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Sefior Decanc: Dticial;

En cumpiimients de lo dispuscto por esa facultad a ;{rdighn carge,
me permito rendir el informe de ASESOR DE TESIS, correspondiente &
trabajo realizado por el estudiante ALDO EDUARDO MASELLI] GONZALEZ.

Scbre el particular me permito manifestarle gue lag actividedes de!
bachiiler Maselli Gonzdlez se desarrollaron desde el principio, de
conformidad con las diposicicnes aplicables y siguelendo ta técnies
propis de esta clase de trabajos,

Bajo e) titulo de "COMPARACION DOCTRINARIA DE LAS FIGURAS DEL
DERECHD PENAL CONODCIDAS COMO CASO FORTUITO ¥ CULPA INCONSCIENTE D
S!N REPRESENTACION®, LA Tesis se drservuelve en sels partes ¢
capitules. Los primeros tres de ®ilos hacen un planteamiento
genarial de temss cuya comprancsién es fundansntal para poder captar
ia esencia de las figurass estudiadas. Los Ultimos tres, 5@ refisrer
propiamente a las categorias obleto del trabaioc, eetudiando cads
uno de ellos a profundidad y contrastardolos,

Considerc que =i trabajo realizado noc séle llens los requisitos
exigidos por nuestra facultad, mimoc tambign constituve un asfuerze
encomiable, por cuante abords dos figuras penzles cuyo estudio ne
ha sido muy profuec. En el aspecto bicliogriftico me permito
indigarle que @] bachiller Maselli Gonzdlez consvité una cantidad
sustancial de autuores, incluldos algunos que son consicderados en Ia
sctualidad come los mas avanzedos dentro dml campo de ioc panal.,

Reitero entonces. que an cuanto & las exigencias técnicas vy
contenido de la tesis, el trabajo del Bachiller “asel!i Gonzdler er
enteramente satisfactorie. Sin otro particular, me suseribc sy
servidor.

iy, %
Lic. Carlog-MStebid Peldez Guzmén.
Abogadc y Notario., Col. 2338

Atentamente,
A >
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Guatemala, sepliembre 10 de 1988

. FACULTAD DE GIENGIAS
Licenciado _ JURIDICAS Y BOCIALES
José Francisoo De Mata Vala SECHETARIA
Decano de la Facuitad de Ciencies Juridicas y
Sociales de la Universided de San Carlos de Guawnzf.a 10 SET. 1598 ’
Su Despacha , BREC!

’ Haran:
Respetsble Deceno Cheian

En cumplimiento de la Resolucién emitida por ese D to con fecha diecisrete
de julia del aho en curso, por medio de la cual se me designa como Revisor del trabajo
de Tesis del Bachiller ALDOQ EDUARDO MASELL] GONZALEZ, titulsdo
“COMPARACION DOCTRINARIA DE LAY FIGURAS FPENALES
CONGCIDAS COMO “CASO FORTUITO™ Y “CULPA INCONSCIENTE O
SIN REPRESENTACION®, procedo a emitir ¢] presente Dictamen.

Habiéndose procedido sl andlisis del trabajo del Baghiller Maselli Gonzilez,
pude observar que el estudiante en mencién, hizo acopio de una considerable
cantided de autores que 1o permitieron analizar & profundidad las figuras doctrinaries
chjsto de la presente Tesis, y por lo mismo, arrbar a la conclusion de que una
comparacién entre ambag regulta incongruente con el derecho penal modetno ¥, en
gs¢ sentido de acusrdo a las facultedes que o Reglaments me otorgs procedi a
indicar las enmiendas al trabajo que a continuacidn se describen :

1. Cambiar ol titulo de Ia tesis por el de “EL CASO FORTUITO ¥ LA
CULPA SIN REPRESENTACION EN EL DERECEO PENAL
GUATEMALTECO",

2. La anulacién del Capitulo VI de dicho trabajo gue contenfa la
Comparacion de les dos instituciones, v la reforma al Capitule 111, con ¢l
objuto de incluir en el mismo la evolucian que ha tenido la Teorin del
delito, en nuestra Ciencie.
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Por todo lo anteriormente expresado, y considerando que ¢! trabajo realizado
por ¢l sustentante constituye un material valiose pare el estudio de dos instituciones
penales de importanciz para nuestro medio juridico, y por lo mismo llens los
requisitos exigidos en el Reglamento respectivo, para que pueda ser discutide en el
Examen Puiblico de Tesis, por 1o que procedo a emitir mi dictamen favorable a dicho
trabajo, para que continie con ¢! trimite correspondiente.

Sin otro particular, con mis muestras de consideracion y aprecio, de usted
atsntamente,
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INTRODUCCION

mismo na seré una tarea facil. El tema seleccionado tiene relacion estrecha con la culpe, uno de los
fendmenos penales sobre los que existe gran cantidad de produceion bibliografica. Son muchos lo
volumenes que se han escrito sobre este tema, v sin embargo, consideramos que existe un aspecto
del mismo que no ha sido objeto de tanto estudio, este es el de la culpa sin representacion, como la
Jlaman los penslistas italianos, o culpe inconsciente como suelen denominarle los tratadistas

espafoles,

Desde Ja época en que me inicié en ¢l curso de Derecho Penal 1, despertd en mi gran curiosidad la
institucin penal de la culpa. El primer tropiezo con el que me sncontré fus que nuestra lagislacion
penal, no tiene contemplads divisidn alguna del delito culposo. Recordemos que va e derecho
Romano, dividia 1z culpa en Lata, Levis y Levissime Por su parte, ] Codigo Penal Espaiiol, encuadra
los delitos culposos dentro de los denominados de imprudencie, diviéndolos en imprudencia temeraria
¥ simple, siendo la primera de ellas la que corresponde & la culpa lata o negligencia inexcusable, y in
segunda equivalente a la culpa leve. La imprudencia simple, la subdivide la ley espaficlz en
imprudencia simple con infraccion de reglamentos ¢ imprudencia simple, sin infraccidn de
reglamentos, dindole a los hechos que encuandran dentro de esta Gitima, la categoria Gnicamente de
faltas. Esta situacion me hizo pensar que al momento de conocer sobre delitos culposos, los jueces
tienen una gran responsabilidad sobre sus hombros, pues la ley les permite una gran latitud en Ja
graduacion de 1a pena al delito,

El otro aspecto del presente estudio, el Caso fortuito, también suscité mi interés, pués dentro ds la
doctrina moderna, su uso es cada vez mas limitado, al punto que los tratadistas alemanes del derecho
penal, considerados por muchos, como los més prolificos en avances dentro de fas ciencias penales,
hen abandonado por completo su consideracion, Surgio entonces la idea de hacer un estudio, que
inicialmente se habia planteado como comparativo, pero conforme fuimos profundizando en I
esencia de las dos instituciones ya mencionadas se torno en “paralelo™, al decubrirse con meridiana
claridad, que Jas categorias estudiadas, son esencialmente distintas, de conformidad con los dltimos
avances del derecho penal.

Mi curiosidad por el tema aumentd, cuando al investigar me percaté que tal problematica habia sido
abordada por varios tratadistas n principios de siglo, la mayoria de los cuales sra de la opinién que
tales figuras debian ser estudiadas en forma conjunta. Entre estos, el més notoric es Antonio
Quintano Ripolles.  Posteriormente surgen posturas mds flexibles, que propugnan por la
independencia de las intituciones de mérito, pero lo hacen con un enfoque metodoldgico que ha
quedado superado, ¢ causalismo.

En el presente trabajo, se ha pretendido hacer un andlisis, de los conceptos mukicitados, desde un
enfoque Finalista, que es dicho sea de paso, &l que han adoptado los modernos tedricos del derecho
penal. Hemos incluido dentro del mismo, un capitulo, que trata precisamenta de los avances que ha
tenido la ciencia del derecho pensl, en Iz Gltima mitad del siglo XX.



Asi, en medio de criterios tan encontrades v diversos, trataremos de hacer un eshozo
figuras penales, como un humilde, pero entusiasta esfuerzo de despertar en ios estu
Derecho Penal en nuestro medio, la curiosidad por ellas, esperando que el mismo pudiese 2
el interés suficiente como para incentivar a la realizacion de trabajos posteriores sobre el tema.

El autor.



CAPITULO ]

“1.1 La ciencia del derechn penal”

Para poder detinir a cabahdad io que es la Ciencia del Derecho Penal, debemos definir necesariamente
primero, lo que es derecho penal en si. Muchos han sido Ios esfuerzos intelectuates de los juristas a
traves de la historia para definir lo que es el derecho penal. Sin embarga, a pesar del progreso que
sin duda han alcanzado las ciencias penales en nuestro tiempo, todavia la mavoria de tratadistas
recurren al momentc de definir la rama det derecho que nos ocupe, a ia tradicional formula bipartita,
que divide el derecho penal en dos aspectos; A} desde el punto de vista SUBJETIVO (Jus
PUNIENDI}, el derecho penal es b2 facultad que tiene ¢ estado, como ente soberano, de determinar
los delitos, sefialar, imponer v ejecutar, las penas o medidas de seguridad que en su caso
correspondan a tos mismos. B) Desde el punto de vista OBJETIVO (JUS POENALE), es el cimulo
de normas de orden Juridico-Penal, que enmarcar, limitan o regulan, la actividad punitiva del estado.

Dentro de este orden de ideas, encontramos 1a definicion que nos da del derecho penal el ratadista
espaiiel Eugenio Cuello Calon: * Asi, el derecho penal en su aspecto subjetivo habri de definirse
como ¢! derecho del estado a definir los delitos v a determinar, imponer ¥ ejectuar las penas v demss
medidas de lucha contra la criminalidad, y en su semido objetivo como ef conjunto de normas
establecidas por el estado, que determinan los delitos, las penas ¥ las medidas de correccion y de
seguridad con que aquellos son sancionados™

Habiendo definido entonces lo que es el derecho penal, podemos tratar 1o que es la Ciencia del
derecho penal. La diferencia entre ambos 2striba. en la delimitacion de sus contenidos. Mientras es
una nocion generalmente aceptada que el derecho penal es el conjunto de normas que como queds
sefialado, son creadas por el estado, v tienen por finalidad reguiar Iz actividad punitive del mismo,
lo es también que la Ciencia del Derecho Penal, ha sido considerada el conjunto de doctrinas,
principios, ¥ escuelas, que informan el Derecho Penal. O sea, las efaboraciones del intelecto humano,
que & través de Ia historia, han dado forma al Derecho Penal, y lo wransforman en una ciencia con el
grado de desarrolle que hoy conocemos. La ciencia del Derecho Penal, es precisamente Ia disciplina
que hace que el mismo esté en constante movimiento y desarrollo, ¥ no quede a la sapa de la
evolucion social.

Tal y como lo sefialan los Penafistas Guatemaltecos De Mata Vela y De Leon Velasco “Es
importante observar técnicamente, una diferencia entre el “Derecho Penal” v la “Ciencia del
Dereche Penal™, y se hace precisamente delimitando su contenido. Mientras que el Derecho Penal
se refiere a un conjunto de normas juridico penales creadas por el estado para determinar los delitos,

'Eugenio Cuello Calon. Derecho Penal, Parte General. Bosch, Casa Editorial. Barcelona,
1956. Tomo I, Pag. 8.
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las penas v les medidas de sesunidad. La Clencia del Derecho Penal se refiere a un ¢ \’;‘uhio
sistematico de principios, doctrinas ¥ escuelas. relativas al deliro, al delicuente. a Iz pena ¥ ‘a.:r\as_"
medidas de sewuridad.™ T

La ciencia del derecho pepal. siende una disciplina eminentemente juridice, comprende aspectos
sumamente imporiantes del derecho penal. El primera de ellos es ef estudia del derscho penal desde
¢l punts de vista fiosofice, encomrands Ja rzon de ser del misme. Su aspecto mas imporante lo
constituye sin lugar a dudas. e estudio del delito v la pena, los cuales han de analizarse. como
tendmeno social, v manifestacion de la personalidad del delincuente, en el primer caso, v en el
segundo como medio de defensa social, v siempre buseando la rehabilitacion del delicuente.

Para su estudio, la ciencia del derecho penal es usualmente dividida en dos grandes partes. La parte
CGeneral, que regutarmente comprende los principios, conceptos e instituctanes esencizles en cuanto
al delito, ¢l delicuente, las penas v ias medidas de seguridad. Y la parte Especial, que comprende Ia
definicion de los diversos iiicitos penales {delitos y faltas), asi como las penas vio medidas de
seguridad que habran de imponerse a quienes los cometan. Esta division ha traido como
consecuencia, que la gran mavoria de codigos penales del mundo, incluido el de Guaremala, esten a
su vez divididos de esta forma.

Otra forma de dividir para su estudio el derecho penal, es aquella que lo divide en derecho penal
SUSTANTIVO, que comprende en st lo que es el estudio del delito, el delincuente, las penas v las
medidas de seguridad. Derecho penal ADJETIVO, que persigue la aplicacion del derecho penal
sustantivo 2 cada caso concreto, mediante un proceso, cuya finalidad es Ja emisién de una sentencia
¥ con clla la restauracién del orden juridico quebrantado. Y Derecho Penal EJECUTIVO, cuya
finalidad seria Ja de regutar la ejecucion de 1a pena, en Jos centros habilitados por el estado para ¢l
efecto.

De tal forma, podemos entonces afirmar, que la ciencia del Derecho Penal, es la disciplina
eminentemente juridica, que se dedica al contino estudio y andlisis cientifico, de la rama del derecho
conocida como derecho penal, comprendiendo de ella sus dos aspectos esencizles, el Jus Puniendi
y &l Jus poenale.

A)OBJETO:

Para entrar a analizar lo que es ¢l objeto de la ciencia det derecho penal, debemos primero aqui
recalcar su diferencia con el derecho penal: Este tiene pues por objete la regulacion de le actividad
punitiva del estado, v el establecimiento de 1os delitos ¥ Jas faltas, asi como las penas v/o medidas de
seguridad que corresponden a los mismo. Lz tencia del Derecho Penal, tiene en cambio por objeto,
el eterno estudio v analisis del derecho penal. Su misidn es mantener el derecho penal vigente y

*Hector Anibal De Leén Velaseo, José Francisco De Mata ¥ela. Curse de Derecho Penal
Guatemabteco. Edi-Art, Guatemala, {987, Pag. 9
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positive, a la altura de la evolucion social, hacer del mismo una ciencia dinamica, gue
saga del progreso de la humanidad A este respecto debemos recordar, que el derecho
ia caracterstica swi generis de ser una rama del derecho cuya svolucién lleva siempre implits
mejoramiento en la calidad de vida de los integrantes de la sociedad, sea ello porque se logre con €
una mayor proteccion de los bienes juridicos tutelados por el mismo, o bien sea parque se logre co
&1, la aplicacién del derecho ai caso concreto en una forma més cientifica, eficiente v analitica.
Recordemos entonces, que el Derecho Penal existe como tal, por voluntad del estado como ente
soberano. Existe dentro de un dmbito espacial y temporal de validez, v todos estos factores
combinados nos dan como resultado lo que conocemos como “ordenamiento juridico positivo™. Al
respecto, el gran penalista italiano Francesco Antolisei escribid: “Puesto que el derecho positivo se
entiende por la ciencia det derecho penal como un conjunto de hechos ciertos v fuera de toda
discusion, como un complejo de dogmas, la ciencia misma se denomina “dogmdtica juridico-penal”
o mas sencillamente, “dogmdtica peral™}

Asi, podemios decir que el objeto de la ciencia del Derecho Penal, es el constante estudio, anélisis y
transformacién, del Derecho Penal en general y del ordenamiento juridico positive en particular, todo
ello tendiente 2 que el mismo vaya evolucionando en una forma acorde al progreso de la humanidad,
y n0 quede a la saga del desarrollo de las otras ramas de la ciencia. En la era en que fenomenos como
la “clonaciéon™ han llegado a ser posibles, no es dificil imaginar el dinamismo que debe imprimirsele
a la evolucién del derecho penal, de modo que el mismo se mantenga positivo, y no deje vacios o
lagunas en cuanto & su ambito de proteccion social contra el delito.

B) FINALIDAD:

En ef caso del analisis finalista de 1a ciencia del derecho penal, debemos previamente hablar, aunque
sea en forma somera, de los fines del Derecho Penal, situacién que nos servird para poder
comprender a cabaiidad los fines de 1a ciencia del Derecho Penal.

Los fines del Derecho Penal, son de suma importancia para todo &l conglomerado social. Han sido
definidos de muchas formas, pero nos parece particularmente acertada la exposicion del tema que
hacen los penalistas guatemaltecos, Héctor Anibal de Ledn Velasco ¥y José Francisco de Mata Vela,
que hablando de los fines del Derecho Penal escribieron: “ha tenido tradicionalmente como fin el
mantenimiento del orden juridico previamente establecido y su restauracion a través de la imposicion
y ejecucion de la pena, cuando es afectado o menoscabado por la comision de un delito™

Asi, podemos afirmar que la finalidad del Derecho Penal, es ¢l restablecimiento del orden juridico
quebrantado por el delito o 1a falta, a través de la aplicacion de una pena o en su caso une medida de
seguridad. Esto porque la conducta delictiva, lesiona o pone en peligro intereses individuales o

*Francesco Antolisel. Manual de Derecho Penal, Parte General. Editorial Uteha. Buenos
Aires, 1960. Pag, 18. ‘

*Hector Anibal De Ledn Velasco, José Francisco De Mata Vela, Obra citada, Pag. 12
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colectivos. Esta es la ESENCIA de lo que conocemes como caracter sancionader del de
Sin embargo, no debemos olvidar, que otre de los fines del Dereche Penal, de conformid
avances de las ciencias sociales, debe ser el de perseguir la prevencion del delito, v la rehabili
del delicuente.

Establecido lo anterior, podemos conchir que la finalidad de la ciencia de! Derecho Penal, es
precisamente lograr, a través del estudio de las diversas normas. principios e instituciones, que los
caracteres sancionador, preventivo y rehabilitador del Derecho Penal, sean efectivos, v respondan a
las necesidades de la sociedad, logrando entonces una efective proteccion de los intereses del
conglomerado humano.

C)NATURALEZA:

Existe gran polémica en cuanto a establecer con precision la naturaleza juridica tanto del derecho
pena, como de la ciencia del derecho penal, las cuates, como ya quedé plenamente establecido, estin
intimamente relacionadas. Algunos tratadistas han pretendido ubicarlzs dentro del derecho privado,
por el simple hecho de que la mavoria de legislaciones penales del mundo, tienen algunas figuras
delictivas que son sdlo perseguibles a instancia de parte. Para fortalecer su punto de vista, exponen
que ain en Jos delitos perseguibles por accidn piblica, en la realidad s casi siempre necesaria ls
denuncia del hecho que haga la parte interesada. Esta posicion ha sido superada en la actualidad,
quedando entonces el debate centrado alrededor de si ¢ derecho penel es una rama del derecho
piblico, o es una rama def derecho social. La prictica ha demostrado que si bien es cierto, el derecho
penal tiene como uno de sus paradigmas mas importantes, la defensa social contra el delito, no es
menos cierto, que 1 tarea de penar o imponer una medida de seguridad es tipicamente una stribucion
exclusiva del estado. Es ademés de tedos conocido que el inico que puede establecer cuales serin
las conductas a las que habré de imponerse una pena o una medida de seguridad, es el estado, a traveés
de la faculiad legislativa del organismo correspondiente. Si a esto agregamos que la comision de
cualquier delito o falta, crea entre f infractor y los drganos competentes del estado, una relacion
ineluditle, pensamos no es dificil concluir que tanio del derecho penal, como Ia ciencia del derecho
penal, podemos concluir que pertenece al derecho pablico interno.

“1.2 FUNCION DEL ORDENAMIENT() PENAL"

Haciende un andlisis finalista del ordenamiento penal, debemos tener en cuenta cusles son los fines
del estado. Para ello, conviene definir el concepto. Segin el jurista mexicano Francisco Pornia Pérez,
estado ¢s “una sociedad humana, asentada de manera permanente en & termitorio que le corresponde,
sujeta & un poder soberano que crea, define y aplica un orden juridico, que estructurs la sociedad
estatal para obtener ef bien piblico temporal de sus componentes™

*Francisco Porria Pérez. ™eoria del Estado. Editorial Porria, S.A. Mexico, 1984, Pag.
1940



Tomando como punto de partida el planieamiento anterior. nos damos cuenta que e] est
¢l ordenamiento penal. como un medic. para la consecucidn de su fin supremo. ef hien pibii
conr. $in embargo. vale preguntamos jcomo contribuye el ordenamiento penal a la cons
del bien comun? Lz respuesta 2 esta interrogante tene varias vertientes. En general. podemos afirmal
que el ordenamiento penal. desde el punto de vista juridico, garantiza la supervivencia de la sociedad.
creande las condiciones necesarias y fundamentales para que los hombres puedan vivie en forma
pacifica v armoniosa dentro de ella. Esto equivale a decir, que la vida dentro de la sociedad, no sera
posible sin la existencia de un ordenamiento juridico penal, pues existiendo gran diversidad en los
caracteres, ideas y actitudes de los miembros del conglomerado social, seriz imposible la convivencia
armeniosa, sitt recurtir a alevin tipe de coercibilidad, para lograr enmarcar el comportamiento de cada
mndividuo, dentro de los lineamientos que 1z sociedad encuentra aceptables. Esta nocidon cobra adn
mayor vigencia en nuestra era, en la que se ha vuelto socialmente aceptable, en algunas sociedades
“desarrolladas”, pertenecer 8 agrupaciones de ideas sumamente radicales, tal el caso de los
“neonazis”, “satanistas”™, u otros. S6lo fa vigencia de un ordenamiento juridico penal, sumamente
eficiente, permite gue grupos del tipo de los mencionados puedan existir, pero sin salirse del
comportamiento gue €l estado a definido come legal.

