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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion esta enfocado a que el operador juridico
sepa realizar un analisis juridico de la conducta cuando se le presente una
controversia juridico penal, especificamente para que después de hacerlo con la
tipicidad y la antijuricidad, lo haga con la culpabilidad, que es el reproche social
hecho al agente activo derivado de actuar a pesar de que conocia de la ilicitud
de su actuar, a que desprendido de su edad e instruccion conocia de las
consecuencias y que la ley no le exigiera otra forma de conducirse.

Delito, Culpabilidad, Dolo, Imprudencia, Previsibilidad.

ABSTRACT

The present research is focused on the legal operator knows perform a legal
analysis of behavior when given a criminal legal dispute, specifically so that
afterwards with criminality and illegality, do with guilt, which is social reproach
made to the active agent derived from acting even though he knew the
wrongfulness of his act, which detached from their age and educational knew the
consequences of his act and that the law did not require another way of
behaving.

Crime, Guilt, Intention, Negligence, Foresability.
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INTRODUCCION

A lo largo de los afos, se ha ido evolucionando el pensamiento del derecho
penal, sobre todo en cuanto al paradigma de la culpabilidad en la teoria del
delito, consistente en saber argumentar el cuando y bajo qué circunstancias se
va a sancionar a una persona y cuando quedara libre de responsabilidad por no
considerar su actuar de forma dolosa o culposa. Precisamente en éste ultimo
apartado en donde surge la confusion de figuras juridicas aplicables a titulo de
dolo e imprudencia (en sus diferentes modalidades), ya que la autoridad se limita
a mencionar que teniendo los conocimientos del tipo penal y la voluntad de
cometer el ilicito, o bien que siendo previsible el resultado, no se previo, pero no
entra a un estudio de andlisis profundo de imputacion, careciendo sus autos y
resoluciones, asi como las actuaciones a nivel Averiguacion Previa, de la
motivacion respectiva y consagrada por nuestra Constitucion Politica. El
resultado del problema planteado ha traido como consecuencia sentencias
injustas, figuras juridicas que se confunden y purgacion de penas indebidas,

trayendo como consecuencia un sistema judicial ineficaz e ineficiente.

El presente trabajo de investigacion, esta enfocado al beneficio de un sector
social muy importante como lo son los justiciables en materia penal, el cual se ha
visto vulnerable y desprotegido ya que en las diversas instancias de imparticion
de justicia como lo son la Procuraduria y los Organos Jurisdiccionales tanto del
fuero comun como de la federacidn, se siguen confundiendo, desconociendo, y
mal aplicando figuras juridicas trascendentales y fundamentales para una correcta
imparticion de justicia. No por menos, pretende también el hecho de dar la
garantia y la certeza juridica al indiciado e inculpado de que se le aplicaran
sanciones encaminadas al delito cometido en su imputacién de manera correcta y
certera, ya que, hasta el dia de hoy debido a los vicios anteriormente
mencionados se sigue confundiendo y algunas veces ni siquiera contemplando
las figuras juridicas referidas, especificamente la culpabilidad en sus diversas

formas en el delito.



Es necesario establecer un control legal por medio del cual, exista esa
transparencia, fundamentacién y motivacion del por qué se debe sancionar a una
persona cuando comete una conducta ilicita, realizando un analisis de la conducta
en el momento de la imputacion del resultado, siempre excluyendo el constante
estigma sancionador de nuestra autoridad administrativa y judicial al momento de
ejercer accidén penal y juzgar respectivamente actos que deberian o no ser
sancionados por ser 0 no ser dolosos ni imprudentes en ninguna de sus formas,

las cuales se aclararan y se explicaran en el presente trabajo de investigacion.

Considero asi, que la solucion para evitar que continie dandose el problema
planteado de manera consuetudinaria sera precisamente la de instruir al operador
juridico con la teoria, con la dogmatica asi como el esclarecimiento del
surgimiento de la legislacion en base a la teoria del delito para que el Derecho

Penal sea percibido y aplicado de manera distinta a como se hace en estos dias.



CAPITULO PRIMERO
GENERALIDADES DEL DERECHO PENAL

La presente tesis corresponde a un trabajo de investigacion légico inductivo,
motivo por el cual, para irnos adentrando en el tema principal debemos rescatar
generalidades de donde parte el abordaje del mismo, razon por la cual el estudiar
el Derecho Penal desde sus generalidades, forma una parte crucial ya que a partir
del mismo podremos ir elaborando el bosquejo mental para la ubicacion particular
del tema. En el presente capitulo se abordardn conceptos generales del derecho
Penal que nos serviran para su posterior identificacion en el transcurso del estudio

de la tesis.
1.1 Concepto

El Derecho Penal es una parte del Derecho Publico, protege los derechos
fundamentales a través de la imposicion de penas a quiénes realizan actos u
omiten acciones establecidas en la ley. Utiliza conceptos como delito, pena,

medidas de seguridad para determinar su acto de competencia.

Existen muchas apreciaciones que se le pueden dar al derecho penal, por lo cual

me limitaré a sefalar solamente las de algunos autores:

Derecho Penal: Es el conjunto de principios y reglas juridicas que determinan las
infracciones, las penas o sanciones, y las relaciones del Estado con las personas

con motivo de las infracciones o para prevenirlas.

Derecho Penal: La Ciencia que estudia el conjunto de normas juridicas que
definen determinadas conductas como infracciones (delitos o faltas) y dispone la

aplicacion de sanciones (penas y medidas de seguridad) a quienes lo cometen.

Derecho Penal: “Conjunto de reglas juridicas establecidas por el Estado, que
asocian el crimen como hecho, a la pena como legitima consecuencia” (Franz von
Liszt).

1 VON Liszt Fra nz, “Tratado de Derecho Penal”, p.p.20-21


https://es.wikipedia.org/wiki/Estado
https://es.wikipedia.org/wiki/Crimen
https://es.wikipedia.org/wiki/Pena
https://es.wikipedia.org/wiki/Franz_von_Liszt
https://es.wikipedia.org/wiki/Franz_von_Liszt

Derecho Penal: “La rama del Derecho que regula la potestad publica de castigar,
estableciendo lo que es punible y sus consecuencias, y aplicar una sancion o una

medida de seguridad a los autores de infracciones punibles.” (Ricardo Nifiez?).

Derecho Penal: “Conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el
ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto
de delito como presupuesto de la accién estatal, asi como la responsabilidad del
sujeto activo, y asociando a la infraccibn de la norma una pena finalista o

una medida aseguradora.” (Luis Jiménez de Asua®).
1.2 Ubicacion del Derecho Penal como un Derecho Publico

Dentro de las ramas del derecho, podemos distinguir 3 tres tipos, el publico, el
privado y el social. El derecho penal es de indole publica ya que concierne de su
conocimiento relaciones existentes entre los gobernados y el Estado a quien se le
reserva estrictamente la tarea de aplicar tanto medidas de seguridad como

sanciones privativas de la libertad.

1.3 El Derecho Penal como Medio de Control de la Sociedad

El derecho penal constituye uno de los medios de control social (director de las
formas de comportamiento humano) existentes en las sociedades actuales. La
familia, la escuela, la profesion, los grupos sociales, son también medios de
control social, pero poseen un caracter informal que los distingue de un medio de
control juridico altamente formalizado como es el Derecho penal. Como todo
medio de control social, esta encaminado a evitar en el individuo ciertos
comportamientos considerados indeseables, so pena de la imposicion de
sanciones penales a quienes infrinjan con su comportamiento la norma. Asi las
cosas, el Derecho penal se caracteriza por prever sanciones en principio mas

dafiosas, las sanciones y las medidas de seguridad estan creadas para evitar los

? NUNEZ Ricardo, “Derecho penal argentino”, p. p. 92-93
2 JIMENEZ de Asua Luis, “Tratado de Derecho Penal”, p. 165
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comportamientos que se consideran especialmente peligrosos, es decir, las
conductas consideradas como delitos. Esta forma de control social lo
suficientemente importante como para que por una parte, haya sido monopolizado
por el Estado y, por otra parte, constituya una de las parcelas fundamentales del
poder estatal que desde la revolucion francesa se considera necesario delimitar
con la maxima claridad posible como garantia del ciudadano. De lo anterior se
desprende el principio de legalidad, dado que el poder punitivo, reservado al
Estado, solo podra ejercerse cuando de acuerdo con lo previsto por determinadas

normas legales a probar por los representantes del pueblo.

Asi como el derecho penal es sancionador, el derecho administrativo adquiere
dicha caracteristica cuando sanciona determinadas conductas, sin embargo, no se
equipara con el derecho penal en razon de que las normas que se emplearan en
esta Ultima rama del derecho, asi como las sanciones y medidas de seguridad, se
encuentran reservadas para un proceso judicial penal, con un tribunal y un juez

independientes.
1.4 El Derecho Penal en sentido Objetivo y en sentido Subjetivo.

El Derecho Penal suele entenderse en dos sentidos distintos, el objetivo y el

subjetivo. En este sentido objetivo, significa el conjunto de normas penales.

Es el conjunto de prescripciones juridicas que desvaloran y prohiben la comision
de delitos y asocian a éstos, como presupuesto, penas y/o medidas de seguridad,

como consecuencia juridica.

El Derecho Penal subjetivo también llamado “derecho a castigar” (ius pundendi),
es el Derecho que corresponde al Estado a crear y aplicar el Derecho penal

objetivo.

1.5 La Pena y las Medidas de Seguridad como componentes del Derecho

Penal.

Segun Santiago Mir Puig “La pena se traduce en la sancion impuesta, es el mal
con el que amenaza el Derecho penal para el caso de que se realice una conducta



considerada como delito®’

. Sea por que se crea que, con tal mal se hace justicia,
sea por que con la amenaza del mismo se quiere disuadir de la comision de

delitos.

Las medidas de seguridad no prevén un mal para el infractor en caso de que se
cometa un delito, sino un tratamiento a evitar que un sujeto peligroso llegue a
cometerlo, mientras que la pena se inflige por un delito cometido, la medida de
seguridad se impone como medio para evitarlo. Asi las cosas las medidas de
seguridad no presuponen la comision de una conducta delictuosa, sino el peligro

de un delito futuro.
1.6 Responsabilidad Civil derivada del Delito.

Ademas de las formas mencionadas en el parrafo que antecede, tenemos que
existe una tercera consecuencia juridica que deriva de la comision de un delito y lo

es la responsabilidad civil, para lo cual se adelantara el concepto de la misma.

La comision de un delito puede ocasionar un dafio patrimonial en la victima u otros
perjudicados. Mediante la pena no se resarce al perjudicado por dicho dafio; para
ello se prevé la responsabilidad civil. El autor del delito debera reparar el dafio

econOmico causado o indemnizar los perjuicios mediante el pago de una cantidad.

Segun Santiago Mir Puig “Dependiendo del derecho positivo de los diversos
territorios, asi como de la legislacibn y la competencia en los mismos, se
determinara si es un Tribunal civil, en base a un juicio diverso por el cual se
tramite esta responsabilidad civil, o bien, si se tramitara dentro del mismo asunto

penal que se gestione con motivo de la sancién penal”.’

*MIR Puig Santiago, “Introduccion a las bases del derecho penal”, p. 61
> MIR Puig Santiago, “Derecho Penal Parte General”, p. 14



1.7 Las Normas Juridico Penales

“Una norma juridica es un mensaje prescriptivo, que prescribe una actuacion
determinada, expresado a través de diversos simbolos, normalmente consistentes

en enunciados”.

Los textos legales, o enunciados legales, constituyen el vehiculo de expresion de
las normas legales, a cuya clase pertenecen las normas juridico-penales. El
enunciado legal es un conjunto de simbolos lingtiisticos que conviene diferenciar

del mensaje prescriptivo que transmite, Unico que constituye la norma juridica.

Suele decirse que la estructura de toda norma juridica se halla constituida por dos
elementos: un “supuesto de hecho” y una “consecuencia juridica”. “Esta seria
pues, la estructura de las normas juridico-penales’™. Se piensa, respecto a esto
altimo, en las normas que establecen la pena o la medida de seguridad (normas
secundarias), en ellas la conducta delictiva constituye, en efecto, el supuesto de
hecho y el deber de imponer la pena o la medida de seguridad en su
consecuencia juridica. Esta clase de normas suelen resultar aplicables en
determinados supuestos y tienen una consecuencia juridica que es el deber de

hacer u omitir algo.
1.8 Funcion del Derecho Penal.

La funcion del Derecho penal depende de la funcién que se asigne a la penay a la

medida de seguridad.

La pena es un instrumento que puede utilizarse con fines muy diversos. En el
estado moderno, se considera monopolio del Estado, por lo que su funcién
dependera de los cometidos que se atribuyan al Estado. En un Estado de base
teocratica la pena podia justificarse con una exigencia de justicia, analoga al
castigo divino. En un Estado absoluto erigido en fin en si mismo, la pena es un
instrumento tendencialmente ilimitado de sometimiento de los subditos. El Estado
liberal clasico, preocupado en cambio por someter el poder al derecho (en esto

® MIR Puig, “Derecho penal y Ciencias sociales”, p. 20
"7 Mufioz Conde Francisco, “Introduccion al Derecho Penal”, p. 14



consiste el estado de derecho), busco la limitacion juridica de la potestad punitiva
gue la prevencion de delitos. La limitacion juridica del Estado liberal, se basé en
buena parte en principios abstractos e ideales, como el de igualdad ante la ley,

tras el cual se mantenia una concepciéon ideal del hombre, como hombre razon.

La progresiva aparicion del estado social, como estado intervencionista que toma
partido en el juego social, acentu6 de nuevo la mision de lucha contra la
delincuencia. Se prestd atencién a la funcion de la prevencion especial, que no
habia podido encontrar acogida en el estado liberal clasico porque suponia admitir
un distinto tratamiento penal para autores de un mismo delito, lo que chocaba con
la igualdad ante la ley entendida en la forma absoluta del liberalismo. En el nuevo
contexto del estado social condujo en algunos paises a sistemas politicos
totalitarios, lo que culminé en el periodo que medio entre dos guerras mundiales,
con el paso del tiempo se hizo evidente la necesidad de un estado que, sin
abandonar sus deberes para con la sociedad, es decir, sin dejar de ser social,
reforzase sus limites juridicos en un sentido democratico, dando asi lugar a la
concepcion del Estado social y democrético de derecho. El derecho penal, en tal
Estado, habra de asumir varias funciones, correlativas a los distintos aspectos que
en él se combinan. En cuanto al derecho Penal de un Estado Social, debera
legitimarse como un sistema de proteccion efectiva de los ciudadanos, lo que le
atribuye la mision de prevencién en la medida de lo necesario para aquella

proteccion.

El principio de Estado de Derecho impone el postulado de un sometimiento de la
potestad punitiva al derecho, lo que dara lugar a los limites derivados del principio
de legalidad. La idea del estado social sirve para legitimar la funcion de prevencién
en la medida en que sea necesaria para proteger a la sociedad. Ello implica ya,
varios limites que giran en torno a la exigencia de la necesidad social de la
intervencion penal. Por dltimo, la concepcion del Estado democratico obliga en lo
posible a poner el derecho penal al servicio del ciudadano, lo que puede verse
como fuente de ciertos limites que hoy se asocian al respeto de principios como

los de dignidad humana, igualdad y participacion del ciudadano.



1.9 El Principio de Legalidad como condicion del Estado de Derecho

En su contenido actual, el principio de legalidad se derivd de un principio de la
teoria ilustrada del contrato social y presuponia la organizacion politica basada en
la divisibn de poderes, en la que la ley fuese competencia exclusiva de los
representantes del pueblo. El ciudadano so6lo admite el paso del estado de
naturaleza al estado civil en virtud de un pacto, contrato social, en el que asegura
su participacion y control de la vida politica de la comunidad. Tal participacion
tiene lugar por medio del poder legislativo, que representa al pueblo. Solo de él

puede emanar la ley, que constituye, pues, la expresiéon de la voluntad popular.

El principio de legalidad no es solo, entonces, una exigencia de seguridad juridica,
gue requiera solo la posibilidad de conocimiento previo de los delitos y las penas,
sino ademas la garantia politica de que el ciudadano, no podra verse sometido por

parte del Estado ni de los jueces a penas que no admita el pueblo.
1.10 Las Medidas de Seguridad

La funcion de éstas es la prevencion de delitos como medio de proteccion social
frente a un sujeto peligroso: prevencion especial. Ello no significa que penas y
medidas de seguridad dejen entonces de poder ser diferenciadas en cuanto a su
concepto, que debe distinguirse de su funcién; las medidas son respuesta a la
peligrosidad del sujeto, las penas al delito cometido. A diferencia de las penas, las
medidas no se imponen como realizacion de una amenaza legal prevista para
reforzar un mandato o prohibicion dirigidos a los ciudadanos. La medida es un
tratamiento que no responde a los mecanismos de comunicacién legal, norma

imperativa e infraccion.

Si la funcion genérica de toda medida de seguridad es la prevencién
especial, a las distintas clases de medidas corresponden especificas
funciones. Las medidas terapéuticas tienen como funcion basica la curacion o
mejora de la salud, aunque también pueden tener una finalidad aseguraria, que
sera la unica en el caso de sujetos incurables o no mejorables pero peligrosos.

Las medidas educativas, sirven a la funciéon de reeducacién, finalmente otras



medidas puramente asegurativas (como la restriccion de estar en determinado
lugar) cumplen la funcién de inocuizacién y, a ser posible, de resocializacion. Las
tres clases de medidas se justifican por la necesidad de prevencion, pero mientras
que las asegurativas tienen, de forma directa, puesta la mira en la sociedad, las
recaudadoras y curativas atienden de forma inmediata al beneficio del sujeto a

ellas.
1.11 El Principio de utilidad de la intervencion Penal

Si el derecho penal de un estado social se legitima, sélo en cuanto protege a la
sociedad, perdera su justificacion si su intervencion se demuestra inutil, por ser
incapaz de servir para evitar delitos. El principio de necesidad conduce pues, a la

exigencia de utilidad.

Mir Puig nos dice también que “en contra de la eficacia de la pena podrian
alegarse los elevados porcentajes de reincidencia pese al cumplimiento de una
pena anterior®. La eficacia de la pena no debe medirse sobre la base de los que
ya han delinquido; precisamente en éstos, el hecho de haber delinquido
demuestra inevitablemente que para ellos la pena ha resultado ineficaz. José
Anton sefiala que “La eficacia de la pena no debe valorarse por esos fracasos,
sino por sus posibles éxitos, y éstos han de buscarse entre los que no han
delinquido y acaso lo hubieran hecho de no concurrir la amenaza de la pena®”
existen ciertas experiencias histéricas y presentes que ponen de manifiesto un
aumento de la delincuencia cuando disminuye de forma sensible la intervencion
del Derecho penal: momentos de caos politico, en el que el Estado pierde el
control del orden publico.

Sin embargo, cuando se demuestre que una determinada reaccion penal es inatil
para cumplir su objetivo protector, debera desaparecer, aunque sea para dejar

lugar a otra reaccién penal mas leve.

¥ MIR PUIG Santiago, “La reincidencia en el Cédigo Penal”, p.11
° ANTON Oneca José, “Parte General”, p.31yp.59



1.12 Principio de Subsidiariedad y caracter fragmentario del Derecho Penal y

caracter fragmentario del Derecho Penal.

El Derecho penal deja de ser necesario para proteger a la sociedad cuando esto
puede conseguirse por otros medios, que seran preferibles en cuanto sean menos
lesivos para los derechos individuales. Se trata de una exigencia de economia
social coherente con la légica del Estado social, que debe buscar el mayor bien
social con el menor costo social. El principio de la maxima utilidad posible, para las
posibles victimas debe combinarse con el minimo sufrimiento necesario para los
delincuentes. Ello conduce a la fundamentacion utilitarista del derecho penal no
tendente a la mayor prevencion posible, sino al minimo de prevencion
imprescindible. Entra en juego asi el principio de subsidiariedad, segun el cual, el
Derecho Penal ha de ser la dltima ratio, el dltimo recurso a utilizar a falta de otros
menos lesivos. El llamado caracter fragmentario del Derecho penal constituye una
exigencia relacionada con la anterior. Ambos postulados integran el llamado

principio de intervencion minima.

“Debera preferirse ante todo la utilizacion de medios desprovistos del caracter de

sancién, como una adecuada politica social'®”

. Solo cuando el derecho civil y
administrativo hayan sido agotados y no sean suficientes, estara legitimado el
recurso de la pena o de la medida de seguridad, importa destacarlo
especialmente frente a la tendencia que el estado social tiene a una excesiva
intervencién y una facil huida al Derecho penal. Pero también el estado social
puede conseguirlo si hace uso de sus numerosas posibilidades de intervencion

distintas a la prohibicion bajo sancion.

Un segundo principio derivado de la limitacion del derecho penal a lo estrictamente
necesario, es el postulado del caracter fragmentario del derecho penal; significa
gue el mismo no ha de sancionar todas las conductas lesivas de los bienes que
protege, sino solo las modalidades de atague mas peligrosas para ellos. Asi, no

todos los ataques a la propiedad constituyen delito, sino sdlo ciertas modalidades

\/ON Listz Franz, “Tratado de Derecho Penal I1”, p. 883.



especialmente peligrosas, como el apoderamiento subrepticio, violento o

fraudulento.
1.13 El Principio de Exclusiva Proteccion de los Bienes Juridicos

El Derecho penal de un Estado Social ha de justificarse como un sistema de
proteccion de la sociedad. Los intereses sociales que bajo su importancia pueden
merecer la proteccion del Derecho se denominan “bienes juridicos”; asi las cosas
el derecho penal sélo puede proteger bienes juridicos, los cuales son en su
sentido politico criminal, de objeto que puede reclamar proteccion juridico-penal,
en contraposicion a su sentido dogmatico, que alude a los objetos que de hecho

protege el derecho penal vigente.

No se debe caer en la confusién de que todos los bienes juridicos deben ser
objeto de proteccion del Derecho penal, ni que todo ataque a los bienes juridicos
penalmente tutelados deba determinar la intervencion del derecho penal. Ambas
cosas se opondrian respectivamente, a principios de subsidiariedad y caracter
fragmentario del Derecho penal. El concepto de bien juridico es pues, mas amplio
que el de bien juridico penal. Asi mismo, los ataques a la moralidad no siempre
consistiran competencia, al menos inmediata, para la aplicacion de sanciones
penales, esta moralidad debera estar acompafiada de algo mas que los haga
merecedores de la proteccion juridico penal.

Un Estado social y democratico de Derecho, s6lo debera amparar como bienes
juridicos condiciones de vida social, en la medida en la que afecten a las
posibilidades de participacién de individuos en el sistema social y para que dichos
bienes juridicos merezcan ser protegidos penalmente y considerarse bienes
juridico-penales, sera preciso que tengan una importancia fundamental. Todo ello,
puede verse como una exigencia del Estado social y democratico. El derecho
penal de un Estado social, no ha de ocuparse en respaldar mandatos puramente
formales, valores puramente morales ni intereses no fundamentales que no

comprometen seriamente el funcionamiento del sistema social.
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También se considera, como ultimo fundamento la exigencia de que sean los
propios ciudadanos quienes decidan qué objetos reunen las condiciones
requeridas para constituir bienes juridico-penales. El Estado de derecho, y el
principio de legalidad material que impone, aconsejan que los ultimos objetos cuya
lesion pueda determinar la intervencidon penal se concreten en forma bien
diferenciada en un catalogo de bienes juridicos especificos correspondientes a los
distintos tipos de delito, sin que baste una referencia a clausulas generales como

“perturbacion del orden social” o perjuicio social.
1.14 El Delito

Etimologicamente la palabra delito deriva del verbo latino delinquere, que significa
abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la ley.
La definicion de delito ha diferido y difiere todavia hoy entre escuelas
criminolégicas. Alguna vez, especialmente en la tradicion, se intenté establecer a
través del concepto de Derecho natural, creando por tanto el delito natural. Hoy
esa acepcion se ha dejado de lado, y se acepta mas una reduccion a ciertos tipos
de comportamiento que una sociedad, en un determinado momento, decide punir.
Asi se pretende liberar de paradojas y diferencias culturales que dificultan una
definicion universal. Al igual que el Derecho Penal, el delito es definido y
conceptualizado por diversos autores de acuerdo a su perspectiva, por lo que

citaré solo algunos a efecto de abrir un panorama en el lector.
Delito: Accién u omisién que sancionan las leyes penales™.

Delito: Es una acciébn u omision tipica, antijuridica y culpable, supone una
conducta infraccional del Derecho penal, es decir, una accidn u omision tipificada y

penada por la ley.

Delito: “Es un comportamiento que, ya sea por propia voluntad o por imprudencia,

resulta contrario a lo establecido por la ley. El delito, por lo tanto, implica una

violacién de las normas vigentes, lo que hace que merezca un castigo o pena.”*?

" Articulo 72 Cddigo Penal para el Estado de Michoacan de Ocampo.
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Delito: Es propiamente la violacion de la ley penal o, para ser mas exactos, la
infraccién de una orden o prohibicion impuesta por la ley; en consecuencia, delito
sera todo hecho al cual el ordenamiento juridico penal le adscribe como
consecuencia una pena, impuesta por la autoridad judicial por medio de

un proceso.™

Delito: Es toda accion u omision punible, consistente en la manifestacion de un
hecho previsto en la ley penal, al cual le recae una sancién, también prevista en la
misma ley penal, a fin de que inhibir al individuo a la comisién de esas conductas
consideradas como delitos. En cuanto a las formas de comisién de los delitos, ya
se trate de accibn o de omision, éste siempre sera una conducta, es decir un
hacer o un no hacer, cuyos resultados prevé la ley penal, los que tienen

trascendencia en el mundo fisico y en el del derecho.*

Asi tenemos que todos los autores nos refieren que un delito es una conducta
humana prohibida por la ley y que ademas es sancionable protegiendo asi al bien

juridico y que suele ser restituido de dicho derecho en caso de poderse reparar.

1.15 Tipologia del delito
Segun la forma de la accion:

Por Comisién: este tipo de delito hace referencia a una accion producida por el
sujeto. Es decir, se parte de una prohibicion, la cual no es tenida en cuenta por el

mismo, y de todos modos el acto es realizado.

Por Omision: “Como su nombre lo indica, se refiere a una abstencién. Es decir,

aqui el delito se lleva a cabo cuando el sujeto omite una accién que deberia haber

realizado.”®®

12 GRISANTI Aveledo Hernando, “Lecciones de Derecho Penal”, p. 93.

3 ARZOLA Alejandro, “Introduccion al Derecho Penal”, p. 133.

* OSSORIO Manuel “Diccionario de Ciencias Juridicas”, p. 234
Phttp://www.tiposde.org/cotidianos/390-tipos-de-delitos/#ixzz2VIWCcVAES5 Consultado 15-marzo-2014
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Segun la calidad del sujeto activo:

Comunes: Los delitos comunes pueden perpetrarse por cualquier persona. No

incluye una determinada calificacion con respecto al autor.

Especiales: Los delitos especiales tienen la particularidad de que solo pueden ser
consumados por individuos con una calificacion especifica. Es decir, aquellos que

cuenten con alguna caracteristica especial, detallada en la ley.
Teniendo en cuenta la forma procesal:

De accion Publica: En éste no es precisa una denuncia precedente para que sean

investigados.

De Instancia Privada: Estos delitos se caracterizan por la necesidad de denuncia

previa e impulso procesal en caracter de querellante, por parte de la victima.

De acuerdo al resultado:

Materiales: Aqui es ineludible la efectuacion de un resultado especifico. Se

conforman por la accién, la imputacion de caracter objetivo y el resultado.

Formales: Los delitos formales se destacan porque en ellos la consumacion del
delito concuerda con el ultimo acto que conforma la accion, de esta manera, no es

posible separar al resultado de la misma.

Por el dafio que causan:

De Lesién: en estos delitos se presenta un dafio observable del bien juridico.

De Peligro: se cometen cuando el objeto resguardado juridicamente es expuesto a

un peligro. EI mismo puede ser abstracto, es decir, cuando el la accién delictiva
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incluye una conducta susceptible de peligrosidad. Y concreto, cuando la

factibilidad de lesién es real.

De resultado: Requieren que la accién vaya seguida de la causacion de un
resultado, separable espacio-temporalmente de la conducta. Para que estos
delitos se produzcan, debe darse una relacién de causalidad a imputacion objetiva

del resultado a la accién del sujeto.

El robo es un delito de resultado, no se consuma con coger la cosa, sino con
tener disponibilidad de ella, que es posterior, se diferencia en el espacio tiempo de

la accion. Primero se toma la cosa y después se dispone de ella.

De mera actividad: No existe resultado, la mera accién consuma el delito.

Los Delitos de Resultado, se dividen en atencién al momento consumativo:
Instantaneo: Es aquel que se consuma en el momento en que se produce.
Permanente: Aquel que necesita el mantenimiento de una situacion antijuridica en

el tiempo, por la voluntad de su autor (la detencion ilegal por ejemplo), puesto que

el delito se sigue consumando hasta que cesa.

De Estado: Aquel que crea también una situacion antijuridica duradera, pero la

consumacion cesa desde la aparicion del delito (el matrimonio ilegal por ejemplo).
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CAPITULO SEGUNDO
TEORIA DEL DELITO

Prosiguiendo con la linea logica inductiva que se tiene, pasaremos al estudio de la
Teoria del Delito, tanto desde el punto de vista tercerista como desde el punto de
vista pentatonico, invocando algunas veces fracciones de algunas obras de
diversos autores en los que fundamentan sus puntos de vista y que tienen
injerencia dentro del estudio de fondo. Se conoce como teoria del delito a este
conjunto de criterios que a final de cuentas forman parte de la construccion del
capitulo referente al delito en todas y cada una de las normatividades penales;
tener conocimiento acerca de este tema nos ayuda a entender la importancia de
saber de dénde surgen determinadas figuras juridicas aplicables a casos

concretos, el surgimiento y la motivacién de su existencia.
2.1 Significado de la Teoria del Delito

El delito y la pena, junto con el binomio peligrosidad/medidas de seguridad,
constituyen los objetos centrales del Derecho penal. En su parte especial, el
Derecho penal describe los elementos que diferencian las conductas para los
distintos delitos, del mismo, puesto que para cada uno de ellos se sefalan las
diferentes penas con que se castigan. Pero existen una serie de principios y
elementos que son comunes a todo delito o amplios grupos de delitos, de la
misma forma que ciertas consideraciones afectan a toda pena o clases de penas.
La parte General del derecho penal versa, en lo fundamental, sobre todas esas
cuestiones generales acerca del delito y de la pena.

La teoria del delito, reline en un sistema, los elementos que, en base al Derecho
positivo, pueden considerarse comunes a todo delito o a ciertos grupos de delitos.
La teoria del delito es obra de la doctrina juridico-penal y constituye la
manifestacion mas caracteristica y elaborada de la dogmatica del Derecho penal.
Es en si, una elaboracion sistematica de las caracteristicas generales que el
Derecho positivo permite atribuir al delito, a la vista de la regulacién que aquél

efectla de éste.
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2.2 La Teoria del Delito en el Derecho Penal de un Estado Social y

Democrético de Derecho.

Los conceptos Estado, Derecho penal, pena y delito, se hallan en una estricta
relacion de dependencia. La teoria del delito constituye, en efecto, la
determinacién de las fronteras minimas de lo que puede ser permitido, prohibido y
penado por el Derecho penal, y da respuesta a la pregunta de cuéales son los
elementos que deben concurrir como minimo y con caracter general, para que

algo sea juridico-penalmente prohibible y punible.

El entendimiento de un derecho penal en un Estado social como medio de
prevencion, al servicio de la proteccidn efectiva de los ciudadanos, supone atribuir
a las normas que castigan con una pena el delito (normas secundarias) la funcién
de crear expectativas que motiven en contra de la comision de delitos. Pero la
funcién de prevencion que corresponde al Derecho penal de un Estado no solo
social, sino democrético y de Derecho, ha de estar sujeta, como sabemos a ciertos
limites. El principio de legalidad impone, por una parte, que el delito se determine
con la suficiente precision; el delito ha de estar especificamente tipificado; y, por
otra parte exige que el delito constituya infraccion de una norma primaria. El
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos obliga a concebir el delito
como un ataque a un bien juridico penal, cuando dicho ataque no esté justificado
no esté justificado por la necesidad de salvaguardia de otro bien juridico
prevalente. El principio de culpabilidad exige que dicho ataque pueda imputarse

objetiva, subjetiva y personalmente a su autor en determinadas condiciones.
2.3 Generalidades de la Teoria del Delito (Teoria tercia)

El delito es un comportamiento humano tipicamente antijuridico y culpable,
afiadiéndose a menudo la exigencia de que sea punible.*® En la doctrina actual,
van imponiéndose dos ideas fundamentales respecto a esta definicion. Primera:
sus dos pilares basicos son la antijuricidad, el comportamiento humano y su

tipicidad pueden verse como condiciones de la antijuricidad penal y la culpabilidad.

% vOoN LISZT, “Tratado de derecho Penal 11", pp. 262. Que distinguié las notas de accidn, antijuricidad,
culpabilidad y punibilidad.
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Segunda: antijuricidad significa aqui objetiva contrariedad al Derecho penal,
mientras que culpabilidad significa posibilidad de imputacion personal del hecho
antijuridico a un sujeto responsable. A partir de este punto se dividen las

opiniones.

En cuanto a la antijuricidad, hoy se discute si la unidad del ordenamiento juridico
permite o no hablar de una antijuricidad especificamente penal. En derecho penal,
la antijuricidad importa ante todo como una especie dentro de la antijuricidad
general: como antijuricidad penal. El caracter penal de la antijuricidad nace

formalmente con la tipicidad penal.

Tampoco hay acuerdo en que si la antijuricidad es un juicio de desvalor juridico o
también expresa infraccion de una norma imperativa. Quien entiende lo primero,
sitla la culpabilidad en la infraccion del imperativo, mientras que el segundo punto
de vista elimina la anti normatividad de la culpabilidad y reduce la condicion de

atribucion personal de la infraccién de la norma.

2.4 La Conducta

Es el primer elemento a valorar cuando el operador juridico le es presentado una

controversia que verse sobre un delito.

Conducta: “La conducta esta relacionada a la modalidad que tiene una persona
para comportarse en diversos ambitos de su vida. Esto quiere decir que el término
puede emplearse como sinGnimo de comportamiento, ya que se refiere a las
acciones que desarrolla un sujeto frente a los estimulos que recibe y a los vinculos

que establece con su entorno.”*’

Conducta: “Se entiende por conducta la respuesta del organismo considerado

como un todo, sus respuestas al medio en las que intervienen varias partes del

organismo y que adquieren unidad y sentido por su inclusién en un fin.”*?

www.Definicién.de Consultado con fecha: 14-03-2014
'8 DICCIONARIO DE PSICOLOGIA www.etorredebabel.com/Psicologia/Vocabulario /Conducta.htm
Consultado con fecha: 14-03- 2014

17


http://definicion.de/conducta/
http://definicion.de/conducta/
http://www.definición.de/

Asi tenemos que la conducta es el primer elemento del delito a valorarse por los
operadores juridicos cuando un indiciado se ve implicado en un asunto penal,
esta puede conllevar una accién corporal, o bien, una omisién de realizar algo que
la misma ley lo exhorta de manera deliberada a sabiendas de que no debe

omitirlo.
2.4.1 La Accibn

La accién es una conducta humana significativa en el mundo exterior, que es
dominada o al menos dominable por la voluntad. Por tanto, no son acciones en
sentido juridico los efectos producidos por fuerzas naturales o por animales, pero
tampoco los actos de una persona juridica. No son acciones los meros
pensamientos o actitudes internas, pero tampoco sucesos del mundo exterior (los
movimientos reflejos o los ataques convulsivos) son sencillamente innominables

para la voluntad humana.
2.4.2 La Omision

Frente a la accibn como conducta positiva, encontramos la omision, forma de
conducta negativa o inaccion, consistente en el no hacer, en la inactividad

voluntaria frente al deber de obrar consignado en la norma penal.

Esta omision es la conducta inactiva, es la manifestacion de la voluntad
exteriorizada pasivamente en una actividad; para que esta omision le interese al

Derecho Penal, debe existir el deber juridico de hacer algo.

De lo anterior podemos decir que la omision tiene cuatro elementos: manifestacion
de la voluntad, una conducta pasiva, deber juridico de obrar, resultado tipico
juridico.

La no realizacion de la conducta debe ser asi, voluntaria y no coaccionada y el
sujeto produce el resultado con su inactividad, teniendo el deber juridico de obrar.

Los delitos de omision, al igual que los de accién, pueden lesionar bienes juridicos

tutelados por el derecho o solamente ponerlos en peligro.
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La omision puede presentar dos formas: la simple o propia que dan origen a los
delitos de simple omision y la omision impropia que da nacimiento a los delitos de

comision por omision.

Omision Simple o Propia: Consiste en el no hacer voluntario o involuntario (culpa)
lo que se debe hacer, violando una norma perceptiva y produciendo un resultado
tipico, dando lugar a un tipo de mandamiento o imposicion, lo que se debe hacer,
con lo que se produce un delito, aunque no haya resultado, de modo que infiere

una norma perceptiva.

Tiene como elementos los siguientes: manifestacion del individuo de abstenerse
de realizar movimientos corporales y el resultado formal o juridico que consiste en

la no alteracion del mundo exterior.

Omision Impropia: Es un no hacer voluntario culposo, cuya abstencion produce un
resultado material y se infringe una norma perceptiva y otra prohibitiva. La esencia
de la comision impropia también denominada comision por omision, se encuentra
en la inactividad voluntaria al infringir un mandato de hacer acarrea la violacion de
una norma prohibitiva 0 mandato de abstenerse, produciendo un resultado tanto

tipico o juridico como material.

Se esta en presencia de un delito de comisién por omision cuando el agente llega
a producir un resultado material tipico a través de una inactividad o no hacer
voluntario o culposo, con violacibn de una norma perceptiva y de una norma

prohibitiva.

Sus elementos son los siguientes: Manifestacion de voluntad del individuo,
consistente en abstenerse de realizar movimientos corporales, la calidad de

garante de bienes juridicos, nexo de causalidad y un resultado material.
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2.5 Ausencia de Conducta

Son reacciones producidas por la sensacibn y no como actos humanos

voluntarios:
2.5.1 Actos Reflejos.

Para completar el tema, recordemos también los demas actos involuntarios, es

decir, los instintivos y los autométicos.

La primera diferencia entre los movimientos reflejos y los automaticos se
encuentra en el hecho de que los primero representan una reaccion imprevista a
un estimulo externo, son una descarga nerviosa que deja fuera de su circuito las
zonas corticales que rigen la consciencia. Virchov llega a afirmar que “un recién
nacido es un ser espinal, por el predominio de las sensaciones y de los reflejos,
que van reduciéndose en el adulto, que es sobre todo un ser cerebral”*®; los
movimientos automaticos se derivan de un acto voluntario, que también puede ser

excitado por un estimulo intercerebral.
2.5.2 Movimientos Reflejos.

Son de dos tipos: 1) de acomodacion al funcionamiento de algun organo, para las
necesidades de su mecanismo, como los movimientos de sus musculos para
adaptar la pupila a la intensidad de la luz y a la fijacién del objeto; 2) Reactivos
ante un estimulo externo. Se trata, para decirlo con James®, de “una respuesta
involuntaria a un estimulo sensitivo”. Asi pueden determinarse reacciones simples
y complejas, las primeras a base de movimientos de escasa importancia; las
segundas dan origen a reflejos localizados, pero extensos, ya que excitan el

movimiento de 6rganos lejanos.

El movimiento reflejo no es necesariamente inconsciente, aunque sea tipicamente
involuntario. El sujeto puede tener consciencia del movimiento, aunque no pueda
inhibirlo; por eso se afirma que hay movimientos idénticos que pueden ser

voluntarios y reflejos; Nos dice Blondel “el movimiento reflejo no puede dar lugar a

19 VIRCHOV Theodore, “La edad mental en el individuo” p. 260
2% JAMES William, “Principios de psicologia”, p. 310
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la responsabilidad, que presupone voluntad y consciencia, sin embargo, es raro
que la excitacion determine un puro reflejo sin acompafarlo de un cortejo siquico
que en las formas mas simples, tiende a la accion, por aquella actividad impulsiva

que representa una forma primitiva del proceso voluntario”**

y que, segun Wundt
“funciona siempre que el motivo determinante sea Unico, es decir, que obra sin la

oposicién de estados de consciencia antagénicos 2.

La complejidad del reflejo resulta de la variedad de las excitaciones que crean
situaciones nuevas, para los cuales los reflejos compuestos de comportamiento
especifico no tienen inmediata respuesta apropiada, haciéndose sentir la
necesidad de un juicio, que supone actividad intelectual.

Solo en ese momento tenemos el acto propiamente dicho. El cerebro ya no es
Gnicamente un érgano de pasaje, sino que interviene con su actividad consciente
a reforzar o a inhibir el estimulo, transformando la actividad motriz bruta del reflejo

y en tal instante surge la posibilidad de ser uno llamado a responder su actitud.
2.5.3 Movimientos Instintivos.

Comunmente se confunden con los reflejos, pero pueden tener mayor
complejidad, por ir mas alla del simple movimiento reactivo. Se derivan de la
experiencia de la especie acumulada en el subconsciente y comprenden un

conjunto de actitudes inspiradas en las necesidades de nuestra conservacion.
2.5.4 Movimientos Automaticos.

Para fijar sus caracteristicas diferenciales sera util recordar que Wundt opine que
“el reflejo es una degradacién del acto voluntario 2%, en cambio, Spencer dice que

“el acto voluntario es una degradacién del reflejo”*.

Entre el acto voluntario y el reflejo hay solamente un distinto grado socio
fisiologico, por lo que hay que tener bien en cuenta la diferencia entre los actos
propiamente dichos, que son ciertamente originales, y de los cuales no se puede

*! BLONDEL Maurice, “Correspondencia”, p. 350.
*? |bidem, pég 346

2 WUNDT, “La base de la Psicologia”, p. 128

** SPENCER, “Principios de Psicologia”, p. 201
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llegar algunas veces, con intervencion de la consciencia, hasta el acto voluntario y
los actos automaticos, que realmente se derivan de la repeticion de actos

voluntarios que han perdido su atributo de conscientes.

El movimiento automatico ha sido consciente, y lentamente, al repetirse, pueden
realizarse sin una intervencién constante del impulso volitivo. Del movimiento

voluntario se deriva, con lenta formacion, la costumbre.

2.5.5 Impedimento fisico.

Es el elemento negativo de la conducta, abarca la ausencia de la accién o de
omision de la misma, en la realizacion de un ilicito; surge al faltar cualquiera de

sus elementos que la componen a saber:

a) ausencia de voluntad, b) inexistencia del resultado y c) falta de relacién causal
entre la accion u omision, integrantes de la conducta y el resultado material

considerado.

Hay ausencia de conducta e imposibilidad de integracién del delito, cuando la
accion u omisién son involuntarias, es decir, cuando el movimiento corporal o la
inactividad no pueden atribuirse al sujeto, no son "suyos" por faltar en ellos la

voluntariedad.

Existe ausencia del hecho delictivo, cuando el sujeto realiza un movimiento
corporal involuntario que produce un resultado delictivo y del cual, dicho
movimiento involuntario aparece como una condicion causal, pero no como la

causa juridicamente eficaz.

El movimiento corporal que ejecuta el sujeto es involuntario, de ahi que la persona

es un mero instrumento.

La ausencia de conducta se puede presentar de diversas formas, analizaremos

cada una de las mismas a continuacion.
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2.5.6 La fuerza fisica superior exterior irresistible

Supone ausencia del coeficiente psiquico (voluntad) en la actividad o inactividad.
Debe entenderse cuando existe una fuerza exterior irresistible proveniente de un
ser humano, que hace que el sujeto realice o se abstenga de realizar movimientos

corporales sin su voluntad.

Sus elementos son: una actuacion consistente en una actividad o inactividad
involuntaria. Que ésta sea motivada por una fuerza, exterior irresistible. Y que sea

proveniente de otro hombre que es su causa.

De estos elementos se desprende una autonomia psiquica respecto al sujeto
medio y al sujeto impulsor. La fuerza fisica la ejerce una persona sobre otra, la
que no esta en posibilidad de resistirla, de esta manera se convierte en un

instrumento de aquella y produce un resultado delictivo.
2.5.7 La fuerza mayor

En la fuerza mayor se presenta similar fendmeno al de la vis absoluta: actividad o
inactividad involuntaria por actuacion sobre el cuerpo del sujeto, de una fuerza

exterior a él, de caracter irresistible, originada en la naturaleza.

Se diferencia de la vis absoluta en que ésta la fuerza impulsora proviene
necesariamente del hombre, mientras aquella encuentra su origen en una energia

distante, proveniente de la naturaleza.

La involuntariedad del actuar al impulso de esa fuerza exterior e irresistible impide
la integracion de la conducta y por ellos la fuerza mayor como la fuerza irresistible

conforman casos de inexistencia del delito por ausencia de conducta.

Las anteriores causas debe ser irresistibles al ser humano; en el momento que el
sujeto pueda evitar aquella fuerza que lo hace obrar e determinado sentido, deja

de operar el aspecto negativo de la conducta.
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2.5.8 El suefio, el sonambulismo y la hipnosis.

El suefio es un estado fisiolégico normal de descanso del cuerpo y de la mente
consiente, puede originar movimientos involuntarios del sujeto con resultados

danosos

El sonambulismo es similar al suefio, es un estado psiquico inconsciente
distinguiéndose de éste en que el sujeto deambula dormido, hay movimientos
corporales inconscientes y por ello involuntarios, sin que al despertar recuerde

algo.

El hipnotismo constituye un fendmeno de realidad indiscutible, consiste
esencialmente es una serie de manifestaciones del sistema nervioso producidas
por una causa artificial. El estado sonambulo del hipnotizado se identifica por la
ausencia del dolor y el olvido de los sucedidos durante el suefio hipnético, cuando
se despierta de él.

En el suefio, sonambulismo e hipnotismo, si el sujeto sabe de antemano que
padece sonambulismo o quien es una persona susceptible de ser hipnotizada o
gue es consciente de entregarse al suefio; en estas situaciones podiamos decir
gue estariamos ante una actio liberae in causa por no tomar las precauciones para
que durante el suefio, sonambulismo o hipnotismo pueda cometer ilicitos, estos se
le puede imputar a titulo culposos, por no prever siéndole posible, la produccion

de eventos dafiosos, por lo tanto el individuo debe responder del hecho cometido.

Por ultimo existen diversos autores que sefalan que estas situaciones son causas
de inimputabilidad, al sefialar que si existe conducta pero falta conciencia, se
considera en este trabajo de investigacion que es mas certero clasificarlos como

ausencias de conducta.

De esta forma, podemos entender, que cuando un individuo se encuentra
motivado por un acto reflejo, un movimiento instintivo o automatico o bien se
encuentra de alguna manera manipulado por una fuerza mayor irresistible, o bien
su psique se encuentra dominada por la hipnosis o ya sea que el individuo

actuante padezca de algun trastorno del suefio, especificamente el sonambulismo,
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dicha conducta no deriva del querer hacer o querer abstenerse de obrar, sino que
simplemente el individuo no era poseedor de la facultad de distinguir lo que hace o
deja de hacer con su cuerpo, razén por la cual seria elocuente el sancionar a
dicha persona si partimos de la base de que la conducta es el primer elemento a

valorar por el operador juridico en el momento de la comision del delito.
2.6 La Tipicidad.

La tipicidad es el elemento esencial para la configuracion del delito, sin este
elemento exterior de conducta subjetiva es imposible su existencia. Esta dentro
del tipo penal toda conducta que mediante una accion u omisién se ajusta a los
supuestos juridicos establecidos como delito o falta dentro de un ordenamiento
legal, para que una conducta sea tipica, debe estar especificada detalladamente
como delito o falta dentro de una norma penal. Se denomina tipicidad al

encuadramiento de la conducta humana al tipo penal.

En apego al estudio de la tipicidad, podemos discernir que se producen algunos

principios generales, entre los cuales destacamos los siguientes:

Nullum crimen sine lege. No hay delito sin ley, no hay delito sin previa ley penal

escrita y estricta.

Nullum crimen sine tipo. No hay delito sin tipo, una conducta no puede ser

considerada delictiva sin estar descrita por un ordenamiento penal.

Nulla poena sine tipo, No hay pena sin que exista el tipo penal.

Nulla poena sine lege. No hay pena sin previa ley que establezca la punicion de

un delito.

Tipicidad: Mercedes Garcia nos dice que “es toda conducta que conlleva una
accion u omision que se ajusta a los presupuestos detalladamente establecidos

como delito o falta dentro de un cuerpo legal. Esto quiere decir que, para que una
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conducta sea tipica, debe constar especifica y detalladamente como delito o falta
n 25

dentro de un codigo”.
Tipicidad: Es la adecuacion del acto humano voluntario ejecutado por el sujeto a la
figura descrita por la ley como delito. Es la adecuacion, el encaje, la subsuncion
del acto humano voluntario al tipo penal. Antosilei sefiala que “Si se adecua es
indicio de que es delito. Si la adecuacién no es completa no hay delito”.?®

Asi tenemos que la tipicidad en el derecho penal, no es otra cosa mas que la
conformacién de la conducta del activo en la ley penal establecida previamente al
caso que se esté dando en el presente y que es un elemento fundamental para
que se conforme el delito ya que a carencia del mismo (atipicidad, es decir que no
concuerde la conducta con el tipo penal) no sera posible sancionar una conducta

humana.

2.6.1 La Atipicidad

Si la tipicidad es un elemento positivo del delito, la atipicidad entonces se traduce
en un elemento negativo, y es facil concluir que se da cuando un hecho atribuido a
un sujeto no puede ser objeto de sancién por no encajar dentro de una descripcion

penal.

Concurre la atipicidad, porque la ley describe en los preceptos legales la conducta
que por sus causas de origen sea antijuridica y sancionable, singulariza un
supuesto por medio de elementos que deben de constituir un delito; el cual al no
cumplir con lo establecido por la ley (tipo), automaticamente constituye una
conducta atipica y por ende la esencia del mismo (tipicidad) no encuadra en el
delito en estudio y sin estos dos elementos el mismo no existe, aunado a que en
las conductas del sujeto activo y el pasivo la tipicidad esta ausente en virtud de
gue dichas conductas no se ajustan a los descritos por la ley, por lo que se esta a

aplicar las causas de exclusion del delito.

> GARCIA Mercedes. “Derecho Penal. Parte General”, p. 251.
2 ANTOSILEI, “Manual de Derecho de Penal”, p. 101.
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Lo anterior implica, el operador de la norma tiene comprobado un hecho, aprecia
la conducta a partir de la hipétesis abstracta que la ley sefiala y concluye que uno
de los elementos y todos no concurren en el caso concreto, entonces,
necesariamente debe absolver, pues la atipicidad como tal se encuentra
considerada en nuestra legislacion como una causa de exclusion del delito,

concretamente en el articulo 15, fraccion II, del Cédigo Penal Federal.

Es ahi donde se hace efectiva la garantia de exacta aplicacion de la ley en materia
penal, porque si el juzgador concluye que no se reunen los supuestos que se
establece en el tipo, entonces, se encuentra obligado a absolver, al tener

prohibicién de sancionar por analogia o mayoria de razén.

2.7 Antijuricidad.

Es uno de los elementos considerados por la teoria del delito para la configuracion
de un delito o falta. Se le define como aquel desvalor que posee un hecho tipico
que es contrario a las normas del Derecho en general, es decir, no sélo al

ordenamiento penal.?’

La antijuricidad es la contradiccion con el Derecho que genera una conducta
tipica. La tipicidad solo aporta un indicio de antijuricidad. Se tiene que comprobar
primero que la conducta es tipica. En el segundo nivel se confronta esa conducta
con el valor de adecuacion con todo el ordenamiento; se determina si, de acuerdo
a la normas, la conducta estad desaprobada. El juicio de comprobacion se valora
de manera negativa, verificando si opera una causa de justificacion que configure
como antijuridico el hecho, a pesar de la tipicidad. Cuando la conducta no es

antijuridica a pesar de ser tipica, la conducta es licita.?®

%7 http://es.wikipedia.org/wiki/Antijuridicidad Consultado con fecha: 16-04-14
%8 http://facultad.zzl.org/areas/penal/antijuricidad.html Consultado con fecha: 16-04-14
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2.7.1 Causas Excluyentes de Incriminacién

Las causas de justificacion son situaciones reconocidas por el Derecho en las que
la ejecucion de un hecho tipico se encuentra permitido, es decir, suponen normas
permisivas que autorizan, bajo ciertos requisitos, la realizacion de actos

generalmente prohibidos.

Son situaciones concretas que excluyen la antijuridicidad de un determinado
comportamiento tipico que, a priori, podria considerarse antijuridico. Por ello, se
afirma comunmente que la teoria de la antijuridicidad se resuelve en una teoria de

las causas de justificacion.

Entre las causas de justificacibn mas habituales, reconocidas por los

diversos ordenamientos, se encuentran las siguientes:

Consentimiento del titular o interesado: conducta realizada con el consentimiento
del titular del bien juridico afectado, siempre que se cumplan ciertos requisitos
(bien juridico disponible, capacidad juridica del titular y consentimiento expreso,
tacito o presunto).

