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RUEDA MARTIN, Maria Angeles: La teoria de la imputacion objetiva del
resultado en el delito doloso de accién. (Una investigacion, a la vez,
sobre los limites ontolégicos de las valoraciones juridico-penales en
el dmbito de lo injusto), J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2001, 479 pp.

I. El libro a recensionar, cuyo contenido constituyé sustancial-
mente la tesis doctoral de su autora, Maria Angeles Rueda, hoy Profe-
sora Titular de Derecho Penal de la Universidad de Zaragoza, tiene por
objeto el andlisis de la doctrina de la imputacién objetiva del resulta-
do, que, como bien es sabido, considera que en los delitos activos de
resultado el tipo objetivo no puede reducirse a la relacién de causali-
dad y que, aunque se disefi6 teniendo en el punto de mira los delitos
imprudentes, ha acabado por trasladarse, en gran medida, a los dolo-
sos. En éstos, se entiende que no basta relacién de causalidad y dolo
para afirmar que la conducta realiza el tipo doloso consumado, sino
que es necesario algo mas, localizandose ese algo més en el tipo obje-
tivo y pudiéndose definir, en principio, de la misma manera que en los
delitos imprudentes: el resultado ha de ser la realizacién del riesgo no
permitido creado, en este caso dolosamente, por la conducta a en-
juiciar.

Como igualmente es sabido, no sélo por los postulados defendidos,
sino también por la metodologia proclamada, entre la teoria de la
imputacién objetiva y el finalismo se ha entablado una relacién de con-
frontacién que a veces alcanza el belicismo. Marfa Angeles Rueda, dis-
cipula de Luis Gracia Martin —quien halagadora y extensamente pro-
loga su libro—, pertenece a la escuela finalista, cuyos principios
comparte y que defenderd con ahinco a lo largo del presente trabajo,
por lo que su acercamiento a la teoria de la imputacién objetiva no sélo
va a ser critico, sino en gran medida de frontal rechazo. Por el con-
trario, quien tiene por encargo y por honor recensionar este libro pre-
cisamente ha intentado coadyuvar a definir los contornos de la teoria
de la imputacién objetiva y a precisar su contenido. Por ello, atin aban-
donando el terreno de la confrontacién y situdndome en el infinita-
mente mas fértil terreno del didlogo, se comprendera que no pueda
compartir algunas de las tesis del presente libro. Ello no impide —y
quisiera que esto quedara claro para el lector y sobre todo para la auto-
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ra— que esta recesion esté presidida por el mas absoluto respeto hacia
las tesis que se comentan, lo cual no es fruto de una obligada cortesia,
sino muestra de un sincero reconocimiento hacia el esfuerzo y exhaus-
tivo trabajo que encarna la presente monografia.

II. Después de un clarificador resumen del estado actual de la teo-
ria de la imputacién objetiva, arranca el presente libro con una suge-
rente pregunta: ¢la moderna teoria de la imputacién objetiva es, en rea-
lidad, una verdadera teoria de la imputacién? Tras un analisis
semantico del término imputacién y un detenido recorrido histérico
por la utilizacién del mismo que pasa por Aristételes, Puffendorf,
Hegel, el clasicismo y neoclasicismo en el Derecho penal, Larenz y
Honig vy, por supuesto, Welzel, concluye la autora que «la moderna teo-
ria de la imputacién objetiva no es una verdadera teoria de la imputa-
cién porque no cumple correctamente el cometido de determinar si un
suceso pertenece a una persona determinada al prescindir de las estruc-
turas juridicas materiales de la imputacién que hemos visto», y que
segun la autora no pueden tener un caracter normativo, sino tan sélo
ontolégico. «En su lugar —contintia— se utilizan una serie de criterios
normativos que tienen la funcién de delimitar los hechos juridico-
penalmente relevantes de los que no lo son, atribuyéndoles ademas un
sentido social tipico, cuestién ésta de caracter axiolégico que queda
excluida de la funcién asignada histéricamente al concepto tradicio-
nal de la imputacién» (p. 96).

Entiende Maria Angeles Rueda que una verdadera teoria de la impu-
taciéon no puede configurarse a partir de consideraciones valorativas,
sino tan sélo a partir de realidades ontolégicas previas al Derecho
penal, con lo que la autora también plantea la tradicional confronta-
cién metodolégica entre los finalistas y todos aquellos que tratan de
explicar los requisitos de la responsabilidad penal y su sistematizacién
a partir de consideraciones normativas. Evidentemente no es éste el
lugar adecuado para entablar luchas por el botin de la correccién
semantica, ni tampoco reproducir una discusién metodolégica ya de
sobra conocida. Tan sélo puntualizar que, atin admitiendo que los
representantes de la teoria de la imputacién objetiva quiza en ocasio-
nes hayamos utilizado el vocablo imputacién sin las necesarias acla-
raciones terminolégicas previas, cuando en el contexto de la teoria juri-
dica del delito se habla de imputacién objetiva —esté dicho término
bien o mal utilizado— nos situamos sisteméaticamente en la tipicidad.
En esta sede se trata de dilucidar la relevancia juridico-penal de deter-
minados acontecimientos, por lo que estamos hablando, pues, no de
imputacién de resultados segtn las leyes de la fisica, ni de imputacion
moral, ni tratando de elaborar doctrinas filoséficas, sino que hablamos
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de imputacién juridico-penal. Nunca he alcanzado a comprender cémo
podemos determinar qué elementos de un acontecer son decisivos en
la atribucién penal si no es a través de una valoracién, ni tampoco he
entendido por qué en ese juicio de relevancia penal no pueden ser tan
decisivos elementos ontol6gicos —como pretendidamente seria la fina-
lidad de la accién humana—, como elementos producto de un juicio
cognoscitivo —como la peligrosidad de la conducta— o elementos cla-
ramente normativos —por ejemplo la existencia de riesgos permiti-
dos—. Lo ontolégico constituird un limite a la dogmética en el senti-
do que ésta no podra contradecirlo, pero ello no implica, ni puede
implicar, que tales realidades ontolégicas determinen y agoten su con-
tenido. Ademas, por otra parte, ¢es en realidad tan incorrecto seman-
ticamente decir que no puedo imputar penalmente un resultado a un
sujeto porque no era previsible su produccién o porque ha sido con-
secuencia de un riesgo permitido?

