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en cuanto pretende acercarse al conocimiento del conjunto de factores personales
condicionantes del comportamiento. Solo desde la presencia de estos presupuestos
podra atribuirse a la culpabilidad una funcién preventiva. En la practica, la deter-
minacion de la imputabilidad, como primer momento de la culpabilidad del sujeto,
en aquellos casos en los que se efectia, se lleva a cabo con un método negativo,
seleccionando los casos en los que no se encuentra presente la misma, no precisando
las caracteristicas diferenciales y peculiaridades del sujeto. La puesta en practica de
la nocién de culpabilidad aqui comentada, en referencia a la imputabilidad, exige
remover viejos usos y por supuesto la reforma de la legislacion. Como seiiala el
autor «El transito desde una concepcion abstracta general, a una vision concreta
individual de la imputabilidad exige importantes reformas legislativas», en relaciéon
a la férmula general recogida en el CP, asi como la necesaria revision de los ar-
caismos presentes en las leyes procesales.
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El libro del que a continuacion se informa corresponde a la publicacion del
trabajo de tesis doctoral de su autora, Teresa Rodriguez Montafiés.

El libro consta de cuatro partes bien diferenciadas: la primera parte trata, a
modo de introduccién, sobre las consideraciones generales acerca de los delitos de
peligro y del concepto de peligro en general. La segunda parte, adentrandose més
en el objeto del estudio, estudia el dolo de peligro, su delimitacién frente al dolo
eventual y a la imprudencia consciente. En la tercera y cuarta parte, se analiza el
tipo subjetivo en los delitos de peligro concreto y en los delitos de peligro abstracto
respectivamente.

Todo el estudio se realiza desde un analisis exhaustivo de los diversos y com-
plejos problemas que estos temas presentan, las distintas soluciones dadas tanto por
la doctrina como por la jurisprudencia a lo largo del tiempo, asi como desde una
valoracién critica y conclusiones propias por parte de la autora ante cada uno de
los problemas planteados.

Sorprende no sélo la intensa profundidad del trabajo realizado, sino la claridad
meridiana con que la autora describe problemas que no sélo respecto a su solucién,
sino desde el propio planteamiento resultan enormemente complejos y que ella ex-
presa de una forma ordenada, estructurada y muy clara.

A continuacién, se tratar de reseflar los problemas fundamentales que la autora
sefiala en cada una de las cuatro partes de las que consta el libro, asi como las
opiniones y valoraciones criticas que Rodriguez Montaiiés realiza.

La autora parte de dos premisas: la primera es que los delitos de peligro repre-
sentan un adelantamiento de las barreras de proteccién en el ambito del delito im-
prudente, castigando excepcionalmente la tentativa imprudente, ante la importancia
del bien puesto en peligro y la especial relevancia lesiva de la forma de ataque al
mismo. A esta estructura responden la mayoria de los delitos de peligro y esta



418 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

conexioén con la tentativa y el delito imprudente condicionara en gran medida su
tipo subjetivo.

La segunda premisa, derivada de la anterior, es que las prohibiciones de poner
en peligro no son auténomas frent¢ a las prohibiciones de lesionar y los delitos de
peligro no tienen un contenido de injusto propio (pp. 5-7).

Antes de introducirse en el tema concreto del trabajo, que sera el tipe subjetivo
en los delitos de peligro, la autora considera necesario realizar unas breves referen-
cias respecto al concepto y clasificacién de estos delitos. En cuanto a la clasificacion,
la autora, conforme a la doctrina mayoritaria, diferencia entre delitos de lesion,
delitos de peligro concreto y delitos de peligro abstracto. Se muestra contraria a la
inclusion de una categoria intermedia defendida por Schroder, al entender, de acuer-
do con Gallas, que dicha categoria mixta cabra incluirla entre los delitos de peligro
abstracto (pp. 15-20). }

Al referirse al concepto de peligro, la autora realiza un repaso por las distintas
teorias, comenzando por las teorias objetivas y subjetivas, sigue explicando las mo-
dernas teorias, especialmente las tesis de Horn y Wolter, que fundamentan el con-
cepto de peligro desde las coordenadas de la ley causal abstracta y de la ley de
imposibilidad concreta, que segin la autora se orientan demasiado a una visién
causal monista, hoy ya superada y que no tiene en cuenta los principios probabi-
listicos de la teorfa cientifica moderna. Por otro lado, la explicacién puramente
causalista excluye todo aspecto valorativo (pp. 22-33). La autora se muestra con-
forme con el concepto de peligro normativo expresado por Demuth, segtn el cual,
el peligro es la amenaza a un bien juridico ya no dominable a través de los medios
normales de defensa. Conceptos claves son por tanto el no dominio de la situacién
por el autor y la casualidad (pp. 35-37).