En particular, podemos colegir entonces, que la funcion del ordenamiento juridico penal es la de fijar
limites. Tales limites han de marcar la frontera dentro de la cual puede moverse el ser humano en ¢l
gjercicio de su libertad, tante individuai como colectiva. El ordenamiento juridico penal, debe
entonces. crear restricciones y prohibiciones, & todos aquelios actos que el estado estime ponen en
peligro, tanto a la organizacion social, como la vida, libenad v seguridad de sus integrantes, para
hablar unicamente de algunes de los bienes juridicos que tutela el ordenamiento que nos ocupa
liustrando el punto anterior, el jurista Francesco Antolisei, decia, refiriéndose a la funcion del
ordenamiento penal, que el mismo era como un aviso, que decia: “hasta aqui, y no mais aila™

Ahora bier, jde qué serviria que el estada pudiese fijar los limites al accionar humang, si no contara
con los medios para hacerlos valer? Sena un esfuerzo vano tratar de lograr que por mera conviccion,
los miembros de un conglomerado social obedecieran los limites impuestos por el estado, & sus actos.
De esa cuenta, debemos sacar la conclusion que paralelo al poder que tiene e estado, de fijar los
limites dentro de los cuales deben emarcarse los actos de los miembros de la sociedad, debe existir
1a facultad del estado, de reprimir a todo aquél que con sus actos, se salga de los parametros legales
existentes. Estamos aqui de nuevo ante el Jus prrriendi, la facultad del estado, para imponer a quién
contravenga la ley, penas o medidas de seguridad. Sin embargo, en la actualidad, ya no es viable
visualizar un estado cuya unica funcion sea la de reprimir al criminal, antes bien. dentro de las nuevas
concepciones de la funcion del estado ante el delito, encontramos la preventiva, gue persigue la
deferisa de la sociednd conira ef delito, y no menos importante, la rehabifitadora del delicuente, que
tiene como fin, el convertir al delicuente en un ente util a la sociedad, evitando con ello que vuelva
a delinguir.

Francesco Antolisei. Obra citada, Pag 9
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v armoniosz de sus intregrantes. A titulo particular, se puede afimmar que las funciones de
ordenamiento gue nos ocupa son Al la fijacion de limires dentro de los cuales ha de enmarcarse ¢
comportamiento de Jos miembros de ta sociedad. B) La represion o castigo de aguellos que se salg
de dichos limites. C) La defensa de la sociedad contra el delito, a través de la prevencion del mismo,
v la rehabilitacion del delicuen:c.

-

A) EL DERECHO PENAL COMO RAMA DEL DERECHO FUBLICO:

Se hizo ya una mencidn somera de la maturalera juridica del derecho penal. Sin embargo,
consideramos necesario abundar en este tema, exponiendo las ideas que algunos tratadistas han
vertido, respecto del mismo. Come ya se dijo, el dereche penal forma parte del derecko publico
interno del estado. Uno de los principales argumentos a favor de esta aseveracion estd estrechamente
vinculado con los bienes juridicos que tutela el derecho penal: La vida, la integridad fisica, el
patrimonio, la libertad. Estos son bienes juridicos que aungue en apariencia son individuales,
verdaderamente tienen un caracter colectivo, porgue todos los integrantes de la sociedad los poseen,
de una u otra forma. Algunos como la vida, en forma absoluta, algunos como el patrimonio, en
diferentes calidades o cantidades.

Basta leer el articulo primero de nuestra Constitucion Politica, para darnos cuenta que la proteccion
de los bienes juridicos mencionados, la toma el estade como una de sus funciones primordiales, de
alli que no sea dificil comprender la naturaleza de derecho piblico, que tiene ef derecho penal. El
tratadista, Luis Jiménez de Asia, indagando sobre ta naturaleza del derecho penal, concluve que el

~mismo constituye “El derecho disciplinario que una sociedad puede aplicar a los miembros que la
forman,™

Y, como medio de coniraste, analicemos brevemente, lo que la doctrina ha definido come detecho
publico. Tradicionalmente han habido una serie de definiciones para el concepto, sin embargo,
€ncontramos una sumamente satisfacioria 2 nuestro criterio, ¥ es Ja que nos brinda Gonzalo
Fernandez de Leon. Su definicién nos dice que derecho publico es “El que se ocupe de 1a
organizacion del estado y de sus relaciones con Jos individuos, con la sociedad v con otros estados,
¢ sea el que se ocupa del Gobierno del estade. Se divide en intermo, que trata de cada estado en si
mismo, ¥ externo o internacional, que trata de las relaciones entre los estados.™

"Luis Jiménez de Asua. Tratado de Derecho penal. Editorial Losada. Buenos Aires 1964,
Pag 19

*Gonzalo Fernandez De Ledn. Diccionario Juridico. Edicioncs Contabilidad Modema,
Tomo IL Buenos Aires, 1972, Pag 282
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Habiendo quedado expuestos ios criterips anienores. $0lo nos queda ratificar Ia opinian Beque el ok
Derecho Penal. constituve una rama del derecho publico interno del estado, ¥ constiteibin <
instrumento del que se vale el estado. para el logro de sus fines, mediante la proteccion de bien

Juridicos de gran importancia para et conglomerado humano de que esta compuesto.

B} DERECHO PENAL SUSTANTIVQ:

El derecho penal sustantivo, o de “fondo, sustancial o material” como suelen liamarle los tratadistas,
€5 aquel que contiene, ante 1odo, los conceptus e instituciones fundamentales de una rama del
derecho. En el caso del derecho penal sustantivo, el cual regularmente se divide en parte general y
parte especial para su estudio, contiene en su parte general, precisamente los conceptos
fundamentales de los fendmenos penales de mayor relevancia como Jo son el delito, el defincuente,
la pena y 12 medida de seguridad, entre otros. En Su parte especial, contiene la ley penal sustantiva,
la definicion precisa, de todos aquellos actos del hombre, considerados como tipicamente antijuridicos
¥ culpables, estos som, los delitos y las faltas. Ademsis, contiene esta parte especial de Ia legistacién
‘penal sustantiva, las penas y/o medidas de seguridad, que habran de imponerse a quienes cometan los
diferentes delitos o faltas.

La contrapartida de a ley penal sustantiva, es bz denominada “nstrumental o adjetiva”, que es aquella
legislacion, que se ocupa de regular ¢ “proceso” de aplicacion de Ia ley sustantiva_ a cada uno de los
casos concretos. En Guatemala, la ley Penal sustantiva por excelencia es el Cadigo Penal, Decreto
17-73 del Congreso de la Repiblica, aunque vale aclarar que existen preceptos penales diseminados
en varias leyes, como La ley Contra Iz Narcoactividad, decreto 48-92 dei Cangreso de la Repiblica,
La Ley contra la Defraudacion ¥y ¢l Contrabando Aduanero, decreto 58-90 del Congreso de la
Repiiblica. Y Ia Ley de Armas ¥ Municiones, decreto nimero 39-89 dei Congreso de la Repiblica,
por mencionar solo algunas,

C) EL DERECHO PENAL ADJETIVO O PROCESAL:

Como ya quedé expuesto, ef derecho penal sustantivo contiene precisamente los conceptos esencizles
de las ciencias penales, como o son el delito, el delincuente, ia pena y la medida de seguridad entre
otros. Sin embargo, se hace necesaria la existencia de un vehiculo, que logre objetivar tales COnCEptos
abstractos. Esa es la funcion del derecha penal adjetivo, ia de lograr que se apliquen los preceptos
del derecho penal sustantivo & cada raso coticreto. Asi, ensayando una definiicon propia podriamos
afirmar que derecho penal adjetivo o procesal es el conjunto de normas, Prncipios e instituciones que
regulan la eplicacién del derecho penal a] caso concreto, a traves de un proceso, cuys finalidad es el
pronunciamiento de una sentencia, que persigue ¢ restablecimiento del orden Jjuridico quebrantado,
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CAPITULO N
*1. La Ley Penal”

Para poder comprender a cabalidad lo relativo & Ja ley penal, debemos remontamos a las fuemes d
la misma. Recordemos que en derecho penal, la fitente del mismo es siempre la ley. Es de suy
importante ¢l recalcar, que en &l munde moderno, es una docion universalmente aceptada, que fuertes
de otros tipos de derecho. comp la costumbre, no lo son del derecho penal.  De esa suerte, podemos
decir que |z fuente del derecho penal por excelencia es la ley.

La expresion fundamental de Ia tésis vertida, es la maxima ATLLIAS CRIMEN, NULLA POENA
SINE LEGE. También conocida como el PRINCIPIO DE LEGALIDAD. Este principio, cuya
importancia es capital dentro de la ciencia det derecho penal, proclama, que no podran tenerse como
delitos, sino aquellos expresamente tipificados en la ley comeo tales, v & estos no podra aplicarse penas
distintas de aquellas que [a ley asigna a cada uno de ellos. Este principio, de aplicacion universal en
el mundo moderno, trae consigo tres garantias que son fundamentales: A) La garantia criminal: Nadie
serd penado sino por los hechos que ta ley define como delitos o faltas, B} La Garantia Penal: nadie
seré castigado con penas diversas a las establecidas por la ley. Y aunque no en forma expresa, implica
la lamada C) Garantia ejecutiva: Las penas establecidas en la ley penal no se ejecutarén en otra forma
que la prescrita por Ia ley o los reglamentos correspondientes. La importancia del principio de
legalidad, ha sido siempre recalcada por los penalistas, y Eugenio Cuello Calén, por etemplo,
escribiendo del tema, sefiala: “tiene por tanto este principio, el cardcter y el rango de una importante
garantia politica del ciudadano, y mas atn, el de garantia humana, que protege al individuo contrs 1a
arbitrariedad de los jueces, le asegura que no serd castigado sino por lo hechos que la ley halla de
antemano definido como delitos, y que en caso de delincuencia, no podri ser penado sino con las
penas, ¥ conforme a la medida, previamente establecidas en Ia teyes, El caracter politico de esta
gerantia se ha acentuado firmemente en los altimas afios ™

Queda entonces a nuestro criterio, claramente ilustrada la capital importancia del principio que nos
ocupa. La aplicacion del prinicipio de legalidad, trae consigo, lo que conocemos como la exclusion
por analogia. Basicamente este principio, que no es mas que un reflejo del principio de legalidad, reza
que no pueden en derecho penal, crearse figuras penles (delitos) por analogia. Esto quiers decir, que
no importa [o grave que un comportiamiento pueda ser, ni las funestas consecuencias que el mismo
pueda traer, si no estd tipificado como delito en la ley, no puede ser castigado en forma alguna. Este
principio, necesario a cienciz cierta en el andamiaje legal de cualquier pais, implica que los
legisladores, deben estar siempre revisando el surgimiento de actos, que sin estar contemplados en
ia ley, son dafinos para Ia sociedad, y al encontrarlos tales casos, deben proceder, por medio de la
iniciativa de fey, a incluirlos dentro de la ley penal sustantiva. Esto implica, que le ley penal, no debe
hunca permanecer estética, sino debe estar en constante cambio, ser dindmica.

* Eugenio Cuello Calén. Obra citada. Parte general Yolimen I, pag 200
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Para ejemplificar la situacion anterior. valga Tecordar gue en nuestro pais, hasta hace
tiempo. no estaba legislado ningin defito relarivo a la informatica, v la legislacion relath &t
proteccion del medio ambiente era sumamente escasa v ambigua Sin embargo. Jos nuev
requerimientos def proerese, han hecho necesario ir legislando sobre temas como estos ¥ Otros.

(tros des aspectos de suma importancia en lo relativo a Ley Penal son sus caractéres Imperativo y
Valorativo. La imperatividad de la ley penal, tiene sy ongen en el Jus imperivm del estado,

Esta es la potestad del estada, para crear normas de observancia obligatoria para el conglomerado
humano que lo conforma, con o que se pretende regular las relaciones entre los miembros de Ja
sociedad, v las relaciones de los miembros de la sociedad con el estado. Podriamos afirmar, sin temor
& equivacamos, Gue la esencia de la norma penal es su imperatividad. E] estado ha creado la ley penal,
¥ er forma coercitiva obliga a los ciudadanos a curnplirta. Este cumplimiento no debe estar sujeto a
ningtn tipo de condicion. Intimamente kigado a este, encontramos el aspecto valerativo de la ley
penal. Como norma de conducta instauradz en forma obligatoria por el ente estatal, su mmperio
consiste en prohibir algunos actos de la conducts humana ¥ normar otres. Su funcion principal es la
de valorar la conducta del hombre frente al estado. Luis Jiménez de Asia, abordando el tema, nos
dice: “Tomada esta en su sentido formal y mis solemne, es (la norma penal) la manifestacién de la
voluntad colectiva expresada mediante los organos Jurisdiccionales, en la que se definen los delitos
y se establecen las sanciones. La Ley penal es hoy, el supuesto necesario de Ios delitos y de las
sanciones. ™"

Una definicion muy completa y compresible de Io que es la Ley Penal, es aquella que nos brinda el
tratadista Guillermo Cabanellas, quien la define como: * Ia que define los delitos y las falras,
determina las responsabilidades o las exenciones v especifica las penas o las medidas de seguridad gue
a las distintas figuras defictivas o de peligro socia! corresponden. Las leyes penales por referirse al
arden piblico, se aplican con criterio territorial a cuantos habiten o residan en el ambito jurisdiccional
de la nacién, sin otras excepciones gue algunas muy especiales para representantes de otras naciones.
Las leyes penales, segiin criterio tradicional, se interpretan restrictivamente, es decir, en caso de duda
a favor del reo y de i3 absolucttn ™!

A) PRECEPTO Y SANCION:

Tal y como sucede con la mayoria de fendmenos sociales y de la naturaleza, la norma legal, puede
ser dividida en elementos. En el caso de la norma penal, son dos: El primero de ellos 1o constituye
el preceplo, © praecespurm fegis. El segundo de ellos es la sancion, pena o castigo, también conocido
COMO sancrio legis.

"*Luis Jiménez de Asiia. Obra citada. Pag. 54

" Guillermo Cabaneltas. Diccionario de Derecho Usual. Editorial Heliasta S R.L. Buenos
Aires. 1972. Tomo II, pag. 543
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E! primer elemento. lo constiluve la descripeion de una conducta humana, e puede e mpa_;una
accion u omision. En alpunas legislaciones, tai descripeion esta stempre formwlada con}gft{ni—"
prohibicion. tanto de hacer. como de no hacer segun sea el caso (nor ejemple. Ja prahibicid
raiar, o la prokibicion de abstenerse de brindar avuda a un menor de edad desvalido que la necesite )
S embargo este no es ¢l case de la legislacion penal vuatemalteca. En nuestra lev, se describe un
comportamiento determinado. le gue conocemos como supuesta de ley. v 2 tal comportamienio se
le asigna una pena o medida de seuridad segtin sea el caso. Como ejemplo. podemos citar el aniculo
263 del cadigo penal vigente. Decreto 17-73 del Cangreso de la Republica, que establece que
“comele estafa quien induciends a error 2 otre, mediante ardid o engafic, o defraudare en su
patnmorio en perjuicio propio o giena. El responsable de este delito sera sancionade con prision de
5eis meses a cuatro afos, v multa de doscientos a diez il quetzates. En el supuesto anterior
encontramos, primere, la descripcion de una conducta. Después, la certeza legal de que quien lleve
a cebo tal conduera. ha cometido un delito. Finalmenze cncontramos ta pena correspondiente, que
Lralaremos en un momente. Esta conducta descrita con anterioridad 2 s realizacidn, v Ja implicacion
legal de que guien la cometa. es sujete active de un delito, se conocen dentro de la ciencia del
dereche penal como tipo legal ¥ TIPICIDAD. Este es el precepto dentro de la norma penal.

Respecto de! precepto, Guillermo Cabarnellas, nos dice que el mismo es “un mandato u orden que el
superior intima o hace observar v o guardar a su subdito, instruccion, regla, norma, articulo o
dipesicion conereta de un cuerpo legal ™

La pena. la sancién o el castigo, ha sido consideradz como le consecuencia logica de? delito. La pena
es la inffaccion, que el estado ha incluido dentra de la norma legal, que ha de imponerse a todo aquel
que 1o cumpla con o estatuido por la misma. La naturaleza de Ia pena, ha sido un tema sumamente
debatido dentro de ic. que es la ciencia del derecho penal. Existen para enfoncar la misma dos puntos
de vista antagonicos. Uno de eflos es ef que visualiza la pena como una refribucion al comportamiento
delictiva del eriminal. Los sexuidores de esta teoria, sostienen que cuando un criminal comete un
delito, Ja sociedad, a través del estado, tiene ef derecho a imponerle un castigo, un sufrimiento, que
tienda a expiar ta culpa del haber quebrantado ¢l orden juridico. La otra escuela de pensamiento
principal con respecto a la pena, es aquella que le otorga un caricter preventivo. Quienes sustentamos
este punte de vista, no vemos que la importancia de [2 pena sea en si la de castigar el comportamiento
delictiva del criminal. Se piensa que la funcion de la pena, debe ser Ia de Prevetlir que se cometan
nuevos delitos. Esto tanto en el criminal, que sufriende |2 pena, deberia en teoria desistir de fururas
actitudes delictuosas, como en el criminal en potencia, que sabiendo de Jas penas sufridas por quienes
han delinquide, opraria por no cometer delffios. Demis esta decir que ¢l primer supuesto es imposible,
mientras no s¢ Jogre la funcion rehabilitadora en los centros de cumplimento de condenas, y en el
sepundo caso, mientras no se dé a la pablacion una adecuada difusion, no solo de la lev penal, sino
de les procedimientos aplicados a aguellos que la quebranten (juicto, oral y piblico).

Al hablar sobre l pena, el jurista Guillarmo Cabanellas, nos indica que es “una sancion, previamente
establecida por la ley, para quien comete un delito o fala, también especificados. Dolor fisico, pesar,

" Guiliermo Cabanellas. Obra citada, Tomo II, pag, 344.
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esfirerzo. Como nocion unificadora, casi no subsiste otra idea que ta consideracion de
es la logica consecuencia juridice del delito o falta cometidos Y qué en ambos casos,
necesaria reaccion social en su contra.™ Al tratar ef mismo tema, Gonzale Fernandez de 1
dice que sancion o pena es: “medida represiva establecida en las leves penales para sancionar los
delitos o contravenciones en elia previstos y castigables. La pena implica un suffimiento,-sanque el
propasito primordial de [a lev no fuere causarlo al reo-, v se le atribuyen fines de prevencion general
0 defensa social, y de prevencion especial por la inocuizacion o la enmienda moral o eivil del
penadﬂ.““

Al considerar ef tema de la pena en ef derecho penal, y como respuesta a la interrogante de ;qué es
la pena?, el eminente penalista espaiiol Juan Bustos Ramirez, nos informa;: “historicamente la pena
N0 es 5ino autoconstatacion ideologica (simbolica) del estado. No ag pues neutral, como no es neutral
¢l estado. Mediante la pena, el estado demuestra su existencia frente 2 todos los ciudadanos, y sehala
que ¢l sistema por él elegido sigue vigente.”™ Esta es una acepcion modema de la pena, y en ella
percibimos la esencia del jos puniend:, En ef mismo orden de ideas, nos sefiala ef tratadista ya citado,
refiriéndose 2 I finalidad de la pena: * en un estado social y democratico, de derecho, que se asienta
sobre la realidad social (y no sobre Ia metafisica), la'fincion de la pena no puede ser otra que la de
proteger su sistema social, que en &l campo penal implica la proteccion de los bienes juridizos que
ha fijado en definitiva, de las relaciones sociales concretas que ha determinado.™®

Aunque que existen varias teorias sobre [a clasificacién de las penas, nos parece acertada fa que nog
brindan los penalistas guatemaltecos De Mata Vela y De Leon Velasco, Ellos sostienen, que
tomando como punto de partida, la materia sobre la que recaen y el bien juridico que privan o
restringen, la penas se clasifican en A} Pena capital, que es aqueliz en la que se priva de Iz vida al
condenado. B) Fenas privatives de la libertad: que son aquellas que Devan consigo el
intemamienio del condenado, en um centro carcelario. C) Penas restrictivas de ia libertad: Que son
aquellas en las que restringe [a libertad del condenado, destinandole por eiemplo un kigar especifico
donde debe residir, o bien prohibiéndole la concurrencia a determinados lugares. D) Penas
restrictivas de derechos: Son aquellas que Limitan o restringen ciertos derechos individuales, civiles
o politicos al condenado, tal el caso de las inhabilitaciones o suspensiones. E) Penas pecuniarias:
Son de tipo patrimonial. Inciden directasmente sobre Iz fortuna del condenadp. Tal s €' caso de las
multas, o el comiso de bienes. Y por ulimo, F) Penas infamantes o aflictivas: Estas han quedado
totalmente en desuso. Las primeras tenian por objeto humillar al condenado. Por ejemplo, hacerle
vestir de unz forma determinada, o portar rotulos que indicaran su condicion de condenado. Las

"Guillermo Cabanellas. Obra citada. Tomo [I1 Pag 344,
“Gonzalo Femnéndez De Leon. Obra citada. Tomo IV, Pag, 139.