III. En el segundo capitulo entra ya de lleno la autora en el con-
tenido de la teoria de la imputacién objetiva, enfrentandose con el
requisito de la peligrosidad de la conducta. Pero antes de exponer las
principales consideraciones de Maria Angeles Rueda al respecto, ha de
reconocerse una gran dificultad con la que se ha tenido que enfrentar
en esta investigacién: la ausencia de una teoria tinica y uniforme de la
imputacién objetiva. Aunque puede hablarse de un cierto consenso
sobre las tesis basicas, las discrepancias dentro de sus seguidores se
producen no sélo a la hora de concretar los diferentes criterios de
imputacién y resolver supuestos problematicos, sino que se extienden
al alcance de la propia teoria, afectando incluso a la fundamentacion
de la objetivacién y normativizacién del tipo; baste, por ejemplificar,
sefialar la diferencia entre la fundamentacién politico-criminal de
Roxin, frente a un sistema inspirado por la prevencién general positi-
va de Jakobs. Dichas discrepancias aumentan y se acentiian precisa-
mente en el ambito de los delitos dolosos, objeto del presente libro. Esta
dificultad, nada desdenable, ha sido sorteada con gran maestria por la
autora, que, sin dejar de analizar tesis particulares, lejos de perderse
en la diversidad, ha sabido extraer de las multiples tendencias y opi-
niones los comunes denominadores, que disecciona en profundidad.

La idea que en este capitulo se analiza es la siguiente: para afirmar
el desvalor de la conducta en los delitos dolosos de accién no basta con
que un sujeto ponga en marcha un curso causal con intencién de cau-
sar un resultado lesivo, sino que seria necesario, ademaés, que dicho
curso causal fuera peligroso, es decir, que fueran reconocibles ex ante
las posibilidades de causacién de un resultado, lo que se determinaria
mediante el empleo del juicio de adecuacién. Notese que con esta tesis
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la teoria de la imputacién objetiva estaria en gran medida —la medi-
da depende de los autores concretos— enmendando la plana al fina-
lismo en el &mbito que, reconocidas las dificultades encontradas en la
comisién por omisién y en la imprudencia, siempre ha constituido su
feudo, su flanco fuerte: los delitos dolosos.

En el enjuiciamiento del requisito de peligrosidad ex ante la auto-
ra dedica una especial atencién al conocido caso Thyren, que si bien
evidentemente no representa ningtn grupo de casos frecuente en la
praxis forense, si es un magnifico ejemplo para plantear un problema
dogmatico de primer orden: el de la configuracion y esencia del injus-
to de los delitos dolosos. En su tratamiento puede apreciarse, por otra
parte, la falta de una respuesta tinica dentro de los defensores de la teo-
ria de la imputacién objetiva, analizandose en el libro la postura y argu-
mentos tanto de los que niegan la imputacién por falta de peligrosidad
de la conducta como la de aquellos que afirman ambos extremos, pese
a negarlos en el también archiconocido caso de la tormenta. Respecto
a estos ultimos constata Maria Angeles Rueda las dificultades con las
que tropiezan a la hora de fundamentar el diferente tratamiento de
ambos supuestos, debiendo recurrir, a su juicio, de forma més o menos
solapada a la existencia o no de dolo, lo que supondria una incohe-
rencia intrasistematica y convertiria el calificativo de «objetiva» de esta
teoria en una pretension (pp. 139 y ss).

¢Cémo resuelve la autora el problema planteado? Maria Angeles
Rueda afirma, a mi juicio correctamente, que la conducta del famoso
tirador inexperto no merece ser calificada de peligrosa, pues como tal
no puede ser entendida la peligrosidad abstracta de que en el trans-
curso de un acontecer sobrevenga un factor imprevisible que provoque
el resultado, criticando, con razén, a quienes incluso llegan a afirmar
que conductas como las de coger un avién son conductas peligrosas.
El concepto de peligro habra de estar vinculado «a las circunstancias
concretas que rodean la ejecucién de la accién». «El concepto de peli-
gro en virtud del cual una accién es calificada como peligrosa debe ser
elaborado en funcién de las circunstancias facticas del caso concreto
que sean conocidas o cognoscibles en general y de su confrontacién con
la experiencia acerca de cémo se desenvuelven los acontecimientos»
(pp. 146-147). Con arreglo a este concepto de peligro habria que negar,
segun la autora, la peligrosidad en el caso Thyren. No obstante la decla-
rada ausencia de peligrosidad de la conducta, la autora mantiene la res-
ponsabilidad penal en este supuesto, aunque la negara en el caso de la
tormenta, ain adoptando como hipétesis de trabajo que las remotisi-
mas posibilidades, reales y conocidas por el autor, de causacién de un
resultado son idénticas en ambos ejemplos. La razén del diverso tra-
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tamiento se hallaria en la presencia de dolo en el caso del tirador y la
ausencia del mismo en el caso de la tormenta, donde existiria un sim-
ple deseo pero no un dolo capaz de fundamentar el injusto personall.

En su dia tuve ocasién de oponerme a esta tesis, entonces mante-
nida y hoy abandonada por el Profesor Cerezo Mir, por considerarla
contradictoria. Si el elemento volitivo del dolo finalista —negado por
Cerezo en el caso de la tormenta— requiere la existencia real de un gra-
do relevante de posibilidades de influir en el resultado, entonces habra
que rechazar la presencia de dolo tanto en el caso de la tormenta como
en el caso Thyren, pues en éste también negaba Cerezo, como lo hace
Maria Angeles Rueda, la peligrosidad de la conducta. Si, por el con-
trario, basta para afirmar el dolo con que el sujeto esté convencido de
sus posibilidades de influir en el resultado aunque su conducta sea
objetivamente inocua, ademas de las dificultades para explicar la impu-
nidad de la tentativa supersticiosa, tampoco se entiende por qué dolo
si en un caso y en el otro no.

