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PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

Me cabe el altisimo honor de prologar el “Manual de Derecho
Penal — Parte General” de mi hijo, el Profesor Luis Miguel Bramont-
Arias Torres, uno de los jovenes penalistas peruanos.

Luis Miguel hizo sus estudios en abogacia en la Pontificia
Universidad Catolica del Peru, de Maestria en Ciencias Penales en
la Universidad San Martin de Porres y de Doctorado en Ciencias
Penales en la Universidad Central de Barcelona, bajo la tutoria del
sabio maestro espafiol Don Santiago Mir Puig.

El autor publicé en 1997 su primer libro titulado “Lecciones
de la Parte General y el Codigo Penal”, cuya edicion se agoto en
poco tiempo. El segundo libro, el actual, lleva por titulo “Manual de
Derecho Penal — Parte General”, cuya sistemdtica es la siguiente:
en primer lugar se ocupa de lo que podriamos llamar el Derecho
penal y su filosofia, que comprende los aspectos objetivo, subjetivo y
cientifico del Derecho penal; se pasa revista a la historia general del
Derecho penal y en particular del Peri; se ocupa de la norma juridico-
penal; de los principios limitadores del poder punitivo estatal, de
conformidad a un Estado social y democrdtico, que proclama la
Constitucion; y de las teorias de la pena. En segundo lugar, trata'de
la Ley penal y sus limitaciones con referencia al espacio, al tiempo'y
a las personas. En tercer lugar, se ocupa de el delito y el sujeto
responsable: concepto dogmdtico y su evolucion (causalismo,
finalismo, elementos negativos del tipo y funcionalismo moderado y
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rebelde, sostenidos por Claus Roxin y Giinther Jakobs,
respectivamente); las categorias del delito, de acuerdo al finalismo:
comportdmiento humano, como actividad conscientemente dirigida a
su fin (accion), como abstencion de actividad que el agente podria o
debia realizar (omision); tipicidad, correspondiente a un tipo de delito,
o sea, a un modelo legal de hecho punible; antijuricidad, contraria al
Derecho por no existir permiso para la conducta; y culpabilidad, juicio
de reprobacion que recae sobre la conducta ilicita del imputable que
tiene o puede tener consciencia de la ilicitud, siéndole exigible un
comportamiento conforme al Derecho. Desarrolla también las formas
especiales de aparicion del hecho punible: la tentativa, como
manifestacion de la resolucion de cometer un delito por acciones que
representan un principio de ejecucion; y la autoria y participacion,
considerando como autor, no a quien causa el resultado tipico, sino
al que realiza la accion tipica dominada por el dominio final del acto.
En cuarto lugar, analiza las penas y medidas de seguridad,
caracteristicas y sistemas de sanciones. El autor considera que de
acuerdo a la Constitucion y a las leyes vigentes, la pena es un medio
de reeducacion y reinsercion social, sin olvidar su naturaleza
culpabilista y retributiva. Por eso, expresa que la pena se fundamenta
en la culpabilidad, pero mira con escepticismo la eficacia de la pena
privativa de libertad por su larga duracién (2 dias a 35 afios) y por la
infrecuente aplicacion de los llamados sustitutivos penales o sistemas
de tratamiento en régimen de libertad, previstas en el Codigo Penal,
como son la suspension de la ejecucién de la pena, la reserva del
fallo condenatorio, los trabajos de utilidad social, los arrestos de fin -
de semana y la multa. No olvida el autor que la pena es la ultima
ratio, el ultimo medio para la defensa de la sociedad y la readaptacion
del agente.

Por todo ello, dogmdticamente el Autor expresa que el Cédigo
Penal vigente representa un replanteamiento cientifico del Derecho
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penal peruano, con orientacion politico-criminal humanitario y
resocializador, que prescinde un tanto de la tradicional mision
retributiva, que encuentra su confirmacidn, clasificacion y
modernizacion en el Codigo Penal de 1991, por lo que podemos
afirmar que la obra que prologamos constituye una exposicion
sistemdtica de la Parte General del Derecho Penal peruano, que
procura conciliar la prdctica con la teoria, esto es, los intereses de la
prdctica en el rigor cientifico de la doctrina. La bibliografia es actual
y se tiene en cuenta las obras mds importantes publicadas sobre la
materia, entre las que sefialamos las de Hans Welzel, de Johannes
Wessels, de Reinhart Maurach, de Claus Roxin, de Giinther Jakobs,
de Santiago Mir Puig, de Francisco Munoz Conde, de Jesus Maria
Silva Sdnchez, de Ignacio Berdugo Gomez de la Torre, de Juan Bustos
Ramirez, de Enrique Cury Urzia, Enrique Bacigalupo, Juan
Ferndndez Carrasquilla, Raiil Eugenio Zaffaroni, Raiil Pefia Cabrera,
de Luis Alberto Bramont-Arias Torres, de Victor Prado Saldarriaga,
de César San Martin Castro, de Felipe Villavicencio Terreros, de
Luis E. Roy Freyre. Es decir, procura ofrecer un panorama expresivo
de lo que actualmente es el Derecho Penal cientifico.

Finalmente, me es muy grato renovar lo que antes exprese, que
mi hijo y colega Luis Miguel, me formule la invitacion de prologar su

Manual de Derecho Penal, que aqui se presenta.

Lima, 09 de marzo del 2000.

Luis Alberto Bramont Arias






PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

En los dos aiios transcurridos desde la primera edicion de esta
obra por el profesor Luis Miguel Bramont-Arias Torres, se han
producido numerosas reformas en relacion a los tipos delictivos de la
Parte Especial y Parte General del Cédigo Penal de 1991.

Es verdad que con esas reformas, el Cédigo Penal ha perdido
su coherencia y sencillez, pero en buena hora si ello se ha producido
en vista a la realidad social actual que interesa proteger, si se quierc
una sociedad democrdtica: lo que significa el Estado de Derecho, el
reconocimiento de la dignidad de la persona humana.

La presente edicion acentiia el conocimiento de los fenomenos
del Derecho Penal, la tentativa, el concurso de delitos, el sentido de
las reglas generales del hecho punible y la finalidad de la penay la
reparacion civil, en su entendimiento causal, para que la ley vigente
pueda ser criticada, completada o sustituida cientificamente. Es la
tradicion iniciada en América Latina por el sabio Maestro espafiol
Don Luis Jiménez de Asiia en su monumental Tratado de Derecho
Penal y proseguidas por el maestro Hans Welzel y sus eximios
discipulos Claus Roxin y Giinther Jakobs.

Gran satisfaccién del autor al comprobar que el cometido de
su obra se estd cumpliendo. El autor se siente obligado a seguir en
esta tarea docente: actividad econémica poco rentable, pero si muy

gratificante cuando se observa, luego de la jornada, el aprendizaje
de un alumno.
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Finalmente, renuevo mi agradecimiento a la invitacion de
prologar su Manual de Derecho Penal, que aqui se presenta.

Lima, abril del 2002

Luis Alberto Bramont Arias
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BREVE EXPLICACION

El avance de la ciencia penal tiene que ir acorde con el
desarrollo de nuestra sociedad, es en este sentido que se ha enfocado
el planteamiento de la presente obra.

El presente trabajo ha sido preparado con el exclusivo objeto,
por un lado de servir a los alumnos, que se inician en el estudio de la
Dogmadtica Penal, de tener un esquema que les muestre en forma
ordenada y sistemdtica las principales imdgenes de sus estudios e
investigaciones; y por otro lado, ofrecer a los profesores un cuadro
adecuado y completo de materias que les faciliten el dictado de sus
clases, y les evite el esfuerzo pedagégico que importa sistematizar
y explicar al mismo tiempo. En su desarrollo se ha consultado diversas
obras, tanto nacionales como extranjeras.

Agradezco en forma especial la atencion del maestro Dr. Luis
Alberto Bramont Arias al permitirme incluir en esta edicion su articulo
sobre los “Principios Reguladores del Cédigo Penal”, pues con su
presencia enaltece la presente edicion.

Un agradecimiento especial a quienes me han apoyado y
colaborado en la realizacion de la presente obra, mis padres: Luis Alberto
Bramont Arias y Mery Judith Torres Dall Orto y; a mi gran amiga y
comparfiera Monica Chereque Rivera, quien con su esfuerzo, dedicacion
y conocimientos de Derecho ha sido una ayuda invalorable para la
culminacion de mi trabajo.

Esperando que esta obra cumpla su cometido enviamos a la
prensa esta obra.

El Autor.
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PRINCIPIO REGULADORES DEL
CONTROL PENAL

Autor: Dr. Luis Alberto Bramont Arias
I. INTRODUCCION

Todo documento legislativo persigue un minimo de coherencia y
rigor conceptual. El Derecho penal peruano presenta un conjunto de
postulados fundamentales que hacen posible su interpretacién,
sistematizacion y criticas. Esos postulados no han surgido de la noche
a la mafiana; son el fruto de un largo proceso de gestacién que han
procurado consolidar el respeto a la dignidad de la persona en sociedad
abierta, pluralista y democrética, la ley penal peruana, siguiendo lo
sefialada por el art. 43° de la Constitucidn del Estado: como Estado de
Derecho impone el postulado de un sometimiento de la potestad
punitiva al Derecho, 1o que da lugar a los limites derivados del principio
de legalidad; como Estado Social sirve para legitimar la funcién de
prevencién en la medida que sea necesaria para proteger la sociedad,
lo que da lugar a los limites derivados de los principios de utilidad de
la intervencién penal, de subsidiariedad y caricter fragmentario del
Derecho penal, y de proteccién de bienes juridicos; y como Estado
Democrético, esté al servicio efectivo de todos los ciudadanos, bajo la
luz de los principios de humanidad, de culpabilidad, de
proporcionalidad y de resocializacién. |

Entre ellos figura el catdlogo de directrices introducidas por el
Codigo Penal de 1991, en su Titulo Preliminar con el nombre de
“Principios Generales”, que también ha podido denominarse con mayor
propiedad, con el nombre de “Principios reguladores del Control
Penal”, como lo propicia Victor Prado Saldarriaga'.

Prado Saldarriaga, Victor.- “Comentarios al Cédigo Penal de 1991, Editorial Alter-
nativas, Lima, 1993, p. 19 y ss.
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II. ORIGEN DEL TIiTULO PRELIMINAR

Tiene dos tipos de antecedentes: remoto o general y préximo
o particular. Dentro del primero se ubica: la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789); la Declaracién de los
Derechos del Hombre de la Organizacién Naciones Unidas (ONU,
1948) y la Convencién Americana de Derechos Humanitarios (1969),
que consagran los principios de legalidad y humanidad como fuentes
y directrices del Sistema punitivo. Dentro del segundo, tenemos la
Declaracién de Principios del Cédigo Penal Tipo Latincamericano de
1963, el colombiano de 1980 y los Proyectos espaifioles de 1982 y
1983.

III. DIVERSOS PRINCIPIOS

Los principios que rigen la ley penal peruana, no sélo el derecho
penal fundamental y el complementario, sino también la ley personal
y la de ejecucidn penal, y también las materias penales contenidos en
otras leyes o regulaciones (art. X del Titulo Preliminar), son los
siguientes:

La funcién preventiva de la sancién penal (arts. I y IX).
El principio de legalidad (arts. II, IIT y VI),

El principio de lesividad (art. IV).

El principio de jurisdiccionalidad (art. V).

El principio de culpabilidad (art. VII y VIII)

El principio de extensién (art. X)

A AR WD -
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1.- LA FUNCION PREVENTIVA DE LA SANCION PENAL
(ARTS 1Y IX)

Art. I: Este Cddigo tiene por objeto la prevencién de delitos y
faltas como medio protector de la persona humana y de la sociedad.

El Derecho penal de un Estado social se justifica como sistema de
proteccién de la sociedad. Los intereses sociales que por su importancia
merecen la proteccidn del derecho se denominan “bienes juridicos”; y
como el Derecho democritico se apoya en el consenso de sus
ciudadanos, la prevencién general ha de prevenirse no sélo con el
miedo al castigo, sino poniendo la pena al servicio del sentimiento
juridico de} pueblo. Dos son, pues los aspectos que debe adoptar la
prevencién general en el Derecho penal de un Estado social y
democrético: junto al aspecto de prevencién intimidatorio (también
llamada prevencién general negativa), debe concurrir el aspecto de
una prevencion general estabilizadora o integradora (también llamada
prevencidn general positiva). La pena, en este sentido, no debe ser
usada arbitrariamente por el Estado como un medio perturbador de la
seguridad ciudadana, ni como instrumento de politicas autoritarias o
totalitarias que desconozcan la dignidad humana y el derecho de las
personas de la pluralidad.

Art. IX: La pena tiene funciéon preventiva, protectora y
resocializadora. Las medidas de seguridad persiguen fines de
curacion, tutela y rehabilitacion.

Funcién Preventiva de las sanciones penales (art. IX).

Gran importancia tedrica y practica ha de reconocerse al art. IX,
que asigna las funciones que deben cumplir penas y medidas de
seguridad. Propiamente no se trata de una declaracién de principios,
sino de una norma rectora destinada a poner de manifiesto el sentido
de la Teoria del delito  a transformar las instituciones de ejecucién
penal. ’
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De las Teorias sobre la legitimidad de la pena (retributiva, de
prevencién general por via de intimidacién negativa, esto es, inhibidora
de la tendencia a delinquir; por via de afirmacién positiva del Derecho
penal; estabilizadora o integradora, como afirmacién de las emociones
juridicas fundamentales, y de prevencién especial, el Cédigo ha adoptado,
para las penas, una concepcién mixta o de la unién, que no es una simple
yuxtaposicién de fines. Si el art. IX se aprecia en sus relaciones con los
arts. 45° y 46° (criterios para la aplicacion de la pena) y si tiene en mente
la Parte Especial de conminar las penas dentro de los limites minimos y
méximos, con variaciones cualitativas y cuantitativas en atencién a la
importancia del bien juridico lesionado, 1a forma del ataque y la magnitud
del dafio o del peligro, se aceptaria que el Codigo concibe la pena fundada
en la retribucién (la pena es legitima porque es la retribucién de una lesién
cometida culpablemente).

Se concibe la pena fundada en la retribucién seguida de las
funciones preventivas (de la comisién de otros delitos, protectora de
la sociedad de la capacidad delictiva del culpable, a la victima del
redoblamiento del ataque y al propio delincuente de la venganza piiblica
y privada), y resocializadora del penado por medio de la ejecucién
humanitaria de la pena, sin violentar su autonomia moral ni su dignidad
y proporciondndole, en cambio, la oportunidad de participar
voluntariamente en estudios y trabajos readaptadotes remunerados.

Ahora bien, expresa Ferndndez Carrasquilla?, “la pena no esta
supeditada, para su finalizacién, al cumplimiento de todas esas
funciones. Sélo la retribucién es ineluctable porque la pena misma en

ejecucion, cualquiera que sea el grado de humanitarismo de que ésta
se halle impugnada”

Ferndndez Carrasquilla, Juan.- “Derecho penal fundamental”, Temis, Bogot4, 1989,
pp. 375-376. :
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En cuanto a las medidas de seguridad poco se discute el cardcter
de prevencién especial como funcién. Desde su ideacién por Stoos
en el siglo XIX, tales medidas, estdn relacionadas con el control
de la peligrosidad del sujeto y sélo por esto se explican como
medios de exclusiva prevencién, no de represion de la delincuencia.
No obstante, afirma Veldsquez Veldsquez®, “en los dltimos afios
se viene afirmando que ellos cumplen dos tipos de funcién; una de
carécter primaria, cual es la prevencién especial; y otra secundaria,
traducido en la prevencion general. Incluso comienza a abrirse paso
el planteamiento segiin el cual también una funcién genérica: la
prevencién especial, y unas funciones especificas determinables
segun la clase de medidas: la inocuizacién y la resocializacidn, si
se trata de internamiento en caso de custodia; la reeducacién
mediante la reclusién en establecimiento educativo; y la internacién
en el internamiento psiquiétrico”.

Las medidas de seguridad estdn regidas prioritariamente por
criterios utilitarios de “curacion, tutela y rehabilitacién”. Curacidn si
se trata de un enfermo y es ella posible en sentido médico-psiquiétrico,
pero en todo caso tratamientos correctivos de la peligrosidad delictual.
Tutela, esto es proteccion del propio inimputable y de la colectividad,
la que se hace necesaria porque representa un peligro para si y para
otros. Rehabilitacién, capacitacién para la vida social productiva,
adaptabilidad a las reglas ordinarias del juego social en el medio, en
que se desenvuelve la vida del sujeto.

Veldsquez Veldsquez, Fernando.- “Derecho I?enal — Parte General”, 2° edici6n, Edito-
rial Temis, Bogotd, p. 105-106.



28 LUIS ALBERTO BRAMONT ARIAS

2.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD (ART. 11, ITI, VI)

Art. II: Nadie sera sancionado por un acto no previsto como
delito o falta por la ley vigente al momento de su comision, ni
sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren
establecidas en ella.

Principio de legalidad (art. IT).

El principio de legalidad de los delitos y de las penas es el supremo
postulado politico-criminal del Derecho penal modemo. Formalmente
sostiene que sélo la ley puede seiialar qué conductas son delictivas y
cuéles son las penas que se pueden imponer a tales delitos; y asimismo
que s6lo puede sancionarse como autor del delito, a quien realizé un
acto que previamente la ley, de modo inequivoco, habia calificado
como delito. En su sentido material, el principio de legalidad es una
garantia de libertad personal y politica de los ciudadanos; se constituye
en un limite juridico importante para todo acto de poder Estatal, como
expresa Prado Saldarriaga®.

La formulacién actual del Principio de Legalidad se concibe
atendiendo:

a) Las garantias sustantivas.
b) Las garantias procesales.
c) Las garantias de ejecucién penal®.

a) Garantias Sustantivas.- Como garantia sustantiva el principio
de legalidad se correspondia: “No hay tipo legal, pena, medida de
seguridad, sin ley escrita, estricta y previa”.

La ley tiene que ser escrita (lege scripta), esto es, la costumbre
queda excluida, como posible fuente del delito y penas o medidas de

Prado Saldarriaga, Victor.- op. cit., p. 28.
Veldsquez Velasquez, Fernando.- op. cit., pp. 233-234.
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seguridad. Pero tampoco basta cualquier norma escrita, debe tener el
rango de ley emanado del Poder Legislativo, como representante del
pueblo. En consecuencia, no constituyen fuentes del Derecho penal,
las normas reglamentarias del Poder Ejecutivo como Decretos,
Resoluciones Ministeriales, etc.

Laley tiene que ser estricta, es decir estd dotada de un cierto grado
de precisidn; la analogia est4 proscrita en la ley penal, no se puede
crear figuras penales por analogia, asi sea para agravar, atenuar o
imponer las que ya ha contemplado la ley. Este principio da lugar al
llamado “mandato de determinacién”, que exige que la ley determine
en forma diferenciada las distintas conductas punibles y las distintas
penas, por lo que es condenable que las leyes utilicen cldusulas
generales indeterminadas. El mandato de determinacién afirma el
profesor Mir Puig® se concreta en la Teoria del delito a través de la
exigencia de tipicidad del hecho, y en la Teoria de la determinacién
de la pena obliga a un cierto legalismo que limite al por otra parte
necesario arbitrio judicial.

El “mandato de determinacién”, expresa Mir Puig’, plantea
especiales problemas en relacién a las medidas de seguridad, pues es
dificil delimitar con una precisién suficiente el presupuesto de la
peligrosidad del sujeto y la duracién y las caracteristicas concretas de
las propias medidas. De ahi que convenga, por una parte exigir la
comisién de un delito previo que demuestra la peligrosidad (exclusién
de las medidas predelictuales) y, por otra parte, sefialar limites maximos
a la duracién de las medidas, de otro modo se hacen intolerables en un
Estado de Derecho”.

Mir Puig, Santiago.- “Derecho Penal - Parte General”, 5° edicién, Tecfoto, Barcelona,
1998, pp. 85-86.
Ibid. p. 86.
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Con la exigencia de una ley previa se expresa la consagracién del
principio de irretroactividad de la ley penal. Si para que un hecho
pueda ser castigado, la conducta y la pena deben estar declaradas por
una ley anterior a su comision, es claro que la ley dictada expost facto
no puede tener aplicacidn retroactiva. El contenido de la ley previa
debe ser una regla general, en el sentido de que esta destinada a regir
todos los casos que ocurran desde su entrada en vigencia hasta su
derogacion: la sancidn del hecho debe ser anterior al momento de su
derogacién. En esta forma no se concibe cdmo una disposicién penal
puede ser dictada por via individual, es decir, establecida en atencién
al caso ocurrido; y por otro lado, tal forma legislativa contraviene la
garantia constitucional de la igualdad ante la ley, que prohibe se
establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que
se concede a otro en iguales circunstancias: en iguales circunstancias
no se negaria a un individuo el derecho de libertad concedido a los
demas. Sin embargo, por excepcidn, impera la aplicacién retroactiva
cuando la ley posterior es mds favorable, por suprimir algin delito o
atenuar la pena. El principio se vincula a la aplicacién de la ley penal
en relacidn al tiempo y alli nos ocuparemos de su alcance.

b) Garantias Procesales.- Las garantias procesales significan que

nadie puede ser castigado sino en virtud de un proceso legal, y que la
ley penal sé6lo puede ser aplicada por los jueces instituidos por la ley
para esa funcién.

Las garantias procesales reconocen dos principios: el debido
proceso legal o legalidad del proceso, y el juez natural o juez legal.

c) Garantia de Ejecuciéon Penal.- Esta garantia afirma: no hay

pena ni medida de seguridad sin adecuado tratamiento penitenciario y
asistencia, sin tratamiento humanitario y sin resocializacién.

Tratamiento penitenciario y asistencial.- significa que la ejecucién
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debe rodearse de méaximas garantias, con miras a que el reo esté
protegido por el Estado, el cual no puede dejarlo librado a su suerte

propiciando su degradacién y pérdida de identidad como persona
humana.

Tratamiento humanitario quiere decir que la ejecucién de la pena
y medida de seguridad debe atender a la calidad de ser humano del
reo, quien, dentro de las limitaciones de sus bienes juridicos, debe ser
tratado acorde a su dignidad de persona, sin que al Estado le este
permitido cosificar al individuo para sus fines.

Resocializacidn quiere decir rehabilitacidn del reo, curarlo cuando
padezca de anomalias fisicas y mentales, reincorporarlo a la sociedad
en condiciones aptas para la convivencia social.

Finalmente destacamos que el principio de legalidad es, a la vez,

la base del principio de culpabilidad, pues si no hay delito definido o
una pena claramente amenazada no habria cémo ni de qué ser culpable
juridicamente.

Art. III: No es permitida la analogia para calificar el hecho
como delito o falta, definir un estado de peligrosidad o determinar
la pena o medida de seguridad que les corresponde. -

Prohibicién de la Analogia (art. I1II).

Un aspecto particular del principio de legalidad que merece tencién
especial, es 1a prohibicién de la analogia, o sea, como dice el art. 139°
nim. 9 de la Constitucién: “la inaplicabilidad de la analogfa de laley
penal”.

Se distingue la analogia de la interpretacién extensiva y de la
analégica. Se opone al principio politico liberal del nullum crimen
nullum poena sine lege. Ademads, la analogia no es propiamente forma
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de interpretacién legal, sino de aplicacién. Con la analogia se procura
aplicar un precepto a un caso que la ley no ha previsto. La interpretacién
se dirige a buscar la voluntad de la ley, la analogia prescinde de la
voluntad, o mejor dicho, esa voluntad no existe. La analogia tiene,
por lo tanto funcién integrante de la norma juridica y no interpretativa.

Se distingue la analogia de la interpretacién extensiva porque
cuando ella ocurre, el caso que se examina no estd regulado ni
implicitamente, lo que no ocurre en la interpretacion extensiva, el
intérprete se torna sefior de la voluntad de la ley, la conoce, dando un
alcance més amplio a los vocablos empleados por el legislador, para
que corresponda a esa voluntad; en la analogia lo que se extiende y
amplia es la propia voluntad de la ley, con el fin de que se aplique a un
caso concreto una norma que se ocupa de un caso semejante. Puede
resumirse la distincidén, diciendo que en una falta la expresion
lexicolégica adecuada en cuanto existe la voluntad legal; en la otra,
falta también la voluntad.

Con la interpretacién analégica o intra legem es més facil la
distincidn, puesto que ésta se hace en virtud de la ley, que determine
se aplique analdgicamente el precepto; o sea, estd permitida cuando a
la férmula casuistica le sigue una genérica, debiéndose admitir que
ésta comprende casos semejantes o andlogos a los mencionados por
aquellos, tal como ocurre en el art. 108° del Cédigo Penal.

Art. VI: No puede ejecutarse pena alguna en otra forma que
la prescrita por la ley y reglamentos que la desarrollen. En todo
caso, la ejecucion de la pena sera intervenida judicialmente. '

Principio de la teleologia de las puniciones penales (art. VI).

El principio de legalidad preside todas las fases de la pena, amenaza,
aplicacion y ejecucién. Las penas impuestas por los jueces, no pueden
ser llevadas a cabo en otra forma que la prescrita por la ley y
reglamentos. El art. 234° de la Constitucién establece: “Nadie puede
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ser sometido a torturas o tratos inhumanos o humillantes. Cualquiera
puede solicitar al juez que ordene de inmediato el examen médico de
la persona privada de la libertad, si cree que ésta es victima de
maltratos”. En otros términos, la ejecucion de una pena debe ejecutarse
si media un adecuado tratamiento asistencial para el reo, por parte de
personal idoneo y mediante politicas penitenciarias orientadas a la
readaptacion, rehabilitacién y reincorporacién del penado a la sociedad,
como proclama el art. 139° niim. 22 de la Constitucién, debe observarse,
de la misma manera el principio de humanidad prescrito en el recordado
art. 234° de la Constitucidn, para el cual la dignidad del individuo es

un limite que se debe respetar por parte del Estado y que controla el
Poder Judicial.

Lo anterior explica, por qué el art. VI del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal disefia una teleoldgica de la sancién penal en armonia con la filosofia
impuesta por un Estado social y democratico de Derecho.

3.- PRINCIPIO DE LESIVIDAD (ART.1V)

Art. IV: La pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta
en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley.

Principio de lesividad (art. IV).

Debe separarse el postulado de lesividad a que se refiere el art. IV
del Titulo Preliminar de la categoria dogmética emanada de él o
antijuricidad, de la cual se ocupa la teoria del hecho punible. En este
lugar se hace referencia al principio de lesividad y no a la categoria
dogmatica de la antijuricidad.

El axioma se deriva del art. IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
que establece que para que una conducta sea punible se requiere que
“lesione o ponga en peligro los bienes juridicos tutelados por la ley”.
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El principio de iesividad del bien juridico o de la objetividad juridica
del delito, se sintetiza en el tradicional aforismo liberal “no hay delito
sin daifio”, que traducido al lenguaje actual, segin Veldsquez
Veldsquez?, “equivale a la no existencia de hecho punible sin amenaza
real o potencial para el bien juridico tutelado”. O sea que el referido
art. IV no sélo no declara punible la conducta que, con justa causa,
dafia o amenaza un bien tutelado, sino también las que carezcan de
potencialidad causal para ella. Consecuentemente se excluyen de pena,
por carecer de antijuricidad, las conductas justificadas (falta de

antijuricidad formal) y los hechos inocuos € inofensivos (falta de
antijuricidad material).

No obstante, parece que en ciertos casos el legislador ha olvidado
tal exigencia del art. IV, como lo es la instalacién de disposiciones
que aluden a conductas que se refieren a delitos de peligro abstracto o
de mera desobediencia, por ejemplo, en el art. 274° del Cédigo Penal
que sanciona la conduccién de vehiculos motorizados en estado de
embriaguez o drogadiccién.

4.- PRINCIPIO DE JURISDICCIONALIDAD (ART. V)

Art. V: Sélo el Juez competente puede imponer penas o medidas
de seguridad; y no puede hacerlo sino en la forma establecida en
la ley.

Principio de Jurisdiccionalidad (art. V).

Es otro postulado de rango procesal, concebido como parte del
debido proceso legal. Aparece tutelado en el art. 138° de la
Constitucidn, en cuanto establece que: “La potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de

Velasquez Veldsquez, Fernando.- op. cit., p. 246.
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sus Organos jerarquicos con arreglo a la Constitucién y las leyes”. Se
trata, pues, de la aplicacién de la actividad judicial del principio de

legalidad. Ademés, al garantizar la actividad judicial, se garantiza
también al ciudadano.

Por lo tanto, segin la garantia constitucional, nadie puede ser
condenado a una pena sin proceso legal seguido ante Tribunal
competente y constituido de modo regular. Ademds, todo sometido a
proceso, tiene derecho a la defensa (art. 139° nim. 14 de la
Constitucidn), a ser informado y por escrito de la causa o razones de
su detencién (art. 139° nim. 15 de la Constitucién), a un proceso
publico y oral (art. 139° niim. 4 de la Constitucién), a no declarar o
reconocer culpabilidad en causa penal contra si mismo y a la presuncién
de inocencia (art. 2° nim. 24 de la Constitucién), derechos que reitera
la Declaracién de los Derechos del Hombre (art. 10° y 11°) y el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales (art. 6°).

El principio del juicio legal comprende también la fase de la
determinacién de la pena. Puede resultar que por la estructura de los
tipos (tipos con elementos normativos), por la naturaleza de la accién,
por la necesidad de apreciar los deberes infringidos, la extensién del
dafio o peligros causados y la peligrosidad del delincuente (art. 46°
del Cédigo Penal), se produzcan situaciones de conflicto entre la
determinacién judicial de la pena y los principios de la intervencién
estatal. En estos casos, s6lo se cumplird con las garantias
jurisdiccionales si las decisiones aparecen razonadas, pues de lo
contrario predominaria la arbitrariedad judicial.

Lo que persigue el principio jurisdiccional es que no puedan
establecerse en el pais tribunales paralelos a la justicia ordinaria penal,
para avocarse al juzgamiento de delitos comunes; el no sometimiento
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de civiles al fuero castrense. Es menester, dice Prado Saldarriaga’,
recuperar el espacio perdido por la justicia ordinaria en las zonas de
conflicto. No hacerlo implica renunciar al principio de
jurisdiccionalidad y dejar al ciudadano en situacién de indefensién
frente a la arbitrariedad.

S. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD O RESPONSABILIDAD
(ART. VII)

Art. VII: La pena requiere de la responsabilidad penal del
autor. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva.

Principio de culpabilidad o responsabilidad (art. VII).

Aqui como en los casos anteriores, es preciso separar dos conceptos
que la doctrina suele confundir: de un lado, el principio de culpabilidad
que se viene tratando; y de otro lado, la categoria dogmadtica de la
culpabilidad emanada de la definicién del delito. Por tanto, en este
lugar se hace referencia al principio de culpabilidad y no a la categoria

dogmatica de la culpabilidad, a la-cual se hace referencia al exponer
la Teoria del Delito.

Se discute si este principio se deriva del de legalidad o sucede lo
contrario; incluso se cuestiona, previa separacién del de intervencién
legalizada, si se deriva del Estado de Derecho o del de Humanidad.
Partiendo del respeto a la dignidad de la persona, parece que la raz6n
estd de parte de quienes defienden la dltima postura.

El apotegma de culpa: nullum pena sine culpa, o de la

? Prado Saldarriaga, Victor.- op. cit., p. 38.
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responsabilidad subjetiva, se enuncia diciendo que no hay pena sin
culpabilidad; la sancién penal sélo debe fundarse en la seguridad de
que el hecho puede ser “reprochado” o “exigido” al autor, e implica
dos cosas distintas, segtiin Veldsquez Veldsquez!®: “en primer lugar,
no puede ser castigado quien actia sin culpabilidad pues toda pena la
supone, de donde se deriva la exclusién de la responsabilidad objetiva
o responsabilidad por el mero resultado; y, en segundo lugar, la pena
no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad y su imposicién se
hace atendiendo al grado de culpabilidad. El autor, pues, no responde
por un defecto de caricter adquirido (derecho penal de autor, sino por
su hacer: derecho penal de acto); se trata de un derecho penal de
culpabilidad por el hecho o por el acto cometido y no por la forma

como el autor conduzca su vida, pues no son posibles terceras
opciones”.

En suma del enunciado no hay pena sin culpabilidad, se derivan
tres consecuencias materiales:

A. No hay responsabilidad objetiva por el mero resultado.

B. La responsabilidad es por el acto y no por el autor.

C. La culpabilidad es la medida de la pena.

-~

Art. VIII: La pena no puede sobrepasar la responsabilidad
por el hecho. La medida de seguridad sdlo puede ser ordenada
por intereses publicos predominantes.

Principio de proporcionalidad de las penas (art. VIII).

La pena ha de guardar relacién con el dafio ocasionado y con el
bien juridico protegido. Este principio encuentra tradicional explicacién
dentro del marco del sistema retributivo, pero también en las Teorfas
preventivas, ya que, segin Terradillos y Mapelli'!, “la adecuacién de

Veldsquez Veldsquez, Fernando.- op. cit., p. 248.
Mapelli, Caffarena, Borja y Terradillos Basoco, Juan.- “Las consecuencias juridicas
del delito”, 2° edicién, Editorial CIVITAS S.A., Madrid, 1993, p. 49.
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la gravedad de la pena al delito —por ejemplo, castigando mads la
conducta dolosa que la imprudente, o la consumacién que las formas
imperfectas de ejecucidn, o los delitos que afectan a bienes juridicos
mads importantes que los que no lo son tanto- es requisito de aceptacién
social y de aplicacién funcional”.

Dos aspectos o exigencias hay que distinguir en el principio de
proporcionalidad de las penas, dice Mir Puig'?, por una parte, la
necesidad misma de que las penas sean proporcional al delito. Por
otra parte, la exigencia de que la medida de proporcionalidad se
establezca en base a la importancia social del hecho (“nocividad
social”’). Asimismo, Bustos Ramirez, expresa que el principio de
proporcionalidad en materia de penas presupone que €stas deben estar
en una determinada relacion con el bien juridico afectado, esto es, no
toda afeccidn a un bien juridico ha de suponer una pena privativa de
libertad pues, no habria proporcién entre el bien juridico afectado o la
gravedad de su afeccién y el significado de la pena para el sujeto.

En el art. 73° del Cédigo Penal también implica el principio de
proporcionalidad en la imposicién de medidas de seguridad,
sosteniendo que debe ser establecido teniendo en cuenta la peligrosidad
delictual del agente, la gravedad del hecho cometido y los que

probablemente cometeria si no fuera tratado.