Legitima defensa: Ejecucién de una conducta tipica para repeler o impedir
una agresion real, actual o inminente, e ilegitima, en proteccion de bienes juridicos
propios o ajenos, existiendo necesidad racional de defensa y de los medios

empleados.

Estado de necesidad justificante: dafio o puesta en peligro un bien juridico
determinado con el objetivo de salvar otro bien juridico de igual o mayor entidad o

valoracion juridica.

Ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber®.

% http://es.wikipedia.org/wiki/Antijuridicidad#Ausencia_de antijuridicidad Consultado con fecha: 14-04-14
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CAPITULO TERCERO
EL DOLO COMO FORMA DE CULPABILIDAD

Dentro de las formas en las que se puede dar el delito distinguimos el dolo y la
culpa; en este capitulo Unicamente nos enfocaremos al estudio del primero con la
intencion de hacer un énfasis en dicha figura juridica resaltando ademas que
muchos de los tipos penales que contempla nuestra legislacion vigente, se
encuadran como dolosos, asi mismo entraremos al estudio de sus elementos ya
que a falta de uno de ellos, no podria imputarse el delito en el analisis de
culpabilidad del acto, trayendo como consecuencia, sentencias absolutorias, autos
de archivo de carpetas de investigacion o bien reposiciones de procedimiento en

amparos para efectos.
3.1 El Dolo

El dolo como figura legal tiene diversos significados dependiendo de la subdivision
de derecho de que se trate, empero, en la presente tesis nos vamos a enfocar

Gnicamente a lo concerniente a la materia penal.

Partiendo de la Estructura final del actuar humano, en el sentido de la actividad
orientada a fines, Welzel desarroll6 la teoria final de la accidon, segun ello, el actuar
humano es intencional: el hombre puede ponerse fines conforme ha sentido y
realizarlos conduciendo la accion de modo final, sobre la base de su prevencion

causal.

Las normas pueden prohibir o mandar sélo un actuar orientado a fines*°. Por
consiguiente el contenido de la norma y el objeto del juicio de desvalor en el acto
final dependen de ellas. El aporte mas importante de la teoria del ilicito personal
es la separacion entre la conduccion de la accion y la conduccién del impulso,

formulado de otra manera, en el sentido de la teoria de la culpabilidad; la

30 WELZEL Hans, “La Nueva Imagen del Sistema de Justicia Penal”, p.4.
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separacion de dolo e imprudencia como elementos del ilicito, por un lado, y la

consciencia del ilicito como elemento de la culpabilidad, por otro lado>".

El tipo penal define el contenido del dolo, el alcance de su captacion de sentido o,
si éste esta definido juridicamente, de su normatividad. En esa medida, el tipo
define el contenido del dolo, el alcance de su captacion de sentido o, si éste esta

definido juridicamente de su normatividad.

Como consecuencia del ilicito personal es un acto final, es decir, una conducta
contraria a la norma siempre es una conducta “final”, con “intencién de sentido”. Si
un tipo penal menciona la situacion de hecho a la que tiende la accidén contraria a
la norma, entonces, el autor se comporta, en esa medida dolosamente; si en
cambio, en un tipo penal no estd mencionada la accion prohibida, sino que
Gnicamente se sefiala el bien juridico a proteger o el riesgo a evitar, entonces, la
normay, con ello, la materia de la prohibicion, no esta definida por la ley, de modo
que la conducta no puede ser caracterizada como dolosa, pero no por ello sera
menos final o intencional conforme a sentido. Los tipos penales de imprudencia no
describen acciones prohibidas, dicha tarea debe ser descrita en la jurisprudencia y

la lesion al deber juridico de cuidado.

Retomando el dolo, la cuestiébn de si el conocimiento de las “circunstancias de
hecho” le despierta o puede despertarle al actuante un motivo para la omision que
fundamente su culpabilidad, depende solamente del valor de esta norma de

conducta y de su internalizacion.

Para Jiménez de Asta®? “

existe dolo cuando se produce un resultado tipicamente
antijuridico, con conciencia de que se gquebranta el deber, con conocimiento de las
circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacién de causalidad existente
entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo exterior, con voluntad de

realizar la accion y con representacion del resultado que se quiere o ratifica.”

31 ZIELINSKI, “Accién y omision concepto juridico”, p. 84.
32 JIMENEZ de ASUA, Luis. “Lecciones de Derecho Penal” p. 97
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Por su parte, Grisanti lo define como “la voluntad consciente, encaminada u
33n

orientada a la perpetracién de un acto que la ley prevé como delito
En los codigos penales se utilizan expresiones sindnimas, tales como “malicia”,

“intencion”, “propdsito”, entre otras.

Como menciona Fontan: “El dolo es la voluntad deliberada (elemento volitivo) de
cometer un delito a sabiendas de su ilicitud (elemento intelectivo, intelectual o
cognitivo).”>*

En el lenguaje ordinario, la ausencia de intencidn constituye una excusa, es decir
tiene por funcion disminuir el reproche. Por supuesto, existen razones para
reprochar juridica y moralmente a un sujeto por las consecuencias de desvalor de

su conducta, con independencia de que ellas sean intencionales

3.2 El contenido de la Norma como objeto de Dolo.

La norma de conducta respectiva define el contenido del dolo, esto es, en los
delitos dolosos, la norma de determinacion derivable a partir del respectivo tipo
penal formulado por la ley: la prohibicibn o el mandato de ejecutar una accién
determinada. Si la intencion de sentido del auto agente se corresponde con la
materia de la prohibicion descrita en la norma de conducta, entonces, el autor
actia dolosamente. Se comporta dolosamente quien, presupuesto un motivo,

podria cumplir la norma, sin embargo, no lo hace.

Actua dolosamente quien realiza su proyecto de accidbn en conocimiento de
circunstancias de hecho o de consecuencias del hecho, si un tipo penal,
rigurosamente formulado, prohibe este proyecto de accién (o lo manda en caso de
omision). Tipos penales rigurosamente formulados, en ese sentido, son sélo

delitos dolosos descriptos legalmente.

33 GRISANTI Alevedo Herna ndo, “Lecciones de Derecho Penal: Parte General”, p 268.
** FONTAN Balestra, Carlos (7/2002). “Derecho penal parte general”. p. 314
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A efecto de que el lector de este trabajo de investigacion, tenga una mejor
percepcion del dolo, realizaré una comparacion en el ambito de la tipicidad pero en
comparacion con la imprudencia, sin embargo ahondaré mas en la explicacion, en

el apartado propio para ello con posterioridad en el analisis de la culpabilidad.

Los delitos de Imprudencia legislados, precisamente no contienen tipos penales
rigurosamente formulados, en los cuales esté descrita la accion prohibida, es algo
que debe ser descubierto recién por la construccién de la norma juridica para
determinar cuales delitos fueron cometidos de forma “imprudente” en base a

haberse actuado “contrario al cuidado”.

Ante este trasfondo, el dolo indica una mayor culpabilidad que la imprudencia,
dado que en el caso del delito doloso, el autor presupuesta la fidelidad al derecho,
puede reconocer mas facilmente la contrariedad a la norma de su proyecto de

accion.

Si se entiende el concepto de norma, no como una prohibicion o mandato de
accion dirigido al autor, sino como expectativas de conducta juridicamente
garantizadas, asi entonces, segun Jackobs, “se puede describir la materia de la
prohibicién como evitabilidad individual de la causacion de un resultado”.*

En esta parte conviene hacer hincapié en dos conceptos que si bien pareciere que
fueren iguales, son distintos, me refiero precisamente al conocimiento y la
conocibilidad; “la capacidad de evitacion” y el “poder de conduccion” lo confiere
directamente lo confiere directamente, presupuesto el motivo para evitar, solo el
“conocimiento”; en el caso de la “conocibilidad” el motivo para evitar conduce, en
principio solo a esforzarse. Pero dado que, también segun Jackobs “no es deber
del autor con imprudencia el anticipar las supuestas consecuencias de su
conducta para hacerse capaz de evitacion, sino omitir la conducta que pone en

peligro el bien juridico. %

3> JACKOBS Glnter, “La Imputacion Objetiva en Derecho Penal”, p. 39.
36 .
Ob cit. p. 32.
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3.3 Elementos del Dolo

En general, se distingue entre el elemento intelectual (el saber) del dolo, y el
elemento volitivo (el querer), siendo que preponderantemente, se le atribuye al
querer el peso decisivo sélo para delimitar dolo eventual de imprudencia

(consciente).
3.3.1 El Dolo como saber

El dolo exige el conocimiento de todas las circunstancias constitutivas del ilicito
tipico. Este saber, nos dice Rudolphi” tiene que existir en el momento de la
decision al hecho; ni un saber anterior, no actualmente existente en el momento
del hecho (dolus antecedens) ni un conocimiento obtenido con posterioridad (dolo
subsequens), pueden motivar la decisién de ejecutar el hecho”.®’ Nos comenta
también que “El momento determinante no es el de la planificacion de un proyecto
de accién complejo, sino el de la ejecucién de la accion tipica, o bien (en hechos
dilatados en el tiempo) de la realizacién de los elementos individuales del tipo®.
No son imputables, por eso, las partes del tipo objetivo realizadas
inconscientemente, o con independencia del actuante, a las que vincule una

decision subsiguiente al hecho, por ello no puede haber una autoria sucesiva.

Para el “saber” relevante para el dolo es innecesario que €l se refiera a las
consecuencias principales, esto es, aquellas que le importan al actor, a las
consecuencias colaterales (que no le interesan al autor) o a las modalidades de la

accion.

Si la norma prohibe ya la creacion de un determinado riesgo o incluso de cualquier
riesgo, entonces actla dolosamente quien, en conocimiento del peligro,

proveniente de su proyecto de accion, realiza su decision al hecho.

*” RUDOLPHI, “El fin del Derecho penal del Estado y las formas de imputacion juridico- penal”, p. 289
38
Idem.
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La intensidad de conocimiento depende de la relevancia del objeto del
conocimiento para la motivacion del autor a la decisién de actuar; asi como su
significacién para la conduccion de la accion. Para el dolo alcanza, simplemente
con que el autor experimente conscientemente una imagen de representacion de
Su accion que coincida con la imagen de accion descripta en el tipo. La imagen de
representacion rectora de la accidén no es el resultado de operaciones mentales
racionalistas, sino un proceso vital unitario que se desarrolla segun las reglas de la
psicologia de la percepcion, en el cual influyen en conjunto, de modo inseparable,
experiencias, conocimientos previos, intelectuales y normativo-sociales,

motivaciones actuales y actitudes.*

A este respecto Gunter Jackobs comenta que “como regla general, también estan
la co-consciencia, en este sentido, las personales cualidades del autor referidas a
un rol cuando el hecho es cometido en un contexto especifico del rol"*°. Solo si el
autor es consciente de este contexto, se puede deducir de su conocimiento previo

que él ha sentido la imagen de su propio rol.

La pérdida del juicio por situaciones emocionales o por el alcohol, puede impedir
que el autor sea consciente de la imagen del hecho relevante para el tipo, y con
ello, el dolo. Las situaciones de excitacion de gran intensidad pueden conducir a

una reduccion extrema del campo de percepcion.

Para el dolo no importa la evitabilidad, motivacional, basta con que el autor haya
tenido la imagen de las circunstancias y las consecuencias previstas de su accion,
gue las haya tenido presentes, y que, por ello, presupuesta la capacidad de

motivacion, hubiese podido evitarlas.
3.3.2 El Dolo como decisién

Rudolphi comenta que “El llamado elemento volitivo del dolo tiene una existencia

tedrico (de los libros de texto), pero no desempefia ningun papel en la practica

*ROXIN Claus, “Derecho Penal, Parte General” p. 48
“% JACKOBS Giinter, “Estudio sobre parte general del Cédigo Alemdn” p. 25.
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judicial”.** En el caso del dolo eventual, la culpa consciente y el dolo directo de
segundo grado, el autor no quiere realmente el resultado, simplemente lo asume

como posible.

El querer tiene importancia solo para que el autor actle, de manera penalmente
relevante, y que su cuerpo no reaccione unicamente por acto reflejo, de manera
penalmente irrelevante. La conducta que puede ser influida por la motivacion, en
este sentido querida; son las condiciones de la reprochabilidad (culpabilidad). El
contenido del querer es siempre idéntico al conocimiento de las circunstancias de

la accién y de sus consecuencias.

Sigue aludiendo Rudolphi: “cuando se dice que es el mero “desear” o “esperar”, en

n42

conexién con una decision de accion, no alcanza para el dolo™, ello no es una

cuestion del querer sino del objeto del dolo.
3.4 El objeto del Dolo

La pregunta del dolo puede ser contestada sélo en vista de un tipo penal
determinado, la cual reza ¢Realiza en autor su proyecto de accidén, con
consciencia de que existen, con una probabilidad relevante, aquellas
circunstancias de acciéon y con y con consciencia de que se produciran con
probabilidad relevante, aquellas consecuencias que define el tipo penal respectivo
como los requisitos de la punibilidad, o que describe, formulado con mayor
precision dogmatica, como materia de la prohibicion o del mandato de la conducta

contraria a la norma?

La presuncién de que el dolo exige el conocimiento de todas las circunstancias
descriptas en el tipo objetivo suele ser fuente de malentendidos, en el sentido de
qgue el tipo objetivo, especialmente en los delitos de lesién, describe un suceso

concluido, mientras que el dolo se refiere necesariamente a un suceso futuro.

* RUDOLPHI, “El fin del Derecho penal del Estado y las formas de imputacion juridico- penal”, p. 330.
42
Idem
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El autor nunca puede tener una imagen de representacion completa, ni siquiera
respecto de las circunstancias de hecho actualmente existentes. Ya por razones
de teoria del consentimiento y de psicologia de la percepcion, es imposible una
reproduccion completa de la realidad respecto de contenidos de representacion
mentales, conceptuales, linglisticos, ricos en imagenes. Es decir, que el actuar

con informacién incompleta es el caso normal, precisamente del actuar doloso.

Podra considerarse que hay error solo si la representacion del autor no se
corresponde con los factores esenciales del riesgo, presupuestos por la
prohibicibn o el mandato de la accién. Pues esta representaciéon también es
necesariamente suficiente para que el autor, presupuesto un motivo, pueda
decidirse a evitar la conducta rigurosa mencionada por la norma, o bien, ejecutar
la conducta que abra posibilidades de salvamento mencionada por la nhorma. Por
ello, es imputada como dolosa toda realizacion de un riesgo que se corresponda
por el riesgo reproducido en la representacion del autor, es decir, aquella que, en

base a la prohibicion de la accion, no deberia realizarse.

Si una conducta revela todos los elementos que describe un tipo penal como
elementos de un delito, entonces la conducta es tipica. Ella esta cometida
dolosamente, cuando el autor ha actuado en conocimiento de la existencia de
estos elementos. Estos elementos del tipo describen el objeto de la accion, las
modalidades de la accibn y sus consecuencias previstas, incluidos los
presupuestos de la imputacion objetiva. Ellos describen al autor, en la medida en
que esté en una relacién especifica con el objeto de la accion, o en tanto su
posicion describa la situacion relevante para cada accion, no asi, describen la
existencia de la prohibicion, las valoraciones que subyacen a su sancion, la
punibilidad de su infraccion, las razones de la reprochabilidad de su infraccion, las

condiciones de que dieron motivo a su infraccion.

Por medio de la interpretacion de los tipos penales de la parte especial, se debe
averiguar en cada caso, qué elementos de una ley penal integran la descripcion de

la conducta prohibida y por qué tienen que ser abarcados por el dolo.
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3.5 Tipologia del Dolo

Para su mejor estudio, se ha dividido al dolo en ciertos tipos atendiendo a diversos

criterios.
3.5.1 Dolo de Intensiéon

Bajo intensién, segun Rudolphi: “se entiende una actitud subjetiva del autor
respecto de su objeto, segun la cual, el autor le interesa su realizacion, en el
sentido de alcanzar una meta (0 como meta intermedia); es indiferente que él
considere seguro o solo posible alcanzar la meta, en tanto y en cuanto el riesgo
creado para el bien juridico sea socialmente inadecuado, por tanto, tipico™. Es
indiferente que el objeto de la intencion sea deseado por el autor o que incluso,
represente el motivo de su hecho; basta con que, para el autor, sea irrenunciable
alcanzarlas, para alcanzar su meta final. Si una consecuencia del hecho es
solamente una consecuencia colateral inevitable prevista, por tanto, innecesaria
para alcanzar la meta final, entonces, al autor no le interesa esta consecuencia del

hecho.

La ley emplea la palabra intension, o formas linguisticas equivalentes, para la
descripcion de motivos. Si en estos casos, el autor tiene que interesarle la
realizacion del objeto de su intension, o, si, en cambio, basta con el simple dolo o
dolo eventual, solo se puede averiguar mediante la interpretacion del tipo penal
respectivo. El criterio esencial a este respecto es la distincion entre consecuencias
del hecho neutrales al bien juridico. En tanto sean criminalizadas (o calificadas)
lesiones del bien juridico solo bajo el presupuesto de que ellas sean cometidas por
un motivo determinado o con un fin determinado, sin que el motivo o el fin mismo
sea antijuridico, la “intensién” describira un elemento del hecho punible de delitos

especialmente graves y, por ello, merecedores de la pena.

La meta de la accidn misma es, incluso en los casos de asesinato, no delictiva;

pero es peligroso que, para su alcance, sean empleados medios delictivos. En

** RUDOLPHI, “El fin del Derecho penal del Estado y las formas de imputacion juridico- penal”, p. 332.
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este orden de ideas, “no son delitos de intencion los delitos de tentativa, en los
cuales, para la punibilidad por consumacion, basta con una realizacion parcial de
la lesién del bien juridico en caso de que exista simultaneamente el dolo de
realizar la lesién completa del bien juridico o del dolo de otra lesién.”** En estos
casos, en que se reserva la realizacion del delito, basta, en principio, como en
todos los delitos, con el dolo simple o eventual, por ello basta con que la
realizacion parcial del tipo ocurra con consciencia de la relacidon de riesgo respecto
de la ulterior lesion del bien juridico, sin que esto tenga que ser “propuesto

intencionalmente”.*

3.5.2 Dolo Directo

Con dolo directo, (dolo directo de segundo grado) se alude al actuar a sabiendas:
el autor sabe que su proyecto de accidon realizard “con seguridad” todos los
elementos del tipo. Esta representacion del autor del acontecer proyectado del
hecho, considerada como forma normal del dolo, aparece en la practica, con
relativa rareza, porque sera en los casos mas extrafios que una persona actie con
completa seguridad subjetiva de que estan dadas todas las condiciones de la

posibilidad de la meta de la accidén y que lograra conducir a ésta exitosamente.
3.5.3 Dolo Eventual

Antes de hacer referencia a cualquier situacion relacionada con el dolo, en esta

modalidad, daré a conocer el significado y la definicion de la palabra Eventual.
Eventual: Que no es fijo ni regular o que esta sujeto a ciertas circunstancias*.

Eventual: Es un adjetivo calificativo que se le da a todo aquello cuya caracteristica
principal es que se da ocasionalmente, es decir, que no es una generalidad y que

concurre solo bajo circunstancias especificas.

Citaré en este apartado las concepciones de varios autores con la finalidad de que

las mismas sean consideradas por el lector y asi mismo se distinga la semejanza

* JACKOBS Gunter, “Estudio sobre parte general del Cédigo Alemdn”, p. 93
4 GEHRIG, “Parte General de Derecho Penal” p. 32
*® http://es.thefreedictionary.com/eventual consultado con fecha 10-marzo-2014
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entre cada una de ellas, posteriormente, en el apartado de conclusiones daré la

propia.

El dolo eventual significa que el autor considera seriamente como posible la
realizacion del tipo penal y se conforma con ella. El contenido del injusto del dolo
eventual es menor que en el de las otras dos clases de dolo (dolo directo y dolo
indirecto o de consecuencias necesarias), porque aqui el resultado no fue ni
propuesto ni tenido como seguro, sino que se abandona al curso de las cosas.
Pertenecen al dolo eventual, de un lado la conciencia de la existencia del peligro
concreto de gue se realice el tipo, y de otro, la consideracién seria de este peligro
por parte del autor. A la representacion de la seriedad del peligro debe afiadirse
ademas, que el autor se conforme con la realizacion del tipo. Al respecto dice
Jesheck “se entiende por ello que se decida, para el logro de la meta de la accion
que se propuso, por asumir la realizacion del tipo y soportar el estado de la

incertidumbre existente al momento de la accién”®’.

El término dolo eventual, de todas formas es reconocido por gran parte de la
doctrina como incorrecto, ya que el dolo, como voluntad de accion realizadora del
plan, precisamente no es “eventual” sino por el contrario incondicional, puesto que
el sujeto quiere ejecutar su proyecto incluso al precio de la realizacion del tipo.
Roxin dice que “Unicamente la produccién del resultado, y no el dolo, depende de
eventualidades o condiciones inciertas™®. Seria por lo tanto mas correcto hablar
de un dolo, sobre la base de los hechos de cuya inseguridad se es consciente. La
diferencia de indole punitiva que separa al dolo eventual de la culpa consciente es
quien incluye en sus calculos la realizacion de un tipo reconocida por él como
posible, sin que la misma se disuada de su plan, se ha decidido conscientemente,
aunque sea para el caso eventual y a menudo en contra de sus propias
esperanzas de evitarlo, en contra del bien juridico protegido y esta decision por la
posible lesion de bienes juridicos, es la que diferencia al dolo eventual en su
contenido de desvalor de la imprudencia consciente y la que justifica su mas

severa punicion.

7 JESH ECK, “Tratado de derecho Penal, Parte General”. p. 214
8 ROXIN Claus, “Derecho Penal, Parte General” p. 237
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Segun el jurista Mufioz Conde*® nos dice: “El sujeto se representa el resultado
como de probable produccion y aunque no quiere producirlo, sigue actuando
admitiendo su eventual realizacion”; al igual que él, el profesor Santiago Mir
Puig™ nos dice: “Si en el dolo directo, de segundo grado el autor se representa el
delito como consecuencia inevitable; en el dolo eventual(o dolo condicionado) se

le aparece como resultado posible (eventual)”.

Para José Cereso Mir>!

el dolo es la conciencia y voluntad de la realizacion de los
elementos objetivos del tipo, se distingue un elemento intelectual y un elemento
volitivo”; esta definicibn nos ayuda mucho a apreciar que el dolo lleva consigo un
conocimiento y una voluntad de producir el dafio; por parte del concepto de culpa
este seria una transgresion a la norma de cuidado sin una representacion del
resultado, aqui hay una carencia de conocimiento de los elementos del tipo, no

hay una voluntad por realizar un acto delictivo.

Gunter Jackobs®? en su tesis por tratar de resolver este problema nos dice:"que el
dolo es el conocimiento con un valor de juicio y no €S un mero pensar u ocurrirse
sin cualidad de juicio”, y en esto Jackobs encuentra la diferencia entre dolo
eventual y culpa consciente. Claus Roxin>® nos habla sobre la teoria de la de la
decision por la posible lesién de los bienes juridicos, esta teoria nos dice:
“va a haber dolo eventual cuando el sujeto cuenta seriamente con la posibilidad de
la realizacion del tipo, pero a pesar de ello sigue actuando para alcanzar el fin
perseguido y por otra parte uno va a actuar con culpa consciente quien advierte la
posibilidad de produccién del resultado pero no lo toma en serio y por lo tanto

confia negligentemente en la no realizacion”. En este punto hay que tomar en

* MuUNoz Conde, Francisco.- “Derecho Penal” p. 308.
“®MIR Puig, Santiago.- “Derecho Penal” Barcelona p. 245.
9 CERESO Mir, Jose.- “Curso de Derecho Penal” p.131.

>0 JACKOBS, Gunter.- “Derecho Penal” p. 316.

>t ROXIN, Claus.- “Derecho Penal” p. 427.
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cuenta como el mismo Roxin nos dice: “Debe distinguirse entre la confianza y la
mera esperanza; quien confia en un desenlace airoso no toma seriamente en
cuenta el resultado delictivo y por tanto no actia dolosamente; sin embargo, quien
toma en serio la posibilidad de un resultado delictivo y no confia en que todo
saldra bien puede en cualquier caso seguir teniendo la esperanza de que la suerte

este de su lado y no pase nada™*.

El maestro Mufioz Conde *®> nos habla que “el verdadero problema del dolo
eventual desemboca, a la larga, en la identificacion de los indicadores externos
idoneos para demostrar, en sede judicial, la existencia o0 no del necesario
elemento volitivo respecto al concreto resultado producido; en la medida en que la
constatacion de la representacién de su probable produccién (esto es el elemento
cognitivo) deviene insuficiente a la hora de afirmar o negar que el comportamiento
fue doloso, y ello con independencia de la naturaleza del delito cometido: ya sea

este de lesion o de peligro(concreto o abstracto)”.

En la sentencia del RGS t,t 67, pp. 424 y ss. Del 14/12/1933 se hace alusién a que
los acusados de la comision de un delito por dolo eventual deben de “querer” y
“aprobar” el resultado asi como la voluntad de provocar, mediante la accién el

mismo viéndolo como posible desde el principio y no obstante ellos se actta.*®

En otra de las sentencias el fallo sostiene que “...para afirmar el dolo eventual...
no es suficiente con que el acusado haya contado con la posibilidad del resultado
juridico-penalmente relevante y que lo haya “aceptado resignadamente” (in Kauf
genommen) >’ ; antes bien, es ademas necesario que aquel haya aprobado
internamente (Innerlich gebilligt) ese resultado y que, con ello, para el caso de que
se produjera, lo haya querido, haya estado de acuerdo con él".

>* ROXIN Claus, “Derecho Penal, Parte General” p.207

>> MUNOzZ Conde, Francisco.- “Derecho Penal” p. 310.

*® {dem

>’ Sobre las dificultades de traduccion de la expresion alemana in Kauf nehemen, asi como el origen de
dicha expresidn, se ha pronunciado la literatura de habla hispana ya varias veces. Hoy hay acuerdo general
en traducir dicha expresion como “aceptar” o “aceptacion”, segun el contexto.
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Haré hincapié en el apartado siguiente a algunas teorias alusivas al tema del dolo
eventual para posteriormente rescatar una y sea ésta la que auxilie en mi postura

al momento de definirla en la propuesta del presente trabajo de investigacion.
3.5.3.1 La Teoria del Consentimiento o de la Voluntad

En el hecho concurre el dolo eventual cuando el sujeto piensa que es posible que
se del elemento objetivo del tipo, y, ademas se dice: “Aun cuando fuese seguro,

actuaria”.

La Teoria Dominante del Conocimiento, exige, de alguna manera la “aprobacion”,
la “aceptacion”, exige en definitiva “querer” el resultado. “¢,Como se habria
comportado el autor, si hubiese sabido con seguridad que con el resultado
perseguido se produce necesariamente el resultado antijuridico? Si a pesar de
ello, hubiese actuado. Segun esta formulacion, al sujeto se le imputara el hecho
como doloso sélo si se hubiere comportado de la misma manera en el caso de
saber con seguridad que se daba el elemento del tipo. Si el autor se dice: suceda
asi, o de otra manera: sea estilografica mia o ajena, haya o no causado una

victima, se produce el resultado dolosamente en su forma eventual.

Maruach expone la teoria del consentimiento argumentando que para la misma
“tiene que existir, en el caso de produccion del resultado, una determinada
relacion de voluntad entre ése y el autor, estos es, el autor tiene que declararse de
acuerdo con la produccién del resultado, prefiridé la ejecucién de la accién

peligrosa a renunciar por completo a la accion®®.

Existe quien expresa que la teoria del consentimiento se formaliza al decir que
existe dolo eventual cuando el autor “toma en consideracion” o “se resigna con” la
produccion del resultado. Muy cercana a esta anterior se encuentra la de
conformarse, es decir, actia dolosamente el que considera posible la realizacion y
se conforma con ella. Tanto “resignarse” como “conformarse” con el resultado,
quieren decir, en definitiva, que el autor, que no esta seguro que va a producir el

resultado, actuaria a pesar de todo, aun cuando supiese con seguridad que lo iba

¥ MARUACH Reinhart, “Derecho Penal, Parte General”, p.226.
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a causar: se ‘resigna” o se “conforma”, aprueba con desgana la produccion del

resultado.

Robert Von Hippel nos dice que: “se da dolo eventual cuando el autor prefirié la
produccion del resultado antijuridico representado como posible a renunciar a su
comportamiento”; expresandolo con otras palabras: aunque el autor hubiese
sabido con seguridad que se iba a producir el resultado representado como

posible, habria actuado; en ultima instancia, pues, consintié en ese resultado.

Jiménez de AsuUa piensa que “hay dolo eventual cuando al sujeto se le representa
la probabilidad de un resultado que no desea, pero cuya produccidn consciente,
en ultima instancia, corriendo el resigo con tal de obtener el efecto que quiere ante

tOdO".sg

La Teoria del consentimiento descubre la voluntad en el dolo eventual,
seleccionando asi, cuales son los hechos que deben ser considerados como
dolosos y fundamentando y justificando su punicidn como tales. Asi esta teoria
pretente castigar como dolosos comportamientos, que no lo son al prescindir el

enlace volitivo entre el autor y el elemento tipico.
3.5.3.2 La Teoria de la Probabilidad o de la Representacion

Se conforma con menos exigencias para afirmar la existencia del dolo eventual,
nos dice que el agente actda con dolo cuando cuenta con la produccion o
concurrencia del elemento del tipo, cuando ello le parece “probable”. Es decir,
como sefala Enrigue Gimbernart “existe una representacion mental de que muy
posiblemente se va a producir el resultado, sin embargo el agente actlia ya que le

es indiferente el resultado”.®°

Para esta doctrina hay que afirmar la existencia de dolo cuando las posibilidades
de que el resultado se produzca a consecuencia del comportamiento han
alcanzado un determinado nivel; no importa en cambio, el que el autor esté o no

de acuerdo con el resultado ni el que consienta 0 no consienta en él; esta teoria se

*% JIMENEZ de AsUa, “Tratado de Derecho Penal” p. 585.
60 GIMBERNART, Ordeig Enrique, “Estudios de Derecho Penal”, p. 244.
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basta con que al autor, la produccion del resultado le parezca probable pero no

pregunta cual es su situacion interna ante ello.

Engish afirma que existe dolo cuando el autor “considera sumamente probable
que realice el tipo mediante su comportamiento o a raiz de la producciéon del

resultado perseguido”.®*

Shmidhauser nos dice que “existe dolo eventual cuando el autor actia consciente
de la posibilidad concreta de una produccién del resultado, cuando piensa que su
accion puede producir el resultado, cuando al comportarse es consciente del

peligro concreto para el bien juridico en cuestion”.%?

La Teoria de la Probabilidad o de la representacion no enfrenta al sujeto con el
resultado, sino con la situacion peligrosa, en cambio la Teoria del Consentimiento
va mas alla de la situacion peligrosa y confronta al delincuente con el resultado,

imaginandole como efectivamente acaecido.
3.5.3.3 La Teoria de la Indiferencia

Atiende a la actitud interna del sujeto frente a la previsible produccién del resultado
lesivo. La misma se interesa por la situacion emocional del sujeto, y sobre la base
de la indiferencia ante la probable produccion de un resultado penalmente
relevante, afirma la existencia del dolo. La critica que se le hace a esta postura es
que va mas alla del “querer”, que tiene una acepcion mas neutra respecto de la
psique del autor ya que se puede querer un resultado, aun cuando este nos
desagrade, del mismo modo que, se puede o no querer el resultado, pero sernos
éste indiferente. En definitiva, la indiferencia respecto a la producciéon o no del
resultado no nos dice nada sobre el elemento volitivo del dolo, aunque como bien
afirma Roxin “si hay que valorarle a esta doctrina que la indiferencia actia como

un indicio seguro de que el sujeto se ha resignado al resultado y actia en

61 ENGISH, “Estudios sobre la intencion”, p. 175
%2 SCHMIDHAUSER, “El concepto de dolo eventual en la ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo”, 352p.
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consecuencia con dolo, pero no es acertada su apreciaciéon en cuanto a que la

falta de indiferencia sea pauta excluyente del dolo”®3.

Es importante resaltar en este apartado, que la intension del presente trabajo de
investigacion es resaltar cual es la diferencia entre figuras juridicas muy
semejantes (como posteriormente se observara en el estudio de la imprudencia
consciente) de tal suerte que tenemos que en el agente se representa un posible
resultado, el cual al mismo le parece indiferente y se conforma con él, dicha
conducta llevada a cabo serd mas sancionable que si en un momento dado, de

haber dilucidado el resultado, se hubiese abstenido de la accion.

Actuar con inseguridad significa que el autor no esta seguro de la realizacion del
tipo, solamente la considera posible, es caracterizado como dolo eventual,
Gnicamente cuando la inseguridad se refiere a consecuencias colaterales del
hecho: el autor, en esa medida, no le interesa la realizacion del tipo, si al autor no
le interesa la realizacion del tipo considerada soélo posible, entonces, la prevision
no segura debe ser imputada a titulo de dolo, solo cuando el autor o bien adopta
adicionalmente una posicién valorativa frente a la consecuencia del hecho
considerada como posible, o bien, si no, la prevision, o el considerar dadas las

circunstancias del hecho, alcanza un determinado grado de seguridad.

La ciencia del derecho penal, se ha ocupado de pocas cuestiones dogmaticas de
manera tan persistente como de la delimitacion entre dolo eventual e imprudencia

consciente. %

El estado de la discusion, especialmente sobre la teoria del
consentimiento defendida por la jurisprudencia, sobre las diversas teorias de la
probabilidad y de la posibilidad defendidas en la doctrina, estd documentado

suficientemente en tratados y comentarios®.

Segun el punto de partida de la teoria de la culpabilidad, aqui defendido, el dolo es
la decisién en favor de un proyecto de accion, en conocimiento de las modalidades

tipicamente relevantes y de las consecuencias de la accion, en otras palabras,

63 ROXIN, Claus.- “Derecho Penal” p. 427
* Idem.
8 Cf. JACKOBS Gunter, “La Imputacidon Objetiva en Derecho Penal”, p. 22..
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obrar en conocimiento del riesgo tipico. La cuestién de si el autor “aprueba” la
realizacion del tipo, la asume “aprobandola” o si ella le resulta “indiferente” solo
puede ser resuelta recorriendo a las representaciones valorativas del autor
respecto de los bienes afectados por la decision del autor, pero no el contenido de
la norma, la cuestién de si esta accién esté prohibida®.

Bajo el nombre de imputacion objetiva, la dogmatica penal ha dedicado
intensamente a la cuestion del objeto de la prohibicion, de la materia de la norma,
después de que la discusion en torno al finalismo habia conducido al
reconocimiento de la accion, es decir, la conducta orientada a una meta, asentada
sobre el conocimiento y las capacidades del autor, representaba el centro del
ilicito. Para esto en breve, no es lo tipico lo que dafia el bien juridico, sino el actuar
que pone en peligro el bien juridico, el riesgo para los bienes juridicos, inherente a
una accion, justifica la prohibicidn. La cuestién de si el riesgo asi creado se realiza
efectivamente en consecuencias lesivas 0 no es indiferente para el juicio del ilicito

sobre la accion.

Si la conducta tipica esta caracterizada por el riesgo socialmente inadecuado para
el bien juridico, entonces, el objeto del dolo es, igualmente, este riesgo, y no la

prevista lesién del bien juridico como tal®

. Segun esto, una accion es tipica
cuando el autor crea un riesgo percibido por €l para el bien juridico, intolerable
segun parametros normativo. Actia dolosamente quien se decide en favor de su

proyecto de accidn, en conocimiento de un riesgo de esa indole.

El conocimiento necesario para el dolo sélo existe cuando el conocimiento de las
modalidades o consecuencias de la accion tipica fue relevante para la decision del
autor. Solo si, al decidirse al hecho, él ha tenido actualmente el pensar sobre las
consecuencias del hecho a que se arriesgaba a través de su proyecto de accion,
puede haber un motivo actual. El conocimiento puede llegar a regir la accion solo

con relacion a un motivo para actuar. Solo el conocimiento actualmente presente

% Cf. KAUFMANN Armin, “Nociones de Derecho Penal”, p. 143
®7 ¢f. JESH ECK, “Tratado de derecho Penal, Parte General" p. 574
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sobre una situacion de accion puede ser empleado de modo util para fijarse metas

antepuestas por un motivo.

Si el peligro manifiesto es percibido vagamente, y no alcanza a entrar en la
consciencia actual a consecuencia de distraccion, esparcimiento, miedo, represion
o indiferencia, éste saber no puede llegar a ser rector de la accion; falta la

consciencia del riesgo necesaria para el dolo.
3.6 El Dolo Eventual como decisién por la posible lesion de Bienes Juridicos

La cuestion de como se ha de determinar y como se ha de delimitar el dolo
eventual frente a la imprudencia (consciente) no solo posee una extraordinaria
importancia practica, sino que es considerada también "una de las cuestiones mas

dificiles y discutidas del Derecho penal".

Quien incluye en sus calculos la realizacion de un tipo reconocida por él como
posible, sin que la misma le disuada de su plan, se ha decidido conscientemente
aunque sOlo sea para el caso eventual y a menudo en contra de sus propias
esperanzas de evitarlo, en contra del bien juridico protegido por el correspondiente
tipo. Esta "decisién por la posible lesion de bienes juridicos” es la que
diferencia al dolo eventual en su contenido de desvalor de la imprudencia

consciente y la que justifica su mas severa punicion.

En la figura de la imprudencia consciente, la confianza en un desenlace airoso,
gue es mas que una débil esperanza, no permite llegar a una decision en contra
del bien juridico protegido. Sin duda se le puede reprochar al sujeto su descuidada
negligencia o ligereza y castigarle por ello, pero como no ha tomado decision
alguna en contra de los valores juridicos tipicamente protegidos, aquel

reproche es mas atenuado y merece sélo la pena de la imprudencia.

Hay que afirmar el dolo eventual cuando el sujeto cuenta seriamente con la
posibilidad de la realizacion del tipo, pero a pesar de ello sigue actuando para
alcanzar el fin perseguido, y se resigna asi, sea de buena o de mala gana, a la
eventual realizaciéon de un delito, se conforma con ella. En cambio, actda con

imprudencia consciente quien advierte la posibilidad de produccion del resultado,
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pero no se la toma en serio y en consecuencia tampoco se resigna a ella en caso
necesario, sino que negligentemente confia en la no realizacién del tipo. Al
respecto debe distinguirse entre la "confianza" y una mera "esperanza”. Quien
confia a menudo por una sobrevaloracion de la propia capacidad de dominar la
situacion en un desenlace airoso no toma seriamente en cuenta el resultado
delictivo y por tanto no actia dolosamente. Sin embargo, quien toma en serio la
posibilidad de un resultado delictivo y no confia en que todo saldra bien puede en
cualquier caso seguir teniendo la esperanza de que la suerte esté de su lado y no
pase nada. Esta esperanza no excluye el dolo cuando simultaneamente el sujeto

"deja que las cosas sigan su curso".

48



CAPITULO CUARTO
LA CULPA O IMPRUDENCIA COMO FORMA DE CULPABILIDAD

Un delito imprudente y su imputacion vienen a formar parte de una gran diversidad
de criterios por la doctrina existente, veremos y confrontaremos algunos de ellos
con la finalidad de que el lector pueda darse una idea del surgimiento de la horma
tanto del fuero comdn como federal que comprende dicha figura juridica, del
mismo modo se entrara de lleno al estudio del elemento de la previsibilidad en el
actuar o en el omitir del sujeto activo, pues esta concepcion es fuente de
imputacién en los razonamientos l6gico juridicos en la procuracion y en la

imparticién de justicia.
4.1 Nocion de delito culposo

Dado el sentido técnico de la palabra culpa (Fharlassigkeit, de los alemanes), y
por faltar una expresion mas amplia que indique culpa en cierto lato, se ha
recurrido a la palabra culpabilidad para poder resumir en un término que tenga
también colorido moral, todos los elementos que la punibilidad penal requiere, y
para distinguirla de aquella peligrosidad que se realza con el pensamiento
positivista. La culpabilidad es el juicio de valor individualizado que se le hace a la
persona que comete un delito para reprocharle su comportamiento; a esto le sigue
el sentimiento de reprobacién de la sociedad contra este autor, este juicio de valor
puede ser utilizado para el dolo y para la culpa, sancionando con él al que
intencionalmente tendié a ocasionar un resultado, para impedir la realizacion del
cual se dirigia el precepto y que ha observado una conducta en desacuerdo con
preceptos especificos y normas generales de vida civil, conducta que tiene
capacidad causal de dafios 0 de estados de peligro, aunque uno no quiera
producirlos. Se requiere de un elemento sicoldgico, por no ser suficiente afirmar
que el delito es un hecho dafioso®, violador de alguna norma de conducta®,

revelador de una conducta contraria al deber’® y ocasionador de un resultado™.

68 ANTOLISEI, “Lesiones y dafio de la delincuencia”, p. 41
69 VANNINI, “Lineamientos de Derecho Penal” p. 219
70 KALLAB, “Contribucion a la Teoria de la Culpa, Parte General.” p. 160
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Frank dice que “en el juicio de culpabilidad, no deben olvidarse dos
averiguaciones: la “normalidad subjetiva”, es decir, “la imputabilidad” y la
normalidad de las circunstancias en que el sujeto ha obrado, lo cual nos lleva a la
teoria de la exigibilidad ", que reconoce a un individuo, en determinadas

circunstancias, no se le puede exigir distinta conducta”.”

Petrocelli sefiala “Para que el agente sea culpable desde el punto de vista juridico-
penal, tienen que realizarse en él, de modo positivo, ambas situaciones: la
existencia de la capacidad de entender y querer, dentro de los limites establecidos
por la ley, y la manifestacion de esa capacidad en un acto voluntario concreto. No
culpable seria, no tan solo el agente no imputable, sino también el agente que,
aun siendo imputable, no ha podido formar y manifestar su voluntad, libre y
normalmente, por violencia, por error, etc”. y esto implica: a) normalidad siquica,
en funcién del presupuesto del delito’, es decir, de estado preexistente a la
consumacion del delito; b) manifestacion externa, consciente y autonoma, de la
voluntad, respecto a los fines a que ella encamina el movimiento fisico; y c) que

por parte del Estado se exija una conducta distinta.

En razén de que el derecho penal no sanciona actos juridicos, sino que es mas
exhaustivo el estudio para la individualizacion de la sancion y evitar con ello, “la
peligrosidad de un sujeto a quien pretende atribuirsele un resultado en aras de la
funcidon preventiva se debe estudiar el acto en relacion con la personalidad de su
autor””®, “sin limitarnos a indagar sobre la normalidad mental y de la autonomia del
proceso siquico mirado respecto a lo exigible que fue la conducta, sino
preocupandonos, segun distintos criterios, por penetrar en la personalidad del

imputable y del no imputable °.

"' GRAF ZU DON HA, “Los elementos del concepto de la deuda” p. 304

72 FREDENTAL, “Deuda y Denuncia” p. 92

3 ALTAVILLA, Enrico “Suicidio en psicologia, para investigar la ley judicial” p. 231
" ALTAVILLA, Enrico “Teoria subjetiva del delito” p. 147

> RANIERI, “Personalidad y Culpa” p. 356.

7® ALTAVILLA, Enrico “Teoria subjetiva del delito”, p. 129

50



Kantorowicz afirma que “la culpabilidad no debe referirse al hecho, sino mirarse

como una cualidad del agente”’”; lo cual llevé a Ranieri a opinar que “para los

fines de la culpabilidad, debe entrar en consideracion el caracter del agente”’®.

Bettiol nos dice que “el juicio de culpabilidad, es condicionado, de modo que
afirmamos que la culpabilidad tiene naturaleza mono dimensional, en el sentido de
gue debe eliminarse de ella todo elemento que no pueda estar implicado en un
juicio de reprobacién, como las anomalias congénitas o adquiridas, las
desviaciones fisicas y siquicas, ante las cuales el individuo no puede hacer

nada” ’°.

En esta reflexion se realsa la importancia del disentimiento, de la
capacidad de discernir, es decir, en poder separar del nucleo de la personalidad
humana una actitud momentanea, esforzandose por olvidar el conjunto de los
cuales ella se deriva, ante la preocupacion de que el conocimiento de los mismos

emperie el juicio sobre la culpabilidad.

Continta Bettiol: “Especular que es posible dirigir reproches a “un segmento, a un

» 80

fragmento de la vida de un hombre”®, soflar que los criterios relativos a la

personalidad “no tienen nada que ver con el nexo sicoldgico entre la accion y la

mente del sujeto”®

es ir, en contra de una realidad que trastorna la ciencia
criminal, que el conocimiento exacto de un fenomeno reemplace la reprobacion
por la culpabilidad con la piadosa comprension derivada de la comprobacion de la

anomalia.

La nocién de delito culposo sufri6 una modificacion profunda al decir que “Es
culposo o contra intencional el delito cuando no se ha querido el resultado, aunque
se haya previsto”, de esta forma deja fuera el delito producido de forma
indiferente, en las relaciones de produccion del resultado; y es limitada su
extension, porgue la involuntariedad en relacion con el resultado, sin embargo, de

modo muy excepcional, es posible que el efecto de la conducta ilicita haya sido

"7 KANTOROWICZ, “Hacer y Culpar”, p. 428.
78 RANIERI, “Derecho Penal, Parte General”, p. 210.
7 BETTIOL, “Derecho Penal Parte General”, p. 250
80 P

Idem pag. 224.
1dem pag. 239.
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querido y a pesar de esto, la indole juridica del hecho siga siendo la de delito
culposo®. Referido lo anterior se hacian tres hipétesis: a) delitos cometidos en
estado de embriaguez; b) delito excusable; c) error culposo acerca de la existencia

de circunstancias que excluyan la responsabilidad.
4.2 Imputabilidad

En materia culposa estan vigentes los criterios generales fijados por la legislacion
vigente al tratar de la imputabilidad. Del vicio mental y de la minoria de edad
hablaremos después con mas extension; ahora nos limitaremos a decir que los
criterios en materia culposa deben ser mucho méas amplios, porque una
perturbacion que no sea suficiente para hacer que se declare alguno
irresponsable de un delito doloso, puede hacerlo incapaz de la diligencia y de la

prudencia impuestas por las exigencias de la vida civilizada.

Mas la plena madurez psicologica, capaz de adaptarnos a las necesidades de la

vida civilizada, se adquieren muy tarde.

En cuanto a los estados de inconciencia transitoria (como el suefio, los accesos
epilépticos, etcétera.), Se ha observado que el estado de imputabilidad se requiere
como regla general; pero buscarla en el momento en que se ha cometido el hecho,
nos llevaria concluir que jamas habria que responder a titulo de culpa de lo que se

realiza en ese estado de inconsciencia.

En este caso se impone de manera util la indagacion que podemos llamar del
momento anterior, pues en algunos casos es preciso averiguar si hubo culpa, por
no haber tenido las precauciones necesarias para prevenir la peligrosidad que se
revela en este estado, por ejemplo, teniendo guardado el revolver cargado, de
modo que no poderlo encontrar al alcance de la mano, en condicion de ocasionar

danos, al sobrevenir posiblemente un estado de sonambulismo.

Por consiguiente, no podemos estar de acuerdo con quien hace diferencia entre el
epilepsia, la embriaguez y el suefio, cuando opina que jamas puede haber

responsabilidad para el epiléptico, “porque su negligencia no produce de ninguna

%2 DEL GIUDICE Goicochea Carlos, “El Delito Culposo”, p. 120
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manera el ataque de ese mal”, y por esto se refleja en el resultado, pero a traves
de una causa eficiente absolutamente fortuita. Mas el criterio que debe inspirarnos
no es el de causa de la inconsciencia, sino el conocimiento de la posibilidad de
que sobrevenga el ataque, lo cual haria emplear precauciones oportunas. El
epiléptico con frecuencia esta lucido, de modo que puede prever la posible llegada
de un estado peligroso de inconciencia; de la misma manera que puede responder
de homicidio culposo la nodriza que, dormida, ahoga al nifio, porque, en estado de

vigilia, podia haber previsto ese resultado.
4.3 Naturaleza y posicion sistematica de la Imprudencia

Dentro de las Teorias que adscriben la imprudencia y el dolo a la culpabilidad,
existen diferencias sustanciales en cuanto a la naturaleza de la imprudencia y, por
consiguiente, también respecto al papel que ésta juega en la culpabilidad. Tal

como sucede con la concepcion psicoldgica y normativa de la culpabilidad.

Otras posiciones doctrinales persiguen la busqueda de los elementos que
fundamentan la calificaciéon de un hecho como doloso o imprudente en la accion,
ya sea a través de las distintas teorias de la accion o por la via de concebir la

imprudencia como un momento omisivo.

Entre los autores que adscriben la imprudencia, como un elemento normativo de
infraccion del deber objetivo de cuidado al injusto, hay quienes circunscriben al
tipo objetivo, al tipo subjetivo, al injusto, a la antijuricidad o a las causas de
justificacion.

4.4 Concepciones de la Imprudencia de naturaleza no normativa.

En general, los autores que conciben la imprudencia como algo no normativo
mantienen la concepcién psicolégica de la culpabilidad®®, siendo la imprudencia
culpa, la segunda forma de culpabilidad®.

& MIR PUIG, “Derecho penal, Parte General”, p. p 467-451.
¥MIR Puig Santiago, “Derecho Penal, Parte General” p. 467
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Para la concepcion psicoldgica de la culpabilidad, “la culpabilidad es aquella
relacion subjetiva del autor con el resultado antijuridico producido, a la cual se
asocia la responsabilidad juridica”.

Von Lizt nos remarca la diferencia existente entre el concepto de culpabilidad en
sentido estricto y el contenido material del concepto de culpabilidad, radicando en
el caracter asocial del autor, cognoscible por el acto cometido (conducta antisocial)
como medio que permite otorgar a la culpa cualidad de forma de culpabilidad®.

Existen complejidades derivadas de esta percepcion absolutamente subjetiva de la
culpabilidad, para suponer de ella una imprudencia, “que se acredita insalvable en
su modalidad de culpa consciente”. El entendimiento subjetivo de la culpabilidad
como consciencia de lo injusto lleva a algunos autores a negar el caracter delictivo
de la imprudencia por ausencia de culpabilidad o a entender que la culpabilidad de

la culpa se convierte en responsabilidad objetiva.
4.4.1 Teoria Intelectualista; Imprudencia como vicio de la inteligencia.

Baldo entiende la culpa como defecto del conocimiento debido a un vicio de la
inteligencia; posteriormente Decianus perfecciona este punto de vista realizando
un paralelismo entre dolo e imprudencia, al primero le atribuye el caracter de vicio
de la voluntad, mientras que la caracteristica propia de la culpa descansa en un
vicio de la inteligencia y memoria, sin embargo y pese al paso del tiempo, en la
aplicacion del derecho y la jurisprudencia, hasta épocas recientes, no se hace tal
diferenciacion, por lo que conviene hacer una breve referencia a la culpa de
caracter cuyo origen se encuentra en Von Lizt; para este autor, el contenido

material del concepto de culpabilidad radica en el “caracter asocial del autor"®.

8 VON Liszt Franz, “Tratado de Derecho Penal” p. 132.
% QUINTANO Ripollés, “Derecho penal de la culpa”, p.p.235-254.
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4.4.2 Teoria del Error. Imprudencia como error.

Constituye una teoria que se apoya en dos conceptos: “que una falta en el saber
ha de derivarse necesariamente en el error y; que tal error ha de ser evitable para
trascender en lo penal”.?’ Esta teoria afirma, del mismo modo que la imprudencia
es un caso del error, es decir, de exclusion de dolo, basando la existencia o no de
imprudencia en la evitabilidad o no del error”, Ferrer Sama analogamente distingue
entre error vencible e invencible como fundamento, respectivamente, de culpa o
caso fortuito®®. Esto Gltimo podra ser una unién ya que el error, entendido en el
sentido de los defensores tradicionales de la teoria, es un error en “la realizacion
de la conducta”’, mientras que para Sauer se trata ya de un error subjetivo con
salvedad, respecto a las actuales doctrinas de que se subsume todo el contenido
de la imprudencia en el error “imprudencia es el conocimiento del injusto, cuando

se debe conocer”.

Quintano resalta la diferencia que existe entre apreciar la existencia de un error en
la imprudencia y en la equiparacion de imprudencia a error; si entendemos que la
imputacion al agente se hace “no por causa de su error, sino a pesar de su error”
lo que lo conduce a no asimilar culpa y error como habian pretendido los otros
autores, con ello, nos dice también que censurar la teoria del error no quiere decir
gue no se reconozca su presencia en multiples ocasiones, por no decir en todo

caso, sino el hacer del error la naturaleza de la culpa”®.

Quintano parte de una concepciéon del injusto que no tiene en cuenta el desvalor
de la accidn, mientras que la actual doctrina mayoritaria trata la distincidon entre
dolo e imprudencia como un problema de tipo subjetivo. El error en la imprudencia
lo es en la realizacién de la conducta, no en el conocimiento, es siempre en base a

un actuar equivocado®.

¥ KOSTLIN Reinhold, “Sistema de Derecho Penal Alemdn”, p. 165.
% FERRER Sama, “El error” p. 27
¥ QUINTANO Ripolles Antonio, “Derecho penal de la culpa” p. 186
90 .