Segiin Maria Angeles Rueda mis criticas no serfan acertadas por
estar basadas en una incorrecta comprension del concepto de dolo pro-
pio del finalismo, que pasa a exponer en las paginas 150 y ss. Segtn la
autora, el concepto finalista de dolo, tal y como fue planteado por Wel-
zel, «<no es ni uno objetivo ni uno puramente subjetivo, sino un con-
cepto objetivo-subjetivo». En primer lugar «Welzel une la voluntad de
realizacién a la posibilidad de influir sobre el acontecer real porque el
dolo es voluntad de realizacién no sélo en el sentido de la voluntad diri-
gida a la realizacién, sino también en el sentido de la voluntad capaz
de realizacién» (p. 150). «La mera voluntad no puede decidir por si sola
si hay dolo o no, ya que esto se decide no sélo con base en la voluntad
del autor sino también con base en las posibilidades objetivas de rea-
lizacién de esa voluntad desde el punto de vista del conocimiento
nomolégico» (p. 151), con lo que parece indicarse que no basta con que
el sujeto se atribuya erréneamente una capacidad de influencia en el
curso causal, es decir, que no bastaria la intencién, sino que es nece-
sario que objetivamente existan posibilidades de causacién del resul-
tado tipico, requisito éste que curiosamente se localiza en el elemento

1 Este altimo supuesto puede ser enfocado desde el punto de vista de la auto-
puesta en peligro consciente por parte de la victima, pero no es esta perspectiva la
que aqui nos interesa, pudiendo resultar distorsionante para la cuestiéon que se abor-
da, ni tampoco es, al menos explicitamente, un dato determinante de la solucién pro-
puesta por los finalistas. A los efectos de determinar la peligrosidad de la conducta
daria igual si la victima es convencida o, por el contrario, obligada a pasear bajo la
tormenta.
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volitivo. «Este elemento volitivo —continta la autora— se caracteriza
por contener un momento objetivo que se refiere a la posibilidad de
influir sobre el acontecer en tanto en cuanto pone a su disposicién una
relacion de causalidad tendente, segin el conocimiento nomolégico
disponible, a la produccién de un resultado. Asi se puede concluir que
el elemento volitivo del dolo es un elemento imprescindible para impri-
mir un sentido social a los tipos» (p. 152).

Sin embargo, a estas afirmaciones le siguen otras que parecen des-
mentir la primera interpretaciéon que concluia la necesidad de una peli-
grosidad real de la conducta: «Por lo tanto en el caso Thyren si que hay
dolo porque la accién de disparar un arma de fuego contra otra per-
sona, es una accién a la que cabe atribuirle desde la perspectiva (gene-
ral) del conocimiento nomolégico disponible el sentido social del tipo
del homicidio. En el caso Thyren si que existe voluntad de realizacién,
esto es, dolo de consumar el delito y ello porque a estos actos exter-
nos, a pesar de no ser peligrosos, se les puede atribuir el sentido social
tipico de matar. ¢Por qué se le puede atribuir a la accién el sentido
social tipico de matar, aunque sea una accién no peligrosa? En este
supuesto desde el punto de vista del conocimiento nomolégico el autor
sabe que, seguin las leyes causales, disparar un proyectil contra una per-
sona es una accion a la que es posible atribuirle el sentido social de
matar al existir una ley causal conocida que explica que esa clase de
acciones pueden ser idéneas para matar, por lo que el acto realizado por
el autor es un acto ejecutivo y deberia responder por un delito consu-
mado si al realizarlo previé que el resultado se produciria como con-
secuencia de su accién y se atribuyé una influencia en su produccién»
(énfasis afiadido) (pp. 152-153). Si he entendido bien, las afirmaciones
ahora transcritas desmienten la impresion inicial de que para la pre-
sencia de dolo en sentido finalista seria necesario, ademas de la fina-
lidad, la peligrosidad real de la conducta. Bastaria, por el contrario, que
el sujeto, atin erréneamente, se atribuyera una influencia en la pro-
duccién del resultado, lo que podria concurrir en supuestos de impo-
sibilidad objetiva, siempre y cuando, ademas, se trate de conductas a
las que se les pueda atribuir el «sentido social tipico de matar», crite-
rio que ahora utiliza para solventar el caso Thyren y que después con-
cretard para discernir entre tentativa inidénea y tentativa irreal. Este
«sentido social tipico de matar» parece hacerlo depender la autora de
lo que ella denomina «juicio de peligro concebido como un sustanti-
vo, esto es, como una situacién objetiva y abstracta de peligro que va
asociada normalmente a la realizacién de una determinada clase de
acciones, y en virtud de la que el legislador castiga de modo general
esa clase de conductas porque, regularmente, llevan consigo el peligro
de un bien juridico» (p. 136). Segtiin Marfa Angeles Rueda «es eviden-
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te que el legislador cuando tipifica una conducta como delictiva, par-
te de conductas que son, con caracter general, idéneas para lesionar o
poner en peligro un bien juridico conforme las leyes cientificas y expe-
rimentales conocidas, ya que esas conductas generalmente albergan el
peligro de lesién o la puesta en peligro de un bien juridico. Esta situa-
cién objetiva y abstracta de peligro es completamente independiente
de las circunstancias concretas en las que se haya desenvuelto la con-
ducta» (pp. 136-137).

De acuerdo con lo expuesto, y si he interpretado correctamente la
tesis de la autora, en el supuesto Thyren concurriria dolo en sentido
finalista porque el sujeto, ademas de querer el resultado, realiza una
accién —la de disparar— a la que, con independencia de las circuns-
tancias concretas del caso, segin las leyes causales, se le podria atri-
buir el sentido social de matar. En el caso de la tormenta —a pesar de
partir de la hipétesis de que el riesgo real de produccién del resultado
es idéntico al del caso Thyren— no estariamos ante un dolo finalista
porque la accién —someter a alguien a los efectos de una tormenta—
no puede decirse que sea idénea para matar y, por lo tanto, carece de
tal sentido social. Aplicando esta teoria al caso del que manda u obli-
ga a otro a montar en avién queriendo causarle la muerte, parece ser
que tampoco la accién podria ser calificada de dolosa porque la utili-
zacién de este medio de transporte no poseeria el sentido social de
matar.