En la segunda parte, Rodriguez Montafiés, estudia la delimitacién existente entre
el dolo de peligro, el dolo eventual de lesionar, y la imprudencia consciente.

Segun la autora, el dolo de lesionar implica necesariamente el dolo de poner
en peligro, ya que la atribucion de un contenido de injusto propio a los delitos de
peligro es rechazable. Las actuaciones peligrosas se prohiben, no porque representen
un injusto en si mismas, sino en cuanto causa o posible causa de la destruccion del
bien juridico (p. 49).

Mas problematica ve Rodriguez Montafiés la cuestion de si el dolo de peligro
implica necesariamente dolo respecto a la eventual lesion. Para dilucidar esta cues-
tion realiza un examen exhaustivo de aquellas teorias que identifican el dolo de
peligro y el dolo de lesion y aquellas que lo diferencian, planteando sus propias
criticas a estas teorias y exponiendo sus propias conclusiones.

Respecto a las primeras teorias, destaca la autora las tesis de Schréder, Schmid-
hiuser y Zielinski. Para estos autores, lo decisivo es que el autor ha tomado en
consideracion el riesgo de un resultado incierto pero posible. Identifican el dolo de
peligro, el dolo eventual de lesidn y la imprudencia consciente. Esta identificacion
la realizan desde la negacion del elemento volitivo del dolo (pp. 51-58). Sin em-
bargo, entiende Rodriguez Montafiés que las premisas de las que parten estos autores
son erroneas. La diferencia entre el dolo y la culpa viene marcada por la «decision
a favor de la posible lesion de bienes juridicos». Esta decision requiere, ademas del
elemento intelectivo, el elemento volitivo. Actuard imprudentemente quien aun sien-
do consciente del peligro, confia en poder evitar finalmente su materializacién y en
que todo vaya bien. Ahora bien, para que esta confianza tenga virtualidad de excluir
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el dolo eventual, es preciso que tenga una base racional. Serd preciso establecer
limitaciones objetivas. Lo relevante sera la posibilidad de control y evitacion con
cierto nivel de seguridad (pp. 60-62).

Junto a estos autores, Hom y Wolter desarrollan esta identificacion entre el
dolo de peligro y el dolo eventual de lesion considerando el elemento volitivo del
dolo. Segun estos autores, solo existe auténtico dolo de peligro cuando el autor
piensa que la produccion o no del resultado lesivo es independiente de su voluntad,
y esto no es otra cosa que dolo de lesionar; en los demas casos Unicamente habra
apariencia de peligro (pp. 66-68). Para la autora, Hon y Wolter se olvidan de casos
intermedios en los que el sujeto, aun sabiendo que existe una situacion de peligro,
confia (confianza racional) en la no produccion de la lesion (p. 69).

Respecto a las teorias que distinguen el dolo de peligro y el dolo eventual de
lesion, la autora va diferenciando distintas tesis, segun cual sea su fundamento. Asi,
aquéllas que parten del elemento volitivo del dolo entienden que el autor puede
«querer» (consentir, tomar en cuenta, aceptar, conformarse...) la efectiva produccién
de la lesion, o confiar en que ésta no se produzca (p. 75). Sin embargo, entiende
la autora que la cuestion clave no es la voluntad del sujeto dirigida al peligro o a
la lesion, sino la de determinar las posibilidades objetivas en las que el sujeto puede
basar su confianza, y el distinto marco de confianza admisible respecto al peligro
y a la lesion (p. 77).