Op.cit.
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Tendremos que distinguir cuando se actualiza una conducta licita y cuando una
figura culposa para lo cual es basico conocer la distincion entre error vencible y el

error invencible.

El error culposo, se actualiza cuando se encuentra en el mismo una dosis de
imprudencia o negligencia, sin las cuales no se habria realizado; lo cual implica un
error que puede ser vencido por una atencion mas vigilante. Luego cuando el error
no es absolutamente vencible con sagacidad mayor, no se podra hablar de culpa

en manera absoluta.

Para este concepto de vencibilidad, no es posible referirse al culpable, sino a un
hombre medio lo cual nos sefiala el camino de un asunto todavia mas delicado,

como es el relativo a la ignorancia.

Es evidente que el error derivado de la falta de conocimiento es invencible, pues
no hay una atencién concentrada que, de las tinieblas de la ignorancia de una
capacidad causal, pueda sacar la posibilidad de prever las consecuencias de

nuestra conducta.

Pero si nos referimos a un criterio de término medio, es decir, a las nociones que
debe poseer todo hombre para adaptarse a la vida social, llegaremos a poder

suponer una culpa derivada de ignorancia, como forma de inferioridad social.

Frosali argumenta: “La culpa y el error (sea o no vencible) son entidades distintas,
pues la primera es un atributo de comportamiento que, como nota constante,
indica una deficiencia en la vida social, culpa es una expresion sintética que
designa el conjunto de elementos que la ley considera aptos para mostrar en el
sujeto incapacidad social, alguna anormalidad especial, el no haber sabido hacer
lo que debia y podia para que el dafio no se realizara”®*. En cambio, la ignorancia
y el error son estados configurables respecto a la actividad intelectiva, por
deformidad de una nocién considerada como exacta, o por falta de esa nocion, sin

depender de un juicio ajeno de apreciacion sobre la anormalidad y peligrosidad

1 FROSALI Raul Alberto, “El error en la teorfa del derecho penal” p. 176
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social que estos estados revelan. Para aclarar, el error excusable, no se refiere a
un simple error de calculo, respecto de las consecuencias de la propia accion,
error que se encuentra siempre en el delito culposo, sino debe ser un elemento de

hecho que recae necesariamente sobre la previsibilidad del resultado.

4.4.3 Teoria de la previsibilidad. Imprudencia como no previsién del

resultado previsible.

En concepto formal de culpa en Von Liszt* se centra en la previsibilidad del
resultado: “La culpa es la no prevision del resultado previsible en el momento en el
gue tuvo lugar la manifestacion de la voluntad”. Cabe destacar que esta teoria es
recogida por la legislaciéon vigente para el Estado de Michoacan de Ocampo que a
la letra dice: El delito es culposo cuando habiéndose previsto el resultado, se
confié en que no se produciria; cuando no se previé siendo previsible®®. De ello
cabe decir que el error no es solo un elemento “subjetivo” sino la propia esencia
de la imprudencia. Negar que la previsibilidad constituye un nucleo fundamental de
la imprudencia no significa, como ya puntualizamos en el caso del error, negar su
valor en el examen del hecho imprudente. La previsibilidad de la lesion del bien
juridico no puede ser tratada de forma indiferenciada, como una abstraccion, por
lo que hay que distinguir entre previsibilidad objetiva ex ante y ex post y
previsibilidad subjetiva. La previsibilidad es un elemento constitutivo del delito

imprudente.

La doctora Mirenxu Corcoy Bidasolo en su tesis doctoral sefiala que “la
previsibilidad objetiva ex ante, es decir, la posibilidad advertida ex ante lesione un
bien juridico constituye un elemento esencial para poder afirmar que la conducta
. 794 “
crea un peligro penalmente relevante ™. Jescheck por su parte comenta que “la
previsibilidad subjetiva se tendra en cuenta ex ante en el &mbito del tipo subjetivo
y en relacion con el error que ha de existir, en el hecho imprudente, en la

consciencia del autor sobre la efectiva peligrosidad de su conducta”®®. Por Gltimo

2\JON LISZT Franz, “Tratado de Derecho Penal I1”, p. 430.

* Articulo 72 del Codigo Penal para el Estado de Michoacan de Ocampo.
% CORCOY Bidasolo Mierntxu, “El delito Imprudente”, p. 19.

% JESCHECK, “Tratado de Derecho Penal”, p.779.
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la previsibilidad objetiva ex post forma parte del nivel de la imputacion objetiva, por

lo cual serd analizada dentro del andlisis de la relacién del riesgo.

Fue acogida por el Derecho Romano bajo la frase “hay culpa por que aquello que

no se previo aquello que con diligencia hubiera debido preverse.

Nicolinni observa que “el hombre tiene razén previsoria de lo futuro y por lo tanto
esta obligado a calcular y prevé”®®. Segin Ortolan, “dios para prever y discernir, de
modo que la responsabilidad debe buscarse en el mal uso que hacemos de estas

facultades cuando era posible servirse de ellas™®’.

Carmignani habla de “un héabito de la voluntad por el cual el agente no hace uso
de su entendimiento para conocer los posibles efectos de sus acciones, contrarios
a la ley"®®. Rossi media la culpa “en razén directa de la posibilidad de que el
suceso se verifique y de la facilidad que para preverlo tenia el agente™®. Carrara
nos habl6 de una “voluntaria omision de diligencia para calcular las consecuencias
posibles y previsibles de los propios hechos”. Posteriormente en Alemania, bajo el
pensamiento de la tercera escuela se unieron al concepto de culpa varios autores
como Liszt define la culpa como “la imprevisiébn del resultado previsible en el

momento en que la voluntad se manifiesta”**.

Mezger nos dice que “para que se
de esta figura, se requiere que el agente esté en posibilidad de prever la
realizacion del resultado”. Si el curso causal era de alguna manera extraordinario e
imprevisible, entonces falta la causalidad adecuada y por ende, la punibilidad”.
Carnelutti nos habla del caso fortuito admitiendo que “la nocién de previsibilidad se

refiere a la distincion entre culpa y caso fortuito.”

La escuela positivista se encuentra conforme cuando uno de sus maximos
expositores Enrico Ferri nos dice: “La culpa consiste, de modo innegable, en un
estado de desatencion y de imprudencia, y es un error excluir la previsibilidad del

resultado de la nocién de la culpa, para reducirla a causalidad voluntaria”.

% NICOLINNI Nicola,”Puntos de la Ley” p. 186

7 OTROLAN, “Elementos del Derecho Penal” p. 110

% CARMIGNANI, “Elementos del Derecho Penal”, p. 38
% ROSSI Pellegrino,” Tratado de Derecho Penal”, p. 275
100 \/ON Liszt Fra nz, “Tratado de Derecho Penal”, p. 250
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Battaglini nos dice que “la imprudencia implica forzosamente la previsibilidad, pues
de otra manera se llegaria a castigar el caso fortuito”'®*. Antolisei acaba por
reconocer que la previsibilidad en relacion con la negligencia y la imprudencia, “es
el mejor guia” ya que sostiene que “la previsibilidad no puede constituir la esencia
de la culpa, la cual, como forma de voluntad culpable, no debe ser una actitud del

querer del sujeto, manifestado en la realidad”**?

, ya que “este querer’ toma
caracteres asociales, cuando pone en accién una conducta que puede preverse
como nociva al derecho tutelado de los demas. Arturo Rocco llegd a reconocer en
actas legislativas que “por regla general, el resultado general, tiene que ser al
menos previsible, en materia de culpa, y de haber siempre la posibilidad de

representarlo y preverlo, que es operacién del entendimiento®®®”.

La jurisprudencia espafiola no deja de tocar el tema relacionado con esta teoria al
citar: “La previsibilidad, es decir, la posibilidad de representarse el resultado como
consecuencia de la propia conducta, es el elemento de la culpa en las formas de
la negligencia y la imprudencia”; y aun “La imprevision que constituye la culpa
penal no puede subsistir sino de un modo relativo a cuando es previsible por la
normalidad”; y todavia mas: “la imprevisibilidad del resultado excluye la voluntad

de omitir las precauciones debidas”.

La previsibilidad suele estar adoptada en la legislacion a través del derecho
positivo, la culpa estad constituida, hablando estrictamente de la inclusién del
derecho positivo, no por la previsibilidad ni por la falta de prevision del resultado,
sino por la imprudencia o negligencia, inobservancia de reglas especificas de la
conducta que ha producido un resultado involuntario, posteriormente ya se habria
gue referir a la previsibilidad, lo cual demuestra que la previsibilidad del resultado
es indispensable para la nocién de la culpa. Cabe destacar que previsibilidad y
prevision no son la misma cosa, la prevision se refiere a la imprevision de lo

previsible, que representa la esencia de la culpa no agravada; por lo tanto la

101 BATTAGLINI G., “Derecho Penal, Parte General”, p. 46
192 ANTOSILEI “Manual de Derecho de Penal” p. 429.

103 pocco Arturo, “El Objeto de la infraccion”, p.131.
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posibilidad abstracta de prever esta en funcion del elemento constitutivo y la

previsién concreta, en funcion de la circunstancia agravante.
4.4.3.1 Representacion y Prevision

Si en el dolo se habla de representacion y en la culpa de prevision, se hara notar

la diferencia entre unay otra.

Al respecto comenta Enrico Altavilla: “la representacion se reduce a la vision
interior, no en el sentido de una avocacion que haga surgir alguna percepcion
anterior, activando sus huellas mnemoénicas, sino en un significado de fenébmeno
constructivo de un suceso posible, del que a veces se logra tener alguna vision
interior; es un fendmeno imaginativo pero que se compone siempre de elementos
ya percibidos, que no se reactivan mecanicamente, sino que se deforman y se
transforman en la complejidad de la imagen”'®. De la representacién se origina un
juicio sobre la posible derivacion causal de un hecho que muestra una conducta; y
este juicio es la sustancia de la prevision, de esta manera la prevision es algo mas
gue la representacion, porque no solo es un fenémeno de idea, sino un juicio de
posibilidad, de probabilidad o de certeza acerca de una derivacion causal,
respecto a acciones particulares. Asi mismo, la prevision es algo menos que la
intencién, que a ese juicio le agrega la convergencia volitiva que pone en accién
nuestros movimientos musculares, para transformar la posibilidad en realidad; por

lo tanto, el resultado no es simplemente previsto, sino querido.
4.4.3.2 Caso Fortuito y Previsibilidad

El desarrollo de los fenomenos obedece a leyes naturales para los que todo
efecto, es consecuencia necesaria de sus causas. Por lo tanto, podemos decir que
objetivamente no existe lo fortuito, pues lo que sucede tenia que suceder. Lo que
pasa es que dichas leyes no son siempre conocidas por el hombre o por la mayor
parte de los hombres y asi se crea, en cuanto atafie al proceso causal, una

diferencia entre lo conocido y lo desconocido.

104 ALTAVILLA Enrico, “Teoria subjetiva del delito”, p. 112
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Cuando no se conoce, ni puede conocerse, una relacion causal, es evidente que
no podemos abstenernos de una conducta peligrosa, pues no es posible prever

Sus consecuencias.

Rocco nos dice: “La posibilidad, lo mismo que la probabilidad, tienen una
existencia objetiva, un hecho, una realidad concreta, no un ente imaginario, ens
imaginationis, o sea un non ens. Mas la posibilidad y la probabilidad, aunque
tengan existencia objetiva, no se revelan por si mismas: necesitan un proceso
l6gico derivado de nuestros conocimientos, lo cual implica un juicio relacionado
con alguna futura produccion causal, segln aparezca posible, probable o cierta'®.
En esta parte es importante diferenciar. Dice Petrocelli: “El peligro resulta
constituido por un elemento objetivo y por un elemento subjetivo; uno es el factor
causal, y como tal existe, bajo la influencia de condiciones id6neas, en el mundo
exterior; el otro es el juicio que relaciona dicho factor con el resultado temido, al

establecer la importante posibilidad de la produccién de ese mismo resultado®”.

Es importante observar que la relacion entre la existencia del peligro y el juicio
acerca de éste puede referirse, tanto a una conducta genéricamente peligrosa,
como a una conducta que cree un peligro concreto. Sentadas estas premisas,
diremos que la previsibilidad necesariamente tiene que referirse a nuestros
conocimientos y a los de la mayoria de los hombres, fuera de la cual ya hay que
hablar de caso fortuito, que es, por lo tanto un fenémeno subjetivo, pero que se
vuelve objetivo al referirse al criterio de la mayoria, y asi, cuanto mayor sea la
cultura o la experiencia de una época o de un hombre, tanto mas estrecho se hace

el ambito de lo fortuito.

Por consiguiente, lo importante no es quien o0 que cosa han activado una serie

causal; lo que interesa es el estado de ignoracia justificable.

El hombre puede concurrir a la produccién del resultado, sin poder prever que este
podra derivarse de su propia conducta, pues no conoce ni podia conocer la ley

fisica que crea la derivacion causal.

1% ROCCO Arturo, “El Objeto de la infraccion”, p. 233

1% PETROCELLI, “La direccion juridica italiana en la ciencia del Derecho Penal” p. 426.

61



La ley penal se basa en criterios de término medio, y por lo tanto tenemos que
referirnos a ese curso necesario de la vida civilizada, que paralizaria si cada
accion hubiera de realizarse con todas las precauciones necesarias para impedir

consecuencias excepcionales.

La vida civilizada requiere desenvuelta compostura, y muchas veces rapidez de
movimientos; pero se estancaria en el mas dafoso de los estatismos, si cualquier
posibilidad lejana hiciera que nos abstuvieramos de obrar; por esto es necesario

que el resultado nos parezca concretamente posible.

Cuando en un ordenamiento legal como bien puede ser un codigo penal se nos
enuncian las o6rdenes o las normas entre los preceptos que pueden imponer
alguna conducta especial, de cuya inobservancia se derive responsabilidad a titulo
de culpa, se refiere a actividades especiales que requieren también modos de
obrar excepcionalmente prudentes y diligentes, al referirse a resultados que, por
ser excepcionales, es preciso prevenir; y si la orden tiende a evitar el resultado
atipico, que una prudencia comun no podria prever, solamente en el caso de que

el resultado se produzca, habra responsabilidad por culpa.

Ranieri contempla: “El criterio del término medio, no puede, por consiguiente, ser
seguido en situaciones especiales que imponen excepcional prudencia, por tener

107 "que se derivan de las contingencias

en si mismas un peligro constante
multiformes y raras, que hacen que se amplien los criterios de lo previsible,

restringiendo los de lo fortuito.
4.4.3.3 Objeto de la Previsibilidad

La previsibilidad no ha de entenderse en exclusiva relacion con el resultado
causado, sino con un criterio genérico de previsibilidad de la propia conducta,
respecto a resultados homogéneos.

Lo que es importante resaltar, es que el delito culposo, lo mismo que las
contravenciones, esta generalmente constituido por una conducta que puede ser

peligrosa, genéricamente, para un numero indeterminado de personas,

107 RANIERI, “Causalidad en el Derecho Penal” p. 122
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transformandose en dafo para una de ellas, con el concurso de un especial factor

ocasional o concausal.

La teoria objetiva de la previsibilidad refiere al deber social de prever, en cuya
violacién hay delito culposo. La ley penal tiene que crear motivos de conducta en
los asociados, estimulando alguna situacion sicologica en la que la prevision
aparezca, lo cual significa que hay que precisar cuando se impone el deber de

prever. Por esta razén se ha creado una teoria objetiva de la previsibilidad.

Rocco fue quien le dio a esta teoria una formulacion mas exacta que otros
autores, la previsibilidad del dafio, segun el juicio comun, es decir, segun la
existencia de un juicio social de peligro, es lo que se requiere para la existencia de
la culpa; no un juicio suyo acerca del peligro”'®. Santoro aclara mas aun: “La
previsibilidad, en cuanto se refiere al sujeto agente, implica, no un juicio concreto

» 109

gue este haya formulado, sino la posibilidad de un juicio” ™. Lo cual significa

representatividad de un proceso causal.

La previsibilidad consiste en la posibilidad genérica de un hombre de mediana
inteligencia y cultura, en determinado momento histérico, para prever el resultado

COmo consecuencia de su propia conducta.

Para aclarar los dominios de lo que es previsible y a quien se le debe aplicar,
hemos de referirnos, no a la capacidad previsora del imputado, sino a la que
deberia tener, dada su edad, su estado de salud, la clase social a la que se
pertenece; asi, no es exigible la misma conducta a una persona que vive en el
medio rural respecto a su modo de actuar en base a la previsibilidad que si podria
exigirsele a un individuo con cierta instruccion que vive en la ciudad y que puede
exigirsele también a las personas que cohabitan con él en dicha ciudad y en su

mismo ambiente.

1% ROCCO Alfredo, “El Objeto de la infraccion” p. 114.

1% SANTORO Arturo, “El Caso Fortuito”, p. 10.
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4.4.3.4 Atemperaciones subjetivas

Grispigni nos conduce a una solucion justa cuando sostiene que “es preciso
referirse a la capacidad normal de prever que tiene la clase social o profesional a
que uno pertenezca. Sin embrago, también es preciso que hay que tener en
cuenta los factores psicoldgicos, es decir, la edad, las condiciones de salud y el
sexo. Asi mismo, también tenemos que examinar una atemperacion al caracter
absoluto del concepto de previsibilidad, que, por lo demas aunque se refiera a la
normalidad media de los procesos psicolégicos, no presciende de alguna

indagacion individual, por ser un indiscutible presupuesto subjetivo *°.

Para aclarar los dominios de lo que es previsible y a quien se le debe aplicar,
hemos de referirnos, no a la capacidad previsora del imputado, sino a la que
deberia tener, dada su edad, su estado de salud, la clase social a la que se
pertenece; asi, no es exigible la misma conducta a una persona que vive en el
medio rural respecto a su modo de actuar en base a la previsibilidad que si podria
exigirsele a un individuo con cierta instruccion gue vive en la ciudad y que puede
exigirsele también a las personas que cohabitan con €l en dicha ciudad y en su

mismo ambiente.
4.4.3.5 Categorias que imponen especiales criterios diferenciales

Algunos autores de hechos que podrian integrar delitos culposos, pueden carecer
de madurez o de normalidad siquica o de normalidad siquica suficientes, lo cual
hace que no nos quedemos dentro de los limites de una indagacion sobre de
inimputabilidad, sino que nos lleva a indagar acerca de los elementos siquicos, ya
que a dichos individuos les falta la capacidad de prever las consecuencias de su
propia conducta, y por lo tanto el resultado no es previsible, dada su personalidad

siquica.

Asi, se trata acerca de las categorias en que el criterio medio de la previsibilidad

es variable.

"9 ALTAVILLA Enrico, “Teoria Subjetiva del Delito”, p. 165.
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4.4.3.5.1 Menores.

La ley establece normas idénticas para el delito doloso y el culposo en relacion
con la edad, de modo que a los catorce afios ya uno es imputable, aunque la pena
se disminuye, y a los dieciocho afos se alcanza la imputabilidad plena. Por esa
razon hay que entender que la capacidad de discernir hay que entenderla en
relacion, no con el estado de salud mental, para que, aun respecto de los
menores, sino con el estado de madurez. Y esto nos lleva a indagar si el
desarrollo alcanzado por el menor era suficiente para darle esa previsibilidad

media que presupone un desarrollo sicolégico que lo haga capaz de prever''.

Dice Manzini: “no basta que se trate de un menor, capaz de derecho penal, para
tenerlo como responsable de un delito culposo; también hay que comprobar si su
edad permitia tener diligencia, prudencia, es decir, si su edad “le daba la

capacidad de prever'!?

. 'Y la Casacion: “El juez, en tratdndose de un hecho
cometido por imprudencia o por negligencia, no puede omitir la averiguacion, si la

edad menor es tal que implique la diligencia y la prudencia correlativas”.
4.4.3.5.2 Enfermos Mentales.

También la exclusion de la capacidad de entender y de querer, y la imputabilidad,
deben ser miradas, en materia culposa, con especial criterio. Manzini escribe: “No
es preciso que se trate de enfermedad mental para eximir el hecho culposo, basta
gue se tenga una forma cualquiera de alteracién siquica, aunque no se concrete

en ninguna forma clinica, como la amnesia, la paragrafia, etc.”
4.4.3.5.3 Estados Emotivos y Pasionales.

Ninguna norma impide examinar si estos influyen sobre el elemento psiquico del
delito, y por consiguiente sobre la previsibilidad en materia culposa. Existen
perturbaciones tan severas, que acaban con el proceso asociativo y no permiten

seguir aquellas normas de diligencia o de prudencia que se inspiran en la

"L ALIMENA , “La Culpa”, pag 51

12 MANZINI, “Tratado de Derecho Penal”, p. 665
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posibilidad de prever las consecuencias de la propia conducta'®®. Mas adelante se
entrard a un estudio mas especifico de lo que son estos estados, Unicamente los
introduje dentro del presente a manera de hacer mencion de los mismos con

objeto de que se encuadren en el tema.
4.4.3.5.4 Diferencias culturales.

La subjetivacion del criterio de previsibilidad respecto a la profesion y a la
preparacion cultural, da lugar necesariamente a una superacién de los criterios
medios. El término medio implica un minimo de previsibn impuesta a cada
hombre, pero si en un caso particular alguno supera ese término medio por su
preparacion cultural, su experiencia y su inteligencia, es evidente que hay derecho

para exigirle a ese individuo que prevea lo que otro no seria capaz de prever.
4.4.3.6 El Elemento Psicoldgico de la Previsibilidad

Al tratar la inimputabilidad de la culpa tenemos que referirnos a algun defecto de la

dll4

voluntad*** o de la inteligencia®®.

La esencia de la culpa la hallaremos en un fenédmeno puramente intelectivo, y con
mAas precision, en una falta de pensamiento asociativo. Se preve lo previsible, en
cuanto meditamos sobre el modo como nuestra conducta se proyectara sobre el
mundo externo produciendo fenbmenos especiales, sin haber esforzado nuestros

recuerdos.

Se habla sobre impericia e inobservancia de leyes, reglamentos y normas

disciplinarias.

a) Inobservancia de un mandato. Cuando el resultado dafioso es consecuencia de
la violaciéon de una ley o de un reglamento, de una orden o de una norma, la
conducta del trasgresor debe considerarse por si misma antijuridica y culposa, ya

gue la ley, el reglamento, la orden y la norma disciplinaria se han dado

M ALIMENA, “La Culpa en la Teoria del deito”, p. 63

DEL GIUDICE, “El Delito Culposo”, p. 72;
BIANCHEDI, “Derecho penal”, p. 127
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precisamente en prevision de la posibilidad de los afios que impone su

inobservancia.

El célculo de previsibilidad funciona, a priori, por obra del legislador y no se le
confia a posteriori a los jueces. Los reglamentos, las ordenes, las normas

disciplinarias contienen en si mismas el calculo de la previsibilidad del resultado.

Vannini nos dice: “Presuncion de culpa significa que la accidén contraria a la regla,
disposicion etc., es culposa aunque en ella falten, en un caso concreto, la
imprudencia o la negligencia; pero no significa que ha de considerarse culposa
aun y cuando se demuestre que precisamente las buenas reglas impusieron su
ejecucion”**®.

Mientras haya una conducta que viole un precepto que tienda a evitar un dafio, y
este sea causado, tendremos que examinar una presumtio juris et de jure, ya que,
se repite, toda indagacion se le ha adjudicado al legislador, al declarar peligrosa
una conducta determinada; mas si esta fuera impuesta por determinadas
circunstancias, valdran todas las normas que no hacen punible una contravencion,
y podran valer diversas eximentes pero en tal caso, la legitimacion o la justificacion
de la conducta contravencional impondra la averiguacién de si hay otro elemento

sobre el cual, se pueda apoyar alguna responsabilidad a titulo de culpa.

b) Impericia. Se ha observado que para la impericia no es posible ningun calculo
de previsibilidad, por estar constituida por una inferioridad técnica que no da la
capacidad de prever. Aunque la habilidad no sea un deber, cuando se trata de
operaciones para las cuales se requiere un arte técnico, una habilidad especial, el
agente que no posea ese arte y esa habilidad, sera responsable de culpa, pues no

deberia acometer cosas que no sabia hacer.

En la impericia encontramos una nocion aparte, que, como ya lo observamos,
entra en la de delito propio, en el sentido de que se trata de delitos que no puede

cometer cualquiera, pues se requiere un presupuesto personal para ejercer

18 VANNINI, F. “E/ juicio penal en ausencia y el derecho a la libertad durante el proceso desde las normas

constitucionales” p. 10
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profesiones u oficios particulares para los que se necesita especial capacidad
técnica. Por lo consiguiente, la indagacion es esencialmente distinta; mientras en
los demas casos uno es responsable por no haber previsto lo que podia preverse,
en la impericia uno es culpable por ejercer una profesion o un oficio, sin tener la
capacidad de prever lo que la preparacion media de un profesional deberia hacer

previsible.

La ley exige que cada hombre se esfuerce en medir sus propias fuerzas, su
propia preparacion técnica, y que limite su propia actividad a lo que sepa hacer; de

donde se deriva una previsibilidad genérica que va mas alla de dicha capacidad.

La Unica teoria que le da a la punibilidad del delito culposo un fundamento justo, y
gue obedece a un fin de defensa social, es la teoria de la previsibilidad por dos

motivos importantes a saber:

a) Permite atenuar las exageraciones de la teoria de la causalidad eficiente, que

lleva a las mas absurdas e inicuas decisiones.

b) Es la Unica que admite indagaciones sobre la peligrosidad, entendiéndola mas
que una anti socialidad, es decir, como inferioridad para un especial deber social.
En un hombre medio se presupone el conocimiento de determinados desarrollos
causales, y de ese conocimiento se deriva la posibilidad de prever las
consecuencias dafosas o0 peligrosas de determinada conducta; cuando esta
capacidad no funciona, el hombre se muestra incapaz para sus deberes sociales

y, s por tanto, peligroso.
4.5 Imprudencia de naturaleza meramente normativa.

El catedratico Santiago Mir Puig sefiala que “el caracter normativo de la
imprudencia determina la situacién de la concepcién psicoldgica de la culpabilidad

por una concepcion normativa de la culpabilidad”.**’

En la imprudencia, el momento de deber, propio de toda concepcion normativa, se

entiende constituido, para la doctrina mayoritaria, por la infracciéon del deber de

" MIR PUIG, “Derecho Penal, Parte General” Pp. 225-228 y pp. 468-469
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cuidado'®. La esencia de la imprudencia es, por tanto, la infraccion del deber
objetivo de cuidado o mejor, la infraccion de una norma de cuidado. Precisamente
al analisis del contenido y determinacion de la norma de cuidado y de su infraccién
dedicaremos esta parte del trabajo; para llevarlo a cabo, creo conveniente
empezar por una sucinta relacion de los avatares sufridos por el elemento
normativo del delito imprudente, el deber objetivo de cuidado, en la doctrinay en la

jurisprudencia penal.
4.5.1 Incumplimiento de Leyes, Reglamentos, Ordenes y Normas.

En el articulo séptimo de Codigo Penal para el Estado de Michoacan de Ocampo
se sefala que “el delito culposo puede provenir de una ley, de un reglamento, de
una orden o de una norma, al decir que siendo previsible el resultado no se
previ6”*'®, es decir que nos remite a dichos ordenamientos juridicos en los cuales
encontramos normas de comportamiento que se deben de vigilar para no poner en
riesgo el bien protegido por la ley, es clara la referencia a preceptos contenidos en
otras normas. Las leyes y los reglamentos tienen un numero de destinatarios
mucho mas grande que las oOrdenes y las normas, pero todos se dirigen a
especiales categorias de personas o individuos determinados, ya que solo en
abstracto la ley obra erga omnes, pues en concreto se dirige a sujetos

particulares.

Aqui se habla de ley en su significado mas amplio, incluyendo las leyes formales
que comprenden toda manifestacion de voluntad del Estado que tenga por
contenido una norma juridica y emanada de los organismos constitucionalmente
encargados de las funciones legislativas, y las leyes sustanciales o delegadas,
que tienen la misma eficacia que las formales, aunque no procedan de organismos

legislativos.

La ley puede ser civil, administrativa y penal. En cuanto a la ley civil y a la
administrativa, sin duda alguna tiene mucho mayor importancia esta ultima, por

ser la que reglamenta modos de obrar que pueden ser peligrosos. La violacion de

"8 QUINTANO Ripollés, “Derecho Penal de la Culpa”, p. 266

9 Articulo 72 Cadigo Penal para el Estado de Michoacan de Ocampo.
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simples disposiciones administrativas, reglamentos de sanidad, reglamentos de
ayuntamiento, puede desembocar en sanciones penales por ser una

desobediencia a algun acto de la autoridad.
4.5.2 Reglamentos

Algunos identifican los reglamentos con las leyes sustanciales, y los dividen en

dos categorias basicas:

a) De Ejecucion, dirigidos a dictar las normas necesarias para la ejecucion de

leyes formales.

b) Autdbnomos e independientes, que constituyen una autodisciplina del poder
discrecional del Estado, en su funcion administrativa, y en las entidades publicas

subalternas.

A los reglamentos se aproximan las llamadas instrucciones, que regulan
determinados servicios; de modo que uno puede incurrir en culpa por haber

violado alguna instruccion la persona que no haya acatado alguna de ellas.
4.5.3 Ordenes

Constituyen el medio para ejercer una actividad administrativa, basandose en
normas que imponen actividades vinculadas o que conducen facultades
discrecionales. Como no se pueden crear normas estables que deriven de
condiciones normales de vida, que permitan la promulgacion de mandatos
duraderos, el Estado les confia a las autoridades publicas, o a algunos
particulares, la facultad de dirigir la conducta ajena, impartiendo disposiciones

especiales.

Asi nos encontramos, ante todo, con aquellas actividades policiales que se
despliegan limitando o reglamentando la actividad de los individuos, para poder
evitar que esta ocasione determinados dafios y por consiguiente, dichas
actividades policiales contienen un mandato que es dado por una autoridad

desplegada por el Estado para impartir 6rdenes.
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Las necesidades de convivencia civil crean particulares jerarquias, que pueden
darles a algunos funcionarios publicos y a personas particulares la facultad de
reglamentar la conducta de sus dependientes. La orden, podra dirigirse a todos los
ciudadanos, y entonces habra ordenanza; pero también puede haber ordenes de
policia o de servicio, que reglamenten tan solo una rama de las actividades
individuales y sociales, y que, cualesquiera que sean las fuentes de donde
proceden, tengan eficacia coactiva.

Por altimo, la orden puede darse a una persona, sobre la cual se tiene el poder de
direccién y vigilancia, en cuyo caso, con la responsabilidad del dependiente,
puede concurrir la del que impartié la orden, si no ha vigilado para que se

cumpliera.
4.5.4 Normas disciplinarias

Asi se llaman aquellas normas disciplinarias que dan al jefe o a la direccidén de una
administracion publica o privada, para el funcionamiento regular de ella. No son,
por lo tanto, ordenes especificas dirigidas a determinada persona o alguna
colectividad, por exigencias especiales, sino reglas generales de conducta para
todos, con el fin de obtener un modo de obrar que se hace obligatorio en

determinadas circunstancias.
4.6 El deber de cuidado como elemento de la culpabilidad.

Para la constataciéon de la culpabilidad, es esencial la infraccion del cuidado
subjetivo. Este requisito se fundamenta en que el Derecho penal, para la evitacion
de un resultado lesivo, exige del hombre todo el esfuerzo de su poder individual,
pero no mas. El examen de la culpabilidad se realiza en dos niveles: 1) La
infraccion del cuidado objetivo, cuidado general exigido; y 2) adicionalmente, la
infraccion del cuidado exigible al autor. La infraccién de este cuidado, no implica
de entrada que el autor sea culpable, se ha de examinar, en un segundo nivel, si
el autor bajo especial consideracion de sus circunstancias individuales, subjetivas,
ha desatendido el cuidado personal que le correspondia y en el supuesto en el

que el autor, en la medida de sus circunstancias personales, no haya lesionado el
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cuidado subjetivo, queda libre de reproche. Asi las cosas, en este doble aspecto
puede limitar la responsabilidad del autor y no ampliarla.'*® Conviene analizar el
siguiente concepto de culpa: Acciones y omisiones voluntarias no maliciosas,
penadas por la ley y perpetradas sin malicia, pero sin la debida diligencia, asi
pues, se deduce que la esencia del caso fortuito es la debida diligencia y la de
imprudencia es obrar “sin la debida diligencia” y la de la debida imprudencia es
obrar “sin la debida diligencia”. La condicidon normativa que ello otorga a la culpa
determina su inclusion en el elemento normativo de la culpabilidad. La realizacion
del resultado sera tipica tanto cuando éste se origina a traveés de la infraccion
como de la observancia del cuidado: una accion cuidadosa que causa un

resultado es antijuridica aunque no sea culpable.
4.7 El deber de cuidado como elemento de la antijuricidad

Esta sitta la lesion del cuidado en el ambito del injusto. La concepcidon del injusto
que aqui se mantiene conlleva la consideracion, como esencia de la imprudencia,
del momento normativo de la infraccion de la norma de cuidado. Esta infraccion o
lesion del cuidado objetivo, como contenido del desvalor de la accidn constituye el

nacleo del tipo de injusto imprudente.

Schunemann, por su parte, “considera que la infraccion del cuidado debido,
concebida como elemento esencial del tipo imprudente, es el medio mas
adecuado para evitar la aplicacion de la responsabilidad objetiva y el versare in re

illiticita en las realizaciones tipicas imprudentes”*?.

4.8 El deber objetivo de cuidado como causa de justificacién.

Es importante sefialar que dentro de la linea normativa, se sitla la infraccion de la

122 «considera

norma de cuidado en el nivel de la justificacion. Rodriguez Mufioz
adecuado el criterio de que la causacion del resultado como indicio de
antijuricidad, pero no obstante, los dafios no seran antijuridicos para el Derecho

civil si la conducta es correcta segun el curso causal. La adecuacion al curso

2910RIO Lopez Angel, “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, 1974, tomo 42, 1989 pp. 51-52

SCHUNEMANN Bernd, “Sistema Moderno de Derecho Penal: cuestiones fundamentales”, Ed. B de F, 1975
RODRIQUEZ Mufioz, “Notas al tratado de Mezger”, 32. Ed. Espafiola, tomo Il, p. 39
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causal, tiene eficacia como causa de justificacion en virtud del criterio de la unidad

del ordenamiento juridico™?.

Rodriguez Mufioz llega a su concepcion del deber de cuidado “como causa de
justificacion a partir de una interpretacion, identificando el caso fortuito con el
cumplimiento del deber objetivo de cuidado. El cuidado objetivo, como causa de
justificacion, lleva consigo una concepcién de la tipicidad como puro desvalor del
resultado, junto con un entendimiento de la justificacion como permisién de una

conducta prohibida”.

“Es importante aclarar que el cuidado no es una accién’®*, sino algo que se
predica de una accion”. Por lo que, consecuentemente, el incumplimiento del
cuidado no puede verse nunca como no realizaciéon de una accion. “En tanto el
cuidado no es una accion esta siempre en situacion de dependencia de un hacer,
con lo que la omisién, de existir, “seria en todo dependiente del hacer''®. La
confusién entre imprudencia y omisidn es consecuencia, en muchos casos, de que
se defienda un concepto de omision como “no realizacion de la conducta
debida"**® o en otros, de concebir la omisién como un “hacer distinto”*?’. Silva
advierte el hecho de quela infraccién se produce, en todo caso comisién u omisiéon
“por la realizacién de algo distinto a lo deseado por la norma”, a lo que se puede

afadir: “tanto en los supuestos dolosos como imprudentes”.

“La unica forma no tener como resultado una interpretacién equivoca entre la
omision y la infraccion de la norma de cuidado, como momento omisivo de la
imprudencia, surge cuando se parte de un concepto de omisidon con un contenido
material distinto de la comision y, en consecuencia, no identificable con la
imprudencia, sino relacionado directamente con el tipo”.**® Un concepto asi solo

puede obtenerse de la tipicidad, es decir, entendida la omision como una de las

2 RODRIQUEZ Mufioz, “Notas al tratado de Mezger”, p. 39.

BINAVICE ”Los Cuatro Momentos”, p.48,
SILVA Sanchez, “El delito de omision”, p.105
SILVA Sanchez, “El delito de omision”, p.148
SILVA Sanchez, “El delito de omision”, p.135
BINAVICE, “Los Cuatro Momentos”, pp.43-48
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formas de realizacion tipica’®. Silva fundamenta un concepto de omisién, desde
una perspectiva material, como “no realizacion de una pretension positiva de
salvaguarda del bien juridico en peligro”, “Lo esencial del concepto de omision, lo
que permite distinguirlo del de comisién, se halla en el diferente contenido
prescriptivo subyacente a uno y otro. Lo decisivo es el contenido del “deber”
concreto individual: la naturaleza de la pretension de prestacion activa de la
salvaguarda de un bien juridico; en la comision, una pretension de las esferas de

libertad ajena”**°.

Para Binding, “las prohibiciones no solo prescriben la no realizacion de
determinadas acciones. Al contrario, a menudo, sobre la base de que se actla,
prescriben la realizacion de acciones en determinada forma (son mandatos de
actuar de modo determinado, cuidadoso) **!. Los mandatos, propiamente dichos,

en cambio, ordenan simplemente actuar, sin mas.

4.8.1 Causas que influyen en elemento psiquico, en la imputabilidad y en la

antijuricidad.

Existen diversos factores que actualizan las circunstancias motivo por el cual
puede cambiarse también el curso causal de los hechos y con ello la
determinacién de la sancién en relacion a la culpabilidad y que también han sido

recogidas por las causas excluyentes de incriminacion.
4.8.1.1 Caso Fortuito y Fuerza Mayor.

Ambos fendmenos tienen caracter de inevitabilidad, respecto al resultado que se
haya ocasionado; en el caso fortuito, ese requisito se deriva de la imprevisibilidad
del resultado, o sea, de un fendmeno intelectivo; y en la fuerza mayor, de la
“irresistibilidad” de él, es decir, de una impotencia causal (positiva o0 negativa).
Pero los caracteres que los distinguen don los siguientes:

a) El caso fortuito es un fendmeno que obra directamente en el mundo fisico,

ocasionando un resultado, aunque sea sirviéndose de la actividad inconsciente del

2% ILVA Sanchez, “El delito de omisién”, p. 143

Ibidem
BINDING, “Las Normas”, p.p. 109-110
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hombre; en cambio, se hablara de fuerza mayor cuando la voluntad humana se

doblega a realizar una accion (positiva o negativa).

El caso fortuito, obra pues, fuera de la voluntad humana y la fuerza mayor la

domina; en ambos casos el dafio es irresistible.

b) en el caso fortuito tiene caracter de imprevisibilidad como ya lo he mencionado
con anterioridad; el hombre puede ser instrumento inconsciente; por ejemplo,
cuando una persona se lesiona siendo objeto de caso fortuito por desenvolver la
toma de una corriente sin saber que la humedad habia corroido la cinta aislante.

El caso fortuito y la fuerza mayor tienen gran importancia en el estudio del delito

culposo, ya que la teoria de la previsibilidad**

es parte fundamental de la misma
y se refleja en el contenido del articulo 7 del Cdédigo Penal para el estado de

Michoacan de Ocampo.

De ahi que, cuando un suceso tiene caracteristicas tales que haya que
considerarlo como fortuito, es evidente que no podia ser previsto por la diligencia
humana media, y por consiguiente no puede originar responsabilidad a titulo de

culpa.
4.8.1.2 Coaccion Fisica

La coaccidn fisica tiene una base comun con la fuerza mayor; solamente que, en
vez de derivarse de un hecho natural, tiene origen en la violencia de un hombre

gue pone a otro en imposibilidad fisica de obrar.

No puede considerarse negligente, imprudente, inobservante de un precepto, el
gue se ve obligado por fuerza a obrar de manera determinada, porque su

autonomia fisica es suprimida y sus musculos son dirigidos a la voluntad ajena.

Hay quien dude que en la impericia pueda hablarse de coaccidn fisica, pero es
evidente que si uno es obligado a hacer aquello que no es capaz, aunque tenga

consciencia plena de esa inferioridad suya, no puede imputarsele nada, pues

32 Articulo 72 del Cadigo Penal para el Estado de Michoacan de Ocampo
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carece de posibilidad para contender la conducta dentro de los limites de su propia

capacidad técnica.
4.8.1.3 Ignoranciay Error

Ignorancia es la falta de conocimiento de la realidad; y un error es un conocimiento
inexacto. La ignorancia excluye normalmente la responsabilidad, porque no es
posible hacer que la propia atencion converja a esclarecer lo que se ignora; pero si
puede hablarse de responsabilidad cuando se tenia el deber de prepararse

culturalmente para conocer lo que se ignoraba.

Por regla general, la ignorancia debe referirse siempre al conocimiento medio,
pues no puede eliminar la responsabilidad la burda ignorancia de un proceso

fenoménico que la mayoria conoce.

El error puede viciar nuestro proceso intelectivo, del que brota alguna de nuestras
decisiones y su consiguiente proceso ejecutivo. Carnelutti nos dice que “hay que
hablar de inhabilidad y no de error, pues éste debe limitarse Unicamente a la falta
de conocimientos; y en realidad, aunque comprendamos la utilidad”, reconocida

133 y por Penso™*, de “incluir también en el concepto de error la

por Frosali
ejecucion no conforme con la volicion, tenemos que reconocer la profunda
diferencia que existe entre el error, fendmeno intelectivo, y la inhabilidad,
incapacidad ejecutiva”. Téngase presente que el error en la ejecucion puede
depender de un adiestramiento insuficiente (en ese caso, quedaremos siempre

dentro de los limites de la culpa por impericia), o de un fenémeno fisiolégico.

Frosali *°

nos dice que “la culpa y el error son entidades distintas, porque la
primera es un atributo del comportamiento y como nota constante, indica una
deficiencia de la vida social. El error y la ignorancia, en cambio, son estados que
se configuran respecto a la actividad intelectiva, en disconformidad con la nocion

gue se considera exacta, o cuando esta nocion no existe”.

133 FROSALI, “El error en la teoria del derecho penal” , p. 11

PENSO, “La Ignoracia en el error en el derecho penal”. p. 290.
FROSALI, “El error en la teoria del derecho penal” p 249.
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En la formacién del proceso intelectivo que ha ocasionado el error, se revelan
imprudencia, negligencia, impericia o0 inobservancia de leyes, reglamentos,

ordenes o normas disciplinarias.

4.8.1.4 Conducta que viola intencionalmente un precepto penal y que
ocasiona un resultado distinto del que se buscaba.

a) Error Delicti: Si por error en el uso de los medios de ejecucion, o por otra causa,
se ocasiona un resultado distinto del que buscaba, el culpable respondera, a titulo
de culpa, del resultado involuntario, cuando el hecho esté previsto por la ley como
delito culposo. Y si el culpable ocasionare también el resultado voluntario, se
aplicaran las normas sobre concurso de delitos. Una accién puede contravenir
contemporaneamente a dos normas: una que prohibe las actividades tendientes a
violar el derecho ajeno, y otra que tiende a obrar de modo que no se cree ningun
peligro, aun queriéndolo. Un ejemplo palpable de esta situacion se refleja en el
hipotético siguiente: Los disparos de arma de fuego estan prohibidos, no solo por
ser medio de intimidacién, sino también porque crean peligros para la integridad
fisica ajena; por consiguiente, si uno, por amenazar, dispara en un sitio concurrido,
respondera a titulo de dolo, mas, por no cuidarse del posible dafio ajeno, descuido
por el cual se hiere o se mata a alguien, aunque no se quiera ese resultado, se
respondera a titulo de culpa. No se le atribuye a la ley el precepto de amenazar sin
hacer correr peligros a otros, sino que en la accién realizada vemos la violacion de
dos preceptos: el de no intimidar y el de no hacer correr peligro a la salud ajena.
De esta forma se entiende que se trata de verdadera culpa y no un caso de
responsabilidad objetiva, porque en la violacion intencional de la ley se revela una

conducta imprudente en sus relaciones con otros.

La culpa puede derivarse de la violacion de cualquier ley, “aun penal”, cuando, por
las modalidades de la ejecucion, dicha violacion es en si misma un peligro para
otros derechos protegidos; pero en ese caso no le consciente al juez indagar si la
conducta fue imprudente; negligente o imperita, porque la ley presume que dicha
conducta tiene en si capacidad causal para excederse en otro dafio, que estaba

fuera de la intencién del agente.
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b) Error ictus. Respecto a la persona ofendida por error, el hecho no puede ser
sino culposo o fortuito, segin sea 0 no previsible que otro podia ser el ofendido,
sin embargo, la ley no nos presenta esos casos de previsibilidad presunta, pero lo
anterior no tiene utilidad practica de que en una u otra hipotesis no se admite

ninguna indagacion acerca del elemento siquico respecto al resultado no querido.

Asi podemos adherirnos también al pensamiento de los que en el error ictus, con
doble resultado, ven una forma de delito preterintencional, en el sentido de que, en
vez de tenerse un resultado mayor, se tiene un resultado doble, es decir, un

cuantitativo mayor que reemplaza al cualitativo.

Frosali nos dice que “no falta cierta ligadura sicologica entre el autor y el segundo
resultado, que esta evidentemente constituido por la intencionalidad del primero,
pues esta ha dado el impulso voluntario a la accion Unica de donde han procedido

entrambos resultados ¢,

Esto nos lleva a excluir que se pueda hablar de
responsabilidad objetiva, pero no podra hacernos creer que, sea producido
intencionalmente, sea derivado de una conducta intencionalmente puesta en
accion, un resultado mayor y distinto, respecto al sujeto pasivo, aunque exista
algun nexo sicolégico, tendra que ser siempre culposo, por no haber adecuado la
propia conducta o no haberla dirigido exactamente, errando asi en la direccion o

en la medida.
4.8.1.5 Causas de Legitimacion y Justificacion

A veces la conducta humana se realiza conforme a derecho y hay que hablar
sobre causas de legitimacion o bien otras veces es simplemente tolerada, por

necesidad de politica criminal, y entonces se habla sobre causas de justificacion.

La conducta de legitima defensa y estado de necesidad ni son punibles, pues no
constituyen delito, por falta de elementos integrantes, no por estar legitimadas o
justificadas. Para que pueda hablarse de delito culposo es necesario que
concurran cualquiera de sus elementos subjetivos como la impericia, la

inobservancia, o la negligencia, solo cuando se haya comprobado que el delito es

136 FROSALI, “El error en la teoria del derecho penal”, p. 13.
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culposo podra examinar si concurre alguna causa se legitimacion o justificacion.
Es preciso saber y comprobar, si la conducta ha permanecido dentro de los limites
impuestos por el ejercicio del derecho, y por el cumplimiento del deber o por el
estado de necesidad. Es evidente que quien ejerce un derecho o cumple el deber
derivado de alguna orden de autoridad publica, no podra en ningun caso ser
considerado imprudente, porque ese comportamiento era impuesto, y como tal no
puede considerarsele imprudente; de modo que desaparece el elemento
constitutivo de la culpa. Delitala nos dice que “El elemento de la culpa consiste en
violar una norma prudencial, impuesta por la experiencia comin o sancionada
preventivamente por el legislador mismo. Mas, la accidn necesitada no puede ser
tenida por imprudente o imperita, pues habria entonces una contradiccion
inadmisible”. Si eventualmente hubiera alguna exorbitancia, respecto a la
proporcion impuesta por la necesidad, entonces la conducta se haria ilicita y nos
hallariamos dentro de los dominios del exceso culposo. Es natural que, al tratarse
de un exceso en un delito culposo, el juez debera tener presente esta situaciéon al
conmensurar la pena, pues ciertamente se revela menor peligrosidad que la del
que obra de manera desproporcionada en una conducta encaminada a ocasionar

el resultado.

En el Estado de Michoacan estas causas excluyentes de incriminacion se

I 137

encuentran contenidas en el articulo 12 del Cédigo Pena y las enlista en

fracciones diversas.
4.8.1.6 Consentimiento del titular del derecho

La doctrina ha examinado el concurso de culpas y el consentimiento del titular del
derecho con idénticos criterios juridicos; por nuestra parte, creemos que hay que
distinguir, porque si a veces el concurso implica consentimiento, en otras
prescinde de él. En materia culposa, el consentimiento debe referirse a la
conducta, no al resultado.

57 Articulo 12 del Cddigo Penal para el Estado de Michoacan de Ocampo.
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El derecho penal admite concurso, no compensacion de culpas. Y cuando la culpa
de la victima interrumpe el nexo de causalidad y es la sola causa suficiente del
resultado, no habra ninguna responsabilidad por no haber causa concurrente. El
concurso del sujeto pasivo Unicamente podra tener importancia a la medida del
resarcimiento del dafio. Pero examinemos el caso de que haya habido

consentimiento efectivo sin que pueda hablarse de participacion.

El consentimiento debe referirse, naturalmente, al ponerse en estado de peligro,
no a ocasionar una lesion, pues de este modo estariamos tratando de delito
voluntario; como la vida y la integridad fisica no son bienes renunciables, el
consentimiento no elimina la antijuricidad del hecho, aunque puede tenérsele en

cuenta en la medida de la pena y el resarcimiento de los dafios.

En el caso de la lesién culposa como el contagio por enfermedades venéreas se
integra una forma tipica de culpa con prevision. Sin embargo debe de analizarse
cuando el sujeto pasivo tiene conocimiento de la misma auto colocandose en
estado de peligro estando consciente del peligro que corre y en dicho caso

analizar también si el activo seria responsable de lesiones culposas.

La Casacion de Espafia ha opinado que cuando se ocasiona contagio blenorragico
gue constituye enfermedad grave, se debe responder de lesiones culposas; y por
lo tanto, a pesar del dudoso concepto del legislador, opinamos que ha de llegarse

a idénticas conclusiones respecto al contagio sin ocultacion.

En efecto, una vez establecido el principio general de que la integridad fisica
representa un bien irrenunciable, seria absurdo admitir esa renunciacion
precisamente tratandose de una lesion que representa un dafio para el individuo y
un peligro para la estirpe. Concluimos asi que el consentimiento sirve para

diferenciar la lesion culposa, del delito de contagio.
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4.9 Naturaleza de la norma de cuidado

La norma de cuidado, como elemento integrante del tipo imprudente, es una
norma de determinacion que persigue la evitacion de lesiones de bienes juridicos
como sefiala Santiago Mir Puig “motivando a los ciudadanos a no realizar

conductas constitutivas de delitos*8,

La norma se conforma de acuerdo con el cuidado general exigible para evitar “la
realizacion de conductas que crean o incrementan riesgos de forma plenamente
relevante o la “no realizacién de una prestacion positiva estimada ex ante como

necesaria para la salvaguarda de un bien juridico™**°.

“El autor tiene que querer las causas de la aparicién del tipo antijuridico”**

, estas
causas forman parte de la realizacion voluntaria del autor. Este quiere la causa del
resultado antijuridico pero no el resultado como tal. “El resultado sélo es voluntario
en tanto ha sido causado por una accion causal voluntaria”. La diferencia entre el
delito doloso e imprudente no estriba en la voluntad, que juega el mismo papel en

ambos, sino en el conocimiento***.

La respuesta a la forma en que se motiva la voluntad en la imprudencia es
buscada por Binding en la estructura de la norma. Para este autor, en toda norma
existe un imperativo independiente que consiste en un “esfuerzo del poder mental”
que contiene siempre un deber de atencion junto a todos los deberes singulares
fundamentados por la norma. En el supuesto en que el autor cumpla el imperativo
del esfuerzo de poder mental y aun asi actla, realiza el tipo objetivo antijuridico
dolosamente. Si por el contrario, no cumple el imperativo de forzar el poder del
pensamiento, antes o durante la realizacion del hecho, no emplea la “plena
capacidad de accion” y desconoce la realizacién de la prohibicién, realiza el tipo

antijuridico imprudente, siempre que el desconocimiento no fuera inevitable**?,

BEMIR Puig, “Derecho Penal, Parte General”, p. 107

SILVA SANCHEZ, “El delito de omisién”, p. 158
BINDING, “La Norma”, p. 364

Ob cit. 314

Ob cit, p. 244
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Esta construccion conduce a afirmar que la imprudencia es esencialmente un

error.

Engisch hace suyo el pensamiento de Binding y lo conecta con el cuidado objetivo
exigido. El abandono de la atencién externa del cuidado significa siempre que la
conducta es adecuada causalmente, la adecuacion depende de la desatencion del
cuidado exigido'*. La norma del homicidio es lesionada por quien realiza una
accion peligrosa para la vida, por quien habiendo causado un peligro para la vida
de otro no hace nada por evitarlo y por quien no cumple el deber juridico de
atencion. La imprudencia es esencialmente, segun esta construccion, infraccion
del deber subjetivo de cuidado.** Engisch, al advertirlo, busca la solucién de la
eficacia motivadora del deber objetivo de cuidado atendiendo a la relacién entre
norma Yy capacidad del autor. El cuidado viene determinado por la circunstancia
objetiva pero las cualidades personales del autor, juega un papel esencial en la
concrecion del deber objetivo de cuidado. El poder del autor determina la norma y
el poder que cada hombre debe decidir como comportarse. El cuidado exigible en
el caso concreto, desde el punto de vista de las normas juridicas (como las
lesiones o el homicidio imprudente) no es el contenido de un “deber” cuya no
realizacion produce responsabilidad, sino solamente una “condicion bajo la cual ha

de realizarse la conducta”.
4.10 Fundamentacién de la doctrina de la accion final.