"“Juan Bustos Ramirez. Manual de derecho penal. Parte General. Editorial Ariel,
Barcelona, Espafia, 1986, Pag. 34

"juan Bustos Ramirez. Obra citada, Parte general, Pag. 34,
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segundas. tenian por obieto el causar sufrimiento fisico al rec. Las mas frecuentes consish
azotes, mutilacidn de miembros menores (cortar la mano derecha al ladron, por gjemplo), o ma
con herros candentes. Afortunadamente, la ciencia moderna del derecho penal. al ir abandonando la
teoria de la naturaleza retributiva de Ja pena, ha ido obligando a que tales penas formen parte
unicamente de ia historia del derecho.

B) SUJETOS DE LAS LEYES PENALES:

Dijimos ya, que la ley penal es un instrumente, que ha creado el estado, para normar fas relaciones
entre particulares, y entre estos y ¢l estado, tado ello tendiente a la consecucion del fin tltimo del
organo estatal, como fo es ef bien comin. Quiénes seran entonces los sujetos de las leyes penales?
Necesariamente deberan ser los miembros del conglomerado humano que forma parte del estado.
Esto quiere decir que las leyes penales, necesariamente van dirigidas a todos Jos habitantes del estado.
Regularmente se le ha denominado a este conglomerado humano que forma parte ded estado,
sociedad, aunque no todos los tratadistas avalan el término. Ahora bien, ;jcomo saber en donde
termina el imperio de la ley de un estado, y comienza la de oiro? Aqui entramos a analizar 6l
fenomeno que se denomina territorialidad de la ley. La tervitorialidad de la ley no es mis que el
ambito espacial, en que la ley de un estado tiene velidez. Al respecto, & articulo 40. De nuestro
codigo penal vigente, establece que: “salvo lo establecido en tratados internacionales, este codigo se
aplicara & toda persona que cometa delito o falta en el territorio de la Republica, o en lugares o
vehiculos sometidos a su jursdiccion.™ Esta territorialidad de la ley, tiene por fundamesnto la
soberania nacional. Como una medida de defensa social contra el delito, el estado se arroga e
derecho de aplicar todo el peso de la ley penal, a cualquier persona, nacional o extranera, que cometa
delitos, en el territorio nacional, o en lugares (embajadas de Guatemals en el extrarjero) o vehiculos
{buques o aviones de bandera guatemalteca) sometidos a su jurisidiccion,

Sin embargo, &l mismo codige penal, en sus articulos 5 y &, establece casos muy puntuales y
especificos, en que se puede aplicar la ley penal guatemalteca en forma extraterritorial Esto, que en
apariencia seria unz vulneracion de la soberania de los estados, o pareceria contradecir el prinicipio
de temitorialidad de la ley penal, es un caso de excepeion, que tiene su fundamento en tres principios
generalmente aceptados, que justifican la aplicacion de la ley penal en forma extraterritorial A) El
prncipio de Nacionalidad ¢ de personalidad, que tiene sus origenes en la legislacion italianz de la
edad media, Este prinicipio sostiene que la ley penal de un estado, debe aplicarse a todos los defitos
cometidos por sus ciudadanos, en cualquier lugar del extranjero, hayan sido cometidos en contra de
connacionales o de extranjeros. B) El principio real de proteccion v defensa: Este tiene por
fundamento la necesidad del estado, de protegerse contra delitos que pongan en peligro sus intereses,
aunque estos sean cometidos en el extranjero. C) El lamado Principio universal o de la comunidad
de intereses. Este propugna la nocién de que todas las naciones tienen derecho a sancionar a los
autores de determinados delitos, no importando su nacionalidad, el lugar de comision del defito, ni
el interés juridico vuinerade. Este principio esta enfocado principalmente a los delitos de “lzsa
humanidad”,




En ta practica la aplicacion de ia lev en forma extraterritoriai, queda casi limitada a los
que habendo side cometidos los delitos fuera del territorio nacional, los delincu
aprehendidos dentro del mismo. En los casos en que es necesaria la extradicion. los pat
siempre hacen uso del derecho de juzgar a los delicuentes en su territorio, si han sido capturados
el

C)} LA RELACION PENAL:

1.a relacién penal es aquella que surge, cuando un sujeto, habiendo realizado la conductz establecida
en la ley penal como delictuosa, hece que el derecho subjetivo del estado de castigar & quien
contravenga la misma, pase a ser un derecho objetivo, imponiéndose una sancion al delicuente, que
debe cumptir con, sin 0 contra su voluntad.

Este derecho subjetivo gue tiene el estado de perseguir penalmente es definido por el versado
tratadista, Juan Bustos Ramirez, quien nos da una definicion del derecho penal subjetivo o TUS
PUNIENDY, que nos ha parecido muy acertada; é| afirma que es: “la potestad penal del estado, de
declarar punibles determinados hechos 2 los que impone penas o medidas de seguridad. Es entonces,
xpresion del poder dnico y exclusivo del estado parz ejercer la violencia legitima. ™"

La naturaleza de la relacion penal, ha sido objeto de discusién por parte de los tratadistas. Existe un
acuerdo casl unanime, en ef sentido que al momento que se realiza ¢l comporiamiento deserito en la
ley como delito, se inicia una relacion de naturaleza juridica entre el estado, y ¢l delincuente. Tal
relacion comienza desde el momento en que se inicia la persecucion penal, y podriamos decir finakza
con el cumpitmiento de la pena impuesta. Lo que no es objeto de un aguerdo tan generalizado, es la
relacion que surge entre el delicuente, y el sujeto pasivo del delito, o sea la persona que recibid
directamente los efectos del comportamiento criminal. Algunos tratadistas sostienen que es una
relacion de tipo civil, pues el criminal, al ser condenado, casi siempre es condenado también a pagarle
al sujeto pasivo del delito, una suma por concepto de responsabilidades civiles. Sin embargo, que pasa
en aquellos casos, en los que el sujeto pasivo del delito, tomé un papel activo en la acusacion.
Algunos tratadistas sostienen que pueden existir relaciones de naturaleza penal entre los particulares.
Sin embargo, siendo el estado e imico titular de la soberania, y encargado de Ia creacion de las leyes
y de velar por el cumplimiento de las mismas, creemos que la relacion penal fundamental, es aquella
Que surge enire el ciminal, v ¢ estado con ocasion de la comisién del delito.

Dentro de esta tonica, es importante hacer ver, que cuando el estado aplica la ley al caso conereto,
lo hace a través de un proceso. En ese proceso, deben observarse una serie de warantias, cuyo fin
primordial es evitar que los derechos de la persona que ha sido acusada de un delito, sean
conculcados. Hablar de todas las garantias de tipo procesal, haria el presente trebajo muy extenso,

"Juan Bustos Ramirez. Obra citada, Parte general. Pag, 39,
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peTO st creemos importante. hacer hincapié en &l hecho de que cuando el estado inicia l perse:
penal de la persona que se presume delinquic. debe abservar en forma absoluta Tz garantia cono
como “dereche de defensa”. Tal gzrantia es tan importante. que en nuestra legislacior, como en la
mayoria de legislaciones del nundo, tiene rango constitucional. Esta plasmada en el amcule doce de
naestra constitucion politica, v dice asi: “La defensa de la persona v sus derechos san invioiahles
Nadie podra ser condenado, ni privedo de sus derechos, sin antes haber side citadp. gida v vencido
en procese legal, ante juez o tribunal competene v preestablecido. Ninguna persona puede ser
juzgada por tribunales especiales o secretos. ni por procedimientos que no estén preestablecidos
lepalmente ™

D} ALGUNOS PRINCIPIOS ESENCIALES DE LA LEY PENAL;:

La fey penal, come ja mavoria de ramas del derecho. tiene una seric de principios, que adriamos
decir son los pilares sobre los que Jescansz 10da |a estructura del ramo correspondiente. En derecho
penal, exisien principios, que tenen tal importaccia, que no podriamos concebir un sistema penal
moderno, sin ia existencia de ios mismos. £l primero de ellos, v el de mayor importancia es ¢l
principio de legalidad. que ya fue mencionado en ¢ preserté trabajo, pero conviene voiver a analizar
brevemente. “Nufhun crimen, i poena, sive lege ™ La importancia de este principio g5 capital.
Su esencia es crear la nocidn, que no puede existir figura delictiva, ni pena que pueda ser aplicada a
la misma sin iev anterior. No puede en forma caprichosa establecerse gue una conducta constituye
delito, si una ley anterior no lo ha preceptuado de esa forma. Ne puede aplicarse a determinado
comporiantento una peng, si la nisma no ha quedado establecida con anterioridad, en el cuerpo legal
idonec. Este principio es la médula de! dereche humano conocido como “Hbertad de accion™, que en
forma resumida prescribe que las personas tienen derecho a hacer, todo aquelle que fa ley no prohiba.
Imagine por un momento el fector, que el estado pudiese atribuir la categoria de delito, a cualquier
comportamiento que las autoridades de turno consideraran negativo. Podria darse el caso en que las
autonidades del momento, por convicciones religiosas, decidieran que el consumo de bebidas
alcohdlicas, o el comer came de panado porcino, fuera considerado delito. (Como podria entonces
el ciudadano conocer los limites a su libertad? Esa es a gran impottancia que el principio de legalidad
tieme; ne permite que las figuras delictivas v las penas que les corresponden puedan ser creadas al
libre albedrio de [as autoridades.

Otro principio de suma importancia dentro del derecho penal, es ¢l conocido como Ji dubio pro reo,
que traducido informalmente nos dice que la duda siempre favorece al reo. Este principio persigue
evitar que los jueces tengan una gran discrecionalidad en cuanto a intespretar la ley, v al aplicar las
penas, ia misma ley, le impone al juzyador la obligacién que cuando exista duda, sobre los alcances
deunz ley, o la forma en que la misma debe ser intrepretada, debe hacerse sieropre en la forma que
resulte mas favorable al reo.

No menos importante, y estrechamente vinculado a los dos anteriores principios, encontramos el

conocido como Prikcipic de exclusion de la analogia. Este principio s una prohibicién expresa, para
que los jueces puedan crear figuras delictivas por analogia. La aplicacion practica de este prinicipio
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este principio, utilicemos el articulo 131 del Cadigo Penal. El mismo establece: “{rapto propitrs
quien con propdsitos sexuales sustrajere o retuviere a una mujer, sin su voluntad o empleando
violencia o engafio, serd sancionado con prision de dos a cinco aiios.” Que pasania, si un juez!
ofuscado porque su hija, mayor de edad, a decidido “fugarse™ con su novio, sin su consentimiento,
dispusiera, que por parecerse el supuesto juridico anterior, 2 lo que acontecio con su hija, deberia
procesarse al novio, y sancionarsele con pena similar. La discrecionalidad que tendrian los jueces seria
enorme, pues es bien sabido, que existen una serie de comportamientos, que siendo moralmente
reprobables, son legales,

Aun siendo este principio de vital importancia, vale la pena resefiar que existen legislaciones de
ciertos paises, como Dinamarca, que permiten expresamente la creacion de figuras penales por
analogia. Otros paises, como Holanda y Francia, sin permitirla abiertamente, no la excluyen del todo
al momento de mterpretar la ley. Creemos apropiado, parafrasear al maestro Eugenio Cuello Calén,
quien citando al jurista Quintano Ripollés nos dice sobre Ia analogia: “I.a anslogia conduce al
abandono del principio de legalidad contenido en la méxima, Nullumr crimen, nuila poena sine lege,
ya que si para colmar lagunas de la ley se permitiera & los jueces castigar hechos no expregamente
pmmpohmﬂewammmmaadmdemm;m&mp«oadm la analogia ataca
también ¢l principio de irretroactividad, ya que el juez, &l realizar la operacién analdgica, lo hace
forzosamente «x post jacio, no pudiendo ser conocida ni prevista por el reo.™*

El-iltimo principio que trataremos aqui, lo denomina nuestra ley como extractividad de la ley pe. : |
En ia doctrina se l& ha denominado aplicacion retroactiva de g ley penal favorable al reo. Est-
principio sosiiene que cuando cualquier ley posterior, ses més favorable que aquella que se aplicd al
momento de 1a comision del delito, se aplicard en forms retroactiva, siempre ¥ cuando favorezca al
reo. Esto aiin si ha recaido sobre el delito, sentencia firme, y se encontrare el reo purgando su pena.

La razén de ser de este principio, estd precisamente en el caricter dindmico, y no estitico que debe
tener |z legisiacion penal de Jos estados. A veces, la misma evolucion social determimna que ciertas
actitudes no sean castigadas con tanta severidad como habia venido haciéndose. Valgs recordar, que
en épocas preteéritas, los delitos como [a “brujeriz” y Ia “herejia”, se castigaban con ln muerte. En la
actuslidad, ni siquiera estdn catzlogados como delitos, virtualmente por ninguna legislacién del
mundo. Antes, cuando una espesa y madre abandonaba el hogar conyugal, era constitutivo del delito
que se conocia como “abandono de hogar”; En la actualidad, tal comportamiento no constituye
delito. Ahora bien, en que plan quedaria una personz, que estuviese cumpliendo una condera por
abandono de hogar, al momento que tal figure foe despenalizada. No seria ridiculo que alguién
estuviese purgando una pena, por un comportamiento que en lz actualidad no se considera delictivo?
Estas circunstancias son las que hacen que se reserve inicamente para la ley penal, la aplicacién
retroactiva de la ley, y esto tinicamente cuande favorece al reo.

"Eugenio Cuello Calén. Obra Citada. Vol. I parte general, pag. 221.
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De nuevo, ¢l tratadista Eugenio Cuello Calén, que ha realizado extensos estudios sob
citando a los penalistas Goméz de Ja Serna, Caravantes y Pacheco, menciona sobre la
retroactiva de la ley penal més benigna: “La lev (penal) mas benignz, segun la opinién domi

siempre debe tener efecto retroactivo, aun coando sobre el hecho, hubiere recgido sentencia fi
pues cuando el poder social considera que determinado hecho no debe ser penado o debe serlo
pena menor, seguir castigandolo con pena mas grave constituye un acto de indudable injusticia,”?

E) LA INTERPRETACION DE LA LEY PENAL:

Al acto de interpretar se le han dado diversas acepciones. En general podrizmos decir que intrepretar
algo es descubrir su verdadero sentido, dlarificario, comprenderio & profundidad. Asi, la intepretacion
de la ley penal es sumamente delicada. Estoporquedelainte:pretmiéndeumley,dependem
mmaapﬁcadén,ydemammdepmdmmmdewomddmhmo,wmolom
hvﬂ;hhbﬁﬂiydpﬂhmﬂodehpumhhﬂapmmﬁndelﬂeypmﬂesmdeﬁadngn
ﬂglmsdebsmhmpuuﬁmmmﬁmquemdabiahmmemnh@inmmmm‘
facultades legislativas al juzgador. Sinunbugomhmaﬁd:d,senbequemimposibleh
apliudéndehley,siimmwdimsermjetodealgﬁngadodeinwpntmimmyqdmm
Amoﬁsd,GﬁspiglﬁyMagy'om,pienunquecadamqueseapﬁuhleyﬂmmmae!me
unaintepmoiéndellnﬁma,puesdim“dapﬁmhkydmncomo,hudcﬂuiguu‘ﬂ
semidoysuﬁnaﬁdad,hadeinterpretaﬂa,enestooonsistelainterpretadéndehlqr,endetm
Iz voluntad de la misma **®

En relacion ! tema, el célebre profesor de derecho penal guatemalteco, Paiacios Motta, citado por
De Mata Vela y De Ledn Velasco, nos dice, que “la interpretacién juridica tiene como finalidad
descubrir para si mismo {comprender) o para los demis (revelar) & verdadero penssmiento del
legislador o explicar ¢ sentido de una disposicion legal, ™3 _

Pmmm&ﬂhnn&bandhsmaﬁiahuap%:“&odénoefeaodehuw.m
es, declaracion, explicacién o aclaracion del sentido Jde unz £058, o de un texto incompleto, oscurn
odudoso.uobmidad,ladudaoIuhguulegdpuedemmnmenhspdabnsomelupﬁm
de lzs normas positivas.”2

“Eugenio Cuello Calén. Obra Citada. Vol. I parte general, pag 233
*Francesco Antolisei. Obra citada. Pag. 91
*Hector Anibal De Leon Velasco, José Francisco De Mata Vela, Obra citada. Pag. 90
“Guillermo Cabanellas. Obra citada. Tomo 1. Pug, 418.
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Eduarde Garcia Maynes, nos da su siginifcado de la imerpretacian. en las siguientes p
“Interpretar es desentrafiar el semido de una expresion. Se inferpretan expresiones, para descu
lo que significan. Le expresién es un conjunto de signos. Por elio tiene significacion ™™

Asi. podemos damos cuenta, que basicamente el criterio de todos los tratadistas coincide, en el
sentido de indicar que la interpretacion busca encontrar el verdadero sentido de la norma legal,
primordialmente &l momento de su aplicacion al caso concreto. De lo anterior podemos inferir que
&s una herramienta de que dispone el juzgador, dentro de ciertos iimites, para clarificar el sentido de
las normas, buscando en ellas la verdadera intencion del legistador. El verdadero espiritu de la ley.
Si no pudiesen los jueces interpretar ta ley, se volverian automatas al tratar de aplicar Ia misma al caso
concreto. No podrian tomar en consideracion las circunstancias peculiares de cada hecho, ni podrian
graduar la pena dentro de [os rangos que la misma legislacion les sefiala. Seria como pretender que
¢l juicio legal fuera como una ecuacion matematica, lo cual es de suyo imposible. De esa suerte, la
pregunta no estd actualmente en si debe o no interpretarse Ia ley?, sino en icome y hasta que punto
debe hacerse?

A través de la historia del derecho, los tratadistas han intentado clasificar los diversos tipos de
interpretacion de la ley que existen. De estos esfuerzos intelectuales, han surgido diversas
clasificaciones. Sin embargo, las més aceptadas son a nuestro criterio, las expuestas por ¢l penalista
Eugenio Cuello Calon, que nos da a grandes rasgos tres clasificaciones: E.1} Desde el punto de vista
del intérprete: Auténtica, doctrinal y Judicial

La AUTENTICA, es aquella que leva a cabo el mismo legislador. Esto regularmente se hace a traves
de ciertas reglas que ya estin predeterminadas ¢n los cuerpos legales cuya interpretacion se pretende,
o bien por medio de otra ley.

La DOCTRINAL, es la que hacen los cientificos de las ciencias Juridicas. Estas intrepretaciones
quedan plasmadas en las diversas monografias, y trabajos realizados por los estudiosos de Ia ley,
Estas interpretaciones, no tienen cardcter vinculante, pues carecen de obligatoriedad, sin embargo
son una hemamienta valiosz, para el constante desarrolle del derecho, y por ende deben ser tomados
muy en cuenta, dichos criterios.

Por altimo, la JUDICIAL, que ¢s la que hacen los Jueces, al momento de aplicar la ley al caso
concreto. Por o general, solo tienen caracter obligatorio, en & caso concreto al que se han eplicado,
sin embargo algunas legislaciones, como la nuestra, tienen instituida como fuente de derecho la
jurisprudencia, que es basicamente una serie de fallos contestes, en un mismo sentido, sin uno entre
ellos, que haya sido contrario. Esto da a la interpretacion que se hizo de Iz ley, caricter de obligatoria.