Un Estado democritico, expresa Mir Puig!3, debe exigir, ademads,
que la importancia de las normas apoyadas por penas proporcionadas
no se determina a espaldas de la trascendencia social efectiva de dichas
“normas. Se sigue de ello que un Derecho penal democrético debe ajustar
la gravedad de las penas a la trascendencia que para la sociedad tienen
los hechos que se asignan, segtin el grado de la “nocividad social” del

Mir Puig, Santiago.- op. cit., p.100.
Loc. cit.
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ataque al bien juridico. Conminar en la actualidad con la pena de muerte
el “tercer hurto”, como se hizo en otras épocas histdricas, contradice
abiertamente el actual significacién del hurto. Tal pena no podria
concitar el consenso social que exige la prevencién general positiva,
ni resultaria admisible en un Derecho democratico.

6. PRINCIPIO DE EXTENSION (ART. X)

Art. X: Las normas generales de este Codigo son aplicables a
los hechos punibles previstos en leyes especiales.

Principio de Extensién (art. X).

Los principios reguladores del control penal que prevé el Titulo
Preliminar del Cédigo Penal no son sélo para la interpretacidn y
aplicacion del Cddigo, sino que alcanzan a todas las leyes penales,
sea que éstas se incorporen al Cédigo Penal (Derecho penal
fundamental), sea que se mantengan como Derecho penal
complementario.

En caso de existir en leyes especiales preceptos que contradigan a
las disposiciones generales del Cédigo Penal, se estard a lo dispuesto
por éste. Este principio se deriva de la necesaria unidad légica del
ordenamiento juridico, la cual se quebraria al dar igual validez a normas
contradictorias.

El art. X se refiere a “normas generales de este C6digo” y no s6lo
a las disposiciones contenidas en la Parte General del C4digo, o sea,
en el Libro Segundo, sobre delitos, y en el Libro Tercero, sobre faltas,
tales como las de violencia sobre las cosas o personas, amenazas,
engaflos, violacién de morada, estado de guerra y otros. Las
disposiciones generales que se encuentran en la Parte General o en la
Parte Especial del Cédigo Penal prevalecerdn sobre las establecidas
en leyes especiales.






CAPITULO I

INTRODUCCION

1. El Derecho Penal como medio de Control Social.

El Derecho sélo tiene sentido dentro de una sociedad y, ésta se
basa en las relaciones que se dan entre sus miembros, tal como dice
Jescheck!: “La misién del derecho es proteger la convivencia humana
en comunidad. Nadie puede, a la larga, subsistir abandonado a sus
propias fuerzas; toda persona depende, por la naturaleza de sus
condicionamientos existenciales, del intercambio y de la ayuda
reciproca que le posibilita su mundo circundante?. La sociedad tiene
como fin fundamental lograr un desarrollo colectivo, es.decir, el
bienestar comin. Lamentablemente no todas las relaciones que se
dan en su interior son pacificas, por lo que se necesita cierto tipo de

Jescheck, Hans-Heinrich.- “Tratado de Derecho Penal — Parte General”, traduccién y

adiciones del Derecho espaifiol por Santiago Mir Puig y Francisco Muiioz Conde,
Vol. 1, Bosch, Barcelona, 1981, pp. 3-4.

Vid. Zaffaroni: “El hombre siempre aparece en sociedad, interaccionando
estrechisimamente con otros hombres. Se agrupan dentro de la sociedad en grupos
permanente, alternativa o eventualmente coincidentes o antagénicos en sus intereses y
expectativas. Los conflictos entre grupos se resuelven en forma que, si bien siempre
es dindmica, logra una cierta estabilizacién que va configurando la estructura de poder
de una sociedad, que en parte es institucionalizada y en parte es difusa.”. En “Manual

de Derecho Penal - Parte General”, T.I, Ediciones Juridicas, Buenos Aires, 1986, pp.
23-24.
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regulacién -control-. El Derecho Penal aparece como el medio de
control més dréstico, al cual se debe recurrir en tdltima instancia® -
ultima ratio-, cuando todos los demés medios de solucionar el problema
han fracasado®.

Como hemos dicho en el parrafo anterior, las relaciones entre
los miembros de la sociedad no siempre son pacificas y por el contrario,
la violencia se estd haciendo parte de nuestra realidad; contra esto
surge el Derecho Penal que no es otra cosa que un medio de control
social®> que emplea la violencia, con la diferencia de que ésta estd
permitida por el propio ordenamiento juridico; es una violencia
formalizada que apunta a lograr el bien comtin. Tal como sefialan los
profesores Mufioz Conde y Garcia Ardn®: “Hablar de Derecho Penal
es hablar, de un modo u otro, de violencia. Violentos son generalmente
los casos de los que se ocupa el Derecho penal (robo, asesinato,
terrorismo, rebelion). Violenta es también la forma en que el Derecho
Penal soluciona estos casos (cdrcel, internamientos psiquiatricos,
suspensiones ¢ inhabilitaciones de derechos)”.

La utilizacién del derecho penal no es el inico medio, ni siquiera el més eficaz para el
mantenimiento del orden social —ni de las expectativas de sus miembros- pero, consti-
tuye una amarga necesidad irrenunciable; dado que aiin no hemos encontrado un ca-
mino mejor para el desarrollo de la convivencia humana. _

Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio y otros: “El derecho penal es el instrumento
juridico mds enérgico de que dispone el Estado para evitar las conductas que resultan
mds indeseables e insoportables socialmente. Pero es de gran importancia entender
que este instrumento no es el dnico del que dispone la sociedad y el Estado para el
Control Social de las conductas de los individuos”. En “Lecciones de Derecho Penal -
Parte General”, 2° edicién, Editorial Praxis, Barcelona, 1999, p.1.

Debemos entender como Control Social al conjunto de medios sociales o con repercu-
siones sociales que sirven para ordenar y regular el comportamiento humano externo
en muy diversos aspectos. El Control Social, no sélo establece los limites de la libertad
sino que, es un instrumento que tiene como fin socializar a sus miembros.

Mufioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- “Manual de Derecho Penal -
Parte General”, 4° edicién, Editorial Tirant lo blanch, Valencia, 2000, p. 29.
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Como puede apreciarse de lo dicho anteriormente, el objeto

de estudio del control social es doble:

La conducta o comportamiento desviado, es decir, la conducta
que es valorada negativamente dentro de un orden social
determinado; y

La reaccidn o respuesta social de la sociedad frente a la
conducta cometida.

La teoria moderna toma como presupuesto que todas las personas

que conforman la sociedad estan controladas (Libro de Berger-Luhmann:
“El Control Social de la Realidad”). El Estado para mantener un
determinado orden en la sociedad tiene que controlar a los ciudadanos, el
derecho penal es uno de esos medios de control social.

b)

Hay dos formas de control social:

Controles Informales: Son aquellos en los que el Estado no
manifiesta de manera directa su carécter represivo sobre las
personas sino que, la presién es ejercida por otros individuos o
grupos de ellos. Asi: 1a escuela, los grupos sociales, 1a familia, etc.
Estos grupos no aceptan ciertas conductas, y por el contrario las
rechazan socialmente, siendo justamente este rechazo el que
controla a la persona. Por ejemplo: si una persona asiste a la
universidad vestido de payaso, los demds miembros de la
comunidad universitaria reprocharan este comportamiento.

Controles Formales: Son aquellos en los que el Estado manifiesta
su poder para reprimir y controlar a las personas. Por ejemplo: las
sanciones administrativas, el Derecho Penal’, etc. El Derecho
Penal no es el tinico medio de control social formal —ejm. Los
jueces, la policfa, los centros penitenciarios-, pero si el dltimo al
cual se debe recurrir.

El Derecho Penal asegura, en dltima instancia, la imposicién del orden juridico positi-
vo, tan pronto como el derecho penal deja de garantizar la seguridad y el orden, apare-
ce la venganza privada. B
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La finalidad de los controles sociales, tanto formal como
informal, es mantener y asegurar la convivencia de las personas que
conforman la sociedad. Debe darse una adecuacién de los
comportamientos sociales a las pautas de organizacién de la
convivencia que cada sociedad o grupo social requiere. Asf:

1. El derecho penal es un medio —instrumento- de control social, el
cual, tanto en su contenido como en sus reacciones debe ser
concordante con el sistema de control social imperante. En este
sentido, el profesor Enrique Bacigalupo®: “El derecho penal es un
instrumento de control social que opera junto a otros instrumentos
de idéntica finalidad. Se diferencia de los otros instrumentos de
control social que tienen por medio la sancién o el castigo, por la
manera formal en que se lo aplica y por su tendencia a una
fundamentacién més racional de lamisma. Otras sanciones (€ticas,
por ejemplo) se manifiestan de manera casi informal y esponténea;
las del derecho penal, por el contrario, se ajustan a un procedimiento
determinado para su aplicacién y estin establecidas de un modo
especifico en lo referente a sus alcances, duracién, derechos que
afectan, etc.”

2. En ningiin momento de la exposicién se ha tratado la idea de
justicia, pues pueden darse casos en los que la justicia y el
derecho penal vayan por vias diferentes. Pues, el derecho penal
como el conjunto de sistemas de control social responde a unos
valores propios, el cual permite ciertas conductas pero, a la
vez quiere evitar otras (ejm: es justo sentenciar a una persona
que, por piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita de
manera expresa y consciente la muerte para poner fin a sus

Bacigalupo, Enrique.- “Manual de Derecho Penal — Parte General”, 4° reimpresién,
Editorial Temis S.A., Santa Fe de Bogotd, 1998, p. 1.
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intolerables dolores — art.112°). Tal como dice el profesor
Berdugo Goémez de la Torre®: “El Estado pretende que sus
sistemas de control social sean justos, y destinados a hacer

justicia, pero lo justo y la justicia son valores de significado
diferente para unos y otros”.

Conviene recordar el ejemplo propuesto por Hulsman: cinco
estudiantes conviven, uno de ellos, en cierto momento, golpea y rompe
el televisor. Cada uno de los restantes analizard el suceso a su manera
y adoptard una actitud diferente. Uno, furioso, declarard que no quiere
vivir mds con el primero; otro reclamari que pague el dafio o compre
otro televisor nuevo; otro afirmard que seguramente se haya enfermo;
y, el dltimo observard que para que tenga lugar un hecho de esa
naturaleza algo debe marchar mal en la comunidad, lo que exige un
examen comun de conciencia. En este ejemplo vemos como ante un
mismo hecho se puede reaccionar de diferentes maneras para resolver
el conflicto, surge un cardcter punitivo, uno reparatorio, uno terapéutico
y uno conciliatorio. Lo cierto es que cuando se elige la solucién
punitiva se excluyen las otras, ésta solucién implica apartar del grupo
al individuo y ademds castigarlo. Por tal razén, sélo se debe recurrir
al derecho penal en tltima instancia. Otro ejemplo, nos lo presenta
Bustos Ramirez!® cuando sefiala que: “Un mismo comportamiento,
como estampar una firma en un muro recién pintado o en un vagén de
ferrocarril puede ser valorado de forma diferente. Para los amigos del
“artista” y los que comparten su aficién serd una muestra de habilidad
y valentia que serd valorada positivamente y elevaré su prestigio. En
cambio, para otros serd simplemente un acto de mal gusto y provocara
rechazo. Esta simple constatacién pone en primer plano una serie de

Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio y otros.- op. cit., p. 2.

Bustos Ramirez, Juan y Hormazébal Malarée, Hernén.- “Lecciones de Derecho Pe-
nal”, Vol.1, Editorial Trotta, Madrid, 1997, p. 15.
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preguntas y, el problema de sus respuestas como: ;Quién define lo
que es una conducta desviada y quién es el que tiene interés en su
control?

2. Concepto de Derecho Penal. Criminologia, Politica
Criminal y Dogmatica Penal.

El Derecho Penal es un medio de control social que se
caracteriza por imponer sanciones -penas o medidas de seguridad-!!
cuando, se han cometido acciones graves que atenten contra los bienes
juridicos'? de mayor valor de la sociedad'®. Siguiendo esta linea de
pensamiento Mir Puig!* sefiala: “(...) es una forma de evitar los
comportamientos que juzga especialmente peligrosos -los delitos-. Se
trata, pues, de una forma de control social lo suficientemente importante
para que, por una parte, haya sido monopolizado por el Estado y, por

Vid. Roxin: “Pena y medida son por tanto el punto de referencia comtin a todos los
conceptos juridicopenales, lo que significa que el Derecho penal en sentido formal es
definido por sus sanciones. Si un proceso pertenece al Derecho penal no es porque
regule normativamente la infraccion de mandatos y prohibiciones —pues eso lo hacen
también miltiples preceptos civiles o administrativos-, sino porque esta infraccién es
sancionada mediante penas o medidas de seguridad”. En: “Derecho Penal — Parte Ge-
neral”, T.I: Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, traduccién de la 2°
edicion alemana, Editorial CIVITAS S.A, Madrid, 1997, p. 41.

La sociedad determina la protecci6n de los bienes que considera importantes para su
desarrollo. Entre estos bienes, a su vez, selecciona los de mayor importancia a los
cuales se denominan bienes juridico penales.

Vid. Welzel: “El Derecho Penal es aquella parte del ordenamiento juridico que deter-
mina las caracteristicas de la accioén delictuosa y le impone penas o medidas de segu-
ridad” y “tiene como misi6n central asegurar la vigencia inquebrantable de estos valo-
res de acto, mediante la conminacién penal y el castigo de la inobservancia de los
valores fundamentales del actuar juridico manifestada efectivamente”. En “Derecho
Penal Aleman”, traduccién del alemdn por los profesores Juan Bustos Ramirez y Sergio
Yénez Pérez, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1993, pp. 1-2.

Mir Puig, Santiago.- “Derecho Penal - Parte General”, 5° edicién, Impreso por
TECFOTO, Barcelona, 1998, p. 5
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otra parte, constituya una de las parcelas fundamentales del poder
estatal (...)”. En otras palabras, el derecho penal es el conjunto de
normas juridicas que definen determinadas conductas como delito y
disponen la imposicién de penas o medidas de seguridad a quienes los
cometen. Tal como sefiala Fragoso!'®: “El derecho penal es el conjunto
de normas juridicas mediante las cuales el Estado prohibe determinadas
acciones u omisiones, bajo amenaza de una sancién penal. Forman
parte de esta rama del derecho también las normas que establecen los
principios generales y las condiciones o presupuestos de aplicacién
de la pena y de las medidas de seguridad, que igualmente pueden ser
impuestas a los autores de un acto previsto como delito”.

Conforme Jescheck!s: “El Derecho Penal debe, ciertamente,
contribuir a superar el caos en el mundo y a contener la arbitrariedad
de los hombres por medio de una consciente limitacién de su libertad
(...)”; es decir, el hombre debe sacrificar parte de su libertad para asf
gozar de los beneficios que le brinda vivir en sociedad, tales como
seguridad, tranquilidad y demds condiciones que favorezcan a su
desarrollo personal -calidad de vida-. Pero, el derecho penal s6lo puede
limitar o prohibir un comportamiento cuando resulte indispensable
para la proteccién de la sociedad. Es decir, el derecho penal debe
provenir de un érgano legitimo, el cual esté reconocido por la sociedad
—problema de legitimidad-.

Fragoso, Heleno Claudio: “Direito Penal € o conjunto de normas juridicas mediante as
quais o Estado prohibe determinadas acoes ou omissoes, sob ameaca de caracteristica
sancao penal. Fazem parte desse ramo do dereito tambén as normas que establecem os
principios generais e as condicoes ou pressupostos de aplicacao da pena e das medidas
de seguranca, que igualmente podem ser impostas aos autores de um fato previsto
como crime”. En *‘Licoes de Direito Penal”, A Nova Parte Geral, 4° edicao, revista e
atualizada por Fernando Fragoso, Forense, Rio de Janeiro, 1994, p-3

Jescheck, Hans-Heinrich.- op. cit., p. 5. o
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b)

El Derecho Penal tiene tres aspectos:

Objetivo: El Derecho Penal es un conjunto de normas juridico-
penales (posicion clésica). El presupuesto para su aplicacién es
el delito y, su consecuencia es la pena o medida de seguridad.
Ademés, se establece una responsabilidad civil derivada del delito.
Célebre es la definicién que dio Von Liszt!’, para quien el derecho
penal es el “conjunto de reglas juridicas establecidas por el Estado,
que asocian al crimen como hecho y a la pena como legitima
consecuencia”.

Subjetivo: Es lo que se conoce como “Ius Puniendi” o Derecho
del Estado a castigar o sancionar. Es la facultad que tiene el Estado
de crear o aplicar determinadas sanciones a las personas que
infringen el Derecho Penal Objetivo, es decir las normas juridico
penales. Fernidndez Carrasquilla'® sefiala que, el derecho penal
subjetivo no es otra cosa que una potestad derivada del imperio o
soberania estatal y que dependiendo del momento en que se
desenvuelva puede tomar diversas formas, puede ser una potestad
represiva -momento legislativo-, una pretensién punitiva -momento
judicial-, o una facultad ejecutiva -momento ejecutivo o
penitenciario-.

Cientifico, Ciencia del Derecho Penal o Dogmatica Juridico
Penal: La dogmitica penal, expresa Roxin'®: “‘es la disciplina que
se ocupa de la interpretacion, sistematizacién, elaboracién y

Von Liszt, Frank.- “Tratado de Derecho Penal”, traducido de la 20° edicién alemana
por Luis Jiménez de Astia y adicionado con el Derecho Penal espafiol por Quintiliano
Saldaiia, 2° edicién, Editorial Reus, Madrid, 1917, p. 5.

Ferndndez Carrasquilla, Juan.- “Derecho Penal Fundamental”, Introduccién al Dere-
cho Penal. Evolucién de la Teoria del Delito, T. I, 2° relmpresxén de la segunda edi-
cién, Editorial TEMIS S.A., Bogot4, 1989, p. 13.

Roxin, Claus.- op.cit, p. 192.
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desarrollo de las disposiciones legales y opiniones de la doctrina
cientifica en el campo del Derecho penal”. Ferndndez
Carrasquilla®, a su vez, con visién politico criminal, considera
que la “Dogmética Juridico Penal” es el estudio sistemético y
16gico-politico de las normas del derecho penal positivo vigente y
de los principios y valores en que descansan o que las animan”.
La dogmatica juridico penal, por su referencia al derecho vigente
y por sus métodos se diferencia de la historia del Derecho Penal y
del Derecho Penal comparado, pero también de la Politica
Criminal, cuyo objeto no constituye el derecho penal como es
sino como deberia ser en cuanto a una adecuada disposicién para
sus fines.

El derecho penal tiene diversas caracteristicas:

1. Piblico.- Dado que la imposicién de las penas y medidas de
seguridad sélo pueden ser impuestas por el Estado. Ademads, la
pena no se impone en interés del ofendido sino de la colectividad
y, por tltimo, el objeto del derecho penal no es la relacién entre
individuos, sino entre el Estado considerado como soberano y los
individuos. )

2. Regulador de conductas humanas.- Se trata de regular la actividad
de los hombres en cuanto trasciendan al exterior, es decir nadie es
castigado por su pensamiento. La incriminacién de las ideas
equivaldria a una radical invasién del campo propio de la moral,
desentendiéndose entonces el derecho de su misién especialisima
y esencial, a saber: armonizar las relaciones puramente externas
de los hombres en vista a la convivencia y a la cooperacién
indispensable en la vida comdn.

2 Ferndndez Carrasquilla, Juan.- “Concepto y Limites del Derecho Penal”, Editorial

Temis, Santa Fe de Bogotd, 1992, p. 13.
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Cultural, normativo, valorativo y finalista.- la ciencia del derecho
penal se ubica en la esfera del “deber ser”, por la concepcion
fundamentalmente cultural de su principal objeto de estudio: el
delito. Es normativo porque, son las normas las que sefialan lo
permitido y lo prohibido. Es valorativo pues, hace una seleccion
de las conductas mds peligrosas y dafiinas para la sociedad. Es
finalista porque, se protegen los bienes juridicos o intereses
juridicos con referencia a la consecucion de un fin colectivamente

perseguido, fin que puede ser el orden, el bienestar social, la paz
con justicia, etc.

Sistema discontinuo de ilicitudes.- Todas las leyes describen
conductas humanas. Esa descripcién no es, ni puede ser, integral
ni exhaustiva. No se puede prever la totalidad de los
comportamientos humanos. La ley contiene la descripcion de las
acciones delictivas, de las dnicas conductas incriminadas; las demas
carecen de relevancia en el orden penal. El juez en lo penal, si
bien no puede negarse a juzgar, carece de libertad para decidirse
por cualquiera de las partes, porque le ha sido impuesta una solucion
ineludible: pronunciarse en caso de duda a favor del acusado.

Personalisimo.- Quiere decir que el delincuente responde
personalmente de las consecuencias penales de su conducta. Esto
significa:

o Que la pena solamente puede cumplirse en aquél que
personalmente delinquid, no se transmite a otras
personas. !

o Oue estd prohibido al delincuente obtener que otra
persona cumpla por €l la pena que le fue impuesta.

o Que con la muerte del delincuente concluye la

posibilidad de sancionar penalmente el hecho del que
fuera responsable.
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La Criminologia es actualmente una ciencia en continuo
cambio, lo cual, como podréd suponerse, ha incidido en la manera de
conceptuarla, el objeto de estudio, el método, y los postulados generales
asignados; el avance del pensamiento criminolégico a pesar de ser
una ciencia relativamente nueva ha sido notorio. La palabra
“criminologifa” tiene raices griegas y latinas que significan desde un
punto de vista etimoldgico la “teoria del crimen”. Bustos Ramirez?*'
afirma que: “Mientras el derecho penal se ocupa de la definicién
normativa de la criminalidad como forma del poder del Estado, la
criminologia estudia cémo surgen al interior del sistema esos procesos
de definicion. De esta manera ambas disciplinas conforman una unidad
normativa y empirica”.

Conforme sefiala Veldsquez?: “(...) parece indudable que desde
sus inicios ha existido una conexién entre la sociologia y la
criminologia, lo cual permite afirmar que se trata de una ciencia social;
por ello, es necesario concebirla como algo sujeto a transformaciones,
producto del cambio, debiéndose ubicar el origen de ambas disciplinas
en la época del [luminismo”. .

Tradicionalmente mediante la criminologia se intenta explicar
el delito como fenémeno individual y social. Tal como sefiala
Ferndndez Carrasquilla: “En toda sociedad, la criminalidad representa
un acontecer natural pero anormal; lo primero, por ser un hecho
inevitable, y lo segundo, por no constituir lo debido o deseado, ni
tampoco la regla estadfstipa”.

21

” Bustos Ramirez, Juan y Hormazé4bal Malarée, Hernén.- op. cit., p. 24.

Veldsquez Veldsquez, Fernando.- “Derecho Penal - Parte General”, 2° edicién, Edito-
rial Temis, Santa Fe de Bogot4, 1995, p. 11.

» Ferndndez Carrasquilla, Juan.- “Derecho Penal Fundamental”, op. cit., p. 4.



52

LUiSs MIGUEL BRAMONT - ARIAS TORRES

b)

Hay dos tipos de criminologia:

Clasica: Estudia las causas del delito como un fenémeno empirico-
individual. Empirico, ya que, se presenta en la realidad y se tiene
que determinar segiin la experiencia. Es individual porque, estudia
a la persona en concreto. Segin César Lombroso -italiano-, el
delincuente se puede determinar por sus caracteristicas fisicas pues,
éstas lo delatan -zurdos, pilosos, etc.-; el delincuente nace, no lo
crea la sociedad, es decir, la persona nace predeterminado para
cometer delitos. La misma corriente fue seguida por Ferri y
Gardéfalo. No podemos dejar de mencionar que, en la actualidad,
muchos de nosotros, aplica este tipo de criminologia; por ejemplo,
cuando estamos en la calle y vemos que una persona con cicatrices
en el rostro se nos estd acercando, enseguida procedemos a
retirarnos a un lugar més seguro.

Critica: Es la que se aplica actualmente en el Pert a pesar de

haber sido superada en Europa. Estudia a la persona vinculada
a la sociedad, fundamentalmente a los controles de la sociedad.
Es el Derecho Penal quien califica a la persona como
delincuente, y no sus caracteristicas fisiolégicas. Por tal razén
la persona que comete una accién tipificada como delito es

delincuente. En conclusién: es la ley penal la que establece quien
es delincuente.

La Politica Criminal es el conjunto de criterios, empleados o

a emplear por el Derecho Penal en el tratamiento de la criminalidad.
Es el fundamento de por qué se castiga determinada conducta y por
qué no otras. Es decir, se ocupa de cémo configurar el derecho penal
de la forma ma4s eficaz posible para que pueda cumplir con su tarea de
proteccién de la sociedad. Por ejemplo: Las excusas absolutorias (art.
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208° del Cp). El maestro BRAMONT ARIAS* conceptia la politica
criminal como, la ciencia y el arte de los medios preventivos y
represivos de que el Estado dispone para luchar contra el delito. Como
ciencia la politica criminal elabora principios; como arte, los aplica.

La Politica Criminal surge teniendo como base los resultados
de las corrientes criminoldgicas y tal como sefiala Ferndndez
Carrasquilla®: “(...) efectia el estudio critico y prospectivo de las
normas juridico-penales y de las vias institucionales para su oportuna
y eficaz aplicacién preventiva y represiva, promoviendo las reformas
legislativas adecuadas a las nuevas situaciones sociales, e incluso la
hermenéutica judicial més acorde con las necesidades del momento y
con el cambio que se desea”. Como sefiala Fernando Veldsquez®: “A
no dudarlo, entonces, se trata de una disciplina valorativa, del deber
ser, por lo cual cumple una imprescindible tarea cuestionadora no sélo
de los valores juridicos sino de su realizacién social”.

Pueden haber diferentes politicas criminales dependiendo del
Estado frente al que nos encontremos, por ejemplo: no es igual la
politica criminal de un Estado autoritario que el de un Estado social y
democritico de derecho. El derecho penal responde a una politica
criminal, €sta es un ejercicio de poder, de un poder que se concreta en
la criminalizacién del conflicto de que se trate.

La Dogmatica?’ Penal es el estudio concreto de las normas
penales, de los tipos penales, de 1a Ley en sentido estricto. Se le debe
desmenuzar y entender de manera coherente. Es un método de

|

24 Bramont Arias, Luis Alberto.- “Derecho Penal — Parte General”, Tomo I, 3° edicién,

Lima, 1978, p. 44.

Fernandez Carrasquilla, Juan.- “Derecho Penal Fundamental”, op. cit., p. 11.
Veldsquez Velasquez, Fernando.- op. cit., p. 24.

Desde un punto de vista literal “dogmadtica” significa ciencia de los dogmas, o sea, de
las normas juridicas dadas como verdades ciertas e indiscutibles.

25
26
27
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investigacién juridico que centra su estudio en las normas
observandolas desde un punto de vista abstracto, general, sistematico,
critico y axioldgico; el estudio consiste en determinar el verdadero
sentido y genuino alcance de las normas, correlacionarlas e integrarlas
en totalidades coherentes de progresiva generalidad, extraer los
principios generales que rigen las normas y los grupos racionales que
de ellas se forman y desentrafiar las valoraciones politicas,
constitucionales e internacionales en que esas normas descansan o se
inspiran®. Tal como indica Fernando Veldsquez?: “(...) esta disciplina
se ocupa del estudio de un determinado derecho positivo y tiene por
finalidad reproducir, aplicar y sistematizar la normatividad juridica,
tratando de entenderla y descifrarla, construyendo un sistema unitario
y coherente; su objetivo, pues, es integrar el derecho positivo sobre el
cual opera con conceptos juridicos, fijando después los principios
generales o dogmas que seiialan las lineas dominantes del conjunto.
Desde este punto de vista, Ia dogmatica es ciencia, pues. posee un
objeto (el derecho positivo), un método (el dogmadtico) y unos-
postulados generales o dogmas”.

Actualmente se habla de una estructura tridimensional del
Derecho desde el punto de vista del Derecho Penal, que gira entorno a
la Criminologia, Dogmatica Penal y la Politica Criminal:

SR Hecho : Criminologia
s Estructura’[‘ndlmensmnal Norma : Dogmiética Penal

Valor : Politica Criminal

28

Vid. Ferndndez Carrasquilla.- “Derecho Penal Fundamental”, op. cit., pp. 18 - 21.
Veldsquez Veldsquez, Fernando.- op. cit., pp. 45-46.
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3. Justificacion del Derecho Penal.

El Derecho penal se justifica porque tiende a resolver los
problemas graves que se producen dentro de la convivencia social,
evitando la venganza privada, procurando la defensa de la sociedad y
confirmando los valores prevalentes de ésta. Es con esta finalidad
que el Derecho penal declara ciertos comportamientos como
indeseables -delitos- y amenaza su realizacién con sanciones de un
rigor considerable; las sanciones a las que hacemos referencia son las
mds drasticas que puede imponer nuestro sistema juridico -penas o
medidas de seguridad-. A pesar de tomarse este tipo de medidas -
sanciones-, €l derecho penal tiene una fundamentacién racional que
se centra en proteger tanto a los individuos -en forma particular como
colectiva- como al sistema mismo.

El Derecho Penal solo debe intervenir cuando se han
realizado hechos graves que infringen reglas bésicas de la sociedad,
esto, manifiesta un criterio seleccionador de comportamientos, que
s6lo pueden ser establecidos por el acuerdo dentro de la sociedad.
Por ejemplo: Si alguien mata a otro, este es un comportamiento
sumamente grave y es reconocido universalmente, en cambio, si
una persona llega tarde a clases, no se le puede aplicar el

derecho penal porque, el comportamiento tiene un caracter minimo,
-afectacién minima-.

La existencia del derecho penal refleja un mal funcionamiento
del orden social porque, los individuos no deberian requerir una
amenaza de sancién o la efectivizacién de la misma para poder vivir
en armonia pero, lamentablemente, actualmente, es la tinica forma de
mantener cierto tipo de control u orden sobre los miembros de la
sociedad y asi poder coexistir; de aqui parte la afirmacién de que el
Derecho penal es un mal necesario.
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Frente a los problemas que trae el Derecho penal, ha surgido
la corriente denominada como “abolicionismo”. Este planteamiento
no esta orientado a la bilisqueda de la legitimacién de la potestad
punitiva del Estado, sino todo lo contrario. El abolicionismo propone
no solo la abolicién de la cércel, sino de la totalidad del sistema de
justicia penal®*. Como vemos el abolicionismo constituye el modo
mds radical®! de afrontar la realidad del Derecho Penal —entendida
como potestad del Estado ejercida en el marco de un conjunto de
normas-. Se considera que el sistema penal es -en si mismo- un
problema social a erradicar, en base a los siguientes fundamentos:

o Es anémico: Dado que las normas no protegen a los ciudadanos
ni a las relaciones sociales; es decir, la intimidacidn de las normas
no evita la comisién de delitos.

o Es falsa la igualdad de su aplicacién, es sumamente selectivo, no
reeduca al infractor sino que lo destruye.
o Tiene una concepcién falsa de la sociedad pues, el sistema penal

parte de una ideologia que presupone un consenso social en el
cual s6lo el acto desviado es la excepcidn; en consecuencia, no se
considera el disenso, el conflicto, la diversidad, etc., como
componentes aceptables y normales del orden social.

| Reprime las necesidades humanas pues, si la mayor parte de los
delitos o conflictos son expresidon de necesidades humanas
frustradas o insatisfechas, el sistema penal -con su respuesta
punitiva- sélo expresa la represion de estas y no su satisfaccion.

° El sistema penal estigmatiza. Es decir, marca a la persona frente a
la sociedad, lo que le trae problemas de integracién a la misma.

Martinez Sdnchez, Mauricio.- “La abolicién del sistema penal”, Editorial Temis, San-

ta Fe de Bogot4, 1995, p. 13.

El abolicionismo en su versién mads radical rechaza la existencia del Derecho Penal
pero, a la vez, propone su sustitucién por otras formas no punitivas de resolucién de
conflictos que llamamos “delitos”. '
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Por ejemplo: resulta problemdtico para una persona con
antecedentes penales obtener un trabajo.

. El derecho penal analiza a la victima en forma secundaria, sin
mayor atencion.

Hulsman?®?, aboga por la devolucién del conflicto a sus
protagonistas (victima del delito y ofensor) para que el conflicto no
sea “apropiado” por las instituciones de control formal del Estado.
Para lograr esto, se deben dar mecanismos de compensacién entre la
victima y el ofensor, en un intento de volver al 4mbito civil del derecho
penal. Fue Blad®, quien llev$ adelante un proyecto experimental
llamado “acuerdo penal” consistente en que la victima y el ofensor
lleguen a un acuerdo sobre el modo de reparar el mal causado; con
ello el ofensor quedaba liberado de los cargos de la acusacién pero, en
caso de incumplimiento se trataba como un incumplimiento de
contrato*. En nuestra opinién, la pretensién abolicionista de dejar en
manos de la sociedad la resolucién de los conflictos es sumamente
cuestionable porque, se opone a la valoracién convencionalmente
positiva, del proceso histdrico de asuncién por el Estado del monopolio
del Ius puniendi, como 6rgano encargado de la resolucién de los
conflictos y, para evitar el ejercicio de la venganza privada. Ademas,
la propuesta de Hulsman sélo se podria dar sobre problemas de poca

32 ) ’ 202 [P} :
Hulsman, L.- “La criminologifa critica y el concepto de delito”, en Revista Poder y

Control, nim. 0, 1986, pp. 119-135.

Vid. Rivera Beiras, Ifiaki.- “El problema de los fundamentos de la intervencién juridico-
penal. Las teorfas de la pena, Editorial Gréficas SIGNO S.A., Barcelona, 1998, p. 79. ,
Resulta utdpica la pretensién de sustituir el sistema penal por una solucién privada
de los conflictos (delitos) basada en el principio del resarcimiento civil del dafio
pues, esto resulta incompatible con el grado de complejidad y desarrollo alcanzado
en las sociedades modernas. Esto se debe a que el abolicionismo surgié en paises
pequefios, en los que el problema de criminalidad es relativamente reducido y, el
sistema penal tradicional tiene altas probabilidades y posibilidades de resolver los
conflictos. :

33
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importancia, se podria plantear en nuestra perspectiva actual sobre los
delitos de bagatela.

Se abandona el paradigma etiolégico, es decir la explicacién
cléasica de la criminalidad como un fenémeno individual, centrandose
el andlisis en el sistema penal, en tanto que generador de criminalidad
—paradigma de control-, conforme indica Young%, el sistema penal,
en tanto producto de la estructura clasista y patriarcal de la sociedad,
es el principal responsable del fenémeno criminal. Por tanto, como
dice el profesor Silva Sédnchez*¢, se impone una transformacion del

modelo de sociedad como tnica via real y profunda de eliminacién de
la criminalidad.