Discrepo respetuosamente de la tesis expuesta, entre otras razones
porque el conocimiento nomolégico nos dice que puede ser causa de
la muerte tanto un disparo como un rayo, y, como aclara Feijéo San-
chez en su libro «Teoria de la imputacién objetiva», «el dominio sobre
un hecho puede consistir no s6lo en dominar el curso lesivo natural y
conducirlo hasta donde uno quiere, sino también en conducir a una
persona hacia ese curso lesivo natural. Piénsese en el siguiente ejem-
plo: alguien es secuestrado y llevado a la fuerza a un lugar donde es
conocido que se va a producir un terremoto o una erupcion volcénica.
Evidentemente, el autor de este hecho no puede dominar el terremo-
to o la erupcién volcénica, pero el autor domina el riesgo ya que ha
colocado a la victima en esa situacién de peligro» (p. 64). En la hip6-
tesis manejada de igual niumero de posibilidades de produccién del
resultado en el caso de la tormenta y en el caso Thyren, los argumen-
tos de la autora a mi juicio no consiguen convencer de por qué injus-
to penal en un caso si y en el otro no.

Respecto al concepto de dolo propuesto, llama poderosamente la
atencién que se haga depender su afirmacién en el caso concreto de
algo tan valorativo y tan poco ontolégico, al menos aparentemente,
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como es «el sentido social tipico»; «sentido social tipico» que —recor-
demos— se predicard no ya de la concreta accién verificada, sino de
una clase general y abstracta de acciones. Y llama la atencién este con-
cepto de dolo porque dificulta comprender la critica que la autora pos-
teriormente dirigira a la teoria de la imputacién objetiva en el sentido
de que el juicio sobre la peligrosidad objetiva de la conducta, por ser
un juicio valorativo, no sé6lo no puede formar parte del juicio de impu-
tacion, sino tampoco puede pertenecer a la categoria del injusto penal.
Por otra parte, se supone que a la hora de determinar ese sentido social
tipico ha de atenderse a un dato objetivo: el poder causal atribuido a
«ese tipo» de conductas y no al poder causal que el sujeto le atribuya.
Con ello la afirmacién o negacién del dolo se hace depender de un ele-
mento objetivo: la idoneidad causal, con lo que esta teoria se harfa acre-
edora de una de las criticas que con mayor intensidad los finalistas diri-
gen a la teoria de la imputacién objetiva: la mezcla de elementos
objetivos y subjetivos, si bien la autora admite expresamente que el
dolo serfa una conjuncién de elementos objetivos y subjetivos.

Otro aspecto de la tesis expuesta que me resulta dudoso es el rela-
tivo a como se habran de generalizar las conductas para la emisién de
un juicio sobre su sentido social: ¢cudl es el grado de abstracciéon que
ha de alcanzarse?, ¢qué caracteristicas de la conducta habra que incluir
en dicho juicio?, ¢disparar un arma de fuego?, ¢disparar un arma de
fuego a una diana en un campo de tiro? ¢disparar a una persona?, ¢dis-
parar a una persona a dos metros?, ¢disparar a una persona a una dis-
tancia que es practicamente imposible acertar?, ¢disparar a una per-
sona a una distancia a la que es absolutamente imposible alcanzarla?
En el caso de someter a alguien a una tormenta, ¢qué elementos han
de ser tenidos en cuenta al examinar su sentido social? Evidentemen-
te no es lo mismo si envio a alguien al bosque en medio de la lluvia o
de una tormenta torrencial, o si le envio a una zona de barrancos con
conocido peligro de desprendimientos durante las tormentas. En el
caso de viajar en avién desde luego no es lo mismo —confio— el ries-
go que sufre el que viaja en linea regular con Iberia que quien se sube
a un avién Yakolev 42 de las Aerolineas Mediterraneas Ucranianas,
avion en el que se aprecian paneles sueltos, ruedas desgastadas, que
pierde aceite, y que probablemente no ha pasado una revisién en regla
desde hacia mucho tiempo. Ni, por supuesto, es comparable al riesgo
que corre quien viaja en un avién en cuya bodega un terrorista ha colo-
cado un paquete con explosivos. Si el autor en este tltimo caso cono-
cia la circunstancia de los explosivos, no creo que nadie niegue su res-
ponsabilidad dolosa, a pesar de que «viajar en avién» no sea una
conducta con un «sentido social de matar». Si, por el contrario, intro-
ducimos en el juicio la circunstancia de los explosivos en realidad es

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



RECENSIONES DE LIBROS 491

sobre la conducta concreta que tuvo lugar sobre la que afirmamos ese
sentido social de matar o, lo que seria lo mismo, su peligrosidad. Por
otra parte, con dicho criterio se podria correr el riesgo de beneficiar al
delincuente inteligente que, de entre todos los medios que le ofrecen
las mismas posibilidades para la consecucién de su objetivo, escoge,
para no llamar la atencién, aquél tan sélo aparentemente mas inofen-
sivo y que no refleja con claridad sus verdaderas intenciones. Esta ulti-
ma consideracion sugiere el tema de los conocimientos especiales del
autor, cuestién que Maria Angeles Rueda aborda con profundidad en
este segundo capitulo y cuya tesis expongo a continuacién.

IV. Uno de los problemas con los que se enfrenta la teoria de la
imputacién objetiva es el de la determinacion de las circunstancias que
han de ser tenidas en cuenta en la prognosis de peligro. Mayoritaria-
mente se entiende que no sélo las reconocibles por un observador obje-
tivo en el momento de la accién, sino también aquellas conocidas por
el autor, como, por ejemplo, que en el avién habia sido colocada una
bomba, o que en la parte del bosque donde se habia obligado a la vic-
tima a pasear se producian inundaciones y desprendimientos a conse-
cuencia de las tormentas. La critica a esta inclusiéon de los conoci-
mientos especiales del autor constituye un lugar comun de los
detractores de la teoria de la imputacién objetiva, que le achacan no
ser realmente tan objetiva al introducir en el juicio de previsibilidad
un elemento de naturaleza subjetiva. Tal cuestién es abordada con
extensién y profundidad por Maria Angeles Rueda en este segundo
capitulo, llegando a la conclusién de que los seguidores de la teoria de
la imputacién objetiva no puede emitir un juicio de peligrosidad si no
es atendiendo a la finalidad del autor, es decir, adelantando el estudio
del dolo al tipo objetivo (pp. 154-196).