Armin Kaufmann pretendié comprender la norma de los delitos imprudentes desde
un prisma finalista. En opinién de Kaufmann, “la prohibicion solo es acorde con la
lesion o el peligro doloso para un bien juridico, o también con un actuar peligroso
abstractamente”. Parte de la orientacion doctrinal de Binding y Engisch, pero se
desvia en el sentido de que, en su concepcidon la norma imprudente necesita un
tratamiento independiente de la dolosa. Las normas en el delito imprudente, son
distintas en cada caso. Si un sujeto cuidadoso, capaz de cuidado, actua

descuidadamente, se da la infraccion del imperativo, en tanto que si un sujeto

143 ENGISCH, “Estudios sobre la Intencion”, pp. 238

144 KAUFMANN Armin, “Nociones de Derecho Penal”, pp. 114-117
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incapaz de cuidado realiza una accion para €l prohibida existe la infraccion de una
prohibicién. Solamente un sujeto capaz de cuidado puede realizar una omisién
pues “quien no es capaz de adecuar la actividad al imperativo de cuidado, no
omite el cuidado”**. El imperativo presupone la posibilidad de actuar para tener
eficacia obligando. La prohibicion obliga a omitir el actuar, pues omitir pueden
todos: “A los ciegos, los tontos, los sordomudos, los incapaces de conducir les

6

estan prohibidas muchas cosas que para otros no lo estan’*®. Lo que esta

prohibido es crear peligros relevantes y cada persona lo crea de distinta forma.

La norma origina un objetivo concreto deber juridico, cuya lesién ha de evitar el
sujeto actuante. El deber juridico ha de distinguirse de la norma. La norma es un
deber general, fuera del tiempo para todos. “El deber juridico es ese deber para

ese determinado autor en un determinado momento”**’.

El deber de cuidado es un deber intelectivo general, no orientado de forma
inmediata al ordenamiento. La existencia de normas regladas, reglas técnicas (que
pueden ser legales, de costumbre, de uso, etc.) de la vida social esta en el origen
del deber de cuidado y es por ello una condicion implicita comun y esencial de
toda norma juridica. El deber juridico es deber adicional de todo deber juridico, y
ordena: “Tu tienes que cumplir las reglas légicas de pensamiento para tener

conocimiento del significado objetivo actual de la accion proyectada”.

En la imprudencia se infringe la norma de cuidado general y la accion es injusto
cuando la forma de conducta emprendida y realizada conduce, como
consecuencia de la lesién del cuidado, a la realizacién no querida ni conocida de
un resultado penalmente relevante. En el delito doloso, también se infringe el
deber de cuidado, aun cuando éste tenga otro contenido, el término “cuidado” no
es adecuado para definir una conducta de la cual se conoce su exacta
peligrosidad y, en consecuencia, no se le trate como tal. En el delito imprudente,

se obliga al sujeto a conocer exactamente las consecuencias de su conducta. En

5 KAUFMANN Armin, “Nociones de Derecho Penal” pp. 109

Ob cit p. 173
BINAVICE, “Los Cuatro Momentos”, pp. 126-131.
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el delito doloso, se lo obliga a desistir de realizar aquella conducta, de la cual el

sujeto ya conoce el efectivo peligro que entrafia.

Cada uno de los tipos imprudentes responde a una norma de cuidado que abarca
todas las posibles conductas capaces de crear un riesgo no permitido de lesion de
un determinado bien juridico. Esta norma de cuidado tiene caracter general frente
a todos los sujetos y en cualquier circunstancia. El riesgo sera no permitido, o
dicho de otro modo, tipicamente relevante, cuando sea adecuado para causar la
lesion de aquel determinado bien juridico y fuese “posible” y exigible” al sujeto su
evitacion. La calificacion de un riesgo como tipicamente relevante es fruto de un
juicio de imputacion a través del cual se atribuye a una conducta humana el
caracter de realizacion de un tipo'*®. Para poder realizar este juicio de atribucién
sobre la relevancia penal de un comportamiento, es decir, para probar la
existencia de infraccion de la norma de cuidado, sera necesario atender a las
circunstancias concurrentes y a los conocimientos y capacidades del autor en el
caso concreto. Los condicionamientos externos de la situacion y los propios del
sujeto son los que determinaran los deberes de cuidado que concurren en el

supuesto determinado.
4.11 Elemento psiquico del delito culposo.

Entraremos ahora al estudio de la introspeccion mental del individuo en el
momento de obrar cuando se cometa un ilicito imprudente con la intension de
saber bajo qué supuestos debe de hacerse la imputacion y cuando no deberia

imputarse o bien deba ser disminuida su culpabilidad.
4.11.1 Voluntad y Atencion

La voluntad funciona como dinamogénesis y como inhibicion; la primera impone
variaciones de nuestra actitud fisica, y es, por consiguiente, dinamica en sus
efectos; la segunda impide que se realice algun movimiento, y es por lo tanto

estatica; la primera es accion; la segunda inercia.

8 SILVA Sanchez Jesus, “El delito de Omisién” p.p. 134- 135.
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No hay por lo tanto, voluntad, si huestro comportamiento no es llevado a la accion
por un impulso consciente, dirigido a imponer o dominar alguna especial actitud

fisica, venciendo toda resistencia interior que se le oponga.

La simple inercia, debida a una necesidad fisica de reposo, no puede considerarse
voluntaria, si se cumple espontaneamente, fuera de alguna decision, seguida por

el impulso necesario para actuarla.

Del Vecchio dice: “No existen acciones absolutamente involuntarias, pues la
accion es soélo concebible en relacion con la voluntad. Los conceptos de voluntad y
actividad son esencialmente correlativos, y no se puede admitir éste, negando
aquel. No podemos definir la voluntad sino como el primer principio irreducible del
ser de un sujeto, del cual dependen sus manifestaciones en el mundo sensible”**°.
Esto no se encuentra vinculado con el conjunto de actos, desde los reflejos hasta
los automaticos, que indiscutiblemente ponen en accion nuestra conducta si son
gobernados por la voluntad, y que son siempre expresiones de una personalidad
determinada, que mantienen vivo su vinculo de pertenencia que los acredita como

propios suyos*.

No se pone en duda que los movimientos reflejos y los instintivos son
involuntarios, pero si podria dudarse si, especialmente en los segundos, puede
encontrarse algun elemento de voluntariedad, en el esfuerzo frustrado para
dominarlos. Cuestion ésta que Unicamente tiene valor practico, en caso de que se

pueda prever el estimulo cuya respuesta quiere dominarse.

Alimena nos dice: “El acto instintivo puede transformarse en voluntario, cuando el
agente, sabiendo que realiza actos instintivos y representandose la posibilidad de
impedirlos, no formula el propésito de impedirlos, y por lo tanto, no opone

obstaculos a la actuacion de esos movimientos”***.

Para fijar las caracteristicas del acto voluntario, lo interesante es dar evidencia a

las respuestas motrices, realizadas antes que la consciencia haya podido

%% G. DEL VECCHIO, “El concepto de la Ley”, p. 17.

ANTOLISEI, “El concepto de accidn en el delito” p. 54.
ALIMENA, “la Culpa en la teoria general del delito”, p. 9.
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intervenir, o sin que pueda intervenir de alguna manera, aunque sea para excitar
algun esfuerzo de reglamentacion o de inhibiciébn. Asi mismo, para ilustrar el
concepto de voluntad diremos que es preciso coordinar su funcionamiento con el
de la atencion, por lo cual, segun el autor, esta aquella siempre vigilada; y esto
nos obligaria a opinar que en todo delito culposo se halla siempre un elemento de

voluntariedad.

La atencion funciona como un reflector que, movido por la voluntad, escudriiia el
mundo exterior, deteniéndose en alguna situacion especial para penetrar sus
pormenores; de modo que nuestro interior tiende a absorber el mundo exterior;
pero también puede acontecer que este hiera inopinadamente nuestra sensibilidad

y fascine nuestra atencion.

En este segundo caso se habla de atencion espontanea, precisamente porque el
funcionamiento atencional prescinde de todo elemento voluntario, de toda
direccion de parte nuestra; es un hecho exterior que entra de improvisto en el

radio luminoso de la consciencia, estimulando la atencién.

Lo anterior nos deja ver que la voluntad y la atencion son dos fendmenos
intimamente unidos, que Unicamente pueden separarse en el momento inicial de
la atencion espontanea, rapida rebelién contra el constante imperio de la voluntad,

gue pronto vuelve a tomar sus dominios.

Massari nos dice que “existe la desviacion voluntaria de la atencion, de modo que
“lo que parece involuntario no es sino la consecuencia de una conducta
tipicamente voluntaria, hacia la cual no ha hecho converger el emitente de sus
poderes mentales y activos” ***. Asi, no se puede afirmar que para la

responsabilidad a titulo de culpa se requiera siempre una atencion voluntaria.

52 MASSARI, “El elemento subjetivo del delito en las novedosas propuestas de reforma”, p. 14.
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Sentadas esas nociones de sicologia, hay que afrontar dos averiguaciones:
a) Que momentos del hecho-delito deben ser dominados por la voluntad

b) Si, para la responsabilidad a titulo de culpa, se requiere necesariamente un

elemento voluntario.
4.11.2 Lanocion de “hecho” en relacion con el elemento voluntario.

Por hecho, debe entenderse, no solo la accién, sino también resultado causado

por ella'>

, es decir, tanto del momento causal como el relativo al efecto; por
consiguiente, ese conjunto de de fenbmenos que van desde el momento siquico

hasta el muscular, y de este al cambio del mundo fisico causado por aquel.

El resultado estd unido a la accién por esta relacion de derivacion causal
voluntaria, siempre en los delitos dolosos, y por regla general en los culposos; en
efecto, en los primeros la conducta se dirige intencionalmente a ocasionar el

resultado, y por lo tanto todo el hecho esta dominado por el elemento voluntario.

La voluntad no es solo la propulsion de la accion, sino que es guia durante la
manifestacion extrinseca de esta, y por lo tanto es necesario que funcione, no solo
en el momento que se inicia el movimiento, sino hasta que se agote, es decir,
mientras esté en un acto lo que Lucchini llama consumacion subjetiva del delito;
luego, la voluntad es la fuerza de propulsion, de guia y de detencién; inicia la

actividad muscular, la acompafa, la contiene y la detiene.

Pero no es necesario que la voluntad siga dirigiendo la conducta en el momento
en el que el resultado se produce (segundo momento: la consumacion objetiva); lo
necesario y suficiente es haber puesto voluntariamente en movimiento la serie

causal que lo ocasiona.
4.11.3 Voluntariedad y conocimiento de la obligacion de obrar

La voluntad debe ser impulsada por la consciencia que se impone una actitud
determinada, lo cual implica indagar si la ignorancia de esta obligacion puede

tener importancia juridica.

153 DELITALA, “Hecho en la Teoria del Delito”, p. 92.
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Son distintos los criterios que hay que seguir en cuanto a las érdenes y a las
normas que, cuando se ignoran, no pueden ser puestas como fundamento de la
culpa, a menos que la peligrosidad de una conducta se revele por medio de

criterios ordinarios de diligencia, prudencia o pericia.
4.11.4 Nocion de la voluntariedad de la conducta.

Para el delito culposo basta, pues, la voluntariedad de la conducta, pero no es
necesario que se haya querido violar un precepto, o que uno, voluntaria o tan solo
conscientemente, haya sido negligente, imprudente o imperito, sino “que obre
ignorando el precepto convencido uno de haber sido prudente o diligente, y
presumiendo en especial de la propia capacidad técnica, en la cual se revela, en

cambio, la inferioridad profesional (impericia)™***.

Es decir, no importa el juicio que el individuo dé acerca de su propia conducta,
sino el que, con criterio medio, dé la sociedad, refiriendose a lo que hubiera debido

ser esa conducta para no ocasionarle dafios a un tercero penalmente protegido.

Para la integracion de todo delito no basta un vinculo de derivacion causal, sino
que requiere del elemento de la culpabilidad, para cuya nocion es necesario ese
elemento psiquico que es la voluntad. “El comportamiento humano, disociado de
la voluntad, o mejor dicho, apartado del orden sicolégico, no da lugar a hechos

juridicos, sino Gnicamente a sucesos naturales”**.

Sin embargo, este mismo autor admite que la influencia de la voluntad puede ser
real o potencial, o sea, que debe tratar de un despliegue efectivo o directo de la
consciencia o de la voluntad, o simplemente una posibilidad de representacién o
de dominio, mediante el esfuerzo sicologico de la atencion (como sucede en los

delitos imputables a titulo de omision culposa).

Antolisei nos dice que “en el delito culposo se requiere siempre un
comportamiento especial, que establezca una relacién de causa y efecto entre una

actitud positiva 0 negativa y sus efectos respecto al ambiente, es decir, esa

BYBATTAGLINI, “Derecho Penal”, p. 104.

55 ONDEI, “El concepto de la caulsaidad en la culpa”,p. 131.
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modificacion del mundo fisico que se llama “resultado”, y que es preciso, sea que
el sujeto haya querido el simple movimiento muscular o la sola inercia,, sea que,
habiendo conocido y querido ese comportamiento por si mismo, sin embargo, no

quiera sus consecuencias™®.

La actitud, en todas sus manifestaciones, positivas o negativas, es siempre la

expresion de una especial situacion social y sicologica.

La falta de atencion, la percepcion imprecisa, la voluntad inestable, y hasta la
ignorancia de determinado fendmeno o de un deber particular (ignorancia de
hecho o de derecho), y el error, ponen en accién un comportamiento que refiere a
alguna personalidad especial, que se revela como peligrosa por no estar adoptada
a sus deberes sociales. La impericia no es sino una forma especial de ignorancia

culpable, especificamente prevista por la ley.

Por consiguiente, inclusive en estos casos de omision involuntaria, la accion se
muestra como propia del sujeto, y revela esa caracteristica de serle propia cuya
indagacion, en la apreciacion de la peligrosidad, es indispensable.

4.11.5 Comportamiento comisivo.

La accidon, en su manifestacion positiva, debe ser guiada por la voluntad; por lo
tanto, ninguna responsabilidad podria derivarse, a titulo de culpa, de los
movimientos reflejos, por cuanto estos son involuntarios, pues ni estan impulsados
por la voluntad, ni la inhibicibn puede paralizarlos, aunque pueda iluminarlos con

consciencia.

La tos y el estornudo, por ejemplo, son movimientos reflejos, que pueden
realizarse en estado licido de conciencia, y que algunas veces estan precedidos
hasta por un estado de espera, de modo que la atencion puede observarlos, pero
sin que llegue a dominarlos la voluntad. Por lo tanto, no es correcto interpretar que
el examen pueda ser emprendido, por el aspecto de la ignorancia, sino que debe
ser afrontado por el aspecto del dominio.

156 FROSALI, “Concurso de normas y crimenes”, p. 105.
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Por lo demas, se admite que no tiene importancia la averiguacion de las relaciones
de dichos movimientos, a menos que se halle, antes o después o durante ellos,
algun movimiento voluntario capaz de influir sobre la conducta para poder impedir

el resultado.
Existen tres movimientos a analizar:

a) Antes. La averiguacion debe referirse, no solo a la previsibilidad del resultado,
sino a la del movimiento que tiene la capacidad causal del resultado. No ser&
sancionable aquella persona que no pueda prever su conducta respecto de actos
reflejos provocados por el mundo exterior, pero si tenia la oportunidad de prever el
resultado por serle representado en su mente, y aun asi omite el poner en peligro
el bien juridico, existird culpa en el agente. La conducta se vuelve culpable no
respecto del movimiento reflejo, sino al comportamiento anterior; y con esa
indagacion el estado de consciencia adquiere toda su importancia, porque solo se
puede prevenir un movimiento voluntario, cuando se sabe que puede producirse

en especiales circunstancias.

b) Durante. EI movimiento puede tener prodromos, un desarrollo que permita, si no

inhibirlo, si al menos realizar movimientos oportunos para hacerlo inofensivo.

c) Después. La responsabilidad puede surgir por no haberse mostrado apto para

neutralizar las consecuencias de la propia accion inculpable.
4.11.6 La nocién normativa

Se ha observado que la omisién no es un concepto natural, sino normativo. “Para
gue pueda hallarse existente la voluntad de la omisién, o sea la calidad que la
sefala totalmente propia del agente, se requiere tan solo que exista la voluntad de
una conducta distinta. No requiere que uno quiera cometer la omision, que es lo
mismo que no querer realizar una accion y la rechace voluntariamente, sino basta
gue uno gquiera observar una conducta que, a juicio de quien observa, se presenta

COMo omisiva.

Antosilei dice: “Accion no es Unicamente el acto voluntario, sino todo acto,
voluntario o involuntario, positivo 0 negativo, que tenga un valor sintomatico para
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la personalidad del autor, que sea proio de él, que pueda llamarse suyo”**’. “Por lo
tanto el coeficiente siquico no debe buscarse en la voluntariedad del acto, sino en
la calidad que tenga de ser atribuible el acto al sujeto, o en otras palabras, en la

condicion que tiene el acto de pertenecerle al sujeto”*2,

También en la omision hay que dar importancia a la personalidad de su autor, pero
no para pretender atribuirle de manera absoluta a esa omision el caracter de
voluntariedad, pues también en la falta de esta puede hallarse una inferioridad

social que preocupa.

La conducta omisiva, respecto al medio social en que uno vive, a ese conjunto
derivado de normas generales de vida civil (prudencia y diligencia), o de normas
especificas (leyes, reglamentos, ordenes y reglas), revela una personalidad no
armonizada de modo perfecto, por deficiencias socio-éticas o por falta de
preparacion técnica; lo cual implica que la omisién puede revelar una inferioridad
que interesa al poder punitivo, por razones de prevencion individual y general, sin

gue sea preciso que la omisién se derive de un acto voluntario.
4.12 Esencia del cuidado

El cuidado puede entenderse desde diferentes puntos de vista. Desde una
perspectiva, el cuidado puede ser exterior, corporal, o bien puede ser interior,
psicolégico. Es decir, un contenido objetivo o subjetivo. Ya se vio con anterioridad
en el presente trabajo de investigacion que en la escuela clasica entendia el
cuidado como un concepto psicolégico que podia describirse como prudencia
interna, cuidado, atencion, esfuerzo del poder espiritual; para esta postura
doctrinal el cuidado es un mero proceso de pensamiento, la omision del esfuerzo
del pensamiento es el contenido del cuidado y el elemento fundamental del delito

imprudente.

La evolucion sufrida por la teoria subjetiva del cuidado permite afirmar que, a partir

de Engish™®, la doctrina dominante pasa a concebir el cuidado, desde el punto de

7 ANTOSILEI, “La accioén y el evento” p. 60.

idem. Pag. 50
ENGISCH “La Nueva Imagen del Sistema de Justicia Penal”, p. 275-276.
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vista de accién exterior corporal, como conducta exteriormente adecuada'®. La
conducta adecuada es el equivalente del cuidado externo que es independiente
del “cuidado interno” como actitud interna en el autor. La doctrina, que puede
entenderse como mayoritaria en Alemania, distingue entre cuidado externo como
elemento del injusto imprudente y cuidado interno como objeto del reproche de la
culpabilidad imprudente, utilizado para la medicion del primero un baermo objetivo
el “hombre medio razonable” y para el segundo una medida subjetiva, la

capacidad del autor.
4.13 Distincion entre regla técnica y deber objetivo de Cuidado

La determinacion de la norma de cuidado solo es posible cuando previamente se

concreta el contenido del deber de cuidado objetivo y subjetivo.

Como punto de partida es necesario justificar el porqué de la distincion entre
norma de cuidado, deber objetivo de cuidado y reglas técnicas y delimitar qué se
entiende comprendido en cada uno de estos términos. Veamos en primer lugar la

distincién entre norma de cuidado y deber objetivo de cuidado.

“La norma de cuidado es un deber penal” ®*

y como tal prevista en los tipos
penales. El deber de cuidado, tanto en su aspecto objetivo (que es el que se
tomara en cuenta en este apartado) como subjetivo no es, en si mismo, una
norma penal sino que soélo determina una de las formas posibles en que se debe
realizar la conducta para que ésta sea correcta. La infraccion del deber objetivo de
cuidado no fundamenta, por si sola, la lesion de la norma de cuidado siendo, por
el contrario, preciso que concurra ademas el deber subjetivo de cuidado junto a la

posibilidad de atribucion del caracter tipicamente relevante.

“De la misma forma que la infraccion del deber objetivo de cuidado no basta para

la infraccion de la norma de cuidado, tampoco es suficiente para el deber objetivo

10 \WELZEL, “Negligencia”, p. 16

161 WELZEL, “La Nueva Imagen del Sistema de Justicia Penal”, p.517-518.
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de cuidado la existencia de alguna regla técnica”*®2. En los distintos &mbitos del

tréfico, las reglas generales del cuidado.

El fundamento juridico de las mismas es diverso. Pueden tener su origen en leyes,
reglamentos, principios jurisprudenciales o usos y costumbres del ambito de la
vida social que se trate, que surgen por la via del derecho consuetudinario. El
contenido de las reglas de cuidado previstas legalmente, ya sea por ley,
reglamento u ordenanza, es el que usualmente se conoce como “reglas técnicas”.
En el caso de reglas técnicas no reglamentadas, la jurisprudencia exige que la

“regla de experiencia” sea “condicion tacitamente admitida y guardada”

4.13.1 Relacion entre deber objetivo de cuidado y reglas generales de

cuidado.

Supuestas de reglas técnicas, reglas generales de cuidado, son las normas que
rigen el trafico viario, previstas en el reglamento de transito, reglamentos que
regulan la actividad de los trabajadores, empresarios y técnicos en el ambito de la
construccion y la industria, como el reglamento de seguridad e higiene en el

trabajo, o las reglas especificas de cada sector industrial.

Los principios jurisprudenciales tienen también una importancia efectiva en la
determinacion del deber objetivo de cuidado. Entre ellos tiene especial relevancia
el principio de confianza que se limita a través de los principios de defensa y
seguridad y que se aplican esencialmente en las imprudencias cometidas en
accidentes de trafico. “La lex artis, por su parte es el principio que preside las
actuaciones de profesionales liberales, en las que aun existiendo
reglamentaciones especificas , estas no tienen una importancia determinante en la
configuracion del deber objetivo de cuidado, por lo que serd, en estos casos, la lex

» 163

artis el principio rector de las actuaciones del personal médico , policias,

abogados, etcétera.

162 | ENCKER “Las Normas Técnicas y la negligencia”, p. 435

163 ROMEO Casabona, “La actividad curativa”, p. 232
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La ausencia de reglamentacion especifica para un determinado supuesto se suple
por las reglas de la experiencia general de la vida. No puede olvidarse que los
reglamentos son, o deberian ser consecuencia de la constatacion del peligro que
entraflan determinadas formas de conducta, para cuya realizacion, en
consecuencia se exige una actuaciéon acorde con el cuidado. “Esta regla de
cuidado se perfila cuando la experiencia demuestra la necesidad de actuar

atendiendo a unos cénones especificos”*®*

y en algunos casos, este juicio de
probabilidad sobre la eficacia protectora de estas conductas se plasma en leyes o
reglamentos y, en otros casos subsisten sencillamente como usos y costumbres
de aquel determinado sector. Es decir, la regla de cuidado no surge como
consecuencia de su positivacion sino que ha de ser previa a esta. Un reglamento
que no prevea una regla general de cuidado preexistente tiene un caracter

meramente formal y su infraccion no puede ser relevante en el ambito penal.

Las pautas de conductas previstas por una “regla técnica”, ya sea legal o
consuetudinaria, tienen un caracter indicativo. Desde esta perspectiva, parece
adecuado denominarlas como deberes de cuidado genéticos o mejor, reglas
generales de cuidado ya que la medida del cuidado, en el caso concreto, no puede
ser fijada nunca con caracter general. “No son por lo tanto, materia de prohibicion
penal, sino criterios rectores del comportamiento en el desempefio de actividades

peligrosas™*®.

“No es posible pensar, ni por tanto prever criterios generales que nos permitan
fijar el contenido del deber objetivo de cuidado de modo previo y con

independencia de la concreta situacion”°®.

Las reglas de cuidado generales,
reglas técnicas, constituyen el principio que sirve de guia orientativa sobre lo
exigible en cada caso para determinar la existencia o no de realizacion tipica. Son
reglas que a priori, nos parecen convenientes en orden a la evitacion de lesiones a

bienes juridicos, pero si incumplimiento no tiene inmediata relevancia penal. Esta

%4 MIR Puig Santiago, “Derecho Penal, Parte General”, p. 230

MIR Puig Santiago, “Derecho Penal, Parte General”, p. 230
KAUFMANN Armin, “Nociones de Derecho Penal”, p. 480
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surge de la infraccion del deber objetivo de cuidado y subjetivo de cuidado, es

decir, de la infraccién de la norma de cuidado.

Cada una de estas reglas generales de cuidado es fruto, o si no es asi, deberia de
serlo, de una ponderacion de intereses en juego; la necesidad de una actividad de
gue se trate, la cantidad de riesgo probabilistico que supone el incumplimiento de
ese deber y la merma en utilidad y eficacia de la actividad por la limitacion

derivada de la existencia de esa regla.

Jescheck resalta que “la imposibilidad de hallar formulas generales que llenen el
caso concreto de contenido al deber objetivo de cuidado determina que la
infraccion de una regla general de cuidado no implique, per se, la infraccion del
deber objetivo de cuidado y, a contrario sensu, que la observancia de la regla
general de cuidado no impida la posibilidad de infringir, pese a todo, el deber

objetivo de cuidado™*®’.

Por ultimo, es necesario sefialar que, el cumplimiento del deber objetivo de
cuidado puede obligar a infringir un determinado reglamento, regla de cuidado
genérica. La equiparacion de una regla general de cuidado a la infraccion de la
norma de cuidado o, en otras palabras, la afirmacion de que la inobservancia de
las reglas generales de cuidado, en el sentido de disposiciones de seguridad, se
deriva de forma inmediata, la realizaciéon tipica de un hecho imprudente, es otra

forma de aplicacion del denostado criterio del versari re ilicitia.

Cumplir estrictamente con lo que hemos llamado “reglas generales de cuidado” no
siempre es suficiente, como tampoco es siempre estrictamente necesario, pues la
medida del cuidado concreto exigible depende de las circunstancias especiales
concurrentes o de la capacidad subjetiva del concreto autor. “En algunos casos, es
posible que el autor esté obligado a intensificar el cuidado como consecuencia de

sus especiales deberes en un ambito peligroso™*®8,

187 JESCHECK, “Tratado de Derecho Penal II”, p. 802

168 CRAM ER, “Fraude en el Derecho Penal”, p. 456
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Las argumentaciones anteriores prueban la necesidad de un doble examen para
determinar el contenido de la norma de cuidado y, con ello, pode averiguar si se
ha infringido o no; el primer examen estara dirigido a concretar las “reglas
técnicas” que puedan ser aplicables al supuesto generalmente y, en un segundo
momento, indagar si el caso concreto era éste u otro el cuidado objetivo debido. El
primer examen tiene solo el caracter de indicio probatorio de la lesion del cuidado

en el sentido del delito imprudente®.

La disfuncion advertida en los apartados anteriores entre las diversas reglas
generales de cuidado aplicables (diversas e incluso, contradictorias en numerosas
ocasiones por la prolifica reglamentaciéon administrativa) y el contenido del deber
objetivo de cuidado no impide que la infraccion de los primeros tenga) y el
contenido del deber objetivo de cuidado no impide la infraccion de los primeros

tenga la clara funcion indiciaria a la que haciamos referencia.
4.14 Funciones de las reglas generales de cuidado

Las reglas generales de cuidado, es decir, las reglas técnicas, no encarnan del

cuidado objetivo exigible o norma de cuidado®”

sino que expresan Unicamente
principios de experiencia sobre la ligazon de concretas formas de conducta con
concretos peligros caracteristicos de ellas y sobre las medidas iddneas para
eludir estos peligros. Su funcion especifica no es la determinacion de una forma
de conducta para la evitacion de una realizacion tipica, como hace de forma
inmediata la norma de cuidado, norma penal, sino la exclusion de peligros

abstractos que, segun la experiencia, pueden conducir a la realizacion tipica.

El fundamento de las reglas de cuidado, en ultimo término, es igual al de las
normas penales, pero su ambito de eficacia no coincide con el de éstas. Las
reglas de conducta ofrecen una proteccién para bienes juridicos desde otro ambito
distinto al de las normas penales. Que las normas penales no son la Unica, ni la

primera, medida de proteccién de los bienes juridicos se acepta con caracter

1% WELZEL Ha ns, “La Nueva Imagen del Sistema de Justicia Penal”, p.p. 18-19.

Y HARDWING, “La Teoria pentatonica del derecho penal” pp. 25-26
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general, como consecuencia de la caracterizacion del Derecho penal como ultima

ratio y su fragmentariedad.'*

Las reglas técnicas alcanzan a la protecciéon de bienes juridicos por caminos
indirectos, a través de la disminucién o exclusién de todos los peligros previsibles
inherentes a una empresa o conducta. En sentido estricto, las reglas de conducta
protegen bienes juridicos distintos, en lugar de la vida, la integridad fisica, es decir,

el peligro abstracto para estos mismos bienes.

La norma penal prevalece sobre la norma especial de la regla de conducta y es
independiente de esta. La lesion de una regla de estas, no tiene repercusion
inmediata en la infraccion de la norma de cuidado, sino Unicamente mediata. Su
funcién en relacion con la infraccién de la norma de cuidado se deriva de que
permiten concretar el deber objetivo de cuidado se deriva de que permiten
concretar el deber objetivo de cuidado concurrente en el caso concreto, lo que a
Su vez permitira averiguar si se ha infringido la norma de cuidado, es decir, la

tealizacion tipica.

La norma de cuidado penal persigue evitar la produccion de aquellas lesiones del
bien juridico que, ex ante, el sujeto tenfa la posibilidad de prever'”2. Por lo tanto,
en cada caso concreto, el deber objetivo de cuidado abarcara todas aquellas
reglas de cuidado, regladas o de comun experiencia, que ex ante, aparecen como

adecuados para evitar la lesion del bien juridico.

Estas reglas generales de cuidado, por su parte, surgen no Unicamente como
consecuencia del riesgo inherente a la conducta del autor sino que también
pueden provenir del peligro que representan factores distintos concurrentes al
hecho de caracter natural o provenientes del peligro creado por conductas de
terceros o de la propia victima. Ello siempre que todos estos datos sean conocidos
0 cognocibles por el autor.

YL MIR Puig Santiago, “Introduccion al Derecho Penal”, p. 124-128.

2 MAURACH, “Tratado de Derecho Penal II”, p. 242.
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En el proceso de concresion del concepto de cuidado, han de ser tenidos en
cuenta los principios de experiencia que vinculan determinados peligros a ciertas
formas de conducta y las medidas de cuidado que, ex ante, parecen mas
adecuadas para evitar dichos riesgos que, en principio, seran las reglas técnicas

existentes en los diversos sectores de actividad.

El doble examen al que aludimos, versara sobre los deberes de cuidado, reglas
técnicas, infringidos en el caso concreto, por un lado, y, por otro, sobre el
comportamiento que nos aparece como “conducta necesaria en el trafico”,

atendiendo a las circunstancias existentes'’>.

El contenido del deber objetivo de cuidado es consecuencia de la previsibilidad de
una lesion para bienes juridicos, del mismo modo que las reglas de cuidado se
originan cuando esta previsibilidad adquiere caracter general sobre la base de
experiencia por la gran probabilidad estadistica de que se produzca un resultado
lesivo. Por ello, la previsibilidad objetiva de lesidon se tiene en cuenta ya en el
momento de la concesion del deber objetivo de cuidado. Lo mismo sucede con el
riesgo permitido o la adecuacion social, pero como estos criterios son de
extraordinaria utilidad, también en el primer juicio de imputacion sera

posteriormente cuando se examinen.

El principio de confianza juega, asi mismo, un importante papel en la concrecion
material del concepto de cuidado'™®. Siendo un criterio que junto con los de
defensa, seguridad etcétera, se tienen en cuenta en relacion con los conceptos de

riesgo permitido y adecuacion social.

La diversa procedencia de las reglas generales de cuidado repercute de modo
evidente en la praxis judicial. En los supuestos en que el autor infringe
reglamentos, se percibe una acentuada tendencia a calificar, sin posteriores

valoraciones, esta infraccién, en principio, administrativa, como responsabilidad

3 MAU RACH, “Tratado de Derecho Penal”, p. 243

174 WELZEL, “El Nuevo Sistema de Derecho Penal”, p. 73
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penal'”. El ciudadano puede percibir mejor cuél es su deber de cuidado en cada

caso que conocer determinados reglamentos.

Las reglas de cuidado previstas en las reglamentaciones administrativas tienen
finalidades muy diversas. La infraccion de una norma de cuidado tendra relevancia
penal, de acuerdo con la elaboracién teleolégica de la teoria del delito'’®,
Unicamente cuando tenga como finalidad evitar lesiones de bienes juridicos

protegidos por el Derecho Penal*’’.

En consecuencia, solo formara parte del conocimiento del deber objetivo de
cuidado aquella normativa administrativa cuya infraccibn cree un riesgo
tipicamente relevante. De esta forma, la idea del fin de proteccion de la norma
alcanza una doble funcién interpretativa en dos niveles: 1) en la determinacion del
deber objetivo de cuidado. B) Como criterio de imputacion: el riesgo creado no
puede ser cualquiera sino solo aquel que la norma trataba de evitar, y esta
cualificacion del riesgo permite conocer si es ése el que se ha realizado en el

resultado, prueba de la relacion de riesgo.

El juez ha de guiarse por criterios teleoldgicos en los dos niveles de examen. Ya
en el momento de determinacion del deber objetivo de cuidado, ya en la busqueda

de los reglamentos o usos que deberian haber guiado la conducta.

El deber objetivo de cuidado tiene que adecuarse a las diversas situaciones
sociales; esto es, las conductas posibles se consideraran de acuerdo con la
situacion particular y la categoria, conocimientos y capacidades del autor. El deber
de cuidado es aquello que en ese tiempo y lugar se estima adecuado socialmente.

El deber objetivo de cuidado es la medida con que se determina la peligrosidad de
una conducta realizada. Este baremo permite realizar un juicio de valor en el caso
concreto sin que ello se contradiga con el caracter de la norma penal como norma

de determinacion®’®.

17 BINAVICE, “Los cuatro momentos”, p. 77

MIR Puig Santiago, “Funcion de la pena”, pp. 41-42
MIR Puig Santiago, “Introduccion al Derecho Penal”, p. 128.
ENGISCH “Estudios sobre la Intencion”, p. 341
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Ello no es Obice para afirmar que un concepto de imprudencia, entendida como
“infraccidon de la norma de cuidado”, tiene el riesgo de interpretacion de las leyes
inexactas, que como tales, es necesario ponderar con el principio basico del
Derecho penal del in dubio pro reo, en el sentido de que esta inexactitud no pueda

nunca perjudicar al autor sino beneficiarlo.

La necesidad de determinar en cada caso el deber objetivo de cuidado es
consecuencia de la diversidad infinita de situaciones posibles en la vida social. El
intento de ajustarse estrictamente al principio de legalidad provocaria la caida en

una técnica legislativa casuistica que da lugar a lagunas legales.

La determinacion del deber objetivo de cuidado por el juez, en el supuesto
particular, no supone adoptar la concepcion de Welzel del tipo de injusto
imprudente como tipo abierto. El juez valora cual es “el cuidado necesario en la
situacion concreta para el autor”, lo que no significa lo mismo que decir que el juez
completa el tipo con arreglo a un criterio general. El juez lo que determina es el
deber objetivo de cuidado, éste no es una norma penal, sino el barremo que
configura una de las posibles, generalmente seran varias, “conductas alternativas
adecuadas”, modalidades de conducta que no infringe la norma de cuidado penal.
Las normas de cuidado estan tipificadas y son los distintos tipos penales
imprudentes. No es cierto, por tanto que solo en los delitos imprudentes falte la
descripcion legal del tipo; en los delitos dolosos, el hecho de que una conducta
sea calificada como homicida no dependera so6lo de la modalidad de la accion
realizada por el autor sino de la general, en todos los delitos resultativos, donde se
subsume la mayor parte de la delincuencia imprudente (homicidio o lesiones), en

el tipo no se describe la modalidad de conducta tipica.
4.15 Poderes Individuales y Norma de cuidado

Dentro de las concepciones psicolégicas de la culpabilidad, no se plantea la
posible distincion entre deber objetivo y subjetivo de cuidado, ya que rechazan el
propio caracter normativo de la imprudencia. Dentro de las concepciones
normativas de la imprudencia, un sector doctrinal, distingue entre deber objetivo y

subjetivo de cuidado como un doble nivel en el examen de la culpabilidad; en un
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primer momento, sobre el cuidado general exigido en el trafico, infraccion del
deber de cuidado, y luego en un segundo momento, sobre el cuidado exigible al
autor, infraccion del cuidado subjetivo. En ninguna de estas dos posiciones
doctrinales, se plantea la discusion sobre el tratamiento que deba darse los
poderes individuales del autor ya que, en todo caso, sera éste un problema de

culpabilidad.
4.15.1 Relacion entre el concepto del injusto y los poderes individuales.

“Es prudente realizarnos la pregunta de por qué en los delitos imprudentes la
conducta juridicamente reprochable, o mejor tipicamente relevante, sélo puede ser
investigada sobre la comprobacién del poder investigada sobre la comprobacion
del poder personal del autor. Esta pregunta sélo puede contestarse cuando se ha
encontrado una solucion previa a cual sera el fundamento del reproche en el

injusto”!’.

La norma penal, como norma de determinacion, solo tiene sentido frente al autor

al que le es posible acceder a la norma!®

por lo que en consecuencia, la
posibilidad de motivacion individual condiciona la antijuricidad. Como afirma
Jackobs, “la norma de conducta que sirve de base al tipo, tiene que darse por
satisfecha con el poder individual del autor, pues la posibilidad real de motivacion

no puede superar lo reconocible por el autor*®.

Las criticas a este planteamiento se basan, en parte, en que la creencia de la
eficacia de la motivacién solo puede ser alcanzada cuando el tipo comprende un
catalogo de reglas objetivas de conducta, que ofrezca al ciudadano, en la concreta
situacion, una clara linea de conducta por seguir, que sefale el comportamiento
objetivamente cuidadoso. Se parte de que los deberes de cuidado, implicitos en
los delitos culposos, son mandatos generales de conducta y fundamento de éstay
que, de no existir, se seguiria el caos'®. A esta argumentacién hay que contestar

afirmando que lo que realmente evita el caos es, precisamente, que el sujeto no

179 MAIWALD, “Problemas bdsicos en el delito de omision”, p. 479.

MIR PUIG, “Funcion de la pena”, p. 79
STRATENWERTH Glinter, “Derecho Penal, Parte General”, p. 405
SCHUNEMANN Bernd, “Sistema Moderno de Derecho Penal: cuestiones fundamentales” p. 205.
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tenga que adecuar su conducta de forma inmediata y, por si misma, a estas
reglas, ya que su proliferacion en los distintos &mbitos del trafico moderno harian
imposible su cumplimiento por parte del ciudadano. En estos casos el acceso del

ciudadano a la norma no seria mas que pura ficcion.

Desde otro punto de vista, es criticable la obligacion penal, al pretender utilizar las
capacidades especiales, obstruiria la disposicion a emprender esfuerzos
voluntarios para nuevos descubrimientos®. Esta objecién puede ser rechazada
desde el momento en que el hecho de llegar a poseer conocimientos o
capacidades especiales permite lograr muchos privilegios que no estan al alcance
del que no los tiene. Todo este conjunto de posibilidades pesa, en el animo del
sujeto, mucho mas que lo que pueda representar la amenaza penal que por otro

lado solo seria efectiva de no utilizar esas capacidades cuando le es posible.

Enfocandonos al fondo que subyace en estas criticas, se denota de que manera
se confunde la exigencia de motivacion individual como condicionante se la
antijuricidad, con el contenido de la norma de determinacion. “La adopciéon de una
motivacion individual en el injusto no impide afirmar que la norma de
determinacién es Unica y no formada por deberes de cuidado, ni generales ni
individuales”*®*. La norma de cuidado es general ante todos los individuos, en el
caso del homicidio imprudente la prohibiciéon de realizar conductas que, ex ante,
aparezcan como peligrosas para la vida siempre que ese peligro sea conocido o
cognocible por el sujeto, tipo activo. Esta argumentacion viene a demostrar la
concepcion, aqui definida, atenta contra el principio de igualdad. Cuestion distinta
es que esta unica norma de cuidado sélo la infringe el autor al que le es posible
cumplirla, ya que la **norma penal “obliga a hacer todo lo posible al autor en la
situacion concreta a juicio del “espectador objetivo”. “La norma de cuidado, en

cuanto norma penal, obliga a todos los ciudadanos a hacer todo lo posible para no

183 BRUGSTALLER, “Teoria General de la Culpa”, p. 66

TORIO Lépez Angel, “Nuevo Codigo Penal: Presupuestos y Fundamentos”, p. 37
MIR Puig Santiago, “Funcion de la pena”, p. 79

184
185

102



crear un peligro tipicamente relevante o para evitar el resultado frente “al sujeto a

quien se dirige el requerimiento tipico”*%°.

Otra critica de fondo, que se levanta contra la teoria de los poderes individuales,
entiende que la adopcion de una concepcion del injusto, en la que se condiciona la
antijuricidad a la motivacion del autor concreto, impide distinguir entre injusto y
culpabilidad, tal como sucedia con la antigua teoria de los imperativos que fracasé
precisamente por ello*®’. Mir Puig niega que la motivacion individual en el injusto
conduzca a confundir injusto y culpabilidad, desde el momento en que en la
antijuricidad se examina la posibilidad de acceso a la norma, mientras que en la
culpabilidad se comprueba la normalidad de dicho acceso. “El fundamento de la
culpabilidad, es pues, la normalidad de la motivacion del sujeto que habia tenido,

ya en el injusto, la posibilidad de ser motivado por la norma penal”'®.

“Por lo demas, no hay que olvidar de que se parte de que la culpabilidad no puede

nunca fundamentar la pena sino, Gnicamente limitarla”*®°

., de seguir con la teoria
de que el poder individual del sujeto se tiene en cuenta Unicamente en la
culpabilidad, llegamos a conclusiones inaceptables en lo politico-criminal. Este
seria el caso del autor con capacidad superior a la normal y que no la ha utilizado.
Si determinamos el deber objetivo de cuidado en el injusto, atendiendo al baremo
del “hombre medio”, “si el autor ha actuado como lo haria dicho “hombre medio”,
no habria infringido el deber objetivo de cuidado y quedara totalmente libre de

responsabilidad penal atin cuando podria haber actuado con mayor prudencia*®.

Un ultimo fundamento que nace de esta teoria parte de la concepcion del injusto,
aqui defendida, como desvalor de la accién, en el sentido de apariencia de la
peligrosidad, ex ante, de la conducta que hace previsible objetivamente la
produccion del resultado lesivo, conocido o cognoscible por el autor, exige atender

desde el primer momento al poder individual del autor. La capacidad, mayor o

88 gLvA Sanchez, “El delito de omisién”, p. 299

HIRISH, “Derecho Penal”, p. 33

MIR PUIG Santiago, “Derecho Penal, Parte general”, p. 479.
ROXIN, Claus “Derecho Penal” p. 688

MIR PUIG Santiago, “Derecho Penal, Parte general” p. 233
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menor, del autor determina ya la propia existencia del peligro objetivo creado por
la conducta. “Los conocimientos que el sujeto tenga de la peligrosidad que entrafa
su comportamiento condiciona que nos encontremos ante un injusto doloso o
imprudente y es la razon que nos lleva a distinguir entre deber subjetivo y

objetivo™*®?,

En la determinacion del deber objetivo y subjetivo de cuidado que el autor ha de
atender, en el caso concreto, para no infringir la norma de cuidado, se tendran en
cuenta la capacidad y los conocimientos del autor. La capacidad para concretar el
deber objetivo de cuidado, tipo objetivo y los conocimientos en la determinacién
del deber subjetivo de cuidado, tipo subijetivo.

4.15.1.1 Capacidad y conocimiento: concepto y distincion.

La afirmacion de que capacidad y conocimiento afectan, representativamente, el
deber objetivo y subjetivo de cuidado exige dos aclaraciones previas: 1) que
entendemos por capacidad y conocimiento y; 2) el porqué de su inclusion en el

tipo objetivo y subjetivo.

La doctrina en general, entiende como conocimientos especiales la experiencia del
sujeto en la actividad de que se trate, el aprendizaje que haya realizado sobre ella
y el especial conocimiento de la situacion que tenga el autor. “Por capacidad o
aptitud se comprende, generalmente, la habilidad particular del autor en el

desempefio de dicha actividad"*%.

“En esta sede, entendemos incluidos en término de capacidad, tanto los
conocimientos especiales como la especial aptitud, siempre que ambos sean
actuales, es decir, que concurran en el momento del hecho™:. El conocimiento se
concibe como todo aquello que el sujeto conoce, o deberia conocer, sobre las
circunstancias que concurren en el caso concreto y sobre su propia capacidad, en
particular, sobre la peligrosidad que entrafia la situacion creada”. El conocimiento,

en este sentido, lo trato como problema de tipo subjetivo.

191 BINAVICE, “Los cuatro momentos” p. 83.

MIR Puig Santiago, “Derecho Penal Parte General”, p. 234.
Ibidem.
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La razon fundamental para unificar en un Unico concepto los “conocimientos
especiales” y la aptitud es que, cuando los conocimientos especiales son actuales,
determinan ya la propia capacidad del sujeto en el momento de realizar la

conducta.

A manera de ejemplo ilustrativo de la argumentacion anterior, no pueden
separarse los conocimientos que tiene el sujeto: sobre las prestaciones de su
coche, sobre técnicas de conduccion, sobre el estado de la carretera...de su

capacidad para conducir.

“Un sector doctrinal advierte, de modo intuitivo, que los conocimientos especiales
del sujeto pueden disminuir o aumentar el riesgo permitido”*** Jackobs partiendo
de esta premisa, aun cuando critique que se pregunte por los poderes individuales
del injusto, acepta que los “conocimientos especiales” se consideran en la
configuracion del deber objetivo de cuidado, negando lo propio para la capacidad

sin tener en cuenta que ambos estan intimamente interrelacionados *%°.

Otra corriente doctrinal trata de salvar las dificultades derivadas de no incluir el
poder individual del sujeto en el injusto recurriendo a la omisién'®. Para estos
autores, mientras en los delitos comisivos el deber de cuidado se establece segun
el baremo del hombre medio, en los supuestos omisivos, el sujeto esta obligado a
hacer todo lo posible de acuerdo con su capacidad.

El punto de contacto entre conocimientos especiales y aptitudes se encuentra en
el hecho de que ambos coinciden la peligrosidad objetiva, ex ante, de la conducta.
En consecuencia y por razones metodoldgicas, se hace preferible unificar ambos

conceptos bajo el término de capacidad.

El conocimiento que tenga un cirujano de una técnica operatoria condiciona
directamente su capacidad como tal. El arquitecto que conoce una forma especial
de construir un edificio esta capacitado para edificarlo. El esquiador que conoce

exactamente el perfecto estado de una pista puede llevar a ella a unos

%% JACKOBS Giinter, “Dogmadtica de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad”, p. 71

JESCHECK, “Tratado de Derecho penal II”, p. 768
SILVA Sanchez, “El delito de Omision”, p. 214-215
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principiantes. El taxista que realiza un trayecto habitual tiene una mayor capacidad

cuando conduce por dicha zona.

En otras palabras, tanto los conocimientos técnicos como los de experiencia
afectan a la capacidad del sujeto y permiten, al que los posee, realizar una
determinada actividad que otro sin estos conocimientos no podria ejecutar sin
infringir la norma de cuidado. La doctrina advierte la interrelacion de conocimientos
y aptitud cuando trata de la “culpa por asuncién”, segun la cual se infringe el deber
objetivo de cuidado cuando alguien, sin los necesarios conocimientos, realiza un
comportamiento que el experto podria practicar sin dificultad. A contrario sensu,
esto significa que el experto, es decir, el sujeto con mayor capacidad que llevase a
término esa conducta no infringiria su deber objetivo de cuidado, lo que supone
admitir que, en su caso particular, el deber objetivo de cuidado tiene otro
contenido. Este planteamiento conlleva tener en cuenta la capacidad del autor en

la configuracion del deber objetivo de cuidado.
4.15.1.2 El baremo del “hombre medio”

La teoria de la determinacion estrictamente objetiva del deber de cuidado parte de
que el caracter normativo de la imprudencia obliga a concretar el cuidado de
acuerdo con criterios objetivos. Para ello se ha de buscar la medida de lo usual
segun la experiencia de la sociedad y de la conducta media exigida por la cultura

general y por los valores especificos de la profesion.

Ello conduce a recurrir a la figura de un hombre ideal, “el hombre medio”, que sirva
como baremo para la determinaciéon del deber objetivo de cuidado. Por hombre
medio se entiende “el hombre consciente y cuidadoso del sector del trafico a que
pertenece el autor y, por tanto, el baremo para la determinacion del deber objetivo
de cuidado sera “lo exigible” a un hombre diligente en la situacién concreta del
autor*®” el “hombre medio”, el “hombre consciente”, el “hombre diligente”, el
“hombre razonable” sirve, segun esta doctrina, como medida juridica para

determinar el cuidado.

7 MIR Puig Santiago, “Derecho Penal Parte General”, p. 232.
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En la determinacion del cuidado, se considerara: la concreta situacion, la profesion
del autor y su capacidad fisica. Para Binavice “La medida del cuidado en la
imprudencia se adapta al “tipo” al que pertenece el autor, y a las exigencias que
nosotros tengamos respecto a un ejemplo promedio de todos los sujetos eficaces

pertenecientes a ese ambito.

En este punto, es necesario hacer hincapié en que para la teoria de los poderes
individuales, aqui defendida, no tendran significado las variaciones individuales, en
el sentido del caracter interno, variaciones de temperamento, inteligencia..., que
hacen que un asunto sea diferente en cada hombre®®. La teoria de los poderes
individuales no tiene en cuenta el caracter interno del sujeto sino Unicamente
aquellos aspectos que se exteriorizan en relacion con la peligrosidad objetiva de la
conducta, lo que supone también una objetivacién del poder del autor elevandolo a

la categoria de deber®®.

El primer problema que se le plantea a la medida estrictamente objetiva del
cuidado esta en relacion con las dificultades practicas de encontrar el “hombre
medio”. Las criticas a este baremo, ficticio, han surgido desde muy distintos
sectores. Los partidarios de la teoria de los poderes individuales entienden que
una persona normal con deberes normales ni existe ni puede ser pensable®®,
Desde otra perspectiva, los autores que mantienen la relevancia de la
determinacion objetiva encuentran la formula del hombre medio como una medida

no determinable en el caso concreto?®®?.

Se debe advertir, ademas, que “si fuera posible la creacién de un hombre medio
su utilizacidon en el caso concreto supondria un ilicito privilegio para los inteligentes
y un reconocimiento de las malas costumbres usuales del “hombre medio”?*%. El
problema no se plantea, Unicamente, por suponer un privilegio para los hombres

especialmente capacitados, sino que implica al mismo tiempo un trato

198 HOLMES, “El derecho Comun”,p. 108

MANNHEIM, “La Escala de la negligencia en el Derecho Penal” p. 314.
OTTO H, “Delito y proteccion”, p. 210

KAUFMANN Armin, “Estado de la justicia personal”, p. 49.

MARUACH Reinhart, , “Derecho Penal, Parte General”, pp. 472-474.
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especialmente duro para los no inteligentes, ya que en todo caso los obliga a

actuar segln la pauta de ese “hombre medio”*®,

La doctrina ha pretendido salvar estos obstaculos situando el cuidado en la
categoria social del autor, transformando al “hombre medio” del cuidado

absolutamente objetivo en “el deportista medio”, “el medico medio”, etc.?%*.

no
obstante con esa concretizacion no quedan eliminadas todas las dificultades. En
primer lugar, porque en muchos casos no es un problema de profesion, ya que
dentro de ésta las diferencias entre unos y otros son enormes. Por otro lado, la
creacion de una figura rectora bajo consideraciones de un area del trafico es
siempre ficticia y, en cierta medida, arbitraria®*®. Por ello se persigue buscar una
mayor individualizacién creando saboreas del trafico, en el sentido del “medico jefe
cirujano”, etc.?”® De esta forma, se incorporan las capacidades superiores a la
medida en la determinacion del cuidado, llegando, por otro camino, a conclusiones
muy cercanas, por no decir idénticas, a la que la teoria de los poderes

individuales, negando al mismo tiempo, su validez.

Las afirmaciones anteriores tienden a demostrar que individualizar no implica
hacer subjetivo el resultado y que generalizando no siempre es objetivo. Puede

ser mucho maés arbitrario, subjetivo y dificil de prueba®"’

, Y de hecho lo es la
busqueda de estos hombres ficticios. Es decir, es mas inseguro generalizar que
partir del individuo en concreto para ser objetivo entresacando todo aquello que se

exterioriza en la conducta y es disponible a la voluntad por el sujeto”®®.