PEduardo Garcia Maynes. Introduccion Al estudio del Derecho. Editorial Pornia S.A
Argentina 1979. Pag. 325
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Otro criterio para dividiv la interpretacion, es: ¥.2) o acwerdn a los medios que se wil
hseeria. Desde ese pume de visia. se divide en gramatical v lagica.

La GRAMATICAL, persigue clarificar el sentido de la ley, buscande el significado de las palabra
que conforman su texto. Esto presenta una sere de retos. Primero debe tenerse en cuenta ]
puntuacion, ¥ la relacion de las palabras con otras dentro del mismo texto legal, pero en otros
armealos. Ademas, los vocablos tecnico-legales, deben ser tomados en su acepcidn cientifico-junidica.
Las palabras técnicas, que no son de caracter juridico deben intepretarse conforme ciertos
lineamientos, eic. En nuestro medio, la Ley del Organismo Judictal, nos da ciertos criterios al
respecto. En su articulo 11, el Cuerpo Legal citado nos da ciertas directrices con respecto al sentido
que debe darsele a los vocablos cuando aparecen en textos tegales.

Por su parie, la interpretacion LOGICA, es en si una busqueda mas profunda, del verdadero sentido
delatey. Vamds alla del simple 1exto legal, buscando el conocimiento de la ratio Jegis, o 1a finalidad
que la lev pretende alcanzar. Esta clase de interpretacidn es compleja, v debe hacerse examinando el
preceptc que se pretende interpretar, ¥ relacionindolo con otros que regulan materias idénticas o
similares. Muchas veces, es importante examinar Ja exposicion de motivos de determinado cuerpo
legal, para poder empezar a hacer una interpretacion Jogica de una norma. La consideracion del
elemento politico de la ley es también importante a la hora de interpretarla, pues la organizacion y el
sistema politico del estado se refleja hondamente en el ordenamiento penal.

Finalmente, el dltimo criterio que nos da Cuello Caldn, para clasificar la interpretacion es: E.3) desde
el punto de vista del resudtado de la misma, y esi, Ja clasifica en: Declarativa, restrictiva y extensiva.

La DECLARATIVA, es cuando despues de intentar la interpretacion Jegal, se estima que existe un
acuerdo total entre lz letra de la ley, y ef espiritu de [a misma. O sea que es un precepto legal claro,
¥ o es necesario explicar nada sobre él adicional a lo prescrito por el texto legal.

En wuanto 2 fa interpretacion RESTRICTIVA, podemos aseverar, es aguella en la que el imérprete
considera que el texto legal, tiene un significado demasiado amplio. Un dmbite de aplicacion, que
escapa & las intenciones del legistador v va més alla del espiritu de la norma. En estos casos, la
Interpretacidn persigue restringir el dmbito de aplicacién de ia ley, para que el mismo solo abarque
lo que oniginalmente estaba conceptuado debia normar.

Finalmente, tenemos ia interpretacion EXTENSIVA. Esta es muy delicada, porque tiene que ser
realizada con gran cuidado, para no vulnerar el principio de /N DUBIQ PRO REC). En forma
simplista, podemos decir que la interpretacion debe ser extensiva, cuando las letras de Ia ley, no
expresan todo ¢! contenido de la voluntad de la norma, del espiritu de la ley. En este caso, debemos
dar & los términos empleados, un significado més extenso que el estrictamente gramatical. Sin
embargo en derecho penal, debemos tomar en cuenta otro criterio. La interpretacion extensiva de una
norma, debe hacerse cuando el caso se halla previsio en la norma, adn cuando ne lo parezca, por la
expresion defectuosa o poco amplia del texto legal Sélo en estas condiciones, debe hacerse una
interpretacion extensiva de las normas penales, de otro modo, podriamos vulnerar los pringipios del
Jn dubio pro reo y también el de exclusion de la analogia,
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CAPITULO 11K

“Evelucton historica de fa teoria general del delito™

Dentro de lo que constituve et desarrollo de la ciencia dei derecho penal, creemas firmemente gl
uno de los campos que ha sufrido las transformaciones mas radicales en las tltimas décadas ha sid
precisamente la teoria general del delito. Hasta hace muy poco tiempo, prevalecia, con cierta
variantes, et modelo denominado Liszi-Beling en el estudio del fenomeno esencial de las ciencias
penales, como lo es el delito. Sin embargo, el desarrollo de la ciencia en general, v de las ciencias
sociales en particular, ha conducido a una cormrelativa evolucion de las ciencias penales, lo que nos
ha lievado a un modelo sumamente evolucionado dei delito, denominado “teoria de la accion
finalista™ Antes de entrar a considerar tan avanzado concepto, estimamos prudente hacer un breve
recomndo por la diversas concepciones det delito, que han dominado las ciencias penales, desde su
¢poca mas remota, hasta la actualidad.

3.1 diversas concepciones del defito a través de la historia”

Como ya quedd expuesto, en este apartado trataremos de hacer ung breve descripeion, de los
diversos conceptos del delito que han predominado en Jas ciencias penales. Vamnos a iniciar nuestra
exposicion, con los postulados de la escuela clasica, y de alli vamos a moverngs progresivamente
hasta concluir con la teoria finalista de la accion, que se considera verdaderamente punta de lanza en
la teoria general del delito.

A) Concepto clasico del delito: La escuela clisica, cuyos principales exponentes han sido
considerados Carrara, Rossi y Carmignani, centrd la discusion en tomo al delito, alrededor de la pena.
La naturaleza de la pena era para los clasicos [a principal cuestion a resolver, Aln dentro del seno de
la misma escuela, habian diversas tendencias al respecto. Algunos clisicos, quizas los mas notorios,
le daban a la pena un caricter rettibutivo. Era la pena, la retribucion del mal por el mal,realizada por
un juez legitimo, con la debida ponderacion o medida. Para otros sin embargo, tenia la pena un
cardcter preventivo. El castigo de los delitos, afirnaba Carmignani por ejemplo, tiene por finalidad
evitar que se perturbe la seguridad dentro de la convivencia humana; no tiene como aspiracion la
venganza del delito cometido, sine prevenir que el mismo se repita.

En el marco de esta discusion doctrinaria, surge el concepto carrariano del delito. Como es ya
célebre, Ia teoria del delito de Carrara partia de la premisa que el defito es un “ente juridico™, una
injusticia. El mismo tenia dos componentes principales: uno de indole moral, y uno de carécter fisico,
El primer componente, ¢l moral, estaba constituido por ]2 voluntad inteligente del agente, y la alarma
social causada por el delito dentro del conglomerado social. El elemento fisico, estaba conformado
por ¢l movimiento corporal del agente, al momento de la comision delicitiva, y el dafio material
causado por el delito. Al decir carrariano, para que un delito pudiese cobrar existencia debia entonces
haber un sujetc moralmente imputable, un acto con valor moral, que del mismo provenga un dafio
social, ¥ que el mismo se helle prohibido por una ley positiva. Estos elementos fueron dando forma
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a la va conocida definicion que nos da Carrarz de! delito. al afirmar que delito es la infrac 'Gﬁ'
tev del estado. promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos. resultante de B
externo del hombre, posttivo ¢ negativo. moralmente imputable v politicamente dafiose. Dentr
esta concepeion clasica, Carrara tiene el gran mérito de comenzar a impulsar i concepto de la tutel
jurica de los derechos de aquellos que integran e conglomerado social. De estas consideraciones
swrgira con el tiempo. el concepto del bien juridico 1utelado. que como veremos mas adelagte es una
de las piedras angulares de la modema teoria del delito.

B} El concepto moderno del delito: Después de la escuela clisica se dieron una sucesion de
escuelas, todas las cuales tuvieron sus aportes a la teoria general def delito. La escuela positiva
italiana hizo grandes aportes a la misma, principalmente en lo referente al estudio de la personalidad
del delicuente. Ademds, como veremos mas adelante, en su afin de profindizar el estudio de las
ciencias penales, tratd de tmplantar en ellas, la metodologia para et estudio de las ciencias naturales,
situacion que trajo consige una serie de tendencias, que van a desembocar en la teoria del delito
conocida como modelo “Liszt-Beling”, que hasta hace algunas décadas, era considerado, con sus
variames, como el modelo de mayor aceptacion en el andlisis ded delito y sus elementos. Bésicamente,
el modelo Liszt-Beling, hace un analisis tripartito del delito, tomado como elementos esenciales del
mismo, la tipicidad, la antijuridicidad y Ia culpabilidad. Asi, se dice que el delito es una conducta
tipica, antijuridica y culpable,

De los anteriores elementos, quizds el que tiene mas tiempo de estar incluido en las diversas teorias
del delito es la culpablidad. Podemos encontrar conceptos mas o menoes acabados de esta categoria,
desde las primeras obras relativas al delito, que datan de fines del siglo XVIII. Desde esa época hasta
mediados del siglo XTX, se puede afirmar que la culpabilidad, era el concepto de mayor importancia,
el ejc fundamental, en tomo al cual giraban las diversas concepciones del delito,

Yaa mediados del siglo XIX, Von Liszt introduce un nuevo aspecto a la consideracion del delito. La
antijuridicidad o antijuricidad como también suele llamérsele. Este es el momento en que podria
afirmarse, nace la tecria moderna del defito. Liszt afirma, que la antijuridicidad es una categoria que
representa inicamente fa contradiceion existente entre e hecho realizado, v el ordenamiento juridico
en general. Este seria entonces ¢l primer momento del delito, su fase objetiva, mientras que la
consideracion de la fase subjetiva del mismo, seria un momento posterior; pasaba asi, la culpabilidad,
a ocupar un segundo término en relacion a la antjjuridicidad.

Sin embargo, con ¢l concepto de antijuridicidad surge una nueva problemitica. Que no todo aquello
que s contrario al derecho, o antijuridico, interesa a! derecho penal. No todo hecho contrario a la
ley merece une pena. Existen un sin nimero de contravenciones que no son ni podran ser nunca
materia del derecho penal. Hacia entonces falta el surgimiento de un concepto delimitante, un
toncepto que permitiera orientar ¢l ambito de accion de lo antijuridico, hacia aquellos hechos de
trascendencia para el derecho penal. Surge asi, el concepto de la Tipicidad. Vale fa pena sin embargo,
aclarar, que no fité Liszt, sino Emst Beling, quien introdujo formalmente los conceptos de tipicidad
y de tipo legal, a al teoria general def delito.
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Eil delylnypos o tatbesiand. como lo laman los juristas alemanes. o 1a Jatispecie, o fatio,
llaman en Iralia al tipo legal, es un concepto que ha sido bastante discutido dentro de Iz cien
derecho penal. En la actualidad, como veremos mas adelante, ha sido considerado este, como
esencial, €] de mayor importancia dentro de la teoria general del delito. Es importante, sin em
diferenciario de ko que es tipo legal o tipo penal, que como propugna el penalista Enrique Bacigalupo:
“es un concepto juridico producto de la interpretacion de la ley penal. En este sentido, el tipo, es la
descripcion de la conducta prohibida por una norma.™

Asi, con el surgimiento de la tipicidad, aquel concepto limitante de la antijuricidad, que tanta falta Te
hacia a la teoria del delito, cobra vida. De este momento en adelante, parz que un hecho pudiese
merecer una pene, no solo debia ser antijuridico, sino debia estar contenido en un tipo legal. Con la
etapa descrita, se lega entonces al perfeccionamiento del modelo Liszt-Beling, con un anlisis
tripartito del delito. Este modelo, como va se dijo, era considerado una elzboracién tedrica
sumamente avanzada para su época, tomando en cuenta que Beling introdujo ol concepto de la
tipicidad a principios del presente siglo. Sin embargo, hubo muchaos juristas, que propusieron teorias
alternatives del delito, que s¢ basaban en el modelo descrito, pero introducian al mismo variantes. De
€3as variantes, podemos mencionar cuatro como las mas trascendentales, y effas son: B.1)Varientes
que propugnan la fusidn o inseparabilidad de los conceptos de antijuricidad y culpabilidad: El
principal exponente de esta escuela de pensamiento fué el jurista aleman Adolf Merkel Su
planteamiento principal era que perteneciendo el delito al campo de lo psicologico, 1a actividad
delictiva era consecuencia de la afirmacion de individualidad de la persona. Asi, la culpabilidad de
aquel que habia obrado en contra del derecho, no podia ser considerada en forma independiente al
acto antijuridico en si. Esta forma de pensamiento, sirvié también en s: momento a los Ppropisitos
de los juristas de la escuela nazi de Kiel, quienes propugnaban la inseparabilided de los conceptos
aludidos, pero desde el punto de vista de que la culpabilidad constituia Ia Jesion de los deberes
socizles del pueblo. B.2) Variantes que propugnan la inseparabilidad o fusidn de los conceptos de
Antijuridicidad y tipicidad: La consideracidn de esta vertiente de pensamiento fiene mayor
trascendencia que ¢l anterior, por cuanto atin en la actualidad, existen autores y tratadistas que se
adscriben a ella. Dentro de la misma encontramos dos corrientes, que sin ser mutuamente excluyentes,
tienen diferencias suficientes como para considerarlas por aparte. Primero esta la comiente que
podriamos denominar “teoria monista de los imperativos”. Los principales exponentes de Ia misma
son los juristas alemanes Edmund Mezger y Sauer. Su principal consideracion tedrica es que toda
regla juridica debe subordinarse a les normas prohibitivas y de mandato, pues serian estas las \inicas
que tendrian autonomia valorativa. Los penalistas seguidores de esta teoria, stempre definen el delito
como una accion tipicamente antijuridica y culpable. Con esto, lo que 5 pretende es crear la nocién
de que la amijuridicidad y la tipicidad, son presupuestos indispensables el uno del otro, y por ende
es imposible deslindarlos e inconveniente anatizarlos por separado. Luego esta la concepcion
denominadz “Teoria de los elementos negativos del tipo™. Adolf Merkel es uno de sus iniciadores,
y dentro de quienes la deflenden en la actualidad encontramos al célebre Klaus Roxin. La idea central
de quienes siguen esta corriente de pensamiento es lo que se ha denomindado o tipo total, Este
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¥Enrique Bacigalupo. Lineamientos de la teoria del delito. Editorial Juricentro, San José,
1985. 2nda edicion reformada, Pag. 29.
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concepto se basa en que en el tipo legal, estan incluidos tanto los elementos positivos d
como los elementos negattvos. Asi, cada tipo penal estaria compuesto no solo de lo que p
las normas protibitivas o de mandato, sino implicitamente tendrian incluidas las normas permisias:
verbigracia las causas de justificacion. Asi, el tipo de lo injusto, y el tipo que excluye lo injusto,
pasarian a formar parte de un superconcepto, ¢l que como ya quedo apuntado seria denominado Tipo
total. De esa suerte, la veloracién del hecho seria inica, y todo aquelio que no quedara inchiido
dentro de esa valoracion, seria intrascendente para el derecho penal. Tal concepeitn, como decig
Welzel, nos llevaria a la exagerada nocion de que para el derecho penal, tendria fa misma sipnificacion
el matar a un hombre, mediando una causa de justificacion y el matar a un mosquito. Ambos hechos
escaparian la valoracion anica a que se refieren los partidarios de tal tésis, y por ende no serian en lo
absoluto de interés al derecho pensl. Elocuentememe, Manuel Bustos Ramirez, preclaro exponente
de Ia teoria comemporénes de delito, opone al razonamiento anterior, dos premisas cuya exposicion
consideramos firndamental en &l tratamiento de la problemétice expuesta. Primero, dice Bustos, las
causas de justificacion constituyen una realidad diferente a los tipos legales. Las mismas son
precisamente expresion de la autonomia que necesariamente debe existir entre las distintas reglas de
un ordenamiento juridico, tode vez que unas son normas prohibitivas 0 de mandato, y las otras tienen
caracter permisivo.

Sin embargo, ¢l ataque de Bustos Ramirez a la mencionada escuela de pensamiento vé ain mis alli
El mencionado autor con justa razon manifiesta que no pueden considerarse valorativamente igual
el matar a un hombre mediande causas de justificacion, a el matar a un mosquito. Al razonar asi,
dejariamos de tomar en cuenta la fiuncién motivadora del derecho penal, que tiende siempre o la
proteccion de los bienss juridicos. Recordemos que la norma prohibitiva recoge los valores absohutos
del conglomerado social, y les brinda proteccion, déndoles la categoria de bienes juridicos ratelados
por el derecho penal. 5i tomaramos como base la teoria del tipo total, el mesanje que In norma
transmitiria como motivacion seria que el delito es cormecto, siempre que se busque Ia causs de
justificacidén correspondiente. Como bien afima el citade jurista espafiol: “con la teoria de los
elementos negativos se produce una inversion valorative, con lo cual la tipicided y 1a antijuricidad no
cumplen ni su fiincién conceptual ni garantista dentro de la teoria del delito,™

Luego, dentro de la exposicion que veniamos haciendo, encontramos a los tratadistas del derecho
penal que formando otrz vertiente: B.3) Propugnan la autonomis de la imputabilidad como elemento
del delito. Los seguidores de esta corriente de pensamiento partian de un andlisis cuatripartito del
delito. Parz ellos &l delite es una accion tipica, antijuridica, unputable y culpable. Sin embargo, esta
vertiente fue rapidamente superada, bajo la consideracion que si bien es cierto, Ia imputabilidad es un
aspecto de impcrtancia dentro del delito, el mismo debe ser considerado dentro de le culpablidad
comop parte del juicio de reproche que la msma consntuye Es de logica elemental afirmar, que sin
una persona inimputable realiza una conducta tipica, 1a misma no es reprochable, precisamente por
existir Ia condicién de uumputablhdad Finalmente, la Oltima vertiente a examinarse en el presente
apartado, referente a las variantes introducidas al modelo Liszt- Beling es: B .4) Tratadistas que
Incluyen dentro de los elementos del delito, la pena o la punibilidad: Podriamos afirmar que o

#¥Manuel Bustos Ramirez. Obra citada. Pag. 155.
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priter tratadista en seguir esta comiente en forma sistematica, fue el mismo Liszt, que inchy
en su definicién del delito. Sin embargo, &l aseverar ¢l autor de mérite, que 1a accion del delf
“conminada con uma pena”, estaba, a criterio de Beling, abriendo la puerta al concepto de Ia tipi
Respecto de esta postura, la inclusion de la pena como elemento del delito, se ha concluido que si
bien &5 cierto, la misma podria considerarse un aspecto de aquel, lo cierto es gue el delito
presupuesto de la pena. Por lo tanto, no seria correcto incluirlo en forma sistemética, dentro de la
definicion del delito, tarto menos, como un elemento mas. Una variante de esta postura, la constituye
¢l pretender incluir como elemento del delito, la Punibilidad. Esta nocion, nos remitiria en la doctrina
2 lo que son las condiciones objetivas de punibilidad v las excusas absolutorias. Vale decir al respecto
del anterior enfoque, que las excusas absolutorias, ciertamente son casos excepcionales incluidos en
1a ley, que hacen que la accion, tipica, antijuridica y culpable, quede impune. Por otro lado, el delito
&5 una accion punible. Que sea efectivamente penado, pensames es una problemdtica que antafe 2
cuestiones de politica criminal. Por estas razones, eompartimos la opinidn del traiadista Bustos
Ramirez, en ¢l sentido de que ni la pena ni la punibilidad, tienen cabida como elementos, dentro del
modelo utilizado para definir el delito.

3.2 Diversos enfoques metodoldgicos surgidos en torno a la definicion del defito”

Como ya quedd expuesto en alguna medida, el surgimiento del modelo Liszt-Beling para la definicion
del delito, trrgjo consigo una verdadera revolucién dentro de las ciencias penales. Acorde a Ix
evolucitn cientifico-téenica de la época, se pretendid implantar al estudio de las ciencias sociales, ¢
método de las ciencias naturales. La vertiente filosofica prevaleciente en aque! periodo historico ert
eiPodﬁvismMgioo,yapﬁmdoalsmdiodehsdmdassodalﬁ.wndiuaunsimplismomeclnicistl
de las mismas, situacién que con posterioridad quedé de manifiesto con los trabajos de cientificos
sociales de la talla de Dilthey v Talcott Parsons, quienes influidos por ideas Neokantianas,
propugnaron la total separacidn metodolégica, en la investigacién de las ciencias naturales y las
ciencias socigles. Por supuesto, esta evolucion en cuanto a los enfogues metodolégico-filosdficos,
trajo consigo la correspondiente mutacion del enfoque metodolégico, valga la redundancia, con el
que se habia venido anlizando la categoria del delito. En ¢l presente apartado, vamos 2 analizar
brevemente las cuatro corrientes metodologicas que se han sucedido en la consideraciin del
fendmeno delictivo. Vamos a abordarlas en el drden que su propia evolucion ha ido marcando, para
concluir con la novedosa Teora de la accion finalista, en fa que trataremos de abundar un poco més,
por considerarse que en la actualidad, esta tésis es aiin poco conocida, y supone, pars las ciencias
penales, y especificamente para la teoria general del delito, la mayor innovacién, desde o surgimiento
del modelo Liszt-Beling.