Ha de admitirse que la critica relativa a la mezcla de elementos obje-
tivos y subjetivos ha supuesto verdaderos quebraderos de cabeza para
los defensores de la teoria de la imputacién objetiva y que hay quien
se ha empefiado en demostrar su incorreccién, argumentando, por
ejemplo Frisch, que lo que se integra en el juicio son realmente cir-
cunstancias objetivas, aunque sé6lo conocidas por el autor. Por mi par-
te no tengo especiales reparos en reconocer que en la determinacién
de la peligrosidad de la conducta hemos de acudir a elementos subje-
tivos, si por éstos entendemos aquellos que sélo se descubren miran-
do en el interior del autor. Por otra parte, es cierto, y en ello tiene razén
la autora, que algtin defensor de la teoria de la imputacién objetiva,
como por ejemplo Mir Puig, en supuestos limites como es el caso Thy-
ren, hace depender en dltimo extremo la imputacién del resultado no
tanto de la peligrosidad ex ante de la conducta como del dolo, lo cual
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a mi juicio, como intenté demostrar en su momento, resulta erréneo.
Ahora bien, la critica que realiza la autora basada en el papel del dolo
en la determinacién de la peligrosidad quiza sea valida para la postu-
ra de Santiago Mir, pero ni es cierto que la finalidad juegue en todos
los casos semejante papel, ni tampoco que sea una critica aplicable a
la tesis que yo y otros representantes de la teoria de la imputacién obje-
tiva mantenemos.

«La voluntad de la accién —escribe Marfa Angeles Rueda— es, pues
decisiva para formular el juicio de previsibilidad objetiva al ser la pre-
gunta que esta en la base de este juicio, una relativa a los resultados
cuya produccién puede prever un espectador objetivo a partir del modo
de realizacién y los medios empleados para la ejecucién de una clase
de acciones finalistas. El juicio de previsibilidad objetiva tiene, por lo
tanto, también en su base una accién finalista de modo que si quere-
mos determinar si una accion es peligrosa y en qué medida lo es, no
es posible abstraer la parte subjetiva de la accién. No es posible, por
ello, evaluar la peligrosidad de la accién sin tener en cuenta la finali-
dad del autor de modo que mediante la inclusién de la finalidad de la
accién en el juicio de previsibilidad objetiva, la imputacién objetiva se
hace depender ya de este principio ontolégico y no se produce ningu-
na escisién en la estructura material de la imputacién (imputativitas)»
(pp. 184-185).

Evidentemente no puedo compartir esta critica frontal a la idea de
peligrosidad. Veamos un ejemplo: A envia a B a montar en un avion,
que sélo él sabe, presenta un importante problema mecéanico, cir-
cunstancia ésta no reconocible objetivamente. Desconozco si esta con-
ducta posee o no el «sentido social de matar» segiin la tesis defendida
por la autora. Desde luego para la teoria de la imputacion objetiva es
una conducta peligrosa y lo es —y en idéntica medida— con indepen-
dencia de que la finalidad del autor sea que el avién se estrelle y mue-
ran todos los pasajeros —en cuyo caso estariamos ante un homicidio
doloso— o, por el contrario, el sujeto confie en que, dadas las carac-
teristicas del defecto, el avién pueda realizar sin percances el viaje pla-
neado —homicidio imprudente—. La peligrosidad ex ante de la con-
ducta no depende, pues, de la finalidad del sujeto (si por ella
entendemos intencién), si bien admito que en dicho juicio si son rele-
vantes los conocimientos que tuviera el autor. Por supuesto que reali-
zar una conducta con determinados conocimientos —por ejemplo la
enfermera que inyecta al paciente una ampolla sabiendo que alguien
ha cambiado su contenido por una sustancia letal— conlleva necesa-
riamente la existencia de intencién de matar, pero, como creo que aca-
bamos de ver, la peligrosidad derivada de los conocimientos especia-
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les no va unida necesariamente con la finalidad tipica y, en segundo
lugar, cuando asi sucede, como en el caso de la enfermera, lo que deter-
mina la peligrosidad no es en primer término la intencién, sino lo que
el autor sabe sobre la potencialidad causal de su conducta. Evidente-
mente, y esto no se puede negar, la teoria de la imputacién objetiva esta
siendo acompanada por una objetivacién del dolo, para cuya afirma-
cién es basico y esencial el conocimiento del riesgo tipico por parte del
autor, conocimiento que cuando se debe a circunstancias sé6lo por él
conocidas se incluye ya en el juicio de adecuacion.

Por ultimo, volviendo a la utilizacién en el juicio acerca de la peli-
grosidad de la conducta de elementos de diferente naturaleza, si bien
se cohonesta mal con la calificacién de la imputaciéon como «objetiva»,
no creo que ello constituya una cuasiherejia sistemética, sobre todo
desde la perspectiva de un sistema teleolégico funcional como el que
ha dado lugar a dicha teoria. Desde esta perspectiva lo importante a la
hora de configurar un juicio o el sistema propiamente dicho, no sera
la supuesta naturaleza de sus elementos, sino para qué han de servir.
Y partiendo del Derecho penal como un instrumento para la protec-
cién preventiva de bienes juridicos, resulta comprensible que se con-
figure la peligrosidad reconocible ex ante de la conducta como un ele-
mento esencial del desvalor de la accién. Loégicamente habra de
considerar relevante para dicho juicio no sélo las circunstancias reco-
nocibles para un observador, sino también las circunstancias conoci-
das por el autor, que es precisamente frente a quien se pretende que el
mandato penal sea eficaz.