Lo mismo cabe afirmar respecto de la critica contra la teoria de los poderes
individuales, sobre la base de que atenta al principio de igualdad, ya que exigir un
baremo comun para todos los hombres puede volverse en su contra, puesto que el
hombre medio no es una medida unitaria. “Lo que efectivamente atenta contra el

principio de igualdad y de justicia material seria tratar a los desiguales como

203 BINAVICE, “La Teoria de los actos de negligencia en el derecho penal angloamericano”, p. 448

JESCHECK, “Estructira y tratamiento”, p. 12

SAMSON, “Derecho Penal de la Culpa” p. 13

WOLTER, “Derecho Penal” p. 271

BURGSTALLER, “La negligencia y el agravio”, p. 66.

MIR Puig Santiago, “Derecho Penal, Parte General”, 22 Ed. P. 235
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iguales”?®®; exigir a todos el mismo nivel de cuidado obliga a que todos realicen el

mismo grado de esfuerzo y, aplicando este nuevo baremo comun, unos pueden
mas y otros menos. “El cuidado exigible, norma, solo puede ser determinado bajo
consideraciones de los poderes reales”?°. Al hombre le es mas accesible conocer
cudl es el esfuerzo que de él exige la sociedad que aquel que se exigiria al

“hombre medio”.?*

La eficacia de la embriaguez en la calificacion del hecho es uno de los aspectos
que prueba la relevancia que tiene para el injusto imprudente la capacidad del
sujeto en el momento de realizar la conducta. En los delitos no se discute ni
doctrinal ni jurisprudencialmente, que la embriaguez es un eximente o atenuante
de la culpabilidad. Por el contrario, en los delitos imprudentes, en particular los que
se desarrollan en el trafico viario, se considera la embriaguez una “causa tipica de
delincuencia culposa en la conduccion”. La conduccion bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas es un factor que “desencadena una situacion de riesgo, una
potencial e inmediata amenaza para los bienes juridicos”. En consecuencia el
deber de cuidado en estos supuestos exige “la abstencidon mas absoluta en la
puesta al volante”. La concrecién del cuidado se hace pues, sobre la base de la
capacidad actual del sujeto, embriagado, no “del hombre medio conductor”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espafa sigue criterios cercanos a la
teoria de los bienes individuales. Este planteamiento era normal mientras trato la
imprudencia en la culpabilidad, pero lo mantiene actualmente, pese a considerar la
infraccion del deber objetivo de cuidado como problema de antijuricidad. La mayor
capacidad o los especiales conocimientos del autor condicionan la existencia o no
de la infraccién del deber objetivo de cuidado. Ello se contempla desde hace
bastante tiempo, a partir de 1981. En ocasiones ha seguido el criterio de la
categoria social del autor, junto al de la mayor o menor destreza dentro de dicho
ambito. Otras veces va mas alla y afirma la necesidad de valorar la condicion

personal y no solo profesional del agente.

2% MIR Puig Santiago, “Derecho Penal, Parte General” p. 235

SAMSON, “Derecho Penal de la Culpa” p. 148
BINAVICE, “Los cuatro momentos”, p. 83.
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Segun esta ultima linea jurisprudencial, los mayores conocimientos y poderes
poseidos por el sujeto individual aumentan indudablemente la previsibilidad y la
posibilidad de evitar el resultado antijuridico y, por tanto, fundamenten la exigencia
de una conducta mas cuidadosa que la exigible a cualquier persona en
circunstancias analogas. También se debe tomar en cuenta en el examen sobre la
existencia o0 no de la infraccién del deber objetivo de cuidado, la concurrencia de
dificultades fisicas que el autor, como la falta de vista o de oido, o psiquico fisicas,

cansancio, suefo.
4.15.1.3 Poderes Inferiores

La teoria de los poderes individuales puede hacer suponer, en principio, que se

privilegia al incapaz y desatento?*?

y obliga en mayor medida al cuidadoso. “La
primera correccion a esta presuncion se sigue de que, en los casos en que un
sujeto no tiene capacidad para realizar una determinada conducta peligrosa, se
fundamenta la responsabilidad imprudente ya en la aceptacion de esta concreta
actividad y en la falta de preparacion previa”.?** Al sujeto con capacidad inferior a
la media no se le prohibe realizar la conducta sin atender al cuidado que tendria
“el hombre medio”, sino participar en una actividad peligrosa sin tener capacidad
para ello. La critica de Bienavice a esta argumentacion se basa en que con ella se
fundamenta la responsabilidad imprudente en los hechos desconectados del

comportamiento que se juzga.

El mismo razonamiento es aplicable frente a la afirmacion de que el sujeto con
poderes inferiores puede crear mas peligro. La pertenencia de esa “menor
capacidad” al contenido del cuidado necesario obliga al sujeto a actuar o a no

actuar con distintas medidas de atencion que el “hombre medio”.

Teniendo en cuenta, en la concrecion del deber objetivo de cuidado, los poderes
inferiores del autor no se perjudica al sujeto con capacidad inferior a la media, sino

que, en cierta medida, se lo beneficia. Si se le permite realizar la actividad

12 MAANNHEIM, “La Escala de la negligencia en el Derecho Penal” pp. 39-42

213 JESCH ECK, “Tratado de derecho Penal II”, pp. 199
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peligrosa al no poder alcanzar el cuidado exigido por el baremo del hombre medio

infringiria siempre el deber objetivo de cuidado.
4.15.1.4 Poderes Superiores.

El problema del posible privilegio de los autores con capacidad por encima de lo
normal, en el supuesto de usar el baremo del hombre medio para la medida del

cuidado, es el punto que mayor discusion doctrinal ha suscitado.

La causa del debate surge a partir de las consecuencias politico y criminalmente
inaceptables, a que lleva la aplicacion del baremo del hombre medio en los
supuestos en que el autor con capacidad por encima de la normal no la utiliza,
pero que si cumple con el estdndar del hombre medio. Estos casos se tendrian
que calificar como atipicos, con lo que el sujeto quedaria libre totalmente de
responsabilidad penal ya que, al faltar el injusto, no puede tratar el problema en la
culpabilidad, como pretenderian hacer los sectores doctrinales contrarios a la
teoria de los bienes individuales. Las soluciones intentadas por la doctrina
persiguiendo evitar la aplicaciéon de la teoria de los poderes individuales vy, al
mismo tiempo, superar estas dificultades de las que hemos hecho mencién, han

sido muy variadas.

Un primer intento se dirige a la estandarizacion de las especiales capacidades®*
para adecuar el baremo del hombre medio a las exigencias de especializacion del
espectador objetivo. De esta forma la medida del ciudadano se determinara de
acuerdo con la habilidad de “un conductor de dificil transporte” o con la de “un
cirujano especialmente capacitado que desarrolla un nueva sistema operatorio con

menor riesgo”.?*

La critica a esta pretendida “estandarizacion de las especiales capacidades” se
puede realizar desde dos perspectivas. Por un lado, la dificultad de encontrar este
baremo por su caracter ficticio y arbitrario y, por otro, que en el caso de
pormenorizar la capacidad especial hasta el limite a que lo lleva Shunemann es

equiparable a introducir el poder individual del autor en la medida del cuidado, ya

214 SHUNEMANN Bernd, “Sistema Moderno de Derecho Penal: cuestiones fundamentales”, p. 515

Ob cit. p. 514.
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que la “estandarizacién” llevada al extremo es una forma solapada de

individualizar.

“La estandarizacién de las especiales capacidades la limitan, estos autores, al
método y la habilidad que ni exigen un esfuerzo relevante mucho mayor ni elevan
las exigencias de la forma especial’?*®. Pero es que, con la teoria de los poderes
individuales, lo que se persigue, precisamente, es evitar que, “cComo consecuencia
de la aplicacién de un baremo del hombre medio en la medida del cuidado, unos
sujetos tengan que realizar un esfuerzo mucho mayor que otros para no infringir el

deber objetivo de cuidado™’.

Por otro lado, la estandarizacion de las capacidades especiales no es posible
respecto a aquellas aptitudes sin funcién de imagen estandar, como los sentidos
de la percepcion (capacidad de ver y oir). Esta es la causa de que la doctrina
mayoritaria también incluya los especiales poderes de los sentidos en la medida
del cuidado, limitando nuevamente la generalizacion de la medida de cuidado. Del
mismo modo, se introducen los conocimientos especiales del autor en la prognosis
juridica objetiva posterior de la relacion de adecuacion, relacion de riesgo. “Esta
individualizacion del juicio de adecuacién, ex post, junto a una generalizacién del

juicio, ex ante, no es coherente sisteméaticamente”'%.

Esta necesidad de buscar limites, para salvar la objecion de un privilegio del autor
mas capacitado de la media, va unida a la dificultad de delimitar lo que son los

conocimientos especiales de lo que son capacidades especiales.

Para ejemplificar lo anterior nos hacemos una practica pregunta que nos hara
dilucidar la problemética actual: Es conocimiento o es capacidad lo que adquiere
el usuario habitual de una determinada calle o el taxista que realiza el servicio en

ese lugar.

Estos problemas tampoco se suscitan si se aplica la teoria de los bienes

individuales, que tiene en cuenta, el mismo momento ex ante y con el mismo

216 SHUNEMAN N, Bernd, “Sistema Moderno de Derecho Penal: cuestiones fundamentales”, p. 515

STRATENWERTH, “Derecho Penal, Parte General”, p. 1096
Ibidem.
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significado, en la medida del cuidado, tanto los conocimientos especiales como las
capacidades, estén o no estandarizadas; con los Unicos limites de que ambos
sean actuales y de “la posibilidad de emplear voluntariamente las facultades

personales por parte del sujeto”.

Wolter distingue entre capacidades especiales y profesionales para delimitar

cuando y como se consideran éstas en la medida del cuidado:
a) Capacidades especiales no profesionales.

En este caso el baremo ha de ser el del hombre medio, ya que lo contrario
supondria elevar el principio de confianza que se ampliaria insoportablemente si
no se quiere renunciar al limite inferior del riesgo permitido. Lo que sucede es que,
Wolter plantea en el sentido del sujeto que esta capacitado por encima de lo
normal en el &mbito privado y no en particular en el tréfico. Con lo que estariamos
de acuerdo en que esta especial capacidad no se tendra en cuenta en el trafico.
Cuando se habla de medir el cuidado segun la capacidad especial se
sobreentiende que ésta sera superior precisamente en el desempefio de esa clase
de actividad y no en otros ambitos. Un cirujano genial puede ser un pésimo
conductor y no se tendra en cuenta su habilidad operatoria respecto al deber de

cuidado que le incumbe para conducir.
b) Capacidades especiales estandarizadas en el &mbito profesional.

Para Wolter, en esos supuestos, en los que el conductor profesional o el cirujano
especialmente capaz no utiliza la capacidad en el desempefio de la actividad, el

autor se hace merecedor exclusivamente de un reproche moral.
c) Capacidades especiales no estandarizadas en el ambito profesional:

Wolter en estos supuestos del cirujano genial, el nadador olimpico; defiende un
punto de vista opuesto al anterior, es decir, se les exige un rendimiento al maximo

de su capacidad. Al cirujano genial lo que se le prohibe no lesionar o0 poner en
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peligro un bien juridico, sino que contradice el imperativo de preservar de lesiones

los bienes juridicos protegidos, sera un autor por omisién no por accién®®.

Son mayores las ventajas que las desventajas que puede representar el tener en
cuenta los poderes individuales del autor en el injusto, tanto inferiores como
superiores. Por otro lado, la coherencia sistematica, segun la concepcion del
injusto y la culpabilidad que aqui se defienden, exige atender ya en el injusto a la
capacidad individual del autor, sin que con ello se atente contra el principio de

igualdad ni de justicia, sino todo lo contrario.

La medida del cuidado objetivo que se exige al autor se determinara ex ante y se
tendra en cuenta la capacidad del sujeto comprendiendo tanto los conocimientos
como las aptitudes, siempre que éste puede emplearla voluntariamente en el
momento de realizar la conducta, junto a las circunstancias externas concurrentes

conocidas o conos simples por el autor.

La biparticion del cuidado en objetivo y subjetivo estd determinada por la
necesidad metodologica de distinguir entre tipo objetivo y subjetivo, pero sin
olvidar que es innegable la intima interrelacion entre uno y otro, que implica que,
aun cuando se examinen por separado, se condicionan totalmente entre si. De
alguna forma el cuidado subijetivo delimite el cuidado objetivo. En la determinacién
del cuidado obijetivo, sélo se tendran en cuenta aquellas capacidades, bien sean
conocimientos especiales o aptitudes, y circunstancias concurrentes conocidas o
cognoscibles por el autor. La cognosibilidad del deber objetivo de cuidado es
precisamente el contenido del cuidado subjetivo y ambos se miden

individualmente atendiendo al autor individual singular.

Con ello nos apartamos de la concepcidon generalizada que entiende el cuidado
subjetivo como criterio de limitacién del cuidado objetivo. La doctrina mayoritaria
entiende que el cuidado objetivo obedece a un mandato general de cuidado,

mientras que el subjetivo se medira segun la inteligencia, formacion y experiencia

1 KAUFMANN Armin, “Estado de la justicia personal”, p. 405.
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del autor individual, es decir para el primero la medida sera generalizadora y para

el segundo individualizadora.

En algunos paises, como Suiza y Austria, en los que el cédigo penal contiene una
definicion de la imprudencia, tienen en cuenta no solo los conocimientos, sino los
conocimientos y capacidades del autor, y tanto espirituales o intelectuales como
fisicas “actua imprudentemente, quien desatiende el cuidado, a que segun las
circunstancias esta obligado y tienen capacidad segun sus condiciones fisicas y

espirituales.

4.16 Determinacion, ex ante, de la infraccién de la norma de cuidado en el

supuesto particular.

La norma de cuidado penal persigue evitar la producciéon de aquellas lesiones del
bien juridico que, ex ante, el autor tenia posibilidad de prever y evitar. En
consecuencia, en cada supuesto particular, el deber objetivo de cuidado
comprende todos aquellos deberes genéricos de cuidados reglados o de comun
experiencia que, ex ante, aparecen como adecuados para evitar la lesion del bien
juridico.

El autor ha de atender a todas las reglas generales de cuidado que se le exigen en
razon del peligro que esta creando su propia conducta, de las que derivan el
peligro que suscitan los factores fisicos concurrentes en el hecho (lluvia, noche) vy,
por ultimo, de las que proceden del peligro creado por un tercero o por la propia

victima, siempre que todo ello sea conocido o cognoscible por él.

Una vez establecido el deber objetivo de cuidado, de acuerdo con los riesgos
concurrentes en el lecho y la capacidad del autor, hay que ponerlo en relacion con
la conducta realizada por el autor. Si la accién es coincidente con el cuidado
juridicamente debido no esta prohibida. Ello implica la realizacién por el juez de un
juicio de valor sobre el caracter prohibido o permitido de la accion. Este juicio, al
que llamaremos primer juicio de imputacion, o juicio de atribucidn, constituye el
presupuesto de la imputacioén objetiva y en él se comprueba la existencia o no de

una realizacion tipica. Por ello, ser4 en sede de imputacion donde trataremos los

115



distintos criterios barajados por doctrina y jurisprudencia que pueden ser de
utilidad en el examen de la normatividad de la accién: adecuacion social, riesgo

permitido, previsibilidad objetiva, etcétera.

En el proceso de concrecion de la medida del cuidado se ha de atender a los
principios de experiencia que vinculan determinados peligros a ciertas
modalidades de conducta y a las medidas de seguridad que, ex ante, aparezcan
mas adecuadas para evitar dichos riesgos; estas ultimas, en principio seran las
reglas técnicas existentes en los diversos sectores de actividad. El tratamiento de
imprudencia segun sectores de actividad obedece precisamente a que la medida
del cuidado fingido se determina, en parte, por el ambito del trafico al que

pertenece la conducta.

El proceso para la determinacion del deber objetivo de cuidado puede dividirse en
dos fases; en una primera se buscaran las reglas generales de cuidado, reglas
técnicas, que deberia observar el autor, es decir una medida general de cuidado;
en la segunda fase se ha de preguntar por cual seria la “conducta necesaria en el
trafico” atendiendo a la capacidad del autor®® y a las circunstancias exteriores

concurrentes.??!

el contenido del deber de cuidado tiene como fundamento la previsibilidad objetiva
de la lesion de bienes juridicos, en la misma direccién en que las reglas generales
de cuidado, reglas técnicas, se originan en aquellos casos en que esta
previsibilidad adquiere caracter general sobre la base de la experiencia de la vida.
Consecuentemente, la previsibilidad objetiva de lesion es criterio rector esencial
en el momento de la determinacion del deber objetivo de cuidado. Algo similar
sucede con el riesgo permitido y la adecuacion social sin embargo, al ser estos
criterios de utilidad en el primer juicio de imputacién sera en ese momento donde

se estudiaran®?. El principio de confianza juega también un importante papel en la

229 CORCOY Bidasolo Mirenxu “Criterios de Imputacidn del Resultado” p. 211

MARUACH Reinhart, , “Derecho Penal, Parte General”, p. 243.

La determinacién del cuidado es el paso previo y necesario que permite indagar sobre la existencia o no
de infraccion de éste, por lo que sera en ese segundo momento donde se analizaran los criterios de la
adecuacion social y el riesgo permitido.
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concrecion material del concepto de cuidado®?.; Este criterio interpretativo es al

mismo tiempo un criterio que, junto a los de defensa, seguridad en el trafico, etc.,

se pone en relacién con los conceptos de riesgo permitido y adecuaciéon social.

La diversa procedencia de las reglas generales de cuidado repercute de modo
evidente en la praxis judicial; en los supuestos en los que el autor infringié un
deber de cuidado previsto en un reglamento, se advierte una acentuada tendencia
a calificar, sin posteriores valoraciones, esa infraccién, en principio, meramente
administrativa, como infraccién penal®?*. Por el contrario, si la regla de cuidado
infringida procede de usos sociales (existen ambitos del trafico absolutamente
exentos de reglamentacion: cuidado de nifios, excursionismo, esqui), la
jurisprudencia realiza la valoracion de acuerdo con principios propios del derecho

penal.

La necesidad de valoraciones judiciales en el examen de una conducta
imprudente se acepta mayoritariamente por la doctrina, sobre la base de la
imposibilidad de determinar con carécter general el deber objetivo de cuidado®®.
Con ello no se conculgue el principio de legalidad penal, ya que en la norma de
cuidado si estéa prevista en el tipo y es a ella a la que debe de ajustarse el juez en
su valoracién?®. Por el contrario, se infringe el principio de legalidad penal y el
mandato de determinacion, cuando la infraccién de reglamentos fundamental, per
se, la atribucién de la responsabilidad penal. Del mismo modo que se rechaza la
responsabilidad penal objetiva por el resultado, se ha de evitar que la infraccion de
la norma de cuidado, como nucleo del injusto imprudente, se convierta, en la

practica, en un mero ilicito civil o administrativo.

Las reglas generales de cuidado previstas en las reglamentaciones administrativas
tienen finalidades muy diversas, por poner algunos ejemplos: perseguir un mejor
funcionamiento de las instalaciones, facilitar la organizacién y el sistema de

trabajo, mejorar las relaciones entre los distintos participantes, evitar el intrusismo

223 \WELZEL Ha ns, “La Nueva Imagen del Sistema de Justicia Penal”, p. 73.

BINAVICE “Los cuatro momentos”, p. 77.
QUINTANO Ripollés, “El Derecho Penal de la Culpa”, p. 226.
BOCKELMANN, “Transporte de documentos legales” p. 208.
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profesional. Para que la infraccion de una regla de cuidado, regla técnica, pueda
tener relevancia penal, acorde con una elaboracion de leo légica de la teoria del
delito?®’, ésta ha de tener como finalidad evitar lesiones de bienes juridicos

protegidos por el derecho penal.?®

En consecuencia, sélo puede formar parte del contenido del deber objetivo de
cuidado aquellas reglas generales de cuidado que tengan dicha finalidad. De
acuerdo con este planteamiento, el criterio del fin de proteccion de la norma se

examina en dos niveles:
1) en la determinacion del deber objetivo de cuidado;

2) como criterio de imputacion: el riesgo creado ha de ser aquel que la norma
infringida trataba de evitar y esta cualificacidén del riesgo es lo que permite conocer

si es ese el riesgo que se realiza en el resultado.

El juez ha de guiarse por criterios tecnolégicos en el momento de la determinacion
del deber objetivo de cuidado, en el examen de los reglamentos 0 usos que

pueden formar parte de su contenido.

El deber objetivo de cuidado se ha de ajustar a las diversas situaciones sociales;
esto es, las conductas posibles se consideraran segun la situacion particular y la
capacidad del autor; conducta adecuada es aquella que en ese tiempo y lugar se
estima adecuada socialmente. El deber objetivo de cuidado es el baremo al que
debe ajustarse la conducta realizada y que permite realizar un juicio de valor en el
caso concreto sin que ello se contradiga con el caracter de la norma penal como
norma de determinacion®?. Ello no es ébice para que un concepto de imprudencia
como “infraccion de la norma de cuidado” tenga el riesgo de interpretacion de las
leyes inexactas, y como tal, se ha de ponderar con el principio, de derecho penal,
del in dubio pro reo, en el sentido de que esta inexactitud nunca pueda perjudicar
al autor. La ambicién de la justicia individual, de valoracion material del lecho

penal a favor y como carga de los autores y de las victimas, choca en el principio

27 MIR Puig Santiago, “Funcion de la Pena”, pp. 41-42

MIR Puig Santiago, “Introduccion al Derecho Penal”, p. 128; “Derecho penal, Parte General” p. 75
ENGSICH, “Estudios sobre la intencion”, p. 341.
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de seguridad juridica. La plena realizacion del principio de legalidad, en muchas
ocasiones, no es conseguida por el legislador y en otras es imposible por la misma

naturaleza de las cosas.

La exigencia de determinacion individual del deber objetivo de cuidado es
consecuencia directa de la diversidad infinita de situaciones posibles en la vida
social. En el intento de ajustarse estrictamente el principio de legalidad, se puede
caer en una técnica legislativa casuistica que hace inevitables las lagunas legales,
lo que provoco un tratamiento distinto de casos que revisten la misma relevancia
penal. La coexistencia de generalizacion junto a la diferenciacién exige que las
leyes inexactas y las clausulas generales tengan un minimo contenido de derecho
positivo que se completara a través de una interpretacion teleoldgica regida por los
principios de la politica criminal. En todo caso, no hay que olvidar que la norma de
cuidado si esta prevista legalmente, igual que en el tipo doloso, y que la necesidad

de concretar en el supuesto que se juzga es y ha sido siempre la labor del juez.

La determinacion del deber objetivo de cuidado por el juez en el supuesto
particular no implica adoptar una concepcion del tipo de injusto imprudente como
tipo abierto, puesto que ello supone afirmar que la norma de cuidado tampoco esta
prevista en el codigo penal. El juez valora “el cuidado necesario en la situacion
concreta para el autor”, lo que no quiere decir que el juez complete el tipo con
arreglo a un criterio general. Lo que determina el juez es el deber objetivo de
cuidado, que no es una norma penal, sino que sirve Unicamente para de concretar
una de las posibles modalidades de conducta y dentro de ellas la mas adecuada
en el caso concreto, que no infringen la norma de cuidado penal. Las normas de
cuidado estan tipificadas y son los distintos tipos penales imprudentes: homicidio
imprudente, lesiones imprudentes, dafos imprudentes. Por otro lado, es inexacta
la afirmacién de que sélo en los delitos imprudentes falta la descripcion legal del
tipo; la concepcién de la imprudencia como tipo abierto resulta aun menos
comprensible en Alemania donde surgid, desde el momento en que en ese pais
existe una regulacion de la imprudencia, por lo que los tipos imprudentes estan

previstos expresamente junto a sus homélogos dolosos.
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4.17 Modalidades del deber objetivo de cuidado

El estudio del deber objetivo de cuidado a partir de las diferentes estructuras
posibles o segun el sector de trafico en que se desarrolla la actividad es de gran
utilidad para la determinacion de su contenido. Engisch desarroll6 las principales

estructuras que puede presentar el “cuidado externo”.

El “cuidado externo” depende de la existencia de un “cuidado interno”, deber

subjetivo de cuidado®*®

, puesto que si no era cognoscible para el autor el caracter
peligroso de la conducta no surge ya el deber de cuidado externo. A la “conducta
externa”, cuidado externo, debe preceder el “cuidado interno” consistente en un
juicio de probabilidad sobre la produccion del resultado?®. El cuidado externo, ya

2 0 como deber de preparacién e

sea como cumplimiento de reglas técnicas?
informacion previa, no pertenece a las normas de conducta, porque las
condiciones de ese cuidado externo coinciden con las condiciones de la omision
de la accion peligrosa, delitos comisivos, o de la realizacion de la accion indicada,
delitos omisivos. También la obligacion del cumplimiento de la normativa
administrativa y la obtencidbn de conocimientos son consecuencias de la

"233 | a subordinacién del cuidado externo al

preexistencia del “cuidado interno
interno no resta utilidad respecto del estudio de las distintas configuraciones que

adopte el cuidado externo.
4.17.1 Cuidado como omision de acciones peligrosas

Como primera y mas sencilla forma de cuidado externo aparecen “la omision de
acciones externas”, que son adecuadas para causar el resultado tipico de un delito
de resultado®*. La peligrosidad se decide a través de un juicio de adecuacion por
el espectador objetivo situado en el lugar del autor con todas las circunstancias

cognocibles mediante la experiencia. Una probabilidad determinada de causa

20| “cuidado interno” es el contenido propio del deber subjetivo de cuidado, la posibilidad de advertir el

peligro, es decir, conocimiento o cognoscibilidad por el autor del significado peligroso de su conducta.

21 JACOKOBS, “Estudios sobre la negligencia”, p. 64

Como “reglas técnicas” se entienden tanto los reglamentos como la experiencia de la vida o la lex artis de
cada profesion.

233 JACOKOBS, “Estudios sobre la negligencia”, p. 64

ENGISH “Estudios sobre la intencion”, p. 283.
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sesion del resultado es el contenido de la conducta tipica. Por consiguiente,
cuando se alcanza ese grado de contenido del deber de cuidado, sera Unicamente
el omitir la conducta que crea las condiciones que fundamentan ese determinado
grado de peligro de causacion del resultado. En el supuesto de que en el juicio, ex
ante, se obtenga la certeza de la realizacion tipica, existira dolo.?*

Este juicio sobre la peligrosidad de la conducta es, precisamente, el contenido del
“cuidado interno”, por lo que el deber objetivo de cuidado se configura, en estos
casos, con un caracter meramente negativo. Supuestos en que se encuentra de
esta forma el deber objetivo de cuidado serian, por ejemplo, dejar un revolver
cargado al alcance de la gente, disparar en lugares habitualmente concurridos; es
decir, aquellas conductas peligrosas que no contienen, al mismo tiempo, ningun
interés para la sociedad. En estos supuestos, el “cuidado externo” obliga a “no
hacer”. Lo mismo sucede en aquellos otros casos en que, aun siendo una clase de
conducta que entra en el &mbito de las adecuadas socialmente, el autor no esta
capacitado para realizarla sin sobrepasar el riesgo permitido. El deber de cuidado
externo para este sujeto sera “no realizar la conducta”, mientras que para otros
seria “realizarla atendiendo a tal o a tal otra medida de cuidado”. Lo que viene a
probar, una vez mas, el distinto contenido del deber objetivo de cuidado segun el

poder individual del autor.

Distintos son los casos en los que la conducta, siendo peligrosa, entra en el
ambito del riesgo permitido ?° por tener una finalidad aprobada por el
ordenamiento juridico. Estas finalidades pueden ser muy variadas, como, por
ejemplo: la conservacion de la vida o la salud (operaciones quirdrgicas de
salvacion); el progreso de la ciencia (experimentos peligrosos); el interés del
trafico (transportes publicos, privados o de mercancias), la educacion vy

entrenamientos (deportes, gimnasia, motociclismo, equitacion, aprendizaje de una

25 ENGISH “Estudios sobre la intencion”, p. 284.

2% BINDING, “La Norma”, p. 434.
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profesion); la produccion de bienes, desarrollo de la economia (industria,

construccién, minas)®*’.

La primer respuesta necesaria para poder hablar de riesgo permitido es que no
pueda conseguirse esa finalidad de utilidad social a través de alguna otra
conducta no peligrosa, pues si ello fuera posible respecto a la conducta peligrosa
rezaria la misma obligacion de “no hacer”. En segundo lugar, es necesario poner
de relieve que la conducta peligrosa esta permitida sélo en tanto sea apropiada
para alcanzar la finalidad aprobada, por lo que en cada caso sera necesario
realizar una ponderacion de los intereses en juego; en esta ponderacion entran en

consideracion distintos aspectos que se han de poner en la balanza.

a) el mayor o menor significado social de la finalidad perseguida y por otro lado la
mayor o menor gravedad de la lesién del bien juridico.

b) la probabilidad mayor o menor de que se consigue el resultado esperado, por
un lado vy, por el otro, la probabilidad, grande o pequefia, de la lesion del bien

juridico en peligro.

c) la capacidad del autor para poder llevar a cabo con éxito la conducta peligrosa.
Una operaciéon quirdrgica sélo podra ser realizada por un cirujano que conozca
esa técnica operatoria; un avion debera ser conducido por un piloto capacitado

para ello; la construccion de un edificio dirigida por un arquitecto.

Los conocimientos del autor son requisito esencial para poder hablar de riesgo
permitido; sino posee la capacidad necesarias (no es suficiente, ni estrictamente
necesario, que posee el titulo, sino que en el caso concreto tenga posibilidades
amplias de controlar el peligro que entrafia la conducta) para realizar la conducta
peligrosa, se crea un riesgo no permitido al aumentar relevante mente la
probabilidad de lesion del bien juridico, al variar uno de los factores que se

consideran en la ponderacion de los intereses en juego.

En el supuesto en que el autor no tenga la suficiente capacidad, el deber objetivo

de cuidado lo obliga también a “no hacer” es decir, a no emprender la conducta

237 ENGISCH, "Estudios sobre la intencion”, p. 287.
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peligrosa, pese a la finalidad de utilidad social perseguida. La conducta peligrosa
realizada por un sujeto no capacitado para ello se conoce como “culpa por

asuncion”>®

, también conocida como imprudencia o impericia profesional. El autor
puede emprender una conducta peligrosa, y el deber objetivo de cuidado y ya no
lo obligard a “no hacer” si no “actuar prudentemente situaciones peligrosas”
(segunda estructura posible del cuidado externo), Unicamente, en aquellos

supuestos en que se cumplan los requisitos siguientes:

Imposibilidad de conseguir el fin ambicionado a través de una conducta no

peligrosa,

Que la conducta peligrosa aparezca como adecuada, ex ante, para lograr la

finalidad de utilidad social;

Que el autor tenga la capacidad suficiente para realizar la conducta peligrosa con

una probabilidad elevada de éxito.
4.17.2 Cuidado como actuacion prudente a situaciones peligrosas

“La forma del cuidado en los delitos de omision (ya sean de comision por omision
como de omision pura) se configura siempre como exigencia de una actuacion

prudente en situaciones peligrosas” %% .

“La situacion tipica, como elemento
esencial de todo omision, se caracterizan por una situacion peligrosa (prevista por
una ley en la omisién pura)”?*°. La pretensién de salvaguardia de un bien juridico
surge, precisamente, como consecuencia de una apariencia, ex ante, de situacion
de peligro para este bien juridico®*'. “El autor, por lo tanto, realiza la accién
indicada inmerso en una situacion de peligro que tienen la obligacion de controlar.
El autor ha de elegir los medios apropiados para evitar la realizaciéon tipica que

amenaza”?*.

> BOCKELMAN N, “Transporte de documentos legales” p. 211.

ENGISH “Estudios sobre la intencion”, p. 290.

MIR PUIG, “Derecho Penal, Parte General”, p. 262.
SILVA SANCHEZ, “El Delito de Omision”, p. 145.
ENGISH “Estudios sobre la intencion”, p. 291
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Otra serie de supuestos que deben de ser examinados en este apartado, son
aquellos casos en los que la conducta peligrosa se permite. Una determinada
conducta peligrosa se permite por su utilidad social: industrias peligrosas,
conduccion de automdviles, operaciones. “La realizacion de la conducta permitida,
pero peligrosa, es fuente del deber de cuidado consistente en la utilizacion de

medios externos para la evitacion de la realizacion tipica que amenaza”?*®

, igual
gue en los supuestos de omision. Estos medios pueden consistir en: utilizacion de
cascos, colocacion de sefalizaciones, sistemas de seguridad de las maquinas,
utilizacién de la lex artis por el cirujano, cumplimiento de las reglas de trafico por el
conductor. Estas conductas pueden verse tanto desde una perspectiva comisiva
como omisiva. Engisch busca la solucion examinando, en el caso concreto, la

clase de norma de prohibicién que concurre®*.

“Se ha de entender que el hecho de emprender la realizaciéon de la conducta
peligrosa sitla el sujeto en posicion de garante de este peligro por lo que,

consiguientemente, en estos casos concurre al mismo tiempo una realizacién

"245 «splucionable como concurso de leyes, segin el

1246

tipica convulsiva y omisiva

principio de subsidiariedad, dando prevalencia a la comision

Respecto al momento en que se debe actuar prudentemente, la respuesta es
tajante: en todos®*’. No se debe examinar Unicamente si el autor ha actuado
correctamente o incorrectamente en el Gltimo momento, sino también si él, ya en
un momento anterior, podria haber realizado alguna clase de comportamiento
apropiado para evitar la realizacion tipica. Esta afirmacion es aplicable a aquellos

supuestos en que el autor en el Ultimo instante no tiene ningdn medio a su

* 0Ob. Cit., p. 292

> 0b Cit., p. 294, existe dolo comisivo cuando la conducta lesiva prohibida por la norma es un hacer
positivo que causa el resultado tipico, por consiguiente existe falta de cuidado en forma de actuar peligroso,
cuando la norma prohibitiva se lesiona ya sea al realizar la accién peligrosa que no esta especialmente
justificada. Por el contrario, en la comisién por omisién la norma prohibitiva se lesiona al no cumplir con el
imperativo juridico impuesto para la evitacidn del resultado tipico, por consiguiente, existe falta de cuidado
como omisién de cumplir las reglas de cuidado en la situacién peligrosa cuando no se cumple el deber de
obedecer estas reglas.

> 5ILVA Sanchez, “El delito de omision”, pp.206-215, en relacién con los llamados “casos equivocos de
realizacidn tipica imprudente”.

%%¢ Ob Cit., pp.208-210,

27 ENGISH “Estudios sobre la intencion”, p. 209
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disposicion para evitar esa realizacion, pero que si los tuvo previamente y no los
utilizé; “lo que realmente sucede es que la obligacién de actuar prudentemente en
la situacion peligrosa es valida para todo el tiempo de duracion de la actividad
peligrosa y se ha de actuar, por tanto, en todo momento, atento al deber objetivo

de cuidado”?*,

El contenido del deber de cuidado externo depende, en primer lugar, del contenido
del “cuidado interno”; el cuidado externo se construira a partir de lo que en un
determinado momento es cognoscible para el autor sobre la peligrosidad de la
conducta. Lo cognoscible para el autor no es, exclusivamente, lo que percibe sino
lo perceptible para el espectador objetivo situado en el lugar de todas las
circunstancias cognoscible mediante la experiencia®*®. Una vez realizado el juicio
sobre la peligrosidad de la conducta, cuidado interno, hay que determinar el
contenido del cuidado externo. El juicio para la determinacion del cuidado externo
se hard bajo consideraciones de lo que puede ser razonable exigir; no todo
cuidado pensable es ya deber de cuidado, sino que se medira segun el significado

de las especiales circunstancias.

4.17.3 Cuidado como cumplimiento de un deber de preparacién e

informacion. La negligencia profesional.

Son muchos los términos utilizados para nombrar esta forma del deber de
cuidado, se le conoce como deber de atencién, como deber de examen previo, o,

también, como deber de integracion de informacion de preparacion.

En estos supuestos, el reproche se dirige al autor por no haber tenido bastante
atencion, no haber reflexionado suficientemente, haber omitido informarse;
Engisch®°, “advierte como en todo caso, se trata de distintos puntos de referencia

251

del deber de reflexion e informacion”. Para Binding>~, “este deber de examen

previo es el deber de cuidado interno que obliga advertir la presencia de

8 ENGISH “Estudios sobre la intencién” P. 300

Ob Cit. p. 301, considera que lo relevante es lo perceptible para el hombre juicioso, no lo perceptible para
el autor.

> Ibidem.

BINDING “La Norma” pp. 530-531
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peligro”?®2. Engelmann®® discrepa del planteamiento de Binding por considerar
que restringe el posible contenido de este deber de cuidado, que puede proveer
toda clase de deberes de conducta externa: “A este pertenecen tanto deberes de
conductas internas: la reflexion, el esfuerzo de la memoria, los juicios, el esfuerzo
de atencién, como deber de conducta externa: deberes de informacion sobre los
hechos, sobre la reglamentacion, ya sea a través de su propia actividad, ya sea a

través de otras personas”®*.

En ésta, como en las otras dos modalidades de cuidado externo, esto depende del
cuidado interno; el elemento que provoca la confusion en esta modalidad de deber
es que la configuracion del cuidado externo guarda gran similitud con la del
cuidado interno, lo cual no quiere decir que sea lo mismo?*°. Vimos que uno de los
requisitos para poder emprender una conducta peligrosa era que el autor tuviese
la capacidad necesaria para realizarla; esta exigencia es el nucleo del contenido
del cuidado como cumplimiento de un deber de reflexion o informacion. “Se trata a
quien de que el autor se procure a tiempo los conocimientos, experiencia y
capacitacion sin los cuales la realizacién de la accidén seria y responsable por el
riesgo que encierra”®®. Esta es, por tanto, una modalidad de cuidado externo que
concurre siempre antes de emprender una conducta peligrosa, como minimo en el
sentido de la necesaria formacion especial o humana para tener posibilidades de
realizarla con éxito y, durante el desarrollo de la actividad, exige “tomar
conocimiento de los preceptos juridicos y de las demas normas de

comportamiento que rigen una determinada actividad"®”’.

El deber de informacién y preparacion comprende actividades muy heterogéneas,

como pueden ser: informarse entre funcionario de hacienda, utilizar gafas en la

2 MIR PUIG, “Derecho Penal, Parte general”, p. 231.

ENGELMANN, “Bases Sdlidas” p. 39

Ibidem

El cuidado interno como debe conocer la peligrosidad de la conducta exige también que las
circunstancias concurrentes lo cual también es, en ocasiones, el contenido del deber de informacidn. Sin
embargo, el examen se realiza desde distinta perspectiva en cada caso, en el ejemplo del cirujano que antes
de operar debe advertir los peligros que pueden surgir con la operacion, cuidado interno, uno de los cuales
puede ser el estado del paciente, por consiguiente debera estudiar su historial clinico, cuidado externo.

26 JESCH ECK, “Tratado de derecho penal II”, p. 800

ENGELMANN “Bases Sdlidas”, p. 48
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conduccién, recordar datos olvidados®*®; los padres deben saber no se cuida y

atiende un bebé, el sujeto que va a comprarse un camion ha de aprender a
conducirlo; y, en general, la pertenencia a una determinada actividad obliga a
saber realizarla de forma adecuada. “La infraccion del deber objetivo de cuidado
no se fundamenta en el no cumplimiento de estos deberes previos, sino en
emprender la conducta peligrosa sin los conocimientos necesarios cuando

comporte un riesgo penalmente relevante”?*®.

Por tanto, tampoco es necesario en estos supuestos aplicar la estructura de la
actio libero in causa, ya que lo relevante para el derecho penal no es la falta de
preparacion o informacion, sino el emprender una actividad peligrosa sin estos
requisitos previos. No obstante, la jurisprudencia, igual que en el supuesto
anterior, trata estos casos como supuestos de actio libero in causa, considerando
constitutiva de imprudencia la conducta anterior a aquella en la que

verdaderamente se cree el peligro.

En los casos de cuidado como omision de acciones peligrosas se hizo referencia a
“culpa por asuncion” (aquellos supuestos en lo que se emprende una accion
peligrosa sin la suficiente capacidad), en los cuales fundamento ultimo del cuidado
es, precisamente, este deber de preparacién e informaciéon previa, pese a la
peligrosidad de la accién, esta podria realizarse de poseer el sujeto los

conocimientos necesarios?®.

La impericia o negligencia profesional, contempla algunos de estos supuestos®*
generalmente se entiende como negligencia profesional la transgresion de
deberes técnicos que solo incumben al profesional; tiene, por tanto, un sentido de
“imprudencia funcional”, esto es, conductas imprudentes acreditadas como faltas

“profesionales” por vulnerar la lex artis que regula aquella actividad?®2.

>% ENGISCH “Estudios sobre la intencion”, p. 315

BINAVICE, “Los Cuatro Momentos”, pp. 78-79.

JESCHECK, “Tratado de Derecho Penal II” p. 799.

MIR PUIG, “Derecho Penal, Parte General” p. 231

QUINTANO Repolles, “El Derecho Penal de la Culpa” pp. 544-548
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Imprudencia o negligencia profesional seria un viaje mal hecho, una mala toma de
una curva u otra maniobra técnicamente improcedente y de anotadora de
imprudencia en el culpable; pero no, en cambio, el conducir a excesiva velocidad,
gue puede hacerse con un alarde de pericia, y a lo que la jurisprudencia denomina

“imprudencia profesional”?®.

Para estar en condiciones de responsabilidad de imprudencia profesional es
requisito tomar en cuenta la “condicidon profesional del agente” lo que contempla
tres aspectos: profesional de la actividad concreta, ejercicio habitual y publico, que

este ejercicio profesional constituya su modo de vida.

Mir Puig ®®* considera, por el contrario, que “solo es admisible “desde una
interpretacion de lo profesional, que no exige el caracter de profesional en el autor,
sino solo la falta de diligencia debida en un determinado sector profesional. Desde
esta perspectiva, el intruso que ejercer actos de la profesion médica sin los
debidos conocimientos y causa un resultado lesivo de incurrir en impericia
profesional, aunque tal intruso no sea un profesional”. “Es esta la Unica
interpretacion correcta, ya que lo infringe en el deber objetivo de cuidado es la
realizacibn de una actividad sin capacidad necesaria, sin profesionalidad, con
independencia de que sea o no profesional en esta actividad®®. La concepcién
jurisprudencial, y de algun sector doctrinal, sobre la negligencia profesional, es
consecuencia de una interpretacion formal del término “profesional”’, cuando el
Unico sentido de esta clase de imprudencia es la voluntad de la ley de agravar la
pena en aquellos supuestos en los que el desarrollo de una actividad se infrinjan
normas basicas de la lex artis de esa profesion. “Perito” tiene que serlo todo aquel

gue emprende una actividad, no sélo quien la ejerce como “profesion”.

%3 |bidem p. 547, en este sentido, la jurisprudencia distingue entre “culpa del profesional”, imprudencia

comun cometida por el profesional cometida en su oficio y “culpa profesional” que descansa en la
impericia.

> MIR Puig Santiago, “Derecho Penal, Parte General”, 22 Ed. p. 231

QUINTANO Ripollés, “El Derecho Penal de la Culpa”, p. 545 “la extensidn de la agravacion al no
profesional imperito, que ya de por si es andmala, puesto que peritos solo estan obligados a serlo los
profesionales.
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a) “Impericia”, que puede comprender a cualquier persona que emprende una

actividad sea o no profesional, posea o0 no el titulo correspondiente.

b) “Negligencia profesional”’, en el supuesto de que el autor posee un titulo
profesional, en cuyo caso, se crea una presuncion de competencia cuya fase

negativa es la impericia, que supone defectuosa ejecucion de la lex artis.
4.17.4 Relacion entre deber de cuidado y deber de garante

“Ni la comprension del imprudente como infraccion de la norma de cuidado
convierte al delito imprudente indito de infraccién del deber”?®, “ni la existencia de
supuestos de conductas ambivalentes comisivo-omisivas resta validez a la
distincién entre un deber de cuidado y deber de garante”®’. Sin embargo, un
sector doctrinal afirma la identidad del deber de cuidado y el deber de garante en

el ambito de los delitos de lesiones imprudentes a través de la omision.

“Con referencia la norma penal no puede distinguirse entre deber de cuidado y

deber de garante”®®®; “asi como el deber de cuidado no es un deber en el sentido

de la norma”?®°

, lo mismo sucede respecto al deber de garante que, en ningun
caso, contiene un imperativo en el sentido de la norma penal?®. El deber de
garante so6lo es véalido como criterio regula activo especifico a través del imperativo
general de conducta, al igual que el deber de cuidado, que en el sentido de la
norma es soOlo un concepto regulativo que se cimentan normativamente en la

norma de conducta general.

También es cierto que entre los deberes de cuidado y el deber de garante, que

fundamenta la posicibn de garante, compromiso de garante, existe una

2% ROXIN Claus, “Derecho Penal” pp. 622-623, niega que tal y como habia mantenido en las ediciones

anteriores de la obra, los delitos imprudentes, ya que la lesion del deber de cuidado es propia también del
delito doloso.

27 ARROYO Zapatero, “La proteccion penal”, p. 131, estima que, al menos en el ambito de los accidentes de
trabajo, se superponen el deber de cuidado y de garante y resta utilidad a la distincion.

268 KAMPS, “La divisidn de la medicina del trabajo”, p. 97

BINAVICE, “Los Cuatro Momentos”, p. 126

KAMPS, “La divisidn de la medicina del trabajo”, p. 97, en el sentido de que el articulo 13 del StGB, que
regula en Alemania la comisidn por omisidn y la posicién de garante, se ha de interpretar al mismo tiempo
como deber de cuidado y deber de garante y que, en ninguin caso, contiene un imperativo en el sentido de la
norma.
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coincidencia parcial en las realizaciones tipicas imprudentes®’*. Pese ambas
afirmaciones, no sélo se puede sino que se debe distinguir conceptualmente entre

ambos deberes con miras a la determinacién correcta de cada uno de ellos.

“En la determinacion de ambos se ha de atender, primero al deber de garante para
salvaguardar la diferencia entre el delito imprudente de resultado realizado a

1272

través de una accién o a través de una omisién”<’'“. “En este punto, es necesario

poner de relieve la importancia que tiene en este contexto la configuracién material

"2 y del deber objetivo de cuidado”®”*. La

o formal de la posicion de garante
doctrina tradicional mantiene una concepcion formal de la posicion de garante,
teoria formal del deber juridico, que atiende a la fuente de la que ya surge el deber
juridico: ley, contrato y actor peligroso precedente. Esta fundamentacion de la
posicion de garante dificulta en mayor medida la distincion entre deber de garante
y deber de cuidado, ya que ambos tienen el origen en la ley, en numerosas

ocasiones.

Por el contrario, “una configuracion material permite delimitar, en el caso concreto,
cual es la situacion del autor y, tras la determinacion de la posicion de garante de
éste, se pueden extraer las especiales responsabilidades que de ella se derivan
para un determinado suceso”®’. De ahi que el deber de cuidado indica el deber
de garante (soOlo del garante) en una limitada area de cuidado para evitar este
suceso: es un deber de cuidado que soélo existe para el garante. “En
consecuencia, la determinacion del cuidado en los delitos imprudentes de lesion
por omisién sélo se puede encontrar atendiendo a la posicién de garante”’®. Con

la comprobacion de la lesion del deber de cuidado de garante se constata, al

a7 GALLAS, “La responsabilidad de las partes culpables involucrados en la construccion”, Heildelberg, 1963,

p. 333.
22 KAM PS, “La division de la medicina del trabajo”, p. 98.
KAUFMANN Armin, “El dolo eventual en la estructura del delito” p.p. 283-284, construye una
configuracion material de la posicidon de garante de acuerdo con la “teoria de las funciones, distinguiendo
entre funcién de proteccidon ede un determinado bien juridico y la funcidon de control de una fuente de
peligro; esta concepcidn es hoy dia la doctrina dominante en Alemania.
% En este trabajo se ha defendido una concepcion material a través de la distincidon entre regla técnica-
reglas generales de cuidado y deber objetivo de cuidado.
" HERZBERG, “La omision en el derecho penal y el principio garante”, Berlin, 1972, p. 242; en sentido
;r;élogo SILVA Sanchez, “El Delito de omision”, p. 370 que habla de “sitauciones concretas de garantia”.

Ob cit. p. 242.
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mismo tiempo, la lesion del deber de garante, sin que puedan invertir estas

proposiciones en todos los casos.

Sobre la posicion de garante sea de decidir el baremo del cuidado objetivo, de
acuerdo con los criterios generales de determinacion del deber objetivo de
cuidado. Sélo con la infraccion de cuidado de un garante en relacidon con un bien

juridico, por el protegido, existe una lesion del deber de garante.

“La inversion de estas proposiciones no es posible en los supuestos destaquen
vinculacion familiar y responsabilidad por la conducta de otras personas y, en
algunos de los casos, encuadrables en el deber de control de una fuente de
peligro que operen el mismo ambito de dominio, en todos aquellos supuestos en
que la conducta peligrosa sea creada por persona distinta del garante o por
circunstancias extraflas a este punto la posicion de garante existe con
independencia de que éste infrinja 0 no el deber objetivo de cuidado en el caso
concreto, cuando la situaciéon de garante le es atribuida por el rol social que

n277

desempeiia™’’, a no ser que la persona se haya liberado expresamente de los

deberes juridicos que lo constituyen en posicidn de garante.

“Esta conclusion es todavia mas evidente cuando yo la creacion de riesgo por
parte de la victima, en cuyo caso, habra que determinar si el garante estaba
obligado evitar la auto pues en peligro”?’®. Esto es lo que sucede en los supuestos
usuales de la construccion e industria, en los que la victima, pese a poseer los
medios para evitar el peligro, no los utilizan: trabajo sobre techo, efectuando sin

colocarse los cinturones que llevaban, etcétera.

Por el contrario, si es posible realizar la inversion de las proposiciones cuando el
sujeto realiza una conducta peligrosa que conlleva la obligacion de actuar de
determinada manera. En estos casos, “el deber de cuidado y el deber de garante

tienen el mismo contenido, la realizacion de una accion que impida que la

277 SILVA Sanchez, “El delito de omisidon”, p. 371, advierte de la necesidad de ser restrictivo, incluso en los

casos en los que la situacién de garantia vaya “usualmente” unida a la investidura de determinado papel
social.

%% ARROYO Zapatero, “la proteccion penal” p. 164. Esto hay que ponerlo en relacion con el deber que se
atribuye al garante en estos supuestos de “imponer medidas de seguridad” o en otra sentencia de “la
obligacién de cumplir y hacer cumplir, incluso coactiva e imperativamente”
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conducta peligrosa exceda los limites del riesgo permitido”®’®. Supuestos tipicos
aqui encuadrarles son los de circulacion: el conductor debe cruzar un peaton tiene
que frenar, el camionero ha de adelantarse a la distancia necesaria para no poner
en peligro el ciclista. Como puede advertirse, estamos ante aquellos casos limites
de delimitacion comisidon omision, donde se superponen de forma total el deber de
cuidado y el deber de garante. Sin embargo, “pese que pueda sostenerse que en
estos supuestos sera la “concurrencia de una imputacion omisiva junta a la

comisiva”?8°

, N0 son, desde luego, supuestos exclusivamente mis hijos en los que
siempre es necesario el examen diferenciado de la concurrencia del deber de

cuidado y del deber de garante”.
4.18 Grado de peligro
4.18.1 Teorias sobre el concepto de peligro

El “peligro” ha sido y es un concepto extensamente debatido por la doctrina penal
y, en particular, en relacion con los delitos de peligro. En esta sede, nos interesa
encontrar un concepto de peligro en atencién a que, segun el planteamiento aqui
definido, “la creacién, o no control, de un peligro objetivo por el comportamiento
del autor y cognoscible por éste” es fundamento del injusto, en cuanto constituye
un riesgo tipicamente relevante. El concepto de peligro que buscamos ha de ser
un elemento comun a los delitos de lesion y de peligro y, por tanto, ha de consistir
en una definicibn de este “prondstico ex ante de la propiedad lesiva de una

conducta”.
4.18.1.1 Teoria subjetiva del peligro

“Los partidarios de esta teoria entienden que el juicio de peligro no sélo tiene una

»281

solucion declarativa sino constitutiva del concepto”<”". “Es una concepcion del

peligro insertado dentro del problema causal: “peligro de causas John hola no

% SILVA S3 nchez, “El delito de Omisién”, pp. 207-208.

SILVA Sanchez, “El delito de Omision”, p. 207.
HORN Ekhard, “Delitos Concretos, puesta en peligro” p. 35, alude a la tesis de Henkel del dualismo entre
“juicio de peligro” y “peligro como situacion”.
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aclarada no ha causas John de una lesién de un bien juridico”?®2. Los defensores
de una teoria de la causalidad permanente mecanica determinista afirman que no
existe el peligro y que el juicio de peligro se contradice siempre con la verdadera
situacion, pues todo el peligro es so6lo producto de la y el error personal. “En

consecuencia, no habra acciones peligrosas sino sélo dafiosas o no dafiosas"3.