Criticas al abolicionismo:

o Lo que se pretende es civilizar al derecho penal, lo cual puede
llevar a que se dé un proceso de criminalizacién de la ley civil.
. Se objeta que el ofensor realice trabajos en beneficio de la

comunidad pues, esto supone volver a las formas de penalidad de
la antigliedad y que, justamente su caricter utilitario y de
explotacién de una mano de obra gratuita o barata, fueron los
argumentos que motivaron su abolicién.

o No se puede exportar el abolicionismo a lugares donde existe un
indice elevado de conflicto social pues, la desaparicién del derecho
penal acarrearfa consecuencias mas negativas que positivas. El
abolicionismo siempre se ha planteado sobre casos triviales, de
bagatela, completamente alejados de la realidad del sistema penal,
lo que demuestra perfectamente las limitaciones de la “alternativa

35 . . - . . . .
Young.- “Radikale Kriminologie in Grossbritannien: Die Entfaltung eines

konkurrierenden Paradigmas” traducido del inglés al alem4n por Wettmann-Jungblut,
Krim J 1988, pp. 247-264.

Silva Sdnchez, Jesds Maria.- “Aproximaci6n al Derecho Penal Contemporineo”, Bosch
Editor S.A., Barcelona, 1992, p. 20.

36
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abolicionista”. Como dice el profesor Silva Sdnchez?”: “Su
capacidad real de resoluci6n del problema de la criminalidad
termina donde comienza el verdadero niicleo del derecho penal”.

Se debe reconocer que, mds alld de las criticas, existe acuerdo
sobre que el abolicionismo ha contribuido a reducir la intervencién
penal®® -humanizaci6n del sistema penal- en ciertos casos y disminuir
la pena en otros, postuldndose ideas alternativas a la pena privativa de
libertad; conforme dice el profesor Jesis Maria Silva Sdnchez: “El
movimiento abolicionista (...) constituye la manifestacién
contempordanea esencial del fenémeno, en cierta medida permanente,
de la “critica al Derecho Penal”. Debemos tener en cuenta lo dicho
por Enrique Gimbernat Ordeig: “(...) hay derecho penal para rato o,
dicho en términos menos coloquiales, que la pena es una “amarga
necesidad”, que una sociedad que prescinda de ella tendria los dias
contados™®. Pero, el hecho de que tengamos que mantener vigente el
derecho penal, no quiere decir que siempre se tendrd que mantener de
la misma forma; como toda creacién humana es perfectible. En este
sentido Mufioz Conde*' dice: “En tanto exista el derecho penal, serd
precisa una actividad que se ocupe de €él, de interpretarlo, de
sistematizarlo y de controlarlo. Aun admitiendo que el Derecho Penal
sea un derecho clasista y precisamente por eso, debe ser bien acogido

37

Ibid., p. 21.

Asi, en algunos paises como los Estados Unidos y Suecia, han propuesto una variante
radical a la pena privativa de libertad: la “Nonintervention”. Por tal se entiende la renun-
cia a la intervencion juridico-penal en amplios sectores de la criminalidad de escasa y
mediana gravedad. En su lugar se ofrecen —fuera del proceso penal formal- posibilidades
de restitucién, que se adaptan con mayor precision a la persona del delincuente y se
consideran menos gravosas: logoterapia y terapia de grupo, indemnizacién, tratamiento
psiquidtrico, bisqueda de vivienda y trabajo, cura de deshabituacion, etc.

Silva Sanchez, Jesiis Marfa.- op. cit., p. 18.

Gimbernat Ordeig, Enrique.- “; Tiene un futuro la dogmética juridico-penal?”, en Estu-
dios de Derecho penal, 3° edicién, Madrid, 1990, p. 150.

Opinién de Mufioz Conde, en “Tratado de Derecho Penal — Parte General” de Jescheck,
op. cit., p. 65. ' '
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todo lo que signifique limitarlo y controlarlo en beneficio de una mejor
y mds democritica convivencia”.

En nuestra realidad, el abolicionismo no ha tenido la acogida
esperada, por el contrario, el gobierno se esfuerza en dictar cada vez
mas medidas para controlar el orden social; ejemplo de ello son los
diversos decretos legislativos emitidos.

4. La propuesta del garantismo penal.

Esta corriente surgi6 entre los afios 1960-1970 en el contexto
italiano. Zaitch y Zagarduy precisan que el garantismo nacié arraigado
en el marxismo de la nueva izquierda y en la ideologia anti-
institucionalista. Ello habria sido combinando dos caracteristicas:

1. Fuerte tradicion en derecho escrito, principios constitucionales y
conquistas liberales histéricas (legalismo, proporcionalidad, etc.)

2. Préctica estatal autoritaria con ausencia de un Estado benefactor,
una débil democracia y una variada gama de violaciones a aquellos
principios de Derecho penal liberal.

Ladecepcién acerca de la capacidad del “ideal resocializador”
para legitimar por si s6lo el ejercicio del ius puniendi y el rechazo
absoluto a la ideologia del tratamiento, han propiciado la aparicién de

opciones alternativas, cuyo propésito fundamental es acentuar las
garantias formales.

Se parte de la idea que la prevencién generél legitima al Derecho
penal, siempre que ésta tenga lugar respetando las garantias del Estado

de derecho (verdadera “Magna Charta” del delincuente). Pero, se debe
tener en cuenta que, adoptada la prevencién general como fundamento
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principal de la intervencién penal, no es dificil llegar por via empirica
a la conclusién de que la severidad de las penas no es lo decisivo para

la eficacia intimidante, sino que otros elementos, como la certeza de
la sancién, inciden en mayor medida.

El punto de partida es la critica a la ideologia del tratamiento y
sus manifestaciones mds sobresalientes, como, por ejemplo, la
sentencia indeterminada. Esta propuesta marca el renacimiento de la

prevencion general, cifrandose su objetivo en poner freno a los posibles
abusos de ésta.

Ferrajoli* sefiala que histéricamente el derecho penal no nacié
como desarrollo de la venganza sino, antes al contrario, como negacién
de la misma; no en continuidad sino en discontinuidad con la venganza.
Y se justifica no con el fin de garantizarla, sino con el de impedirla. En
este sentido, bien se puede decir que la historia del Derecho penal y de la
pena corresponde a la historia de una larga lucha contra la venganza®.

Sefiala ademds que, “garantismo”* significa precisamente,

42 Ferrajoli identific6 al “Garantismo” con un ideal modelo de Estado de Derecho, no

s6lo como Estado Liberal (y por ende protector de los derechos individuales), sino
también como Estado Social (garante también de toda una serie de “intereses difusos”,
de derechos sociales).

Conviene recordar directamente las palabras de Ferrajoli: “hay, sin embargo, otro tipo
de fin al que cabe ajustar el principio de la pena minima, y es la prevencién no ya de
los delitos, sino de otro tipo de mal antitético al delito que suele ser olvidado tanto por
las doctrinas justificacionistas como por las abolicionistas. Este otro mal es la mayor
reaccién —informal, salvaje, espontdnea, arbitraria, punitiva pero no penal- que a falta
de penas podria devenir de la parte ofendida o de fuerzas sociales o institucionales
‘solidarias con ella. Es el impedir este mal, del que serfa victima el reo o incluso
personas ligadas a él, lo que representa, me parece, el segundo y fundamental fin
justificador del derecho penal”. En “Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal”,
traducido por: P.A. Ibafiez / A. Ruiz Miguel / J.C. Bayén Mohino / J. Terradillos
Basoco / R. Cantero Bandrés, Editorial Trotta, Madrid, 1995, p. 332.

El garantismo lucho por una redefinicién de los bienes juridicos protegidos, lo cual
implicaba la criminalizacién de diversos campos (bienes sociales o difusos como la
salud, la proteccién del medio ambiente, etc.).

43
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tutela de aquellos valores o derechos fundamentales cuya satisfaccion,

aun contra los intereses de la mayoria, es el fin justificador del derecho
penal.

Se pretende someter a control al poder punitivo del Estado,
exigiendo del mismo una estricta vinculacidn a los principios* de:

Previsibilidad.

Seguridad Juridica: distincién entre derecho y moral.

Igualdad.

Estricta proporcionalidad.

Principio retribucionista: no puede haber pena sin delito.

Principio de legalidad: no puede haber delito sin ley.

Principio de necesidad: no puede haber ley (penal) sin

necesidad.

Principio de lesividad: no puede haber necesidad sin injuria.

Principio de exteriorizacién: no puede haber injuria sin accién.

Principio de responsabilidad: no puede haber accién sin culpa.

Principio de jurisdiccionalidad: no puede haber culpa sin

enjuiciamiento. :

o Principio acusatorio: no puede haber enjuiciamiento sin
acusacion.

J Principio de verificacién: no puede haber acusaci6n sin pruebas.

o Principio de contradiccién: no puede haber pruebas sin defensa.

En un primer momento se limitd a aspectos netamente formales,
dejando de lado la cuestién de una efectiva disminucién de la intervencién
penal, de su reduccién a lo estrictamente necesario.

Se debe tratar de incluir junto a las exigencias formales, nuevas
exigencias de contenido, que traten de conciliar el principio preventivo

45

Vid. Rivera Beiras.- op. cit., p. 88.
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general de proteccién de la sociedad mediante la disuasién de los
delincuentes, con los principios de proporcionalidad y humanidad,
por un lado y de resocializacion por el otro. La eficacia intimidatoria

no requiere de penas graves, por lo que nada se opone a la progresiva
humanizacién del sistema de sanciones.

Asi, el derecho penal minimo (busca la mdxima reduccién
cuantitativa de la intervencién penal, la mas amplia extensién de sus
vinculos y limites garantistas y la rigida exclusién de otros métodos
de intervencién coercitiva): de acuerdo a Ferrajoli, es el minimo
necesario para evitar la violencia social informal. La funcién
preventiva, [or tanto, es doble:

1. Prevencién de los delitos.
2. Prevencion de las penas privadas, arbitrarias o
desproporcionadas.

En definitiva, lo que legitima al Derecho Penal es la
minimizacion de la violencia en la sociedad. El Derecho penal
evoluciona por la via de la restriccién progresiva y, cada vez debe ser
mds minimo. -

5. Evoluciéon del Derecho Penal. Escuelas Penales.

| A lo largo de la historia se puede constatar que el fenémeno de

la criminalidad es un hecho que siempre ha estado presente. El ideal
deseado por los especialistas es obtener la disminucién del indice
delictivo, ya que, es imposible pensar en su total erradicacién.

El Derecho Penal no aparecié sibitamente en los pueblos, fue
el resultado de una lenta evolucién. Primitivamente el hombre
respondi6 a la agresion de otro, con un dafio igual, mayor o menor,
seglin pudiera inferirlo. No habfa intervencién del poder piblico y la
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represion del dafio, quedaba en manos de los particulares. Fue la época
de la venganza privada.

La disminucién del nimero de miembros de la comunidad
privada, derivada de dicha venganza, obligé a la propia comunidad,
por imperativo de subsistencia, a poner limite a aquella, entregando la
represion al jefe de la tribu que era el patriarca.

El sentimiento religioso de los pueblos primitivos, de otro lado,
les hizo estimar que ciertas agresiones al jefe o a sus familiares
inmediatos, implicaban una agresién a sus antepasados muertos y
divinizados, de los cuales el patriarca era el sucesor y representante
de la tierra. Ello dio lugar:

o A la conviccidn, de que habia unos delitos que solo ofendian a los
particulares y podian sancionarse mediante la composicion, y otros
que ofendian a la divinidad y que era necesario reprimir por medio
de la pena (generalmente la muerte);

. La sustitucién del concepto “venganza privada” por la de
“venganza divina”.

Por ultimo, la separacién de los poderes religioso y politico y la
supremacia del politico sobre el religioso, determiné que la represién
quedara en manos del politico, apareciendo entonces la venganza publica.

Eugenio Florian*, resume esta evolucién diciendo que cuatro
elementos o fases se encuentran en la formacién socioldgica del
Derecho Penal: el elemento personal o privado, el elemento familiar,
el elemento religioso y el elemento guerrero.

Floridn, Eugenio.- “Diritto Penale” — Parte General, T.I, 4° edicién, Milano, Vallardi,
1934, pp. 54 - 55, 124 y ss.
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La formacién sociolégica del “derecho de castigar” (lus
puniendi) ensefia que aparece junto con el Estado, y con el Estado se
fortalece y debilita. Observamos como las dictaduras extreman la
represién y cémo, contrariamente, en los paises andrquicos se debilita
el derecho a castigar del Estado, reapareciendo, al mismo tiempo, la
venganza privada.

Escuelas Penales:

a) Antiguo Régimen: Referida a la época de las monarquias. El
Derecho Penal en esa época era desigual entre las personas
pues, se sancionaba a las personas dependiendo de la clase social
a la que pertenecian. Los ma4s ricos tenian mds privilegios. Era
arbitrario, pues dependia de una sola persona, el Rey, €l decidia
segun su criterio qué hecho era delito y qué sancién merecia.
No existian garantias de ningiin tipo. En el antiguo régimen
imperaba la identificacion entre el orden moral y el penal, hasta
el punto de ser identificados los conceptos de delito y de pecado,
tal como sefiala Kantorowicz: la identidad entre el Derecho y
moral ha sido y es el dogma de los sistemas autoritarios, y los
viejos y renovados fundamentalismos de hoy nos recuerdan lo
que fue nuestro tiempo pasado.

b) Clasica: Surge como respuesta al Antiguo Régimen. La persona
individual estaba por encima del Estado. El pueblo decidia qué
hechos debian ser considerados delitos y qué sancién debian
merecer. Se tienen en cuenta las garantias. En esta época surge
Beccaria, autor de “De los Delitos y las Penas” (1764), que es el
punto de partida del Derecho Penal Moderno, en el que se establece:
todo delito debe estar en una ley, la pena debe ser proporcional
al hecho, la pena es igualitaria. '

©) Positiva: Surge en Italia, segiin esta Escuela el Derecho Penal
dependia de las ciencias empiricas, es decir de 1a experiencia. Esta
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idea genera del determinismo, el cual sefiala que el delincuente
nacia determinado para ser tal, por ello se aplicaba la sancién
de acuerdo a las caracteristicas fisicas del inculpado. Se queria
defender a la sociedad de los delincuentes o anormales.

Desarrollo del Derecho Penal en el Peri.

A continuacién presentamos a grandes rasgos la evolucion del

derecho penal en el Peri distinguiendo tres momentos: el indigena, el
indiano y el nacional.

a)

b)

Indigena: Son objeto de proteccion la vida, el patrimonio, el culto
a la divinidad. En la época incaica el creador de las normas era el
Inca y las penas eran las de carcel y la de muerte. El inca disponia
la sancién de todos aquellos que le representaran un peligro.

Indiano: Se da durante el Virreynato, las leyes penales son drésticas
y protegian basicamente a la Metr6poli. La aplicacion era desigual.
En este momento lo que se pretendia era lograr la mayor cantidad
de ingresos para la Corona Espatiola, no importando las injusticias
que se produjeran en las colonias.

Nacional: El primer antecedente a un C6digo Penal lo constituye
el Proyecto Vidaurre de 1828. Nuestro primer C6digo Penal data
de 1863, después vinieron los Cédigos de 1924 y el actual de
1991, el cual esta siendo modificado continuamente.



CAPITULO II

LA NORMA JURIDICO PENAL

Dentro del mundo de las relaciones sociales, podemos decir que
el Derecho es el sistema de regulacién de las conductas sociales més
completo que ha desarrollado el hombre. Esté integrado por dos tipos de
elementos que son las normas juridicas y los principios generales'. Las
normas son reglas de conducta, las que al tener el cardcter de juridico
elevan su nivel dédndoseles un caricter de obligatorio cumplimiento.
Derecho y norma son dos conceptos inseparables: El derecho es un sistema
de normas, y ésta, la forma en que se concibe y expresaZ.

La norma juridica debe entenderse como la regla de conducta,
que en un determinado tiempo y lugar, teniendo en cuenta los valores
predeterminados -segin la cultura-, sefiala la obligacion de hacer o no
hacer algo, cuyo fin es el cumplimiento de un precepto legal -1a ley-. Con
las normas el Estado instruye pautas de conducta y, por tanto, con ellas no
prohibe o manda resultados, sino s6lo conductas. Es decir, la norma
sefiala cual es el valor del sistema, qué es lo quiere proteger; nos da a
conocer de que forma no se debe resolver un conflicto dejando abierta la
posibilidad de que éste sea resuelto mediante diversas férmulas.

Rubio Correa, Marcial.- “El Sistema Juridico - Introduccién al Derecho”, 8° edicidn,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peri, Lima, 2001, p. 85.
Garcia Toma, Victor.- “Introduccién al Derecho”, 2°edicién, publicado por la Univer-
sidad de Lima, Lima, 1988, p. 63.
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Para Gierke: “la norma juridica es aquella regla que, segin la
conviccidén declarada de una comunidad, debe determinar
exteriormente, y de modo incondicionado la libre voluntad humana”.
En esta forma, la conducta esté trazada por ciertas normas que la vida
social nos impone. La norma juridica, se convierte entonces en un
nexo entre la conducta humana y el mundo de los valores que
defiende la sociedad. En el mismo sentido opina el profesor Bustos
Ramirez? al decir que el origen de la norma penal en un Estado
democrético de derecho surge desde la base social como resultado de

un juego interactivo de los sujetos que llegan dentro de un conflicto a
un compromiso entre las partes.

La norma juridica es diferente al concepto de ley, dado que,
est4d por encima de ella; la ley es un simple vehiculo que sirve para
plasmar los valores que recogen las normas dentro del ordenamiento
juridico. La norma es un concepto abstracto cuya plasmacién
concreta se hace a través de la ley; por tanto, no existe la estructura
de la norma juridica sino, la estructura de la ley; lo que se plasmaria
de la siguiente manera: S=>C, donde: “S” seria el supuesto de hecho
-que de producirse en la realidad desencadena la consecuencia- y, “C”
la consecuencia juridica. Este esquema nos plantea, que al realizar un
individuo una accién relevante para el ordenamiento juridico, éste
reacciona de una determinada manera, dado el caricter de la accién
que se ha realizado.

1. La Norma Penal. Contenido y Funciones.

La norma juridica plantea la defensa de todos los valores que
considera importantes una sociedad para lograr un desarrollo arménico
entre sus miembros. Dentro de estas normas podemos encontrar un

Bustos Ramirez, Juan y Hormaz4dbal Malarée Hernan.- “Lecciones de Derecho Penal”,
Vol. ], Editorial Trotta, Madrid, 1997, p. 36.
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sub-grupo que son las llamadas normas juridico-penales?, las cuales
se caracterizan por plantear la defensa de los valores mds importantes
que posea la sociedad® utilizando para ello el poder punitivo del Estado
-la pena-, es decir consiste en un conjunto de imperativos -no matarés,
no robards, no injuriards, etc.- que establecen lo que es necesario
cumplir para mantener el “estado de paz” en la sociedad. Estos
imperativos no requieren necesariamente estar escritos y establecidos
por la autoridad, estdn presentes en la conciencia social®.

De acuerdo al profesor Bustos Ramirez’: “El planteamiento
normativo del derecho surge del hecho incuestionable de que est4
dirigido al hombre y en funcién de este. - Asi, por ejemplo, el derecho
no podria prohibir o mandar que lloviese, lo cual no tendria ningin
sentido. Frente a la lluvia hay dos posibilidades, ajenas al derecho
desde este punto de vista, ya que no podrian ellas estar comprendidas
por la situacion a la que el derecho se refiere. Una es el establecimiento
de una determinada relacién fisica metereoldgica, que lleva al
surgimiento de una ley de cardcter natural sobre la produccién de la
lluvia. La otra, puede ser la formulacién de una relacién entre el hombre

-

Vid. Berdugo Gémez de la Torre: “Las normas penales participan de la misma estruc-
tura que las normas de las restantes ramas del ordenamiento juridico, es decir, a la
realizacién de un “supuesto de hecho” unen una “consecuencia juridica”. La diferen-
cia de la norma penal con las normas de otros 4mbitos del ordenamiento juridico debe
ser buscada en el contenido material de sus elementos, esto es, en el contenido material
del supuesto de hecho, que en este caso es el delito, y en el de las consecuencias
juridicas, pena y medida de seguridad”. En “Lecciones de Derecho Penal — Parte Ge-
neral”, 2° edicién, Editorial Praxis, Barcelona, 1999, p. 19. ’

En la actualidad esto no se ve reflejado dado que, se ha planteado una politica sobre
incriminalizadora, haciendo que las figuras delictivas se multipliquen, no obteniéndose
ningun beneficio para la sociedad.

Bramont Arias, Luis Alberto.- “La Ley Penal”, Imprenta del Servicio de Prensa y
Publicaciones Técnicas de la Policia, Lima, 1950, p. 43.

Bustos Ramirez, Juan.- “Introduccién al Derecho Penal”, Editorial Temis, Bogot4,
1986, p. 44. : '
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y ese hecho fisico y material, es decir la forma de manejarlo o
manipularlo, lo que origina una regla técnica. En otras palabras, la
ley natural nos dice lo que es, o por lo menos pretende eso; la regla
técnica nos indica lo que tiene que ser. El derecho, en cambio, tiene la
pretension de vincular obligatoriamente la conducta del hombre, lo
que da origen no a una ley ni regla técnica, sino a una norma, a un

“deber ser”; se trata de que el sujeto debe actuar asi o, en otras palabras,
que debe actuar u omitir”.

Segin Binding®, las normas son aquellos mandatos juridicos,
escritos 0 no escritos, conceptualmente anteriores a la ley penal,
pertenecientes al derecho publico, cuyo contenido, en caso de no poder
ser averiguado fuera del derecho penal, en el derecho positivo o
consuetudinario, por lo regular puede ser captado en la parte dispositiva
de laley penal. El delincuente transgrede la norma en cuanto precepto
que le prescribe el hilo conductor de su actuar. Al violar la norma,
cumple la ley penal -no la infringe-®, la cual, por lo mismo, no se
presenta como una prohibicidn, sino en cuanto precepto que sélo
pertenece al derecho escrito, dirigido al Juez y que faculta a éste a
desencadenar las consecuencias punitivas. Presupuesto de la existencia
de una ley penal, es la eficacia de una norma no penal: “La norma
crea la accion antijuridica, la ley penal la accion delictiva™".

La ley y la norma se diferencian en cuanto al destinatario, una

Binding citado por Rehinhart Maurach en “Derecho Penal - Parte General”, T.I, tra-
duccién de la 7°edicién alemana por Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gibson,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 342. :
En otras palabras, Binding consideré que, el acto delictuoso no infringe la regla legal
sino la norma, ya que la primera tiene como finalidad castigar la violacién con la
pena o declarar que una conducta es impunible, mientras que la segunda, que es
16gicamente anterior y superior a la regla legal -ley-, sefiala la manera c6mo debe
“conducirse el obligado.

Jiménez de Asia, Luis.- “El Criminalista”, T.V, Editorial La Ley, Buenos Aires,
1945, p. 212.
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se dirige al Estado mientras que la otra a los ciudadanos; en lo que se
refiere a su finalidad son igualmente diferentes, pues la norma indica
como debe ser y la ley indica como es. Ademds, debemos decir que,
cada ley penal encierra dos tipos de normas:

J Primaria dirigida a los ciudadanos -a la manera en que deben
comportarse- y
o Secundaria: dirigida al érgano jurisdiccional, ordendndole que

aplique la sancién dispuesta para el caso concreto.

Como sefiala Serrano-Piedecasas Fernandez!!: “El juicio de
valor primario sobre el resultado lesivo sirve de base al valor secundario
sobre el acto que provoca el resultado. Ambos juicios son
interdependientes, si bien en sus objetos de andlisis se diferencian.
Mientras en el juicio de valor primario declara como meta que las
perturbaciones al bien juridico no deben existir, los juicios de valor
secundarios describen los caminos (acciones) que tienden a producir
0 no evitar esas lesiones que no deben existir. Precisamente, el medio
juridico a través del cual se consigue arribar a la meta mds arriba
propuesta es que no se den acciones encaminadas a la lesion del objeto
juridico. En este sentido, la norma de determinacién tiene como fin
exclusivo el imponer el juicio de valor secundario: prohibir el acto
que debe no ser, mandar el acto de que debe ser”.

Es claro que la fuente principal del derecho penal es la Ley Penal
pero, no es la dnica, tenemos también los principios generales del
derecho y los tratados internacionales que se hayan incorporado al
ordenamiento juridico interno.

L]

A lo largo del presente trabajo se utilizara en forma indistinta

1 . . c ' . _—
Serrano Piedecasas Ferndndez, José Ramén.- “ Conocimiento Cientifico y Fundamen-

tos del Derecho Penal”, anotaciones de Derecho Peruano por el prof. Carlos Caro,
Gréfica Horizonte S.A., Lima, 1999, p. 37.
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el término norma y ley. Como hemos dicho, toda norma tiene un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica pero, en las normas
juridico-penales, el supuesto de hecho viene a ser el delito, es decir el
comportamiento descrito en el tipo penal y, la consecuencia juridica
vendria a ser 1a pena o medida de seguridad. Como una consecuencia
derivada del delito tenemos la reparacién civil. Si se cumplen ambos
requisitos estamos ante una norma juridico penal completa, sin
embargo esto no ocurre siempre por lo que en ciertos casos tenemos
que remitirnos a otra norma penal o extrapenal para completar el
contenido de la norma juridico penal, estos casos se presentan en: la
ley penal incompleta y la ley penal en blanco.

2. Leyes Penales Incompletas, en Blanco y Tipos Abiertos.

Cuando una norma penal no cumple con la estructura definida:
supuesto de hecho (claramente definido) y consecuencia juridica (pena
o medida de seguridad), nos podemos encontrar ante una ley

incompleta, en blanco o un tipo abierto. A continuacién explicaremos
cada una de ellas:

a) Leyes Penales Incompletas:

Son aquellas que sélo tienen sentido como complemento o
aclaracién del supuesto de hecho o de la consecuencia juridica de una
norma penal. Tal como dice Fernando Veldsquez!2: “(...) no consagran
por si mismas un supuesto de hecho o una consecuencia juridica aunque

son oraciones gramaticalmente completas, pero incompletas como
normas juridicas”.

Veldsquez Veldsquez, Fernando.- “Derechp Penal - Parte General”, 2° edicién, Edito-
rial Temis, Santa Fe de Bogotd, 1995, p. 92.



MANUAL DE DERECHO PENAL - PARTE GENERAL 73

Como complemento o aclaracién:

a.l)

a.2)

De un supuesto de hecho: Art. 20° nim. 2 CP

Estd exento de responsabilidad penal : El menor de 18 afios.
Es decir, si un menor de 18 afios mata a otra persona, no se le
puede aplicar el derecho penal por ser inimputable. Se le
aplicard entonces el Cédigo de los Nifios y Adolescentes en
la parte referida a los menores infractores.

El art. 20° nim. 2 es una ley penal incompleta pues, en sf
misma no habla de un delito concreto sino que da una pauta,
aclaracién o complementacién de la parte especial del Cédigo
Penal sobre los delitos en particular. Siempre tiene que estar
como complemento o aclaracién de una ley de la parte
especial o ley especial, pues por si sola no tiene relevancia.

De una consecuencia juridica: Art. 107° CP

El que mata a su ascendiente, descendiente (...) serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de 15
arios.

Quiere decir que si alguien comete parricidio se le debe
sancionar con una pena no menor de 15 afios, pero, ;Cuél es
el limite maximo?, para esto debemos remitirnos al Art. 29°
CP que establece a la pena privativa de libertad con un
caracter temporal de 2 dias a 35 afios, o de cadena perpetua.
El art. 29° CP es una ley penal incompleta, ya que, por si
sola carece de sentido, y en este caso resuelve el problema
del art. 107° CP pues, el mdximo serd de 35 afios.

Existen diferentes tipos de leyes incompletas:

Aclaratorias.- Como su nombre lo indica sirven para determinar
de una forma maés concreta y exacta el supuesto de hecho o la
consecuencia juridica, sea para delimitar o complementar. Por
ejemplo, en el caso de los delitos cometidos por los funcionarios
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publicos, se debe recurrir al art. 425° en donde el Cédigo Penal
sefiala en forma concreta a quienes se considera como
funcionarios o servidores publicos.

e Restrictivas.- Son aquellas que limitan el alcance de la ley
penal, es decir se exceptian ciertos casos concretos. Por
ejemplo un homicidio cometido en legitima defensa, en este
caso el art. 106° -homicidio- es limitado por el art. 20° nim.3.

e Remisivas.- Es cuando se recurre a otra norma juridica, es una
técnica juridica que persigue evitar repeticiones. Esto lo
encontramos en las remisiones que se dan forzosamente entre
la Parte Especial y la Parte General del Cédigo Penal. Por
ejemplo, un homicidio para que tenga caracter penal debe ser
cometido por una persona capaz mayor de 18 afios, es decir el

art. 106° -homicidio- debe ser confrontado con el art. 20° nims.
ly?2.

La remisién que utiliza la ley penal incompleta es siempre

dentro del ordenamiento juridico penal, incluyendo a las leyes penales
especiales.

Conforme dice el profesor Muiioz Conde!?, 1a técnica de laley
penal incompleta ha permitido que se haya podido redactar la Parte
General de los cédigos penales, ganando en agilidad y técnica
legislativa, incrementdndose la economia legislativa, tan necesaria
cuando el legislador quiere cumplir con el mandato de redactar leyes
claras y precisas que estén al alcance de todos los ciudadanos.

Muiioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- “Derecho Penal — Parte Gene-
ral”, 4° edicidn, editorial Tirant lo blanch, Valencia, 2000, p. 38.
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b) Leyes Penales en Blanco:

El primero que planteo el problema de las leyes penales en
blanco fue Binding'*, el cual las denominé Blankettstrafgesetzen. Estas
leyes son aquellas cuyo supuesto de hecho se configura por remisién
a una ley de cardcter extrapenal, es decir, se debe recurrir a otra
disposicion no penal para que se determine con precisién los alcances
de la ley penal. Las leyes penales en blanco se crean porque hay
determinadas materias que tienen mucha actividad legislativa -Medio
Ambiente, monopolios econémicos, etc.-. Dentro del Cédigo Penal
tenemos los arts. 232° 234°, 304° entre otros. La ley penal en blanco
es una técnica legislativa que permite abarcar un amplio nimero de
supuestos, que por su naturaleza flexible, compleja y variable no
pueden ser regulados en forma precisa en el Cédigo Penal; se quiere
evitar las continuas reformas del C6digo Penal que llevarian a la no
aplicacién de la ley, esta técnica permite lograr economia legislativa
y una mayor eficacia en el control social. Muifioz Conde'’ hace hincapié
en los peligros de esta técnica legislativa, pero también llega a la
conclusién de que hay casos en que no se puede legislar de otra manera.

Se critica esta técnica porque, lo ideal es que el supuesto de
hecho esté definido en forma clara y precisa en el Cdigo Penal vy,
bajo ninglin aspecto una entidad de menor jerarquia -no competente
para crear delitos- asuma este rol, de lo contrario se estaria atentando
contra el Principio de Legalidad. Esta critica es desechada por algunos
autores, ya que, la ley penal en blanco es una ley penal que tiene
perfectamente definido el bien juridico que va a proteger y lo tnico
que hace la disposicién extrapenal es sefialar las modalidades y

Binding definié las leyes penales en blanco como aquellas en que la prohibicién que-
daba entregada a una autoridad de rango inferior a la competente para dictar leyes. En
otras palabras, la materia de prohibicién no aparecia en todos sus extremos en la ley
penal que castigaba el acto prohibido, sino en un reglamento u ordenanza, es decir, en
una disposicién de rango inferior.

Muiioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- op. cit., p. 40 y ss.
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circunstancias en que se puede afectar'. Para ello es necesario que la
materia prohibida -concrecién del desvalor de acto de la norma-
aparezca por lo menos fijada en su niicleo esencial por la ley penal en
blanco y que la disposicién de rango inferior s6lo la complemente,
pero en ningin caso, la disposicién complementaria debe definir lo
prohibido porque, entonces la contradiccién con la Constitucidn seria
abierta y clara. Como vemos se nos presenta un problema de orden
constitucional, referido a la legalidad de los delitos, pues conforme
nuestra Constitucién Politica los delitos sélo se pueden dar por ley -
art. 2° ndm. 24 lit d)-.

Actualmente, se discute en la doctrina si la ley extrapenal a la
que se remite la Ley Penal en Blanco debe ser una Ley o puede ser
cualquier tipo de norma (un Decreto Supremo, una Resolucién, etc.).

La estructura de la ley penal en blanco incluye:

1. Un comportamiento genéricamente descrito dentro del supuesto
de hecho -tipo penal-. Asi, se aplica la técnica del reenvio para
poder definir plenamente el tipo penal.

2. Una ley extrapenal que complementa el tipo penal. En nuestro
concepto, debe ser de menor jerarquia que la ley penal.

3. La sancién penal, la cual se aplica en caso de incumplimiento de
la unién del comportamiento genérico descrito por el tipo y la ley
extrapenal.

Vid. Bustos Ramirez hace notar un problema referido a la arbitrariedad que se puede dar
en el manejo de esta técnica legislativa por parte del Estado. Aparentemente surge un
conflicto entre la eficacia y la arbitrariedad, pero esto no es asf, dado que la ley penal en
blanco es auténoma y sefiala la esencia de la prohibicién, es decir el desvalor de la accién,
la cual est4 definida en relacién directa con la protecci6n del bien juridico a la que se esté
refiriendo; mientras que la disposicién extrapenal tiene un cardcter netamente comple-
mentario teniendo en cuenta aspectos como las condiciones, los limites y las circunstan-
cias. En: “Manual de Derecho Penal Espafiol — Parte General”, 3° edici6n, Editorial
Ariel S.A., Barcelona, 1984, p. 85.
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Debemos sefialar que, a efectos practicos la utilizacién de la
ley penal en blanco trae problemas importantes referidos al error y a
laretroactividad de la ley penal, los cuales estudiaremos m4s adelante.

c) Tipos Abiertos:

El primero en utilizar la expresién de “tipos abiertos” fue
Welzel. El tipo abierto surge cuando sélo parte del tipo est4 legalmente
descrito y para el resto es necesaria su complementacién por parte del
juez, es decir, estos tipos requieren la complementacién a través de la
jurisprudencia. Sibien existe una similitud con la ley penal en blanco,
en el tipo abierto no nos remitimos a una disposicién inferior sino
que, se trata de una remision técita o implicita a la autoridad judicial.
El uso de esta técnica también es discutible pues, contraviene lo
dispuesto por la Constitucién, entregandole a la autoridad judicial la
definicidn del delito, lo que puede traer serios problemas de
arbitrariedad de parte de los jueces. Ejemplos de estos tipos abiertos
son: los delitos culposos, los delitos de omisién impropia. En nuestro
concepto, ningin tipo puede calificarse estrictamente como cerrado
pues, el juez siempre tiene una labor de interpretacién en cada caso.