Entre las tesis que parten de una teoria cognitiva del dolo, se distinguen, a su
vez, aquellos autores que incluyen en el elemento intelectivo una toma de posicidn
del autor (Jakobs, Frisch) de aquellos que lo delimitan al tipo objetivo (Herzberg,
Bottke, Puppe). Entiende la autora que lo objetivo tiene su influencia sobre lo sub-
jetivo. Es cierto que debe establecerse un limite objetivo a las posibilidades de
confianza. La existencia de esa confianza fundada y racional es presupuesto para
decir que el sujeto no actuaba dolosamente; ahora bien, lo decisivo no es el dato
objetivo, sino si efectivamente ese autor concreto se ha conformado con la realiza-
cion del tipo o ha confiado en su no produccion. Prescindir de ese dato subjetivo
puede llevar a la sospecha de «presuncion de dolo». La autora considera importantes
las ideas de Herzberg, en el sentido de que las limitaciones objetivas a las posibi-
lidades de confianza racional son fundamentales, pero lo decisivo, segin Rodriguez
Montafiés, no es el dato objetivo, sino que el sujeto lo conozca y decida seguir
actuando (pp. 99-101).

El segundo problema planteado es la relacion entre el dolo de peligro y la
imprudencia consciente de lesion. Rechaza la autora las teorias que diferencian am-
bas categorias. La imprudencia consciente supone un conocimiento correcto del pe-
ligro concreto y la actuacién confiando en la no produccion del resultado lesivo.
En este punto es donde radica la imprudencia, en la erronea confianza en su capa-
cidad de dominar el peligro y evitar el resultado, a diferencia de lo que sucede en
la imprudencia inconsciente en que se infringe la norma de cuidado ya en el mo-
mento del reconocimiento del riesgo (pp. 109s.).

El concepto normativo de culpabilidad entendido como la infraccion del cuidado
debido y el traslado de la infraccion del deber de cuidado objetivo al tipo de injusto,
como nucleo del injusto imprudente, otorgando primacia a la norma de determina-
cion, sientan las bases dogmaticas para una evolucion posterior que revolucionara
la concepciédn clasica del delito, cuyo niicleo era la causacion del resultado, hasta
excluir ese resultado del ambito del injusto.
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La consideracion de la infraccion del cuidado objetivo como nicleo del injusto
imprudente hace que la materia de prohibicion en el dolo de peligro y en la impru-
dencia consciente sea idéntica: la realizacion de acciones contra el cuidado debido
que impliquen un riesgo intolerable no permitido de lesion. En el delito imprudente
se prohibe la puesta en peligro de bienes juridicos y no la causacion de resultados
«casuales», cuya produccion no juega papel alguno respecto de la lesion de la norma
de determinacion, cuyo contenido es, por tanto, idéntico en el delito imprudente y
el de peligro.

En esta evolucion juega un papel esencial la aportacion de Engisch, y poste-
riormente la doctrina de Welzel y el finalismo (p. 118). Aportaciones que Rodriguez
Montafi¢s explica en las paginas posteriores.

Entiende la autora que entre las voces que en nuestro pais se han pronun-
ciado a favor de la exclusion del resultado del injusto, merece una especial
consideracion la tesis mantenida por Mir, que él denomina «perspectiva ex ante».
Seglin este autor, la exclusién del resultado del injusto, no supone negar la
necesidad del mismo sino un cambio de ubicacion sistematica; se trata de un
elemento que condiciona o limita la punibilidad y cuya exigencia cumple im-
portantes funciones politico-criminales.

Se muestra conforme Rodriguez Montafiés con Mir Puig en la configuracion
que éste hace de los delitos de peligro como tentativas de delitos imprudentes, pero
rechaza que sea necesario para ello negar el papel del resultado en el injusto con-
virtiéndolo en una mera condicién objetiva de punibilidad, como hace Mir. Para
fundamentarlo esgrime la autora cinco razones (pp. 128-134).

Rodriguez Montaiiés llega a las siguientes conclusiones en esta parte del trabajo:
existen ciertos ambitos en los que el legislador no espera a la produccion del re-
sultado lesivo para punir una conducta peligrosa, creando entonces los delitos de
peligro. Esto es asi en virtud de tres criterios: grado de riesgo e importancia del
bien juridico, naturaleza de la actividad que permite la tipificacién de las normas
de cuidado y experiencia que permite ver la potencialidad lesiva.