A} El Causalismo Naturalista: Esta es precisamente la corriente filosofico-metodologica que
prevalecia en Europa, durante la transicion del siglo pasado al presente. El modelo Liszi-Beling, en
su més pura expresion se adscribe a esta corriente, en forma practicamente total. Como y fue
expuesto con anterioridad, este marco metoddlogico tenia como caracteristica fundamental, o haber
“trasplantado” en forma burda y tajante, la metodologia de la investigacién de las ciencias naturales,
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hacia la investigacion de las ciencias sociales. Con la aplicacion de este modelo. se pret
una definicion de delito, que fuera claramente delitimitada vy delimitable, v aplicable a la
cualquier injusto pensl. esfuerzo que de por s era titanico. Asi, inspitado por la forma como lo
botanistas clasificaban las plantas, Liszt deride embarcarse en la tarea de crear un concepto de delito,
a travss de elementos, que estuvieran limitados y & su vez fueran limitantes. De alli surge la nocidn
del delito que ain hoy manejamos: Es una accion tipica, antijuridica y culpable. Sin embargo, ef
elemento de mayor importancia o elemento omnicomprensivo de esta definicion era la accion, y so
refacion de causalidad con el resultado. La accidn, que es considerada en el modelo Liszt-Beling, un
mero hecho de la naturaleza, es el elemento sustantivo del delito. La tipicidad, la antijuridicidad v In
culpabilidad, son meras adjetivaciones, aspectos complementarios, Dentro de la consideraciin de la
accior, s le d4 una desmesurada importandia al movimiento corperal, dejando la voluntad del agente
en la categonia de un mero impulso humano. Lo esencial para este enfoque es constatar ¢l resuitado
producido por la accién ¥ la relacion de causalidad existente entre ambos. Otra caracteristica
fundamental de esta corriente del derecho penal, es que la Fipicidad, elemento del delito que como
veremos mas adelante, reviste en la actualidad una importancia tremenda, es tomada iinicamente
como una caricteristica Objetivo-descriptiva. Segin los causalistas naturalistas, en la tipicidad no
cabe ninguna clase de valoracion, y mo posee tal concepto, ningue aspécto subjetivo. Dz conformidad
con los sustentado por los seguidores de esta tendencia, €l Unico elemento valorativo del delito es la
antijuricidad. Sin embarga tal valoracion es desde el punto de vista objetivo de Ia accidn, pués a
criterio de los mencionados juristas, Is antijuricidad no tiene ri por asomo un aspocto subjetiva. Asd,
el injusto penal, conformade por el eje Tipicidad-antijuricidad, se reduce a aspectos objetivo
descriptivos, en el primer caso, y objetivo valorativos en el segundo. Esto nos conduce al Gitimo
elemento: la culpabilidad. Este es el unico aspecto subjetivo del delito segin los causalistas
naturalistas, v a decir de ellos, se agota en una relacién de causelidad psicologica entre la voluntad
del agente y el hecho tipico y amijuridico. Como puede verse prima facie, este sistema adolece de un
exagerado mecanicismo, que no es propio de los fendmenos sociales,

B) El Camsalismo Valorativo: Esta corriente de pensamiento surgid como una reaccidn de critica,
al exagersdo mecanicismo del causalismo naturaliste. Los pensadores que se adscribieron a este
vertiente de andlisis en Ia consideracidn del defito, no estaban de acuenda con la tajante division que
proponian los naturahistas, en cuanto 2 lo objetivo (tipicidad y antijuricidad) y lo subjetivo
{culpabilidad) del delito. Ciertamente, Lz critica era justificada. Existen muchos injustos, cuya plena
comprension requiere de un momento subjetivo. En los delitos como ¢l rapto impropio, por citar un
gjemplo, encontramos dentro del tipo, elementos subjetivos, como el sustraer con “propdsitos
sexuales™, o animus yaciendi, y también hay otro aspecto subjetivo en el consentimiento de la muer
mayor de doce afios pero menor de dieciséis que fué sustraida. Asi, sostienen los eriticos de los
naturalistas, es imposible dejar el injusto penal, quimicarnente puro de aspectos subetivos, acerto gue
estimamos es totaimente correcto. Ademds de la critica anterior, surgié una tendencia, bderada por
Radbruch, que s oponia vehementemente a la nocidn de la accidn como piedra angular de s teoria
del delito, pués en ese caso, no habriz fundamento cientifico parz abarcar los delitos de omision.
Accion y omisian, siendo antindmicos, no pueden incluirse bajo ¢l mismo manto de la accidén, maxime
desde ¢l punto de vista de la hipertrofiada importancia que daban los {causalistas) naturalistas al
movimienno corporal. Owro mérito que puede atribuirse a los causalistas valorativos, en Iz critica del
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causalismo naturalista, s que algunos de los seguidores del C. valorativo. empiezan a d
el concepto de la tipicidad, abarca también aspectos valorativos. Asi, expresiones que se
diseminadas en diversas normas penales, de aceptacion cuasi universal como “nusjer honesta”
“parieme dentro de los grados de ley”, “moral y buenas costumbres” o “funcionario publico™, llevan
vé implicito un momento valorativo, por lo que no puede ser considerada la tipicidad, como un
elemento puramente objetivo. Otra adicion importante a la teoria general del delito impulsada por los
causalistas valorativos, esta relacioniada con la culpabilidad. Esta deja de ser meramente una relacion
psicologica entre la accion (como voluntad) y ¢l resultado, para convertirse en un juicio de reproche.
Un juicio desvalorativo que se hace del agente, por no haber utilizado sus facultades mentales ¥
volitivas, para guiar su conducta conforme a la ley. Asi, desde eeste punto de vista, podemos apreciar
que para los causalistas valorativos, €l aspecto valorativo valga ia redundancia, de delito alcanza la
tipicidad, 1a antijuricidad y la culpabilidad. Dentro de las criticas que se le hacen al causalismo
Wmmmswqm,wmmwhmmdoﬁm&ndelmdm
Tipicidad y antjjuridicidad, con ¢ consiguiente desorden tedrico que y fué considerado en un
aparado anterior del presente capitulo. Ademés, a pesar de que introduce algunas ideas isnovadoras
ahmﬁgunﬂddddho,mnapaﬂaddmdewnﬁdﬂﬁhmdﬁn,mmumﬁdad
con ¢ resultado. No tienen la evolucion tedrica suficiente para considerar el dolo y 18 cuipa fisera de
1a culpabilidad, y #i bien es cierto, han ampliado ¢l contenido def concepto de la tipicidad, no llegan
a visualizario en su justa dimension. )

C) Ls Teoria de Is Acciin Social: Es considerda por muchos como una variante cercana del
causalismo valorativo, Los seguidores de esta cortiente reafirman el criterio de que la accion es e
dmoprhidpdyomicmnprmﬁwddddhojﬂo,quepﬁm:ﬁmmmahsm
causalistas naturalistas, tiene 1a variante de que se pretende, a través de 1a presente tcorfa, cambiar
drésﬁmnmncelwmaptodelaawiénlmseguidomdelc,mmmﬂerﬁanqmlamiﬁnm
un mero fenomeno natural, Los causalistas valorativos, discutieron la hegemonia de la accion dentro
de la definicion def delito, pero desde 1a optica de la contradiccion accion-omision. Los sustentantes
de la doctrina de la accion social, modifican el concepto que nos ocupa, en &l seatido de afirmar, gue
hacdémmdmmmdeldeﬁw,séloﬁmimpomﬁumnﬁdmdamhechodmde
un conglomerado social. Soﬂieneubsjnimsqmseadﬁmammcién,quemdlwdén,imda,
fuera de 1a interaccion social, (de ser posible) careceria de importancia para el derecho penal. En otras
palabms,laaocién.parapodﬂ'mmmprmdidadesdeunpnnodevimjwidioopeml,debesu
ﬂmev&nﬁndaahmésddpﬁmmmiﬂ.&epaw,sdemﬂndﬂﬁnpoﬁanﬁ&pomum
lospﬁmmse:&:amsms,pormorgadealainvutigadbnjuﬁdiw-social.lanmodologiapmpia
demdmdasmhlesapmindohddmewﬁcimonmmaﬁmﬂpﬁndpﬂmaﬁoqueﬁumm
vertiente de 1a teoria del delito, es dejar sentadas las bases para una concepcidn de la tipicidad, que
recoge el sentido sociat de la accion. SO

D) Teoria Finalista de la Accién: Tal y como quedo expuesto al prinicipic del presente capitulo,
&5 nuestra opinion que el surgimiento y ulterior perfeccién de la teoria finalista de la accidn, es sin
hugar a dudas e} acontecimiento de mayor trascendencia dentro de la teoria general del delito, desde
&l advenimiento del modelo Liszt- Beling. Esta vertiente de pensamiento, hace precisamente ona
revision 10tal del modelo mencionado, brindandonos una nueva rigueza conceptual al analizar e}
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la accidn no es un acontectmiento causal. Por el contrario, €s un acontecimiento que persigue un fin
que esta orientado desde un objetivo. El ser humano. por sus experiencias, tiene la capacidad d
determinar fas consecuencias de sus actos. Tiene ta capacidad de orientar su actividad hacia fines
predeterminados. La accién es ua cbrar conscientemente orientado desde un fin,, mientras que el
acontecer causal, no es mas que una conjuncidén casual. de elementos ceusales. Este dramatico giro
en la concepcion de la accidn. hace que no sdlo queden todos los elementos del defito, impregnados
de valoracidn, sino afirma que todos tos elementos del mismo, tienen un momento subjetivo, inclusive
fa accion. Esta subjetivizacion del concepto de la accion trae como consecuencia directa una
transformacion de los conceptos de tipicidad, antijuricidad v culpabilidad. Empezando en orden
inverse a su exposicion, diremos que ta culpabilidad, quedando finalmente desprovista de toda
relacién psicoldgico-causal. ocupa su debido [ugar como un juicio Valorativo (de reproche) y
subjetivo, por la capacidad que tiene ¢] agente de motivar su conducta conforme 2t derecho. E] dolo
¥ la culpa, que son a su vez categorias valorativas, no pueden entonces formar parte de la
culpabilidad, que de por si es una valoracidn, pugs esto seria como hacer una valoracion de la
valoracion, con los correspondientes problemas tedricos que ello acarreria. Asi, trasladamos el dolo
¥ la culpa a la tipicidad, que desde la nueva concepcion, tiene un caracter eminentemente valorativo,
dividiéndose en dos aspectos, €l objetivo, que es la descripeion que hace la norma, y el subjetivo, que
se refiere a la finalidad de la accion, dolo o culpa. Algunos criticos de la nueva teoria la han atacado,
afirmando que con la nocidn expuesta se confuden en cuanto a la valoracion, la tipicidad y la
antijuricidad, pero tal critica carece de fundamento. La tipicidad tiene un dmbito valorativo distinto
e independiente del que ocupa la antijuricidad. La tipicidad hace la valoracidmn, a través de la norma
prohibitiva o de mandato, de la accién del sujeto activo.O sea hace una valoracion subjetiva de la
accion. La antijuridicidad por el contrario, hace una valoracion del resultado tipico causado, en
cuanto se contradice con todo el ordenamiento juridico, o sea hace una valoracion objetiva del
resultado. A su vez, la antjuridicidad, si bien es un aspecto valorativo objetivo, encierra elementos
o momentos subjetivos, considerando que las causas de justificacion tiene a su vez como base una
aocion final. Asi, el Injusto penal se vuelve una fusion de aspectos objetivos, subjetivos y valorativos.
Podemos decir sin temor a equivocamos, que en la teoria de la accion final, prevalece la
heterogeneidad en la consideracion del ilicito, situacion que no ha de extraiiar, desde luego que la
naturaleza del ser social es también heterogenea. Esta caracteristica, ha llevado a diferenciar dentro
del injusto, el doloso y ¢l culposo, creando dos sistemas de analisis distintos, para la consideragion
del uno y del otro Asimismo, haciendo eco a las criticas que Radbruch formulara sobre la
contradiccion existente entre la accion y la omision, se crea también una division, para considerar por
aparte los delitos de comision v los de omision. Asi, quedan cuatro grandes apartados a estudiar, los
delitos dolosos de comisién , los delitos dolosos de omision, los culposos de comision v los culposos
de omisién. Hasta aqui, podemos apreciar los grandes adelantos en la teoria general del delito, que
ha traido consigo le teoria finalista de la accion. Sin embargo, también se han dado, como s natural,
criticas en su contra. El autor Bustos Ramirez, uno de los prinicipales exponentes del finalismo,
resume en la cita siguiente, la esencia de las criticas formuladas al sistema de pensamiento que &
mismo apoya activamente: “su acentuacion de la valoracion del acto o la accion en la tipicidad,
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provoeca unk tendencia hacia la eticizacion de la teoria del delito y también de cierta subjet
que impide considerar en su plenitud significante el resultado (det defito)”.*

*Manuel Bustos Ramirez. Obra citada. Pag. 166,
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CAPITULO IV
4.1 EI Caso fortuito”

El caso fortuito es una figura legal, gue no sélo ha suscitado polémica, sino ha generado indiferencia
en muchos penalistas Es una figura que encontramos predominantemente en las legislaciones penales
con influencia latina. En algunas legislaciones como la atemana, ni siquiera existe tal figure, lo que
ha sido determinante para que los penalistas de esq nacionalidad, prolificos en reflexiones y
elaboraciones tedricas sobre las ciencias penales, hayan omitido del todo su analisis ¥ consideracion.
Esto se debe en parte al hecho de que los penalistas més avanzados, han estimado que fa figura
mencionada escapa al campo de lo penal. Sin embargo, es uns figura que ha capwrado nuestro
interés, desde que empezamos a conoger el mundo de! derecho penal, ¥ cierto es que en lz actuakidad
s figure estd contenida en nuestra legislacidén penal sustantiva vigente.

Nuestro codigo, tiene regulado el caso fortuito en el articulo 22. Con una sistemitica bastante
técnica, estd regulado dextro del tirulo 1L, que nos habla del delito en general. Han evitado, con muy
buen criterio, los legisladores, incluirlo dentro de Jas causas que eximen de I responsabilidad penal.
Esta ubicacion del case fortuito dentro de la teoria general dei delito, es la tendencia que ha
predominada en ¢ enalisis del caso fortuito, en los dltimos tiempos, como veremos més adelante.

El texto legal, nos dice sobre e caso fortuito: “No incurre en responsabilidad penal quién con ocasion
de acciones u omisiones licitas, poniendo en ellas 1a debida diligencia, produzea un resuitado defioso
por mero accidente.” este sencillo texto, engloba un universo muy grande de posibilidades, y en
alguna medida se presta a confusion, Es posiblemente debido & lo anterior, que en Iz prictica, en
nuestro medio, los jueces hagan poca aplicacion del precepto a casos concretos, calificando muchas
veces como delitos culposos, hechos que deberian heber sido apreciados como casos fortuitos. Es

A) CONCEPTO:

El caso fortuito ha sido definido de muchas formas. Algunos autores se han inclinado por utilizar un
criterio subjetivo en su definicidn. Tal ol ¢a30 de Manzini, que citado por Pavon Vasconcelos, lo ha
definido como “ausencia de voluntad en la causacion del resultado, al no generarse este ni por
intencién, nf por culpa.”" Dentro de esta misma corriente, otros sutores como Bettiol, sostienen que

“Francisco Pavén Vasconcelos. Obra citada. Pag. 450,
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cuando existe €l caso fortuito. se excluve |a integracion de la culpabilidad, por la “no exigily
otra conducta™. Estos criterios subjetivos. han sido superados por completo, quedando ani
como andlisis de interés historice,

Ctros tratadistas, se han inclinado por un criterio material, tratando de ubicar &l caso fortuito, dentro
de los elementos negativos del delito. Santoro, por ejemplo, parte de Ia tésis que en el casp fortuito,
r0 s da la relacion de causalidad necesaria, entre 1a conducta humana y el resultado. Tal opinion. ha
side desvirtuada por completa, pues como veremos mas adelante, la causalidad es precisamente ung
de ios elementos integrantes del caso fortuito. Dentro de esta misma corriente, existen autores que
esiiman ¢f caso fortuito como una causa de supresion de la conducta, ¥ por ende un aspecto negativo
de ia misma. Por ultimo, hay varios autores, que propugnan la idez de que el caso fortuito es
equivalente a la ausencia de conducta, y suelen erroneamente agrupar al caso, junto con la fuerza
mayor, ¥ en el peor de los casos, con la fuerza exterior irresistible. Tales planteamientos, se
consideran en la actualidad antitéenicos, e insostenibles.

La posicion que en fa ectualidad siguen Ia mayoria de los tratadistas, es que el caso fortuito constituye
el limite de a culpabilidad. Alla donde termina la culpa, se ha afirmado, surge el caso fortuito, Desde
luego que el mismo queda fuera del dmbito de la culpabilidad, no es posible, ni correcto, ni justo,
hacer un juicio de reprobacion respecto del heche y de su autor, y es por ello que algunos autores se
han inclinado a sostener, que esta fuera del campo de lo penal, que es un concepto que ni agrega ni
resta dentro de la ley penal, por 1o que se ha empezado 2 generalizar la tendencia de eliminario de los
codigos penales. Sin embargo, vale decir, que la misma se mantiene en algunos codigos de influencia
latina, primordialmente en aquelios que han sido basados en la ley espaioia.

Habiéndo hecho la exposicion anterior, procedamos a considerar algunas definfciones que del caso
fortuito o el casus, como también se le ha denominado, nes brindan los teoricos, hacienda la
aclaracion que aunque no todas ellas siguen la tendencia mayoritaria 0 moderna, estimamas que no
stlo aportan algunos elementos para la clarificacién de la figura penal que nos ocupa, sine también
nos brindan un ejemplo de las posturas que ya fueron expuestas, ¥ la evolucion de la teoria hacia Ia
posicion actual.

Francesco Carrara, citado por Francisco Pavén Vasconcelos, nos expone que “el casus no slo
comprende el evento originado por las fuerzas fisicas de Ia naturaleza, 5ino todo aguello que
dependiendo de la accién del hombre se halla fiera de los lintites de ia previsibilidad humana ™ esta
definicion, siguiendo una corriente subjetivista, al colocar & casus dentro del ambito del limite de la
previsibilidad, también adolece del grave defecto de atribuir casos formiitos a las fuerzas fisicas dela
naturaleza. Tal posicion estd totalmente superada hoy en dia, y como veremos mas adelante, al,
analizar los elementos del casus, s5lo el ser humane, puede ser agente de Iz figura que nos ocupa.

Por su parte, el tratadista Manuel Ossorio, en su Diccionario de Ciencias Juridicas, politicas y
sociales, nos brinda una definician del caso fortuito que deberemos citar, para ejemplificar la

#Francisco Pavon Vasconcelos. Obra citada. Pag, 449,
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confusion que puede causar adseribirse al criteria matenial en la definicion del casus. Dic
“llimase asi al suceso que no ha podido preverse, o que previsto, no ha podido evitarse,
fortuitos. lo mismo que los de fierza mayor, pueden ser producidos por la raturaleza o por el

del hombre. Para algunos autores, no existe diferencia ni teorica ni practica entre el hecho fortuito
¥ la fuerza mayor. ™ Tal definicion, empieza por seguir una tendencia subjetivista, al sostener que ia
naturaleza def casus se encuentra en la imprevisibilidad. Luego para confundir aun mas las cosas, nos
expone que puede haberse dado la prevision del hacho, pero no la evitabilidad. Por tltimo, haciendo
seguiriento de la corriente material, nos dice que el caso formuite puede ser causado por kechos de
la naturaleza y finaliza afirmando que no existe diferencia ni tedrica ni practica entre el casus yla
fuerza mayor. Por razones de espacio, 1o cité las consideraciones posteriores hechas por Ossorio,
en relacidn al tema, pero baste decir que al final de la conceptualizacion, su confusién es tal, que
sostiene que los casos fortuitos, son en su mavoria provocados por bechos de la natyraleza, mientras
que los de fuerza mayor, son provocados principalmente por los hechos del hombre, cuando la
prectica y la doctrina moderna han sostenido exactamente lo contrario.