3. Desvalor de Accion y Desvalor de Resultado.

Fue Welzel quien sefial6 que 1a misién del derecho penal esti
justamente en la proteccién de los valores elementales de conciencia
de carécter €tico social y sélo por inclusién, la proteccion de bienes
juridicos particulares. Es decir que, lo primario o fundamental es el
valor de acto; esto queda demostrado cuando se sefiala que la base del
mandato o la prohibicién son justamente los valores de acto. Viendo
esto asi, el valor de resultado esta en un segundo plano, el cual solo
adquiere relevancia en casos determinados como los delitos culposos
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o tentativas. Zielinski!’ va mds lejos atin pues, para €l el desvalor de
resultado no juega ningun papel en el injusto (finalismo extremo), ya
que siempre es producto del azar y 16gicamente el derecho no puede
incluirlo en sus prescripciones. De seguir esta linea de pensamiento
se deberia sancionar la tentativa inidonea, lo cual no se acomoda a
nuestro actual ordenamiento juridico. Frente a esto Von Liszt
(causalista) sefialaba que la base del injusto esta constituido por la
lesién o puesta en peligro de un bien juridico, por lo que el desvalor
de resultado tiene suma importancia's.

Wessels!? da una posicién incluyendo un criterio més, dice:
“El hecho punible es, por su esencia, lesion de un bien juridico y de
un deber juridico”. El desvalor del resultado del hecho (la lesién o
puesta en peligro del objeto de proteccién correspondiente) y su
desvalor de accion (la forma en que se la ejecuta) determinan el
contenido de injusto del hecho, en tanto que su contenido de
culpabilidad se deduce del desvalor de sentimiento que se pone de
manifiesto en el hecho (actitud errénea frente al ordenarmento juridico
por falta de sentimiento juridico).

'Todo lo anterior nos hace comprender la importancia que tienen
el desvalor de acto y el de resultado. Actualmente, para castigar
penalmente un comportamiento, éste debe haber cumplido con haber

Para Zielinski: “todo acto final que logra completa ejecucién es contrario al deber y
, contraviene la norma”, con lo cual resulta irrelevante si alcanza su fin o no y, por

tanto, en cuanto al injusto no tiene sentido hacer una distincién entre delito consuma-

do y delito tentado.

Actualmente Baumann, sefiala que la funcién especial del derecho penal es la protec-

cién de bienes juridicos y por ello mismo es por lo que el injusto penal aparece como

una lesi6n del bien juridico es decir como un desvalor de resultado.

Wessels, Johannes.- “Derecho Penal - Parte General”, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1980, p. 6.



MANUAL DE DERECHO PENAL - PARTE GENERAL 79

producido un desvalor de accién y uno de resultado. Tal como sefialan
los profesores Mufioz Conde y Garcia Ardn®: “(...) no existe una
jerarquia légica o valorativa entre ellos -desvalor de accién y de
resultado-, ya que ambos contribuyen al mismo nivel, a constituir la
antijuricidad de un comportamiento?’. Lo que sucede es que, por
razones politico-criminales, el legislador a la hora de configurar los

tipos delictivos puede destacar o hacer recaer més el acento en uno u
otro tipo de desvalor”.

1. Desvalor de Accién: Es la valoracién negativa que efectia la
Sociedad respecto de una conducta, la cual plasma en una norma
legal. Todo tipo penal de la parte especial tiene necesariamente
un desvalor de accién: que el sujeto realice el acto
conscientemente. Tal como sefiala Bustos Ramirez??, las
normas no pueden mandar o prohibir resultados sino, sélo actos,
de aqui entonces que, desde un punto de vista valorativo la
tipicidad es el &mbito del desvalor del acto. Un ejemplo donde
se resalta el desvalor del acto es el caso del delito de asesinato
-art. 108° nims. 1, 2 y 3 del CP-.

20 Muiioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- op. cit, p. 348.

Vid. Cury Urzda: “(...) las valoraciones objetivas (abstractas) del legislador miran, por
una parte, a la indole de la conducta (disvalor de accién) y, por la otra, a la proteccién
de los bienes juridicos contra eventuales lesiones o puestas en peligro (disvalor de
resultado). De este modo, la valcracién es, ante todo, norma de conducta ajustada a
derecho y, en segundo término, norma de proteccién. Estos dos aspectos de la valora-
cién han de ser contemplados sucesivamente y el segundo estd condicionado por el
primero: cuando la accidn es adecuada a derecho, la lesién o puesta en peligro del bien
juridico es justa; el daiio injusto de un bien juridico sélo puede provenir de una accién
antijuridica”. En “Derecho Penal - Parte General”, T.I, 2° edicién, Editorial Juridica
de Chile, Santiago de Chile, 1992, p. 356.

Bustos Ramirez, Juan.- “Manual de Derecho Penal Espafiol - Parte General”, op. cit.,
p.180.

21

22
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Desvalor de Resultado: Representado por la lesi6n o la puesta
en peligro de un bien juridico protegido, si no se realiza no
podré ser castigado -éste es el contenido de la antijuricidad-.
El bien juridico es el interés juridicamente protegido. Esto
tiene su sustento en el principio de lesividad recogido en el
art.IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal. Un ejemplo
donde se resalta el desvalor de resultado surge cuando se comete
un hurto sobre un bien cuyo valor es inferior a 4 remuneraciones
minimas vitales, configurdndose entonces una falta -art. 185°
del CP concordado con el art. 444° del CP-. Otro ejemplo lo
tenemos en el art. 108° nim. 4.

Debemos remarcar que la configuracién de un delito requiere,

en forma indispensable, que se den tanto el desvalor de accién y el de
resultado. En este sentido el profesor Mir Puig? nos dice: “La
antijuricidad penal (tipica) se distingue de otras formas de antijuricidad,
en primer lugar, por exigir un desvalor de resultado especialmente
grave y/o peligroso: una lesién o puesta en peligro de un bien juridico-
penal en determinadas condiciones. Este resultado ha de ser, en
segundo lugar, imputable a una conducta desvalorada por su
peligrosidad (desvalor de la conducta)”.

Mir Puig, Santiago.- “Derecho Penal - Parte General”, 5° edicién, TECFOTO, Barcelo-
na, 1998, p. 133.



CAPITULO 111

LOS PRINCIPIOS LIMITADORES DEL PODER
PUNITIVO ESTATAL

Los principios limitadores del poder punitivo Estatal estdn
basicamente en la Constitucién, la que establece en su art. 43" que:
“La Repiiblica del Perii es democratica, social, independiente y
soberana”. Es un Estado de Derecho porque, tanto gobernantes como
gobernados estén sujetos a lo que establecen las Leyes, deben obedecer
al sistema juridico. Es un Estado Democratico porque, se respeta la
participacién mayoritaria de todos los miembros de la sociedad. Es
un Estado Social porque, prima la vida en sociedad, el Estado debe
respetarla y mantenerla para lograr una convivencia arménica entre
todos sus miembros.

Los principales principios limitadores del poder punitivo
estatal, es decir del Derecho Penal subjetivo son:

° Legalidad,
J Intervencién minima
Proteccién de los bienes juridicos.

1. El Principio de Legalidad y sus consecuencias.

Es el principio més importante y tiene su base en la frase de
Feuerbach: “Nullum crimen, nullum poena sine lege” que quiere decir:
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no hay delito, no hay pena sin Ley. Sélo se considera como delito el
hecho y s6lo se puede aplicar una sancién penai si éste estd establecido
previamente en la Ley'. Este aforismo es una seguridad para la
sociedad, el cual dentro de nuestro ordenamiento juridico tiene su
asidero en el art. 2° nim. 24-d de la Constitucién, que sefiala: “Nadie
serd procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa
e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no
prevista enlaley”, el cual debe ser concordado con el art. II del Titulo
Preliminar del C6digo Penal que a la letra dice: “Nadie serd sancionado
por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al
momento de su comision, ni sometido a la pena o medida de seguridad
que no se encuentren establecidas en ella”. La principal fuente del
Derecho Penal es la Ley, la cual debe cumplir con tres requisitos:

° Debe ser escrita (nullum crimen sine lege scripta).- es decir, se
descarta el derecho consuetudinario. De esta forma también
se excluye la analogia.

o Debe ser previa (nullum crimen sine lege previa).- es decir,
debe ser anterior a la comisién del hecho delictuoso. Las leyes

¢ no tienen efectos retroactivos.

o Debe ser estricta (nullum crimen sine lege certa).- es decir, los

~ delitos deben ser descritos de la manera més precisa posible.

La Ley penal normalmente es emitida por el Congreso siguiendo
el principio de reserva de ley, que representa la proteccion més efectiva

Vid. Labatut Glena: “El derecho penal tiene un carécter estrictamente legalista, su
fuente formal inmedia. y tnica es la ley, lo que implica la no existencia de otros
delitos o penas que los previstos con antelacién por ella. Es el principio de reserva
0 de legalidad, que sintetiza el conocido aforismo “nullum crimen nulla poena sin
lege”, formulado por el gran penalista cldsico alemén Anselmo von Feuerbach (1775-
1833)”. En “Derecho Penal”, 9° edicién actualizada por el profesor Julio Zenteno
Vargas. T. I, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, p. 39.
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de los derechos fundamentales y un freno a las extralimitaciones del
poder publico, tiene un fundamento politico y por su trascendencia ha
sido elevado al rango de garantia constitucional (art. 2° niim. 24 lit. a.

y art. 139° niims. 3 y 10). Sin embargo hay situaciones que se pueden
considerar como excepciones:

l. La Ley Penal en blanco.
Las Leyes Penales incompletas o dependientes.

3. Los Decretos Legislativos, los cuales son dados por el Poder
Ejecutivo previa autorizacién del Congreso. - Art. 104° de la
Constitucién-.

4. Los Decretos Supremos de Urgencia, que a pesar de ser sélo

para materia econdmica o financiera pueden constituirse como
normas extrapenales y ser utilizadas por las Leyes Penales en
blanco.

5. Los Decretos Leyes, los cuales se dan durante los gobiernos de
facto. De acuerdo al principio de continuidad se establece que,
los decretos leyes mantienen su vigencia cuando vuelve el
Congreso salvo, que se opongan a la Constitucion.

La interpretacion de la ley es una operacién intelectual que
apunta a determinar su sentido y alcance. Como dice el profesor Garcia
Toma? los métodos de interpretacién son el conjunto de procedi-
mientos que permiten desentraiiar el significado y alcance de una norma
juridica. Puesto que la vigencia de toda ley depende de su comprensién,
ya que sélo asi los miembros de la sociedad estardn en condiciones de
acatarla y aplicarla, la teorfa de la interpretacién excede en demasia el
campo del derecho penal. A esto agrega el profesor Santiago Nino*:

Garcia Toma, Victor.- “Introduccién al Derecho”, 2° edicién, Universidad de Lima,
Lima, 1988, p. 78.

Santiago Nino, Carlos.- “Introduccién al Anilisis del Derecho”, 8° edici6n, Editorial
Ariel S.A,, Barcelona, 1997, p. 259.
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“(...) En muchas ocasiones las palabras usadas en una oracién plantean
problemas en cuanto a la determinacién de su significado, y en otras
el vinculo sintictico entre los términos de la oracién dan lugar a
equivocos. De ello se infiere que muchas veces no es sencillo
determinar que proposicion corresponde a una oracién del lenguaje.
La dificultad no siempre se debe a que quien formulé la oracién no
hubiera querido comunicar una idea precisa, sino a que el lenguaje
natural, al que hay que recurrir para comunicarse, padece de ciertos
defectos endémicos que dificultan la trasmision clara del mensaje.
Sin embargo, puede ocurrir también que el uso de un lenguaje impreciso
para exponer nuestro pensamiento afecte a este mismo, de modo que,
en muchas ocasiones, la idea que se desee transmitir no tenga mas

profundidad que el significado de las expresiones lingiiisticas
utilizadas”.

La aplicacién de la ley presupone su interpretacion, sélo cuando
se tiene claro el sentido de la norma es posible decidir si se puede
aplicar a un caso concreto y, asi buscar la solucién. Por mds sencilla
que nos parezca la ley, ésta siempre debe ser interpretada. El facil
entendimiento de una ley depende de todo un acervo cultural adquirido
previamente por el intérprete’. En conclusion: toda ley necesita ser

interpretada, pues s6lo asi puede aplicédrsela y cumplir su funcién de
regular la vida social.

Las fuentes de interpretacion de la Ley Penal son:

a) Legislativa, la propia Ley.
b) Doctrinal, 1a opinién de los juﬂstag.
c) Jurisprudencial, los fallos judiciales.

El caracter legalista impide al derecho penal incluir entre sus

Cury Urzda, Enrique.- “Derecho Penal - Parte General”, T.I, 2° edici6n actualizada,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, p. 162.
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fuentes a las denominadas “fuentes mediatas”, entre ellas tenemos el
“espiritu general de la legislaci6n” -no se toma en cuenta la intencién
o finalidad que tuvieron los legisladores para dictar la ley-, la moral -
pues ella estd sujeta a sanciones extralegales-, la costumbre -s6lo tiene
relevancia en aquellos casos en los cuales la ley le da un valor
especifico, por ejemplo: 1a aplicacién del art. 15° del CP reconoce ala
costumbre como un error de comprension-, refiriéndose a la costumbre
el profesor Villavicencio Terreros’ sefiala: “El principio de legalidad
excluye la posibilidad de crear delitos, aplicar penas o agravarlas en
base a la costumbre (...). Sin embargo, en el Perdi el derecho
consuetudinario basado en la costumbre, ocupa un lugar
considerablemente amplio al lado del derecho penal formal, aplicado
a través de la llamada justicia popular o justicia informal”.

El Derecho Penal utiliza diversos métodos de interpretacion
de la ley, entre los que tenemos:

e  Auténtica.- Surge cuando el contenido de la norma es explicado
y detallado por la persona -0 ente- de quien emana, es decir por
el legislador que fue el autor. Ejemplo de este tipo de
interpretacién se da en las exposiciones de motivos o en las
declaraciones del 6rgano legislativo. Estas interpretaciones
pueden darse en el momento que surge la norma o posteriormente.
No constituyen interpretaciones auténticas las llamadas “fe de

~ erratas”, expedidas con posterioridad a la vigencia de la norma.
En este sentido el Dr. Cabanellas®: “Interpretacién auténtica es
la aclaracién que el propio legislador hace de la ley dictada por
él. Estrictamente, se trata de una ley nueva o complementaria,

Villavicencio Terreros, Felipe.- “Lecciones de Derecho Penal - Parte General”, Cultural
Cuzco S.A. Editores, Lima, 1990, p. 65.

Cabanellas, Guillermo.- “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, T. IV 21°
edicién, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires, 1989, p. 472.
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de igual naturaleza y obligatoriedad que la dudosa o incompleta
que ha motivado la interpretacion. Puede obedecer ésta a la
propia iniciativa del érgano legislativo, al advertir las deficiencias,
obscuridades, contradicciones o lagunas del texto; puede proceder
también de la consulta o critica formulada por organismos
publicos o por particulares”.

Doctrinal.- Es la interpretacién que dan los eruditos del derecho,
es decir personas dedicadas al estudio del derecho -especialistas
del derecho-. Ellos explican las técnicas o practicas comunes de
los textos legales.

Judicial.- Es la efectuada por los 6rganos jurisdiccionales con el
fin de aplicar las leyes, descubriendo la verdadera voluntad
contenida en ellas, o el significado objetivo del texto legal, es lo
que conocemos como “jurisprudencia”. Es decir, esta
interpretacién surge de la aplicacién de las propias leyes, al irse
repitiendo los fallos judiciales van creando una “costumbre”
forense, lo cual puede ser en algunos casos positivos pero en
otros no.

Extensiva.- Surge cuando el intérprete estima que se debe ampliar
el alcance de las palabras legales para que la letra se corresponda -
con el espiritu y la voluntad que el legislador quiso plasmar.
Esta forma de interpretacién es muy criticada porque, se la
considera atentatoria de la seguridad juridica, pudiendo acudirse
a ella s6lo cuando sea favorable al reo. La aplicacién de este tipo
de interpretacién nos llevaria a aceptar la analogia, la que es
proscrita en materia penal.

Progresiva.- Teniendo en cuenta que la norma surge en una
determinada realidad y responde a ésta, debe adaptarse a los
cambios sociales y evoluciones continuas que luego aparezcan
pues, de no ser asi, tendriamos que estar cambidndola a diaiio.
Resulta dificil, sino imposible, sostener que una norma pueda
tener vigencia eterna, mas aiin si tenemos en cuenta la rapidez
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con que avanza la ciencia, lo que obliga a crear nuevas
disposiciones.

e  Gramatical o Literal.- es la de mayor importancia, es la
preponderante, se analiza el significado gramatical de la norma
vocablo por vocablo. En nuestro concepto, no existe una
verdadera interpretacion literal o gramatical porque, cuando ésta
se realiza siempre lleva consigo la carga subjetiva de la persona
que la efectia; no debemos olvidar que, la interpretacién es un
proceso intelectual y que por consiguiente, cada persona lo realiza
y no necesariamente coinciden en sus apreciaciones.

e  Teleoldgica.- le interesa la finalidad de la Ley, el sentido de la
Ley Penal, busca hallar el por qué de su creacién.

e  Sistemadtica.- en este caso se interpreta de acuerdo a la ubicacién

de la norma, es decir, teniendo en cuenta el 4mbito del drea penal
en que esté.

La interpretacion histérica carece de valor en el Derecho Penal,
dado que, la sociedad es dindmica y cambiante, por lo que no existen
pardmetros que se puedan perpetuar. A esto debemos afiadir que no
se pueden crear delitos por analogia, sin embargo si se permite la
interpretacion analdgica, siempre que, la Ley Penal lo permite en
forma expresa. En la interpretacién analégica no se crea un nuevo
supuesto sino que, se extiende el supuesto dado cuando, lo permite la
ley. Por ejemplo: art. 196° CP “(...) otra forma fraudulenta (...)”.

Cabe aqui mencionar el concurso aparente de Leyes -con

_cargo a profundizarlo en el capitulo referido a la pluralidad de

delitos-, es un problema de interpretacién y, se da cuando frente a un

hecho realizado por el sujeto aparentemente concurren dos ¢ mas

disposiciones legales pero, s6lo una es aplicable. Para saber cuél

disposicién se debe aplicar, se deben interpretar ambas normas y
seguir los siguientes principios:



88 LUIS MIGUEL BRAMONT - ARIAS TORRES

a) Principio de Especialidad: La norma especifica o especial prima
sobre la general.

b) Principio de Subsidiariedad: Cuando no se puede aplicar la norma
especifica, se aplica la regla general.

C) Principio de Consuncién: Se aplica la norma que comprende todo

el ilicito penal en desmedro del que no lo tiene.

Por ejemplo, en el caso de los articulos 106° y 107° se puede
producir un concurso aparente (Homicidio y parricidio) que se

solucionara recurriendo al principio de especialidad por la calidad de
los sujetos.

2. Principio de Intervencion Minima.

El Derecho Penal sélo debe intervenir en aquellos actos que
atenten gravemente contra bienes juridicos protegidos. Su intervencién
debe ser util de lo contrario pierde su justificacién, tal como sefiala
Mir Puig’: “(...) cuando se demuestre que una determinada reaccién
penal es intitil para cumplir su objetivo protector, deberd desaparecer,
aunque sea para dejar lugar a otra reaccién penal mds leve”. A esto el
profesor Bustos Ramirez® agrega: “La intervencién penal del Estado
s6lo esta justificada en la medida que resulta necesaria para la
mantencién de su organizacién politica dentro de una concepcién
hegeménica democrética (...). Todo lo que va més all4 de tal medida
lo encauza por la via autoritaria, que termina inevitablemente en la
supresion de las bases democraticas del Estado”. Es decir, el Estado
solo puede sancionar una conducta cuando ello sea necesario para

Mir Puig, Santiago.- “Derecho Penal - Parte General”, 5° edicién, TECFOTO, Barcelo-
na, 1998, p. 89.

Bustos Ramirez, Juan.- “Manual de Derecho Penal Espafiol — Parte General”, 3° edi-
cién, Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1984, p. 49.
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mantener el equilibrio y orden social. Por ejemplo: en el caso de la
pena de muerte’, la cual no tiene ningin efecto disuasorio sobre los
sujetos, puede ser reemplazada por una pena inferior.

Es asi que el principio de intervencién minima supone un limite
fundamental a las leyes penales, estableciendo que éstas sélo se
justifican en la medida que sean esenciales e indispensables para lograr
la vida en sociedad. Se quiere evitar que los grupos de poder utilicen
las leyes penales para su propio beneficio; la ley que s6lo sanciona
conductas sin responder a los requerimientos de la colectividad no
debe ser calificada como penal.

El principio de intervencién minima incluye:

A. Principio de Fragmentariedad: El derecho penal no protege
todos los bienes juridicos de la sociedad sino, s6lo los mas
importantes. Si el derecho penal interviniera en todas las
situaciones en que hay conflicto se correria el riesgo de paralizar
toda la actividad social y econémica del pais; ademds, las
personas no pueden vivir bajo la constante amenaza de una
posible sancién penal -apareceria una inseguridad total en los
ciudadanos-; asi en algunos sectores del ordenamiento penal
se ha procedido a eliminar ciertas figuras delictivas como: el
adulterio y la rapifia. El ordenamiento juridico tiene en cuenta
la forma en que se afecta al bien juridico por eso mayormente
se castigan los delitos dolosos.

A.1.- Principio de Intervencién Minima en las penas: Este
principio sefiala que se deben aplicar penas de corta
duracién, ya que, éstas son mds efectivas; pero, esto no
esta funcionando en nuestro pais, donde la tendencia es

La pena de muerte tiene un cardcter netamente retributivo y, como tal su base est4 en
obtener la venganza frente al acto realizado por el sujeto.
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B)

aumentar los margenes de la pena, un ejemplo claro es la
imposicidn de la cadena perpetua. De este principio se
extraen 2 principios mas:

A.1.1.- Principio de humanidad en las penas: éstas no
tienen por qué ser inhumanas, deben tender a

resocializar al sujeto y prevenir el delito (art. IX
del Titulo Preliminar del CP). Nuestro actual
ordenamiento penal incluye diversas figuras que
pueden funcionar como alternativas a la pena
privativa de libertad: el principio de oportunidad,
la conversién de penas, la reserva del fallo
condenatorio, la exencién de pena, la suspension
de la ejecucioén de la pena, etc.

A.1.2.- Principio de Proporcionalidad, la pena debe ser
proporcional a la magnitud del dafio causado y
al desprecio al orden juridico (art. VIII del Titulo
Preliminar del CP). Debemos tener en cuenta
que los costos sociales de la pena son elevados,

" los efectos negativos de la misma inciden no
solamente sobre la persona que cometié el delito,
sino también sobre sus familiares, su ambiente
social y sobre la sociedad. Esto nos lleva a
afirmar que la intervencidén penal més que
solucionar el problema puede agudizarlo.

Principio de Subsidiariedad: Hace referencia al medio de control
social. El Derecho Penal es el dltimo medio de control formal al
cual debe recurrir 1a sociedad. Conforme el profesor Villavicencio
Terreros!®: “No serd suficiente determinar la idoneidad de la
respuesta sino que ademads es preciso que se demuestre que ella

Villavicencio Terreros, Felipe.- op. cit., p. 55.
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no es reemplazable por otros métodos de control social menos
estigmatizantes”. De aqui se deriva:

B.1.- Principio de Ultima Ratio: El Derecho Penal debe

intervenir sélo cuando los otros medios de control social
-formales e informales- han fracasado. Esto, hoy en dia
es discutible, dado que en muiltiples ocasiones hemos
observado como el legislador utiliza la fuerza penal como
primera ratio, para la solucién de conflictos sociales.
Bustos Ramirez!! sefiala: “La gravedad del control penal,
es decir, el modo tan directo y personal del ejercicio de
la violencia estatal que €l significa, impone que sélo se
le considere en ultima instancia. Es el dltimo recurso
que ha de utilizar el Estado, sélo en ese caso estd
justificado su empleo”.
El principio de ultima ratio también se puede aplicar sobre
las sanciones a imponerse, se debe preferir una sancién
administrativa antes que una sancién penal; un ejemplo de
esto surge en los delitos referidos al medio ambiente, en los
cuales la administracion tiene el poder de sancionar. El
derecho penal siempre tiene un carcter subsidiario, lo que
no implica que exista un control anterior, sino que la reaccion
penal resulta adecuada donde el orden juridico no puede ser
protegido por medio menos gravoso que la pena'?.

3. Principio de Proteccion de Bienes Juridicos.

Como hemos mencionado, el derecho penal no puede intervenir
en todos los conflictos sociales que se presenten, sino que debe limitarse
a la proteccién de los valores fundamentales del orden social. Estos

Bustos Ramirez, Juar.- op. cit., p. 49.
Loc. cit.
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valores fundamentales son los denominados bienes juridicos -interés
juridicamente tutelado-; no todos los bienes juridicos cuentan con
proteccidn penal, sino sélo los mas importantes. En este sentido
Ferndndez Carrasquilla'® manifiesta: “(...) un derecho penal
democritico solo debe proteger aquellos bienes juridicos que se valoran
como absolutamente indispensables para la permanencia y el desarrollo
de la coexistencia pacifica. Dicho negativamente, lo que el derecho
penal puede y quiere evitar es la guerra general, la lucha impacifica de
todos contra todos o, como antes se decia, la disolucién del orden
social”. El profesor Mir Puig'* afiade: “Que el derecho penal no sélo
debe proteger “bienes juridicos” no significa que todo “bien juridico”
haya de ser protegido penalmente, ni tampoco que todo ataque a los
bienes juridicos penalmente tutelados deba determinar la intervencién
del derecho penal. Ambas cosas se opondrian respectivamente, a los
principios de subsidiariedad y caracter fragmentario del derecho penal.

El concepto de “bien juridico” es, pues, mads amplio que el de bien
juridico penal”.

Los bienes juridicos son cambiantes, esto se manifiesta en la
penalizacién de ciertas conductas -como los delitos contra el orden
econémico, contra el medio ambiente, el delito tributario- y ala vez en la
despenalizaci6n de otras -como el adulterio, la rifia, el duelo, etc.-.

Actualmente, toda norma de la parte especial del Cédigo Penal
o de Leyes especiales deben proteger por 1o menos un bien juridico.
De aqui que, para aplicar la sancién penal se requiera necesariamente
que se haya lesionado o puesto en peligro un bien juridico protegido
(art.IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal). Por ejemplo: no se
afecta un bien juridico si, uno se casa dos veces con la misma persona.

Ferndndez Carrasquilla, Juan.- “Concepto y Limites del derecho penal - La nueva
visién politicocriminal”, Editorial Temis, Santa Fe de Bogot4, 1992, p. 32
Mir Puig, Santiago.- op. cit., p. 91.
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Debemos diferenciar conceptualmente al bien juridico del
objeto de la accién, por ejemplo, en el delito de hurto, una cosa es la
posesién -bien juridico- y otra cosa es el bien mueble total o
parcialmente ajeno -objeto de la accién-. Al derecho penal no le interesa

el objeto material sobre €l recae la accién sino el bien juridico que se*
estd afectando.

4. Principios Limitadores en el Codigo Penal de 1991.
Luego de haber presentado en el punto anterior los principios

limitadores del poder punitivo estatal en general, nos circunscribimos
al Cédigo Penal de 1991

1. Principio de Responsabilidad Subjetiva: Es decir la

' responsabilidad penal de la persona es producto de su voluntad o
de su imprudencia o culpa. Esto elimina la responsabilidad penal
objetiva, la cual esta prohibida en nuestro actual Cédigo Penal
(art. VII del Titulo Preliminar).

2. Principio de Orientacién de la Pena Privativa de Libertad a
la Socializacién del Sujeto: La funcién de la pena privativa de
libertad se dirige a que el sujeto sea rehabilitado y resocializado
para que, de esta forma, pueda incorporarse a la sociedad
nuevamente (art. IX del Titulo Preliminar del CP).
Lamentablemente, nuestro Cédigo actual en una de sus
modificaciones incorporé la pena de cadena perpetua que es una
prueba del fracaso del sistema, ya que esta medida demuestra que
existen sujetos que no pueden ser resocializados.

3. Principio de Presuncién de Inocencia: La duda favorece al reo
-Indubio Pro Reo-. Es un principio que se recoge
constitucionalmente pero, lamentablemente, en nuestra realidad
funciona al revés.
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Principio de Legalidad: Toda persona debe ser castigada si el

hecho estd previsto en la Ley como delito con anterioridad a la
comisién del mismo.

Principio de Proporcionalidad: La gravedad de la pena tiene
que ser proporcional a la gravedad del hecho cometido por la
persona (art. VIII del Titulo Preliminar del CP). En tal sentido
nuestro Cédigo Penal hace la distincién entre los delitos y las faltas,
siendo el primero més grave que el segundo.

Principio de Culpabilidad: También llamada Responsabilidad
(art. VII del Titulo Preliminar del CP). La pena requiere que el
sujeto sea culpable o responsable de un hecho. Se excluye de esta

manera a las personas juridicas como sujetos activos en la comisién
de delitos.

Principio de Intervenciéon Minima, incluyendo la
fragmentariedad y subsidiariedad: El derecho penal s6lo debe
intervenir para sancionar los comportamientos més graves que
afecten la sociedad (proteccién de los bienes juridico penales) y,
cuando se han agotado todos los controles posibles para la solucién
del problema (ultima ratio).

Principio de Proteccion de los bienes juridicos: Soélo se
sancionan los actos que lesionen o pongan en peligro los bienes
juridicos (art. IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal).



CAPITULO IV

TEORIA DE LAS PENAS

La teoria de la pena esta vinculada a la funcién que corresponde
al derecho penal dentro de la sociedad. Analizando la misién que se
le asigna a la pena, descubriremos la funcién del derecho penal. La
justificacién de la pena es mantener el orden juridico que ha establecido
la sociedad como indispensable para desarrollarse arménicamente en
un ambiente de paz social. Aplicar una pena a una persona es
disminuirle su capacidad de actuacién dentro de la sociedad e incluso
puede haber casos en que se la anule totalmente. Esto nos hace pensar
que la pena es la disminucién o anulacién del bien juridico libertad
perteneciente a una persona; en otras palabras, la pena ataca el bien
juridico més preciado por el hombre —su libertad- pero, esto sélo se
puede dar cuando la sociedad se siente amenazada o lesionada por el
comportamiento del individuo.

La pena al igual que el derecho penal depende del rol que le
quiera dar el Estado dentro del cual se desenvuelva. Asi, conforme el
art. 43° de la Constitucién Politica, el Pertd es una republica
democrética, social, independiente y soberana; por tal razén, la pena
debe responder a la proteccién de dichos principios.

En conclusién, el derecho penal se caracteriza por imponer
sanciones, las cuales de acuerdo a nuestro Cédigo Penal pueden ser
penas o medidas de seguridad. El contenido del derecho penal gira
entorno al fin de la penay, las corrientes modernas apuntan a desplazar
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las penas cuando ellas resultan innecesarias. A continuacién
presentamos las diversas teorias que explican el fin de la pena.

1. Teorias Absolutas o retributivas.

Sus principales representantes son Kant' y Hegel. Esta teoria
sefiala que al sujeto que comete un delito se le aplica una pena como
retribucién? al hecho que cometié. Para Hege!® 1a pena es la afirmacién
del derecho que, fue negado por el delito, negacién que sélo se contesta
con otra negacién, que es la pena; en otras palabras, la pena es la
negacién de la negacién del Derecho®. En estas teorias la pena es

Para Kant, la pena s6lo tiene sentido, si es retribucién de la culpabilidad: “La pena
judicial... no puede nunca imponerse simplemente como medio para conseguir otro
bien para el delincuente mismo o para la sociedad, sino que tiene que imponerse en
todo momento contra el delincuente porque ha delinquido”. Asi, da el siguiente ejem-
plo: “Incluso si todos los miembros de una comunidad acordaran por unanimidad
disolverse (por €j., si la poblacién que habita una isla acordara que cada uno tirara por
su lado y esparcirse por el mundo), antes de que ello se llevara a cabo, deberia ejecu-
tarse el dltimo asesino que estuviera en prision, para que todo el mundo supiera el trato
que merecen sus hechos...”. En Jescheck, Hans — Heinrich.- “Tratado de Derecho
Penal — Parte General”, traduccién y adiciones del Derecho penal espaiiol por Mir
Puig y Muiioz Conde, Bosch, Barcelona, 1981, p. 96.
Este ejemplo contradice todos nuestros planteamientos actuales que giran en torno a
los fines preventivos de la pena; de acuerdo a Kant al derecho penal no le debe intere-
sar la prevencién de delitos ni la reparacién de los dafios que ocasiona, dado que, con
la disolucién de la sociedad esto no tiene sentido; lo que interesa es lograr la justicia,
aunque €sta sea dura y vengativa. ,
Segitin Roxin, la idea misma de la retribucién exige un acto de fe para su comprensién,
ya que no resulta racional entender como un mal -la pena- se puede borrar otro mal -la
trasgresion-. En “Sentido y Limites de 1a pena estatal”, Problemas bésicos del Derecho
; Penal, traducido por Luzén Peiia, Editorial Reus, Madrid, 1976, p. 11 y ss.
Hegel interpreta el hecho punible como “algo negativo”, es decir, como vulneracién
del derecho en el sentido de su negacién. Esta vulneracién alega una pretensién de
validez, pero la pena sale al encuentro de tal pretensién, como “vulneracién de la
. vulneracién”, y asf como “restablecimiento del derecho”.
Vid. Jescheck: “Hegel fundamenta la pena en el principio dialéctico, segin el cual el
ordenamiento juridico representa la voluntad general y niega con la pena la voluntad
especial del delincuente expresada en la lesién juridica que queda anulada por la
superioridad moral de la comunidad”. Op. cit., p. 97.
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retributiva: “ojo por ojo y diente por diente” (ley del Taledn). De ésta
manera la pena se libera de toda finalidad y se presenta tinicamente
como la imposicién voluntaria de un mal para compensar la lesién
juridica cometida culpablemente.

b)

Aspectos:

Positivo: detrds de esta teorfa hay una idea de justicia® y
proporcionalidad. La sancién penal ha de estar enmarcada en una
justa retribucidn, es decir, la pena debe graduarse de acuerdo a la
gravedad de la culpabilidad del delito —proporcionalidad. Esta
teoria responde a la arraigada conviccién de que el mal no debe
quedar sin castigo y el culpable debe encontrar en €l su merecido.
Ello se fundamenta en razones religiosas, éticas y juridicas. Ejm:
sobre la proporcionalidad: no se le impondr4 la misma pena a una
persona que cometié un robo que a otra que viol6 a un menor. El
profesor Serrano-Piedecasas Fernandez® sefiala: ““La justificacién
de la pena en el planteamiento seguido hasta aqui no puede ser
otro que su necesidad para la tutela eficaz de los bienes juridicos
indispensables para el mantenimiento y desarrollo del sistema”.