Como pone de relieve Binding®®*, “el error puede ser parecer como peligrosa una
situacion que no lo es, pero no hacerla peligrosa: el error sobre la peligrosidad de
la accion no quita ni pone peligro”. Lo débil de esta teoria es que reduce el

concepto de peligro a una explicacion empirico teérica de los cursos causales.
4.18.1.2 Teoria general del peligro: teoria objetiva

Los partidarios de esta teoria mantienen que la peligrosidad no es un atributo de la
accion individual, sino que surge ante la observacion masiva como propiedad de
un grupo de acciones. Lo que se conoce por la experiencia es que: “este tipo de
acciones facil y relativamente a menudo desembocan en lesion: son generalmente
peligrosas”. “Acorde con esta afirmaciéon defienden un concepto de peligro
entendido “como posibilidad objetiva de un resultado lesivo: probabilidad
generalmente vélida de su produccién™®. Es cierto que hay una relacién entre
probabilidad y peligro, entre la intensidad del peligro y el aumento de la
probabilidad de la lesion, pero con ello no tenemos un concepto de peligro sino de

lo que significa el peligro: aumento de la probabilidad de lesién.
4.18.1.3 Teoria abstracta del peligro

“La dificultad de prueba de la peligrosidad conduce a que el legislador realice una

presuncion iuris et iure sobre la peligrosidad de algunas modalidades de conducta.

» 286

Son conductas no concreta sino abstracta mente peligrosas , en las que

legislador realiza una presuncion de peligro, por lo que no estaremos ante delitos

%2 HORN Ekha rd, “Delitos Concretos, puesta en peligro”, p. 51

MERKEL, “Derecho Penal”, pp. 64-65
BINDING”, “La Norma”, p. 377.

BINDING, “La Norma” 1, p. 324, n. 10y p. 375.
BINDING, “La Norma” 1, p. 380
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de peligro si no han frente a delitos de peligro presunto®’. De esta clase serian las
conductas previstas como delitos de peligro abstracto como la conduccion en

estado de embriaguez?®.
4.18.1.4 Teoria Ecléctica (objetiva o subjetiva)

Aparece como una sintesis de la teoria objetiva y subjetiva; considera que el
peligro es una prognosis ex ante en la que soélo se pueden utilizar las
circunstancias y los conocimientos de experiencia existentes en el momento del
peligro potencial; con lo cual se discute solamente si el espectador objetivo con los
conocimientos del autor tiene que estar dotado como el hombre medio o como un
experto?®. Este planteamiento supone confundir “juicio de peligro” con “concepto

de peligro”.
4.19 Concepto normativo de peligro

“En todas estas teorias, se advierte la falta de diferenciacion entre el peligro
objetivo, concepto de peligro, y el juicio de peligro”*®: el peligro como juicio y el
peligro como situacién. “Es necesario partir de una comprensién objetiva del

"9 “en todo caso ha de existir una situacién peligrosa entendida como

peligro
idoneidad ex ante (en la tentativa y mi dofia no la hay ex post) para causar la
lesién de un bien juridico”?®2. “El hecho de que el peligro sea algo valorativo, cuyo
determinacién exacta no sea posible, no excluye la realidad del peligro que existe

previa juicio de peligro”®®,

Es necesario un concepto “practico” de peligro, que nos describe la relacién entre

el sujeto y su conducta, es decir, un concepto teleolégico y no causal y, por lo

**’ RODRIGUEZ Ramos, “El resultado en la teoria juridica del delito”, p. 75.

CORDOBA Roda “Sobre los delitos de peligro...” p.p. 360-361, concibe el peligro como algo objetivamente
existente, como modificaciones del mundo exterior perceptibles por los sentidos en los que el legislador
prevé un delito de peligro abstracto.

289 | ACKNER, “El Delito Especifico de Amenaza” p. 18

HORN Ekhard, “Delitos Concretos, puesta en peligro”p. 35

HENKEL, “El concepto de riesgo”, 1981, p. 16, entiende que el peligro, como situacién realmente
existente, es solamente una expresion del lenguaje usual.

292 BINDING, "Las Normas” , pp. 385-386, entiende que la peligrosidad se decide por la idoneidad de los
medios para provocar el peligro.

>3 MIR Puig Santiago, “Derecho Penal, Parte General”, p. 171, que ve el peligro como “caracteristica de la
conducta”.
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tanto, incurso en una relacién de medio a fin?**. Desde esta perspectiva, el juicio
de peligro tiene como objeto no solo la respuesta a la pregunta tedrica sobre si un
determinado acontecimiento se producirA como consecuencia de un
comportamiento y las circunstancias concurrentes, sino también la respuesta a la
pregunta de si el suceso es un dafio y a como se debe evitar ese dafio®>. El
“peligro” no tiene una existencia independiente de la conducta situada en un
determinado momento. El peligro es, por tanto, siempre calificativo de un
comportamiento. Un comportamiento es peligroso cuando el autor no esté en

situacion de evitar o impedir con seguridad un dafio que se tiene por posible.

En consecuencia, es necesario que exista peligro ex ante, es decir, peligro
concebido como situacion caracterizada por la probabilidad de lesion de un bien
juridico que no puede ser evitada con certeza por el autor. “La relevancia tipica de
este peligro puramente objetivo se vera, a su vez limitada por el aspecto subjetivo,
ya que, al derecho penal, lo que le interesa es “el peligro en cuanto conocido o
cognoscible por el autor”; en particular, en la imprudencia en cuanto cognoscible y

no conocida exactamente por el autor”?*°.

“La argumentacion anterior, junto a la imposibilidad, acorde con el estado actual
de la ciencia”®’, de conocer, ex ante, el peligro efectivamente existente de lesion,
“conlleva la afirmacion de que un concepto normativo de peligro valido para el
derecho penal sea el de peligro como “probabilidad de lesion de un bien
juridico”®®®. “El oficio del “espectador objetivo” no es otra cosa que expresion de la
congruencia entre concepto de peligro y situacién de peligro como meta de la

funcién juridica y que se realicen términos de probabilidad”?*°

. “Al derecho penal
en el juicio de peligro, no le interesan todos los factores creados de riesgo, sino

solamente aquellos conocidos por el sujeto, o que el sujeto, dadas las

294 . . . . . . . . .2
La diferencia entre ambos conceptos de peligro es equivalente a la diferencia existente entre la atribucion

de un resultado a una conducta a través de la prueba de la relacién causal, de acuerdo con las leyes
causales, o por medio de la imputacidn objetiva, segun criterios teleoldgicos.

%% KINDHAUSER, “Los Delitos de Peligro”, pp. 176-177.

Si el sujeto conoce exactamente la efectiva peligrosidad de su conducta y no hace nada para evitar que
ese peligro se concrete en lesion, existira dolo.

7 HENKEL, “E/ concepto de riesgo”, p. 16

ENGISH, “Estudios sobre la intencion” p. 402.

HORN Ekhard, “Delitos Concretos, puesta en peligro”, p. 36
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circunstancias tenia el deber de conocer” 3%,

El peligro sera, por tanto, la
apariencia ex ante de la probabilidad de produccién de un resultado lesivo segun
leyes de experiencia: el peligro como calculo de probabilidad. “Habra peligro

cuando la probabilidad de lesién roce con la seguridad de lesion”3*,

4.20 Concepto normativo de probabilidad: probabilidad objetiva

“De lo anterior se deduce que el peligro y probabilidad estan intimamente

relacionados”3%?

, por lo que habra que concretar lo que se entiende, desde esta
perspectiva, por probabilidad. “Al igual que sucedia con el concepto de peligro, las
teorias que han desarrollado sobre la probabilidad son muchas y desde muy

diversos puntos de vista”>%

, 'y al igual que se hizo con el concepto de peligro y
antes con el concepto de causa es necesario adoptar un concepto de probabilidad
valido para el derecho penal. Esta necesidad de validez en el ambito penal nos
lleva a adoptar el calculo de probabilidades que, como teoria abstracta puede
interpretarse de infinitos modos y es, por tanto, aplicable tanto a ciencias

experimentales como la metaciencia®®*.

La interpretacion ontoldgica y fisica de la probabilidad contempla a esta como una
propiedad objetiva de las cosas, como frecuencia relativa de acuerdo con un
método estadistico 3 | otra interpretacién posible de probabilidades es la
psicolégica o subjetiva, que concibe la probabilidad como “grado de creencia
efectiva”®®®. La interpretaciéon de la probabilidad como frecuencia relativa no es

valida para el derecho penal ya que se refiere a un “tipo de conducta”, no a la

300 HERZBERG, “La omision en el derecho penal y el principio garante”, pp. 259, habla de “peligro cubierto”

en aquellos supuestos en los que el autor desconoce la realidad del peligro creado por su conducta, en estos
casos, segun el autor, no realiza el tipo objetivo del delito doloso.

%1 KINDHAUSER, “Los delitos de Peligro”, p. 174.

Esta relacion entre probabilidad y peligro, ya fue constatada por Rohland, en este sentido KINDHAUSER,
“Los Delitos de Peligro”, p. 174.

303 BUNGE, “La investigacion cientifica”, p. 459-470, ver esquema de las distintas teorias de la probabilidad.
BUNGE, “La investigacion cientifica”, p. 459

BUNGE, “La investigacion cientifica”, p. 462 “la interpretacién de la probabilidad por la idea de frecuencia
relativa ha sido conformada satisfactoriamente, las frecuencias se combinan efectivamente como
probabilidades, siempre que administren fluctuaciones tipicas”.

% BUNGE, “La investigacion cientifica”, pp. 465-466.
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conducta concreta y persigue encontrar la probabilidad estadistica de dicho “tipo

de conducta”, no el grado de probabilidad en caso concreto.

“Para el juicio del peligro que aqui se busca realizar es mas adecuado un método
de distribucion estadistica de probabilidades en grupos, que permite asignar
probabilidades a acontecimientos futuros sobre la base de la frecuencia con que
tales acontecimientos han tenido lugar en el pasado”®”’. “La probabilidad objetiva,
asi concebida, sera el limite maximo, que debera registrarse en cada caso por el
contenido de la probabilidad subjetiva, entendida como “posibilidad de
conocimiento por el sujeto del grado de probabilidad objetiva™®. Por lo tanto, se

concibe la probabilidad objetiva = fundamento y la probabilidad o subjetiva = limite.

Por otro lado, “los especificos elementos, propios de la determinaciéon de la
responsabilidad penal, nos conducen a que no se pueda indicar un determinado
grado de probabilidad penalmente relevante en abstracto, ya que el ambito de
riesgo permitido que tiene que ser superado dependera del bien juridico protegido
en el tipo y en el ambito del trafico en que se desenvuelve la actividad”*®. En otras
palabras, “el grado de probabilidad de produccion de un resultado implica un
distinto grado de peligro, en sentido cuantitativo, y la distinta categoria de los
bienes juridicos en peligro supone una mayor o menor gravedad del peligro en

»310

sentido cualitativo”™". “No podemos olvidar que el riesgo permitido resulta, en

muchos casos, de los conocimientos limitados del autor”3'*

y, en otros, el bien
juridico puesto en peligro. La permisién de un cierto grado de peligro para la vida a
causa de la utilidad social de la conducta sera menor que el grado de peligro

“permitido” en el supuesto de que el bien juridico amenazado fuese la propiedad.

7 ESCRIVA Gregori, “La puesta en peligro”, pp. 25-27

CARNAP, “Introduccion a la filosofia de la ciencia”, reconoce que la probabilidad subjetiva es importante
para la teoria del comportamiento humano en todos los érdenes y para las ciencias correpsondientes, pero
no puede servir de base para la légica inductiva o el célculo de las probabilidades. Sin embargo, en nuestro
planteamiento la probabilidad subjetiva no se utiliza como fundamento, sino como limite.

309 SCHUNEMANN, “Sistema Moderno de Derecho Penal: cuestiones fundamentales”, pp. 795-796, advierte que el
juez, a falta de una medicién exacta del grado de probabilidad en las complejas situaciones de la vida social,
tiene que podnerar, en cada caso, si el grado de probabilidad es suficiente.

319 ESCRIVA Gregori, “La puesta en peligro” pp. 33-35.

JAKOBS, “Estudios sobre la culpa”, p. 85.
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4.21 Juicio de peligro

De los racionamientos anteriores se concluye que el peligro objetivo se conoce de
acuerdo con un juicio de probabilidad objetiva que se limita a través de la
probabilidad subjetiva, para obtener un concepto de peligro valido para el derecho
penal. En el delito imprudente, por lo tanto, “se mantendra este concepto de
peligro normativo, entendido como “peligro penalmente relevante”, que se
obtendra a través de un juicio cuya base sea el peligro objetivo, probabilidad
objetiva, limitado por la probabilidad subjetiva, cognoscibilidad y el criterio del
riesgo permitido '2. En consecuencia, “también en congruencia entre el aspecto
objetivo y subjetivo, en el sentido de que no se puede ir mas alla del peligro
cognoscible por el autor que configura el deber subjetivo de cuidado”**3. En el
delito imprudente, “para la realizacion del tipo objetivo subjetivo (infraccion de las
normas de cuidado, se parte de que al sujeto les cognoscible una parte
tipicamente relevante de las condiciones del resultado producido y esta parte
cognoscible es valorada por el ordenamiento juridico penal como peligro no

permitido”3*.

Una accion abstractamente peligrosa, de acuerdo con la teoria de la probabilidad
objetiva, no realiza por si sola, la lesién objetiva del cuidado debido®'® ya que,
como veiamos, el deber objetivo de cuidado no tienen caracter vinculante general
sino individual. “La estrecha vinculacion objetivo subjetiva ha sido puesta de
relieve por algunos autores que advierten la imposibilidad como consecuencia de
esta interrelacién, de realizar un juicio de accién objetiva que no ten en cuenta los
conocimientos del autor”®®. En un derecho penal, no meramente retributivo ni

meramente dirigido a la prevencion especial, no es concebible un juicio de

312 . I . - .
Sobre el riesgo permitido como criterio interpretativo general.

SILVA Sanchez “Aberratio ictus e imputacion objetiva” p. 143 rechaza la imputacidn objetiva dolosa en los
supuestos de desviaciones causales esenciales sobre la base, precisamente, de la incongruencia objetivo-
subjetiva.

3% ZUGALDIA Espinar, “Comentarios al Cédigo Penal”, p. 325 Afirma que no tiene sentido la distincién entre
tipo objetivo y subjetivo en el delito imprudente por no haber coincidencia entre la finalidad perseguida por
el autor y la direccién final o el resultado prohibido.

31> GIMBERNART Ordeig Enrique, “Delitos Cualificados”, pp. 43 distingue entre acciones inadecuadas y
acciones peligrosas y a éstas las divide en permitidas y no permitidas.

318 JESCHECK, “Tratado de Derecho Penal I”, p. 796.
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impugnaciéon puramente objetivo, ni viceversa, puramente subjetivo. Una
concepcion del injusto derivado de la funcién de prevencién de la pena y una
concepcion de la norma penal como norma de determinacion son totalmente
coherentes con esta metodologia objetivo subjetiva que se propone para el injusto

imprudente.

La conminacion penal en los delitos imprudentes solo tiene sentido bajo el
supuesto de que existan acciones que objetivamente se reconocen como
peligrosas y que, en atencion a ello, deben ser evitadas. Si se niega la posibilidad
de advertir por el sujeto la existencia de un peligro de lesién de bienes juridicos en
su comportamiento, habria que negar la posibilidad de castigar los hechos

imprudentes.

“El juicio de peligro lo realizara el juez atendiendo a las circunstancias
concurrentes en el caso concreto y a los conocimientos y capacidad del autor”®*’,
Como puede advertirse, “este oficio de peligro constituye lo que se conoce como
juicio de atribucibn o de adecuacion y debe estar presidido por criterios

teleoldgicos”3*®

, COmo respuesta al concepto “practico” de peligro, recogiamos,
que describia la relacion entre el sujeto y su conducta incursa en una relacion sin
medio. En este trabajo se denomina este juicio primer juicio de atribucion o

presupuesto de imputacion.

“En el juicio de atribucion el juez examina configurado como “espectador

objetivo™, “si el autor ha creado un riesgo y la cantidad y cualidad de ese riesgo;

en otras palabras, la mayor o menor probabilidad de lesion de un bien juridico.

Generalmente, la doctrina habla en este caso de previsibilidad *?°; si en esta sede,
lo hacemos de probabilidad, es porque en atencién a la dilucidacion sobre la

existencia o0 no de dolo es relevante el “grado” de peligro ex ante advertirle y la

7 MIR Puig Santiago, “Introduccion a las bases del derecho penal”, p.60.

ROXIN Claus “Reflexiones sobre el problema de la atribucion en el derecho penal” p. 147, busca la
coherencia de la unidad teleolégica de los principios de atribucion.

3 figura del “espectador objetivo”, desarrollada por | doctrina y la jurisprudencia penal, tiene como
fundamento la necesidad de distinguir entre el Derecho Procesal y el material: el juicio sobre un elemento
del Derecho material tiene que ser independiente del juez.

29 En el mismo sentido con que se hacia respecto a los poderes individuales de la determinacién del cuidado
subjetivo.
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probabilidad permite una mayor graduacion que la previsibilidad. No obstante, es
evidente, que sigue probabilidad hay previsibilidad y viceversa, lo que hace posible
esta situacion de previsibilidad por probabilidad.

La norma de cuidados se configura precisamente en virtud de la prognosis de la
previsible lesién de un bien juridico dadas las circunstancias concurrentes en el
hecho: la previsibilidad de la produccion del resultado es el fundamento de la
norma de cuidado. “La previsibilidad de la lesién es, por tanto, contenido del
injusto imprudente, por lo que podemos hacer nuestra la afirmacion de
Gimbernart”*?*, de que “la adecuacién tiene relevancia en derecho penal porque,

por coincidir su concepto con el de previsibilidad, pertenece al tipo de lo injusto”*?.

El juicio de peligro asi configurado ha de realizarse ex ante, con independencia de

323 sobre la

que para la importacion del resultado serd necesario un juicio ex post
efectiva realizacion de ese peligro en el resultado. “La prognosis sobre la
peligrosidad de la conducta se hard en atencién al hecho y serd, en el caso
particular, donde se determinara la existencia o no de infraccion de la norma de
cuidado; sera un juicio de peligro abstracto, sobre el peligro que supone la

conducta para el bien juridico protegido”**.

“Los datos que no se poseen en el momento de la realizacién de la conducta no
pueden ser tenidos en cuenta en el juicio de peligro, ain cuando ex post se
pruebe que, atendiendo a ello, el peligro que entrafiaba la conducta era mayor al
cognoscible cuando se ejecut§”**. “La mayor peligrosidad objetiva demostrada ex

post no tiene relevancia en relacién con el peligro penalmente relevante *?°, pues

3! GIMBERNART Ordieg Enrique, “Delitos cualificados”, p. 45

El concepto de adecuacion se sustituye, por el primer juicio de imputacién, como creacidn de un riesgo
tipicamente relevante.

32 HORN Ekhard, “Delitos Concretos, puesta en peligro”, p. 14

HORN Eckhard,“Delitos Concretos, puesta en peligro”, p. 15

No se tendran en cuenta, por tanto, en ningun caso, aquellos “conocimientos” no conocidos de acuerdo
con el estado de la ciencia en el momento del hecho.

2% ESCRIVA Gregori, “La puesta en peligro”, pp. 93-94, entiende que, pese a que el juicio sea ex ante, “si con
posterioridad aparecen datos inexistentes en el momento de la actuacion o de produccion de una situacion,
datos que nos ayudan a hacernos una idea mas exacta de que tal actuacion o situacion comportaba, no
podemos prescindir de ellos”.
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no puede infringir la norma una conducta que, cuando se realizo, ni el “hombre

mas diligente” hubiera advertido su peligrosidad.

“La admisibilidad de un concepto de peligro como “probabilidad de lesién de un

bien juridico”®?’ “es la consecuencia de la imposibilidad, de acuerdo con el estado
actual de la ciencia, de conocer ex ante el peligro efectivamente existente de
lesién 3?2, Si la ciencia no puede advertir el peligro ex ante, mucho menos podra el

autor y, por lo tanto, dificilmente podra ser motivado a no crearlo o a controlarlo.

Por consiguiente, puede afirmarse que, en ningun caso, es posible tener en cuenta
en el juicio de peligro datos constatados exclusivamente en pos; no obstante, si es
posible examinar si el autor ex ante debia haber advertido del peligro aun cuando
éste fuera desconocido y, en el caso de dudar seriamente sobre el peligro,
abstenerse de actuar.

Lo usual, sin embargo, es el problema opuesto: que para la ciencia fuese
cognoscible el peligro ex ante y no asi para el autor. Como veiamos, lo conocido y
cognoscible por el autor es precisamente la base del juicio de peligro, de acuerdo
con un concepto de peligro normativo limitado el peligro penalmente relevante.
Dentro de estos supuestos, estan todos aquellos en los que la victima tiene una
enfermedad preexistente, que podia ser conocida, pero que el autor no tenia el
deber de conocer. Lo que equivale a afirmar que no era cognoscible para el autor,
ya que cognoscible no es todo lo que “puede conocer” sino sélo aquello que “debe

conocer”, es decir, lo que al autor le es exigible conocer.

“Lo mismo es aplicable en aquellos supuestos en que el autor desconoce, y no
tiene el deber de conocer, un dato que reviste de caracter peligroso a su conducta,
en el sentido de peligro objetivo, y que es conocido por otras personas ex ante. De

esta clase es el ejemplo, propuesto por Gimbernart”3*

,enelgue Amanda aB a
un restaurante, sin conocer que C va a poner alli una bomba, con la esperanza

que haya un atentado y B muera. Nos es indiferente que A deseé o no la muerte

327 ENGISCH, “Estudios sobre la intencion”, p. 402.

JACKOBS, “Estudio de la culpabilidad”, p. 85, afirma que el estado actual de conocimiento permite la
conclusién ex ante sobre el peligro de lesion.
2% GIMBERNART Ordieg Enrique, “Delitos cualificados”, pp. 37-38.
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de B, ya que falte el peligro penalmente relevante, entendido como “peligro
objetivo” limitado por los conocimientos (concurrentes o exigibles) del autor.

Gimbernart>*°

pone de relieve “que ex ante, y tomando como base las condiciones
cognoscible si conocidas de A y desde la perspectiva de un hombre prudente”,

so6lo es posible este juicio: “A ha mandado a B al restaurante”.

Lo anterior no se contradice con la afirmacion de la necesidad de un juicio de
peligro ex post en los supuestos de delitos de peligro imprudentes, sélo que este
segundo juicio ya no tendra relevancia para el injusto sino Unicamente para la

imputacién del resultado de peligro.

El peligro concreto de lesion para el bien juridico constatado ex post se ve, por la
doctrina mayoritaria, como resultado tipico en los delitos de peligro concreto. Este
juicio de peligro ex post no es un juicio de peligro abstracto, sino que en el debe
constatarse, en concreto, que el objeto de la accion ha entrado en la esfera de la
accion peligrosa o de otra forma, que el objeto de la accion se encuentra
desamparado y su integridad depende de leyes influencias heterbnomas. Este
juicio de peligro ex post es el equivalente al juicio sobre la relacion de riesgo
propio de los delitos de lesiones, en los cuales se examina expos si el peligro
advertido ex ante en el primer juicio de atribucion, juicio de peligro ex ante, es el

qgue realmente se ha realizado en el resultado de lesion.

“La posibilidad de comision imprudente de los delitos de peligro se contradice con
la consideracién de la culpa consciente comodoro de peligro y los delitos de
peligro como supuestos expresamente regulados de tentativas imprudentes
punibles™*!. “Pese a los evidentes puntos de contacto entre el dolo de peligro y la
culpa consciente y los delitos de peligro y la tentativa imprudente, no se pueden
equiparar estos conceptos”**. “La necesidad de distinguirlos es consecuencia del

330 GIMBERNART, Ordieg Enrique, “Delitos cualificados”, pp. 37-38.

FARRE Trepat, “La Tentativa del delito. Doctrina y jurisprudencia”, pp. 127-128, entiende que la
punibilidad de la tentativa en los delitos imprudentes se resuelve por el legislador con la creacion de los
delitos de peligro.

332 CRAMER, “Fraude en el Derecho Penal”, p. 200, entiende que el conocimiento, es el elemento propio del
dolomientras que la imprudencia éste se sustituye por la previsibilidad.
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distinto contenido del conocimiento del sujeto en cada caso y del distinto “grado”

de peligro, entendido como peligro normativo, que ello implica 3.

Por ultimo, es necesario precisar que para expresar el distinto sentido del peligro
en el juicio de peligro ex ante y expos, se utilizara, en primer caso, el término de
“riesgo” y, en el segundo, el de “peligro”. “Por riesgo se entiende el calculo de
probabilidad de lesion cognoscible ex ante con el que se valora la peligrosidad de
una conducta”***. Peligro sera el contenido del juicio valorativo sobre una situacién
en la que, conforme a la ley de probabilidad disponible, la lesién del bien juridico
individual es consecuencia logica de la accion, es decir, es una posibilidad l6gica;
y “s6lo cuando existen medios de evitacion usuales se excluye la responsabilidad
penal, no si la posibilidad de evitacién es exclusivamente fruto del “azar’**°. “El
distinto objeto del juicio, conducta y situacion resultante, determina que se trate de
dos conceptos de peligro distintos y, en consecuencia, es preferible su

diferenciacién terminolégica™*.

4.21.1 Determinacion de los bienes juridicos en peligro

“El hecho doloso, el conocimiento exacto del peligro que entrafia la conducta por
parte del autor determina que éste conozca bien ex ante cuales son los bienes

juridicos en peligro”®*’

. “El dolo abarca el riesgo que ex ante aparecer como
tipicamente relevante”*®. “En la culpa consciente, también se conoce la existencia
del riesgo que supone la conducta, pero se cree poder dominar este riesgo”>*°. “El

objeto del dolo es, precisamente, la realizacion de ese riesgo; en la imprudencia el

333 NOWAKOWSKY, “Estudios de Derecho Penal II”, p. 33, advierte que el grado de peligro dependerd de si el

autor actua dolosa o culposamente.

% Juicio de peligro propio del primer juicio de imputacién, como creacién del riesgo ex ante.
SCHUNEMANN, “Sistema Moderno de Derecho Penal: cuestiones fundamentales”, p. 795-797; por peligro
entiende, de este modo, el “resultado” en los delitos de peligro concreto, valorable, por tanto, ex post.

3¢ KRUPELMANN, “Los delitos de Bagatela” p. 72, advierte también sobre el distinto concepto de peligro
que se da en cada caso.

37 | a existencia de supuestos de dolo alternativo no excluye que el sujeto conozca, también en estos casos,
los posibles bienes juridicos amenazados. El llamado “dolo general”, en el que el sujeto no conoceria que
bienes juridicos estdn en peligro en el caso concreto, es rechazado, tanto por la doctrina, como por la
jurisprudencia.

38 MIR Puig Santiago, “Funcion de la Pena”, pp. 6566; El dolo consiste, esencialmente, en conocer los
elementos del injusto tipico, por lo tanto no abarca ni el curso causal ni el resultado, que en nuestra

concepcion quedan fuera del injusto.
339
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JACKOBS, "Dogmdtica de derecho penal y la configuracién normativa de la sociedad”, pp. 240, 242.
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objeto del conocimiento es la posibilidad de realizacion tipica o la posibilidad de

conocimiento de la realizacion tipica™>*.

Consecuentemente, “la presencia de dolo presupone, en principio, la
determinacion del bien juridico amenazado; por el contrario, en un gran niamero de
supuestos imprudentes se crea un riesgo indeterminado que amenaza bienes
juridicos indeterminados **'. Es precisamente, en el &mbito del trafico viario donde
se advierte con mayor claridad la indeterminacion de los bienes juridicos
amenazados por la potencialidad lesiva del riesgo creado. “No es extrafio, por
tanto, que sea precisamente de este sector de donde parta la idea del resultado en

la imprudencia como “azar”3*.

“La gravedad del peligro aumenta segun la mayor o menor importancia de los
bienes juridicos amenazados, en el sentido de que una pequefa probabilidad de
lesion del bien juridico basico constituye un riesgo penalmente relevante, mientras
gue esa misma probabilidad frente otro bien juridico puede considerarse el riesgo
permitido” 3*®; en el &mbito del riesgo permitido “depende del bien juridico
protegido en el tipo que determina su vez la mayor o menor gravedad del riesgo

en un sentido cualitativo >*4,

“La indeterminacion del bien juridico en peligro en distintos supuestos imprudentes
y, especialmente, en el trafico viario, tiene consecuencias importantes en la

|34 La primera de ellas seria la consideracién de la

practica jurisprudencia
imprudencia como crimen culpae, por parte de un amplio sector de la doctrina
jurisprudencial. De un estudio profundo de la jurisprudencia sobre imprudencia

cabe extraer la conclusiéon de que la concepcion de imprudencia como crimen

340 CRAMER, “Fraude en el Derecho Penal”, p. 203, entiende que en la imprudencia consciente el autor

conoce la peligrosidad de su conducta, mientras que en la culpa inconsciente el autor no puede conocer el
peligro, y en consecuencia la posibilidad de lesién.

*1 KAUFMANN Armin, “El principio de culpabilidad”, p. 154, Esta caracteristica de los delitos imprudentes
lleva a un sector doctrinal a entender que se trata de delitos de peligro cualificados por el resultado
producido.

32 ENGISCH, “Estudios sobre la intencion”, pp. 401-402.

HORN Ekhard, “Delitos Concretos, puesta en peligro”, p. 71.

El distinto valor del bien juridico amenazado se tiene en cuenta, por tanto, en el injusto, ya que éste sera
elemento del primer juicio de peligro, en la valoracién de la creacidn de un riesgo tipicamente relevante..

%> CORCOY BIDASOLO, “Criterios Jurisprudenciales”, pp. 6-12 y 249-250.
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culpae se produce especialmente en los supuestos de imprudencias cometidas en
el ejercicio de actividades peligrosas, pero aceptadas socialmente. En los demas
supuestos se tratara la imprudencia como crimina culposa, con un absoluto

paralelismo respecto al mismo tipo de delitos dolosos.

Detrds de este enfoque se advierten consideraciones de medicion de la pena; asi,
se afirma que “no cabe el concurso ideal o material de delitos por el tratamiento
del delito culposo como “crimen Gnico”**®; es decir, se estima un Gnico delito de
imprudencia, aunque de él se deriven una pluralidad de resultados lesivos, por
entender que si bien era previsible “un resultado lesivo” no lo era el concreto

resultado producido que depende del azar.

El problema concursal que subyace toda esta problematica es evidente, hasta el
punto de que algunos autores, pese a rechazar la tesis del crimen culpae, niega la
posibilidad de aplicar el concurso no ya real®’, sino ni siquiera ideal en los delitos
imprudentes®*. Las reservas de la doctrina y jurisprudencia la aplicacién de reglas
concursales en los delitos imprudentes se deben, basicamente, a razones de

politica criminal, derivadas de la gravedad de la pena que se deberia imponer®®.

De ahi que, sobre la base, por un lado, de la adecuacion social de las conductas vy,
por otro, de la cual indeterminacion de los bienes juridicos amenazados, se
advierten en la jurisprudencia dos categorias diferenciadas de tratamiento de las
realizaciones tipicas imprudentes. La primera de estas categorias hace referencia
a aquellas modalidades de realizacion tipica imprudente que se inscriben en uno
y/u otro grupo de conductas, adecuacién social y/o indeterminacién ex ante,

siendo tratadas como crimen culpae.

*%¢ CORCOY BIDASOLO, “Criterios Jurisprudenciales”, p.p. 6-12.

MIR Puig Santiago, “El delito de coacciones en el Cédigo Penal Espafiol” pp. 811-816; La tesis del concurso
real en algunos supuestos, en los que de una condcuta se derivan varios resultados lesivos, ya que discute
en el &mbito de los delitos dolosos, a favor del concurso real en los delitos dolosos se manifiesta.

% CORDOBA RODA, “Comentarios al Cédigo Penal II” p. 351.

SILVA Sanchez, “El delito de Omision” parece inclinarse por el concurso real de los delitos imprudentes,
aunque con reservas, dada la elevada sancidon que se deriva del principio de acumulacién material y
acumulacion juridica.
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En tanto que, la segunda categoria de realizaciones tipicas imprudentes guarda
una correspondencia directa con el respectivo tipo doloso, suponen infraccion de
la norma de cuidado directamente referida al bien juridico en concreto amenazado,
y recibe un tratamiento jurisprudencial paralelo al que recibiria el mismo supuesto
cometido dolosamente. Del mismo modo, “la adecuacidbn social y la
indeterminacioén usual de los bienes juridicos amenazados de este determinado
grupo de conductas imprudentes se refleja en el criterio seguido por el Tribunal
Supremo sobre la distincién entre dolo e imprudencia”®*®. La indeterminacion ex
ante de los bienes juridicos en peligro presupone, en principio, un menor grado de
conocimiento del riesgo efectivamente creado y el dolo exige, precisamente, un
mayor contenido de conocimiento sobre ese peligro creado. “El error sobre la real
efectividad del riesgo creado, o del propio desconocimiento de ese riesgo”>>*,
como elementos del tipo subjetivo imprudente, se pueden probar, con mayor
facilidad, en los supuestos de indeterminacion del vino bien juridico amenazado: "a
mayor determinacion del bien juridico mayor, no civilidad del peligro y menor
posibilidad de error sobre la eficacia lesiva, puesto que, en general, se considera

que en la imprudencia existe una “falta de reconocimiento actual del tipo”3>2.

La naturaleza de la imprudencia, los elementos que la integran, los aspectos que
la diferencian del hecho doloso y su posicion sistematica la teoria del delito son
cuatro puntos que han de recibir un tratamiento conjunto y sistematico. El
evolucion de la teoria del delito la imprudencia ha jugado un papel determinante.
Su progresiva importancia, debida al aumento de esta clase de criminalidad, ha
hecho que pasase de ser el “hijastro” del derecho penal a motivos de que
diferentes concepciones de la teoria del delito quedaran en entredicho. La
concepcion psicoldgica de la culpabilidad, absolutamente subijetivista, imposibilita
la inclusion en ella de la imprudencia, en particular, de la culpa inconsciente, en la
que salta la conexion psiquica entre el autor y el resultado lesivo. Dentro de esta

concepcion de la culpabilidad, la imprudencia fue vista como: vicio de la

330 SCHLUCHTER, “Error sobre los elementos constitutivos normativos”, p. 86, entiende en el dolo, aun

cuando sea eventual, no hay déficit de conocimiento.
351 . .
En los supuestos de culpa inconsciente

2 NIESE, “La Finalidad de la Voluntad” p. 354
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inteligencia, vicio de la voluntad o culpa de caracter, en el sentido de ausencia de
sentido social de la gente. En este mismo contexto se desarrolle otro concepto de
imprudencia como error, a los que unos otorgan un significado subjetivo y otros lo
entienden como error en la realizacion de la conducta. Lo que se censura de esta
teoria es la equiparacion de imprudencia como error, Nora posibilidad de apreciar

la existencia de un error en la imprudencia.

La imposibilidad de la concepcion psicolégica de la culpabilidad en comprender la
imprudencia, propicia el paso a la concepcion normativa de la culpabilidad, como
consecuencia directa del caracter normativo que se predica de la imprudencia. El
elemento normativo, la esencia de la imprudencia, pasa a ser la infraccién de la
norma de cuidado. El deber objetivo de cuidado, como elemento de la
culpabilidad, se determinaba, en primer momento, de una forma subjetiva,
pasando posteriormente a defenderse una determinacién objetiva subjetiva del
cuidado que alcanz6 una gran aceptacion. La doble medida del cuidado se
examinaban los planos: en un primer nivel la infraccion del deber objetivo de
cuidado y en un segundo, la lesion del cuidado subjetivo segun el poder personal
del autor subrayando la prioridad de esta segunda medida. La doctrina que define
la determinacion subjetiva del cuidado y la objetiva subjetiva coinciden en que el
injusto del delito imprudente se agota en la realizacién del resultado descrito en el

tipo legal.

Los problemas que ello implica, en particular, la atribucion de la responsabilidad
de forma objetiva y de acuerdo con los principios del versare re illicita lleva a la
doctrina a ubicar la infraccion del deber de cuidado como elemento del tipo. El
fundamento de la consideracién del injusto imprudente como infraccion de la
norma de cuidado coincide con una concepcion de la norma penal, esencialmente,
como norma de determinacion. Esta objecién por parte de la doctrina mayoritaria
del deber de cuidado al injusto imprudente no impide que existan grandes
divergencias entre los distintos sectores doctrinales. La doctrina mayoritaria
distingue entre deber objetivo y subjetivo, adscribiendo el primero al injusto y el

segundo la culpabilidad. Este planteamiento conecta con el problema de los
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poderes individuales que quedan de esa forma circunscritos a la culpabilidad. Ello,
en el caso de los poderes superiores, determina que no pueden ser tenidos en
consideracion en ningun nivel. Un pequefio sector doctrinal, sitia el deber objetivo
de cuidado la justificacion, por lo que la tipicidad como puro del valor del resultado
y entiende la justificacibn como permision de una conducta prohibida. Este doble

reproche ha determinado su escasa incidencia.

La consideracion de la infraccion de la norma de cuidado como momento
homicidio ha tenido una gran repercusion en la doctrina y la jurisprudencia. El
paralelismo parte de que, tanto en la imprudencia como en los delitos impropios de
omision, Comision por omision, se trata de la omision de una accion, la conducta
adecuada o indicada. La imprudencia es, segun esta concepcion: “voluntaria
omisién de la diligencia debida” o, para la jurisprudencia, “omisién del cuidado
debido”. El desarrollo del aspecto vicio de la imprudencia lleva a algunos autores a
considerar todos los delitos imprudentes como delitos de omision impropia, el
deber de cuidado en la imprudencia tiene la misma funcion que el deber de

garante en la omision.

En esta linea, Armin Kaufmann, en virtud del principio de inversion, de un
momento homicidio en la Comision imprudente, lo que lo conduce a admitir, como
anico supuesto de omision imprudente, “el intento defectuoso de cumplimiento de
mandato”. Es cierto que existen puntos de contacto entre omision e imprudencia,
pero el tratamiento del momento homicidio de la imprudencia como omisién es un
error dogmatico imperdonable y lleva graves confusiones a la jurisprudencia. Que
sean materialmente conceptos distintos no quiere decir que sean contrapuestos.
Los puntos de contacto pueden observarse en: 1) su evolucién dogmatica paralela
la doctrina penal, 2) la existencia de supuestos ambivalentes Comisién u
homicidios, y 3) la problematica de los poderes individuales, se desarrollan de

modo similar en ambos institutos juridicos.

La doctrina de la accion final, es también, precisamente, frente a la imprudencia
donde topa con mayores obstaculos insalvables. Para la doctrina finalista el “del

valor de la accion” es, relevante, “del valor de la intencion”, lo que no puede
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encajar en el tipo imprudente por no existir en éste una finalidad juridico penal
relevante. En consecuencia, la doctrina finalista considera que el injusto
imprudente él del valor de la accion es la infraccion de la norma de cuidado, en

definitiva, renuncia el concepto final de accidn en estos tipos.

Desde otra perspectiva, la doctrina finalista al poner el acento en la accion,
observa que en los delitos imprudentes el elemento esencial es una accion que
infringe el cuidado y estima que esta accion no es legalmente determinada.
Welzel, en consecuencia, afirma que los delitos imprudentes son tipos abiertos en
los que solo se describe el resultado. Los tipos abiertos expresan un deber juridico
y no describen la conducta prohibida. La infraccién del deber de cuidado es uno de
estos elementos del deber juridico lo que conduce a Roxin, en un primer
momento, a tratar los delitos imprudentes como delitos de infraccion del deber.
Esta concepcion ha sido objeto de fuertes criticas, sin embargo, la doctrina
mayoritaria admite que en los delitos imprudentes el comportamiento prohibido se
encuentra determinado en mucha menor medida que el delito doloso. En general,
estas afirmaciones son consecuencias de los olvidos 1) la no distincién, por parte
de la doctrina, entre el deber de cuidado y norma de cuidado , y 2) la no
advertencia de que la conexién de los aspectos objetivos y subjetivos del tipo es lo
que da una apariencia de determinacién en los tipos dolos. Sin embargo, también
de estos las modalidades de conducta pueden ser innumerables, en especial, en

los delitos resolutivos, y es el dolo lo que les da significado tipico.

La norma de cuidado, como elemento constitutivo del tipo imprudente, es una
norma de determinacion que persigue la evitacion de lesiones de bienes juridicos
motivando a los ciudadanos a no realizar conductas constitutivas de delitos. El
problema es probar la eficacia motivadora de la norma en los delitos imprudentes,
por la existencia, en ellos, de un error sobre la efectiva virtualidad del peligro
creando culpa consciente o sobre la propia existencia del riesgo, culpa
inconsciente. En un primer momento Binding y luego Engisch, pretendié

fundamentar la motivacion de la imprudencia por la estructura de la norma.
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Esta tiene siempre un deber de evitacion que es precisamente, el que infringe en
la imprudencia. Segun esta construccidén, la imprudencia es esencialmente
infraccion del deber subjetivo de cuidado, la no atencién, pero esto no prueba el
poder de motivacion. Engish busca la solucién en el poder del autor que juega un
papel esencial en la concrecion del deber objetivo de cuidado. El poder del autor
determina la norma y el poder de motivacion se fundamenta en que cada hombre
debe decidir cdmo debe comportarse. También desde la doctrina finalista se
pretende fundamentar la funcion de motivacion por el contenido de la norma, pero
dando un tratamiento distinto a la norma imprudente respecto de la dolosa. La
norma prohibe crear peligros relevantes y cada persona lo crea de forma distinta.
La normalidad: “no se tiene que poner ninguna condicién de la que se pueda
seguir la produccion del resultado y si no se conocen las circunstancias
concurrentes no se tiene que poner ninguna condiciéon de la cual de manera

posible se pueda seguir la produccion del resultado”.

Binavice rechaza la posibilidad de fundamentar la motivacion a través de la
estructura de la norma y afirma, ademas, que la norma solo tienen sentido y
origina un unico concreto deber juridico. Lo que varia en el tipo doloso e
imprudente es el contenido del deber de cuidado, el imperativo de cuidado, que no
es una norma en sentido estricto. La identidad de la norma en el delito doloso e
imprudente no es cierta ya que el contenido prescriptivo de la norma es distinto en
las realizaciones tipicas imprudentes y dolosas. Por un lado, en el homicidio
doloso de la realizacién tipica se va realizando hasta el momento de produccién
del resultado, en el imprudente la realizacidn tipica existe cuando se infringe la
norma de cuidado de un riesgo adecuado de muerte. La consecuencia esta en
relacion con la motivacion. En el delito doloso, la norma tiene la voluntad de evitar
el hecho, y en el imprudente, Unicamente la posibilidad de conseguir la evitacion:
lo relevante en el injusto imprudente es la posibilidad y el deber del sujeto de

advertir el peligro.

El cuidado puede verse como externo o interno y como objetivo y subjetivo. La

doctrina mayoritaria concibe el cuidado externo como una conducta adecuada,
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elemento del injusto, y el cuidado interno como actitud interna del autor, elemento
de la culpabilidad; mientras que, para mi, ambos forman parte del injusto tipico. No
debe confundirse cuidado externo e interno, con la determinacion objetiva o
subjetiva del cuidado. Tanto el cuidado externo como interno pueden ser objeto de
determinacion objetiva y subjetiva. Es decir, hay que distinguir entre estructura del
cuidado y determinacién del cuidado. Sin embargo, se prefiere denominar al
cuidado externo como cuidado objetivo y al interno como cuidado subjetivo, por
ser una terminologia mas acorde con la que sigue la doctrina. La determinacion
objetiva sera la general acorde con el “hombre medio” y la subjetiva, individual,
atendiendo al poder individual del autor. El cuidado objetivo y el subjetivo
pertenecen a la antijuricidad ya que no es posible disociarlos: el contenido del
cuidado objetivo depende del aspecto subjetivo. El cuidado subjetivo, interno, es
una directriz normativa para la formacion de una correcta representacion de la

situacion objetiva y, por consiguiente, para la conformacién del cuidado objetivo.

La imprudencia, concebida como infraccion de la norma de cuidado y ubicar en el
injusto, necesita un segundo nivel de concrecion. Es necesario justificar la
distincién entre norma de cuidado y deber objetivo de cuidado, y entre este y las
reglas generales de cuidado o “reglas técnicas” y lo que se comprende por cada
uno de estos términos. La norma de cuidado es una norma penal y como tal
prevista en los tipos penales. El deber de cuidado, tanto objetivo como subjetivo,
no es en si mismo una norma penal, sino una de las formas posibles en que se

puede realizar la conducta para que esta sea correcta.

Estas reglas técnicas expresan prohibiciones de conductas para aquellos
supuestos en los que la experiencia general de la vida demuestra una gran
probabilidad de que una accion de ese tipo lesione un bien juridico. Su
fundamento juridico puede ser: la ley, los reglamentos (de toda clase, incluyendo
ordenes, instrucciones...), Los principios jurisprudenciales, y los usos vy
costumbres del &mbito de la vida social de que se trate. Las pautas de conductas
previstas en una regla técnica, cualquiera que sea su origen, tienen un caracter

indicativo. Cada uno de estas reglas generales de cuidado es, o deberia de serlo,
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fruto de la ponderacion de intereses en juego: la necesidad de la actividad de que
se trate; la cantidad de riesgo probabilistico que supone el incumplimiento del
deber; la merma de utilidad y eficacia derivada de su cumplimiento.

La infraccion de una regla general de cuidado determina, per se, la infraccion del
deber objetivo de cuidado, ni el cumplimiento de esa regla de cuidado excluye la
posibilidad de la infraccion del deber objetivo de cuidado. Lo contrario, supone la
aplicacion, de forma inmediata, de reglas de otros ambitos del derecho o de la vida
en el derecho penal, siendo expresién una vez mas del versari re illicita. En
consecuencia, es necesario un doble examen: buscar las reglas técnicas
aplicables al supuesto concreto; e indagar si, en el caso concreto, era ese u otro el
deber objetivo de cuidado. La infraccion de la regla técnica de caracter indiciario
respecto a la infraccion del deber objetivo de cuidado su funcion es, también,
proteger bienes juridicos, pero por caminos indirectos: a través de la exclusion o

disminucién de todos los peligros inherentes a una empresa o conducta.

Esta distincion, entre deber de cuidado y reglas generales de cuidado, es
necesaria por ser imposible encontrar criterios generales que determinen el deber
objetivo de cuidado. La razén de esta imposibilidad esta en la intervencion de
numerosos factores causales interrelacionados entre si en cada supuesto
concreto. La concrecion del deber objetivo de cuidado estd necesitada de una
valoracion judicial, sin que ello signifiqgue conculcar el principio de legalidad ya que
la norma de cuidado, porque se entiende tanto la actitud como los conocimientos
especiales, en el sentido de experiencia del sujeto en el desarrollo de la actividad

que se trate.

El conocimiento en sentido estricto afecta el deber subjetivo de cuidado y se
entiende como todo lo que el sujeto conoce o deberia conocer sobre las
circunstancias que concurren en el caso concreto, su propia capacidad y, en
particular, sobre la peligrosidad que entrafia la situacion creada. La consideracion
de los poderes inferiores en el injusto se critica por entender que con ello se

privilegia al incapaz se crea un mayor peligro.

152



Ello es cierto en la medida en que si al sujeto se le permite realizar la actividad
peligrosa (por no tener en cuenta en la determinacion del deber de cuidado
objetivo su poder inferior) al no poder alcanzar el cuidado exigible al “hombre
medio” infringiria siempre el deber objetivo de cuidado. Con ello se graba
injustamente al menos capacitado, sin que se disminuya el peligro. La pertenencia
de la menor capacidad al contenido del cuidado necesario hace que el sujeto
actle o no con distintas medidas de atencién que el hombre medio.

En relacidon con los poderes superiores, sumo consideracion en el injusto conduce
a que el sujeto que conscientemente no los utilizan, sin infringir por ello el baremo
del “hombre medio”, realizara una conducta atipica y ya no podran considerarse
en la culpabilidad. Con su consideracion en la determinacion del deber objetivo de
cuidado se persigue evitar que unos sujetos tengan que realizar un esfuerzo
mayor que otros para no infringir ese deber, cumpliendo de esta forma con el
contenido material del principio de igualdad: tratar a los desiguales como iguales y

a los desiguales como desiguales.

En el proceso de concrecion de la medida de cuidado se ha de atender a los
principios de experiencia que vinculan determinados peligros a ciertas actividades
y a las medidas de seguridad que, ex ante, aparecen como mas adecuadas para
evitar dichos riesgos. El contenido del deber objetivo de cuidado tiene como
fundamento la previsibilidad objetiva de lesion de bienes juridicos y este sera el
criterio rector en la concrecién del deber objetivo de cuidado, de modo similar a
como actuan el riesgo permitido y la adecuacién social en el juicio sobre el injusto
tipico. En la determinacion del deber objetivo de cuidado, es de utilidad partir de

su inclusion en una de las modalidades de deber de cuidado.

El cuidado como omision de acciones peligrosas obliga al sujeto a no actuar en los
supuestos en que dada la gran peligrosidad de la conducta, estd no se vea
compensada por su utilidad social o a no actuar cuando el sujeto, por su menor
capacidad, no puede emprenderla pese a su utilidad social. Si por el contrario, la
conducta peligrosa, por su finalidad de utilidad social entra dentro del riesgo

permitido, y el sujeto tiene capacidad para ejecutarla, estaremos ante una
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modalidad de cuidado como actuacion prudente en situaciones peligrosas. La
tercera modalidad del cuidado esta directamente vinculada a la culpa inconsciente,
es el cumplimiento de un deber de preparaciéon o informaciéon previa. La gran

similitud que en estos casos tiene cuidado interno y el externo no los equipara.

De lo que se trata es de que el autor se procure a su tiempo los conocimientos,
experiencia y capacitacion, y es por tanto, una modalidad de cuidado externo. La
infraccion del deber objetivo de cuidado, en estos casos, no se funda en el
incumplimiento de estos deberes previos sino en emprender la conducta peligrosa
sin ellos. Un caso particular de esta modalidad de cuidado es la llamada
negligencia o imprudencia profesional, regulada expresamente en la legislacion.
La descripcion de las conductas dentro del sector de actividad a que pertenecen
sirve también ayuda en la concrecion del deber objetivo de cuidado. La
jurisprudencia, ante la dificultad de esto plantea, ha creado unos principios que
son determinantes para fijar el contenido del deber de cuidado: el principio de

confianza y el de defensa.

La relacién entre deber de cuidado y deber de garante se plantean las omisiones
imprudentes. Para un sector doctrinal, estos deberes son idénticos. Ni el deber de
cuidado y el deber de garante son un imperativo en el sentido de la norma penal,
son validos uUnicamente como criterio regula tipos especificos en los que se
cimentan la norma de conducta general. No obstante sus similitudes, es necesario
distinguirlos, la determinacion del deber de garante ha de ser siempre previa a la
del deber de cuidado. Solo tras la determinacion del deber de garante se pueden
conocer las especiales responsabilidades que de ella se derivan. En
consecuencia, el deber de garante indica el deber de cuidado en una limitada
area: es un deber de cuidado que sélo existe para el garante.

Con la comprobacion de la lesién del deber de cuidado de garante se constata, al
mismo tiempo, la lesién del deber de garante, sin que se puedan invertir en todos
los casos las proposiciones. La inversion se puede llevar a cabo cuando el sujeto
realiza una conducta peligrosa que conlleva la obligacion de actuar de

determinada manera. En estos casos, el deber de cuidado y el deber de garante
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tienen el mismo contenido: la realizacion de una accion que impida que la
conducta peligrosa exceda los limites del riesgo permitido: son los casos limites de
delimitaciébn comision omision.

Un concepto de peligro interés en esta sede en atencién a que el peligro objetivo
cognoscible por el autor es el fundamento del injusto, en cuanto constituye un
riesgo tipicamente relevante. Es necesario distinguir entre peligro como situacion y
peligro como juicio el “peligro como situacion” se concibe como situacion
caracterizada por haber sido causa de lesion. La imposibilidad de conocer con
exactitud, ex ante, el peligro efectivamente existente de lesiébn conlleva la
necesidad de adoptar un concepto normativo de peligro, valido para el derecho

penal como: “probabilidad de lesion de un bien juridico”.

La concepcién del peligro como calculo de probabilidad o siga su vez a seguir un
concepto de probabilidad apto para el derecho penal. Para el juicio de peligro que
en este nivel se pretende, lo mas adecuado es un meétodo de distribucion
estadistica de probabilidades en grupos, que permite asignar probabilidades a
acontecimientos futuros sobre la base de la frecuencia con que tales

acontecimientos han tenido lugar en el pasado.

La probabilidad objetiva, asi obtenida, serd el limite maximo, que debera
restringirse, en cada caso, por él de probabilidad subjetiva, entendida como:
“posibilidad de conocimiento por el sujeto del grado de probabilidad objetiva”. El
grado de probabilidad penalmente relevante se limitara, a su vez, segun el bien
juridico que afecte y segun amplitud del riesgo permitido en el sector de actividad
de que éste trate. Sera, pues, un concepto normativo de peligro obtenido a través
de un juicio cuya base sera: el peligro objetivo, peligrosidad objetiva, limitado por

la probabilidad subjetiva, cognoscitiva, y el criterio del riesgo permitido.