V. Conocida es la importancia que tuvo la figura de la tentativa, y
mas aun de la tentativa inidénea, para el triunfo del finalismo, pues
justificar la punicién de tales formas imperfectas de ejecucién resul-
taba dificil desde la concepcién exclusivamente objetiva de la antiju-
ridicidad propia del causalismo. Este problema de justificaciéon lo sol-
venta el finalismo al convertir la voluntad en esencia del injusto penal,
pero al mismo tiempo se enfrenta con la cuestién de co6mo fundamen-
tar la impunidad de la tentativa irreal. No concluye Marfa Angeles Rue-
da este capitulo sin abordar tales cuestiones, lo que constituye una
prueba mas del profundo calado dogmatico de este trabajo y de la for-
macion de su autora. Aplicando las tesis disefiadas a lo largo del capi-
tulo que comentamos se concluye que «en la tentativa inidénea se pue-
de afirmar la existencia de dolo porque, a mi juicio, los actos que
realiza el sujeto, por mucho que sean inidéneos (no peligrosos), cons-
tituyen la ejecucién de una decisién de un plan a los que se puede atri-
buir objetivamente el sentido social tipico de la accién» (p. 200), mien-
tras dicho «sentido social tipico» faltaria, y por tanto habria que negar
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el dolo, en la tentativa irreal. Y para diferenciar entre tentativa ini-
dénea —punible— y tentativa irreal —impune— asume la autora la
tesis de su maestro, Gracia Martin, segtin la cual en la tentativa ini-
doénea «la representacion del autor es sélo errénea en cuanto al cono-
cimiento ontolégico del caso concreto porque supone erréneamente
la concurrencia de circunstancias de hecho pertenecientes al tipo de
lo injusto, pero es objetivamente correcta en cuanto al conocimiento
nomolégico. Si las circunstancias del hecho que el autor supone con-
currentes existieran en la realidad su accién seria idénea» (p. 200). Es
una lastima que, como pone de manifiesto la autora en la introduc-
cioén, por encontrarse el libro ya en prensa, no pudo ser tenida en cuen-
ta la tesis de Alcacer Guirao titulada: «La tentativa inidénea. Funda-
mento de punicién y configuracién del injusto». En este magnifico
trabajo el autor, aparte de abordar otros mucho aspectos objeto de la
investigacién de Maria Angeles Rueda, somete a una contundente cri-
tica el criterio de diferenciacion entre tentativa idénea y tentativa irre-
al propuesto, poniendo en duda la posibilidad teérica y la viabilidad
practica de la diferenciacién entre errores nomolégicos y ontolégicos,
asi como la correcciéon politico-criminal de sus resultados. Quiza
Maria Angeles Rueda tenga ocasién en un futuro de, con la inteligen-
cia e ingenio que ha demostrado a lo largo de este trabajo, tratar de
desarmar los argumentos que sustentan esta critica, que resultaria
demasiado largo exponer.

Intentando resumir brevemente la esencia de este capitulo, puede
sefialarse que para la autora la esencia del injusto de los delitos dolo-
sos de accién, de acuerdo con los postulados finalistas, reside en el
dolo. Un dolo que no significa exclusivamente intencién, sino que en
su afirmacion juega un papel fundamental el «sentido social tipico de
la accién». Con ello creo que estamos asistiendo a la «desubjetivacién»
del dolo —lo cual no sélo es reconocido por la autora, sino presenta-
do como una de las conclusiones centrales de la tesis— y que, mas que
alejar, deberia servir para hallar puntos de encuentro con la teoria de
la imputacién objetiva, en cuyo contenido, y en esto tiene razén la auto-
ra, hay que reconocer una cierta «desobjetivacién». Pero también
observamos en la concepcién de la autora una importante «desonto-
logizacién» del dolo, apreciacion critica ésta probablemente de mayor
calado que la anterior teniendo en cuenta los postulados metodol6gi-
cos del finalismo. ¢(No seria mas sencillo admitir que no basta el dolo
para afirmar el desvalor de la accién?

VI. Hago una pausa, releo lo escrito, y siento desazén. Por dos
razones. En primer lugar porque me temo que estas paginas hace tiem-
po que se convirtieron en una especie de réplica y dejaron de ser una
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recension. Y es que hubo un momento en que, estimulada por el inte-
rés de las tesis mantenidas y la agudeza de los argumentos emplea-
dos, habia olvidado que mi cometido era, fundamentalmente, darlos
a conocer al lector. La segunda razén del desasosiego se debe a la
imposibilidad de seguir comentando el resto del libro con el mismo
detenimiento, so pena de que esta recensién, ademas de en otros
muchos defectos, incurra en el de la excesiva extension. Por ello, muy
a mi pesar, me limitaré a mencionar muy brevemente su contenido,
no sin hacer hincapié en que el interés y la calidad lo presiden hasta
el final.

VII. En el tercer capitulo, dedicado a la adecuacién social y al
riesgo permitido en el delito doloso, la autora comienza por trazar los
perfiles de la doctrina dominante en relacién con el instituto del ries-
go permitido, contraponiéndolo a la concepcién originaria de Welzel
acerca de la adecuacién social, basada en una interpretacién restric-
tiva de los tipos legales en virtud de la necesidad de excluir del ambi-
to de lo injusto conductas acordes a la vida social (p. 235). Recupe-
rando esta tesis —donde no pocos autores, incluida Marfa Angeles
Rueda, han encontrado reminiscencias originarias de la actual teo-
ria de la imputacién objetiva—, asume la autora que la adecuacién
social se fundamenta en una «interpretacién teleolégica restrictiva de
los tipos» (p. 237), basada en la atencién ponderada de la ética social,
los limites entre las necesidades de prohibicién y la libertad de accioén,
etc., y concretada en la idea rectora —también tomada del primer
Welzel— del bien juridico como una entidad funcional y dindmica
dentro de la vida social, y traza la diferenciacién existente, a su jui-
cio, con el riesgo permitido. Mientras en la adecuacion social se exclu-
ye ya todo desvalor de resultado por cuanto la afeccién al bien juri-
dico que se produce con la accién se mantiene dentro de los limites
de lesién o de riesgo reconocidos como consustanciales al ordenado
funcionamiento de la vida social, en tanto dicha lesién pueda ser fun-
cional para el mantenimiento de otros bienes superiores (ponderacién
de intereses) (p. 246 ss.), el riesgo permitido se circunscribe a los
supuestos en los que, aun produciéndose un resultado desvalorado,
no hay injusto por no existir dolo ni imprudencia, casos en los cua-
les la autora, en realidad, negara la propia existencia de un desvalor
de resultado, pero por la razén de que no hay desvalor de accién. Ello
se debe a que parte de una welzeliana «relacién dialéctica» entre
ambos estratos de injusto, entendiendo que la ausencia de dolo o
imprudencia vendra a negar el propio desvalor de resultado, toda vez
que requisito previo para esa desvaloracién es una accién finalmen-
te dirigida hacia el mismo que pueda ya calificarse de contraria a
derecho (pp. 274-275, 277-278).
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Asi, el riesgo y lesiones provenientes de la actividad médico-qui-
rurgica sera un caso de adecuacién social cuando el resultado de lesion
esté funcionalmente orientado a un interés superior consistente en la
curacion y ésta haya tenido lugar, mientras que existira un riesgo per-
mitido cuando, en aras de esa curacion, se produzca no obstante un
resultado de lesiones o muerte imprevisible (pp. 256-259): «los supues-
tos de esta naturaleza ya no estan cubiertos por el instituto de la ade-
cuacién porque la afeccién al bien juridico no ha sido instrumental
para producir el resultado de curacién o de mejora de la salud».