Criticable: parte de un sélo orden de valores, cuando en la realidad
la sociedad tiene diversos grupos con diferentes ordenes de valores.
También se critica que no se tenga en cuenta el libre albedrio del
inculpado pues, se castiga la accidén sin importar si ha sido

coaccionado o no el sujeto en el momento de realizarla.

Segin Kant la funciéh de la pena consiste en la realizacién de la justicia, y ello lo
fundamenta de la siguiente manera: por una parte, la pena s6lo puede imponerse con-
tra el autor -porque ha delinquido-, pues de otro modo, si se persigue la prevencién
general o especial, “se trata a l« persona(...) meramente como un medio para los pro-
pésitos de otro y se la confunde con los objetos de los derechos reales”
Serrano-Piedecasas Ferndndez, José Ramén.- “Conocimientos Cientificos y Funda-
mentos del Derecho Penal”, anotaciones de Derecho peruano por Caro Coria, Grafica
Horizonte, Lima, 1999, p. 59.



98 Lu1S MIGUEL BRAMONT - ARIAS TORRES

2. Teorias Relativas o Preventivas.

Las teorfas relativas son totalmente opuestas a las absolutas.
Sefialan que la pena no tiene que realizar la justicia en la tierra, sino
proteger la sociedad. La pena no es un fin en si misma, sino un medio
de prevencién. El sentido de la pena consiste inicamente en cumplir
su tarea de impedir que se comentan en el futuro acciones punibles’.
Es decir, la funcién de la pena es prevenir que dentro de la sociedad se

vuelvan a cometer delitos, se centra entonces en una funcidn utilitaria®
de la pena.

Estas teorfas tienen fe en la posibilidad de educar a las personas
que han delinquido, a través de una adecuada intervencidn
sociopedagdgica, por tanto, en las teorias relativas coinciden ideas
humanitarias, sociales, racionales y utilitarias. El fin de la pena en
este tipo de teorias, de acuerdo Roxin® se basa: “(...) en la influencia
sobre la comunidad, que mediante amenazas penales y la ejecucién
de la pena debe ser instruida sobre las prohibiciones legales y apartada
de su violacién. También aqui se trata, pues, de una teoria que tiende
a la prevencién de delitos (y con ello preventiva y relativa), como
consecuencia de lo cual la pena debe sin embargo actuar no
expresamente sobre el condenado, sino generalmente sobre la

comunidad. Por esta razén se habla de una teoria de la prevencién
general”.

Estas teorias se dividen en:

Jescheck, Hans.- op. cit., p. 98.

Es utilitaria porque, 1a pena resulta ser un medio puesto al servicio del logro de un fin
-evitar que se cometan nuevos delitos-.

Roxin, Claus.- op. cit., p. 89.



MANUAL DE DERECHO PENAL - PARTE GENERAL 99

a)

Generales: Cuando la funci6én o misién de la pena es dirigide a
toda la sociedad en general con el propésito de prevenir delitos, es
decir, no individualiza al receptor del mensaje. Esta teoria se puede
sub-dividir en dos grupos:

a.l) Positiva o Integrada, cuando la misién de la pena es
prevenir delitos mediante la afirmacién de los valores
que se establecen en una sociedad. Hay que remarcar en
la persona los valores de la sociedad. Es decir, se persigue
la estabilizacién de la conciencia del derecho, con lo cual
se afirma al derecho penal como un medio de control
social més, pero formalizado y por ello sujeto a la
proteccidn de los derechos fundamentales del desviado.
El derecho penal esté orientado hacia las consecuencias
externas, es decir, se pretende conectar con los demas
controles sociales.

Jakobs sostiene la idea de la prevencién general mediante
el ejercicio del reconocimiento de la norma, que supone
la confianza en la norma, en la fidelidad al derecho y en
la aceptacién de sus consecuencias. S6lo sobre la base
de una comprension comunicativa'® del delito entendido
como afirmacion que contradice la norma y de la pena
entendida como respuesta que confirma la norma puede
hallarse una relacion ineludible entre ambas, y en este
sentido, una relacion racional. Es decir, la prestacién
que realiza el derecho penal consiste en contradecir a su
vez las contradicciones de las normas determinantes de
la identidad de la sociedad. El derecho confirma la

Al referirse Jakobs a la comunicacion, se refiere a la relacién que surge entre dos o0 més
sujetos, la cual debe ser estable para el ordenamiento juridico. En “Derecho Penal,
Parte General: fundamentos y teorfa de la Imputacién”, Cap. IV, 2° edicién, Marcial
Pons, Madrid, 1997.
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a.2)

identidad social. De acuerdo a Jakobs, el delito se debe
entender como una comunicacion defectuosa, siendo
imputado este defecto al autor como culpa suya. La pena
no es sélo un medio para mantener la identidad social,
sino que ya constituye ese mantenimiento mismo.

La pena significa una autocomprobacién, fuera de
cualquier consecuencia psicolégica social o individual
que pudiera originar. El derecho penal restablece en el
plano de la comunicacién la vigencia perturbada de la
norma cada vez que se lleva a cabo seriamente un
procedimiento como consecuencia de una infraccion de

la norma (esto representa la identidad de la sociedad no
modificada).

Negativa o intimidatoria, pretende coaccionar o
intimidar psico-l6gicamente!' a los miembros de la
sociedad para que no cometan delitos. En nuestra realidad,
la pena estd cumpliendo este papel -coaccionar, intimidar
a todos los miembros de la sociedad-; una muestra de
esto estd en la implantacién de la cadena perpetua, la
cual tiene por finalidad intimidar a los ciudadanos para
que no cometan delitos. Respecto de esta teoria podemos
formular dos criticas: en primer lugar, el medio que
emplea (el miedo); en segundo lugar, se trata a las
personas como si fueran animales.

Con esta tendencia se cae en el terror y en el totalitarismo.
La critica social mds importante que se puede hacer, viene

A esto se debe afiadir que sociolégicamente se ha demostrado que la capacidad que se le

atribuye al castigo que otro sufre para inhibir el comportamiento de otros desviados en
potencia, es nulo.
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b)

- desde Kant'?, en el sentido de que el individuo no debe

ser utilizado como medio para las intenciones de otro ni
quedar incluido dentro del derecho de cosas.
También, se critica a la prevencién general el faltarle un
criterio proporcional que limite la gravedad de la pena a
imponer, pues la misma légica de la intimidacién lleva a
considerar que mientras mayor sea la gravedad de las penas
que se imponen, en atencidn a la impresién que produce en
la generalidad, mayor debe ser también su eficacia®>.

Especiales: Sostienen que las penas buscan la prevencién del delito
respecto del autor que cometié el ilicito penal, es decir, la
prevencién de la pena consiste en hacer que el sujeto no vuelva a
delinquir. Se trata de prevenir el delito resocializando o
rehabilitando al delincuente -art. IX del Titulo Preliminar del
Cédigo Penal-.

La tesis preventivo-especial que propugna Von Liszt sefiala que
el delincuente no debe volver a delinquir, para ello se hace necesario
observar una triple dimension de la pena: intimidacion —para el
delincuente ocasional no necesitado de correccion-; resocializacion
—dirigida al delincuente que es susceptible de correccidn a través
de la educacién durante el tiempo de cumplimiento de la pena-, e
inocuizacion —dirigida a la anulacién del delincuente habitual
incorregible con la “servidumbre penal”’ por tiempo indeterminado.

Conviene aquf hacer un comentario, en una nota anterior expusimos el ejemplo que dio
Kant referido al acuerdo de disolucién que habian adoptado los miembros de unaisla y,
que antes de hacerlo deberia ejecutarse a todos los sentenciado, en su ejemplo Kant
termina diciendo “...ejecutarse el iltimo asesino que estuviera en prisién, para gue todo
el mundo supiera el trato que merecen sus hechos”, esta tltima frase pareciera indicar
que la pena en realidad cumple un mensaje de prevencién a los individuo, cosa que en
principio Kant rechazaba porque, el afirma que la pena tiene un fin en s{ misma —
retribucién- y, ningtin caracter de prevencién.

Jescheck, Hans.- op. cit., p. 102.
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3.

Criticas: si bien se “rehabilita” al sujeto durante su permanencia
en la céarcel, una vez que sale, ya nadie se ocupa de €l y como
no se reincorpora satisfactoriamente a la sociedad -no encuentra
trabajo entre otras cosas- vuelve a delinquir. Algunos autores,
plantean ademds que no todas las personas son corregibles -
Hay que inocuizar al sujeto, se deben eliminar: Von Liszt'-;
por otro lado, se dice que con las penas se estd implantando un
orden de valores determinado, el de la mayoria.

La prevencidn especial trata al delincuente como un enfermo
que debe ser tratado terapéuticamente, el problema estd en
determinar cuédnto tiempo necesita una persona para ‘“‘curarse’;
surge entonces el problema de las sentencias indeterminadas.
La consecuencia que seguiria a este razonamiento es que la
prevencién especial debe conducir a tomar medidas pre-
delictuales, pues desde este punto de vista es absurdo esperar a
la comisién de un delito para que el Estado pueda intervenir'.

Teorias de la Unidn.

Se intenta combinar los elementos legitimantes de las teorias

absolutas y de las relativas en una suerte de teoria unificadora. Se
combinan con ciertos matices la retribucién, la prevencién general y
la prevencién especial. Al llegar a las teorias eclécticas se deduce que

Vid. Quintero Olivarez respecto del pensamiento de Franz Von Liszt contempla el
delito como fruto de la disposicién del delincuente y de la influencia del mundo
circundante. El Derecho penal ha de luchar contra el delito para cumplir su funcién.
A tal fin cuenta con un medio, que es la pena. Esta tendr4 que actuar sobre el delin-
cuente de dos maneras: mediata o indirecta, a través de la coaccién psicoldgica o
motivacién (del delincuente en favor del derecho), lo cual se lograré a través de la
enmienda y de la intimidacién; inmediata o directa, a través de la inocuizacién de los
individuos inadecuados para la vida social. Esta doble perspectiva explica la natura-
leza y fines de la pena. En: “Derecho Penal - Parte General”, reedicién de la 2°edi-
cién, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1992, p. 95.

Jescheck, Hans.- op. cit., p. 103.
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la pena desempefia una pluralidad de funciones. Conforme dice
Jescheck, tal unificacién se intenta no como una elemental
superposicién de principios, en tantos puntos enfrentados y de tan
diferente genealogia, sino a partir de la reflexién practica de que la
pena desempefia una pluralidad de funciones. No cabe duda de que en
las teorfas mixtas puede detectarse facilmente la presencia de una
tension interna entre sus componentes. As{ se pueden dar las llamadas
antinomias de los fines de la pena'®, en este sentido dice Roxin que, la
“mera adicién no s6lo destruye la 16gica inmanente a la concepcion,
sino que aumenta el 4mbito de aplicacién de la pena, que se convierte
asi en un medio de reaccién apto para cualquier empleo™!".

Bajo esta perspectiva, la pena traduce una retribucién de la
culpabilidad -idea de pena justa- pero, al mismo tiempo, sirve a la
prevencion del delito -idea de pena iitil-. En consecuencia, la Gnica
pena legitima seria aquella que, al mismo tiempo, retina ambas
caracteristicas: ser, a la vez, pena justa y pena titil.

Estas teorias tienen dos direcciones:

o La primera, remarca la idea de justicia por encima de prevencion
o utilidad. Lo principal es la defensa del bien juridico, al
afectarlo se debe dar una retribucién justa, limitando la
determinacién de la pena de acuerdo a los principios de la
prevencién. Conforme dice el profesor Mir Puig!®: “(...) quienes
creen que la proteccién de la sociedad ha de basarse en la
retribucion justa 'y en la determinacién de la pena, conceden a

i
La suma desordenada de las diversas finalidades de la pena entre sf no resultan compa-
tibles, por ello colisionan; no sélo no ofrecen la disolucién de las contradicciones

planteadas, sino que ademds no son adecuadas para eliminar las insuficiencias de las
distintas teorfas.

Roxin, Claus.- op. cit., p. 19.

Mir Puig, Santiago.- “Manual de Derecho Penal”, Parte General, 5° edicién, TECFOTO
S.L.. Barcelona, 1998, p. 57. '
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los fines de prevencién un mero papel complementario, dentro
del marco de la retribucién”.

La segunda, se orienta a la utilidad -la prevencién-. A la
retribucién sélo le corresponde servir de limite maximo de las
exigencias preventivas impidiendo asi que las mismas
conduzcan a una pena superior a la merecida (soluciones ttiles
que no sean injustas). El fundamento de la pena serfa la defensa
de la sociedad —proteccién de bienes juridicos-. A la retribucion
corresponde unicamente la funcién de limite mdximo de las
exigencias de prevencidn, impidiendo que conduzcan a una
pena superior a la merecida por el hecho cometido®.

Lo que se pretende lograr es una adecuada proteccién de los

valores fundamentales de nuestra sociedad, sobre la base del menor
costo posible de represidn y de sacrificio de la libertad individual.

Roxin elaboré la Teoria Dialéctica de la Unién®. Este autor

manifiesta que es preciso contemplar la pena en su total dimensién y
en cada uno de sus componentes, esto es justamente lo que no han
hecho las teorfas cldsicas que aportan una visién parcial de la pena.
Este planteamiento ubica las diversas teorias conforme el orden
secuencial del delito:

El momento de conminacion legal: La pena tiene la funcién de
proteger bienes juridicos, lo cual se realiza a través de la
prevencién general intimidatoria. Para poder realizar esta
funcidn, es necesario saber qué puede prohibirse; la respuesta
a esta pregunta depende de la funcién que le asigne el Estado,
en cuya fijacién se derivar el fin que a de cumplir el Derecho

20

Loc. cit.

Esta teorfa se presenta con la pretensién de aunar los “aspectos acertados” de las dife-
rentes teorias de la pena en una “concepcién superadora” y de suprimir las debilidades
mediante un “sistema de complementacién y limitacién”.
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Penal?'. En esta etapa prima entonces la prevencién general -
art. I del Titulo Preliminar del Cédigo Penal-.

El momento de la determinacion judicial: Se complementa la
prevencion general; es decir, al imponer el Juez la pena, reafirma
la seriedad de la amenaza anterior. Ademds, la pena no puede
sobrepasar el limite de la culpabilidad del autor®?. En su opinidn,
la culpabilidad no sirve para fundamentar la potestad de penar,
pero si para limitarla; esto es necesario porque los conceptos de
dignidad humana y autonomia de la persona, que presiden nuestra
ley fundamental y la tradicién occidental, indiscutiblemente
presuponen al hombre como ser capaz de culpabilidad y
responsabilidad?. Por tanto, el momento de determinacién judicial
estd referido al periodo en el cual se estéd procesando al inculpado,
en esta etapa predomina la retribucién absoluta porque lo que busca
la sentencia es la proporcién entre la pena y el hecho cometido -
art. VII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal-. La determinacién
de la pena, al individualizar al autor y calificarlo, estd utilizando la
prevencién especial, pero no tiene que ver con la resocializacién.

a

21

22

23

En opinién de Roxin, el derecho penal se limita a crear y asegurar a un grupo reunido
en el Estado, exterior e interiormente, las condiciones de una existencia que satisfaga
sus necesidades vitales y, entonces, éste s6lo puede consistir en garantizar la vida en
comtn de todos los ciudadanos sin que sea puesta en peligro.

Vid. Mir Puig: “(...) en la medicién de la pena el Juez debe someterse a una limita-
cién: la pena no puede sobrepasar la culpabilidad del autor. De lo contrario se
caeria en la objecién kantiana que la doctrina dominante alemana y el propio Roxin
hacen a la prevencién general: el autor seria utilizado como medio para los demés.
Ello cree Roxin que se evita cuando el autor es castigado con arreglo a su culpabili-
dad, porque entonces la pena se le impone s6lo “segitin la medida de su persona”. Sin
embargo, éste es el Unico aspecto de la retribucién que admite este autor, que en
cambio rechaza abiertamente la otra exigencia del retribucionismo de que la pena no
puede ser inferior a lo que imponga la culpabilidad”. Op. cit., p. 60.

Roxin, Claus.- “Culpabilidad y prevencién en el derecho penal”, traduccién de Fran-
cisco Muiioz Conde, Editorial Reus, Madrid, 1981, pp. 25-31.
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o El momento de la ejecucidn (después de la sentencia): tiende a
la resocializacién del delincuente, es decir la reincorporacién
del delincuente a la comunidad -prevencién especial-. Aqui
debe incluirse el posibilitar la utilizacién de las facultades
propias del delincuente, evitando su atrofia, en los casos en
que aquél no precise un propio tratamiento terapéutico-social®
-art. IX del Titulo Preliminar del Cédigo Penal-.

Pero, conforme aclara el propio Roxin, en ningiin momento se
resuelve el problema de: ;qué puede penarse?”. Como vemos, la pena
desenvuelve una funcion diferente en cada una de las fases, eso si, 1o
hace con el presupuesto de que cada etapa siguiente ha de acoger en si
los principios de la precedente.

En realidad la teoria dialéctica de la union, conforme dice el
propio Roxin?, esta muy lejos de sus pretensiones, a causa de las
inevitables contradicciones de los fines concretos en los que se basa;
lo tinico que puede llevar a cabo es una “ponderacidn reciproca y una
ordenacién”, por cuanto “unas veces un punto de vista, otras veces
otro, pasa al primer plano de atencién”. Al producirse esta situacién —

concepcidn unitaria-, la pena se vuelve un medio ineficaz para lograr
la satisfaccién social?’.

Si observamos la teoria anterior a la luz de nuestro actual
Cédigo Penal, vemos que se puede establecer de la siguiente manera:
a) Conminacién legal: art. I del T.P: Prevencién de delitos

(Prevencién General).

Roxin, Claus.- “Sentido y limites de la pena estatal”, op. cit., p. 32.

Ibid. p. 20.

Roxin, Claus.- “Zur Problematik des Schuldstrafrechts”, ZStW 96, 1984, pp. 3-34.
En especial no se resuelven las contradicciones entre los fines de la pena preventivos
y el principio de culpabilidad: el punto de vista retrospectivo de compensacién de la

culpabilidad y el prospectivo de la prevencién se encuentran absolutamente desliga-
dos e incompatibles.
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b) Determinacion judicial: art. VIII del T.P.: La pena no puede
sobrepasar la responsabilidad por el hecho (Retribucién).

C) Ejecucién: art. IX del T.P.: La pena es resocializadora
(Prevencién Especial).

En sintesis, la pena en un primer momento tiene como finalidad
prevenir la comisién de delitos; luego, debe establecerse de forma
proporcional -sin llegar al limite que seria la retribucién- y finalmente,
procurar que durante el cumplimiento de la sentencia se logre
resocializar al individuo para poder reincorporarlo a la sociedad.

Anterior Hecho delictivo Ejecucion de Sentencia
1 2 3

En cada una de las fases prima una teoria:
Fase 1: Prevencion general.

Fase 2: Retribucién: busca la proporcionalidad entre el hecho y la pena.
Fase 3: Prevencion especial.

4, El Cédigo Penal de 1991 y las Teorias de la Pena._

Se sostiene una teoria ecléctica de la pena, la prevencion general
(art. I TP del CP), prevencion especial (art. IX TP del CP) y retribucién
(art.VIII TP del CP -proporcionalidad).

S. Medidas de Seguridad.

Son sanciones que se imponen a los inimputables o imputables
relativos?. Es decir, las medidas de seguridad estdn destinadas a los

Para determinar si una persona es inimputable o semi-inimputable se debe recurrir al art.
20° ndm.1 y a: art. 21° del Cédigo Penal, igualmente se puede recurrir referencialmente
a los articulos 43° y 44° del Cédigo Civil de 1984.
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supuestos en que el comportamiento antijuridico no genera
responsabilidad criminal en razén de la personalidad del sujeto o la
hace limitadamente. Su funcién es prevenir nuevos delitos que pueden
cometer sujetos considerados por el derecho como peligrosos® para
la sociedad -se busca la resocializacién-.

Dos son los presupuestos para aplicar una medida de seguridad:

a. La peligrosidad criminal del sujeto, es decir se quiere evitar
que la persona vuelva a cometer un delito.
b. Un delito previo.

Al establecerse estos requisitos se elimina las medidas pre-
delictuales.

Refiriéndose a las medidas de seguridad, los profesores
Caffarena Mapelli y Terradillos Basoco® sefialan: “(...) se busca, con
medidas que pretenden conjurar el minimo de privacién de libertad
con el mdximo de eficacia terapéutica e inocuizadora, neutralizar la
peligrosidad del inimputable, sujeto, por tanto, ajeno en principio a la
intervencién penal sancionatoria”.

Este punto se desarrollard con mayor profundidad dentro del
capitulo referido a 1a Reaccién Penal.

2 Las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se

le imponga, exteriorizada en la comisién de un hecho previsto como delito. Por otro
lado, las medidas de seguridad no pueden resultar ni mas gravosas ni de mayor duracién
que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni exceder el limite de lo
necesario para prevenir la peligrosidad del autor.

Mapelli Caffarena, Borja y Terradillos Basoco, Juan.- “Las consecuencias juridicas
del delito”, 2° edici6n, Editorial CIVITAS S.A., Madrid, 1993, pp. 190-191.
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CAPITULO V

APLICACION DE LA LEY PENAL

Es importante poder determinar la ley penal -sentido y alcances-
aplicable a un sujeto cuando el comportamiento de éste constituye
delito. Con tal fin se deben tener en cuenta el criterio espacial, temporal
y personal. Conforme Cobo del Rosal y Vives Antén': “La ley por
ser un producto histdrico, tiene una limitada extensién y virtualidad —
espacial, temporal y personal-, desde el momento que se encuentra
toda ella referida a ciertos confines, al tratarse de una creacién de la
sociedad organizada como Estado”.

1. Aplicacion Espacial.

La aplicacién de nuestra ley penal implica el ejercicio de nuestra
soberania, esto se justifica en el interés primordial que tiene el Estado,
y en el deber que le incumbe, de asegurar dentro de sus fronteras, el
mantenimiento del orden. Un delito es siempre un ataque a las
condiciones de existencia de la sociedad y, aunque sus consecuencias
pasen las fronteras, es la sociedad nacional la que resulta més lesionada,
y es en ella, por tanto, donde debe producirse la reaccién.

Cobo del Rosal, M y Vives Antén, T.S.- “Derecho Penal — Parte General”, 3° edicién,
Tirant lo blanch, Valencia, 1990, p. 145.
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Las leyes penales referidas a su &mbito de aplicacion limitan
el ejercicio del poder Estatal, impidiéndole a éste que entre dentrc del
ambito de soberania de otro Estado. Por ejemplo, cuando el
comportamiento delictivo realizado por un nacional se da en el
extranjero, el Peri no tiene el poder de juzgarlo; salvo que existan
circunstancias especiales que veremos mds adelante, en todo caso el
procedimiento a seguir es el de Extradicién?. Nuestro ordenamiento
juridico es valido para nuestro territorio, pero esto no impide que en
ciertos casos se surja una aplicacién “ultraterritorial”, la cual consiste
en ampliar el alcance de aplicacién de nuestras normas a supuestos
concretos que son definidos y establecidos por la propia ley. Una
aplicacién estricta del principio de territorialidad nos podria llevar, a
dejar impune delitos cometidos dentro de nuestro territorio cuando el
delincuente se fugase a otro pais. El Estado que lo refugiase sostendria
-en aplicacidn estricta del principio de territorialidad-, que nada tiene
que ver con los delitos perpetrados en otro Estado. Pero, un Estado
no puede desinteresarse por completo de lo que ocurre fuera de su
territorio, porque entonces no presentaria defensa adecuada a los bienes
juridicos que esta llamado a tutelar. Por tal razdn, si bien el principio
de territorialidad tiene un cardcter central en el desarrollo de la
aplicacion territorial, éste debe complementarse con otros principios.

La aplicacién espacial est4 regulada entre los arts. 1°y 5 ° del
Cédigo Penal, que contienen diversos principios que a continuacién
procederemos a explicar:

La extradicion se puede definir, segiin Jiménez de Asia, como: “(...) la entrega que un
Estado hace a otro Estado de un individuo acusado o condenado, que se encuentra en
su territorio, para que en ese pafs se le enjuicie penalmente o se ejecute la pena. (...)1a
naturaleza de la extradicién es un acto de asistencia juridica internacional”. En: “Tra-
tado de Derecho Penal, Filosoffa y Ley Penal”, T. II, 2° edicién, Editorial Losada,
S.A., Buenos Aires, 1950, p. 894.
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A)  Principio de territorialidad -art. 1°:

Se parte de la premisa que la ley aplicable es la del lugar donde
se ha cometido el delito, no interesa si el sujeto es nacional o extranjero.
Segun el art. 54° de la Constitucién se entiende por territorio el suelo,
subsuelo, el mar territorial (200 millas) y todo el espacio aéreo que
los cubre. Nuestro Cédigo Penal en su art.1° amplia el territorio
nacional -principio del pabellén®- mediante una ficcién juridica:

a.l)  Art.1°ndm.1: Naves o aeronaves nacionales piiblicas en donde se
encuentren.
a.2) Art.1° nim.2: Naves o aeronaves nacionales privadas que se

encuentren en alta mar o en espacio aéreo donde ningin Estado
ejerza soberania.

De aqui entonces que, el concepto juridico de territorio no
coincida con el concepto geogréfico sino que, por el contrario, el
concepto juridico es mds amplio.

Ademds, se debe tener en cuenta el art. 5° de la Ley N° 24882,
de acuerdo a la cual los actos realizados y los delitos cometidos a
bordo de aeronaves civiles peruanas que se encuentren sobre-territorio
extranjero se someterdn a la ley peruana, excepto que los efectos de
tales actos o delitos afecten a 1a seguridad o el orden publico del Estado
subyacente o causen dafios a personas o bienes dentro de dicho
territorio. También debemos mencionar el art. 6° de la misma ley,
donde se establece que los delitos cometidos a bordo de aeronaves
civiles extranjeras en vuelo sobre el territorio peruano se rigen por las
leyes del Estado de matricula de la aeronave, excepto cuando afecten
la seguridad o el orden piiblico de la Repiiblica peruana y cuando

El principio del pabellén permite a los tribunales peruanos tener competencia para cono-
cer los celitos y faltas que se cometan en toda clase de buques o aeronaves con pabellén
peruano cualquiera que sea el lugar (soberanfa nacional, libre o soberania extranjera) donde
se hallen, salvo lo dispuesto en los tratados internacionales en los que el Peri sea parte.
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causen dafio a personas o bienes en territorio peruano. Por tltimo, el
art. 33° de la misma ley establece que las aeronaves del Estado -al
servicio de poderes publicos, militares, policia, correo, sanidad y
aduana- en cuanto presten servicios remunerados, se someten a las
leyes peruanas.

B) Principio de Ubicuidad -art. 5°:

En primer lugar, respecto del lugar de comisién del delito se
debe tener en cuenta:

a. El espacio donde se ha de considerar realizado el delito, lo cual
guarda relacién con la aplicacion territorial de la ley penal; y,

b. La atribucién de competencia de los tribunales peruanos —art.
2°y 3° del Cédigo Penal-.

De acuerdo al art. 5° del Cédigo Penal, El lugar de comision de
un delito es aquél en el cual el autor o participe ha actuado u omitido la
obligacién de actuar, o en el que se producen sus efectos (principio de
ubicuidad). Por ejemplo: si un peruano mata en nuestro territorio, lo juzga
nuestra legislacién, si un chileno mata en su territorio, lo juzga Chile,
pero si entra a territorio peruano lo puede juzgar el Perd. Se debe tener en
cuenta, ademads el principio del “Non bis in idem” segiin el cual una persona
no puede ser juzgada dos veces por la misma causa.

Debemos saber que la determinacién del lugar de comisién de
acuerdo a la doctrina penal tiene diversas teorias:

° Teoria de la actividad.- sefiala que el delito se comete en el lugar
en donde el sujeto realiza externamente la conducta delictiva.

o Teorfa del resultado.- sefiala que el lugar de comisién del delito
es donde se ha producido el resultado externo.

o Teoria de la ubicuidad.- esla acogida por nuestro Cédigo Penal,

sefiala que el delito se tiene por cometido en todos los lugares
en que se lleva a cabo la actividad (accién u-omisién) o se
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manifiesta el resultado®; es decir, une los conceptos de las dos
primeras teorias y permite evitar que algunos casos queden
impunes. La aplicacién del principio de ubicuidad puede dar
origen a la aplicacién ultraterritorial de la ley penal y, a su

vez, esto puede dar lugar a serios problemas de soberania con
otros Estados.

C)  Excepciones a la aplicacién espacial (territorialidad) - Art.
2° nim. 2y 3:
Se basa en el juzgamiento de comportamientos delictivos
cometidos en el extranjero, tanto por nacionales como por extranjeros,
que afecten al Estado o a los derechos de los nacionales

(ultraterritorialidad). As{ tenemos el art. 2° nim. 2 y 3 del Cédigo
Penal:

c.1)  Principio real o de defensa: La ley peruana se aplica a todo acto
que afecte los intereses del Estado, no interesa la nacionalidad del
sujeto, ni el territorio donde se cometa (art. 2° ndm. 2 y 3):

c.l.1.) nim. 2: Cuando se atenta contra la seguridad y la
tranquilidad publicas, siempre que produzca sus efectos
en el territorio de la Republica.

c.1.2.) nim. 3: Cuando se agravia al Estado y la defensa
nacional, a los poderes del Estado y el orden
constitucional o monetario.

D)  Principio de Personalidad - Art. 2° nim. 1y 4:
La Ley peruana se aplica a los nacionales sean éstos autores o
victimas del delito cometido en el extranjero (art. 2 ° nim. 1 y 4):

d.1) ndm.1: Cuando el agente es funcionario o servidor piiblico en
el ejercicio de su cargo.

Cobo del Rosal, M y Vives Antén, T.S.- op. cit., p. 166.
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d.2)

nim.4: Cuando es perpetrado contra peruano o por peruano y
el delito esta previsto como susceptible de extradicion segin
la Ley peruana, siempre que sea punible también en el Estado
en que se cometid y el agente ingrese de cualquier manera al
territorio de la Repuiblica.

Hay diversas clases de Extradicién siendo las principales la
extradicion activa y la extradicidn pasiva:

d.2.1) Activa: Cuando un Estado solicita a otro Estado la
entrega de una persona para juzgarlo (art. 37° de la Ley
N° 24710).

d.2.2) Pasiva: Cuando un Estado entrega a una persona a otro
Estado para que éste tltimo lo juzgue (art. 39° de la Ley
N°24710).

En una extradicién siempre hay un Estado que realiza la
extradicidn activa y otro que realiza la extradicién pasiva
(si lo entrega de propia voluntad).

d.2.3) Extradicién en trdnsito: referida a la autorizacién de paso
por el territorio de una persona requerida y entregada
por dos Estados diferentes.

d.2.4) Reextradicién: cuando el Estado requirente a de entregar
a la persona, con posterioridad al ejercicio de su potestad
punitiva, a un tercer Estado. Conforme sefiala el profesor
Villa Stein’:*“Llamada también extradicién doble, es una
segunda entrega del extraditurus, a un tercer Estado que,
a su turno, lo requiere al Estado en cuyo territorio se
haya el extraditurus en virtud de un procedimiento de
extradicién anterior y en el que operé la extradicion
activa” (art. 15° de la Ley N°24710).

Villa Stein, Javier.- “Derecho Penal - Parte General”, Editorial San Marcos, Lima, 1998,
p. 151.
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Para que se pueda efectuar la extradicién es indispensable
cumplir con el Principio de doble incriminacién: En ambos Estados
se debe castigar el mismo hecho -presupuesto fundamental-, es decir
en ambos lugares se considera como delito y, ademads, el agente debe
ingresar de cualquier manera al territorio nacional, sea o no por
extradicién (art. 2° nim. 4).

En los casos de extradicién se debe tener en cuenta el art.3° del
Cédigo Penal -extradicion pasiva-, el cual establece que, cuando otro
Estado solicita al Pert que se le entregue a una persona -nacional o
extranjero- y el Peru se niega a darselo; entonces, el Perd podra juzgar a
esa persona segun las leyes peruanas. Se debe tener en cuenta que el Perd
no estd obligado a juzgarlo, es decir, no estd obligado a castigar. Respecto
ala extradicion de un nacional, el Estado Peruano puede facultativamente
entregarlo, dado que, el art. 6° de 1a Ley N° 24710° no establece ninguna
limitacién al respecto. De la confrontacién de estas disposiciones nos
damos cuenta que existe una equiparacion, a nuestro entender injustificada,
pues se pone en el mismo nivel a un nacional y a un extranjero, debiéndose
dar mayor protecci6n al nacional impidiéndose su entrega conforme estaba
dispuesto en la ley de extradicidn anterior. '

~

El art. 6° de la Ley N° 24710, sefiala los casos en que la extradicién es inadmisible:

1. Si el Estado solicitante no tuviera jurisdiccién o competencia para juzgar.

2. Si el extraditado ya hubiera sido absuelto, condenado, indultado o amnistiado.

3. Si hubiera transcurrido el término de la prescripcién del delito o de la pena, confor
me a la ley del Peni o del Estado solicitante; siempre que no sobrepase el término
establecido en la legislacién peruana.

4. Si el extraditado hubiere de responder en el Estado solicitante ante un tribunal de
excepcion.

5. Si la pena conminada al delito fuese inferior a un afio de prision.

6. Si el delito fuere puramente militar, contra la religién, politico, de prensa u opinién.
La circunstancia de que la victima del hecho punible de que se trata ejerciera
funciones politicas, no justifica por si sola que dicho delito sea calificado como
politico; tampoco politiza el hecho de que el reclamado ejerciere funciones politicas.

7. Por delitos solo perseguibles a instancia de parte, salvo los casos de estupro y
violacién.

8. Por infraccién de leyes monetarias y fiscales que no constituyan delito comiin, y
9. Por faltas.
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E) Principio Universal o de Justicia Mundial -Art. 2° nim. 5:
El Pert estd obligado a reprimir conforme a tratados
internacionales, es decir, hay delitos que en los que nuestro pais por
ser parte en el tratado internacional estd obligado a sancionar; en otras
palabras, la ley penal de estos Estados tiene validez universal, de modo
que la accion penal puede ser promovida por cualquiera de ellos, no
importando el lugar en que el delito se hubiera cometido, la
nacionalidad del delincuente o la del titular del bien juridico lesionado.
Sélo se exige que el autor se encuentre en el lugar de la represion y
que no haya sido castigado o que no lo haya sido suficientemente en
otro pais. Por ejemplo: el caso de los alemanes juzgados en Chile por
el genocidio de la Segunda Guerra Mundial. La base legal de este
tipo de casos la encontramos en el art. 2° nim. 5. En opinién del
~profesor Villa Stein’: “Se aplica este principio por supuestos de hecho
que de suyo constituyen una afrenta a la humanidad y contesta

elementales sentimientos de probidad de los hombres, sea cual fuere
el lugar que habitan”.