Este planteamiento sirve para cumplir con la necesaria congruencia entre el tipo
objetivo y subjetivo en los delitos imprudentes. Este peligro se ha de valorar ex
ante por lo que se denominara “riesgo”, a diferencia del “peligro”, no determinable
Gnicamente ex post, en el que se constata que el objeto de la accion ha entrado en
la esfera de la accién peligrosa.
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4.22 Infraccion del deber de subjetivo de cuidado.

Se ha visto la necesidad de que concurre un determinado peligro como
presupuesto del deber objetivo de cuidado. Pero para la existencia de un tipo
imprudente, como infraccién de la norma de cuidado, no basta la concurrencia
objetiva de dicho peligro. Es necesario, para ello, que dicho peligro pueda ser
conocido por el sujeto. En este aspecto, se centra la problematica de tipo subjetivo

imprudente, que ocupara las paginas que siguen.
4.23 Previsibilidad Objetiva

El criterio de la previsibilidad objetiva es tomado en consideracion por las actuales
teorias de la imputacibn como elemento propio de ésta. Algunos autores
sustituyen este elemento de la previsibilidad objetiva por el de alcanzabilidad,
entendida como “produccion de un riesgo relevante de lesion o, en su lugar, otros,
por la evitabilidad en el sentido de dominabilidad. Al examinar con sentido critico,
los distintos conceptos de imputacion, es inevitable concluir en que: la posibilidad
de tener un objeto, un acontecimiento, de evitar un dafo, de dirigir un suceso;
existe sOlo cuando el resultado de una conducta es previsible. Por ello, un amplio
sector doctrinal advierte como la previsibilidad se adhiere y, en cierta manera

engloba, a todos los restantes criterios de imputacion.

Un sector doctrinal, que defiende la teoria de la imputacion objetiva, sitia, al
mismo tiempo, la previsibilidad objetiva como elemento de la imprudencia junto a
la infraccidén de la norma de cuidado o en su lugar, y como criterio de imputacion,
elemento de la imputacién, sin diferenciar el presupuesto de imputacién de los
criterios de imputacion, prueba de la relacidon del riesgo. En esta sede, se
distinguen, por el contrario, dos niveles de imputacion: El presupuesto, creacion de
riesgo tipicamente relevante, como fundamentador del injusto. Y la relacion de
riesgo, criterios de imputacion, como elemento de la punibilidad. La previsibilidad,
como elemento del juicio de peligro, pertenece, por tanto, al primer nivel:

presupuesto, es decir, al injusto tipico.
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La previsibilidad objetiva abarcada por la probabilidad de lesion, se exige tanto en
los delitos dolosos como imprudentes y cumple, en ambos la misma funcién, es

decir, es un elemento del injusto.

En particular, en los delitos imprudentes, la previsibilidad del resultado determina
el ambito que ha de abarcar el deber objetivo de cuidado; la infraccion del deber
objetivo de cuidado se discutira en relacion, unicamente, con el reconocible riesgo
de realizacion tipica. Ello sera, aun mas relevante, en aquellos ambitos de
actividad en los que falta una regulacion positiva de las reglas de cuidado, reglas
técnicas. Ya que, en el caso, el dmbito del deber objetivo de cuidado se

determinara exclusivamente atendiendo a la previsibilidad.

Para que haya un riesgo tipicamente relevante, es necesario que, ex ante, sea
previsible el resultado segun un calculo de la probabilidad. La confusién entre la
previsibilidad objetiva del dafio y la pregunta sobre la previsibilidad objetiva es
superflua, al entender que en los casos de falta de previsibilidad también se
excluye la imputacién de acuerdo con el criterio de la finalidad de la norma. La
finalidad de la norma solo permite fijar el “tipo de riesgo” para poder determinar si
ése y no otro el que se ha realizado en el resultado, mientras que si falta la

previsibilidad, ex ante, falta ya el injusto tipico.

4.24 Hecho cometido en estado de embriaguez voluntaria o culposa, o bajo

la accion de estupefacientes.

Ya se ha hablado sobre las acciones liberae in causa, que requieren un estado de
inconsciencia pre ordenado para cometer un delito o para crearse una excusa.
Esta averiguacion no le interesa a la materia culposa; en cambio hemos de
ocuparnos en la embriaguez no pre ordenada, ni derivada de fuerza mayor o de

caso fortuito (embriaguez voluntaria o culposa).

La voluntariedad o la involuntariedad se refiere a la ingestion de licor, o del
estupefaciente, respecto a la intencion de crearse un estado de obnubilacion de

consciencia.
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El punto firme e incontrovertible es que en las averiguaciones acerca de la
imputabilidad hay que llegar hasta un momento anterior a aquel en que se cred el
estado inconsciente, pues también un loco puede delinquir en estado de
embriaguez, sin ser por esto imputable; en cambio, el que antes de crearse un
estado de embriaguez o de ingerir un estupefaciente tenian capacidad de
entender y de querer, serd imputable, a pesar de haber obrado en estado de
inconsciencia. Asi se hace excepcién el principio general de que la imputabilidad

debe buscarse en el momento de cometerse el delito.

Como opina Leone®*®, “;habra querido el cédigo someter también estas dos
hipdtesis a las normas de las acciones libera sin causa?” Si aplicamos
rigurosamente el mencionado principio, hemos de responder negativamente,
porque la causa, que tiene que referirse un estado de normalidad de conciencia,
no puede ser otra que la intencion; aunque, con una interpretacion mas amplia,
puede opinarse que esa causa esta constituida por la embriaguez, realizado en

estado normal.

Mas prescindiendo de esto, si tenemos en cuenta la distincién entre imputabilidad
y elementos psiquicos del delito, resultan graves discusiones. El que voluntaria o
involuntariamente se ha puesto en un estado de inconsciencia en el cual comete
un hecho que constituye delito, ha sido ciertamente imprudente, y por lo tanto, si lo
permite el titulo del delito, tendra que responder a titulo de culpa, pues no tiene
importancia el movimiento psiquico que ha dirigido la conducta para ocasionar el

resultado.
4.25 La peligrosidad en los Delitos Dolosos y Culposos

Algunos autores opinan que unicamente los delitos dolosos crean alarma social, y

proponen que para los delitos culposos haya tan s6lo sanciones civiles.

Grammatica nos dice que “el efecto involuntario en un acto debe ser apreciado por
el derecho penal, para afirmacion de responsabilidades, y que por lo tanto el acto

>3 LEONE Giovanni, “Imputabilidad y responsabilidad en delitos producidos en estado de embriaguez “

p. 545.
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gue ha servido de causa ha de considerarse independiente del resultado, por tanto
el elemento que interesa al derecho penal en lo que ahora se llama delito culposo,
no es otra cosa que la peligrosidad manifestada por el individuo en el acto ha dado
origen al resultado dafioso”.*** Este criterio es mucho mas preciso, pues la
peligrosidad objetiva queda reemplazada por la subjetiva, para cuya individuacion

podra utilizarse bastante la teoria de la previsibilidad.

Este es el fondo del concepto desarrollado en que se dice que “un acto deberia
ser castigado nada mas que por su peligrosidad”, “pero las indagaciones del juez
no deberian limitarse a estudiar la peligrosidad del acto, sino interesarse por

examinar el autor”.

Sin embargo, se imponen razones de politica criminal, y asi se explica el acuerdo

entre clasicos y positivistas.

Con exactitud escribe Carrara: “el fundamento de la imputabilidad politica de los
hechos culposos es del todo analogo al de los hechos dolosos, es decir, un dafio
mediato concurrente, no inmediato. AUn en los hechos imprudentes, el buen
ciudadano sienta disminuida la opinion de su seguridad, y de ellos recibe mal
ejemplo el inclinado a la imprudencia. Los hechos culposos, en cuanto se
remontan hasta un vicio de la voluntad, son moralmente imputables. De aqui
proviene que los hechos imprudentes que producen algin mal politico, tienen que
ser, dentro de la proporcion y medida convenientes, imputables también de modo
politico, pues de ello se sigue resultando politico de que la ofensa materialmente
particular cause perturbaciones moralmente universales, y el ciudadano tiene
derecho a ser defendido, no sélo contra los malvados, sino también contra los
negligentes”. En esto se contiene el germen del reconocimiento del valor que tiene
la indagacion acerca de la peligrosidad del delincuente culposo y la necesidad de
defender a la sociedad contra él. Y a un mismo tiempo se alude a aquella
prevencion general que debe ser completada con la individual.

" GRAMMATICA Filippo, “La irracionalidad de la culpa”, p. 457.
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® e Impallomeni®*® pusieron de relieve esta finalidad de la

7

Bernardo Alimena®
prevencion general, que Massari®*’ retine cuando dice: “la coaccién intervienen
calidad de motivo de los procesos formativos de los actos humanos”. E
Impallomeni hace esta exacta distincion: “en cuanto al delito doloso, el derecho
penal debe concebirse como contra estimulo del impulso criminoso; y en el delito
culposo, la amenaza de la pena y la aplicacion de la misma son propiamente un

impulso juridico para la obediencia de la ley”.

Pero en algunos casos, también en el delito culposo la sancion funciona como
contra estimulo, no contra un impulso criminoso, sino contra el estimulo de obrar

imprudentemente.

Y no se diga que en los casos en que la culpa tiene origen en un olvido o en una
falta de atencion, y por consiguiente de modo especial en los actos omitidos, no
podra funcionar el estimulo de la pena por no estar presente en la conciencia el

peligro de la propia conducta.

“El negligente podra haber sido condenado una o mas veces por hechos culposos;
cuando recae en la negligencia, por regla general no sabe, ni piensa, ni preve, que
la comete, ni se ejerce de modo necesario la minima influencia de esa fuerza
excitante de la pena”. Si asi fuera, todas las teorias pedagdgicas deberian
declararse frustradas, pues tienden precisamente a influir la conducta, haciendo
mas dinamica la asociacion de ideas. El funcionamiento asociativo se funda en el
interés que les da especial importancia a los recuerdos, y asi éstos acuden con

mayor facilidad.

El movimiento por el cual los recuerdos emergen del subconsciente, como
estimulos para obrar, puede adquirir eficacia causal cuando encuentran normas en
la importancia que le damos a algunos hechos particulares; por ejemplo, una
madre afectuosa dificilmente olvidar lo que su hijo necesita; y el que ha sido

35 ALIMENA, “Principios de Derecho Penal”, p. 25.

IMPALLOMENI, “Cddigo Penal Italiano”, p. 170.
MASSARI, “La Norma Penal”, p. 47.
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perjudicado por determinada conducta, dificilmente la repite, pues el recuerdo del

sufrimiento anterior esta presente en su espiritu de manera constante.

Por lo tanto, es justo que el hecho culposo constituye un ilicito penal, y
socialmente es Uutil castigarlo, ya que las sanciones civiles pueden ser ineficaces
para los pobres, que no tienen la posibilidad de resarcir, y para los ricos, que

quedarian contentos al poder librarse de toda sancion, por medio de su dinero.

Pero abrir interrogacion ¢qué valor tiene el resultado? Tenemos que reconocer,
gue en realidad tiene un valor muy escaso, pues en paridad de conducta y de
culpa, pueden ocasionarse delitos de distintos, como lesiones, homicidio, un
desastre ferroviario, eros sera utilizable en un diagnostico de peligrosidad, ya que
Gnicamente éste puede darnos la prueba segura de la inferioridad social que

suscita preocupaciones.

Un conductor corre velozmente por una via concurrida, pero el peligro creado por
su conducta se refiere su habilidad para la perfeccién el mecanismo que maneja, y
cuyo conocimiento puede explicar su osadia y, de modo que Unicamente un
choque puede demostrar que su presuncion técnica es errénea y que el

conocimiento de su propia maquina es insuficiente.

Esta fue la razén que persuadio al legislador a coger la propuesta de la Comisién
parlamentaria acerca de la supresion del delito de peligro para el conductor de un
vehiculo, porque es sumamente dificil comprobar en cada caso si efectivamente
ha habido peligro. De esta manera se explica que no se le exige al conductor que
corra moderadamente, sino que siempre se aduefio del volante, ya que la
peligrosidad debe referirse a su habilidad. Por consiguiente, en los diagndsticos de

peligrosidad es utilizable la realizacion del resultado.
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CAPITULO QUINTO
EL CONTENIDO DE LA CULPABILIDAD

Asi las cosas, el presente trabajo de investigacion enfoca criterios divergentes de
diversos autores a formar un paradigma unificado mediante el cual se permita al
operador juridico saber, conforme al estudio de la conducta, cuando es
efectivamente reprochable al autor, dicho panorama se explicara en las lineas

subsecuentes.
5.1 Evolucion dogmatica del concepto de culpabilidad.

La culpabilidad como figura juridica penal, tiene sus origenes en Alemania y
Austria consagrandose la misma, en Alemania como a rango de Constitucional por
su misma naturaleza y fundamentacién, consagradose con el ello el Estado de
Derecho. En el pais de Austria se encuentra consagrado dentro del precepto legal
“Solo puede ser castigado, quien actia culpablemente”, en esa tesitura, puede
decirse que ambos paises son precursores y aplicadores de un Derecho Penal de

culpabilidad.

En ese orden de ideas, se analizara en base a la siguiente pregunta dicha
evolucién: en qué medida se puede conectar la imputacion subjetiva de una
conducta tipica y antijuridica a las caracteristicas psiquicas y a las
emociones del autor y, especialmente, coOmo una pena basada en la
culpabilidad del autor se puede justificar como reaccién proporcionada del

Estado frente al hecho cometido distinguiéndose tres fases:

1.- ElI Concepto Psicolégico de la Culpabilidad tiene su origen en el
pensamiento positivista, obedecia a un estado mental del autor del delito
sobre la base de los hechos que fueran reconocibles por medio de la
observacion y asequibles a una descripcion entendiéndose la culpabilidad

como un hecho psiquico, es decir cuando se actie de manera dolosa o
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culposa cuando hayan sido aprehendidas o llevadas a cabo

psicolégicamente por su autor.3®

2.- El siguiente es el paso al Neokantismo iniciando al final del siglo XIX,
tomando en consideracion que en el derecho penal en lugar del método de
las ciencias naturales, consistente en observar y describir, apareciera un
método propio de las ciencias humanas consistentes en comprender y
valorar. Bajo esta concepcion la culpabilidad era “la reprochabilidad” del
hecho y, en concreto, referida a un comportamiento que se caracterice por
la imputabilidad del autor, la relacion psiquica de éste con tal hecho en
forma de dolo o de imprudencia, y la normalidad de las circunstancias
concurrentes. Posteriormente en Alemania se le otorga a la culpabilidad un
contenido material unico mediante el deber de observancia de una norma:
un deber que emana de la exigencia de obediencia que ésta encierra. En
conclusion, la culpabilidad consiste simplemente en “no llegar a alcanzar” de
hecho “la clase de reaccion propia de una persona a medida”, es decir, “de

una persona vinculada a los valores juridicamente protegidos”.**°

3.- En Alemania la fundamentacion ontolégica del concepto de delito llevada a
cabo por Hans Welzel (finalismo) condujo al consabido resultado de que el dolo
tipico y la lesidn objetiva del deber de cuidado en el caso de la imprudencia fueron
extraidos del concepto de culpabilidad y atribuidos al tipo de injusto, de tal modo
gue en aquel concepto permanecieron Unicamente auténticos elementos
normativos conciencia de la antijuricidad y exigibilidad de la conducta adecuada a
la norma. En Austria, a pesar de haber adoptado la concepcion de Welzel se sigue
analizando aun el juicio de reprochabilidad en base al uso del libre albedrio y

pasando por encima el caracter del autor.3®°

%8 http://criminet.ugr.es/recpc/05/recpc05-01.pdf CONSULTADO CON FECHA 25 DE MARZO DE 2015

http://criminet.ugr.es/recpc/05/recpc05-01.pdf CONSULTADO CON FECHA 24 DE MARZO DE 2015
Ib Idem.
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5.2 Concepto de culpabilidad

La culpabilidad es el resultado del juicio por el cual se reprocha a un sujeto
imputable haber realizado un comportamiento tipico y antijuridico, cuando le era

exigible la realizacién de otro comportamiento diferente, adecuado a la norma®®*.

Claramente es el juez quien al conocer un hecho individualizado, que motivo de su
enjuiciamiento, resuelve el juicio decretando la culpabilidad del autor, quien,
pudiendo y debiendo ajustar su conducta a lo que el derecho pretende no lo hace
asi, de donde resulta la consecuencia de reprochar a ese mismo sujeto, vinculado
psicolégicamente con el acontecimiento, no haber adecuado su conducta a lo que

las normas establecen.®%?

Hay, desde luego, la vinculacion hecho-voluntad, que es lo que en principio sirve
para el proceso de enjuiciamiento, ya que, como se ha expuesto, lo que no es
voluntad causal de la conducta no pertenece al campo de la culpabilidad o
inculpabilidad, sino al de la ausencia de conducta. La culpabilidad es el resultado
de un juicio, por que el Unico capacitado para pronunciarse de acerca de la
existencia o inexistencia de ella es el juez, quien formula un juicio de referencia,
vinculando psicolégicamente al hecho con su autor y, posteriormente, resuelve si
la voluntad contenida en la conducta era o no reprochable, porque era 0 no

exigible un comportamiento diferente, adecuado a la norma.

No es sino hasta cuando el juicio ha quedado concluido en sentido afirmativo, que
el juez formula el reproche a cierta y determinada conducta, porque a cierto y
determinado sujeto le era exigible que se adecuara su conducta a la norma y al no
hacerlo a>*si, se le considera culpable por el comportamiento que le es
psicologicamente atribuible y que fue motivo del enjuiciamiento. De tal suerte que

la culpabilidad no es un juicio, es el resultado de un juicio realizado por el juez.

*1 MuRoz Conde, Francisco, et-al, “Derecho Penal, Parte General”, p. 410.

SARULLE Oscar, “Dogmdtica de la Culpabilidad”, p. 45.
Op. Cit.

362
363

164



5.3 Elementos positivos de la Culpabilidad
5.3.1 Imputabilidad

Como pudimos referir con el estudio anterior, es de hacer notar que no todas las
personas son capaces de ser culpables en el momento de la comision de un
hecho ilicito, primeramente habran de tomarse en cuenta varios factores, entre los
cuales destaca la facultad que tiene cada persona de saber y entender que el

hecho que esta cometiendo es prohibido por la ley>®*.

Para que ello sea posible, es necesario realizar un estudio de la psique de la
persona en el momento de la comision del delito, tomando en cuenta que el factor

psicolégico es decisivo para obrar, u omitir ante determinada situacion.

El tema de la imputabilidad resalta funcional en este aspecto ya que toca lo
relacionado con los enfermos mentales y aquellos que son incapaces de saber
como actuaria una persona promedio con la debida diligencia dada su condiciéon

mental.>®®

De tal suerte que la ley, previendo precisamente dicha circunstancia, es que

considera como inimputables en el Cédigo Penal®®®

a los débiles mentales y a los
idiotas, pero lo hace desde un andlisis de la inimputabilidad, no asi de la
culpabilidad que es fundamentalmente de lo que trata el presente trabajo de
investigacion, sin embargo, no debemos olvidar, que dichos aspectos del derecho
penal estan interrelacionados entre si, por lo tanto me parecié prudente incluirlos
en esta parte del trabajo ya que seria in elocuente decir que Unicamente por que
encuentra especificada dicha circunstancia en un precepto legal tendria validez,
sino que, me parecié interesante el incluir el motivo por el cual el legislador
consider6 dicha circunstancia como causa de inimputabilidad, lo cual si tiene que

ver con la culpabilidad y su principal caracteristica de reproche social.

% VELA Sergio, “Culpabilidad e Inimputabilidad. Teoria del delito” p. 276

3% Articulo 16 del Codigo Penal para el Estado de Michoacdn de Ocampo
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Del mismo modo, el precepto legal citado®’

, en su fraccién primera, contempla
gue los menores de edad, por su misma condicién ya que no hay desarrollado a
cabalidad su psique y que durante las etapas del desarrollo humano se ha
demostrado que es hasta la etapa de la madurez, cuando el individuo tiene bien
desarrollados los aspectos de su personalidad que le permiten discernir y por lo
tanto, hacerse responsable de su actuar, situacion que, como en el caso de los
enfermos mentales, viene a ser motivo de estudio de la culpabilidad, razén por la
cual forma parte de la inimputabilidad y contenida en el precepto legal
anteriormente citado. Asi las cosas, un menor de edad por su propia naturaleza y
condicion, puede ser reprochado pero en un tribunal propio para adolescentes, en
donde sera motivo de andlisis en la resolucion dictada por el juez, el actuar del

menor.

La sordomudez y la ceguera de nacimiento cuando no reciben la instruccién
necesaria, igualmente vienen a marcar una diferencia en la capacidad de distinguir
que la conducta que se esta llevando a cabo es un delito, dado que seria injusto
reprocharle a una persona que no posee todos los sentidos actuar como si los
tuviere, por tanto, nuevamente se viene a contemplar por la inimputabilidad esta

causa con su respectivo trasfondo de culpabilidad.

La imputabilidad, es decir, la capacidad humana para soportar la imputacion
juridico-penal se funda en que el sujeto de la accién haya poseido ciertos atributos
gue le hayan permitido, al momento del hecho, acceder al sentido de la norma

juridica por él infringida.

De esa forma, para el imputable, la norma juridica resulta asequible; en otros
términos, su aparato psiquico ha estado en condiciones de alcanzar el significado
de la prohibicion. Asi las cosas, el inimputable presenta ciertas caracteristicas
personales por las cuales el sentido de la norma le ha resultado inasequible; como
se ve, la cuestion refiere a la posibilidad del sujeto de captar el mensaje
prescriptivo y de obrar conforme a él; la imputabilidad es una categoria normativa,

no natural; en otras palabras, que se trata de un concepto juridico no de la

%7 Articulo 16 del Codigo Penal para el Estado de Michoacdn de Ocampo
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descripcion de un fenomeno natural como es la enfermedad, de manera tal que la
declaracion de inimputabilidad serd siempre un acto propio del juez, teniendo la
funcién pericial s6lo incumbencia para caracterizar la enfermedad y precisar qué
efectos, ha tenido en el caso concreto, en relacion con la capacidad de autor para
motivarse en la norma juridica y actuar en consecuencia. Imputables son aquellos
sujetos que se han podido introyectar los valores que el derecho protege en
referencia a un acto criminal concreto. Imputable es una calificacion juridica, no
natural o social, y como tal se explicara en relacion con un hecho, un proceso y un

conflicto concreto.

5.3.2 La capacidad de discernir del individuo en el momento de la comisién
del delito.

Los ultimos tres temas se relacionan con éste Ultimo, ya que la culpabilidad, he de
mencionar nuevamente, se traduce como el reproche social hecho al individuo ya
que en el momento de la comision tenia los conocimientos suficientes para no
producir el resultado (nétese la semejanza y la relaciéon con la no exigencia de otra

conducta).

Discernir quiere decir distinguir por medio del intelecto una cosa de otra o varias
cosas entre ellas. De tal suerte que el mismo concepto nos lleva al estudio de
caracteristicas intelectuales del sujeto activo y la plenitud de su psique (nétese la
semejanza con la capacidad de ser culpable) en un estado que pudiera definirse

como normal, es decir, que no se encuentre bajo coaccion nerviosa.

De acuerdo al concepto sefialado en el parrafo que antecede, podemos
desprender muchos ejemplos de los cuales una persona no podria ser reprochada
en su conducta en base a un estado pisco emocional normal, lo cual deriva de lo
estudiado en el cuerpo del presente trabajo de investigacién en lo concerniente al

proceso psicolégico del delito.

Lo anterior nos hace llegar a la conclusion de que no Unicamente basta que exista
la conducta tipica, antijuridica, sino que habra que agotar la culpabilidad como
requisito para sancionar a una persona siempre tomando ademas de la capacidad
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de ser culpable, el conocimiento del injusto y la no exigencia de otra conducta, que
el individuo haya tenido esa capacidad de distinguir en base a sus conocimientos
propios y nivel intelectual, como comportarse en el momento en el que ejecuta la

accion o la omision.

Habra de estudiarse a fondo el presente topico en todas y cada una de las
resoluciones judiciales tanto del fuero comun como del ambito federal para
justificar una sancion propia a un individuo que realizé o bien omitio realizar, y que

en tratandose de delitos imprudentes podia prevenir y no lo hizo.

En esta seccion hay que retomar del estudio del capitulo segundo del presente
trabajo de investigacion respecto a la previsibilidad. Lo que es previsible para una
persona con conocimientos especificos, no lo es para otra que no los tiene, sin
embargo habra de fijarse una postura media para poder realizar un juicio de
reproche para lo cual habra que referirse al estudio del baremo del hombre medio
también contenido en el presente trabajo de investigacion. Seria injusto requerir de
alguien un deber de hacer o no hacer si nos avocaramos a sus conocimientos
especiales, por lo tanto habra que establecer un paradigma a partir del cual se nos
permita reconocer en una persona de determinadas caracteristicas la forma en la
que se debe de actuar (no hacer lo posible porque aquel resultado pueda ocurrir 0
no poner en riesgo el bien juridico protegido por la ley para que aquél resultado

gue no se quiere, se pueda dar).
5.3.3 El conocimiento del injusto

Este tema del contenido de la culpabilidad es de tomarse en consideracién en el
analisis del presente trabajo de investigacion en base al conjunto de reflexiones
contenidas en la teoria del delito. Nuevamente el juicio de reproche viene a ser
ahora en base al conjunto de saberes del agente activo pero esta vez, en base a
gue la conducta que esta llevando a cabo es constitutiva de un delito.

Para que el sujeto activo tenga dicha capacidad de conocimiento no es necesario

que sepa textualmente lo que dice el catalogo de delitos, sino basta con que sepa
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gue la conducta que lleva a cabo es suficiente para considerarlo un delincuente o

bien, que es socialmente no aceptada>®®.

Cuando el sujeto activo desconoce o bien, le es ocultado por medio del engafio o
cualquier otra artimafia el conocimiento de los elementos del tipo penal, éste
actuara en base a un error invencible (es decir, que no estd en sus manos
corregir) y por lo tanto, en base a esa falsa apreciacion de la realidad que no podia
superar por las mismas circunstancias, es el hecho de que no pueda hacérsele

reprochable su conducta.

Por ejemplo, podra alegar en su favor el no conocer el injusto, aquel que mantiene
una copula con una mujer menor de dieciséis aflos aquel que hubiere obtenido el
consentimiento mediante el engafio o la seduccion, si la misma le habia mentido
argumentando que tenia dieciocho afios antes de llevar a cabo la relacion sexual,
toda vez que sabia que estaba prohibido hacerlo con una menor de dieciséis, no
asi con una de dieciocho, por lo tanto no sera reprochable el hecho de haber
consumado la copula para que se configure el delito de estupro, ya que el mismo
requiere que la persona que obtiene el consentimiento mediante el engafno o la
seduccion, también conozca que la persona con la que mantiene relaciones
sexuales, es menor de dieciséis afos; sblo hasta que se encuentren acreditadas
dichas circunstancias en el expediente a estudiar, podra hablarse de que existe el

delito de estupro.

Con este ejemplo, mi intencion es demostrar al lector del presente trabajo que al
Derecho Penal, lo que ademas de lo analizado en los temas anteriores a éste
capitulo, le incumbe en demasia no tanto que el individuo a juzgar haya cometido
el hecho, sino que su conducta (que es en si lo que se va a sancionar) haya sido
contraria a derecho y para que esto pueda ser posible, se tendra que demostrar
gue el sujeto activo tenia el conocimiento de los elementos del tipo en el momento

de llevar a cabo la conducta.

%% ROMAN Quiroz Verénica “La Culpabilidad y la complejidad de su comprobacion”, p. 193.
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Del mismo modo seria irreprochable el hecho de acusar a una persona de un
apoderamiento de un objeto mueble cuando el mismo fue depositado en su medio
de transporte o en algun bolso de su propiedad por alguien mas, sin que éste se
halla dado cuenta, toda vez de que nuevamente el sujeto no se esta dando cuenta
de dicho apoderamiento, y seria injusto sancionarlo por el delito de robo aunque
este traslade el bien mueble fuera del dominio de su duefio, ya que se insiste, no

tenia conocimiento del injusto.
5.3.3.1 El no deber con base en el contenido cultural de las normas.

El deber puede definirse como la obligacion de actuar conforme al contenido
cultural de la norma, entendiendo que se trata, en todo caso, de una obligacién
juridicamente impuesta; como consecuencia, el no deber, fundatorio de la
inexigibilidad, es la falta de obligacion para actuar conforme al propio contenido
cultural de la norma*®. El tipo, como ya lo hemos visto es determinador de los
valores legislativamente como antijuridico, de donde podemos concluir que es en
cada tipo particular que el juez analiza al resolver el juicio relativo a la culpabilidad
donde se encuentra la motivacion del legislador para valorar las conductas como
antijuridicas, entendiendo, como ya también se ha expresado, que la existencia de
una conducta tipica implica un indicio de que también es antijuridica , indicio que
se convierte en certeza cuando se resuelve que no existié en el caso, una causa
en esa conducta tipica que la conformara al derecho®”°. Se esta adelantando asf,
gue dada la naturaleza individualizadora del juicio relativo a la culpabilidad, sera
en consideracion de cada norma y de su propio contenido que se determinara si

hubo o no violacién al respecto y obligaciéon de cumplir con su mandamiento.

De tal suerte que el contenido social de las normas deriva precisamente de la
proteccion de los bienes juridicos que salvaguarda la ley penal. La culpabilidad
funciona en razén de la conducta tipica y antijuridica considerandola como hecho
aislado o concreto lo que lleva a la necesidad de estudiar a éste en relacion con la

norma que resulte objetivamente vulnerada; en esta norma se tiene que encontrar,

%% VELA Sergio, “Culpabilidad e Inimputabilidad. Teoria del delito”, p. 251

7% Op. cit. 256
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porque siempre existe, la norma de cultura y, cuando por cualquier causa la norma
de cultura no resulte dafiada, no habra culpabilidad por el hecho aislado y
estaremos ante un caso de inculpabilidad por inexigibilidad de otra conducta, que
tendria que ser la que resultara del cumplimiento del deber de actuar en

determinada forma, normativamente impuesta.
5.3.3.2 El no poder como ausencia de la facultad de autodeterminacion.

Se ha dicho con anterioridad que la culpabilidad es reprochabilidad de un hacer u
omitir juridicamente desaprobado, que se caracteriza por la oposicion que se
establece entre las normas del deber exigible y la situacion de hecho
concretamente planteada por la conducta tipica y antijuridica, como también por la
posibilidad cierta que el sujeto autor de la conducta tiene de cumplir con la

exigencia normativa de adecuar su conducta al Derecho.

El poder solo puede soOlo puede ser entendido en relacion a las circunstancias
personales del sujeto actuante, consideradas segun el momento, consideradas
segun el momento de la realizacién de la conducta enjuiciada. El deber, precede
l6gicamente al poder, lo que equivale a decir que para poder hacer algo
(conformar la conducta al Derecho) primero se necesita tener el deber de hacerlo.
Asi las cosas, el juez tiene la obligacion de analizar si alguien pudo actuar en
forma diferente, debe resolver si tenia la obligacibn o deber de hacerlo; sélo
cuando esto haya quedado resuelto positivamente, procede analizar la capacidad

real de actuacién que al sujeto correspondia®".

5.4 Elementos negativos de la culpabilidad
5.4.1 La inimputabilidad

A pesar de haber dejado claro lo que es la imputabilidad en el apartado de los
elementos positivos de la culpabilidad, examinaremos a contrario sensu lo que es
ser inimputable a efecto de no dejar pauta a malas interpretaciones y a fijar de
manera muy precisa cuando se actualiza esta figura juridica trayendo como

consecuencia la inexistencia de responsabilidad.

371 MARUACH, “Tratado de Derecho penal”, p. 77
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De esta forma, la inimputabilidad es la incapacidad humana para soportar la
imputacién juridico-penal ya que en el momento de la comision del ilicito no se
poseen ciertos atributos que le permitan haber accedido en el sentido de la horma
infringida por él individuo. Nuevamente es de rescatarse lo establecido en el nuevo
Codigo Penal para el Estado de Michoacan referente a las causas de

inimputabilidad:

“Articulo 16. Son causas de inimputabilidad:

I. Ser menor de dieciocho afos;

II. El trastorno mental temporal o permanente en el momento de la
comision del hecho, a no ser que el agente hubiere provocado su trastorno
mental; y,

[ll. La sordomudez y la ceguera de nacimiento, cuando haya falta total de

instruccion.”"?

5.4.2 La inexigibilidad o no exigibilidad de otra conducta

La exigibilidad es la obligacibn normativamente impuesta a los imputables de
actuar conforme a derecho, cuando deben y pueden hacerlo. La razon de esta
obligacion se encuentra en la finalidad ideal que el derecho persigue en el sentido
de evitar, hasta donde sea posible, que se afecten intereses juridicamente
protegidos. Del incumplimiento de la obligacion de actuar conforme a derecho
surge la fundamentacion para que el juez reproche al sujeto su actuacion en forma
diferente a como hipotéticamente se esperaba que actuase, para resolver que hay

una conducta culpable.

Teresa Aguado nos dice que: “no podra haber culpabilidad por el hecho aislado
gue es motivo del enjuiciamiento cuando un sujeto particular no le era exigible que
actuara conforme a derecho, porque no tenia el deber de hacerlo o porque no

podia cumplir esa obligacion™®"3.

372 Cddigo Penal para el Estado de Michoacan de Ocampo, Articulo 16

373 AGUADO Correa Teresa, “Exigibilidad de otra conducta en Derecho Penal”, p.72.
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Este tema tiene mucho que ver con la relacion existente con la antijuricidad, ya
gue, cuando el individuo se encuentra ante un panorama en el que debe actuar
conforme a lo que establece el deber objetivo de cuidado derivado de la norma ya
sea penal o bien un reglamento, una orden o un instructivo, el mismo tiene que
acatar dicha conducta, sin embargo, al ponderar las consecuencias, el individuo
debera saber actuar con la mayor diligencia posible, pero nunca ser sancionado
por omitir realizar algo en razén de que se encontraba realizando lo que el deber

le imponia.

De esta forma, podemos afirmar, que lo esencial para poder sancionar ademas de
gue la misma sea capaz de ser culpable, es que haya actuado de forma indebida,
cuando se le exigia un comportamiento especifico derivado no Unicamente de la
norma penal, sino también de los reglamentos, de las ordenes, de las costumbres
e incluso de como obraria cualquier persona de inteligencia media ante un hecho

en especifico.

Sera entonces culpable aquella persona que a sabiendas que deberia haber
actuado de una forma especifica, no lo haga por causa de impericia, inobservancia
0 negligencia, o bien porque aunque sabia que aquella conducta a realizar estaba
legal y socialmente prohibida y aun con aquel conocimiento lleva a cabo la

conducta y que por lo tanto le haya sido exigible un actuar diferente al que realizo.

Es de referirse a este actuar refiriendonos al baremo del hombre medio, es decir, a
la exigibilidad que tendria que aplicarsele a cualquier persona de una inteligencia
promedio, de tal suerte que no sera exigible un comportamiento determinado que
pudieren llevar a cabo especialistas 0 doctos en alguna materia, la exigibilidad
sera siempre igualitaria para aquellos que ejerzan una profesion u oficio
determinados y distinta para aquellos que no se encuentran contemplados fuera
de dicha hipétesis, por ejemplo, sera siempre exigible que un comportamiento de
saber como suturar técnicamente a todo cirujano, ya sea meédico o bien
especialista en alguna rama de la medicina, pero no se le exigira que sepa suturar
de la misma forma a un ciudadano dedicado a otra actividad, aunque con dicha

sutura cause lesiones a una persona que se esta desangrando.
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El deber correcto de diligencia siempre estd plasmado por la norma (en sus
diferentes clases y formas), por la practica consuetudinaria, por la misma
instruccion y por el conjunto de conocimientos vocacionales que tenga el individuo
de tal suerte que sera materia de la imputacion en el analisis de culpabilidad de
una sentencia condenatoria el grado de instruccion del individuo fundamentando
en todo momento por qué motivo se le podria haber exigido otro actuar distinto al

gue realizo.

Toda resolucion judicial que carezca de esté analisis de culpabilidad en el que se
carezca de sefalar cual fue la conducta que debié adoptar un individuo que
delinquio en el momento de que ocurrio el ilicito, deberé ser nula y en su momento
dicha omision por parte del juzgador ser esgrimida como agravio o bien como
concepto de violacidon, ya que lo anterior es parte de bien fundar y motivar un fallo

en una controversia juridico penal.

La inexigibilidad se fundamenta en la falta de posibilidad de satisfaccion de los
elementos basicos en que se cimenta la exigibilidad, que, como ya hemos
analizado previamente son el deber y el poder. Asi, habra culpabilidad cuando el
sujeto imputable actia produciendo injustamente un resultado tipico, sin que
debiera haberlo omitido o sin que pudiera haberlo evitado. Deber y poder vienen a
constituir, en esas condiciones, la esencia misma de la inexigibilidad, solo que
entendidos negativamente, o sea no deber o no poder como causas que provocan
la desaparicién de la exigibilidad. Es importante destacar también, que el deber
siempre antecede al poder como dice Golschmidt “la cuestion de saber si una
persona puede obedecer una orden, no es razonable mas que antes del momento
en que la persona debe obrar”*"*. Asi las cosas, en materia Penal, las normas van
dirigidas a los imputables, con exclusion de toda persona; de aqui nace, de forma
genérica una obligacion de cumplir con la exigencia de la norma, pero esas
normas también imponen al imputable una obligacion genérica de cumplir con la
exigencia de la norma que es la de actuar de cierta forma en el momento en el que

se actualiza la hipotesis normativa con ello nace el concepto del deber para

7% GOLDSCHMIDT James, “Estudios de Filosofia Juridica”, p. 126.
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fundamentar la exigibilidad que, antes de buscar la posibilidad de cumplir, es
necesario considerar la obligacion de hacerlo y s6lo cuando exista el deber sera
valido referirse al poder.

5.4.3 Culpabilidad disminuida

Existen casos en los cuales, el reproche hecho al sujeto activo podria no ser tan
severo y de esa forma reducir la sancion al encontrarse el individuo en una
situacion en la cual no haya podido tener la capacidad plena para discernir sus
actos al verse alterada su percepcion de la realidad por distintos motivos,

rescatando dos de los mas trascendentes.
5.4.3.1 Delitos Pasionales

De denomina delito pasional a aquel ilicito infringido por el sujeto activo, en el cual,
se ve motivado a realizarlo por una alteracion de sus sentimientos (pasionales)
que lo llevan a actuar de determinada forma inconscientemente dejando fuera, por

la misma naturaleza juridica de la figura, el aspecto moral.

Es verdad que la pasion impulsa al delito por causas multiples, que deben
considerarse en relacion al estado y a la capacidad reactiva de la conciencia
pasional. Abarcan sus consecuencias desde la vida, a menudo oscura del sexo,
hasta las reacciones aparentemente mas sublimadas. Los grandes idealismos y

los actos mas abyectos

El delito pasional abarca toda la gama y variedad de actos humanos, que a veces
nos explicamos considerandolos como brotes de las tinieblas del protoplasma, y
que tienen como impulso una pasion que por si misma no siempre sera posible
execrar de un modo incondicional, ya que la historia registra cdmo muchas veces

fueron pasiones humanas las que escribieron sus paginas mas brillantes.

Emocion y pasion han querido identificarse, probablemente con error. La confusion
aparece generalizada en la doctrina al avizorar en el campo de la ciencia ciertos

desequilibrios que adquieren relevancia desorbitada, o energia imprevista en
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relacion con otros sentimientos. Las emociones se distinguen de la pasion por su
duracion y profundidad. Entre las primeras pueden registrarse la alegria, la tristeza
y la ira. Entre las pasiones, el amor, el odio, el poder, la avaricia y la envidia.

Se trata de una emociones ligadas a un enorme cumulo de hechos fisiolégicos y
psiquicos. Pasion que puede relevar la mente del hombre a la mas alta expresion
de la genialidad o arrastrarle a las bajezas de la ignominia y del delito; que puede
despertar sentimientos nobilisimos y puros y abrir el alma a las aspiraciones mas

bellas o bajarla al nivel del bruto.3”

Pero donde el delito pasional se centra con mayor claridad es en el crimen por
sugestion erodtica, en la que la doctrina ha visto tres momentos: excitacion
periférica, imagen evocada y el acto derivado de ella légicamente. De la
fascinacion se pasa facilmente a que el amor se transforme en obsesion por una
excesiva emotividad, por debilidad congénita o adquirida, y a la inversa, también la

mujer puede sentir la fascinacién del var6n®®.

5.4.3.2 El miedo insuperable

El miedo es una realidad psiquica, pero el “miedo insuperable” es ya un concepto
juridico, esto deriva de la explicacion de dos posturas; por un lado el miedo es
visto partiendo del punto de vista del hombre medio (objetiva), mientras que la otra
percepcion se inclina a la valoracion interna del trastorno del individuo en el

momento de actuar (teoria subjetiva).

Rodriguez Devesa sostiene que “La inseparabilidad y el mal han de interpretarse
objetivamente insuperable es el temor que hubiera determinado a una persona de
constituciébn psiquica sana y reacciones normales a actuar en las mismas
circunstancias como lo hizo el que obr6é por miedo el mal igual o mayor que se

trata de evitar ha de ser real, serio, inminente™’’.

7> SILVA Melero Valentin, “Consideraciones sobre el delito pasional” p. 124.

dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2771116.pdf consultado con fecha 16 de abril de 2015.
RODRIGUEZ Devesa, José Maria, et-al, “Derecho Penal Espafiol, Parte General”, p. 647.
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Javier Villa Stein argumenta que la eximente que nos ocupa elimina la
responsabilidad del agente, “visto el miedo grave en relacion con un estimulo de

provocarlo en el hombre medio™"®.

Cuerda Arnau argumenta que la insuperabilidad del miedo es el requisito nuclear
de la eximente, el que determina la eficacia juridica, o si se quiere, los limites
juridicos. Y para la determinacion concuerda con las tesis del hombre medio.
“tienen razén quienes equiparan la insuperabilidad del miedo con la inexigibilidad
de una conducta distinta, pues al derecho en este caso no le interesa la cualidad
de superable o insuperable desde el terreno psiquico individual™".

Quintero Olivares indica que evidentemente los agentes externos no pueden
producir idéntico miedo a todos los hombres, y de ahi la gran relevancia de lo
subjetivo en esta eximente. “El miedo penalmente relevante, por consiguiente,
tendra ese caracter en funcion de una base subijetiva (la presion psicolégica que el
miedo produce) y otra objetiva (la entidad de la cusa exterior que ha de producir el

efecto interior”3°,

Quintanar Diez manifiesta que: “el miedo es un fenémeno eminentemente
individual y personal. Que no so6lo depende de la objetiva gravedad del mal
amenazante, sino, fundamentalmente, del efecto que, sobre una concreta persona

en un momento, lugar y circunstancia determinadas, tuvo la emocion de miedo”.

Asi las cosas, La definicibn de la insuperabilidad del miedo supone una
correspondencia entre insuperabilidad y determinado estado psiquico (provocado

por el miedo), dado el cual la libertad electiva queda limitada.

78 VILLA STEIN Javier, “Derecho penal parte General” p. 431.

CUERDA Arnau Maria Luisa “Atenuacion y remision de la pena en los delitos de terrorismo” p. 156.
QUINTERO Olivares Gonzalo, “Introduccién al Derecho penal, parte general”. p. 211.
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No se trata, en realidad de una causa que justifigue el comportamiento tipico, ni
tampoco de un supuesto de anulacion de facultades intelectivas y volitivas, o
inimputabilidad, sino, de un supuesto en el que, a pesar de concurrir la tipicidad y
antijuricidad de la accién, no se le puede formular reproche alguno, atendida la
especial situacion en que se encontraba el sujeto. Partiendo de un concepto
normativo de culpabilidad conforme a la cual esta es entendida como el reproche
gue se dirige al sujeto porque, no obstante, poder cumplir las normas juridicas, no

lo hace.

Habiéndose confrontado la teoria objetiva y subjetiva, es de resaltarse que el
miedo insuperable ha de ser valorado por el juez en el momento de la resolucién
del asunto, dependiendo de las caracteristicas psicolégicas de un individuo
atendiendo a su nivel cultural, edad, pero sobre todo la capacidad de exigibilidad
que podria hacérsele al hombre medio, el motivo por el cual considero ello
prudente, es porque la mente de cada ser humano es diferente y reaccionamos de
diferente manera a estimulos provocados que hacen que nuestra psique funcione
de manera distinta, reflejando con ello comportamientos distintos, de tal suerte
que, para efectos legales habra de tomarse en consideracion nuevamente el
baremo del hombre medio sefialado con antelacion en el presente trabajo de

investigacion.

Definitivamente uno de los puntos mas debatidos en la doctrina juridico-penal es el
altimo estadio en la estructura sistematica del hecho punible es, la culpabilidad.
Dicha categoria dogmatica ha ido evolucionando paulatinamente en la medida en
que también hacia lo propio la teoria del delito, asi desde sus inicios se ha
hablado de una culpabilidad netamente subjetiva, psicolégica gobernada por el
dolo y la culpa, que era del sistema causalista, luego se ha hablado de una
culpabilidad con introduccion valorativas, es decir se mantiene el dolo y la culpa y

se agrega el elemento de la “inexigibilidad del comportamiento”
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Vives Anton nos dice: “Para que algo pueda ser exigido a una sujeto particular, es
necesario, en primer lugar, que pueda exigirse a cualquiera que se halle en
idénticas circunstancias y en segundo lugar, que el sujeto en cuestion sea capaz,
personalmente, de llevarlo a cabo, en sintesis culpable es cuando pudo actuar de
otra manera, motivandose en la norma, en que la formula “pudo” tiene un
significativo técnico de capacidad junto a otro deontico de exigibilidad. Resultando
de interés el aspecto dedntico para delimitar al “poder miedo” que como
fundamento de la reprochabilidad individual, si juega, en ocasiones, un papel de

limite de la misma”38!.

5.5 Hacia un analisis mas especifico de la culpabilidad.

Desde el planteamiento del problema contenido en el protocolo del presente
trabajo de investigacién habia ya mencionado que en las resoluciones judiciales
del Poder Judicial del Estado de Michoacan, asi como en las resoluciones de
conflictos juridico penales de la Federacion, se era omiso el realizar el analisis de

la culpabilidad.

Uno de los objetivos de este trabajo de investigacion y que trataria a manera de
hipotesis de solucionar el problema, lo era el contenido del presente apartado. Con
la lectura y el andlisis del presente trabajo de investigacion, se deberd estar en
condiciones de fallar a favor o en contra del inculpado sin conflicto alguno y de
manera clara, sin lugar a dudas y salvaguardando su derecho fundamental a un
juicio justo realizando este andlisis de culpabilidad derivado del reproche social
hecho al agente activo. Se estara en condiciones de hacerle saber el motivo por el
cual se le va a sancionar, siempre argumentando qué conducta debid ejecutar o
que accion debié omitir demostrandole que él conocia el injusto y que actuaba
contrario a derecho, que por sus conocimientos y particularidades psicoldgicas
tenia la capacidad de ser culpable en el momento de llevarse a cabo la accion u
omisién, de otra forma, dicha resolucién seré violatoria de garantias individuales y

derechos fundamentales, de derechos humanos y susceptible de ser modificada o

3B vIVES ANTON; “Derecho penal, parte general”, p.p. 506 y 507.
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invalidada en base a la violacion de los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos ya sea esgrimiendo agravios o conceptos de

violacién en el mecanismo procesal que se trate.

El objeto de realizar este analisis ademas de garantizar al inculpado un juicio
apegado a la legalidad, sera la base y sustento de la imputacién del resultado, y
por consiguiente fundamentara la sancion por lo que nuevamente viene a
solucionar el problema planteado en el protocolo de investigacion respondiendo
afirmativamente a la hipotesis planteada a manera de pregunta ¢ Es posible que se
termine con la incertidumbre juridica que se genera en razoén de la incorrecta
aplicacién en base a la confusién e indebida apreciacion de la figura juridica

derivada de la culpabilidad?.

5.6 La certeza juridica de la aplicacién de la figura juridica penal adecuada

como una necesidad cognoscitiva por el operador juridico.

La respuesta a la pregunta planteada viene a formar la parte final del presente
trabajo de investigacion siendo afirmativa, ya que cuando el operador juridico
tenga bien clarificados cual es el contenido de la culpabilidad y qué figura derivada
de la misma, debe aplicarse en el caso concreto, se contribuira a que sea juzgado
conforme a Derecho con base en al articulo 7 del Cédigo Penal para el Estado de
Michoacan, asi como el articulo 7 del Codigo Penal Federal, en los cuales se
contiene puntualmente cuando concurren los delitos y cuando los culposos,
derivando utiles y precisos los conceptos y formas contenidas en el presente
trabajo de investigacion, terminando con ello aplicaciones de sentencias ilegales,
gue generan incertidumbre juridica en el justiciable, aplicacién de figuras juridicas
incorrectas o erroneas, salvaguardando ademas los derechos fundamentales de

los mismos.

Aunado a esto, también se combatiran las sentencias injustas y generadoras de
incertidumbre juridica estudiando a fondo la imputacion, atendiendo a las teorias
que han dado creacion a nuestro derecho positivo, consagrando con ello que el
Derecho Penal no estudia el hecho juridico (para efectos de imputacion) y que

jamas debemos juzgar, ni prejuzgar, ni defender, ni imputar resultado alguno sin

180



antes estudiar la conducta humana, que ésta sea tipica, que el individuo haya
tenido el conocimiento de que esta conducta estaba prohibida y que los
conocimientos intelectuales que posea en ese momento le permitan hacer esta
distincidn, asi como sus habilidades para hacer o no hacer; que sea antijuridica y
que por lo mismo no le asista alguna causa excluyente de incriminacion, que al
agente activo no pueda exigirsele otra conducta, en el caso de los delitos dolosos,
no tener la voluntad de producirlos y en el caso de los culposos no poner en riesgo
el bien juridico protegido y no hacer lo posible para que ello ocurra, es decir, que
en base a sus conocimientos, habilidades y destrezas, le haya sido posible evitar

el resultado previsible.

Una vez que el operador juridico sea capaz de distinguir estas formas juridicas y
aplicarlas a casos concretos ocurridos en la realidad, el Derecho Penal sera visto
desde otro punto de vista al que se tiene actualmente, en el que pareciere que
sancionar los hechos juridicos en lugar de las conductas humanas fuere la

inclinacién principal, para con ello sancionar a justiciables inocentes.
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CAPITULO SEXTO

JURISPRUDENCIAS QUE CONTEMPLAN EL CONTENIDO DE LA
CULPABILIDAD.

En el presente capitulo me enfocaré al estudio y explicacion de Jurisprudencias y
Tesis aisladas que han interpretado nuestros Tribunales Colegiados asi como la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como fuente de derecho que contemplan
mi tema de investigacion; en la parte inferior de cada una realizaré un analisis por
escrito enfocando la idea principal para que el lector del presente conozca el

motivo por el cual fue invocada.

Del mismo modo, serviran para ser materia de imputacion o bien de no imputacion
para el operador juridico en el andlisis de futuros casos concretos ya que no
debemos olvidar que la jurisprudencia esta dotada de obligatoriedad para aplicar

dichos criterios en casos semejantes.

EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD. EL MIEDO GRAVE O TEMOR
FUNDADO DEBE EXAMINARSE COMO CAUSA DE INEXIGIBILIDAD
DE OTRA CONDUCTA PREVISTA EN LA FRACCION IX DEL ARTICULO 15
DEL CODIGO PENAL FEDERAL.

De la exposicion de motivos, asi como de la evolucion historico-legislativa del articulo 15

del Cédigo Penal Federal, se llega a la conclusiéon de que en el pasado la fraccion VI de

dicho articulo contemplaba en forma autbnoma como causa de exclusion en la realizacion
de una conducta delictiva la de miedo grave o temor fundado; empero, el legislador
reformo dicha disposicion introduciendo en la fraccion 1X como causa de exclusion del
delito la no exigibilidad de otra conducta distinta, sin reiterar en su texto a propésito del
miedo grave y temor fundado lo establecido en la fraccién VI del propio articulo,
estimando asi que ese proceder quedaba comprendido como wuna causa de
no exigibilidad de otra conducta; de ahi que el estado psicologico de miedo grave o temor
fundado producido por amenazas, debe analizarse conforme al contenido actual de la

fraccion IX del articulo en comento. 382

382 TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL OCTAVO CIRCUITO.
Amparo directo 772/2002. 6 de febrero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Marco Antonio Arroyo
Montero. Secretario: Miguel Negrete Garcia.
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En la presente jurisprudencia, el Tribunal Colegiado toma en consideracion que
cuando una persona se encuentra alterada por una afectacion en su psique por
miedo grave o temor fundado, ante un peligro que pudiere representarsele, su
obrar no es reprochable ya que éste no era plenamente consciente de su
conducta, virtud, se insiste al miedo provocado en su psique. Por tanto una
persona que obre 0 no obre por miedo grave, no podra exigirsele conducta diversa
por el juzgador, ya que se estaria cometiendo una arbitrariedad derivada de la
aplicacion de un criterio impuesto de forma posesiva por el mismo; sin embargo,
hay que aclarar que, el individuo debe acreditar, mediante un estudio psicolégico

gue el motivo por el cual se encontraba alterado es racionalmente justificable.
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PORTACION DE ARMA DE FUEGO SIN LICENCIA. CASO EN QUE SE EXCLUYE
EL DELITO AL ACTUALIZARSE LA NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA.