Para concretar los limites de cada instituciéon recurre la autora a
intentar, con dichas premisas conceptuales, resolver supuestos tradi-
cionales, tales como privacién de libertad por uso de transportes ptibli-
cos, lesiones deportivas, industrias peligrosas para la salud o, tal como
hemos visto, intervenciones médicoquirtrgicas, en las cuales primaria
el instituto de la adecuacién social como criterio de atipicidad; distin-
guiendo estos casos de aquéllos en los cuales se duda incluso de si pue-
de hablarse de una verdadera afeccién al bien juridico protegido, que
vienen presididos por el principio de insignificancia: corte de cabellos,
conductas meramente indecorosas en relaciéon con la libertad sexual,
pequenos regalos en navidad a funcionarios y, en general, casos de baga-
tela. Por ultimo, introduce una ultima clasificacién de supuestos, que
vendrian presididos por el riesgo permitido en sentido estricto (si bien
considera que dicha denominacién genérica nada aporta y es, por ello,
prescindible — p. 283—): conductas que implican lesiones de bienes juri-
dicos imprevisibles ex ante realizadas en un contexto socialmente no
adecuado. Como se afirmd, es en estos supuestos en los que la autora
recurre a esa «relacién dialéctica» entre desvalor de accién y desvalor
de resultado para negar la presencia de éste en virtud de la previa ine-
xistencia de aquél. Aunque esa postura pueda sorprender, no es sino la
asuncién de dos presupuestos finalistas clasicos: en primer lugar un dolo
penalmente relevante exige una cierta capacidad de dominio causal, de
influir en el resultado vy, segundo, la accién final debe entenderse como
una unidad subjetivo-objetiva que incorpora el mismo resultado como
direccién a que se dirige la voluntad. Asi estos supuestos se resuelven de
igual manera que el del sobrino o el del tio rico, cuya solucién ya ha sido
comentada: «en estos casos la mera representacién del resultado con
base en el conocimiento de estadisticas no es un elemento suficiente para
definir un dolo y... no existe una posibilidad de influencia en la produc-
cién del resultado por lo que no concurre el dolo» (p. 227).

VIII. Una vez delimitado el &mbito de la adecuacién social —de
modo inverso a la doctrina dominante: lo que para ésta es el riesgo
permitido para la autora es la adecuacién social (expresamente en la p.
295, nota 217), pero no hay diferencias ni en su fundamentacién ni en
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sus consecuencias—, entra en la discusién relativa a los intereses que
han de conformar el binomio de la ponderacién asi como los criterios
que deben fundamentar la medida de lo tolerable. La autora comien-
za por criticar el criterio, que considera mayoritario, empleado para
dicha ponderacion: el basado en la relacién coste/beneficio, para pos-
tular una mas amplia perspectiva de analisis que incorpore todos los
elementos que han sido tenidos en cuenta por el legislador para la tipi-
ficacion de las conductas, asi como la evolucién histérica que los inte-
reses han venido sufriendo en la sociedad. Después, se plantea el inte-
rrogante relativo a si los intereses que conforman la libertad de accién
implicada en la adecuacion social de la conducta son igualmente apli-
cables en el delito doloso y en el imprudente. Concluye —junto con un
amplio sector doctrinal— que en los delitos dolosos no pueden ser teni-
dos en cuenta determinados intereses maximizadores de la libertad de
accién para dejar impunes conductas en las que no concurren los pre-
supuestos que justifican dicha ponderacion: «en un delito doloso no se
puede hacer valer esta ponderacién porque, en estos casos, el sujeto
emprende una accién dirigida por la voluntad a la lesién desvalorada
de un bien juridico, y en la ponderacion de intereses que es necesaria
para excluir el tipo se parte de una accién dirigida por la voluntad del
sujeto a afectar a un bien juridico de una forma consustancial a un
orden condicionado socialmente y que va a reportar una determinada
utilidad social» (p. 303).

Por otra parte, frente a un sector de la moderna teoria de la imputa-
cién objetiva, entiende la autora que, en los delitos dolosos, no juega nin-
gun papel la referencia al deber objetivo de cuidado para evitar la lesiéon
de los bienes juridicos, porque en estos casos la accién va dirigida por
voluntad del autor a producir esa lesién, y porque el substrato ontolégi-
co de la conformacién de las normas de cuidado se basa en una conduc-
ta que no incluye una voluntad de lesién del bien juridico, sino una volun-
tad con contenido distinto. Asi pues, Maria Angeles Rueda llega a la
conclusiéon de que no pueden realizarse acciones objetivamente correc-
tas con dolo. A ésta le acompafian dos conclusiones més, de indole emi-
nentemente metodolégica: 1. El tipo subjetivo es estructuralmente prio-
ritario ante el objetivo. 2. El anélisis de la relevancia penal de la conducta
tipica no puede pertenecer a una teoria de la imputacién objetiva, sino,
en la linea de Frisch, a una teoria de la conducta tipica que es previa a
aquélla. La razén de fondo parte de la diferencia entre valoracién e impu-
tacion: «Para criticar la inclusién de los dos ambitos mencionados —la
atribucién de un sentido social tipico y la imputacion del resultado— en
la categoria genérica de la imputacién objetiva, hay que partir de que el
tipo es una categoria valorativa del concepto del delito en el que se reco-
gen todos los presupuestos de la perjudicialidad social que atribuyen un
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determinado sentido social a la accién, y esto nada tiene que ver con la
imputacién del resultado que tiene como objeto comprobar si un hecho
es atribuible a una persona como su propia obra y que depende de un
principio ontolégico» (p. 353).