Conforme Cobo del Rosal y Vives Antén, aludiendo al
pensamiento de Jiménez de Asia®: “El principio de justicia mundial
se extiende en la medida en que la delincuencia se internacionaliza.
No obstante, un defensismo riguroso puede llevar, en este punto, a
consecuencias indeseables desde 1a perspectiva de la seguridad juridica.
Asi, por ejemplo, el trafico ilegal de drogas t6xicas o estupefacientes
se halla sometido a una penalidad que varia mucho segtn los paises,
un individuo que lo ha llevado a cabo en un pais donde es castigado
levemente puede verse juzgado por otro donde las penas sean mucho
mads severas. Por ello, entre otras razones, es deseable una adopéién
muy controlada y limitada de la idea de justicia penal universal”.

Villa Stein, Javier.- Ibid. p. 146.
Jiménez de Asda afirma que la doctrina de la justicia mundial “supone una igualdad de

civilizacién y una unidad de legislacién que ha de tardar largo tiempo en lograrse”.
Op. cit., p. 766. '
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F) Inaplicabilidad del Principio de Extraterritorialidad (Real

o de Defensa) — Art. 4°;

La ley precisa los casos en que la accién de la justicia nacional
puede ser enervada con relacién a las infracciones cometidas fuera
del territorio de la Repuiblica, que atacan bienes o intereses de nuestro
ordenamiento juridico. Asi, se presentan diversos casos que a
continuacién detallamos: (art. 4° CP).

f.1)  Cuando se ha extinguido la accién penal conforme a una u otra
legislacién. Aqui se pueden presentar diversos casos como:

. La prescripcion de la accién penal o de la pena.

" La autoridad de cosa juzgada -sentencia absolutoria o
condenatoria si ha sido cumplida-, esto se da en fiel
cumplimiento del principio del “non bis in idem”.

f.2)  Cuando se trata de delitos politicos o hechos conexos con ellos.
f.3)  Cuando el procesado ha sido absuelto en el extranjero o el

condenado ha cumplido la pena o ésta se halla prescrita o
remitida (perdén judicial).

2. Aplicacién Temporal. .

Las leyes, de acuerdo a lo dispuesto por la Constitucién Politica
del Pert, son obligatorias desde el dia siguiente de su publicacién en
el diario oficial, salvo disposicién contraria de la misma ley que
posterga su vigencia en todo o en parte (art. 109° Const.). Debemos

recordar que la ley siempre debe ser previa al comportamiento materia
de andlisis penal.

El tiempo que transcurre entre la publicacién de una norma y
su entrada en vigencia se conoce como “vacatio legis”. Este tiempo
conforme lo estipulado por la Constitucién es muy corto, pero puede
aumentar si la misma ley lo dispone. Conforme Cobo del Rosal y
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Vives Antén’: “La vacatio legis obedece a elementales razunes de
seguridad juridica: para que la ley pueda ser obedecida por los
ciudadanos es preciso que €stos la conozcan o puedan conocerla, por
lo que es necesario un minimo espacio de tiempo. La préctica --usual
en normas penales de excepcidn- de prescindir totalmente de ia
“vacatio” ha de considerarse, pues, inconstitucional, por atentatoria
a la seguridad juridica, garantizada (...) por la Constitucién”.

Debemos mencionar, que durante el periodo de la “vacatio
legis” no se produce ningun efecto juridico, no puede aplicarse ni en
lo favorable ni en lo perjudicial.

Resulta de suma importancia determinar qué ley le corresponde
en el tiempo a la comision de un hecho delictivo, por lo que se deben
tener en cuenta los arts. 6° al 9° del Cédigo Penal:

A) Principio de Irretroactividad de la Ley Penal:

El principio base para determinar la ley aplicable en el tiempo
a un delito sefiala que: se aplica la ley vigente en el momento de la
comision del delito —tempus regit actum', aunque en el momento de
la sentencia no este vigente -art. 6°-!'. Sin embargo, la excepcién a
este principio es que se debe aplicar la ley més favorable al reo, ya sea
ultractivamente -se aplica una ley que estd derogada al momento de la

9

Cobo del Rosal, M y Vives Antén, T.S.- op. cit., p. 146.

Este principio tiene su base constitucional en el art. 2° num.24 lit. d): “Nadie serd
procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previa-
mente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible;
ni sancionado con pena no prevista en la ley”. A esto debemos agregar lo dispuesto en
el art. IIT del T.P. del Cédigo Civil: “La ley se aplica a las consecuencias de las relacio-
nes y situaciones juridicas existentes. No tizne fuerza ni efectos retroactivos, salvo las
excepciones previstas en la Constitucién Politica del Peri”.

La ley penal se aplica, en principio, a los hechos acaecidos desde que entra en vigor
hasta que termina su vigencia. No rige, pues, como regla general, ni los hechos ocurri-
dos con anterioridad a ella (retroactividad), ni los que puedan suceder tras su caduci-
dad o derogacién (ultraactividad).

10
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sentencia pero que en el momento de la comisién del delito estaba
vigente, siempre y cuando, esta ley sea mds favorable- o
retroactivamente -si durante la ejecucién de la sentencia se dicta una
ley mas favorable-. Como vemos, las disposiciones entran en juego
con respecto a la que estaba vigente cuando se cometi6 el delito.

Laretroactividad de la ley penal s6lo podra tener lugar a través
de la existencia de una ley més favorable, esto quiere decir que estard
inspirada en el principio de legalidad. Asi, se exigird la existencia de
una primera ley mds grave que la segunda. En principio, debemos
decir que una ley es m4s favorable cuando restringe la conducta
delictiva o disminuye la pena o la elimina. Sin embargo, si la ley “A”
da 2 aflos de pena privativa de libertad y la ley “B” sélo establece
multa, ; Qué sucede si el reo no puede pagar la multa, cudl seria la Ley
mds favorable?. En la préctica el interés de la persona lo decide el
Juez.

El fundamento que sostiene la retroactividad de la ley penal
mds favorable debe verse en la ausencia de interés por parte del Estado,
ya sea en castigar determinadas acciones o en aplicarles una penalidad
mds gravosa, es decir, en definitiva, razones politico-criminales.

Hipotesis en las que puede surgir la ley mas favorable:

o Despenalizacion de ciertas conductas.

o Modificaciones producidas por la nueva ley, pueden ser que se
restrinja la conducta delictiva o se reduzca la pena (no sélo
disminuyendo la pena privativa de libertad sino también
imponiendo otro tipo de pena como la restriccion de dias libres).

La aplicacién del principio de ley més favorable se puede dar
dentro del proceso que se estd siguiendo como posterior a la sentencia.

Como una anotacién especial, debemos mencionar el caso de
las leyes penales en blanco, en las cuales la mayoria de la doctrina se
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muestra de acuerdo con la irrectroactividad de dichas leyes, la base es
el principio de legalidad. Esto quiere decir, que la disposicién
complementaria de caricter extrapenal (proveniente de la

administracién) se rige por el principio de irretroactividad de la ley
penal, por ser parte de ella.

Existen diversos figuras que se pueden presentar entre las leyes
en el tiempo:

1.-  Leyes Penales intermedias: Son aquellas que estuvieron
vigentes con posterioridad al hecho delictivo, pero fueron
derogadas con anterioridad a la sentencia. Es decir, existen
como minimo tres momentos: el primero, en el cual se comete
un delito durante la vigencia de la ley n° 1; segundo, surge una
ley n° 2 mds benigna y, tercero, surge una ley n° 3 que es mds
gravosa que la ley n° 2. En este caso se debe aplicar laley n° 2
por ser la mds beneficiosa. En este sentido, los profesores
Bustos Ramirez y Hormazabal Malaree!? nos dicen: “(...) cabe
sefialar que conforme a los principios generales s6lo puede
entrar en juego la ley vigente en el momento de comisién del
hecho y nunca una posterior, salvo que sea m4s favorable. Por
consiguiente si la ley mds favorable era la intermedia, tendra
efecto retroactivo y seré la que deber4 tomarse en consideracién
en el momento del juicio. La dltima ley més rigurosa ni siquiera
entra en consideracion en virtud de estos principios generales.
En estos casos se da la circunstancia de que la ley intermedia
tiene efecto retroactivo ya que se aplica ha un hecho cometido
con anterioridad a su vigencia y también tiene efecto ultraactivo,

ya que regird en el momento del juicio cuando ya habia sido
derogada.”

Bustos Ramirez, Juan y Hormazabal Malaree, Herndn.- “Lecciones de Derecho Penal”,
V. 1, Editorial Trotta, Madrid, 1997, pp. 107 - 108.
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No toda la doctrina estd de acuerdo en la aplicacién de la ley
penal intermedia, un sector se ha pronunciado diciendo que la
ley penal intermedia no deberia ser tenida en cuenta, pues
corresponde a una concepcidén juridica inexistente en el
momento del hecho, y que ya no profesa en el momento del
juicio®. Sin embargo dentro de la doctrina peruana es
ampliamente aceptada la aplicacion de la ley penal intermedia
cuando es mds beneficiosa para el reo.

Ley abolitiva: Es aquella que surge luego de la sentencia y
establece que el delito cometido ya no es punible por lo que la
pena impuesta y sus efectos se extinguen de pleno derecho
(art. 7°). Siunhecho no es delito por la ley posterior, no puede
ser castigado sobre la base de la ley antecedente, porque ésta
no es ultractiva.

Se pueden plantear dos hipétesis:

a)  El proceso estd en tramite, se aplica la nueva ley,
rigiendo el principio de retroactividad.

b) Se ha dictado la sentencia, la doctrina y la ley
sostienen la procedencia igualmente de la retro-
actividad, consagrandose asi una excepcion sobre la
soberania de la cosa juzgada.

La ley abolitiva descansa sobre el principio de la retroactividad
de la ley penal mas favorable. Conforme sefiala el profesor
Luzén Peiia'*: “El fundamento de la retroactividad de la ley
mds favorable responde principalmente al cambio de valoracién
juridica en sentido desincriminador o atenuatorio que expresa

Rodriguez Mourullo, G.- “Derecho Penal. Parte General”, T.1, Editorial Citivas, Madrid,
1977, p. 136.

Luzén Pefia, Diego-Manuel.- “Curso de Derecho Penal - Parte General I”, Editorial
UNIVERSITAS S.A., Madrid, 1996, p. 183.
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la nueva ley, por lo que parece mds justo aplicarla también a
los hechos anteriores tratindolos igual que los comctidos con
posterioridad, y mds adecuado puesto que ya no parece
necesario (a efectos preventivo-generales ni especiales) penar,
o penar tanto, tales conductas; ademds tal retroactividad tiene
un sentido humanitario o pietista, similar al de otras
regulaciones o construcciones de orientacion pro-reo. Y aqui,
a diferencia de lo que sucede cuando la nueva ley es
desfavorable, no se opone la retroactividad la posible infraccion
de las garantias para la seguridad juridica por no aplicar la ley
vigente durante el hecho”.

Leyes temporales o especiales: Son aquellas que incluyen en
su texto el tiempo -o periodo- durante el que estardn vigentes
(art. 8°). Esta ley siempre se aplica a los hechos cometidos
durante su vigencia -aplicacién ultractiva de la ley penal-, salvo
disposicion en contrario. El legislador, en este tipo de casos,
ha optado por la no aplicacién del principio de la ley mads
favorable al reo; esto se justifica, dado que, de lo contrario las
leyes temporales quedarian practicamente sin aplicacién pese
a su voluntad declarada, pues como su duracién suele ser breve,
en muchos casos no daria tiempo a que recayese la sentencia
durante el periodo de vigencia de la ley temporal, € incluso, si
luego de la sentencia surge una ley mds favorable, la aplicacién
de la misma volveria totalmente ineficaz la ley temporal.

Se trata de leyes dictadas para reforzar, en circunstancias de
excepcidn, la proteccidn de ciertos bienes juridicos (que contienen
agravaciones de pena o incriminaciones excepcionales); y, de otra
parte, en la medida en que estas leyes cederan a plazo fijo, al pasar
a otras més favorables, su autoridad, es decir, su capacidad
intimidatoria se veria anulada o seriamente afectada. Esta tltima
situacién surge también en el caso de la aplicacién de técnica
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legislativa conocida como: ley penal en blanco, la cual debe, en
nuestro concepto, ser aplicada en concordancia con la disposicién
extrapenal vigente al momento en que se produjo el hecho delictivo,

aunque el juzgamiento se de cuando la disposicién extrapenal ya
no esté vigente.

En este sentido el profesor Luzén Pefia'®: “Las leyes temporales
se dictan sélo para un perfodo limitado de vigencia, bien por un
periodo exacto de tiempo o bien mientras dure una situacion,
generalmente ante circunstancias excepcionales, como catastrofes,
epidemias, guerras, estados de emergencia, situaciones criticas en
la aparicion de terrorismo u otra clase de delincuencia grave, etc.;
por eso mismo suelen ser de mayor dureza que las normales”.

Lex Tertia o Tercera Ley -Combinacion de Leyes-: Parte
del supuesto de que existen como minimo dos leyes, una vigente
en el momento de comision del delito y otra que ha surgido
posteriormente. Cada una de ellas tiene un aspecto beneficioso
para el autor, por lo que se plantea tomar lo més favorable
de cada una de ellas credndose asi una nueva ley penal. Esto,
sin embargo, va en contra del principio de legalidad pues se
estaria usurpando funciones reservadas al Congreso -creacion
de leyes-. Quienes admiten esta combinacién de Leyes sefialan
que se amparan en el principio Constitucional de lo mads
favorable al reo; asi los profesores Bustos Ramirez y
Hormazabal Malaree'®: “En derecho penal hay casos de
combinaciones de leyes admitidas. Est4n las leyes penales en
blanco que exigen su integracién con otras disposiciones,
siempre y cuando existan bases claras de determinabilidad legal.
En el caso de la lex tertia mds favorable también ocurre asi.

Ibid. p. 189.
Bustos Ramirez, Juan y Hormazabal Malaree, Hernén.- op. cit., p. 109.



124 LUIS MIGUEL BRAMONT - ARIAS TORRES

No hay lesién del principio de legalidad, sino simplemente
interpretacién integrativa a favor del reo perfectamente posible”.

Como una anotacién, debemos mencionar que la aplicacién de
las leyes procesales en materia penal rigen desde el momento de su

publicacién, dado que tienen un carécter publico, no teniéndose en
cuenta si es mds favorable o no.

B) Momento de la comision de un delito:

Es aquél en el cual el autor o participe ha actuado u omitido la
obligacién de actuar, independientemente del momento en que se
produzca el resultado (art. 9° CP). Al igual que las teorias que se

trataron referente al lugar de comisién del delito, respecto al momento
de la comisién del delito tenemos:

a)  Teoriade la accion.- El hecho se entiende cometido en el
momento en que la voluntad se manifiesta, que es también
aquél en que debié actuar la contramotivacién de la norma
sobre la voluntad del agente.

b) Teoria del resultado.- Esta referido al efecto, lo que
interesa es el momento en el cual se produce la
consecuencia material de la accién, pues sdlo en €l se
consuma el delito, segin la ley.

c¢) Teoria mixta o de la ubicuidad.- Se concilian las teorias
anteriores y se considera cometido el delito
indistintamente cometido en el momento de la accién o
del resultado.

Nuestro Cédigo Penal acoge la teoria de la accién, de suerte
que si la voluntad delictiva se manifiesta tipicamente en una fecha, y
la consecuencia se realiza en otra, es la primera la que debe atenderse
como tempus delicti comissi (momento de comision del delito).
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3. Aplicacién personal.

El principio general es que la Ley Penal se aplica por igual a
todas las personas'’ (art. 10° CP). Sin embargo, hay excepciones por
razén del cargo o funcién que desempeiian ciertas personas (el
presidente, los congresistas, los ministros, etc.). Tal como sefiala el
maestro BRAMONT ARIAS!: “Las prerrogativas que por razén de
la funcién o cargo se reconocen a ciertas personas, habran de estar
taxativamente previstas en las leyes o tratados internacionales, esto
quiere decir que hay funciones cuyo ejercicio atribuye a las personas
que las ejercen un régimen de privilegio -no por la condicién de
persona, sino como atributo de la funcién- que las excluye de la
jurisdiccién penal del Estado, o las exime de pena, o las somete a
reglas procesales particulares”. Estos privilegios funcionales resultan
de dispositivos de derecho publico interno, o de orden internacional y
aparecen en los tratados o convenciones o de reglas del derecho de
gentes. Entre los privilegios tenemos:

3.1) Inviolabilidad: Evita la persecucién de determinadas personas
por delitos cometidos en el ejercicio de su cargo o funcién.
Los beneficiarios de este privilegio son los congresistas (art.
93° de la Constitucién). Es decir, determinadas personas no
pueden ser procesadas ni sancionadas por los delitos que
cometieren, es una institucién andloga a la amnistia, pues borra
el cardcter delictivo de los actos realizados por la persona
inviolable, dentro del campo que la exencién se entiende;

Los individuos tienen un diverso valor moral y social. Hay quienes no tienen ninguno.
Por eso serfa incoherente, inmoral y antijuridico tratar a todos de la misma manera. El
principio de que ahora nos ocupamos s6lo requiere que no se establezcan excepciones
o privilegios que excluyan a unos de los que conceden a otros, en idénticas circunstan-
cias, esto es, que todos los habitantes sean tratados del mismo modo, siempre que se
encuentren en iguales circunstancias y condiciones. En pocas palabras: igualdad de
tratamiento en igualdad de condiciones.

Bramont Arias, Luis y Bramont-Arias Torres, Luis Alberto.- “Cédigo Penal Anota-
do”, 4° edicién, Editorial San Marcos, Lima, 2001, p. 156.
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3.2)

excluye la intervencidén de la jurisdiccion, porque el acto que
normalmente es delictivo no lo es cuando lo realiza el sujeto
que goza de inviolabilidad. La naturaleza juridica que se ie
atribuye a esta figura es variable, para algunos es una causa de
atipicidad (Zaffaroni), para otros es una causa de justificacion
(Jiménez de Astia) y, por tltimo, algunos sostienen que es una
excusa legal absolutoria (Mir Puig, Cobo del Rosal, Vives
Antén). El maestro BRAMONT ARIASY sefiala: “La exencién
se establece, no en funcién de la persona del Representante,
sino atendiendo a las funciones que desempeifia. No se trata de
que un privilegio personal haga impune la funcién, sino que es
el caricter de la funcidn el que hace impune a la persona”.

Inmunidad: En el fondo es una garantia procesal temporal.
Toda detencién o juzgamiento de determinadas personas no
podra realizarse durante el periodo de mandato de la misma,
salvo previa autorizacién del érgano estatal a que pertenezca.
Es un obsticulo al ejercicio de la jurisdiccién, no es una causa
de impunidad. Entre los beneficiarios de este privilegio tenemos
al Presidente de la Repiiblica®, los congresistas, los miembros
del Tribunal Constitucional y el defensor del Pueblo. La
inmunidad no se refiere, como la inviolabilidad, a los actos
ejecutados en ejercicio de sus funciones, sino a los actos
delictuosos en los que se puede incurrir fuera del ejercicio de
su funcién. El maestro BRAMONT ARIAS? seiiala: “El
objetivo de la inmunidad estriba en la necesidad de mantener

20

21

Bramont Arias, Luis Alberto.- “La Ley Penal”, Imprenta del Servicio de Prensa y
Publicaciones Técnicas de la Policfa, Lima, 1950, p. 251.

El Presidente de la Repiblica goza de inmunidad pero no de inviolabilidad, conforme
el art. 117° de la Constitucién, cuando es acusado, durante su periodo, por traicién a la
patria; por impedir las elecciones presidenciales, parlamentarias, regionales o munici-
pales; por disolver el Congreso, salvo en los casos previstos en el art. 134° de la Cons-
titucién, y por impedir su reunién o funcionamiento, o los del Jurado Nacional de
elecciones y otros organismos del sistema electoral.

Bramont Arias, Luis Alberto.- op. cit., p. 253.
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3.3)

la independencia de los congresistas, en que deben evitarse
posibles coacciones del gobierno, artimafias politicas y ae
partido. El Congreso es el Poder encargado de controlar al
Ejecutivo, fiscalizar sus actos y tiene por fin esencial constituir
un tribunal nacional y piiblico donde se debe examinar y criticar
todos los asuntos que le interesan al pais. Si el Representante
pudiera ser apresado o enjuiciado, careceria de libertad para
opinar y no se atreveria a adoptar act.tudes independientes”.

Privilegio de antejuicio: Algunos constitucionalistas lo llaman
acusacién constitucional (art. 99° de la Constitucidn Politica),
es un privilegio que implica que ciertos sujetos sélo pueden
ser procesados por el Poder Judicial si la Comisién Permanente
del Congreso y posteriormente el pleno del Congreso lo
autoriza, esto se da s6lo en materia penal. Es una prerrogativa
de carécter procesal. Gozan de este beneficio: el Presidente de
la Republica, los congresistas, los Vocales Supremos, los
Fiscales Supremos, los miembros del Tribunal Constitucional,
los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura, los
Ministros, el Contralor General y el Defensor del Pueblo.
Este privilegio se extiende hasta cinco (5) afios después jue
hayan cesado en el cargo. El art. 99° de la Constitucién debe
ser complementado con la Ley N° 26231.






CAPITULO VI

m

TEORIA DEL DELITO

La Teoria del Delito se ocupa del estudio de las caracteristicas
que debe reunir cualquier conducta para ser calificada como delito.
Existen, pues, caracteristicas comunes a todos los delitos como
caracteristicas que sélo se dan en algunos de ellos. Tal como dice el
profesor Mufioz Conde': “La teoria general del delito se ocupa de las
caracteristicas comunes que debe tener cualquier hecho para ser
considerado delito, sea éste en el caso concreto una estafa, un homicidio
o una malversacién de caudales piblicos; (...) el estudio de las concretas
figuras delictivas, de las particularidades especificas, del hurto, de la
violacidn, de la estafa, etc., a la Parte Especial”.

&

1. Significacién de la Teoria del Delito.

Esquematicamente el Derecho Penal se divide en Parte General
y Parte Especial. Mientras la Parte Especial se ocupa del estudio de
los delitos en concreto, la Parte General analiza las caracteristicas
comunes en todos los delitos. La Teorfa General del Delito se centra
en la Parte General, por tanto, ve las caracteristicas comunes de los
delitos para asi poder interpretar cualquier delito de la parte especial.

Muiioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes.- “Derecho Penal — Parte Gene-
ral”, 4° edicién, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, p. 221.
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La Teoria General del Delito proporciona seguridad juridica al
sujeto, dado que, proporciona los lineamientos validos de anélisis de
cada una de las figuras contenidas en la parte especial, en este sentido
el profesor Luzén Pefia®: “(...) un concepto general de delito bien
estructurado y sistematizado favorece no sélo la seguridad juridica -y
consiguiente libertad ciudadana-, sino también una mayor justicia en
la respuesta penal al delito”.

Ademas, de acuerdo al profesor Bacigalupo®: “La ciencia del
derecho penal es una ciencia practica y la teorfa del delito tiene también
una finalidad prdctica. Su objeto es, en este sentido, establecer un orden
racional y, por lo tanto fundamentado, de los problemas y soluciones que
se presentan en la aplicacién de la ley penal en un caso dado. La teoria
juridica del delito es, en consecuencia, una propuesta, apoyada en un
método cientificamente aceptado, de cémo fundamentar las resoluciones
de los tribunales en materia de aplicacién de la ley penal”.

Todas las personas realizan conductas por accién u omisién.
Sin embargo, el Derecho Penal sélo sanciona aquellas qu= lesionan o
ponen en peligro los bienes juridicos de mayor valor, los que han sido
establecidos en forma taxativa en el Cédigo Penal, conforme al art.
IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal. En otras palabras, el centro
de andlisis de la Teorfa General del Delito estd en los comportamientos
concretos del agente, los cuales se han realizado en un determinado
tiempo y espacio, a esto se denomina derecho penal de acto, a diferencia
de lo que sucedia en la antigiiedad que consideraba como su centro al
derecho penal de autor.

Luzén Pefia, Diego-Manuel.- “Curso de Derecho Penal - Parte General I”’, Editorial
UNIVERSITAS S.A., Madrid, 1996, p. 223.

Bacigalupo, Enrique.- “Manual de Derecho Penal”, 4° reimpresion, Editorial TEMIS
S.A., Santa Fe de Bogot4, 1998, p. 67.

En el derecho penal de acto se estudia el comportamiento realizado por el sujeto, mien-
tras que en el derecho penal de autor el andlisis se centra en el sujeto que cometi6 el acto.
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2. Concepto y Estructura del Delito.

A lo largo de nuestro Cédigo Penal no encontramos una
definicién exacta de lo que se debe considerar como delito, pero
tenemos una aproximacioén en el art.11°, donde se dice que: son delitos
y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la
ley. Es decir, las caracteristicas de los delitos son:

a) Tiene que ser una accién u omisién.
b)  Dicha accién u omisién tiene que ser dolosa o culposa.
c¢)  Dicha conducta debe estar penada por la Ley.

Esta es la definicién general que nos da el Cédigo Penal, sin

embargo la doctrina amplia esta definicién dandonos los elementos
del delito:

a) Conducta.

b)  Tipicidad.

¢)  Antijuricidad.

d) Culpabilidad.

e)  Pena (consecuencia de los presupuestos a+b+c+d).

Al analizar un delito, se sigue el orden descrito anteriormente,
es decir, primero se analiza la conducta, segundo la tipicidad, tercero
la antijuricidad y cuarto la culpabilidad. En ningiin caso se puede obviar
uno de ellos porque, cada uno es un pre-requisito del siguiente. Pero,
esto es el aspecto externo del delito, conviene recordar las palabras de
Thering®: “El delito (y comprendemos bajo esta denominacién general
los delitos graves, menos graves y faltas), (...), es un acto contrario a
la ley penal y amenazado con una pena puiblica. La definicién es exacta,
da el criterio exterior por el cual se reconoce el delito; pero no se

Von Ihering, Rudolf.- “El fin en el Derecho”, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires,
1978, pp. 231-232.
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refiere mas que a la forma. Nos lleva hasta clasificar las acciones del
hombre con arreglo a un derecho positivo determinado y reconocer si
constituyen o no infracciones penales. Pero es muda acerca del punto
capital: saber lo que es la infraccién y por qué la ley castiga con una
pena; en una palabra, nos ensefia el rasgo distintivo exterior de la
infraccién y nos deja en la ignorancia de su esencia interna’.

En este sentido los profesores Muiioz Conde y Garcia Aran®:
“Desde el punto de vista juridico, delito es toda conducta que ¢l
legislador sanciona con una pena. Esto es una consecuencia del
principio nullum crimen sine lege que rige el moderno derecho penal
(...) y que impide considerar delito toda conducta que no caiga en los
marcos de laley penal. El concepto de delito como conducta castigada
por la ley con una pena es, sin embargo, un concepto puramente formal
que nada dice sobre los elementos que debe tener esa conducta para
ser castigada por la ley con una pena”. Conforme con lo sefialado, el
profesor Bacigalupo’ nos dice: “La definicién del delito de un derecho
penal de hecho podria encararse, en principio desde dos puntos de
vista. Si lo que interesa es saber lo que el derecho positivo considera
delito (problema caracteristico del juez), 1a definicién podria lograrse
recurriendo a la consecuencia juridica del hecho concreto; en este
sentido, serd delito todo comportamiento cuya realizacion tiene prevista
una pena en la ley. Por el contrario, si lo que interesa es saber si
determinado hecho debe prohibirse bajo la amenaza de una pena
(problema caracteristico del legislador) esa definicién no ser ‘r4, pues
no podra referirse a la pena, sino al contenido de la conducta. Dicho
de otra manera: la definicién del delito depender4, en principio, de si
lo que quiere caracterizarse son los comportamientos punibles o los
merecedores de pena. El primer concepto dio lugar a un llamado

Muiioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- op. cit., p. 222.
Bacigalupo, Enrique.- op. cit., p. 8.
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concepto “formal” del delito, mientras el segundo fue designado
como concepto “material” del mismo (...) Sin embargo, en la
medida en que se impuso el método teleoldgico, la linea divisoria
deja de tener la significacién atribuida y las cuestiones del
comportamiento punible y del merecedor de pena se relacionaron
estrechamente en el campo de la dogmatica juridica (o sea en el
momento de aplicacién de la ley)”.

Actualmente, la tendencia del Derecho Penal es no estudiar la
conducta separada sino como un elemento més de la Tipicidad, por
eso se dice que el delito es tripartito (en el esquema se ha separado la
conducta de la tipicidad sélo para fines didacticos).

Conducta: Es el comportamiento del sujeto -tanto por accién como
por omisioén-.

Tipicidad: Es la adecuacién del comportamiento real al tipo penal
abstracto.

Antijuricidad: Es analizar s el comportamiento tipico esta en contra del
ordenamiento juridico en general -antijuricidad formal y material-.
Culpabilidad: Nuestro Cédigo Penal habla hoy de responsabilidad,

es el reproche que se le hace al sujeto por haber realizado ese
comportamiento.

Todos estdn de acuerdo en que los elementos antes
mencionados forman la estructura del delito, la discusién est4 en cuél
es el contenido de cada uno de estos elementos. Esta es una discusion

ya superada en otros paises pero que sobrevive en el Perd. Existen
diversas teorias del delito:

a) Teoria causalista.
b) Teoria finalista.
C) Teoria de los elementos negativos del tipo.

d) Teoria funcionalista.
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3. Teorias del delito: Causalismo, Finalismo, Elementos
Negativos del Tipo y Funcionalismo.

Estas teorias postulan diversas férmulas de anélisis sobre el
delito, ya que cada una de ellas tiene su propia definicién del delito.

3.1. El Causalismo.-

Era la corriente seguida por el Cédigo Penal anterior (1924),
del cual podemos deducir la siguiente definicién del delito: Es toda
accion accidn u omisién tipicamente antijuridica -descrita porlaley y
no mediando una causa de justificacién-, imputable -atribuible a un
hombre y no mediando una causa de inimputabilidad-, culpable -a
titulo de dolo o de culpa, y no mediando una causa de inculpabilidad-
y punible -en abstracto, aunque en concreto no resulte penada-.

Acto: es un comportamiento humano dependiente de la
voluntad, que produce una determinada consecuencia en el mundo
exterior, pudiendo consistir aquél en s6lo un movimiento corporal -
delitos de actividad- o en un movimiento corporal con el resultado
causado por el mismo en dicho mundo exterior -delito de resultado-.
Es decir, es 1a manifestacion de voluntad que, mediante accién, produce
un cambio en el mundo exterior, o que por no hacer lo que se espera
deja sin mudanza ese mundo exterior cuya modificacién se aguarda.
Este concepto de la accién se llama *“causal” porque en €l la voluntad
humana sélo es abarcada en funcién causal, y no en su fuerza directora
del curso del acontecer. Se sefialan como elementos de la accién una
manifestacion de voluntad, un resultado y una relacién de causalidad.

Tipicidad: es la adecuacién de la accién al tipo. Se hace la
divisién de los tipos en normales -escueta descripcidén objetiva- y
anormales -elementos subjetivos y normativos-. El Cédigo Penal de
1924 consignaba ambas figuras. El esfuerzo de adecuacién del hecho
al tipo legal supone el examen de los elementos del tipo, tal como lo
describe la ley.
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Antijuricidad: es la oposicién a las leyes reconocidas por el
Estado. Al realizarse una accién adecuada al tipo, se tendrd como
antijuridica, en tanto no se pruebe la existencia de una causa de
justificacién -legitima defensa, estado de necesidad, practicar un acto
permitido por la ley, proceder en cumplimiento de deberes de funcién
o de profesién y obrar por disposicion de la ley-.

Imputabilidad: Imputable es el sujeto capaz de recibir un
reproche, para lo cual ha de gozar de la facultad de conocer y de querer,

de “apreciar el caracter delictuoso de su acto o de determinarse segin
esta apreciacion”.

Culpabilidad: Supone indagar si el sujeto ha obrado con dolo
o culpa, indagacién de cardcter positivo que no excluye otra de caracter
negativo para el efecto de saber si se dan o no causas de inculpabilidad,
como son: coaccidn, estado de necesidad, cuando los bienes en

conflicto son iguales, obediencia jerdrquica, y no exigibilidad de otra
conducta.

Condiciones objetivas de punibilidad: Son hechos externos
desvinculados de la accién tipica, pero necesarios para que pueda
aplicarse la pena. La indagacién de la condicionalidad objetiva puede
llevar a comprobar, por via negativa, la falta de realizacion de ciertas
condiciones de punibilidad, o sea, la ausencia de condicionalidad
objetiva. Esta indagacién puede ser seguida de otra relativa a la

ausencia de condiciones de procesabilidad o presupuestos de
procesabilidad. '

Penalidad: Se debe determinar la magnitud de la pena que debe
ser aplicada, de conformidad con el precepto legal pertinente.

3.2. El Finalismo:

Nuestro Cédigo Penal vigente se inclina por esta corriente. De
ésta se desprende que el delito es: una accién tipica, antijuridica y culpable.
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Accién: Se toma en cuenta el comportamiento humano que
tiene una finalidad, dejdndose de lado las acciones que se den como
consecuencia de: el estado de inconsciencia, el movimiento reflejo y
la fuerza fisica irresistible (art. 20° nim.6).

Tipicidad: Aqui es donde se presenta una de las diferencias
esenciales con la corriente causalista, dado que aparece el concepto de
accion tipica -por accién o por omisién-, que es aquella que tiende a un
fin, no se queda en un mero cambio en el mundo exterior. Como sefiala
Jescheck®: “En el nuevo sistema del delito la finalidad de la accién tipica
fue equiparada con el dolo. De la estructura final de la accién se inferia
que el dolo, en forma conjunta con los otros elementos subjetivos del
injusto, debe pertenecer al tipo, puesto que la funcién de éste consiste en
sefialar todos sus elementos del injusto esenciales para la punibilidad.”

Por tal razén, no se consideran acciones relevantes para el
derecho penal las que se producen por fuerza fisica irresistible,
movimiento reflejo o en estado de inconsciencia. La accién tipica al
tener una finalidad plantea una voluntad, es decir una intencién -dolo
o culpa- de producir un resultado. La tipicidad, por tanto, incluye un
aspecto objetivo -sujetos, bien juridico, relacién de causalidad,

imputacién objetiva, elementos descriptivos y normativos- y un aspecto
subjetivo -dolo, culpa-.