Los penalistas guatemaltecos, De Mata Vela ¥ De Ledn Velasco, nos dan, en su libro Curso de
derecho pensl guatemalteco, la siguiente definicion del caso fortuito: “E caso fortuito, o de firerza
mayor como también se le llama, es un acaecimiento o suceso imposible de evitar, que debe
identificarse con un mero accidente. donde la responsabilidad penal no es imputable & nadie, por
cuanto el agente actuaba legalmente y a pesar de haber puesto la debida diligencia, se produje un
resultado dafioso de maner fortuita, quiere decir que en fa conducta del sujeto no existié dolo, culpa
ni preterintecionalidad, y en consecuencia no queda mas que eximirlo de la responsabilidad penal.™*
Esta definicion, que abarca muchos elementos, hace una reflexion importante, que es en incio la base
de la corriente moderna de analisis dei concepto que nos ocupa. Tal consideracién es la ausencia de
dolo, culpa, y preterintecionalidad en e casus. Por otra parte, si adolece del error de considerar que
¢l caso fortuito y la fuerza mayor son la misma cosa También coloce el caso fortuito dentro del
imbito de las eximentes de responsabilidad penal, cuando Ia tendencia actual, como veremos mis
adelante, es la de enmarcar el casus en la qusencia de cuipabilidad ™, y en realidad, de conformidad
con las doctrinas modernas del derecho penal, como falta de realizacion del tipo, por ausencia del
dolo ¢ ia culpa.

Ya en Cuello Calon, encontramos un andlisis certero ¥ apegado a la corriente actual mayoritaria, As,
al exponer sobre el tema, nos indica este tratadista: “Mas alla de Iz fronters de Ia culpabilidad esti
el caso fortuito. Su esencia esta en fa ausencia de culpabilidad, ausenciz de dolo y de culpa. E! agente
1o ha querido el acaecimiento dafioso ni lo ha cansado por imprudencia o negligencia. La doctrina
tradicionat (Carrara y Pessing) sefialo como su elemento basico Ja imprevisibilidad del dafio. Mgs no
€s preciso que ¢l hecho sea imprevisible; basta que la conducta del agente sea irreprochable, su

BManuel Ossorio. Obra citada Pag. 114.
¥Hector Anibal De Ledn Velasco, José Francisco De Mata Vela, Obra citada. Pag. 200.
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B) EVOLUCION HISTORICA

certera en la consideracion de la esencia del caso fortuito, y muestra claremente, lo que al res
postula Ja doctrina causalista.

Buscando dentro de os tratadistas contemporaneos, nos extrafia que autores de la talla de Bustos
Ramirez y Bacigalupo, ignoren su consideracion. En el caso de Jescheck, por ser de nacionalidad
alemana, es comprensible. Sin embergo, encontramos un cencienzude andlisis de término gue nos
ocupa, en el autor mexicano Sergio Vela Trevifio, quien en su excelente obra titulada “culpabilidad
€ inculpabilidad”, nos brinda el concepto analitico siguiente del casus: “Si atendiendo a los que
disponen las fracciones 1 y IT del articulo 8o del codigo penal (mexicano) los delitos unicamente
pueden cometerse en orden a la cuipabilidad, en la formas intencional {dolesa) y no intencional o de
imprudencia (culposa), podemos extraer del mismo precepto una conclusion absoluta siguiendo una
logica simplista, Esta conclusion es que cuando se produzea un resultado tipico sin que haya intencion
{(dolo) o imprudencia (culpa) no habra delito. La verdad de esta conclusion encuentra su
comprobacion en |z Fraccion X del articulo 15 del propio codigo, que se ocupa de describir el
fendmeno del Caso fortuito, que corresponde al limite objetivo de la culpabilidad ™ Esta definicitn,
hace un sencillc esbozo de la esencia del casus, v es precisamente su autor, el tratadista
contemporanec en el que hemos encontrado el mejor analisis def tema, haciendo ia salvedad que le
mismo estd hecho desde un punto de vista Czusal.

o ey 's.'.ﬁi"’ 2

En mnguno de los autores mvesugados para Ia elahoracnén cfel pr@ente trabajo, ERCONLrAMmos
desarrollado el tema de la evolucion historica de la figura del caso fortuito o casus como suele
Hamérsele. La referencia mas antigua del término la encontramos en ¢l libro del jurista Antonio
Quintano Ripollés, “El derecho penal de la culpa”. En €L, el autor hace referencia a los antiguos textos
legales de Asiria y Bahilonia, en los que se ensaya por vez primers una diferenciacion entre los defitos
culposos, ¥ los casos fortuitos. Posteriormente, en ios textos legales de la cultura hebrea,
encontramos que & caso fortuito, es una causa para la no aplicacion de la ley del talion. Més adelante,
Quintano, al hacer un anslisis de Ia teoria de la previsibilidad con respecto al delito culposo, comenta:
“Para sustituir, o mejor dicho para reforzar aquel precario elemento, Brusa y otros autores, {con
precedentes medievales) acentuaron ¢l mas objetivo y dindmico de la evitabilidad, considerando el
casus comc aguel en que la conducta humana no tiene eficacia alguna impeditiva, lo fatal, lo
ineluctable. " Asi, encontramos en este autor, un antecedente que ubica ya un ulterior desarrollo del
concepto en la época medieval en el uso del concepto del casus,

**Eugenio Cuello Calén. Obra Citada. Vol. 1 parte general, pag. 559.
“Cergio Vela Trevifio. Obra citada. Pae, 265,

*Antonio Quintano Ripollés. Derecho Penal de 1z Culpa. Editorial Bosch, Barcelona,
Espaiia, 1958,
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De lo que si se tiene clara conciencia. es que tal concepto. fue utilizado antes en su agepeion ¢
en la penal. Dentro de la legislacion espaniola aparecid el término por primera vez en las “partidaaly
en la que se le definia como: “ocasion que acaece por ventura de que no se puede ante ver. Y son
estos: derribamiento de casas, fiezo que se enciende a 50 ora, ¥ quebrantamiento de navio, fue
Je Tadrones o enemigos.™ Continia exponiendo el autor, Guillermo Cabanellas, que la trayectori
modema de los codigo civiles. es fa de abandono del concepto. por dificil.

Otra caracteristica notoria en a evolucion del concepto que nos Geupa es que por mucho tiempo, ¥
aun alounos auLores 6 4 actualidad, io ban confundido con la Fuerza Mayor. Tal confusion es dable,
aungue técaicamente equivocada en €l campo de lo civil, pero toraimente inexcusable en la maieria
que nos ocupa. la penal. El mismo Cabanellas, cuando hace la caracterizacion general del témmino
en su Diccionario de derecho usual, expone: “su deslinde con la fuerza mayor, resulta tan dificit o
sutil, que la generaiidad de los codizos y buena parte de la doctrina no ahonda en ello, y establece
iguales consecuencias para uno 7 otra. Los gue se apoyan en la causa, estiman caso fortuito €1
proveniente de lg naturaleza y fuerza mayor el proveniente de una persona. Planiol se fija en los
efectos: s recaen sobre la prestacion de la cosa, se trata del caso. Si atafien a la persona se esta ante
la fuerza. "™ Al final de esta confusa caracterizacion, dirigida al ambito de lo civil, Cabanellas tiene
el buen tinp de indicar que para la consideracion ulterior de esta voz, resulta aconsejable separar su
aspecto civil del penal. Posicién que consideramos de suyo acertada,

La verdad es que en e} campo de lo penal es sumamente facil soslayar esta discusion. Tanto la ley,
coma la doctrina nos definen el caso fortuito como una accion humana. Dice el codigo penal de
Guatemala en su articulo 22, que no incurre en responsabilidad penal, quien con ocasion de acciones
u omisiones licitas, poniendo en ellas la debida diligencia, produzea un resultado dafioso, por mere
accidente. De aqui, que para la consideracion del concepto que nos oeupa, dentro def ambito de lo
penal, la accion de ta naturaleza puede tener Uinicamente el papel de CONCAUSA, o sea un elemento
externo, que de forma anterior, concomitante o postetior, comtribuya a la realizacién de la conducta
tipica, por mero accidente. De esa suerte, es claro, que 12 fuerza mayor, figura gue en lo penal, se
acerca mas al estado de necesidad, es totalmente independiente del caso fortuito, en la rama del
derecho que nos ocupa.

C) NATURALEZA JURIDICA DEL CASO FORTUITO:

Este apartado, se denominaba inicialmente en el plan de tésis, “e) caso fortuite como eximente de la
responsabilidad penal” Sin embargo, después de investigar a profundidad el tema, decidimos
cambiarlo por el de Naturaleza Juridica del Caso Fortuito. Y es que ciertamente ha sido materia de
gran discusion determinar si el caso fortuito es un eximente de la responsabilidad penal, o 5i por ¢

HGuiliermo Cabanellas. Obra citada. Pag. 59, tomo I1.
*Guiliermo Cabanellas. Obra citada. Pag. 95, tomo 1L
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contrario es ausencia de culpabilidad. Notese que no estamos propugnando que sea
inculpabilidad, sino ausencia de delito, v por ende, ausencia de culpabilidad. Analicemos €l
anterior con mayor ampiitud:

Ya se dijo, que dentro de la conceptualizacion modernz del caso fortuito, ha cobrado gran firerza la
nocion de que este se dd, cuando se ha producido el resultada tipificado en la Jev como delito, sin que
haya mediado dolo o culpa. Esto, desde un punto de vista Finalista, no es posible, porque la ausencia
det dolo o la culpa nos conducinian, segin esta tesis, a la falta de concresion del tipo. En todo caso,
estariamos ante una ausencia de delito. La definicidn que nos di el codigo penat vigente, nos brinda
2505 slemertos &l postular que quien produzcs un resultado dafioso (tipico) con ocasidn de acciones
u omisiones licitas {exchryendo el dolo), poniendo en ellas la debida diligencia (excluyendo 1a culpa),
no incurre en responsabilidad penal. Esta ultima frase, que en ef texto legal es la primers, viene a
tetrocedernos de nuevo, a la postura que hasta hace algin tiempo se ha vemdo sustentando al
respecto.

Y es que al hacer un andlisis detenido, es ficil concluir, que las formas de culpabilidad que reconoce
{2 ley, son el dolo y s culpz. Es importante seiislar que la docirina contemporines, como quedd
expuesto en e capitulo tres del prasente trabzjo, no sigue yé esta tendencia, inchiyendo el dolo y la
culpa, deatro de la tipickdad. Sin embargo, s5i al caracterizar el caso fortuito, por defimicidn se
excluyen tanto el dolo, como la culpa, y por ende con ellas Ia preterintecionalidad, emonces nos
encontramos ante un caso de ausencia de delito, no inculpabilidad, ni exencidn de la responsebiidad
penal. Siendo que 12 culpa es uno de los elementos esenciales del delito, tendriamos que concluir, que
cuando se causa un resultado tipico, sin que haya mediado dolo ni culpa {y por ende
preterimecionalidad) existe ausencia de delitc. Para ilustrar la posicion anterior, me permito citar al
jurista mexicano Sergio Vela Trevifio, quién en su libro “culpabilidad e inculpabilidad™ hace una
excelente exposicitn del tema que se ha investigado. Dice el sutor: “Aun cuando se trata de ym caso
de inexistencia del delito, preferimos abordar el problemas del caso fortuito en esta parte de nuestro
estudio, que se bia ocupado del 2specto positivo det elemento del delito que es ln culpabilidad, o sea
¢! que establece los linderos de la conducta que puede ser enjuiciads por ¢l juez en su aspecto relativo
a le culpabilided, puesto que al resolver el juicio correspondiente, se deberd formular o no un
reproche, a cierta conducta tipica, que dolosa o culposamente, ¢s la productors del resultado
relevante para ¢l derecho penal. Ahora bien, aquellas conductas gue no satisfecen las condiciones que
en cuanto 8 5u forma requiere la ley, como serian & delo y la culpa, no tienen por qué ser motivo de
un enjuiciamiento para resolver su reprochabilidad. Asi Jo que e conducia tipica, no dolosa o
culposa, no corresponde af campo de ki culpabilidoad. "(énfasis nuestro}* Esta larga cita de Vela
Trevihe, sunque formulada desde un punto de viste causalista, fustra la posicidn que queremos
sustentar ante la naturaleza juridica del caso fortuito, que es ausencia de delito, y no eximente de la
responsabilidad penal, ni causa de inculpabilidad, como algunos autores han postulado. Es de hacer
notar que ¢l texto de muestro codigo, aunque incluye la frase inicial que se presta a confusién que reza
“no incurre en responsabilidad penal quien..” en forma por demés técnica, omite considerar en caso

¥Sergio Vela Trevifio. Obre citada Pag. 265.
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fortuito en el titulo 111 que es “De las causas que eximen de Ja responsabilidad penal™. N
que el texto legal ha querido formular la hipotésis de que no incurre en responsabilidad penal,
no comete un delito.

El autor mexicano, Francisco Pavon Vasconcelos, parece adscribirse a esta corriente de pensamiento,
cuando en su “Manual de derecho penal mexicano™, al tratar el concepto del caso fortuito, afirma;
“La posicidn mayoritaria en la doctrina estima el caso como el limite de fa culpabilidad. ALA donde
termins la culpa, se afirma, surge ¢l caso fortuito, $i éste queda fuera del ambito de lo culpable no
es posible el juicio de reprobacion respecto al hecho v a su autor.™’

Ahora, para adentrarnos m4s en la esencia del concepto objeto de nuestro estadio, haremos un
anklisis de sus elementos, que son wuatro: A) Una conducta licita. B) Un resultado tipico. C) Ausencia
de cuipabitidad en orden al resultado, y D) Relacion Causal.

A) Una Conducta licita: Este elemento, es quizd el mds polémico de los custro. Si bien es cierto,
tanto la doctrina como la ley, concuerdan mayoritariamente en que e caso fortuito debe tener su
génesis en acciones u omisiones licitas, no es menos cierto que algunos autores notsbles, kan rebatido
furiosamente esta posicién. Asi, un autor de la talla de Jiménez de Astia, analizando el problema de
la ilicitud de origen, sostiene con respecto a este elemento del casus que “no habiendo intencidn
(dolo) ni imprudencia (culpa), no puede haber delito, aim en los casos en que la conducta se inicia
imbuida de una ilicitud.™* Tal posicién sin embargo, nos parece peligrosa, pues habiendo quedado
establecido que la imeprochabilidad del becho, es quizi la condicién fundamental del Casuis, 1O Vemos
como un hecho fortuito, surgide de un ilicito penal, pudiera conservar su condicion de irreprochable,
Citemos como ejemplo, el asaltante, que en frenética carrera por huir de la policia, sufre un infarto,
y dejando caer el arma que portz ilegaimente, ocasiona el disparo de la misma, lesionando o matando
& un transeunte. Pienso que cualquier Juez enfrentado 2 la situacion anterior, encontraria sumamente
dificil resolver que en tal caso hay ausencia de delito por caso fortuito. Sin embargo, pars ikustrar
nuestro punto, demos un giro de ciento ochenta grados al ejempio citado, y ahora es ¢ asaltado,
quienﬁ-enéticacmerapcrsalvarmﬁda,wﬁ'eelmque,dejandomerelmmquepmu
legalmente y causando el resultado ya expuesto. En ese £aso, nuestra impresitn os que se di Ia
ausencia de culpabilidad por caso fortuito. Sin embargo estamos concientes que la solucidn a tl
problema no es tan ficil. Recordemos que el manto de lo ilicito es amplio y a veces pooo
discriminativo. Tlicito es e! delito, pero también lo s la falte y ain la infraccion. De ahi, que
mantengamos la opinion de que el caso fortuito sélo puede tener su origen de acciones u omisiones
licitas, pero Ia valoracion de tal licitud o ilicitud, debe ser hecha por ¢l juez en forma restrictiva, para
no caer en & absurdo juridico de que una infraccion menor, como manejar con la licentis de conducir
vetcida, siuacion claramente “ilicita™ resulte en la exclusion de poder considerar como tal un becho
de trénsito que si fué fortuito.

“Francisco Pavon Vasconcelos. Obra citada. Pag, 451,
*Luis Jiménez de Asia. Obra citada. Pag. 251.
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trascendencia para el derecho penal, aguellos resultados que esten tipificados en la Jev como de
No podriamos hablar de un caso fortuito desde el punto de vista penal, st se diera la situacion de que
un faerte viento derribe un rotulo de gas neon destruvéndolo. Ni tampoco tendria trascendenct
desde ef punto de vista penal, que por un azar del desting, un cazador le apuntara a un conejo, y 1
acertara a una ardilia. El resultado que nos interesa en anélisis del presente tema, es aquel que estd
en la ley tipificado como delito, o sez la accion tipica.

C) Ausencia de culpabilidad en orden al resultade: Ya dijimos que para que se configure €l caso
fortuito, debe darse una susencia de intecianafidad (dolo) y de negligencia, imprudencia e impericia
(culpa). Sin embargo, Ia falta de estos elementos, debe ser en cuanto al resuttado causado, no en
cuanto al comportamiento en si. Para ilustrar esta idea, que en apariencia es confusa, tomemos el
ejemplo siguiente: Ur tirador, asiste a un poligono, debidamente registrado y habilitado para el efecto.
Estando en lz linea de fuego, y encontrndose los blancos en su lugar, al fondo del poligono, empieza
a disparar sobre los mismos. Posteriormente, al aproximarse a revisar sus impactos, se percata de que
una persona, segurament bajo influencia de licor u otra droga, se habis quedado dormida justo detris
de los blancos, recibiendo los impactos, que le causaron la muerte. Abora bién, el tirador, al momento
de hacer los primeros disparos, percibe que su arma esta descompuesta, y algunos de los mismos, son
disparos “no intencionales”, dispares que como decimos normatmente “se le fueron”. En ese caso,
podria argumentarse, que existe negligencia en el cuidado del arma, pues por no estar ésta en perfecto
estado, algunos disparos han sido “no intencionales”. Sin embargo, en relacion al resultado causado,
la muerte de quien dormia dentras de los blancos, hay total ausencia de cuipabilidad, porque la
negligencia en el cuidado del arma, no firé un factor determinante en cuanto al resultado. Ahora bien,
si tomando el misimo ejemplo, durante una competencia, nuestro deportista lesiona a otro tirador, que
esta detras de la linea de fuego, por e mismo problerna en su arma, no habria ausencia de culpabilidad
en relacion al resyltado, pues la negligencia en el cuidado del arma, habria sido determinante en la
causacion de un delito culposo.

D} Relacién de Cansalidad: Esta es una relacion de causalidad que tiene una caracteristica miy
importante, S¢ trata del hecho que debe exisitir una relacién causal directa entre ¢ hecho licito, y el
resultado tipico. A decir de Vela Trevifio: En estas condiciones, Ia causalidad en cuanto & su proceso
se inicia con una conducta calificadz como licita (ejecutando un hecho Ticito) y siguiendo su curso
material culmina en la produccion de un resultado tipico (causar dafio); Obviamente en este Procesc
causal el factor desencadenante queda limitado a la actividad y comportamiento de un ser humsno,
lo que mencionamos al sélo efecto de prescindir de la estéril discusion que se suscita, sobre 1odo
la doctrina italiana, acerca de la confusin entre el caso fortuito y la fuerza mayor o vis maior™
Bésicamente. la nocion que se pretende transmitir, es que en el caso fortuite, no se di una filta de
causalidad entre el hecho y el resultado, lo que existe es una falta de posibilidad de motivarse porun
comportamiento distinto, por la imposibilidad de prever el acontecimiento lesivo. No es entonces que
el comportamiento licito, no sea, junto con las concausas, el desencadenante del resultado dafioso.,
Es que no es posible para ¢f agente orientar su actividad en oiro sentido, por la imposibilidad de

*Sergio Vela Trevifo. Obra Citada. Pag. 270.
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apreciar que si conducta licita. esta por causar en resultado dafioso. Asi, podemos conchy
relacion de causalidad entre la accion u omisién licita v el resultado dafioso es un elemento

fortuito. %5—'

Esta exposicion. que se formuta desde un punto de vista causalista, sirve, con sus limitaciones,
principalmente para sustentar la postura de que el caso fortuito es AUSENCIA DE DELITO.

Antes de cerrar este capitulo referente al caso o acontecimiento fortuito, queremos referimos
brevemente a un termine que hemos empleado en este trabajo, sin darle su merecida exposicion. Este
es el concepto de CONCAUSA, que tanta importancia tiene para el acontecimiento fortuito. Al
respecto, los penafistas guatemaltecos De Mata Vela y De Leén Velasco, nos brindan una definicion
que nos parece sumamente thustrativa: “Las concausas son una serje de circunstancias completamente
independientes a la voluntad del agente que pueden existir antes de la comisidn del delito {concansas
anteriores); que pueden aparecer en el momento de la comisidn del delito (concauses concomitantes
o coexistentes), o bien que aparezcan después de la comision del delito (concausas posteriores), ™
Es de hacer notar que la definicion anterior, se refiere a las concausas y su relacién con la
“preterintencionalidad”, por eso Ja definicion habla de comision del delito, pero es totalmente
aplicable al caso fortuito, como ha quedado de relieve en la doctrina modemna, sclo que en este caso
no s¢ hablaria de comision del delito, sino acaecimiento del hecho. La doctrina mederna, aungue no
es tajante al respecto, le 44 a la concausa, casi la calidad de conditio sine qua non, con respecta al
caso fortuito. Es dificil visualizar ¢jemplos de casos fortuitos desde el punto de vista penal, en los que
NO OpeTe MNgBNa COncausa.