El dolo de peligro no siempre es igual a imprudencia consciente, ya que el
primero puede ir acompaiiado de dolo de lesién. Ahora bien, en caso de dolo puro
de peligro, la estructura es idéntica a la de la imprudencia consciente: representacion
del concreto peligro y confianza fundada en la no produccion del resuitado. Los
delitos de peligro son tentativas imprudentes excepcionalmente castigadas (pp. 134-
137). :
En la tercera parte del estudio, hace referencia ya la autora al tipo subjetivo en
los delitos de peligro concreto.

Comienza por estudiar la estructura del dolo de peligro, precisando el elemento
cognitivo que exigira que el autor conozca o se represente todos los elementos del
tipo objetivo, incluyendo la accidn tipica peligrosa y la puesta en peligro concreto.
Este segundo elemento consistird en la concrecién o individualizacion del bien ju-
ridico, y ademas sera necesario que el autor emita un juicio de peligro como relacion
de prondstico entre la situacion presente y futura. El elemento volitivo se da desde
que el autor, a pesar de la representacion del peligro, sigue actuando, ya que desde
este momento el autor no puede ex ante confiar fundadamente en la no produccién
del peligro. Ello no significa que no se exija elemento volitivo, sino que su minimo
exigible viene implicito en la actuacion pese a la representacion (pp. 161-163).
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Se discute sobre la posibilidad de que exista o no dolo eventual de peligro.
Después de analizar aquellas teorias que afirman tal posibilidad y las que la niegan,
la autora reconoce la posibilidad de que exista dolo eventual en los delitos de peligro,
en aquellos casos en que el peligro aparece como consecuencia probable pero no
segura de la accion, ya que depende de una circunstancia presente o futura no
conocida o no controlable para el autor. Para explicarlo utiliza el ejemplo de aquella
persona que ha mantenido relaciones con un enfermo de SIDA y tiene por tanto
fundadas sospechas de estar contagiado. Sin embargo, mantiene relaciones con otra
persona no infectada sin emplear proteccion alguna. El sujeto no se representa el
peligro como seguro, sino como meramente posible: él espera y quiere creer que
€l mismo no esta infectado, lo que anula el riesgo de transmision, pero es consciente
de la posibilidad de su infeccién y, en tanto no se someta al test del sida para
averiguarlo, éste es un mero deseo insuficiente para excluir el dolo. Estamos por
tanto ante un supuesto de dolo, pero de dolo eventual, pues la representacion del
peligro es como meramente posible (pp. 179-182).

Por tanto, cabra hablar de dolo directo de primer grado cuando la voluntad del
autor se dirija expresamente a crear el peligro; dolo directo de segundo grado cuando
el autor se representa el peligro como consecuencia necesaria y segura de la accién
si bien no deseada o perseguida, y dolo eventual cuando el peligro aparece como
consecuencia probable pero no segura de la accion, que depende de una circunstancia
no controlable por el autor (p. 183).

Respecto a la imprudencia en los delitos de peligro concreto, se analiza en
primer lugar en qué consiste la comision imprudente de estos delitos, para después
analizar su viabilidad practica.

En primer lugar, afirma la autora que es falso que la imprudencia respecto a
la lesion implique necesariamente imprudencia respecto a la puesta en peligro del
bien juridico, ya que si la actuacion se realiza con conciencia de peligro concreto,
y pese a todo se actia, se afirmara dolo de peligro. En cuanto a la relacién inversa,
la imprudencia respecto al peligro concreto significa puesta en peligro inconsciente,
estamos pues en el ambito de la imprudencia inconsciente (p. 187).

Entiende Rodriguez Montaiiés que si la imprudencia consciente exige conoci-
miento del peligro, y el actuar con dicha representacion implica dolo de peligro, no
cabra hablar de delitos de peligro con imprudencia consciente.