Antijuricidad: Se debe presentar la antijuricidad formal -ver si
la accién va en contra del ordenamiento juridico- y material -1a lesién
o puesta en peligro del bien juridico protegido-. No se debe presentar
ninguna causa de justificacién -legitima defensa, estado de necesidad

justificante, obrar en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo,
obediencia jerarquica-.

Jescheck, Hans-Heinrich.- “Tratado de Derecho Penal - Parte General”, 4° edicién,

traduccién de José Luis Manzanares Samaniego, Editorial Comares, Granada, 1993,
p. 191.
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Culpabilidad: Es el juicio de reproche que se puede hacer al
sujeto activo. Aqui se analizan tres criterios: la imputabilidad -persona
capaz y consciente de sus actos al momento de realizar la acci6n tipica,
mayor de 18 afios-; el conocimiento del injusto -se ve si se presenta
un error de prohibicidn, el cual puede haberse presentado dentro de
una causa de justificacién o dentro de una causa de exculpacion-; y la
exigibilidad de otra conducta.

3.3. Elementos negativos del tipo.-

Segtn esta teoria el tipo no s6lo abarca la tipicidad -objetiva y
subjetiva- sino, también, la antijuricidad -las causas de justificacién-.
Se maneja entonces un concepto diferente al de tipo usado en las
corrientes causalista y finalista. Los presupuestos de las causas de
justificacién son entendidos, como elementos negativos del tipo. Se
incluyen dentro del tipo porque sélo su ausencia posibilita el juicio
definitivo sobre la antijuricidad del hecho. Tal como dice Jescheck®:
“La teoria de los elementos negativos del tipo se apoya en la idea
previa de que el tipo no sélo encierra la valoracién abstracta de una
accion que menoscaba bienes juridicos, como oposicién a la norma,
sino que incluye ya el concreto juicio de desvalor sobre el propio
hecho. Se presupone entonces que el legislador ya contemplé también
las excepciones al establecer la orden normativa, de modo que la
prohibicién queda limitada desde el primer momento a las causas de
exclusién del injusto”.

Al unir todo dentro de un tipo total -que retine a las normas de
mandato prohibitivas con las normas permisivas-, se equipara en valor
a los elementos del tipo y a las causas de justificacién, dando esto
lugar a que la tipicidad y la antijuricidad se superpongan, lo cual origina
que surja un s6lo elemento del delito. Surge asi, la siguiente definicién

Ibid. p. 225.
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del delito: conducta tipicamente antijuridica, culpable. Es decir, no
es la antijuricidad la que se compone de un aspecto positivo —tipicidad-
y otro negativo —no justificacién-, sino que los mismos se manifiestan
ya en el propio seno de la tipicidad.

Lo que se estd diciendo es que, cuando se formula el juicio de
tipicidad -elemento positivo del tipo-, al mismo tiempo también se
estd formulando el juicio de antijuricidad -elemento negativo del
tipo-. El elemento negativo del tipo delimita el tipo positivo. En
consecuencia, para la teoria de los elementos negativos del tipo, todo
lo tipico es antijuridico. Como plantea Octavio de Toledo y Ubieto y
Huerta Tocildo'®: “Si la conducta de que se trate presenta los elementos
positivos -objetivos y subjetivos- exigidos por el correspondiente tipo
y no concurre alguna de las causas de justificacién -elementos negativos
del propio tipo-, debe considerarse tipica y, por ello, ya antijuridica.
S1, por el contrario, cumple los requisitos positivos, pero estd amparada
por una causa de justificacién, no se da el necesario elemento negativo
del tipo (ausencia de cualquier causa de justificacién) vy,
consiguientemente, habréd que afirmar su atipicidad”.

Los elementos negativos del tipo parten de la relacion entre la
tipicidad y la antijuricidad, manifestando que la afirmacién de una
determinada conducta como tipica no s6lo depende de la efectiva
concurrencia de los elementos positivos (objetivos y subjetivos)
directamente requeridos por el tipo de que se trate, sino también de
ciertos elementos negativos, las causas de justificacién, formulados
en otras normas que complementan a la que contiene el tipo positivo:
esto es, la tipicidad depende de que no existan causas de justificacién.

Octavio de Toledo y Ubieto, Emilio - Huerta Tocildo, Susana.- “Derecho Penal. Parte

General. Teorfa Juridica del Delito™, 2°dicién, Editorial Rafael Castellanos, Madrid,
1986, p. 174.
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Siguiendo esta idea, surgen una diferencia fundamental cori la
tesis finalista respecto de las conductas justificadas. Segtn la teorfa
finalista, las conductas justificadas son tipicas pero no antijuridicas;
en cambio, para los elementos negativos del tipo, serfa una conducta
atipica. Por ejemplo, el que mata a otro en legitima defensa, para los
finalistas serd una conducta tipica pero no antijuridica, dado que, existe
una causa de justificacién; por el contrario, para la teorfa de los
elementos negativos del tipo, serd una conducta atipica. En otras
palabras, lo que es tipico para la teorfa de los elementos negativos del
tipo, también es antijuridico (el tipo es ratio essendi de la contrariedad
a Derecho de una conducta).

Teniendo lo anterior como punto de partida, el dolo para la
teoria de los elementos negativos abarca todo el tipo global, es decir
el tipo positivo -elementos objetivos- y el tipo negativo -las causas de
justificacién-. Entonces, el sujeto para obrar dolosamente debe saber
que su comportamiento no est4 amparado en una causa de justificacion,
es decir, saber que su conducta es antijuridica —dolus malus-. Esto, se
relaciona intimamente con la cuestién del error, dado que cualquier
error que se presente ya sea en el tipo positivo -tipicidad para los
finalistas- o en el tipo negativo -causas de justificaci6n -antijuricidad
para los finalistas- se considerard como error de tipo. El error sobre
los presupuestos de una causa de justificacién es denominado por esta
teoria como el error de tipo negativo.

Un ejemplo claro de critica de esta teoria lo da Welzel, al sefialar
que seria lo mismo matar una mosca —que supone la ausencia de un
elemento objetivo del tipo de homicidio, que exige que el objeto de la
acci6n sea una persona- y la de matar a un hombre en legitima defensa —
en la que se dan todos los elementos objetivos del tipo de homicidio menos
el pretendidamente negativo de no concurrir una causa de justificacién-.
En ambos casos, 1a conducta se estimard como atipica; es decir, es igual
matar una mosca que a una persona en legitima defensa.
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3.4. El Funcionalismo:

Esta teoria se desarrolla mayormente en Alemania, surge por
influencia de las corrientes socioldgicas conocidas con el mismo
nombre, las cuales contemplan a la sociedad como un complejo
organismo arménico integrado por miembros que desarrollan una
“funcién” especifica, lo cual permite la coherencia del sistema y

contribuye a su desarrollo dinimico, manteniendo asi su estructura
bésica.

Esta teoria presenta un regreso a las concepciones teleolégicas
valorativas de los afios treinta y a los grandes fildsofos alemanes: Kant
y Hegel. Se da una continuidad del pensamiento sistematico y una
aproximacion a la realidad.

La supervaloracién del pensamiento sistenitico produjo que
surgieran en Alemania dos tendencias:

1. El pensamiento problemadtico, en el que la solucién deriva de
la respectiva estructura de los factores que sirven de base al
problema y no de los axiomas previamente dados por un sistema
determinado por el procedimiento de la deduccién 16gica. Niega
la importancia del sistema; el punto de partida del d=recho penal
lo constituye el problema.

2. El pensamiento sistémico, quiere penetrar en el problema pero
sin renunciar al sistema. El pensamiento problemdtico tiene
que desembocar en un sistema. El pensamiento sistemdtico
tiene que estar orientado, si se quiere encontrar la solucion
justa de un caso, en el problema. (Roxin). Se da paso a la
concrecidn de la ley, es decir, el encargado de aplicar la ley ya
no realiza una funcién mecénica, por el contrario se debe dar
un proceso en el cual el aplicador adecua todas las circunstancias
al caso concreto que se le presenta, es decir se confronta el
texto legal con las necesidades reales.
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El funcionalismo actualmente presenta dos vertientes: la primera,
seguida por Roxin —conocido como funcionalismo moderado- y, la
segunda, dirigida por Jakobs —funcionalismo radical-. Roxin plantea la
necesidad de superar el dualismo entre dogmatica y politica criminal, de
tal manera que aquella se enriquezca con las aportaciones de la otra; en
sus palabras: “El camino acertado s6lo puede consistir en dejar penetrar
las decisiones valorativas politico-criminales en el sistema del derecho
penal”y, afiade: “las concretas categorias del delito —tipicidad, antijuricidad
y culpabilidad- deben sistematizarse, desarrollarse y contemplarse desde
un principio bajo el prisma de su funcién politico-criminal”. Por tanto, la
politica criminal se convierte en el limite interno de la dogmética. El
sistema que propone Roxin es abierto, ya que es permeable a las
valoraciones politico-criminales que surjan.

Para Roxin!': los problemas politico criminales forman parte
del contenido propio de una teoria general del delito. La vinculacion
juridicay la finalidad politico criminal deben reducirse a una unidad
en el Sistema del derecho penal.

De acuerdo al planteamiento de Roxin, La funcién politico
criminal del tipo consiste en la plasmacién del principio de legalidad.
Para €] existen 2 métodos de tipificar conductas:

1. La descripcién més precisa posible de la accién (delitos de
accion).
2. Los delitos consistentes en la infraccién de un deber, el

fundamento de la sancién radica en que algunos infringen las
exigencias de comportamiento que se derivan del papel social
que desempefian.

Consecuencias de esta categoria:

" Vid Roxin “Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal”, Traduccién e Introduc-

cién de Francisco Muiioz Conde, Editorial Bosch, Barcelona, 1972.
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Equiparacion entre accion y omision, pues lo que interesa es

lainfraccién de un deber, no si se realizd por accién u omision.

En el dmbito de la autoria; mientras en los delitos de

accion s6lo puede ser autor quien tenga el dominio del

hecho, en los delitos consistentes en la infraccién de un

deber sélo puede ser autor quien lesiona el deber

extrapenal, sin que interese en lo mas minimo el dominio

del hecho.

Sobre La funcidn politico criminal de la antijuricidad

considera que es la solucién social de conflictos. Para ello

el legislador se sirve de diversos principios como: la

legitima defensa, la autoproteccidn, prevalencia del

derecho y proporcionalidad.

Sobre La funcion politico criminal de la culpabilidad, Roxin
manifiesta que estd orientada por la teoria de los fines de la

pena. No interesa saber si el autor pudo actuar de una manera
diferente, sino si desde el punto de vista de los fines de la

pena debe imponerse una pena al autor de un acto injusto.
De ahi que no se castigue a los inimputables.

Como vemos, la idea de Roxin es hacer una sintesis el

pensamiento sistemadtico y problematico: “Hay que transformar los
acontecimientos criminolégicos en exigencias politico criminales y
éstas, a su vez, en reglas juridicas de lege lata o ferenda”. Esto
significa un acercamiento del sistema sistematico a la realidad,
destacando las relaciones internas entre: norma, contenido y valor.

Jakobs'? pone el acento en la defensa de las normas, por tanto,

tiene una visién diferente acerca del significado de la pena, es asi que
sefiala que la pena no repara los bienes, sino que confirma la identidad
de la normativa de la sociedad; por eso el derecho penal s6lo reacciona

12

Vid. Jakobs: “Sociedad, norma y persona en una teorfa de un Derecho Penal Funcional”,
Editorial Citivas, Madrid, 1996.
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frente a un hecho en cuanto quebrantamiento de la norma (este
quebrantamiento no es natural sino un proceso de comunicacién, de

expresion de sentido entre personas). Frente a esto surgen diversas
objeciones:

1. Falta un punto de vista critico hacia el sistema social.
Falta lo ontoldgico o la estructura 16gico-material, es decir, se
debe tratar de comprender a la sociedad y no al medio que la
circunda.

3. Falta de atencién hacia el sujeto.

De lo dicho, el Funcionalismo juridico-penal de Jakobs concibe
al derecho penal como orientado a garantizar la identidad normativa,
la constitucién y la sociedad. Por tal motivo no se toma en cuenta la
conciencia individual. Esto se fundamenta en: El derecho penal es
parte de la sociedad, siendo su funcién el mantenimiento del sistema.
Esto se podra lograr en la medida que se entienda que, sélo sobre la
base de una comprension comunicativa del delito entendido como
afirmacion que contradice la norma y de la pena entendida como
respuesta que confirma la norma puede hallarse una relacion
ineludible entre ambas, y en este sentido, una relacion racional; es
decir, la prestacién que realiza el derecho penal consiste en contradecir
a su vez las contradicciones de las normas determinantes de la identidad
de la sociedad. El derecho penal confirma la identidad social. En
palabras de Jakobs, “El delito se debe entender como una comunicacion
defectuosa, siendo imputado este defecto al autor como culpa suya.
La pena no es solo un medio para mantener la identidad social, sino
que ya constituye ese mantenimiento mismo”. :

En otras palabras, 1a pena significa una autocomprobacién, fuera
de cualquier consecuencia psicolégica, social o individual que pudiera
originar. El Derecho penal restablece en el plano de la comunicacién
la vigencia perturbada de la norma cada vez que se lleva a cabo
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seriamente un procedimiento como consecuencia de una infraccién
de la norma (esto representa la identidad de la sociedad no modificada).

- Desde el punto de vista empirico, sélo se puede captar el delito,
el proceso y su relacién, pero no se puede observar el fendmeno de la
conservacion de la identidad (dado que no es consecuencia del proceso

sino su significado). Esto demuestra una autosuficiencia del sistema
juridico.

Para el desarrollo de las reglas juridicas, es decir para el trabajo
dogmatico, la prestacién externa del sistema juridico debe ser tomada
como presupuesto desde la perspectiva interna del sistema juridico, para
evitar conclusiones meramente causales (Ejm: instituciones como: la
imputacién objetiva, el concepto normativo de culpabilidad, etc.). No
quiere decir que la perspectiva interna siempre se haya tenido presente,
sino que es posible que lo funcional se haya presentado como “justo”.

La solucién de un problema social a través del derecho penal’
se da por medio de un sistema juridico en cuanto sistema social parcial

y esto significa que se da dentro de la sociedad (El derecho penal
constituve una tarjeta de presentacion de la sociedad altamente

expresiva).

Existe una dependencia reciproca entre la sociedad y el Derecho
penal. Cabe pedir al derecho penal que realice esfuerzos para asumir
nuevos problemas sociales, hasta que el sistema juridico alcance una
complejidad adecuada con referencia al sistema social; del mismo
modo, que el derecho penal puede recordar a la sociedad que se deben
tener en cuenta ciertas méximas que se consideran indisponibles.

La confirmacién de la identidad normativa que realiza el
derecho penal resuelve los problemas sociales, dado que la constitucién
de la sociedad se da a través de normas. La sociedad es la construccién
de un contexto de comunicacién que en todo caso podria estar
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configurado de otro modo a como lo estd. La identidad de la sociedad
se determina por medio de reglas de configuracién (normas), y no por
determinados estados o bienes. La sociedad debe ser capaz de
mantenerse frente a otros modelos divergentes, si se quiere evitar que
toda divergencia se tome como comienzo de una nueva evolucién.

Una parte de las normas vienen dadas por el mundo racional,
no necesitan de una estabilizacién especial; estas normas se encuentran
aseguradas de modo suficiente por la via cognitiva. Son de caricter
obligatorio para todos los que tienen acceso a ellas; los que no son
socialmente incompetentes. Otras normas no tienen este caracter pero
también son constitutivas de la sociedad, carecen por completo de
fuerza genuina para autoestabilizarse. Son las normas que, conforme
la concepcién de la sociedad, no pueden representarse como
previamente dadas, no son leyes naturales y, en el momento actual
tampoco son leyes reveladas, sino s6lo normas hechas (por buenas
razones). Sobre estas normas cabe disponer subjetivamente, al menos
en el caso concreto.

La sancién contradice el proyecto del mundo dcl infractor de
la norma: éste afirma la no vigencia de la norma para el caso en
cuestion, pero la sancion confirma que esa afirmacion es irrelevante.

La perspectiva funcional no esta atada a un modelo social
determinado. El funcionalismo est4 hecho para funcionar en cualquier
modelo de Estado. Si sélo se sabe que una sociedad esta organizada
de modo funcional, no se sabe nada sobre ella (configuracién concreta),
es decir no se sabe sobre las comunicaciones que se pueden incorporar;
lo tinico que se sabe es que esa sociedad utiliza un instrumentario para
resolver conflictos que se producen de forma cotidiana, de tal forma
que los contrapesos desplazados vuelvan a estar en equilibrio. Desde
la perspectiva funcional sélo interesa la fuerza de autoconservacién
con la que se cuenta.
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En resumen: Dentro del marco de una perspectiva funcional-
social, el derecho penal sélo garantiza una cosa: que se va a
contradecir toda expresion de sentido (probada en un procedimiento
propio de un Estado de Derecho) que manifieste que la norma carece
de validez. Como consecuencia de esta afirmacion, una expresion de
sentido de contenido defectuoso es una expresion que conlleva
responsabilidad.

4. Clasificacion de los Hechos Punibles.

Dado que para el desarrollo del presente trabajo nos adherimos
a la corriente finalista, conviene tener presente la clasificacién de los
delitos segiin este punto de vista:

1.-  Por accién o comisién
a) Dolosos
b) Culposos

2.- Por omision
a) Dolosos
b) Culposos

Debemos recordar el art. 11° del Cédigo Penal, en el cual se
establece expresamente: “Son delitos y faltas las acciones u omisiones
dolosas y culposas penadas por la ley”.

4.1.  Clasificacién de los hechos punibles para el Cédigo Penal
Los hechos punibles se clasifican en:

a) Delitos (Libro II)
b) Faltas (Libro III)
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Para establecer si nos encontramos ante un delito o falta
debemos examinar la gravedad del hecho cometido. Esta gravedad se
analiza desde el punto de vista de la accién del sujeto y dafio producido
por éste. Siguiendo un criterio cualitativo los delitos y las faltas son
iguales, la diferencia esté en la gravedad (los delitos son mds graves
que las faltas). Resulta determinante para analizar la gravedad del
hecho ver el grado de afectacion al bien juridico. En este sentido el
profesor Villavicencio'?: “Las infracciones penales se clasifican
formalmente en delitos y faltas. Esta es la clasificacién bipartita.
En el derecho comparado existe una clasificacién tripartita que
identifica crimen, delito y contravencién. En el Pert no existe la
diferencia entre crimen y delito. La diferencia entre delito y falta son
esencialmente cuantitativas o legales. El propésito de sefialar
diferencias cualitativas no ha tenido éxito”.

Villavicencio Terreros, Felipe.- “Lecciones de Derecho Penal - Parte General”, Cultural
Cuzco S.A. Editores, Lima, 1990, p. 100.






CAPITULO VII

EL COMPORTAMIENTO HUMANO

No todos los comportamientos humanos son materia de andlisis
en el derecho penal, éste s6lo sanciona aquellos comportamientos que
lesionen o pongan en peligro los bienes juridicos protegidos
penalmente; es decir, de toda la gama de comportamientos que se dan
en larealidad, la norma selecciona una parte que valora negativamente
y conmina con una pena. Para que un comportamiento determine la
responsabilidad penal del agente, debe ser evaluado por los elementos
o categorias del delito: tipicidad, antijuricidad y culpabilidad. Pero,
no todos los sucesos que producen una lesién sobre el bien juridico
son considerados delito, por ejemplo: los actos de los animales!, o
sucesos puramente causales o netamente naturales que produzcan dafios
sobre el patrimonio o acaben con la vida de una persona.

El comportamiento humano es una manifestacién del individuo,
por lo que no necesariamente tiene que presentarse de una forma
positiva -exteriorizarse- sino que puede darse en forma negativa -dejar
de hacer algo-. Siguiendo esta misma linea de pensamiento
encontramos a los profesores Cobo Del Rosal y Vives Antén?: “(...)

Salvo que el acto realizado por el animal sea dirigido por el hombre, es decir, el animal es
un mero instrumento en cuyo caso el que actia es el hombre y no el animal.

Cobo del Rosal; M. - Vives Antén, T.S.- “Derecho Penal - Parte General”, 3° edicién,
Tirant lo blanch, Valencia, 1990, p. 285.
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la conducta humana, en términos generales, es una manifestacion externa
de la voluntad a través de un hecho positivo o negativo”.

El comportamiento humano que se presenta en la realidad debe
tener una suerte de identidad con la conducta descrita en el tipo penal,
para de esta manera, poder pensar en una posible sancidn, tal como
sefiala el profesor Muiioz Conde?: “(...) no hay una accién abstracta,
prejuridica, de robar o de violar, sino que s6lo puede calificarse como
tal aquella accién que concuerda con la descrita en los respectivos
articulos del Cédigo Penal. La realidad ontolégica del comportamiento
humano sélo adquiere relevancia juridico-penal en la medida en que
coincida con el correspondiente tipo delictivo”. Al realizarse la
subsuncién de la acciéon dentro del tipo penal adecuado, la
denominacién que le corresponde es: “accién tipica”. De lo
manifestado podemos concluir que el comportamiento humano es

un requisito indispensable para la configuracién de la conducta
delictiva.

Otras legislaciones, admiten que los delitos pueden ser
realizados por personas juridicas debido al continuo avance del
derecho, especialmente en lo referido a materias econémicas. Nuestro
ordenamiento juridico-penal actual considera esto inaceptable en base
al principio Societas delinquere non potest, €l cual niega la
responsabilidad de las sociedades, lo méximo que se puede hacer es
tomar medidas de caracter administrativo. De acuerdo al principio de
motivacion de las normas, es imposible crear la conciencia de un acto
a una persona juridica, igualmente no se le puede reprochar sus
acciones; a los que si se los puede responsabilizar son a los hombres
que estan tras el velo de la persona juridica (art. 27° del C6digo Penal).

Muiioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- “Derecho Penal - Parte General”,
4° edici6n, Valencia, 2000, p. 241.
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1. El Comportamiento humano como base de la Reaccién
Penal.

Todas las normas penales tienen como base una conducta
humana, sin embargo el derecho penal s6lo toma en cuenta aquellas
conductas que la sociedad considera como de mayor gravedad, es
decir, aquellas que vulneran bienes juridicos importantes -hay una
seleccién de conductas, fruto del principio de fragmentariedad del
derecho penal-, tal como afirma Quintero Olivarez*: “(...) la
afirmacién de que la accién por si sola puede ser objeto de
calificacién juridico-penal no es sustentable. Habrd que tener en
cuenta un aspecto externo y la subsumibilidad® de éste en un tipo
penal, es decir, que se corresponda en parte o en un todo con un
‘tipo de delito; pero, entonces, la relevancia de la accion serd
conferida por voluntad del Derecho positivo, el cual decidira
libremente contemplar la dimensién final de la accién, o sea, que
el agente se proponia alcanzar una meta, o bien su significado
causal, esto es, su capacidad de producir resultados”.

Quintero Olivarez, Gonzalo con la colaboracién Fermin Morales Prats y Miguel Prats
Canut.- “Curso de Derecho Penal - Parte General”, Cedecs Editorial S.L., Barcelona,
1996, p. 270.

Vid. Bacigalupo: “La subsuncién es una operacién mental consistente en vincular un
hecho con un pensamiento y comprobar si los elementos del pensamiento se repro-
ducen en el hecho. Particularmente subsumir un hecho bajo las categorfas del delito
(tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, etc.) consiste en comprobar que dicho hecho
posee todas las caracteristicas esenciales del delito.

Tradicionalmente se ha comparado el método juridico de la subsuncién con un silo-
gismo en el cual la premisa mayor esté constituida por la norma, la premisa menor
por el hecho y la conclusién por la decisién. Ejemplo de ello seria el siguiente
esquema:

Todo estafador es punible (premisa mayor)

“X” ha estafado a *Y” (premisa menor)

Luego “X” es punible como estafador (conclusién)”.

En “La Técnica de Resolucién de Casos Penales”, 2° edicién, Colex. Madrid, 1995,
p. 37.
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El Derecho Penal puede ser de acto o de autor. Nuestro
ordenamiento juridico plantea el Derecho Penal de Acto®, pues se
sancionan las conductas. Actualmente, no existe Derecho Penal de
Autor’, ya que, al Derecho Penal no le interesan las caracteristicas
personales o fisicas del agente.

La conducta humana tiene dos formas de manifestarse, las
cuales son recogidas en forma expresa en el art. 11°, el que sefiala:
“Son delitos y faltas las acciones u_omisiones dolosas o culposas
penadas por la ley”, de aqui entonces que estas formas son:

a) Por accién.
b)  Por omisién.

2. Formas del Comportamiento Humano.

Como ya hemos mencionado en el punto anterior, la conducta
humana puede expresarse de dos formas o modalidades: ac~ién u omisién,
pero el entendimiento de éstas depende de la corriente de pensamiento -
causalismo, finalismo, elementos negativos del tipo- que se siga.

Para el desarrollo del presente trabajo, ya que el Cédigo Penal

Del derecho penal de acto se deduce que no puede constituir nunca un delito el
pensamiento, las ideas, ni la resolucién de delinquir, en tanto no se plasmen en actos
externos.

Vid. Mufioz Conde y Garcfa Ardn: “El derecho penal de autor se basa en determinadas
cualidades de la persona en la que ésta, la mayoria de las veces, no es responsable en
absoluto y que, en todo caso, no pueden precisarse o formularse con toda nitidez en los
tipos penales. Asf, por ej., es muy fécil describir en un tipo penal los actos constituti-
vos de un homicidio o de un hurto, pero es imposible determinar con la misma preci-
si6n las cualidades de un “homicida” o de un “ladrén”. Op. cit., p. 240.
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presenta una tendencia finalista, nos guiaremos por esta corriente. Es
sobre la base de esto que daremos la siguiente aproximacion a los
conceptos de accién y omision®: La accién, desde el punto de vista
penal, es aquella que se manifiesta por un actuar que produce un cambio
o alteracién en la realidad, el que estd destinado a la afectacién de un
bien juridico penalmente protegido, por ejemplo el art. 106° referido
al delito de homicidio. Por el contrario, la omisién es dejar de hacer
algo que se debia hacer, el derecho penal debe determinar los requisitos
en que la omisién puede configurar delito -debe existir una norma
imperativa que obligue a actuar, no debe haber impedimento fisico ni
psicoldgico y, por dltimo se debe constatar el no actuar®- y de esta

forma afectar al bien juridico, por ejemplo: art. 125° referido a la
omisidén de socorro.

Debemos mencionar que, cuando usemos el término “accién”
este abarcar4 el concepto de omisién.

Vid. Roxin : “Hacer y dejar (no hacer) se pueden distinguir muy ficilmente en el terre-
no empirico. Karl Engisch, (...), ha definido “‘de acuerdo con la concepcién natural (...)
el hacer como gasto de energfa en una direccién determinada”, y en cambio el dejar
(no hacer) “como no gasto de energfa en una direccién determinada”. Asf pues, quien
interviene activamente en un suceso, “hace” algo; y quien deja las cosas a su curso,
“deja” (no hace) algo. Distinta y més dificil es la cuestién, que no siempre se ha sepa-
rado de lo anterior con suficiente claridad, de si en la esfera del comportamiento puni-
ble hay que concebir siempre el hacer como delito de comisién y, al contrario, hay que
subsumir el dejar en el tipo de un delito de omisién. Como quiera que hacer y dejar son
fenémenos prejuridicos,, pero en cambio su ordenacién en delitos de comisién o de
omisién supone un problema normativo (...)". En el articulo “El limite entre comisién
y omisién” publicado en el libro: “Problemas bdsicos del derecho penal”, coordinador
Diego-Manuel Luzén Pefia, REUS S.A, Madrid, 1976, p. 226.

Silvela define la accién como la realizacién, mis o menos compleja, del propio pensa-
miento, y a la omisién como la inactividad de la voluntad que deja traducir la idea de
la Ley en hechos reales. En: “Derecho penal estudiado en principios y en la legislacién
vigente en Espafia”, 2 tomos, Editorial Fe, Madrid, 1903.
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3. Concepto Penal de Accion.

A lo largo de la historia de la teoria del delito se ha discutido
mucho sobre la autonomia sistematica de la “accién”; se discute si
tiene sentido para el derecho penal el anélisis de la accién fuera de la
tipicidad. Para poder establecer esta autonomia se hace necesario poder
dar el significado y contenido de la “accién”, en forma independiente
de la tipicidad. De acuerdo al profesor Silva Sanchez', tres son las
funciones que debe cumplir:

¢  Funcién fundamental, calificatoria, en virtud de la cual
la accién se constituye en factor comin de todos los tipos
de delitos, capaz de englobarlos.

° Funcion Sistematica, de enlace, de acuerdo al cual la
accion, sin adelantar los posteriores juicios de valor, posea
un contenido material de tal manera que dichos juicios
se afladan a modo de concreciones.

o Funcién negativa, o de delimitacion, ciertos procesos son
desechados porque nunca llegardn a ser relevantes
penalmente. Se refiere a excluir de la consideracién penal
aquellos procesos que son meramente explicables en
términos causalistas naturalisticos. Como la otra cara de
esta funcién esta la positiva: la de expresar “procesos
humanos” (acciones humanas), interpretables por el derecho.

Con independencia de que se considere auténoma o no a la
“accién”, tanto la doctrina como la jurisprudencia entienden que son
tres las causas que determinan que no exista accién, para unos, 0 no
sea tipico por falta de voluntad, para otros. Nos referimos a las causas
de exclusidén de accidn: fuerza fisica irresistible, movimiento reflejo y

Silva Sanchez, Jestis-Maria.- “Consideraciones sobre la Teorfa del Delito”, Editorial
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 31.
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estado de inconciencia. Pero, como sefiala el profesor Silva Sdnchez!!,
existe un punto intermedio entre el “movimiento reflejo” y “el modelo
ideal de conducta humana”, nos estamos refiriendo a los “actos de
corto circuito”, actos impulsivos, reacciones explosivas, movimientos

automatizados, actos instintivos, reacciones primitivas, espontdneas,
etc.

La jurisprudencia identifica los actos instintivos o en corto
circuito con los actos reflejos, por tanto, no configuran accién. Pero,
los actos de cortocircuito son diferentes a los movimientos reflejos.
El reflejo aparece caracterizado por su reproductibilidad y
provocabilidad, es independiente de la afectividad. Es decir, siempre
que se produzca un estimulo tendré lugar una respuesta corporal, con
independencia de las circunstancias concomitantes; ademds en el
reflejo no existe expresion individual alguna. En cambio, en el caso
de las reacciones impulsivas o de corto circuito surge una expresién
perteneciente a una determinada personalidad, es decir s2 puede
reaccionar de diferentes maneras!2. En resumen, eti los actos reflejos
nos encontramos frente a procesos fisiolégicos —causales-; mientras
que, en los actos de corto circuito'® se produce una mediacién de la
personalidad —se puede reaccionar de otra manera-. Un ejemplo, de

. esta figura nos la da el profesor Muiioz Conde'* cuando dice: “(...) el
atracador que, nervioso, aprieta instintivamente el gatillo al observar
un gesto equivoco de huida o defensa en el cajero del banco”.

Ibid. pp. 31 - 58.

Presupuesto ontolégico de la atribuci6n del carécter de accién a los actos impulsivos o
de corto circuito es la existencia de una posibilidad actual de inhibicién por via interna
motivadora del impulso (por remota que ésta sea).

Vid. Maurach : “las llamadas acciones en corto circuito: el elemento volitivo, si bien
existe, se interpone sin embargo con una tal velocidad que falta al agente la posibili-
dad de movilizar representaciones contrarias inhibidoras”. En “Tratado de Derecho
Penal”, traduccién de Juan Cérdova Roda R., T. I, Ediciones Ariel, Barcelona, 1962,
p. 215. ;

Mufioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- op. cit., p. 250.
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Sobre la base de estas consideraciones, se podria llegar a afirmar
que en los actos de corto circuito existe “accién” y por tanto se puede
continuar el camino de la teoria del delito; serfa muy probable que
éste se resolviera en el ambito de la culpabilidad, como una causa de
grave alteracion de la conciencia (art. 20° nim. 1 del CP). En este
sentido el profeso Mir Puig' sefiala: “No son movimientos reflejos las
“reacciones primitivas”, en las que el estimulo externo no recorre
totalmente la interpolacién de una personalidad desarrollada
(Kretschmer). Dentro de ellas se distinguen los “actos en corto
circuito” y las “reacciones explosivas”. Mientras que éstas tltimas
se materializan en una descarga motriz elemental, las primeras son
mas complejas. (...) Todos estos casos, que integran la llamada “zona
intermedia”, han de considerarse formas de conducta en las que de
algiin modo interviene la voluntad. No excluyen el comportamiento
humano, sino la imputabilidad (y, por tanto, la imputacién personal).
En el Derecho espaiiol podria incluirse, por tanto, en el trastorno
mental transitorio, que excluye la imputabilidad”.

La acci6n es la base comiin de toda conducta punible, activa o
pasiva, dolosa o culposa. De acuerdo a la teoria final‘sta, conforme
_ nos dice Welzel's: “Accién humana es ejercicio de actividad “final”,
no solamente “causal”. La “finalidad” o el caracter final de la accion
se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever,
dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad,
ponerse, por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, conforme a su
plan, a la consecucién de estos fines. En virtud de su saber causal
previo puede dirigir los distintos actos de su actividad de tal modo
que oriente el acontecer causal exterior a un fin y asf lo sobredetermine

Mir Puig, Santiago.- “Derecho Penal - Parte General”, 5° edicién, TECFOTO S.L.,
Barcelona, 1998, p. 191.

Welzel, Hans.- “La Teoria de la Accién Finalista”, Edltonal Depalma, Buenos Aires,
1951, p. 18.
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finalmente. Actividad final es un actuar orientado conscientemente
desde el fin, mientras que el acontecer causal no est4 dirigido desde el
fin, sino que es la resultante causal de los componentes causales
existentes en cada caso. Por eso, la finalidad es, dicho en forma gréfica,
vidente; la causalidad, ciega”. En otras palabras, la voluntad es
intrinseca a la accién; por ejemplo: una persona respondera penalmente
cuando actde con voluntad final de matar a una persona, si no existe el
fin no puede calificarse como delito de homicidio, asi cuando un sujeto
inmerso en un error de tipo invencible mata a una persona, éste no
tuvo la finalidad de matarla pero, actué con voluntad.