La fraccion 1X del articulo 15 del Cddigo Penal Federal determina que el delito se excluye
cuando ante las circunstancias que concurren en la realizacién de una conducta ilicita, no
sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizd, en virtud de no
haberse podido determinar a actuar conforme a derecho; causa de inculpabilidad que se
actualiza y acredita si se constata que el sujeto activo porté un arma de fuego al admitir que
un tercero, bajo la influencia de bebidas embriagantes, la colocara dentro de su esfera de
accion, toda vez que en un momento previo a que el arma se encontrara a su alcance
inmediato, éste evidencio signos inequivocos de alta agresividad social, como lo es haber
amagado a otra persona; por tanto, no le es reprochable penalmente que en forma objetiva
haya incidido en el delito de portacion de arma de fuego sin licencia, omitiendo asi ajustar
su conducta al deber juridico prescrito por la norma penal, pues si bien es incuestionable
que, en forma voluntaria y consciente, accedié a que el mencionado artefacto bélico fuera
colocado dentro de su ambito de disponibilidad, ubicandose en la comision de
la conducta tipica a que se hace mencidn, también no es menos evidente que su proceder
fue determinado por las apuntadas circunstancias, ante las cuales no le era razonablemente
exigible una conducta diversa a la que desplegd, maxime cuando su actuar favorecio la
proteccion de los bienes juridicos, cuya afectacion pretende reprocharsele; por lo que se
actualiza la hipdtesis prevista en el precepto supra citado y, por consiguiente, se concluye
gue opera a favor de la quejosa la exclusién del delito de portacion de arma de fuego, por la
no exigibilidad de otra conducta.

En la presente Tesis aislada, se nos explica que cuando una persona no se
encuentra consciente de que existe un arma de fuego en su esfera de accion, no
puede ser imputable el delito de posesion de arma de fuego sin licencia en razén
de que el inculpado, no tenia la capacidad de distinguir que la tenia cuando amagdé
a una persona en defensa de otro bien juridico de mayor jerarquia, de tal suerte
que esta distincion, hace la diferencia entre hacerle o no el reproche debido por la

posesion de dicho objeto bélico.®?

3% SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 1152/2000. 8 de junio de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Wilfrido Gutiérrez Cruz.
Secretaria: Selina Haidé Avante Juarez.
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IMPUTABILIDAD DISMINUIDA. PUEDE OPERAR MIENTRAS EL SENTENCIADO,
AL MOMENTO DE COMETER EL HECHO DELICTUOSO, NO HA CUMPLIDO
VEINTIUN ANOS DE EDAD (ARTICULO 41 DEL CODIGO PENAL PARA EL
ESTADO DE JALISCO).

La figura de la imputabilidad disminuida, conforme lo dispone el articulo 41 del Cddigo
Penal para el Estado de Jalisco, establece que cuando el activo del delito tenga una edad
comprendida entre los dieciocho y veinte afios, los Jueces podran disminuir en un tercio las
penas que correspondan; por tanto, si se toma en consideracion que la figura de
la imputabilidad disminuida, contempla que la misma se aplique en una edad comprendida
entre los dieciocho, los veinte afios 0 mayor a sesenta y cinco, atendiendo al principio de
que debe estarse a lo mas favorable al reo, y como el articulo citado regula ese principio, no
menciona que sea desde los dieciocho hasta que cumpla los veinte afios; esto es, como
término maximo, veinte afios cumplidos, lo anterior quiere decir que tal precepto debe
interpretarse, en el sentido de que la disposicién aludida es aplicable desde que se cumplan
los dieciocho afios, hasta que concluyan los veinte afios de edad (es decir, hasta un dia antes
de que se cumplan los veintiln afios); de ahi que si en el caso que se analiza, el ahora
guejoso, al momento de cometer el hecho delictivo, todavia no cumplia los veintiiin afios,
pues contaba con veinte afios, cuatro meses y veintiun dias; es indudable que el supuesto de
la edad se actualiza para que en uso de su facultad potestativa, fundada y motivada, el
6rgano jurisdiccional provea sobre la concesién o no de la imputabilidad disminuida. %%

Dentro del tema de la inimputabilidad se toma en cuenta la edad del sujeto activo
para saber que el mismo tiene plena capacidad de determinar su conducta, de tal
suerte que en la presente jurisprudencia, se nos comenta que cuando el individuo
es menor de 21 afos (es decir, toma en cuenta un factor a partir de la edad) la
penda que se le impone, debe reducirse pues la misma legislacion y el criterio del
Tribunal sugiere que antes de dicha edad, el individuo puede ser responsable,

pero no como si ya tuviere plena facultad de consciencia.

¥ SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER CIRCUITO.
Amparo directo 478/2010. 17 de marzo de 2011. Unanimidad de votos. Ponente: Hugo Ricardo Ramos Carredn.
Secretaria: Maria Yolanda Ascencio Lopez.
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EDAD PENAL MINIMA. ES OBLIGACION DEL JUEZ DE LA CAUSA
DETERMINAR LA IMPUTABILIDAD O INIMPUTABILIDAD DEL INCULPADO
ANTES DEL DICTADO DE LA SENTENCIA, POR LO QUE LA EMITIDA BAJO TAL
CIRCUNSTANCIA DE INCERTIDUMBRE ES VIOLATORIA DE GARANTIAS.

Si el inculpado, al rendir sus declaraciones ministerial y preparatoria, manifestd tener
menos de dieciocho afios de edad al momento de la comision de los hechos delictivos por
los que se le juzgd, y de autos se advierte que no existe prueba alguna que corrobore su
dicho o que la autoridad judicial haya recabado las probanzas idoneas para determinar la
edad del activo, resulta inconcuso que el dictado de la sentencia bajo tal circunstancia de
incertidumbre es violatoria de garantias en perjuicio del sentenciado, toda vez que antes del
dictado de dicha resolucion, el Juez de la causa esta obligado a determinar su imputabilidad
0 inimputabilidad, ademas, en los casos como el antes descrito, la carga de la prueba
corresponde al juzgador. 385

Esta jurisprudencia es muy importante ya que, en ella se consagra que el juzgador
debe, antes de emitir sus razonamientos del por qué considera que una persona
es responsable de un delito, hacer el razonamiento del por qué considera que una
persona es imputable, en la cual debera precisar su edad, su estado mental, las
circunstancias en las que se encontraba en el momento de la comisién de los

hechos delictuosos que se le imputan.

3% SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 342/90. 26 de septiembre de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: Raul Murillo Delgado.
Secretaria: Maria Cristina Torres Pacheco.

Amparo directo 221/91. 10 de julio de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: Raul Murillo Delgado. Secretaria:
Maria Cristina Torres Pacheco.

Amparo directo 525/2006. 23 de noviembre de 2006. Unanimidad de votos. Ponente: Victorino Rojas Rivera.
Secretario: Juan Ramén Barreto Lopez.

Amparo directo 601/2006. 29 de noviembre de 2006. Unanimidad de votos. Ponente: Victorino Rojas Rivera.
Secretario: Juan Ramén Barreto Lopez.

AMPARQ DIRECTO 208/2007. 16 de mayo de 2007. Unanimidad de votos. Ponente: Victorino Rojas Rivera.
Secretario: Juan Ramén Barreto Lépez.
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ESTUPRO, DELITO DE. ENGANO.

Los elementos del tipo penal del delito de estupro, previsto y sancionado por el articulo 276
del Cddigo Penal del Estado de México son: a) que el activo tenga cépula con una mujer; b)
que ésta sea mayor de catorce y menor de dieciocho afios; c) casta y honesta; d) que se
obtenga su consentimiento por medio de la seduccion o engafio. Ahora bien, en el ilicito de
estupro se entiende por engafio la tendenciosa actividad por el agente activo del
antijuridico, para alterar la verdad o producir en el agente pasivo un estado de error,
confusion o equivocacion por el que accede a la pretension erotica; por lo tanto, cuando la
ofendida aduce que el activo no le propuso matrimonio, y s6lo sefialé responder por lo que
sucediera en caso de problemas, de ninguna manera puede considerarse que éste alterd la
verdad o produjo un error, confusion o equivocacion en la pasivo para que consintiera tener
copula con él, en cuya virtud; no constituye un engafio para ejecutar el acto. %

En la presente Tesis aislada se realiza el andlisis de una conducta del presunto
activo, en base al tipo penal del elemento del engafio en el Delito de Estupro. De
tal suerte que el sujeto activo, debe conocer perfectamente que el argumento
manejado para obtener el consentimiento de la copula con una menor de 16 afos,
es falso, y que no lo podra cumplir para que se acrediten todos sus elementos, de
tal suerte que, si unicamente se hace responsable de lo que pudiere ocurrir, no se
tendria porque realizar un reproche de culpabilidad al mismo, ya que no existio

consecuencia de la cual no pudiere haberse hecho cargo.

3% PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y ADMINISTRATIVA DEL SEGUNDO CIRCUITO.
Amparo directo 48/95. Jaime Castillo Vazquez. 16 de marzo de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Luis Pérez
de la Fuente. Secretario: Bernardino Carmona Leodn.
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DELITO. ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD QUE DEBEN ANALIZARSE EN LA
SENTENCIA DEFINITIVA.

En la jurisprudencia la./J. 143/2011 (9a.), publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 111, Tomo 2, diciembre de 2011, pagina 912,
de rubro: "ACREDITACION DEL CUERPO DEL DELITO Y DEL DELITO EN Si. SUS
DIFERENCIAS.", la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecio
que en toda sentencia definitiva debe analizarse si existe o0 no delito, esto es, una conducta
tipica, antijuridica y culpable. Una conducta tipica, antijuridica es culpable cuando al autor
o0 participe del delito le es reprochable el haber contravenido el orden juridico. Luego, del
articulo 15, fracciones V, VII, VIII, inciso B) y IX del Cédigo Penal Federal, se advierte
que el autor o participe del delito es culpable cuando: i) es imputable (capacidad
de culpabilidad); ii) conocia la antijuridicidad de su conducta; v, iii) le resultaba exigible
otra conducta. Los anteriores elementos se excluyen por: a) La inimputabilidad. Consiste en
que al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de comprender
su caracter ilicito o de conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer
trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a no ser que el agente lo hubiere
provocado dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado tipico siempre
que lo haya previsto o le fuere previsible; b) El error de prohibicién invencible. Se presenta
cuando se realice la accion u omisién bajo un error invencible respecto de la ilicitud de la
conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o su alcance (error
directo), o porque crea que esté justificada su conducta (error indirecto o sobre las causas
de justificacion); c) El estado de necesidad inculpante; en él, el sujeto activo obra por la
necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o
inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de igual valor
que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente
no tuviere el deber juridico de afrontarlo; y, d) La inexigibilidad de otra conducta. Cuando
en atencidn a las circunstancias que concurren en la realizacion de una conducta ilicita, no
sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizd, en virtud de no
haberse  podido  determinar a  actuar conforme a  derecho. ¥’

%7 TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO SEPTIMO CIRCUITO.

Amparo directo 84/2014. 22 de mayo de 2014. Unanimidad de votos. Ponente: Edgar Bruno Castrezana Moro,
secretario de tribunal autorizado por la Comision de Carrera Judicial del Consejo de la Judicatura Federal para
desempefiar las funciones de Magistrado, con fundamento en el articulo 81, fracciéon XXII, de la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacion. Secretario: Gustavo Valdovinos Pérez.

Amparo directo 141/2014. 19 de junio de 2014. Unanimidad de votos. Ponente: Edgar Bruno Castrezana Moro,
secretario de tribunal autorizado por la Comision de Carrera Judicial del Consejo de la Judicatura Federal para
desempefiar las funciones de Magistrado, con fundamento en el articulo 81, fraccion XXII, de la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacion. Secretario: Gustavo Valdovinos Pérez.

Amparo directo 152/2014. 26 de junio de 2014. Unanimidad de votos. Ponente: Edgar Bruno Castrezana Moro,
secretario de tribunal autorizado por la Comision de Carrera Judicial del Consejo de la Judicatura Federal para
desempefiar las funciones de Magistrado, con fundamento en el articulo 81, fraccion XXII, de la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacion. Secretario: Gustavo Valdovinos Pérez.
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La presente jurisprudencia es de trascendental importancia para el presente
trabajo de investigacion, pues de ella derivan los temas de mayor impacto en el
tema de la culpabilidad. Por un lado, se toca el topico de la inimputabilidad, es
decir que en el momento de llevarse a cabo la conducta tipica, el agente no tenga
la capacidad de comprender su caracter ilicito o de conducirse de acuerdo con esa
comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado ya que si se diera el caso contrario, seria injusto atribuirle el hecho a
una persona que no pudo tener capacidad de entender lo que estaba haciendo.
Por otro lado se nos menciona el Error de Prohibicion insuperable como segundo
factor a analizarse en su doble aspecto, cuando el individuo actia en base a una
falsa apreciacion de la realidad por que ignora la ley en el momento de la comision
de los hechos, o bien, creia que su comportamiento estaba justificado; siempre
han de estar analizadas dichas conductas como insuperables para el individuo en
base a sus capacidades y antecedentes propios; El tercer aspecto a tomarse en
cuenta en una valoracion juridica, sera el del Estado de necesidad inculpante en el
que el individuo obra en defensa y proteccion de un bien juridico propio o ajeno de
un peligro actual real e inminente no provocado dolosamente por el agente y
cuando se lesione un bien juridico de igual o menor jerarquia siempre que el
peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de
afrontarlo; como puede resaltarse, se relaciona en gran medida con la causa
excluyente de incriminacion contenida en el articulo 12 del Cédigo Penal para el
Estado de Michoacan de Ocampo, asi como para su semejante del Codigo Penal
Federal en el que se elimina la antijuricidad de la conducta ya que se estaba

obrando en legitima defensa. Y el cuarto elemento a valorar al realizar el analisis

Amparo directo 99/2014. 2 de julio de 2014. Unanimidad de votos. Ponente: Edgar Bruno Castrezana Moro,
secretario de tribunal autorizado por la Comision de Carrera Judicial del Consejo de la Judicatura Federal para
desempefiar las funciones de Magistrado, con fundamento en el articulo 81, fraccion XXII, de la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacion. Secretario: Gustavo Valdovinos Pérez.

Amparo directo 251/2014. 10 de julio de 2014. Unanimidad de votos. Ponente: Edgar Bruno Castrezana Moro,
secretario de tribunal autorizado por la Comision de Carrera Judicial del Consejo de la Judicatura Federal para
desempefiar las funciones de Magistrado, con fundamento en el articulo 81, fraccion XXII, de la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacion. Secretario: Juan Carlos Corona Torres.
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de una conducta culposa sera la inexigibilidad de otra conducta como ya se
observd en su respectivo apartado del presente trabajo de investigacion, esta
jurisprudencia dotada de obligatoriedad exige al juez a que examine si en el
momento de la comision del ilicito, existia una norma juridica derivada de algun
codigo, reglamento, orden dada por escrito o verbalmente o si el individuo en base
a sus conocimientos propios de una actividad en especifico en base también a su
experiencia pudo haber actuado de forma distinta a como lo hizo, mientras no
haya esta exigibilidad, se reitera, el comportamiento no podra ser reprochable.

Dicho reproche siempre sera en base a la racionalidad del agente.
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CONCURSO REAL DE DELITOS. EL ARTICULO 72 DEL CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL PERMITE AL JUZGADOR FIJAR EL GRADO
DE CULPABILIDAD DEL SENTENCIADO POR CADA UNO DE LOS ILICITOS
COMETIDOQS, O BIEN, POR TODOS ELLOS DE MANERA CONJUNTA.

Del analisis del articulo 72 del Cédigo Penal para el Distrito Federal se advierte que, al
fijarse los criterios para la individualizacion de la pena, no se tomé en consideracion al
concurso real de delitos, toda vez que no existe una regla especifica para establecer el grado
de culpabilidad, esto es, si éste debe fijarse por cada uno de los ilicitos cometidos, o bien,
por todos los delitos de manera conjunta; por tanto, debe estimarse que dicho precepto legal
permite una interpretacion en ambos sentidos y, por ello, no existe imposibilidad juridica
para que el juzgador, de una manera u otra, al momento de individualizar la pena, fije el
grado de culpabilidad y pueda determinar las penas y medidas de seguridad establecidas
para cada delito, con base en la gravedad de cada uno de ellos. 3%

Aungue esta jurisprudencia es tendiente a tratar un tGpico meramente procesal,
toca el tema de la culpabilidad en el momento en el que el juez individualiza la
pena o la medida de seguridad cuando existe el concurso de delitos, para que sea
un estudio por cada uno de ellos, realizando por consiguiente, reproches distintos,
tomando en cuenta para cada uno, lo anteriormente mencionado en la

jurisprudencia anterior a la que se analiza.

388 SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 179/2009. 13 de agosto de 2009. Unanimidad de votos. Ponente: Maria Elena Leguizamo
Ferrer. Secretaria: Maria Elvira Valladares Martinez.
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CULPABILIDAD. PARA DETERMINAR SU GRADO AL INDIVIDUALIZAR LAS
PENAS DEBE TOMARSE EN CONSIDERACION EL ESTUDIO CRIMINOLOGICO
DEL INCULPADO.

Si bien es cierto que entre las intenciones que motivaron la expedicion del Cédigo Penal
para el Distrito Federal se encuentran los principios que sustentan un derecho penal de acto,
también lo es que los criterios que contempla esa legislacion para individualizar las penas,
lo mismo que en el ambito federal, no corresponden en su integridad a un esquema
de culpabilidad de acto, sino a un sistema hibrido en el que cobran importancia para
graduarla, datos reveladores de la personalidad del infractor de la ley. Se afirma lo anterior,
toda vez que para la adecuada aplicacion de las penas, el ultimo parrafo del articulo 72 del
citado codigo prevé que el Juez debe requerir los dictamenes periciales tendientes a conocer
la personalidad del autor del delito, como serian, entre otros, el estudio en criminologia. Asi
las cosas, no es legalmente posible sostener lo contrario aplicando, por analogia, el
argumento de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecido en
la jurisprudencia por contradiccion la./J. 166/2005, visible en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIII, mayo de 2006, pagina 111, de rubro:
"CULPABILIDAD. PARA DETERMINAR SU GRADO AL INDIVIDUALIZAR LAS
PENAS, NO DEBEN TOMARSE EN CONSIDERACION LOS ANTECEDENTES
PENALES DEL INCULPADO, SALVO QUE SE TRATE DE DELITO CULPOSO
(LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL).", ya que como se ha visto, la legislacion
sustantiva para el Distrito Federal contempla expresamente la obligacion del Juez de
requerir los dictamenes periciales del infractor para la adecuada aplicacién de las penas,
como son, entre otros, el criminolégico. 389

Nota: Esta tesis contendid en la contradiccién 100/2007-PS resuelta por la Primera Sala, de la que
derivé la tesis 1a./). 175/2007, que aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVIl, marzo de 2008, péagina 100, con el rubro:
"INDIVIDUALIZACION DE LA PENA TRATANDOSE DE DELITO NO CULPOSO. EL JUZGADOR PUEDE
TOMAR _EN CONSIDERACION LOS DICTAMENES PERICIALES TENDENTES A CONOCER LA
PERSONALIDAD DEL INCULPADO (LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL)."

*%% NOVENO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 179/2007. 29 de junio de 2007. Unanimidad de votos. Ponente: Emma Meza Fonseca.
Secretario: Luis Fernando Lozano Soriano.

Amparo directo 184/2007. 11 de julio de 2007. Unanimidad de votos. Ponente: Lilia Mdnica Lépez Benitez.
Secretaria: Rosa Maria Cervantes Mejia.

Amparo directo 246/2007. 12 de septiembre de 2007. Unanimidad de votos. Ponente: Emma Meza Fonseca.
Secretario: Gustavo Felipe Gonzalez Cérdova.

Amparo directo 245/2007. 28 de septiembre de 2007. Unanimidad de votos. Ponente: Humberto Manuel
Roman Franco. Secretario: Daniel Guzman Aguado.

AMPARQ DIRECTO 270/2007. 15 de octubre de 2007. Unanimidad de votos. Ponente: Humberto Manuel
Romén Franco. Secretario: Fernando Cérdova del Valle.
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En toda situacidn que involucre cuestiones de imputacion del resultado debera
realizarse un estudio criminologico del activo a quien pretende atribuirsele el
resultado para efecto de conocer su personalidad. Por lo que los dictimenes
psicolégicos que se le representen, serviran de base al juzgador para conocer si el
individuo se encuentra afectado en su psique y tenia las facultades de conocer las
consecuencias de su actuar y de esta forma estar en condiciones de realizar una
reprochabilidad justa del ilicito, lo anterior para determinar en un concurso de

delitos la individualizacion de la pena a cada uno de los participes.
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CULPABILIDAD. LA EDAD E INSTRUCCION DEL ACTIVO SIRVEN PARA
SUSTENTARLA (LEGISLACION DEL ESTADO DE COAHUILA).

La edad e instruccidn del sujeto activo son datos pertinentes para considerar que conocia, 0
por lo menos que estuvo en condiciones razonables de conocer la ilicitud de la conducta
que realizo al conducirse dolosamente, o bien, de conocer el deber juridico que transgredio
al obrar con culpa; por lo que, ademas de la exigibilidad de la conducta conforme al
derecho, aquéllos sirven al juzgador para sustentar la culpabilidad del sentenciado como
elemento del delito en lo sustantivo, y en lo procesal su responsabilidad penal, de
conformidad con los articulos 449 y 487 del Codigo de Procedimientos Penales, en relacion
con los numerales 48 y 49 del Cédigo Penal, ambos del Estado de Coahuila. 3

La importancia de llevar a cabo las generalidades de las audiencias penales no es
fortuita, en las mismas se establecen criterios que el juez tomara en cuenta en el
momento de su resolucion fundada y motivada, en el caso de la edad y la
instruccion, para efectos de culpabilidad, como ya se ha explicado con anterioridad
en este trabajo de investigacion, juega un papel importante ya que como lo
menciona la presente jurisprudencia, la edad es fundamental para determinar si un
sujeto conocia 0 al menos que estuvo en condiciones razonables de conocer la
ilicitud del acto que cometia (ya sea conduciéndose con conocimiento y voluntad
de producir el resultado o bien de conocer el deber juridico que transgredio al

obrar con imprudencia).

% CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL OCTAVO CIRCUITO.
Amparo directo 261/2005. 20 de abril de 2006. Unanimidad de votos. Ponente: Ramoén Raul Arias Martinez.
Secretario: Héctor Guillermo Maldonado Maldonado.
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INDIVIDUALIZACION DE LA PENA EN DELITOS DOLOSOS. PARA
DETERMINARLA EL JUEZ NO DEBE CONCRETARSE A REPRODUCIR LO
RAZONADO AL ESTABLECER LA CULPABILIDAD DEL ACTIVO, SINO
CONSIDERAR FUNDADA Y MOTIVADAMENTE SI LA EDAD E INSTRUCCION
DEL ACTIVO AMPLIARON O REDUJERON LA POSIBILIDAD DE AJUSTAR SU
CONDUCTA CONFORME A DERECHO (LEGISLACION DEL ESTADO DE
COAHUILA).

Si bien es cierto que la edad e instruccion del sujeto activo son datos pertinentes para
considerar que conocia o por lo menos estuvo en condiciones razonables de conocer la
ilicitud de la conducta que realiz6 al conducirse dolosamente, o bien, de conocer el deber
juridico que transgredio al obrar con culpa y, que con base en ello (ademas de la
exigibilidad de la conducta conforme a derecho) se determina la existencia de
la culpabilidad del sentenciado como elemento del delito en lo sustantivo y en lo procesal
de la responsabilidad penal, de conformidad con los articulos 449 y 487 del Codigo de
Procedimientos Penales, en relacion con los numerales 48 y 49 del Codigo Penal, ambos
del Estado de Coahuila, también lo es que para establecer el grado de culpabilidad del
agente activo, como elemento determinante del grado de punibilidad, el juzgador debe
considerar fundada y motivadamente si esos datos personales (edad e instruccion)
ampliaron o por el contrario redujeron la posibilidad de ajustar la conducta del sentenciado
conforme a derecho en términos del articulo 71, fraccion I, del Gltimo ordenamiento citado,
por lo que resulta incorrecto que al individualizar la pena, aquél se concrete a reproducir lo
razonado al momento de establecer la culpabilidad del activo. ***

Nuevamente en esta jurisprudencia se habla de la culpabilidad en base a la edad y
la instruccion para arribar a una conclusion en la capacidad de discernir por parte
del autor ya que la edad, como se insiste en este trabajo de investigacién es un
factor que puede hacer inimputable al autor de un ilicito por el hecho de ser menor
de edad, y a su vez su instruccion y grado académico le permiten al individuo

tener condiciones sapientes para conocer el grado de peligrosidad de sus actos.

**1 CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL OCTAVO CIRCUITO.

Amparo directo 261/2005. 20 de abril de 2006. Unanimidad de votos. Ponente: Ramon Radl Arias Martinez.
Secretario: Héctor Guillermo Maldonado Maldonado.
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INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. DEBE SER CONGRUENTE CON EL GRADO
DE CULPABILIDAD ATRIBUIDO AL INCULPADO, PUDIENDO EL JUZGADOR
ACREDITAR DICHO EXTREMO A TRAVES DE CUALQUIER METODO QUE
RESULTE IDONEO PARA ELLO.

De conformidad con los articulos 70 y 72 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal,
el Juez debera individualizar la pena, dentro de los limites previamente fijados por el
legislador, con base en la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente. De ahi
que la discrecionalidad de la que goza aquél para cuantificar las penas esté sujeta a que
motive adecuadamente el lugar o escalafon en el que se ubica el grado de reproche
imputado al inculpado, dentro del pardmetro que va de una culpabilidad minima a una
maxima, para asi poder demostrar, en cumplimiento a las normas que rigen la
individualizacion de la pena y con el principio de exacta aplicacion de la ley, que el
quantum de la pena resulta congruente con el grado de reproche del inculpado, por
encontrarse ambos en igual lugar dentro de sus respectivos parametros. Para lograr tal fin,
el juzgador puede valerse de cualquier método que resulte idéneo para ello, pues no existe
norma alguna que lo constrifia a adoptar algun procedimiento matematico en especifico,
entre los diversos que resulten adecuados para desempefiar dicha labor.%

Para efectos de la individualizacion de la sancion, es preciso conocer el grado de
culpabilidad del individuo y en base al mismo, aplicarsela, por lo tanto, el juez en
su sentencia debera justificar ademas de todos los aspectos de la teoria del delito,
el por qué considera que la medida de seguridad o bien, la pena privativa de la
libertad es propia, tomando en cuenta nuevamente la capacidad de distinguir la
peligrosidad o la intencion con la que actud el individuo en el momento de la

comisioén del ilicito.

%% CONTRADICCION DE TESIS 79/2005-PS. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Tercero y
Quinto, ambos del Décimo Sexto Circuito y el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito.
26 de octubre de 2005. Cinco votos. Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretario: José Alberto Tamayo
Valenzuela.

Tesis de jurisprudencia 157/2005. Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesion de fecha cuatro
de noviembre de dos mil cinco.
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CULPABILIDAD. SU GRADO SE DETERMINA EXCLUSIVAMENTE CON LOS
ASPECTOS OBJETIVOS QUE CONCURRIERON AL HECHO DELICTUOSO, SIN
ATENDER A LOS ANTECEDENTES PENALES DEL PROCESADO (LEGISLACION
VIGENTE DEL ESTADO DE COAHUILA).

De la exposicion de motivos del Codigo Penal del Estado de Coahuila de veintiocho de
mayo de mil novecientos noventa y ocho, se advierte que el proposito del legislador al
sustituir la concepcidon de la temibilidad o peligrosidad por el de culpabilidad, consistio en
que al momento de individualizar la pena, el juzgador tome en cuenta exclusivamente los
aspectos objetivos del hecho ilicito cometido por el sentenciado y se abandone la practica
de tomar en consideracion los antecedentes penales o realizar inferencias delictivas futuras
para determinar el grado de culpabilidad que revela el justiciable y con base en ello
imponer las sanciones correspondientes, razon por la cual la culpabilidad debe determinarse
con base exclusivamente en aspectos objetivos que concurrieron al hecho delictuoso y no
atender a los antecedentes del sujeto. 393

Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXI, junio
de 2005, pagina 698, tesis XX.20. J/7, de rubro: "INDIVIDUALIZACION DE LA PENA.
NO DEBEN TOMARSE EN CUENTA LOS ANTECEDENTES PENALES PARA
DETERMINAR EL GRADO DE CULPABILIDAD DEL SENTENCIADO
(LEGISLACION DEL ESTADO DE CHIAPAS)." y Tomo XXI, febrero de 2005, pagina
1510, tesis 1.100.P. J/5, de rubro: "INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. ES
VIOLATORIO DE GARANTIAS TOMAR EN CUENTA LOS ANTECEDENTES
PENALES DEL INCULPADO, ATENTO A LAS REFORMAS A LOS CODIGOS
PENALES DEL 10 DE ENERO DE 1994 (LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL)."

Esta jurisprudencia nos indica que mas que los antecedentes penales del
inculpado, lo que se debera tomar en cuenta para efectos de sancién sera
nuevamente la capacidad de discernir (ya sea la intencion de producir el resultado

o la facultad que tenia para medir el peligro y poner en riesgo el bien juridico

3% CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL OCTAVO CIRCUITO.

Amparo directo 1402/2003. 17 de junio de 2004. Unanimidad de votos. Ponente: Fernando Estrada Vasquez.
Secretaria: Ruth Ochoa Medina.

Amparo directo 259/2004. 2 de septiembre de 2004. Unanimidad de votos. Ponente: Victor Antonio Pescador
Cano. Secretario: Angel Rodriguez Maldonado.

Amparo directo 1304/2004. 13 de enero de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: Victor Antonio Pescador
Cano. Secretario: Gerardo Octavio Garcia Ramos.

Amparo directo 633/2004. 3 de febrero de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: Victor Antonio Pescador Cano.
Secretario: José Guerrero Duran.

AMPARQO DIRECTO 565/2004. 12 de mayo de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: Victor Antonio Pescador
Cano. Secretario: Angel Rodriguez Maldonado.
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protegido) del individuo en el momento de la comision del ilicito ya que se le
juzgara por el ilicito cometido, no asi por sus antecedentes penales, los cuales
Gnicamente tendran funciones de readaptacion social (tampoco asi de peligrosidad

o temibilidad del reo) en el caso de que fuere encontrado por el mencionado
injusto.
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ATIPICIDAD. EXISTE CUANDO UNA PERSONA ES PROCESADA O JUZGADA
POR UNA CONDUCTA QUE CONFORME AL CODIGO PENAL VIGENTE HASTA
EL 15 DE FEBRERO DE 2004 ERA CULPOSA, DADO QUE LA CULPA FORMABA
UN ELEMENTO SUBJETIVO DE LA CULPABILIDAD, PERO QUE CON LA
APLICACION DE LA NUEVA LEGISLACION, VIGENTE A PARTIR DEL 16 DEL
MES Y ANO CITADOS, EXIGE LA EXISTENCIA DEL DOLO, EN VIRTUD DE QUE
ESTE AHORA SE ENCUENTRA INTEGRADO COMO PARTE ESENCIAL DE LA
DESCRIPCION LEGAL (LEGISLACION DEL ESTADO DE AGUASCALIENTES).

En el Cddigo Penal para el Estado de Aguascalientes que estuvo en vigor hasta el quince de
febrero de dos mil cuatro, el dolo y la culpa eran considerados Unicamente como elementos
subjetivos que debian determinarse como parte de la culpabilidad, toda vez que, por regla
general, no quedaron integrados como elementos esenciales de las diversas descripciones
tipicas en él contenidas. Este sistema cambio en la nueva legislacion penal para esta
entidad, vigente a partir del dieciséis del mes y afio citados, pues a pesar de que conserva la
misma definicién de culpabilidad que contenia el codigo abrogado, en ella se utiliza el
sistema cerrado o de numerus clausus, conforme al cual se establece en forma expresa y
limitativa cuales delitos son de contenido doloso y cudles de contenido culposo, lo que
conduce a concluir que esta nueva legislacion adopta el criterio consistente en que el dolo y
la culpa no son meros grados de culpabilidad, sino que a la vez constituyen un elemento
subjetivo integrante de la descripcion tipica, de modo que al delimitarse en capitulos
independientes las "figuras tipicas dolosas" y las "figuras tipicas culposas”, el legislador
excluyo totalmente la posibilidad de que los delitos dolosos se consumen a través de una
conducta culposa o viceversa. A partir de lo expuesto, si una persona es procesada o
juzgada por una conducta que conforme al anterior cddigo podia ser culposa, dado que la
culpa era un elemento subjetivo de la culpabilidad, pero que con la aplicacion de la nueva
legislacion se exige para la configuracion del ilicito que exista dolo, en virtud de que ahora
éste se encuentre integrado como parte esencial de la descripcion legal, ya sea por el titulo
0 capitulo en el que se ubica o porque la descripcion lo exija expresamente, debe concluirse
que en este supuesto existe atipicidad. 394

Esta tesis aislada es muy importante ya que en ella se consagra que la
culpabilidad surge, en tratandose de delitos dolosos, del conocimiento de los
elementos del tipo penal y la tipicidad para que se acredite también el elemento
doloso del conocimiento ademas del de la voluntad de producirlo, de tal suerte que
si una persona comete un delito doloso, sera necesario que la misma haya tenido

el conocimiento del ilicito en comento para que haya querido su resultado.

** TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO TERCER CIRCUITO.
Amparo directo 843/2004. 3 de febrero de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: Herminio Huerta Diaz.
Secretario: Roberto Charcas Leén.
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DOLO GENERICO. SU ANALISIS DEBE HACERSE AL EXAMINARSE
LA CULPABILIDAD (LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL).

No es legalmente aceptable que la Sala responsable analice el dolo genérico tanto en el
injusto como en la responsabilidad penal, pues con independencia de que este tribunal de
amparo considera respetable su posicién ideoldgica welzeniana, o su simpatia con la
Ilamada doble posicion del dolo (doppelstellung), sea en el tipo o en la culpabilidad,
sostenida por Jescheck, el legislador mexicano, desde el tres de mayo de mil novecientos
noventa y nueve, considerd que el dolo debe estudiarse en la culpabilidad y asi lo establecid
en las reformas al articulo 122 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal; por lo que debe estarse a lo que disponga la ley y no a lo que digan respetables
doctrinarios. 3%

Cuando se realice un analisis de una conducta humana que desemboque en un
ilicito, habra de llevarse a cabo el estudio de la culpabilidad maxime si se trata de
un hecho doloso y asi lo consagra la ley en su articulo 7 del Codigo Penal Federal
en el que se sefala cuando se esta ante la presencia de un ilicito doloso (del cual
se insiste habra de acreditar sus 2 dos elementos: cognoscitivo y el volitivo)
independientemente del conjunto de teorias de diferentes ajenas a esta

apreciacion.

%% DECIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo & 3840/2002. 31 de enero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Ojeda Veladzquez.
Secretario: Jeronimo Nicolés Arellanes Ortiz.

Amparo directo 3940/2002. 31 de enero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Ojeda Velazquez.
Secretario: Jeronimo Nicolas Arellanes Ortiz.

Amparo directo 4000/2002. 31 de enero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Ojeda Velazquez.
Secretario: Jeronimo Nicolas Arellanes Ortiz.

Amparo directo ¥ 440/2003. 31 de marzo de 2003. Mayoria de votos; unanimidad en relacion con el tema
contenido [ de esta tesis. Ponente: Carlos Enrique Rueda Davila. Secretario: Victor Manuel Cruz Cruz.
AMPAROQO DIRECTO 860/2003. 19 de mayo de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Ojeda Velazquez.
Secretaria: Martha Garcia Gutiérrez.
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CAPITULO SEPTIMO

EJEMPLOS PRACTICOS EN LOS CUALES TIENE INJERENCIA EL
ESTUDIO DEL CONTENIDO DE LA CULPABILIDAD.

Con el objeto de que al lector del presente trabajo de investigacion le quede mas
claro lo que es el contenido de la culpabilidad, habré de sefialar ejemplos, algunos
de ellos ficticios, otros de ellos recordados de mis catedras de Derecho Penal, ya
que de esta forma, considero que quedara mas comprensible el tema de fondo. Es
importante que el lector ponga especial énfasis en el curso causal de los hechos
ya que del mismo se desprendera la conducta humana en el momento de la

comision del hecho.

1.- Una persona de sexo masculino conoce a una de sexo femenino en un bar,
cuando los presentan, ella miente argumentando que es mayor de edad ya que
tiene 18 dieciocho afos (cuando en realidad tiene 15), por lo que saliendo del bar,
se van juntos a otro lugar en el cual mantienen una cépula cuando él le dice que
se va a casar con ella si accede. Posteriormente no cumple con dicha promesa y
ella, con motivo de su despecho provocado por no ver cumplida su pretension de
casarse, le comenta a sus padres con la plena intencion de que lo denuncien por
Estupro, mintiéndoles también en el sentido de decir que si le dijo que era menor
de edad a su supuesto victimario por lo cual ellos acceden. En dicho supuesto la
resolucion del juez deberéa ser una Sentencia absolutoria (0 en su momento del
Ministerio Pablico un auto de archivo) después del desahogo de todas las pruebas
0 actuaciones propias para el esclarecimiento de los hechos, pues derivado del
estudio del presente trabajo de investigacion se concluye que tratdndose de
delitos dolosos, al inculpado, deberan de acreditarsele sus elementos
(cognoscitivo de los elementos del tipo penal, es decir que supiere que era menor
de edad y volitivo de producir el resultado mantener cépula por medio del engafo
o la seduccion) y en caso de que los mismos no se encuentren acreditados y por
el contrario, se compruebe por los diversos medios de prueba contenidos en la ley,
que el inculpado fue engafiado respecto a la edad de la dama, por lo tanto no se

acreditan los elementos normativos del delito de estupro.
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2.- Un vehiculo que se encuentra circulando en el periférico a una velocidad
prudente y legal de acuerdo al Reglamento de Transito y Vialidad en el Estado en
la madrugada se impacta contra otro que se acababa de descomponer en una
curva que no da margen de visibilidad alterando la salud del conductor y
deformando la carroceria de la parte trasera del segundo vehiculo. En la
resolucién que ponga a fin la controversia, debera especificarse, previa valoracion
de las pruebas de que efectivamente los hecho ocurrieron como se narran, la
valoracion de la culpabilidad, si bien es cierto que existio un dafio a un tercero,
producto de la colision, también lo es que la persona al volante del vehiculo que se
impacté no tenia manera de saber que la supuesta victima se encontraba ahi,
para prever o bien para respetar un deber de cuidado o bien no ponerlo en riesgo,
pero como no fue asi, las condiciones no son las propias para exigirle un
comportamiento en especifico al conductor que se impactd, de tal suerte que
debera absolvérsele al no acreditar que el percance en cuestion haya sido
derivado de dolo o culpa.

3.- Una persona se encuentra viajando en su vehiculo y en el camino se encuentra
a otra persona que en el interior de su bolsa lleva un kilogramo de mariguana sin
saberlo, circulando por las calles se interceptan con un retén de la Policia Federal,
encontrando el contenido de la bolsa de la segunda persona por lo que consignan
a ambos por delitos contra la salud en su modalidad de posesion y transporte. Si
bien es cierto que dichos delitos son de mera actividad (es decir, se lleva a cabo
por estarse ejecutando la conducta), también lo es que dicho delito es doloso (es
decir que se requiere que se acrediten los elementos cognoscitivos y volitivos)
razén por la cual seria injusto hacerle la imputacion al individuo que conducia el
vehiculo de un delito del cual no tenia el conocimiento que se estaba llevando a
cabo y que por lo tanto, no tenia la manera de distinguir, del mismo modo, no se le
podria exigir actuar de forma distinta ya que no es lo mas comun ni normal
registrar los bienes de las personas que abordan un vehiculo para prevenir, en

cambio al segundo (el que lo abordé en el camino) si es correcto realizarle la
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imputacion ya que él si tenia el conocimiento de que dentro de su bolso llevaba un
contenido ilicito y sin embargo, decididé poseerlo y transportarlo para que llegara a
determinado lugar, llevd a cabo todos medios preparatorios consistentes en
envolverla y guardarla en su bolso y los ejecutorios, consistentes en llevar dicho
contenido de un lugar a otro a sabiendas de que ello esta prohibido aunque el

movil por medio del cual lo hizo no sea de su propiedad.

4.- Un empleado nuevo de la central de autobuses de determinada linea en la cual
no se posee un reglamento, ignora que tradicionalmente se lleva un procedimiento
para maniobrar en la salida de los automotores derivado de la costumbre de los
operadores de antafio y por lo mismo se colapsa contra otro de los autobuses del
cual su operador consideraba que el que iba a salir, es conocedor de dicha
costumbre, motivo por el cual genera dafio en las cosas de ambos autobuses. En
la sentencia se debe absolver a aquel que desconocia las maniobras de
costumbre ya que el actuar como lo hizo fue resultado de su sentido comun y no le
era previsible actuar distinto o tomar cierta precaucién pues seria ilégico que se le
exigiera a este un comportamiento que desconoce, asi como que forzosamente
debiera conocerlo, de tal suerte que dicha conducta no debe ser sancionada ya
que no deriva de dolo ni de culpa, formas de culpabilidad indispensables de

acreditar en cualquier expediente penal.

5.- Una persona que se encuentra en un super mercado surtiendo su despensa
deja su bolsa en el piso en lo que escoge algunos articulos cuando un menor
introduce un juguete pequefio en la misma, sin que la duefia se dé cuenta, asi las
cosas se surte la despensa, se pasa a la caja cobradora, se empaqueta la
mercancia y se sale del super mercado, pero las cAmaras de vigilancia captaron la
situacion, motivo por el cual se denuncia a la persona. En el presente la sentencia
emitida por el Tribunal deberd ser absolutoria pues nuevamente no nos
encontramos ante la presencia de un delito culposo, es decir, el robo
forzosamente es doloso y por lo tanto, para sancionar a esta persona debid
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acreditarse que tenia el conocimiento de que su menor hijo colocé el juguete
dentro de la bolsa para posteriormente tener la voluntad de trasladarlo fuera del
dominio de quien legalmente lo poseia que en ese caso era el supermercado a
través de su representante, de lo contrario, no se esta en posibilidad de distinguir

gue se esta cometiendo un ilicito.

6.- Cuando a una persona le es encomendada la tarea de asignar unas plazas de
la Secretaria de educacion y por el estilo del tramite su oficina es la encargada de
la recopilacion de documentos para la asignacion de las mismas, incluyendo éstos
los titulos de las personas; y un dia después teniéndolos bajo su resguardo, se
toman las instalaciones de la Secretaria por un contingente o un grupo de
personas protestantes, causando destrozos a las oficinas y desapareciendo los
documentos referidos con anterioridad, no se actualiza ninguna figura delictiva por
parte de la persona que los tenia a resguardo, pues si bien es cierto que el delito
de abuso de confianza prevé que lo comete aquel que dispone de un bien del cual
se transfirié la tenencia y no el dominio, se debe entender que en el presente caso
se le transfirid la tenencia de dichos documentos a efecto de que realizara un
tramite con ellos, sin embargo, no se podia prever que llegaria el contingente de
personas a realizar los destrozos, motivo por el cual no es imputable tal ilicito a la
persona encargada de custodiarlos ya que él no les dio posesion de los mismos a
los terceros ajenos; nuevamente no se acreditan los elementos de un tipo penal
doloso, en todo caso a quien deberia acusarse ya sea de robo o de dafio en las
cosas seria a los miembros del contingente que ingreso a la fuerza a la toma de la

Secretaria.

7.- Un individuo lleva su carro a mantenimiento preventivo de frenos de su
automovil, al recogerlo del taller que se encuentra a pie del libramiento, el
empleado del taller le entrega sus llaves confiado de que instalé correctamente
las piezas del mecanismo que hace que funcionen las balatas, sin embargo,

debido a que se colocd mal el caliper de dicho mecanismo, el vehiculo no trabajé
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como deberia y al tratar de frenar el automotor de la velocidad que llevaba acorde
a lo permitido por el Reglamento de Transito y Vialidad en el Estado, en el
siguiente semaforo se estrella de frente contra un coche al que se le estaba dando
el “siga” por la luz verde y las reglas de Transito ocasionandole mdultiples dafios
tanto a su carro, como contra el que chocé. La sentencia debe ser absolutoria
respecto al individuo que mando dar mantenimiento a su coche en razén de que Si
bien es cierto que iba conduciendo el mismo, llevaba el principio de confianza de
que iba a funcionar normalmente y al no poder frenar, perdié el control del mismo
pero no por una causa reprochable a él, sino al mecanico que instalé mal el caliper
gue activaria el mecanismo de frenos; de tal suerte que el individuo que iba
manejando no tenia la facultad de prevenir ese error, por el contrario, acudié a un
taller para que se le diera mantenimiento a su coche en aras de cumplir lo
establecido por el reglamento de Transito en el Estado de que es responsabilidad
del conductor el buen mantenimiento preventivo de sus vehiculos, asi las cosas no
es exigible una conducta diversa al conductor del coche, ademas el percance se

produjo por una conducta que no deriva de dolo ni de culpa.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: EI Derecho Penal es la rama del Derecho Publico encaminada a
salvaguardar y garantizar los bienes juridicos de mayor trascendencia e
importancia para una sociedad regida bajo un gobierno democrético en el que el
Estado de Derecho debe prevalecer por encima del Estado de leyes predominante
en la actualidad para de esa forma sancionar unicamente las conductas humanas

gue dafien dichos bienes (consagracion de la ultima razén del derecho penal).

SEGUNDA: La teoria del delito contempla aspectos fundamentales a considerar
en la valoracion para saber si un hecho juridico es un delito: es una conducta
tipica (conducta punible), antijuridica y culpable (teoria terciaria); de la tipicidad se
desprende la punibilidad y de la culpabilidad se desprende la imputabilidad.
Traduciendo a grandes rasgos que la conducta es un comportamiento humano
gue se traduce en una accion u omision, la tipicidad es la caracteristica del delito
gue encuadra la conducta en la ley penal previamente establecida, la
antijuriciudad es obrar contrario a derecho, no asistiendo ninguna de las causas
excluyentes de incriminacion en el caso concreto y culpable (que se analizara en

la siguiente conclusion).

TERCERA: La culpabilidad como aspecto crucial del delito tiene dos formas en las
qgue se puede dar: El dolo y la culpa, las cuales atendiendo Unicamente a su
definicion legal (ya que como se analizé y fundd en el presente trabajo de
investigacion se perciben desde distintos puntos de vista ateniendo a los criterios
de diversos autores), el primero es la Intencién de producir un resultado lesivo asi
como llevar a cabo una accién u omision que traiga como consecuencia necesaria
el resultado provocado o bien que se haya representado en la mente del autor el
resultado y aun asi haya llevado a cabo la ejecucion del acto; y asi mismo, el
segundo (culpa o imprudencia) se actualiza cuando por negligencia o impericia se
produce el resultado dafioso al bien juridico, o bien, cuando siendo previsible un
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resultado, no se prevea, o bien cuando el resultado se le figura mentalmente al

sujeto activo y el mismo confia en que no se producira por sus habilidades.

CUARTA: Las imprudencias en sus formas de negligencia e impericia se traducen
respectivamente, la primera en un “no hacer” cuando existe un deber de obrar que
no se lleva a cabo propia de una actividad profesional o técnica y la segunda
cuando teniendo el deber de hacer determinada actividad y de cierta manera
derivada de los conocimientos propios del sujeto, no se lleva a cabo por no tener

poseer la habilidad y destreza necesaria para llevarla a cabo.

QUINTA: La cuestion de la imprudencia esta en discusion sobre diversos puntos,
sin embargo y para el criterio legal, la teoria de la previsibilidad juega un papel
importante ya que de la misma se desprende que aquello que es previsible para el
individuo se acentla en sus conocimientos propios para llevar a cabo una
actividad, que respecto al bien juridico, no lo ponga en riesgo, tenga el cuidado
necesario para no afectarlo, para lo cual habra que siempre tomar en cuenta su
grado de instruccion, su estado mental en el momento de cometerse el ilicito, si
sus conocimientos y grado académico corresponden a la actividad que esta
realizando, o bien, como actuaria un sujeto “normal” de su edad, conocimientos y

grado de consciencia en determinada circunstancia (baremo del hombre medio).

SEXTA: Mientras que el espiritu de la culpabilidad en su forma dolosa llama a no
cometer ciertas conductas para proteger y garantizar proteccion a diversos bienes
juridicos, el espiritu de la culpabilidad en su forma culposa llama a protegerlos no
poniéndolos en riesgo, no haciendo lo posible para que estos se vean dafiados, no
creando peligros para los mismos y si los mismos existen de manera inminente,

alejarlos de dichos peligros.
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SEPTIMA: El contenido de la culpabilidad, por ende, se traduce en reprocharle al
individuo su actuar en base a que reconociendo la ilicitud de su acto lo llevd a
cabo, en que a pesar de tener la capacidad para distinguir que se puede ocasionar
un resultado lesivo se actua independientemente del desenlace, y en que la horma
no le exija que actue de forma diferente y por supuesto que el individuo tenga la
capacidad de ser imputable (es decir, que tenga edad y condicién propias para
gue sea sujeto de sanciones penales). Del mismo modo se distingue la
culpabilidad disminuida consistente en la irreprochabilidad del acto por haberse

ajustado a actuar como la ley le exigia y pese a ello se produjo el resultado.

De tal suerte que contestando a la pregunta de la hip6tesis planteada en el
proyecto de investigacién asi como en la parte introductoria de este trabajo de
investigacion se llega a la determinacion de que efectivamente, tras haber
analizado las maneras en la que se puede ser culpable y los elementos negativos
de la culpabilidad, el operador juridico no confundira dichas figuras trayendo como

consecuencia una imparticién de justicia mas eficaz y certera.
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POSTURA DE LA TESIS

Toda valoracion en la que se resuelvan conflictos juridico penales debera incluir el
respectivo analisis de la culpabilidad del acto para saber si la conducta (ya sea en
forma de accién u omision) tipica y antijuridica es también culpable; de esta forma
el juzgador debera realizar el reproche al imputable (individuo mayor de 18 afios,
con plena capacidad de entender las consecuencias de sus actos, que no se
encuentre en estado de interdiccion o padezca de sus facultades mentales),
tomando en consideracion que el mismo tenia la capacidad de discernir en el
momento de la comisién del ilicito, que la ley le exigiera un actuar distinto a
como lo realizé, y asi mismo que tuviere en mente la consciencia del ilicito en
reiterado espacio temporal; ya que la no actualizacion de cualquiera de las figuras
juridicas resaltadas (actuar engafiado insuperablemente, actuar conforme a la
exigencia de una ley u ordenamiento diverso, actuar por miedo insuperable o
bien por error de tipo o de prohibicion insuperables o bien actuando en
forma pasional) viene a formar un elemento negativo de culpabilidad y con ello la
exclusion de la responsabilidad (en el caso de la culpabilidad disminuida a reducir
la sancién) ya que no seria justo ni prudente que el juzgador sancionara dicha
conducta sin antes dar una explicacién del motivo que dio lugar al resultado con

base en este reproche.
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GLOSARIO

BAREMO: Es una tabla de calculos, que evita la tarea de realizar esos céalculos al

publico en general, o a un publico especifico.

CULPA: Es el término juridico que supone la "voluntaria omision de diligencia en

calcular las consecuencias posibles y previsibles del propio hecho".

SANO JUICIO: Es aquel en que se encuentran activas las funciones
neurocognitivas superiores. El estado de conciencia determina la percepcién y el

conocimiento del mundo psiquico individual y del mundo que nos rodea.

HOMBRE MEDIO: Para efectos del presente trabajo de investigacion se debera
tomar en cuenta éste concepto para determinar a una persona con un nivel
cultural, educacion, capaz de comprender y entender que no tenga un grado de
instruccion peculiar, tomando siempre como punto de partida la media estadistica

de una sociedad.

PARADIGMA: Se utiliza en la vida cotidiana como sinénimo de “ejemplo” o para

hacer referencia a algo que se toma como “modelo”.

INCERTIDUMBRE JURIDICA: Se dice de aquella que deriva de la aplicacion de
figuras juridicas inaplicables o mal aplicadas a un caso concreto ya sea por

confundirlas o sea por ignorarlas.

CUIDADO: es la accién de cuidar (preservar, guardar, conservar, asistir). El
cuidado implica ayudarse a uno mismo o a otro ser vivo, tratar de incrementar
su bienestar y evitar que sufra algun perjuicio. También es posible cuidar objetos

(como una casa) para impedir que ocurran incidentes tales como dafios y robos.

MIEDO INSUPERABLE: Es la ausencia total de representacion en si (del sujeto

actor) en la accion misma del delito y su proyeccion en el resultado, a causa de
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que la persona o el individuo se encuentra en una situacion desventajosa por
causa del miedo que siente y que es manifiestamente colocado por la persona en

la cual se producira el resultado.
PELIGRO: Es una situacion que se caracteriza por la "viabilidad de ocurrencia de

un incidente potencialmente dafino”, es decir, un suceso apto para crear dano

sobre bienes juridicos protegidos.
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