Por ello, al hablar del objeto y la estructura del tipo subjetivo en los delitos de
peligro, se hara referencia a los presupuestos de la imprudencia inconsciente. Lo
relevante a efectos del injusto es lo que hubiera podido y debido conocer el hombre
medio diligente y cuidadoso, en la concreta posicion del autor y con los esenciales
conocimientos y capacidades de éste. La mera consciencia y voluntad de realizacién
de la accion tipica, sin consciencia de su concreta peligrosidad, es insuficiente para
el dolo de peligro e irrelevante penalmente, no es auténtico dolo. Sélo si el autor
conoce que con la accion esta creando un peligro concreto (accion peligrosa en su
dimensidn tipica) estaremos ante una comision dolosa (pp. 205-208).

Respecto a la viabilidad practica, se plantea la autora si serd punible la comision
imprudente de los delitos de peligro concreto.

Rodriguez Montafiés comienza analizando aquellas opiniones que niegan la pu-
nicién de los delitos de peligro imprudentes. En primer lugar se examinan aquellas
que se fundamentaban en la expresion «mal efectivo» del antiguo articulo 605 del
C.P., como exigencia de resultado lesivo para castigar la imprudencia. Entiende la
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autora que la actual expresion «hecho» recogida en el articulo 565 del C.P. no
puede dar lugar a tal interpretacion (pp. 212-215).

En segundo lugar, se estudian aquellas teorias que rechazan la comisién culposa
al considerar que se trata de comisiones en si mismas culposas. Entiende la autora
que el hecho de que la configuracion del tipo objetivo responda a la estructura
basica del delito imprudente no debe prejuzgar el tipo subjetivo de estos delitos
(pp- 220-221).

Por 1itimo, se contemplan aquellas que niegan la punicién en virtud del sistema
de penas vigentes, que llevaria a contradicciones y a castigar mas lo menos grave.
Esta objecion le parece acertada a la autora, que estima que de lege ferenda deberia
revisarse el sistema de sanciones {pp. 222s.).

Entiende Rodriguez Montafiés que debera castigarse con caricter general la
comisién imprudente de estos delitos, aunque establece una serie de excepciones, a
la vez que realiza algunas propuestas de lege ferenda (pp. 224-233).

En la dltima parte del libro, se refiere la autora al tipo subjetivo en los delitos
de peligro abstracto. Va analizando las diversas posturas que sobre €l tema se han
desarrollado en Espafia y Alemania, acompaiiando cada una de ellas de una valo-
racion critica.

Segun la tesis de Finger, para que haya dolo el autor debe conocer que con su
accion antijuridica provoca un peligro, pero para ello es suficiente que el autor
realice la accidn prohibida con conocimiento de las circunstancias previstas en la
ley. Cuando, a pesar de que el autor tenga conciencia de las circunstancias, la accion
no resulte peligrosa, debera no obstante imputarse el peligro, con el fin de salva-
guardar intereses superiores (p. 245). Critica la autora este razonamiento por varios
motivos: en primer lugar, si se prescinde de la referencia a la peligrosidad para el
caso concreto, se vulnera la exigencia de real eficacia lesiva. En segundo lugar, el
que la peligrosidad no sea abarcada por el dolo y la imprudencia supone una vio-
lacién del principio de responsabilidad subjetiva. En tercer lugar, no se respetaria
el principio de culpabilidad, en la medida en que se imputa un peligro general o
presunto, no contrastado en el caso concreto (pp. 247-250).