Al ambito de la imputacién objetiva pertenecen, entonces, la creaciéon
de un riesgo ex ante y la materializacién del mismo en el resultado. Lo
que se plantea a continuacion la autora es la relevancia de la categoria
del fin de proteccién de la norma, en su relacién con estos elementos cita-
dos, y, mas en general, en su necesidad para resolver problemas que, des-
de su punto de vista, podrian ser resueltos desde el tipo subjetivo. Los
casos a resolver por ese topos son del tenor siguiente: caso del incendio
en el hospital muriendo por ello €l tipo que habia sido acuchillado por
A..., asi como, en general, las llamadas desviaciones del curso causal (abe-
rratio ictus, dolus generalis, errores in objecto, etc.). Nuevamente llega la
autora a la conclusién de que este tipo de casos han de ser resueltos por
via del dolo, porque antes que la valoracién de la conducta debe fijarse
el substrato material a valorar, y éste ha de partir de la esfera ontolégica
que aporta la voluntad final que dota del caracter de accién y donde ha
de resolverse ya la cuestién de si hay imputacién o no. Para ello, el dolo
se concibe como un «concepto objetivo/subjetivo y no basta con que el
sujeto se asigne un fin y realice actos en el mundo exterior. Es preciso que
estos actos se basen en un saber causal objetivamente fundamentado».
¢Por qué ha de ser el dolo la sede para solucionar esto, por qué esa esfe-
ra ontolégica viene dada por la accién final? Afirma en este sentido que
la idea de fin de proteccién de la norma se acomoda mejor a las tesis fina-
listas porque la idea de imputacién es la asignacién de pertenencia de un
hecho a su autor, y sélo con la finalidad, el dominio del hecho final real,
puede determinarse cuiando un resultado es producto de la voluntad
humana y cuando es parte casual de la naturaleza. Por ello, para deter-
minar la accién ha que tener en cuenta también el resultado, y la vincu-
lacion entre la accién y el resultado se encuentra en el nexo final. «<Enton-
ces, la estructura ontoldégica final de la accién humana se destaca como
esencial y vinculante para esta regulacién juridica, de modo que al fin de
proteccién de la norma sélo puede pertenecer una clase de resultados de
lesion o peligro de los bienes juridicos que se producen como conse-
cuencia del ejercicio de acciones finales. Por el contrario si la lesién de
la norma de valoracién se produce sélo de una forma causal, el resulta-
do real producido quedara situado fuera de los limites de la norma de
valoraciéon acotados por la norma de determinacién y no existira entre la
infraccién de ésta y la lesion de aquélla la necesaria congruencia. La con-
secuencia de este planteamiento es que si se quiere negar que un resul-
tado esté comprendido en el fin de protecciéon de una norma es impres-
cindible atender al examen del tipo subjetivo, es decir, de la voluntad
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individual considerando a la accién como una unidad final-causal de sen-
tido» (p 371).

Con relacién a otro tipo de casos incluidos bajo la érbita del fin de pro-
teccion de la norma de cuidado (concretamente configurada), casos como
el del conductor que, circulando por la izquierda atropella a un nifio que
surge inopinadamente por ese lado, o el del suicida que se lanza a las rue-
das del coche, considera Maria Angeles Rueda que en el &mbito de los
delitos imprudentes ese criterio parte de una argumentacién circular por-
que se basa en el conjunto de peligros/resultados previsibles ex ante que
vienen a conformar el marco de la norma de cuidado, por lo que dicho
criterio obliga siempre a volver al mismo origen de la norma de cuidado.
Y en el ambito de los dolosos es inaplicable porque cuando surge una
voluntad final de lesionar el bien juridico (por ejemplo, la vida del nifio)
ya no tiene sentido dirigirle una norma de cuidado de prohibicién de cir-
cular por la izquierda, siendo entonces la norma de determinacién la de
evitar un resultado plenamente previsible cual es el abarcado por su
voluntad final, por su dolo. Por dltimo, la autora se ocupa de los resul-
tados sobrevenidos a largo plazo, concluyendo que, por razones mate-
riales y procesales, la solucion es la siguiente: si la muerte se produce
antes del juicio condena por homicidio consumado pero atenuando la
pena con base en la menor gravedad del lo injusto que conlleva el trans-
curso del tiempo. Si se juzga cuando atin no se ha producido la muerte
se condena por homicidio en tentativa y con la misma atenuacién, en con-
curso ideal con lesiones consumadas (pp. 389 y ss.).

IX. Laobra concluye con un epigrafe titulado «la accién como expre-
sién de sentido», en el que, recapitulando la evolucién histérica con la
que comienza el libro, se reitera una idea que, expresada en distintos tér-
minos, ha presidido la argumentacién global de la obra: el juicio de impu-
tacién va dirigido a establecer la pertenencia de un hecho a su autor y
conforma, entonces, la accién, siendo sus criterios esenciales la finalidad
y el dominio del hecho (sobre la producciéon del resultado a que se diri-
ge aquélla), juicio que considera ontolégico; dicho juicio no debe con-
fundirse con el juicio posterior de valoraciéon que se efectia sobre un
hecho que ya ha sido calificado como accién. Es el juicio de valoracién
el que determina la idea de «accién como expresiéon de sentido», que,
segun la autora, en el sistema finalista, a partir esencialmente de la ade-
cuacién social, encontraria un mejor acomodo que en la teoria de la impu-
tacion objetiva.
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