Asi, habiendo analizado el casus, desde el punto de vista de que ] mismo constituye ausencia de
delito, no podemos mds que concluir que ¢l mismo es efectivamente una figura que puede y debe
considerarse “obsoleta” dentro de las legislaciones penales, porque realmente escapa al campo de o
penal. Al no configurarse en €, ni el dolo, ni la culpa, adoptando, como debe ser, una postura de
caracter finalista, deberemos coneluir que habria ausencia del tipo, y por ende no podria construirse
la estructura del injusto penal. La razén por la que procesalmente se ha hecho muy poco uso de esta
figura, es precisamente, porque es mas ficil y mas téenico, argumentar falta de comisién de un delito,
que tratar de sustentar una defensa basada en el caso fortuito.

“Hector Anjbal De Leon Velasco, José Francisco De Mata Vela, Obra citada. Pag. 176.
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CAPITLLO V

“Los defitos de impradencia™

En la ciencia del derecho penal, es hasta recientemente que el estudio de los delitos culposos h
cobrada mayor vigencta. Por siglos, ia ciencia del derecho penal se preocupd casi con exclusividad
de profundizar los conocimientos relacionados con los delitos dolosas, Sin embargo, en la época
actual, nos encontramos repentinamente ante un renovado interés en el estudio del delita culposo;
esto debido 2 que en ef agitado vivir modemo, es practicamente un hecho aceptado a nivel universal,
que tos defitos culposos igualan o superan en cantidad, a los delitos dolosos que se cometen dentro
de una sociedad. De esa suerte, el estudio de los dalitos de “imprudencia” come se les denomina
ahora con mayor presicion y mejor técnica, porque la expresién “culposo™ es confusa, y tiende a
confundirse con el concepto de “culpabilidad™, reviste gran interés en nuestra sociedad, siendo esta
una de las consideraciones que motivé nuestro interes en el tema.

Partamos de la realidad, incuestionable en nuestros tiempos, de que la imprudencia, ¢ la culpa, como
tradicionalmente se le ha llamado, no se considera mas una forma de culpabilidad. La revolucion
teorica causada por el surgimiento de Lz teoria finafista de la accion, nos ha llevade al abandono total
de esa postura. En la sctualidad, toda la teoria moderna del derecho penal, sostiene vehementemente
la tésis de que el dolo y la imprudenciz se ubican en la tipicidad del delito. Sin embargo, para no
adelantarnos en nuestra exposicion, trataremos este tema més adelante, por &l momento, y de acuerdo
& una secvencia Idgica en la exposicion del tema que nos ocupa. vamos a dar un breve vistazo a la
evolucidn histdrica del concepta de Ja imprudencia ¥ sus clases.

“3.1 Concepto y clases de imprudencia™

A} Evolucién Histdrica:

Lz evolucion histérica del concepto Juridico de la culpa viene desde tiempos muy lejanos.
Recordemos que el concepio que nos ocupa nace coma parte del derecho privado, como una
categoria de gran importancia en el ramo civil, Algunos tratadistas como Antonio Quintano Ripollés,
han expresade que el gran atraso conceptual que tiene la culpa en relacion al dolo dentro de las
ciencias penales, se debe precisamente a que “la culpa es instituto de progenie privatista, o que
explica suficientemente sus actuales insuficiencias en la dogmatice penal, por no haber conseguido
ain romper definitivamente sus amarras originarias. ™!

Recordemos que la linea que permite diferenciar el dolo de la culpa, es muy fing, y sus lmites han
sido siempre borrosos. La primera referencia fue encontramos de una clara diferenciacion de estos
dos conceptos, data del mas famoso de los codiges semiticos, &l babilénico de Hammurabi. Estamos

“' Antonio Quintana Ripoliés. Obra citada, Pag. 24.

39



hablando del afio 1700 antes de Cristo. Parecen existir referencias de fuemes sumeras 2l
antiguas, en las que vi se hacia un ensavo previo de diferenciar el dolo de la culpa Sin embargo co
referenciz inicial. debemos tomar el famoso codigo de! Rey va citade. Tal referencia aparece en lo
relative al delito del aborto, que se castiga con la muerte de la hija del culpable. st el acto fu
maticioso v con simple composicion pecuniaria si swvelusario, En las antiguas leves asirias
encantramos también la misme postura en cuanto al aborto intencional ¥ no intencional. En los textos
hititas, pueble de indudable procedencia aria. encontramos una diferenciacion tan clara como la que
nos brindan los babilénicos v los asiros en cuanto a la culpa y el dolo. En el antiguo testamento,
existen vagas referencias a la distincion del dolo v la culpa, pero es precisamente en los libros del
derecho humano de Jos hebreos. en donde podemos apreciar Ja diferenciacion entre la culpa y el dolo.
La dura ley del talion. por ejemplo, solo era aplicada para aguellas acciones equivalentes al dolo, no
& las engendradas por error o imprudencia. Dentro de fa misma linea cuftural v racial que los hebreos,
el derechio islamico reconocid también Ja trascendencia del elemento intencional en fos delitos. Sin
llegar al extremos de dejar impunes del hechos culposos, los istamicos casi siempre aplicaban como
sancion a estos, composiciones de dinero o ganados.

Enla cultura griega, encontramos fas referencias mas claras de la tematica que nos ocupa, en Platon,
que en su obra “las leyes™ habla v& de la menor punibilidad de] homicidie involuntario. Sin embargo,
es en su obra “Moral a NMicomaco™, en la que el fildsofe, sin estar haciendo referencia alguna a las
leves, hace el analisis tripartito entre el dolo, |z culpa v el caswus, al hacer referencia & tres clases de
acctones: Las voluntarias, Jas involuntarias v las premeditadas.

Aungue no hay unidad de criterio entre los romanistas, en cuanto al desarrolio que tenian los
CONCEPLas que nos ocupar €n la Roma Imperial, fos de la escuela italiana, sostienen con vehemencia
que va en la Ley Aquiliana 0 Lex Aquilia, se concentra la mejor doctrina legal romana sobre lo
culposo. Aunque la fecha de esta ley no parece ser un dato clarg, los entendidos en la materia la
sithan en el afo 467 de la findacion de Roma. En esta misma corriente encontramos al italiano Orfeo
Cecchi, que Hega a la posicion de otorgarle a la Lex Aquilia, el apelativo de acta de nacimiento del
delito culposo. Durante el penodo republicanc, los textos de ULPLANO aluden inequivocamente a
fuentes legales que con cierto desarrollo trataban 1o referente al delite culposo.

Mis adelante, encontramos oira vez referencias claras de la culpa, el dolo v el casus, en las
compilaciones germanicas de la alta edad media, aunque no poede negarse que ello pueda ser
atribuible a fa romanizacion de Ias leves germénicas. En lo que repecta a la Alemania prerrenacentista,
quizas por el peso de sus tradiciones germanicas, o por su atraso en relacion a halia, es mucha mas
lenta la evolucion de la estimativa criminal de la culpa v relativamente tardia la division tripartita de
la culpa, el dolo y el casus.

En ta consideracion del tema de Ia evolucién del concepto de culpa, dentro del derecho europeo,
merece tratamiento aparte el caso de Espafia cuya legislacion al respecto tiene caracteristicas lo
suficientemente propias, como para asi justificarlo. Estas caracteristicas empezaron a marcarse desde
la antigua legislacion visigoda, hastz la época de la codificacion. Nos explica Quintano, en relacién
2 la claridad con la que se he tratado esta problematica en el derecho espaitol desde la época visigoda

40



que: “la historia del derecho espaiiol es rica cudl ninguna en la caracterizacion de lo ¢
cLanto que Su reconocimiento en ¢l fiere fuzge visipodo es tan neto v preciso, que
comparacion con fuente alguna del germanismo ni quizas de toda la edad media ** Y verader
debe decirse que ¢ titulo ¥ del kibro VI del Fuero Juzgo en efecto nos presenta un cuadro sumamente
desarroflado de lo que es el dolo, Ja culpa y €l casus, que aparecen delimitados con un rigor casuisti
cuya claridad no es comparable ni con Jas leyes romanas clisicas. Mas adelante, siempre dentro de
la fegislacion espafiola, encontramos en la legislacion de las partidas una division tripartita de los 1res
fendémenos citados, pere ya revestida de un gran desarrolio conceptual ¥ un fino sentide juridico.

Ya en la época contemporines, la doctrina cientifica espafiola innova desde tempranco en la materia
de la culpa, posiblemente influidos los tratadistas por tedlogos y canonistas, que se oponian & [a
arbitrariedad del versari in re iflicita . Ya en el primer codigo penal espaiiol, de 1822 se vishumbra
una doble técmica en cuanto a la delincuencia culposa. La de su definicidn genérica a continuacion de
la dolosa y |2 de su estimativa completa en casos especificos, notablemente en los casos de homicidio
¥ lesiones. De ese momento para ach la evolucion se enmarca demro de las tendencias modernas cuya
exposicion haremos a continuacion.

A1) El delito de imprudencia dentro de la doctrina moderna:

Como ya quedd expuesto en alguna medida, el concepto de la imprudencia, ¢ “culpa” como solia
Harmérsele, ha suffido transformaciones sustenciales a lo largo de Ia historia del derecho penal. Como
va se dijo también, el injusto imprudente, hasta hace poco tempo ocupaba un lugar secundario en o
derecho penal, siendo que por mucho tiempo se le consideré meramente un cuasidelito, mis cercano
al derecho civil que al derecho penal. Hasta principios del presente siglo, fué cuando se empezo a
pronfudizar en o estudio del delito imprudente, pugs antes de esto, era considerado un mero spéndice
del dolo, al que se tendian a aplicar las mismas reglas, en forma mecénica.

Fue lz revolucion clentificn-técnica, iniciada a fines del siglo pasado, la condicion social objetiva que
mis peso tuvo, en el desarrollo del estudic de los tipos injustos. El desarrollo industrial, ef
surgimiento de los vehiculos antomotores, y el aparecimiento en general de méquinas y medios
peligroses para la vida humana, puso de manifiesto Ia necesidad de profundizar o estudio de la
imprudencia. En la actualidad, e] tratadistz espafiol Francisco Mufioz Conde, nos brinda un dato
estadistico importante, al afirmar, que al cabo de un afio, alrededor del 50% de los delitos conocidos
por los tribunales en Espafia, son delitos culposos, situacién que pone de relieve, como ya dijimos,
Ia gran impontancia que su estudio reviste en la actualidad.

Como ocurre con otras categorias del derecho penal, el enfoque que se le ha dado a La imprudencia
2 lo large de I3 historia, ha ido cambiando al ritmo que han evolucionado las teorias en general, A
continuacion vamos & abordar brevemente, las vertientes mds importantes del pensamiento penal, en
relacion a los delitos de imprudencia, fratandolos en el drden que corresponde a su evolucion,

*“Antonio Quintano Ripollés. Obra citada. Pag, 56.
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A L1} Concepeion de la culpz segin el causalismo naturalista: ios pensadores
naturalistas del derecho penal, tuvieron su auge precisamente en Ja época en que la consid
los delitos imprudentes. apenas comenzaba a captar la atencion de los juristas. De esa sue
dieron mayor consideracién a los mismos. Partiendo de su maxima fundamental, que el injusto penal
el eje tipicidad-antijuricidad, estaba construido sobre la base de fa causalidad, esta era exactament
igual para un delito doloso, que para uno culposo. Asi, como el injuste esta fundamentado
unicamente en un “desvalor de resultado™ y no en un “desvalor de acto”, este era exactamente el
misme, para un defito doloso, que para uno culposo. La graduacién o aun la diferenciacton entre
ambos, era imposible, porque el mjusto era algo estatico. absoluto e inmutable. Ef resultado del delito,
{la muerte de un ser humano} ¥ su relacion de causalidad con la accian {un disparo), era tratado en
forma indeéntica, sin importar el hecho de que ¢l disparo, hubiese tenido la “finalidad™ de matar
{animus necandi) o hubiese sido producto de una violacién de un deber de atencion y cuidado
{imprudencia).

La culpa para los C. naturalistas, era un problema exclusivamente de Iz culpabilidad. Se trataba de
una mera relacion subjetiva entre ef agente y ef hecho. Este criterio, habria de empezar 3 desplomarse,
por su propio fallo estructural, a partir del momento, en que los tratadistas dividieron la culpa
consciente y la inconsciente, pués desde el punto de vista causalista naturalista, como en la culpa
consciente hay representacion de l2 posibilidad del resultado dajioso, y aiin asi se ejecuta o acto,
existe una voluntad criminal, por lo que los seguidores de esta corriente, se vieron obligadas a
asimilar la culpa consciente dentro de un “dolo de peligro”. En el caso de la culpa incosciente, ef
resuitado fisé, que por no haber forma de encentrar una relacién psicoldgica entre la vohmtad v ef
hecho, la culpa incosciente debia quedar fuera del derecho penal.

El awtor Eugenio Zaffaroni, nos ilustra la crisis surgida por el problema anterior, dentro del
causalismo naturalista. con la cita siguiente: “La ubicacion de La culpa en la culpabilidad, fué la piedra
de escandalo que condujo &l abandono de la teoria psicoldgica de la culpabilidad, frente a la
imposibilidad de explicar mediante ella, 1a culpa incosciente o sin representacion, ™ Tales fueron los
desaciertos a que condujo en su dpoca, la adopcion mecdnica det esquema positivistz dentro del
derecho penal.

A 12) Concepcién de la culpa segiin el Causalismo Valorativo: Por el mismo hecho de que Jos
causalistas valorativos, no medificaron Ia postura de considerar la “accion causal™ como piedra
angular del injusto, no hubo grandes diferencias entre la forma de considerar el delito imprudente de
los causalistas naturalistas. Ef unico aporte novedoso, fue la inclusion de un aspecto valorativo en la
culpabilidad, que dejaba de ser unicamente una relacion psicologica, y se convertia en un reproche.
Asi, se sostiene que en la culpa, se valora una desicién voluniaria, inmediata o remota, continuando
con la postura de que 1a culpabilidad, 1o es de voluntad. Este giro, permitié en alguna medida,
acomodar iz culpa incosciente dentro del ambito del derecho penal, pero no contribuyo a darle mayor

“Eugenio Rail Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal. Mexico. Cérdenas editores. 1988,
Pag. 416,
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por ende, no salen completamente del estancamiento en gue habian caido los C. naturalist
relacion a los delitos de imprudencia.

A.1.3) Concepcion del tipo imprudente segin el Finalismo: Tal y como quedd expuesto en el
capitulo tres del presente trabajo, ¢l gran mérito de la teoria finalista de 1a accidn, &5 acabar con el
esquema que tradicionalmente se habia venido menejande en torno & que la aecion, era el elemento
fimdamental del delito. Esta nocian, es sustituida por la tésis, de por si acertada, de que es en efecto
la tipicidad, el elemento fundamental del injusto. Asi, la culpa y el dolo, no son mas formas de
culpabilidad, sino pasan a ocupar su justo lugar dentro de ia tipicidad,

En esta linca de ideas, encontramos que de conformidad con la teoria finalista, lo esencial en los
delitos imprudentes no es Ia simple causacion del resultado, sino la forma como se realiza la accibn.
Asi se sofiene que tanto en el delito doloso como en ¢ culposo, hay uns accidn con finalidad real. Sin
embargo, mentras que en &l delito doloso, lo trascendental es destacar la direccidn del proceso
defictivo, enfocado desde su fin, en ef delito de imprudencia, lo relevante es & modo o 1a forma como
se ha planteado esa direccién, a partir del fin. O sea lo fundamental a considerar es la forma ¢ mode
como va a realizarse €l fin de la accidn, Asi surge el concepto fundamental del tipo de injusto del
delito imprudente: el deber objetivo de cuidado, categoria introducida por el jurista alemdin Engisch,
en los afios treinta. Fiel seguidor de esta escuela de pensamiento, el connotedo penalista Hans
Jescheck, nos brinda un parangdn entre el dolo y la culpa, exponiendo: “Dolo, es el conocer y querer
los elementos objetivos del hecho que perienecen al tipo legal, Imprudentemente actis, en cambio,
quien realiza ¢l tipo de una ley penal a consecuencia de |2 vulneracion no querida de una norma de
cuidado, sin advertirlo pese & que debia, o considerindolo posible pero confiando contra su deber en
que e! resultado no se produciria. La imprudencia no es, pues, una forma menos grave de DOLO, sino
algo distinto al dolo.™ Esta conceptuslizacidn del delito imprudente, nos parece de suyo acertada,

Vamos a hacer una exposicion detallada de este temdtica en un apartado posterior, por el momento,
baste esta introduccitn, para dejar sentado que en la actualidad, es la teoria finalista de la accion, la
Gnica que ha planteado una fundamentacion tedrica vilida pars el injusto imprudente,

B) Clases ¥ grados de imprudencia: Ya tomando como base (ricamente el enfoque finaliste, vamos
a abordar el presente teme, de conformidad con lo que al respecto plantea 1a doctrina moderng, sin
deternos mas a analizar [as tésis en su momento impulsadas por enfoques pretéritos, ya amplismente
superados. La problematica de las clases y los grados de imprudencia no puede ser considerada
separadamente, aunque i constituyen dos aspectos distintos de un mismo fenémeno. Toda I doctrine
modemna, se ha inclinado hacia una graduecion de la culpe. Tradicionalmente, esta se habla greduado
en culpa Lata, levis, y levissima, divisién que en algune medida ha sido revisada. En la actualidad, la
miayor parte de tratadistas se inclinan hacia la divisidn de la imprudencia en femeraria, que constituye
ung inobservancia del cuidado exigible al individuo, en una medida desacostumbrada. Es el no haber
observedo en el caso concreto, aguello que resultaria evidente a cualquiera. Esta tendria .u

Hans Heinrich Jescheck. Obra citada. Pag. 776.
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corrgspondiente segun ia doctrina amtenior er la culpa “lata™. Luego viene ka imprudencia s:'rhe(é{q_ue
los tratadistas espafioles subdividen a su vez en simple con iafraccion de regtamenta v simple sin -
infraccion de reafamento. De conformidad con este enfoque. Ja primera de ellas constituve delito, {)
mientras gque iz segunda, seria unicamente una falte. [.a caracteristica fundamental de €sta, es que agui
ta exigenciz de la observancia del deber de atencion v cuidado es va la que tendria un hombre medio
razonable. Esta forma de imprudencia tendria su correspondiente en la doctrina anterior con la culpa
“levis”. En cuanto a la cuipa levissima, tedz la doctring actual se inclina a dejar impunes, todos
aquellos comportamientes imprudentes insignificantes, por considerar que a los mismos no
correspende un reproche de tipe criminal, estimandose que fa penalizacion indiscriminadz de todo
hecho imprudente, supondria una enorme hipertrofia del derecho penal, y vielacién del principio penal
conocido como de Vintervencion minima”, lo que eveniualmente conduciria a una paralizacion de la
vida social.

Habiéndo entonces considerados los grados, remitamonos a lo que son los tipos de imprudencia. La
doctring ha reconocide coma trascendenies, dos tipos de imprudencia, la consciente o con
representacion v la incosciente o sin representacion. El pardémetre de comparacion entre ambas seria
la consciencia o representacion que tendria et agente, de que su comportamiento pudiere realizar el
tipo Injusto, © en su caso la falta de tal conciencia o representacion,

Ahora bien, ha sido objeto de debate, si entre la culpa consciente y la inconsciente, existe una relacion
tie mayeor a menor gravedad, o sea una graduacion. En la actualidad, la mayoria de autores afirman
que lz culpa inconsciente, es Dnicamente una variedad de culpa, pero que no existe entre efla y la
consciente, una refacion de mayver o menor gravedad. Los autores que sustentan esta teoria, son de
los mas renombrados penalistas contemporaneos, tales como Hans Heinrich Jescheck, Enrique
Bamgalupo, ¥ Juan Bustos Ramirez.

Bacigalupo, por ejemplo, expone en su excelente “Manual de Derecho Penal™, “Tanto en la teoria
como en la prictica se distinguen dos clases de culpa: La culpa inconsciente y la consciente™’ Luego
de definirlas en una forma acorde a la empleada por Ia mayoria de tratadistas modemnos, pasa a
seflaiar que “Estas especies de culpa no guardan una relacion de mayor o menor gravedad. La
gravedad de la culpa no depende de la representacién del peligro ocasionado por la accion.™ Tal
afirmacién la hace Bacigalupo, partiendo de la premisa que los delitos culposos, son consecuencia
de LA VIOLACION DEL DEBER DE CUIDADO, que incumbe a todos los integrantes de un
conglomerado social.