Entre las tesis que reconducen estos delitos a delitos de lesion o de peligro
concreto destacan Binding y Kindhduser, quienes entienden el peligro como una
lesién sui generis. El primero entiende que todo auténtico delito de peligro es
una accién de puesta en peligro concreto, aunque no todo delito denominado
de peligro lo es. Distingue dos tipos de delitos de peligro abstracto, aquellos
que son reconducibles a delitos de peligro concreto, y los que no lo son, éstos
son delitos de mera desobediencia, son injustos formales sin un fundamento
material. Ahora bien, Binding concibe el peligro concreto como una forma de
lesion sui generis como la perturbacion de la existencia segura del bien juridico
que se da desde el momento en que se aplica un medio idoneo para poner en
peligro contra el bien juridico protegido (pp. 251s.). Kindhiuser desarrolla su
concepcion de los delitos de peligro abstracto como delitos de lesion contra la
«Seguridad», que constituye el fin de la norma y el valor directamente protegido
por estos delitos (p. 254). Critica la autora a ambos autores; al primero porque
sigue reconociendo la existencia de meros «injustos formales»; al segundo por-
que considera que la alusion a la seguridad puede legitimar los delitos de peligro
abstracto, s6lo-en la medida en que esa seguridad esté al servicio de la proteccidn
de bienes juridicos esenciales. (pp. 263-265).
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Se examina también la tesis de la presuncion refutable, defendida por Rabl y
Schréder, quienes parten de que habra de admitirse la prueba de peligro para cada
caso concreto. Opina la autora que si la carga de la prueba corresponde al reo,
estaremos en una presuncion contra reo, y si se invierte la carga de la prueba se
estaran convirtiendo en delitos de peligro concreto. El principal fallo de esta tesis
es basar la antijuridicidad en el desvalor de resultado, ya que la esencia del injusto
en estos delitos estd en la peligrosidad de la accion (pp. 268-269).

Respecto a la tesis de Cramer, entiende la autora que en su teoria subyace la
idea de peligro abstracto referido a la peligrosidad de la conducta desde un juicio
ex ante al expresar que en los delitos de peligro abstracto el legislador castiga
comportamientos tipicamente aptos para producir un resultado lesivo; sin embargo,
posteriormente, entiende Rodriguez Montafiés que Cramer traiciona sus planteamien-
tos iniciales y vuelve al dogma del resultado, cuando entiende que entre los diversos
delitos de peligro, existe solo una diferencia cuantitativa (pp. 274s.).

A continuacion, la autora hace un andlisis de las diversas teorias centradas en
el desvalor de accion. Aquellas que entienden «la peligrosidad» como elemento
caracteristico de estos delitos. Asi analiza la tesis de Volz basada en «la asuncion
del riesgo», «la reconduccion a la imprudencia», por parte de Rudolphi, Horn, Brehm
y Schiinemann, la tesis dualista de Wolter y las tesis de aquellos autores que dife-
rencian los delitos de peligro abstracto de los delitos de peligro concreto en que en
los primeros se exige solo la peligrosidad general de la accidn, en tanto que en los
segundos se requiere la produccioén de un resultado de puesta en peligro. Dentro de
esta 1ltima teoria existen dos grupos de autores: aquellos que entienden que la
peligrosidad general se da con la realizacién de la accion tipica, y no es necesaria
su comprobacién (Berz, Graul, Mir), y aquellos que entienden necesaria su com-
probacion (Meyer) (pp. 276-297).

La autora, después de realizar diversas criticas a las distintas teorias, expone
su propia opinién personal, ya perfilada al hilo de las criticas y que, de manera
simplificada, se puede resumir asi: lo relevante en los delitos de peligro abstracto
es la peligrosidad ex ante de la conducta, que es donde se basa la antijuridicidad
material; el que ex post se produzca o no el peligro es algo absolutamente irrelevante
(p. 298). Seré necesario diferenciar clases de delitos en funcion de la clase de bien
juridico protegido. En los bienes juridicos supraindividuales, la lesion o puesta en
peligro de estos bienes juridicos es dificilmente tipificable, ya que la lesion se pro-
duce, mas que por una accion individual, por la repeticion generalizada de conductas;
por ello se recurre a la técnica de delitos de peligro abstracto. Sera legitima la
punicion de toda realizacién tipica, sin necesidad de constatar su peligrosidad. El
dolo o la imprudencia se referiran sélo a los elementos del tipo legal. En el caso
de los delitos referidos a bienes juridicos individualizables, se produce un adelan-
tamiento de las barreras de proteccion penal a supuestos de imprudencia sin resultado
lesivo. La comision dolosa, en estos casos, exigira la infraccion consciente del cui-
dado objetivo, por lo que no cabra hablar de imprudencia consciente. Habra que
distinguir a su vez entre delitos de aptitud, en que el sujeto habra de abarcar con
el dolo esa aptitud lesiva, y los demas casos en los que el dolo abarcara los elementos
tipicos en los que el legislador fundamenta la prohibicion (pp. 338-340).
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