Por su parte, el tratadista Juan Bustos Ramirez, se adhiere a esta corriente de pensamiento, y al hacer
su exposicion sobre el tema, nos manifiesta en un pasaje de la misma “De ahi, que los tipos culposos
s¢ puedan clasificar entre aquetlos con representacion y sin represeriacion {culpa consciente o

*“Enrique Bacigalupa. Manual de Derecho Penal. Parte general. Editorial Temis. Bogota,
Colombia, 1989, Pag. 219.

“Enrique Bacigalupo. Obra Citada. Pag.220.
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afectante de un bien juridico, que exigia un determinado cuidado. En fa culpa sin represen
SUjeto 1o previd un proces que exigia un determinado cuidado y sin embargo debié preverio
el criterio de adecuacion. Ambos comportamientos por tanto (consciente o inconsciénte) tienen g
ser tratados exactamente igual. ™’ Como puede apreciarse, Bustos Ramirez también es partidario
la nocidn de que no existe una relacidn de mayor a menor gravedad entre la culpa consciente v la
inconsciente, '

Sin embargo, es posiblemente en of alemén Hans Heinrich Jescheck, en quien encontramos une
exposicion verdaderamente clara del por que o constituye la culpe sin representacion, un grado
atenuado de imprudencia. Nos manifiesta este autor, exponiendo sobre el tems, que: “En ambas
clzses de imprudencia, que en la préctica no pueden & menudo distinguirse con nitidez, e! contenido
de injusto y de culpabilidad radica en una falier de lo debide atencidn, pues tembién la culpa
consciente se debe al desconocimiento coetraric al deber, no, ciertamente, de la presencia del peligro,
pero si de su medida, del alcance del deber de cuidado o de la limitacidn de las propias facultades.
Tampoco existe ninguna relacion ferdrguica en el contenido de la culpabilidad propic de ambas
clases de imprzdencie, pues la actiud de quien ni siquiera parcibe of paligro puede merecer mis grave
reprobacién que [a de quien actia en Ja culpa consciente y se limtita a sobrestimar sus propiss
fuerzas,™*

Asi, podemos concluir que ¢l criterio que prevalece en la doctrina, es aquel que sostiene que los tipos
de culpa que existen son la consciente y la inconsciente, y entre estos tipos de culpa, no se dé una
relacion jerdrquica de mayor ¢ menor gravedad,

“3.2 El fipo del injusto imprudente”

Desde un enfoque finalista, este andlisis es 1a esenciz, lo medular del delito imprudente. Recordemos
que siempre se ha estimado, que una de las principales funciones del derecho penal, ea aquella que
s« ha dado en llamer funcién “motivadors™. Esta funcién tiene como punto fundaments!, el inducir
8 los miembros de la sociedad, quiemes son los destinatarios de las normas penales, & un
comportamiento finalista-volitivo correcto. Asi, surge dentro de la norma penal, la exigencie de que
todos apliquemos ¢l “cuidado objetivamente debido™ que sea necesario, pare evitar, mediante un
querer correcto, la realizacion del tipo penal. Para poder graduer esta observancia del grado de
atencion y cuidado que debemos emplesr en muestro actuar, surge el concepto de “exigibilidad™, Asl,
se espera de cada integrante de la sociedad, que observe ¢l grado de atencidn y cuidada normalments
exigible dentro del trafico social.

“"Juan Bustos Ramirez. Obra citada, Parte genera!. Pag. 234.
“*Hans Heinrich Jescheck. Obea citada, Pags. 782 y 783.
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A) La Accidn Tipica: Se puede observar que en los preceptos legales, no estd determ
taxativamentie Iz accion tipica en los delitos de imprudencia. Regularmente se recurre a una fo
general, que &n nuestro caso estd contenida en el codigo penal vigente, Decreto 17-73 del Congreso
de la Repiblica. El cuerpo legal citado, en su articulo nimero 12 establece: “El delito es culposof
cuando con ocasidn de acciones b omisiones licitas, se causa un mal por imprudencia, negligencia o
impericia.” Tal formula, como puede apreciarse de inmediato a partir del texto legal, lleva siempre
implicita 1a falta de intencionalidad en el agente, por causar el resultado dafioso. siendo esta su
principal caracteristica. Al no existir una total falta de intencion, o animus, como lo Raman algunos
estudiosos, en cuarnto a la causacion del resultado tipico, estaremos ante un delito doloso. Es de hacer
notar, que nuestro cédigo, fiel a la evolucion de las ciencias penales de los aiios cincuenta, todavia
estima de importancia, hacer una diferenciacion entre las categorias de imprudencia, negligencia e
impericia. Tal como ha quedado expuesto, tanto la legislacion como la dectrina moderna, han optado
por denominar a los delitos culposos, delitos de “imprudencia™, haciendo la salvedad, que dentro de
ésta, se considera siempre implicita tanto la negligencia, como la impericia.

De o5a suerte, podemos considerar que los delitos de imprudencia son “tipos abiertos”, pues ¢l juez
o & intéprete, deberdn completar una caracteristica del tipo por la via judicial o doctrinal. Esto no
implica una violacion del principto de legalidad, sino simplemente un reflejo de la realidad actual, pues
seriz imposible poder enumerar taxativamente, todas las clases de comportamiento imprudente que
s¢ pueden dar. Asi, Jo que resulta de gran importancia es el punto de referencin, el parimetro
comparativo, que se vi & emplear pars poder determinar si una accién ha sido reafizada
imprudentemente. Este parametro, o “baremo™ como dirfa Jescheck, s el deber objetivo de cuidado,
© su contrapartida, Ia lesion del deber de atencién y cuidado. Partiendo de este punto, podemos
entonces afirmar que la lesion del deber de atencion y cuidado, es precisamente ls parte esencial del
tipo imprudente, 0 como lo expone magistralmente el penalista espafiol Francisco Muiioz Conde: “ef
niicleo del tipo de injusto del delito imprudente consiste, por tanto, en la divergencia entre [a 2ccidn
realmente realizada, ¥ la que deberia haber sido realizads en virtud del deber de cuidado que
objetivamente ere necesario observar ™%

Entonces, podemos afirmar que denire de la estructura de la tipicidad def delito imprudente,
encontramos de por si dos aspectos. El primero de elios, Objetivo-normativo. El segundo de caracter
subjetivo. En el primero caso, el del aspecto Objetivo-normativo, vamos a encontrar dos momentos.
El primero de ellos es el llamado momento objetivo-intelectual, Su findamento radica en s
determinacion, desde un punto de vista objetivo, de que procesos eran intelectualmente previsibles
¥ con ellos, los cuidados que tal previsibilidad hace exigibles. Para esto, se utiliza el criterio de
adecuacion, que lo constituye, el famoso “hombre medio inteligente.”

*Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Arin. Derecho Penal, parte general. Editorial
Tirant lo blanch, Valencia, Espafia, 1993 Pag. 255,
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normativo. Aqui lo medutar es tratar de determinar, desde el punte de vistz del ordenamiento furidico,
que peligros aparecen come razonables. En el presente €250, nos sirve de parametro comparativo la
imagen modelo del “hombre prudente™ En este ltima MOMmento, reviste gran importanciz la
categonia def “riesgo permitido™, pués si bien es cierto, existen una serie de comportamientos que
potencialmente podrian conducir 2 una realizacion tipica por imprudencia, no es menos cierto que la
profubicion de todos ellos nos conduciria a la paralizacion de Ia vida social. Entonces surge el riesgo
permitido, como una clave que permite en un primer sentido, que actividades como el transporte de
pasajeros, terrestre, acreo 0 maritimo, que podrian desencadenar en lesiones de bienes juridicos,
puedan realizarse tomando las precauciones razonables. En un segundo sentido, I tésis def riesgo
permitido posibilita que actividades, que si implican un riesgo mas palpable, como Ia exploracion
espacial, el ser piloto de pruebas, o los deportes violentos, puedan realizarse, siempre y cuando se
Dbsuvmammmseabspmimetmnﬁdmsdeuﬁdado.&e“ﬁagopmmiﬁdo”mimm
directaoonloqueseconocewmoel“pﬁncipiodeomﬁam“, que 1O es MAS qUe un asumir, gue si
kpamhxﬁvﬁﬂobsammd&adeaﬁmdﬁuynﬁdadodmmqucmpﬁmnﬁﬁgu
calectivo, Jos demas que ejecuten tales acciones, lo observarin también. Este principio, deja de
mﬁmdmhﬁﬁdu&mdmmﬁomqmmmhﬁmthﬂdﬂbﬂ
mencionado. Por lo expuesto, l2 doctrina actual es cési uninime en considerar &l “nesgo permmtido™
como causa de exchusion de Ia tipicidad en los delitos imprudentes.

El segundo momento del aspecto objetive normativo, es el denominado el momento objetivo-[ !

Dmp)esdehabumaﬁzadodupeﬁoﬁbjeﬁo—nommﬁwdehwﬁénﬁpﬁh@ﬁaﬂgma
considerar someramente el aspecto subjetivo. Este tiene su raiz en ¢l hecho de que ef deber de
atmciénycuidado,sulosepuederequairmrdadémaunmmponamietmdmddunm
socialpredetemﬁnado,loqueﬁmeprecisadopordﬁpolegal.Pmestcﬁﬁmm,esﬁmdamum[
elpodadd.umhmelsmtiduoﬁnalidadqueperseguiamacdﬁn Si ro logra determinarse Ia clase
deaoci(mde}agmteyelsenﬁdodelanﬁnm,mesposibleestableoeruﬁ!adaﬁdadomuido
pera tal acto, siempre en relacion a sy finalidad.

Pmmglobumdoslosdmmamuiones,mamdpmupmado, con la aseveracion,

quedeconfbmtidadwnlatenﬁadehamiénﬁml,hﬁpiddad,dmﬁodehmmddir@m
imprudente, es un desvalordelmo,nﬁmquehmﬁjuﬁdiddaﬂenmdﬁvnhrdﬂmhado.

Asi, se ha afirmado que para Ja construceién del injusto imprudente, es findamental que el resultado
producido sez imputable objetivamente al hecho tipico. En ese sentido, vale afirmar que los avances
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encanatrarlos, tanto en su forma de delitos de lesion {resultado), como en su forma de delito
peligro. Anteriormente se daba Ja aceptacion unicamente de los delitos culposos de resultado, per
consideraciones de politica criminal, han hecho necesario extender el ambito de los mismos a lo
delitos de peligro, siendo la mavonia de estos, relacionados con la seguridad del trinsiro vehicular.
(Tal y como los encomtramos en {os antos, 157 y 158 del Codigo Penal Vigente). Es necesario aclarar,
que el resaltado, no ¢s en si una condicién objetiva de punibilidad en los delitos culposos, puss tal
aseveracion nos haria retroceder en el avance tedrico de las ciencias penales; sin embargo, e
resultado, sea una mutacion del mundo exterior o puesta en pefigro de un bien juridicamente tutelado,
es vital para la compresion del injusto, pues si no se da un desvalor de resultado, no podria hablarse
de la existencia del injusto imprudente. Asi, la importancia del resultado no se dé en fincion de su
nexo causal con la accion, sino en refacion directa con el juicio desvalorativo def resultado en si, por
cuanto se opone al ordenamiento penal en general.

El otro aspecto a considerarse dentro de la antijuridicidad del delito impnudente son las causas de
exclusion de la antijuricidad, que al igual que en los delitos dolosos, son las causas de justificacion.
Prevalece en los autores del derecho penal, la nocién que las causas de justificacion aplicables al
delite imprudente son: B.1) La Legitima Defensa, en donde podriamos citar como ejemplo el caso
de una persona que habiendo sorprendido & un ladrdn armado dentro de su casa, 1o tiene manos arriba
apuntandole con su arma. 1a esposa del propistario de la casa, impresionada por el cuadro, grita, Io
que hace que el ladron se mueva bruscamente y el propietario de la casa dispare, ocasionando la
muerte del ladron. En este caso, deberd establecerse que si bien s cierto, hubo una vielacién en e
deber de cuidado de guién apuntaba el arma, al precipitarse en el disparo, no es menos cierto, que el
disparar ¢] arma, contrs el ladrén que se le hubiese avalanzado encima, también era justificado. El
autor Jescheck, sin embargo, es presto en advertir que tal apreciacion no debe llevar nunca al abuso
de los medios de defensa B.2) El estado de necesidad: En este caso, podriamos citar como ejemplo
el de vn médico, que tranportando en su vehiculo & un enfenmeo, viola normas del regalmento de
transito, que ponen en peligro la seguridad del mismo. Si haciendo un andlisis, de determinase que
el tiempo que el médico gano, era vital para salvar la vida del paciente, y si de la infraccion, no
resultare mas que la2 puesta en peligro del transito, se consideraria tal actuar, justificado.B.3)
Consentimiento o consentimiento presunto de la victima: Estos casos, son quizas los mds abundartes
en el trifico social, ¥ uno clisico seria el de la persona que a sabiendas de que un vehiculo vi
sobrecargado, y tiene los frenos en mal estado, se sube al misme, jugindose €l albur de liegar a su
destino. 5i resultaren de ese acto lesiones o ia muerte de quién a sabiendas se subid al vehiculo, tal
accidn estaria justificada de acuerdo a la doctring moderna, porque a decir de Francisco Mufioz
Con:l;, “el derecho penal no puede extender su proteccion a quienes voluntariamente renuncian a
ella.

*Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Obra citada. Pag 260
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3.3 La calpa incensciente o sin representacion”

Aunque va se hizo en esbozo general de la culpa sin representacion, al tratar en ¢l primer apartado
de este capitulo lo referente a las clases de imprudencia, consideramos, en parte a modo d
justificacion del presente trabajo, profundizar un poco mas en este aspecto, para dejar sentado, que
en el mundo actual, se den casos de culpa inconsciente o sin representacion, si no frecuentemente,
por lo menos con alguna periodicidad.

Empecemos por recalcar que en el caso de la culpa incosciente o sin representacion, parece haber
como ya se dijo, unidad de criteriosen cuanto 2 tz afirmacion que la culpa inconsciente es aquella en
la que el agente, no se ha representado la posibilidad de causar el resultado tipico, por medio de su
conducta, causindolo por negligencia, imprudencia ¢ impericia. Adn los autores causalistas, coinciden
en este pumo, sin entrar a mayores consideraciones posteriores. En el caso de Ia doctrina meoderna,
hay dos definiciones del concepta que nos ocupa, que ros parecen flustrativas, y ponen de manifiesto
la naturaleza de la culpz incosciente. El renombrado penalista aleman, Hans Jescheck , hace una
diferenciacion de ins clases de culpz, en su ya famoso “tratado de derecho penal”, que nos parece de
suyc interesante. El citado autor, nos formula la sigente teoria: “Tradicionalmente se distinguen dos
clases de imprudencia: la culpa inconsciente y 1a consciente. En la culpa incosciente {negligentia) el
autor no piensa, a causa de la vulneracion del cuidado debido, en Ia posibilidad de que pueda realizar
¢l tipo legal, mientras que en la culpa consciente {hoasria), sunque advierts [a concurrencia del peligro
concreto para of objeto de la accién protegido, confia, por una infravaloracion del grado de aguel o
pmumexceswvdormdmdcmspmmsﬁnmgommplmmmnﬁmdomdehdmammm

suerte, que el tipo legal no va a realizarse,**

Por sa parte, el autor Enrique Bacigalupo, nos hace la siguiente exposicion de las clases de culpe: “La
culpa puede ser consciente o inconsciente, Es consciente cuando el autor se ha representado la
posible realizacitm del tipo y ha abtenido Ia creencia de poder evitarks ¢ la suposicidn de que ello no
ocumrﬁ La cuipa e inconsciente cuando el sutor no se ha representado la posible realizacion del
tlpo

Como yz quedd expuesto, la mayoria de los tratadistas contemporéneos del derecho penal, sostienen
que entre la culpa consciente v la insconsciente, no existe una relacidn de mayor o menar gravedad.
Desde un aspecto critico,” esta postura nos parece la mas correcta. Desde e momenio en que
comenzamos & conceptuar ¢ delito oulposo, como Is viclacion de un deber de atencion y cuidado que
tenemos los integrantes de la sociedad, pierde fuerza Ia nocidn de que la culpa inconsciente es un
grado atemuado de imprudencia. Quizis como afirma Jescheck podria tomarse como un grado
superior de culpa, pues ¢] no haber visualizado que cierta conducta podria provocsr un resuliado
dafioso, podria tomarse como un descuido mayor de los citados deberes. En todo caso, parece

*"Hans Heinrich Jescheck. Obra citada. Pag,782.
“Enrique Bacigalupo. Obra Citade. Pag.136.
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obligado afirmar que entre [a culpa consciente o con representacion y 12 inconsci
representacion, no existe una relacidon de mayor o menor gravedad. Son simplementeNdisth

especies de un mismo fenémeno -~
Ahora bien, jdonde encontramos ios hechos imprudentes inconscientes? Recordemos que el mism:@l‘
Jescheck al defimirlos, afirmo que su diferenciacién no siempre era clara y tajante. Sin embargo en su
exposicion posterior del tema, el mismo autor nos cita fallos del Tribunal Supremo alemin
relacionados con casos de imprudencia inconsciente, en procesos relativos a defectos en la
construccion, v fallos en la atencidn médica de pacientes. En otro pasaje, cita el mismo autor como
excesivo el pretender que el conductor de un camion pudiese prever la fatiga de un material
defectuoso utilizado en la construccion del mismo, dejindo sin embargo la puerta abierta, a la nocion
de que la falta de previsidon relacionada con el mantenimiento necesario de los vehiculos, es otra
vertiente donde pueden darse estos delitos. Nuestro criterio personal e5 que las modificaciones
introducidas al codigo penal, por &l decreto 33-96 del Congreso de |z Repiblica, han abierto dos
grandes vetas en donde pueden darse delitos imprudentes incascientes: La primera de ellas en o
capitulo VII del titulo VL, que ahora se denomina: De los delitos contra el derecho de aator, ia
propiedad industrial y delitos informéticos, Es precisamente en estos tltimos, dentro de los cuales -
encontramos delitos como “Ia destruccidn de registros mforméticos™ y “la alterecion de programas”,
queoontmmncn sy redsccién expresiones como “de cunlquier modo imutilizare”, que en nuestra
opinidn constituye un “‘clausus apertus” que permite la inclusion de la tipicidad dolosa, en los que
pensamos podrian eventualmente configurarse delitos culposos incoscientes. La segunda de iss
vertientes donde pueden darse estos delitos esth contenida en & capitulo I del titulo X que abora se
denonuna: De los delitos contra la economia nacional y &l medio ambiente”, en ¢ que encomtramos
delitos como la *“contaminacién™ v la “contaminacion industrial”, de kos que pensamos ¢ altamente
factible, su comisién en forma culposa inscosciente. Asi, nuestro criteric personal es que esta clase
de delitos culposos, aunque no sean tan frecuentes como los delitos culposos con representacion o
conscientes, si tienen un lugar tanto en la ley como en la doctzina penal, situacion por la cudl creemos
que su sstudio es importante, y no debe ser descuidado en relacion al estudio de los delitos de culpa
consciente, de la misma farma como los delitos de imprudencia, fiteron descuidados en ol pasado en
su estudio, en relacion a los delitos dolosos.
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A)

B)

&

D)

CONCLUSIONES:

El caso fortuito y la culpa mconsciente o sin representacion son institutos totalmente
independientes y claramente diferenciados. El caso fortuito, de acuerdo con los hallazgos
realizados en la presemte investigacion, es el causar un resultado dafioso, sin que medie dolo
o imprudencia, fenomeno que esta fuera del ambito del derecho penal, mientras la culpa sin
representacion €5 una variante del tipo de! injusto imprudente, que se pone de manifiesto
cuamdc el agente no se ha representado Ia posibilidad de ceusar el resuktado tipico, por
mredio de su conducta, canséndole por neghgencia, imprudencia o impericia.

El! caso fortuito no es una eximente de la responsabilidad penal, ni una casa de
inculpabilidad, su: naturaleza estd en constituir ausencia de delito, porque de conformidad con
los avances de la ciencia del derecho penal, &l causar un resultado dafioso, mediante un hecho
que no este comprendido dentro de un tipe de injusto doloso, ni un tipe de injusto
imprudente, no constituye un ilicito penal,

La culpa inconsciente o sin representacion no tiene una relacidn de mayor o menor gravedsd
frente ala consciente o con representacion.  Simplemente son especies diferentes de un
mismo fendmeno, en razdn de que en ambas, la esencia de la culpabilided, radica en una
vulneracion del deber de atencidn y cuidado a que estamos obligados todos los mismbros ded

- conglomerado social, en ¢l desarrollo de muestras actividades.

El caso fortuito es una figura, que dados os avances en materia de derecho penal, debe
considerarse “obsoleta”, y debe desaparecer de la legislaciom penal sustantiva, pues de
corﬂ‘onmdadconhsmodmdocmmsdelammaquemsampa,esunfumquem
s¢ configura como un ilicito penal.
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