El carécter final de la accién puede dividirse en dos fases:

a) Fase interna: Ocurre dentro de la mente del sujeto, en su
pensamiento. Comprende tres etapas:

a.l. Ideacion, comienza a pensar qué delito va a realizar, es
decir el sujeto se anticipa mentalmente al fin que quiere
lograr.

a.2. Deliberacidn, razona sobre si va a cometer el delitoono 'y
como lo cometeria. Observa y determina los medios que
utilizard, sobre la base de sus conocimientos causales, €s
decir recurre a su experiencia sabiendo por ejemplo que
con veneno, vidrio molido, un cuchillo, un arma de fuego
puede matar a una persona. Estos medios causales son
idéneos para lograr el fin que pretende.

a.3. Decisidn, decide que va a cometer el delito y la forma en
que lo va a realizar sobre la base de los momentos
anteriormente descritos. - |
Esta fase no es relevante para el Derecho Penal, pues no se
puede castigar a una persona por sus pensamientos,
actitudes, intenciones y todas las emociones que
permanecen en el interior de la persona.
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b) Fase externa: Luego de haber pasado la fase interna, el sujeto la
exterioriza surgiendo asi esta fase. Se comienzan a realizar los actos
tendentes a consumar lo que se ha decidido'’. Es a partir de esta
fase que el Derecho Penal puede intervenir. Sélo determinadas
exteriorizaciones se castigan -delitos-.

Actualmente, la accién cumple una funcién meramente negativa
porque permite excluir del andlisis aquellas conductas que no son
relevantes para el Derecho Penal -fuerza fisica irresistible, estado de
inconsciencia y movimiento reflejo-. Si bien, el Cédigo Penal sefiala
en el art. 20° ndm. 6 a la fuerza fisica irresistible como eximente de
responsabilidad, ésta debid ser directamente calificada como una causa
de falta de accién. Incluso, no es necesario mencionarla, dado que
conforme la interpretacién del art. 11° al no existir dolo ni culpa, no
hay accién para el derecho penal, es sobre esta base que nos parece
adecuado no mencionar los casos de estado de inconsciencia y
movimientos reflejos.

El comportamiento humano puede producir dos clases de delito:
los de mera actividad y los de resultado. En los delitos de mera actividad
se castiga el comportamiento del sujeto sin que €ste llegue a un
resultado, no se exige la lesién del bien juridico para castigar
penalmente, por ejemplo: art. 274° -conducir en estado de ebriedad o
drogadiccidén-. En los delitos de resultado, se exige ademads del

Vid. Agudelo Betancur: “(...) Denominamos a esta segunda etapa, fase externa de
realizacién, pues ocurre en el mundo real; el sujeto realiza ya su capacidad de dirigir el
proceso causal, en orden a la configuracién de la realidad. La potencialidad de confi-
guracién se hace real sobre el mundo: el apretar el gatillo, prenderse el fulminante, la
combustién de la pélvora, la produccién de los gases, la explosién del proyectil y el
avance en el espacio con sus movimientos de rotacién y traslacién, el impacto en la
victima, la caida y la muerte de ésta, todos son fenémenos causales, desatados por el
sujeto, configuraciones de la realidad debidas a su mano”. En: “Curso de Derecho

Penal - Esquema del Delito”, 2° edicién, Editorial Linotipfa Bolivar, Santa Fe de Bo-
got4, 1993, pp. 68-69. '
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comportamiento el dafio al bien juridico -lesion- para asi castigarlo
como un delito consumado, de no producirse el resultado se podria
castigar como tentativa ya que es un delito imperfecto. Es en estos
delitos de resultado en que el Derecho Penal exige la existencia de un

nexo o relacion de causalidad entre la conducta y la afectacién al
bien juridico.

4. Ausencia de accion.

Hay supuestos en que las conductas realizadas por los sujetos
no son relevantes penalmente. Estos supuestos son:

a. Fuerza fisica irresistible, es el nico de los supuestos que se
encuentra en forma expresa en el Cédigo (art. 20° niim. 6) como
una causa eximente de responsabilidad penal. Su ubicacién
dentro del Cédigo Penal no es la mds adecuada porque, en
realidad nos encontramos frente a una causa de falta de accién,
“inaccién”. La fuerza fisica irresistible puede provenir de la
naturaleza o de un tercero, lo importante es que produce que
una persona actué sin capacidad de control. Esta fuerza fisica
irresistible debe ser absoluta, es decir el sujeto no debe tener la
posibilidad de actuar de otra forma'®. Por ejemplo: Se produce
un terremoto y las personas que viven en un edificio pugnan
por salir, al llegar a las escaleras, una resbala y cae sobre otra
produciéndole la muerte; en este caso el sujeto que resbald
actud por fuerza fisica irresistible —el temblor-, por lo que no
hay accién. Un caso diferente se da si fue una persona la que

Vid. Veldsquez: (...) la fuerza fisica tiene que ser irresistible, esto es, debe tratarse de
una vis que doblega y arrastra la voluntad del individuo, el cual es llevado por ella de
modo que no pueda oponerse, en otras palabras la persona no obra, es obrada: non agit
sed agitur”. En “Derecho Penal — Parte General”. 2° edicién, Editorial Temis, Santa Fe
de Bogotd, 1995, p. 317.
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C.

produjo la fuerza fisica irresistible, pues ésta si responde, por
ejemplo: si “A” empuja a “B” para que impulse a “C” que se
encuentra al borde del barranco y, efectivamente “C” cae y muere,
“A” responde por la muerte de “C”, mientras “B” s6lo fue victima
de una fuerza irresistible —empujon- producido por “A”.

Por tltimo, debemos mencionar que a la fuerza fisica irresistible

~ tradicionalmente en la doctrina se la denomina como vis

absoluta.

Movimientos reflejos, no constituyen accién ya que dichos
movimientos no son controlados -o producidos- por la voluntad
de la persona. Como indica el profesor Muiioz Conde'®: “El
estimulo del mundo exterior es percibido por los centros
sensores que los transmiten, sin intervencion de la voluntad,
directamente a los centros motores”. Es aqui donde radica la
diferencia con los denominados actos de corto circuito,
explicados anteriormente. Ejemplo de movimientos reflejos es:
cuando una persona sufre un ataque epiléptico, producto de
este produce dafios sobre los bienes de otra persona. Otro
ejemplo surge cuando un sujeto efectiia un movimiento brusco
al tocar una conduccién eléctrica, producto de lo cual hiere a
otra persona.

Estados de inconsciencia, estos surgen cuando se presenta
una completa ausencia de las funciones mentales superiores
del hombre, es decir, son etapas en las cuales los actos que
realiza el sujeto no dependen de la voluntad del mismo. La
ausencia de conducta debe ser absoluta, por ejemplo: los
movimientos bajo los estados de sonambulismo que sufren

Muiioz Conde, Francisco y Garcfa Ardn, Mercedes.- op. cit., p. 250.
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algunas personas o la embriaguez letargica, etc. Al igual que
en la fuerza fisica irresistible y los movimientos reflejos estos
actos no dependen de la voluntad y, por consiguiente, no pueden
considerarse como acciones penalmente relevantes. El caso
de la hipnosis trae a colacién posiciones encontradas dentro de
la doctrina pero la opinién dominante se inclina por excluirla,
aunque tedricamente no esta excluida la posibilidad de que el
hipnotizador llegue a dominar totalmente al hipnotizado, pero
esto se podria ver mejor como un caso de fuerza fisica
irresistible. Por otro lado, no debemos dejar de advertir que
muchos estados de inconciencia constituyen auténticos
trastornos mentales transitorios que, por mostrar una
inconciencia plena, no pueden ser tratados como una causa de
inimputabilidad (art. 20° nim.1 del CP). De existir un caso de
perturbacién de la conducta relativa (no plena), es decir, el
sujeto tiene cierto dominio de su actuar, se produciria una hay
accion relevante para el derecho penal y la discusién se daria
en el ambito de la culpabilidad.

Si es el mismo sujeto el que se pone en un estado de
inconsciencia para cometer un delito, este.estado de
inconciencia no exime de responsabilidad penal al sujeto (Actio
Libera in Causa).

Como vemos en los tres casos antes descritos no existe
intencién ni negligencia del individuo, no cumpliéndose entonces con
el presupuesto bdsico del art.11° del Cédigo Penal segiin el cual, el
sujeto debe actuar en forma dolosa o culposa.

S. Capacidad de actuar y actuacion de las Personas Juridicas.

Las personas juridicas s6lo pueden actuar a través de sus
érganos por lo que ellas mismas no pueden ser castigadas. Como dice
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Jescheck®, no tiene sentido tampoco la desaprobacién ético-social
inherente a la pena, ya que el reproche de culpabilidad sélo puede
formularse respecto de personas individuales responsables.

No se puede hablar de responsabilidad penal de las personas
juridicas, ya que como tales, no pueden adquirir la calidad de sujetos
activos, por lo que nuestro Cédigo Penal ha establecido el art.27°, de
acuerdo al cual son responsables los representantes de las mismas.
Penalmente las personas juridicas no tienen responsabilidad penal -
Societas delinquere non potest-. Quienes responden son los
representantes legales de la persona juridica, aunque no tengan las
caracteristicas del tipo penal -en nuestra legislaciéon sélo son
sancionadas las personas naturales-. Se puede iniciar entonces un
proceso penal a todos los directores de la Persona Juridica y, a medida
que avanza el proceso, se pueden deslindar responsabilidades. La
responsabilidad puede recaer -durante el proceso- en los empleados,
desligando de toda responsabilidad a los directores. -

El tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas
suele provocar grandes discusiones entre los juristas. Es dificil,
pero no imposible, que una persona juridica provoque la muerte de
una persona natural, por ejemplo: si una empresa dafia el bien
juridico medio ambiente mediante un derrame de sustancias téxicas
en un rio que provee de agua a una comunidad, las consecuencias
de esto puede producir lesiones o incluso la muerte de varias
personas. Sin embargo, es mds comin que una persona juridica
estafe a otra o realice actos contra el orden econémico. Frente a
estos dltimos casos, la politica criminal actual aconseja imponer

Jescheck, Hans-Heinrich.- “Tratado de Derecho Penal — Parte General”, traduccién y
adiciones del derecho penal espaiiol Mir Puig y Muiioz Conde, Vol. I, Editorial Bosch,
Barcelona, 1981, p. 300.
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sanciones a las personas juridicas?'. En paises que se rigen segtn el
common law se acepta la responsabilidad penal de las personas

juridicas; esto se debe a que no se encuentran limitados por principios
dogmaticos.

El derecho penal persigue la regulacién de conductas motivadas
a proteger o evitar la lesién o puesta en peligro de determinados bienes
juridicos y, como es obvio, una persona juridica no es motivable; los
unicos que pueden ser motivados son los administradores de estas
personas juridicas. Otro problema surgiria al momento de imponer la
pena, pues como sabemos ésta tiene cardcter personal, resulta
inimaginable aplicar una pena privativa de libertad a una persona
juridica. Lateoria del delito esta orientada hacia las personas naturales,
tratar de aplicarla a las personas juridicas seria imposible, se tendria
que redefinir cada una de las categorias (tipicidad, antijuricidad,
culpabilidad). Frente a esto, se deben buscar otras férmulas para que
no se produzcan lagunas de punibilidad. Finalmente, lo que se quiere
evitar es que los administradores se amparen en los actos de una persona
juridica para ocultar su responsabilidad, con este fin se ha creado la
figura del “actuar por otro”.

Por otro lado, nuestro C4digo Penal ha establecido en el Titulo
VI, Capitulo II las denominadas “Consecuencias Accesorias” para las
personas juridicas, que no son otra cosa que especiales medidas
administrativas (clausura, disolucién de la sociedad, etc.) aplicables a
las sociedades en cuyo seno se han cometido ciertos hechos delictivos.

! En este sentido, se ha sefialado en el XIII Congreso de la Asociacion Internacional de

Derecho Penal de 1984 que: “La responsabilidad penal de las sociedades y otras per-
sonas juridicas estd reconocida en un niimero creciente de paises, como una via apro-
piada para controlar los delitos econémicos y de la empresa. Los paises que no reco-
nocen tal clase de responsabilidad podrian considerar la posibilidad de imponer otras
medidas contra entidades juridicas”.
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El rol de la empresa dentro de la economia de un pais es cada
vez mayor, lo que trae como consecuencia l6gica la comisién de delitos,
tanto dentro de la empresa como de la empresa hacia la sociedad. La
persecucion penal de los delitos econémicos cometidos por las
empresas se ve dificultada debido a la creciente divisién del trabajo,
lo que conduce a una difuminacién de la responsabilidad penal
individual?.

2 Dannecker, Gerhard.- “Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas

juridicas”, en Revista Penal N° 7, Publicacién semestral de CISSPRAXIS S.A. en
colaboracién con las Universidades de Huelva, Salamanca, Castilla-La Mancha y Pa-
blo de Olavide, Edita LA LEY, Sevilla, 1997, p. 41.



CAPITULO VIII

LA TIPICIDAD

La tipicidad es la operacién mediante la cual un hecho que se
ha producido en la realidad es adecuado o encuadrado dentro del
supuesto de hecho que describe la ley penal, es decir, se pasa de un
hecho real -que ha sucedido- a una descripcién abstracta y genérica -
supuesto de hecho o tipo penal- de la ley. En otras palabras, es la
adecuacién de un hecho determinado con la descripcién prevista en el

tipo penal, es decir la prohibicién o mandato de conducta en forma
dolosa o culposa.

El concepto dado en lineas anteriores responde a toda una

evolucién del concepto de tipicidad, es asi que podemos encontrar
diversas etapas:

o La tipicidad como un elemento meramente descriptivo.- Surgid
en Alemania en 1906 con la doctrina de Ernesto von Beling, el
cual afirma que la tipicidad es una categoria totalmente
independiente de los demds caracteres del delito.

o La tipicidad como indicio de la antijuricidad.- Planteada por
Mayer, el cual plantea que la tipicidad no es simplemente la
descripcién sino que revela una contrariedad entre la conducta

de la persona y las normas dadas por el Estado —es un indicio
de este conflicto-.
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. La tipicidad como base de la antijuricidad.- Sostenida por
Mezger (1926-1931), considera que la tipicidad es la razén de
ser -ratio essendi- de la antijuricidad. En otras palabras, la
antijuricidad no puede existir sin la tipicidad pues, le da el
material para que la antijuricidad pueda aplicar sus conceptos.

J La tipicidad en su fase defensiva.- Beling plantea que el delito-
tipo es un puro concepto funcional, expresa una orientacién. De
esto se deduce que no existe un delito-tipo en si mismo sino que el
contenido es variable de acuerdo a cada caso que se presente.

. La tipicidad en su fase destructiva.- se rompe el principio de
legalidad “nullum crimen sine lege”, plantedndose que el nuevo
derecho debe penar la voluntad y no la accién. Toma como
punto de partida la conducta peligrosa del agente

o La tipicidad de acuerdo a la doctrina finalista.- Welzel distingue
el tipo de la norma y la antijuricidad, sefialando que el tipo es
el contenido de las normas penales.

La tipicidad es una exigencia del Estado de Dereche, vinculada
al principio de legalidad. La efectiva realizacién de este principio
requiere el cumplimiento de su aspecto formal, en cuanto exige que
los delitos y las penas se hallen previstos por una ley anterior, y de su
aspecto material referente a que tal ley determine con suficiente
precision los contornos y limites de los hechos punibles y sus penas,
es decir la “exigencia de determinacién” de la ley penal.

1. Tipo y Tipicidad.

El tipo penal’ es la descripcién de la conducta prohibida que
lleva a cabo el legislador en el supuesto de hecho de una norma. La

El término “tipo” es una traduccién de la palabra alemana “Tatbestand” que
equivale a: supuesto de hecho. Este término fue utilizado por primera vez
por Beling en 1906.
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tipicidad es la adecuacién de un hecho al tipo penal. El tipo penal deja
manifiesta en forma directa el principio de legalidad, concretamente
la garantia criminal —nullum crimen sine lege-.

El tipo penal se identifica con el comportamiento descrito por
la ley, es decir con el supuesto de hecho tipico del delito, es una
categoria puramente descriptiva y valorativamente neutra’>. Que una
accion es “tipica” o “adecuada a un tipo penal” quiere decir que esa
accién es la prohibida por la norma®. Podemos afirmar que, el tipo
penal en un sentido estricto es la descripcién de la conducta prohibida
por una ley. El tipo penal es un instrumento legal, 16gicamente
necesario y de naturaleza predominantemente descriptiva que tiene
por funcién la individualizacién de conductas humanas penalmente

_ relevantes -por estar penalmente prohibidas-. El tipo pertenece a la
ley*.

De la gran cantidad de comportamientos antijuridicos que se
presentan en la realidad, el legislador selecciona, conforme con el
principio de intervencién minima del derecho penal —principio de
fragmentariedad-, los mds lesivos para los bienes juridicos mas
importantes y los amenaza con una pena o medida de seguridad. Estos

No podemos dejar de mencionar, que la concepcién del tipo penal ha variado, dado
que, en la actualidad los tipos penales contienen no sélo elementos descriptivos, sino
también elementos normativos, que suponen cierto tipo de valoraciones juridicas, so-
ciales, éticas. Incluso, ciertas corrientes sostienen que el tipo supone ya antijuricidad.
Por otro lado, existen ciertos tipos penales que contienen elementos subjetivos como:
los méviles, 4nimos o finalidades, en muchos casos diferentes del dolo, que deben
concurrir para que exista tipicidad. Ejm: el 4nimo de dafiar el honor de una persona en
el delito de injuria. Pero, lo cierto es, que fuera de estas posiciones, la mayoria de la
doctrina sigue considerando que el tipo penal tiene un carécter objetivo en general, es
decir que describe los elementos que fundamentan que la conducta esté prohibida.
Bacigalupo, Enrique.- “Manual de Derecho Penal - Parte General”, 4° reimpresion, '
Temis, Bogota, 1998, p. 80.

Zaffaroni, Eugenio Rail.- “Manual de Derecho Penal - Parte General”, T.I, 4° edi-
cién. Ediciones Juridicas, Impreso en Peri, 1986, p. 371.
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comportamientos son descritos en el supuesto de hecho de una ley
penal, para lo cual deben cumplir con las exigencias que impone el
principio de legalidad. La descripcién de las conductas no puede ser
sumamente precisa, dado que, es imposible describir una conducta
hasta en sus minimos detalles y siempre se correria el riesgo de que
algiin supuesto de hecho quede fuera de la descripcién legal. Por tal
razon, la descripcidn tiene que ser hasta cierto punto genérica y
abstracta, para poder englobar en ella todos los comportamientos que
tengan unas caracteristicas esenciales comunes -por ejemplo: el art.106:
El que mata a otro (...); en un primer momento no importa c4mo se
mata a otra persona, ni la relacién o vinculo que pueda existir entre
los sujetos: lo que interesa es que se mata a alguien; en un segundo
momento, se analizardn las demds particularidades del hecho delictivo
como son la forma, el modo, la relacién de parentesco, etc. Esta figura
puramente conceptual es el tipo.

El tipo penal se analiza dentro de la tipicidad, forma parte de
ella; al adecuarse un comportamiento humano a la conducta descrita
por el tipo, surge lo que se conoce como la tipicidad; se produce
entonces una identidad entre la accién u omisién de un individuo con
lo descrito en forma expresa por la ley. El tipo penal, como sustantivo,
es la descripcién de una conducta a la que se asigna una pena, en tanto
que la tipicidad, como adjetivo, es la caracteristica de una determinada
conducta de ser adecuada a la descripcién del tipo; en otras palabras,
como dice Zaffaroni®: “el tipo es la férmula que pertenece a la ley, en
tanto que la tipicidad pertenece a la conducta”. El simple hecho de
que una conducta se identifique con un tipo penal no quiere decir que
se haya producido un delito, pues falta el andlisis de la antijuricidad y
la culpabilidad. La antijuricidad es un juicio de valor negativo que
recae sobre un comportamiento humano y que indica si es contrario a

Creus, Carlos.- “Derecho Penal - Parte General”, 3° edicidn, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1992, p. 186.



MANUALDE DERECHO PENAL - PARTE GENERAL 169

las exigencias del ordenamiento juridico®; pero, no todo
comportamiento antijuridico es relevante penalmente, sélo los
comportamientos antijuridicos que también son tipicos pueden dar
lugar a una reaccién penal. El tipo puede desemperiar una funcion
indiciaria de la antijuricidad, pero no se puede identificar con ella.

Finalmente, debemos decir que la ley penal es un concepto
que abarca al tipo penal, ya que viene a ser el supuesto de hecho de la
ley penal. Eltipo penal no se relaciona en forma directa con la pena o

medida de seguridad, que se aplique al sujeto que realizé la conducta
descrita por éste.

2. Funciones del Tipo penal.

El tipo penal cumple diversas funciones pero, entre las mas
importantes, tenemos:

a) Seleccionadora: Escoge determinadas conductas que ocurren
en la sociedad -que considera més graves-y las plasma en las
leyes penales. Esta es una de las manifestaciones del caricter
fragmentario y del principio de ultima ratio del derecho penal.
Es aqui donde se plasma un significado valorativo, definiéndolo
Welzel como: “seleccion de los hechos relevantes para el
derecho penal”. Por tanto, el tipo encierra un significado
valorativo propio y los hechos tipicos no son valorativamente
neutros sino, penalmente relevantes; esto no se produce porque
sea antinormativo sino por una lesién o puesta en peligro de un
bien juridico.

Muiioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- “Derecho Penal — Parte Gene-
ral”, 4° edicién, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, p. 287.

Tal funcién ya insinuada por Beling, donde se atribuia al tipo la misién de delimitar
“descriptivamente los objetos relevantes para el Derecho penal”; pero, como se ve,
hablaba de una “descripcién”, no de una valoracién. En: “Grundziige des Strafrechts”,
10° edicién, Tiibingen, 1998, p. 22.
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b)

Funcion de Garantia: Una persona sélo puede ser sancionada
st su conducta estd tipificada -sefialada- en un tipo penal. El
tipo es siempre “tipo legal”, s6lo la ley escrita es fuente del
tipo. Sélo puede sancionarse un hecho cuando su punibilidad
estd legalmente -aplicacién del principio de legalidad como un
limite al poder punitivo del Estado- determinada antes de la
comisién de él. Todo ciudadano debe, por tanto, tener la
posibilidad, antes de realizar un hecho, de saber si su accién es
punible o no®. El tipo selecciona conductas merecedoras de
pena. Su redaccion debe definir con claridad la conducta
prohibida; esto se logra utilizando el lenguaje promedio de la
sociedad, con el cual se debe dictar la ley. Se deben tratar de
evitar en lo posible los elementos normativos -aquellos que
requieren algun tipo de valoracion- y dar preferencia a los
elementos descriptivos. Las descripciones deben ser de caracter
genérico, recogiendo los caracteres comunes a las conductas
delictivas.

La ausencia de tipicidad se puede dar porque es una accién
licita, o bien porque el legislador no la ha regulado pese a ser
ilicita (por ser insuficientemente grave o por otras razones
politico criminales). Existen también formas de “eludir” la
tipicidad, por ejemplo: recurrir a una interpretacion restrictiva
que excluya la conducta del tipo pese a ser considerada
literalmente en ella, lo que de acuerdo a la doctrina se da cuando
no se ha dado una afectacién suficiente del bien juridico, por
no ser imputable su lesién a una conducta suficientemente
peligrosa (falta de imputacién objetiva). También pueden darse
casos en los que exista consentimiento (sobre bienes juridicos
de libre disposicién) o donde se aplique el criterio de adecuacién

Roxin, Claus.- “Teoria del Tipo Penal - Tipos abiertos y elementos del deber juridi-

co”, versién castellana del Prof. Enrique Bacigalupo, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1979, p. 170.
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d)

social o el principio de insignificancia. A estos criterios el

profesor Santiago Mir Puig los denomina: causas de exclusién
de tipicidad®.

Funcién Indiciaria: El tipo consiste en la descripcién general
de acciones antijuridicas, ello permite la seleccién inmediata
entre los ilicitos punibles y los no punibles'®; lo que da lugar a
un juicio preliminar acerca del caracter antijuridico del hecho,
como muchos autores manifiestan. Se dice que se crea un
indicio, una presuncién siempre refutable acerca de la
antijuricidad, ya que se puede dar la existencia de lo que
conocemos como las causas de justificacién. Pero, como hemos
dicho lineas arriba, la tipicidad luego de haberse aplicado sobre
el tipo, adquiere un caricter esencial (ratio essendi) para la
antijuricidad, pues de no existir ésta no se podria continuar el
analisis del delito.

Funcién Motivadora: La finalidad de los tipos penales es
motivar a las personas para que no cometan las conductas
sancionadas. El tipo responde a caracteres de la prevencién
general intimidatoria, es decir, se amenaza a toda la sociedad
con imponer un mal —la pena- si realizan ciertas conductas.
Otros autores, en cambio, plantean la teoria de la prevencién
general positiva, en la cual se trata de reforzar los valores
de la sociedad para su desarrollo arménico; el tipo resulta
un instrumento para conseguir la paz social. En esta linea

Mir Puig, Santiago.- “Derecho penal, Parte General”, 5° edici6n, Impreso por
TECFOTO, Barcelona, 1998, pp. 132-133. 4

Maurach, Reinhart.- “Derecho Penal - Parte General”, traduccién de 1a 7° edicién ale-
mana por Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gibson, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1995, p. 349. '
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de pensamiento encontramos a renombrados autores como
Roxin, Jakobs, Mir Puig y otros!!.

Estructura de la Tipicidad.

La tipicidad tiene dos aspectos:

a.  Aspecto objetivo (tipo objetivo): Son las caracteristicas
que deben cumplirse en el mundo exterior. A estos se les
llama tipo objetivo. Aqui encontramos una diversidad
de puntos a analizar, como son: el bien juridico, los
sujetos, la relacién de causalidad, la imputacion objetiva,
los elementos descriptivos y los elementos normativos.

b.  Aspectos subjetivos (tipo subjetivo): Hacen referencia
a la actitud psicoldgica del autor del delito. A estos se les
llama tipo subjetivo. Dentro de este aspecto se analiza el
dolo y la culpa en sus diferentes manifestaciones, también
existen los elementos subjetivos del tipo y, se puede
excluir el dolo mediante el error de tipo -vencible e
invencible-. También pueden presentarse las figuras
preterintencionales (combinacién de dolo y culpa en los
delitos cualificados por el resultado).

Vid. Jakobs indica que la tarea del derecho penal ha de consistir en el mantenimiento
de la norma, como modelo orientador del contacto social: “asi como los hombres en su
relacién con la naturaleza sélo se orientan.en la medida en que pueden encontrar regu-
laridades, del mismo modo en los contactos sociales s6lo resulta posible la orientacién
sino hay que contar a cada momento con cualquier comportamiento imprevisible de la
otra persona (.... Una decepcién especifica en el dmbito de los contactos sociales
afecta aquellas expectativas que se derivan de la pretensién frente a la otra parte de que
respetard las normas vigentes, pudiendo la pretensién contradecir el juicio cognitivo™.
En: “Derecho penal. Parte General. Fundamentos y Teorfa de la Imputacién”, 2° edi-
cién, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 9-10.
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4. Estructura del Tipo Penal.
El Tipo Objetivo:
a) Bien Juridico:

De acuerdo a la doctrina penal existen dos sentidos!? distintos,
el primero se refiere al bien juridico en el sentido politico-criminal
(lege ferenda), 1o que merece ser protegido por el derecho penal; el
segundo se refiere al sentido dogmatico (lege lata), se establece en

forma precisa cual es el bien que se protege. Es del segundo sentido
del cual nos ocuparemos.

El bien juridico es el interés juridicamente protegido, es aquello
que la sociedad establece como su fundamento bésico para lograr un
desarrollo arménico y pacifico (es un valor ideal de cardcter inmaterial).
Todo tipo de delito debe incluir un comportamiento humano capaz de
provocar la puesta en peligro -real, claro e inminente- o la lesién de
un bien juridico -de conformidad con el art. IV del TP. del CP: principio
de lesividad-. La cualidad del bien juridico es, por tanto, algo que crea
laley y no algo pre-existente a ella misma'®>. Generalmente, el tipo no
designa literalmente el bien juridico protegido, sino que éste viene
consignado expresamente en los rubros de los titulos y capitulos que
contiene nuestro Cédigo Penal, resulta entonces una agrupacidn
sistemdtica que ordena nuestro Cédigo. La defensa del bien juridico
es lo que le da sentido a todo el ordenamiento juridico penal. En
este sentido el profesor Jescheck!* nos dice: “El bien juridico a de
entenderse como un valor abstracto y juridicamente protegido del orden

Mir Puig, Santiago.- op. cit., p. 134.
Muiioz Conde, Francisco y Garcfa Arén, Mercedes.- op. cit. p. 296.
Jescheck, Hans Heinrich.- “Tratado de Derecho Penal - Parte General”, traduccién de

José Luis Manzanares Samaniego, 4° edicién, Editorial Comares, Granada, 1993, p.
232. h
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social, en cuyo mantenimiento la comunidad tiene un interés, y que
puede atribuirse, como titular, a la persona individual o a la
colectividad”.

El profesor Bustos Ramirez'® preceptia que: “el bien juridico
es una férmula normativa sintética concreta de una relacién social
determinada y dialéctica”. Es lo que en abstracto un grupo humano
reconoce como su eje y lo necesita para darle una orientacién a su
vida social, concretizdndolo en una férmula normativa. El
ordenamiento lo tinico que hace es fijar o seleccionar ciertas relaciones,
dentro de las cuales la norma prohibitiva o de mandato selecciona un
determinado dmbito de ellas (ejm: se ha seleccionado la relacion
matrimonial monogamica).

Todo articulo de la parte especial protege un bien juridico
determinado. Segtin el interés a proteger los delitos pueden ser:

o Delitos de lesién: se exige una destruccién o menoscabo del
bien juridico protegido (ej. homicidio). Conforme nos indica
el profesor Luzdn Pefia'®: “No deben confundirse con los delitos
de resultado; pues en primer lugar, los delitos de lesién pueden
ser tanto de resultado, material o ideal —asi el homicidio o las
injurias- (resultado que coincide con la lesién del bien juridico
o con la lesién suficientemente grave para realizar el tipo —o
un tipo agravado-; aunque conceptualmente es posible que la
propia conducta implique ya tal lesién, con independencia del
resultado adicional requerido por el tipo), como delitos de mera
conducta, activa u omisiva, en los que la propia conducta
implica ya la lesién del bien juridico (...)".

Bustos Ramirez, Juan.- “Manual de Derecho Penal Espaiiol - Parte General”, 3° edi-
cién, Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1984, p. 180.

Luzén Pefia, Diego-Manuel.- “Curso de Derecho Penal — Parte General I’, Editorial
Universitas S.A., Madrid, 1996, p. 313.
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Delitos de peligro: para la consumacién del delito no se necesita
de la lesion, basta con que el comportamiento del sujeto activo
ponga en peligro —inseguridad o probabilidad de lesién- el bien
juridico protegido, lo que implica adelantar la barrera de
proteccion. Los delitos de peligro pueden ser de dos clases:

1. Concreto: se exige la puesta en peligro de un determinado
bien juridico especificado en el tipo penal (ej. art. 128°).
Se exige demostrar la existencia del peligro (real) para
que se configure el tipo penal.

2. Abstracto: basta que se realice la conducta descrita en la
Ley sin que se deba probar que se haya puesto en peligro
un bien juridico determinado (ej. art. 274°)!7. Esta técnica
trae diversos problemas porque, conforme al titulo
preliminar del Cédigo penal, es necesario que el bien
juridico se encuentre ante un peligro real (nc imaginario)
o frente a una lesién. Como vemos, el derecho penal ha
optado por un adelantamiento en la proteccién de ciertos
bienes juridicos, es decir, no va esperar a que se produzca
el resultado dafioso para actuar.

Como un punto adicional, debemos sefialar que pueden
coexistir en una misma figura penal la lesién y el peligro
para el bien juridico, por ejemplo: el art. 275° del

Art. 274° del Cédigo Penal: “El que encontrdndose en estado de ebriedad, con presencia
de alcohol en la sangre en proporcién mayor a 0.5 gramos-litro, o bajo el efecto de
estupefacientes, conduce, opera o maniobra vehiculo motorizado, instrumento,
herramienta, médquina u otro andlogo, sera reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de un afio o treinta dias-multa como minimo y cincuenta dias-multa como
méximo e inhabilitacién, segiin corresponda, conforme el articulo 36° incisos 6 y 7.
Cuando el agente presta servicios de transporte piblico de pasajeros o de transporte
pesado, la pena privativa de libertad serd no menor de uno ni mayor de dos afios o
cincuenta dias-multa como méximo e inhabilitacién conforme al articulo 36° incisos 6
y7.
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Cédigo's, el cual sanciona tanto la lesién como el peligro.

Segiin el nimero de bienes juridicos protegidos, los tipos
penales pueden ser simples, s6lo un bien juridico (ej. art. 106°)", o
complejos, dos 0 mds bienes juridicos (ej. art. 188°)%. Pero, para ver
la configuracién del delito se debe observar si el tipo penal dispone de
ellos en forma conjuntiva (que se realicen los dos) o, en forma
alternativa (basta que se realice uno sélo de ellos).

b) Accion tipica:

El finalismo tiene un criterio unitario acerca de la accién?', es
inseparable el nivel objetivo y subjetivo, por eso ambos se analizan

en la tipicidad. Se plantea que todo comportamiento humano tiene
una finalidad.

La teoria finalista se caracteriza por un concepto de accién
basada en la direccién del comportamiento del autor a un fin
previamente fijado por éste. De esta manera, un concepto causal de
accion, que sélo tiene en cuenta la produccién del resultado, se opone

Art. 275° del Cédigo Penal: “La pena seré privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de quince afios cuando en la comisién del delito previsto en el articulo 273°
concurre cualquiera de las siguientes circunstancias:

1. Si hay peligro de muerte para las personas.

2. Si el incendio provoca explosién o destruye bienes de valor cientifico, histérico,
artistico, cultural, religioso, asistencial, militar o de importancia econémica.

3. Si resultan lesiones graves o muerte y el agente pudo prever estos resultados”.
Art. 106° del Cédigo Penal: “El que mata a otro seré reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de veinte afios”.

Art. 188° del Cédigo Penal: “El que se apodera ilegitimamente de un bien mueble total
o parcialmente ajeno, para aprovecharse de €l, sustrayéndolo del lugar en que se en-
cuentra, empleando violencia contra la persona amenazdndola con un peligro inmi-
nente para su vida o integridad fisica, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de ocho afios”.

Cuando en el finalismo se hace referencia a la accién se debe entender que también
incluye a la omisién.

21
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al concepto final de acci6n, que también considera los fines perseguidos
por el autor.

La accién tipica es entendida entonces como el comportamiento
humano -accién u omisién- que se dirige a lograr una determinada
finalidad. Esto constituye el niicleo del tipo, generalmente es definido
conforme al verbo rector -ejm: matar, apoderarse, etc.-.

Cuando el art. 11° de nuestro Cédigo penal sefiala: “Son delitos
y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la

ley”, establece que el delito es una especie de género del compor-
tamiento humano?®.

Cuando el delito exige la realizacién sin mds de la accién, nos
encontramos ante los delitos de mera actividad —que implican en si
mismos una lesién al bien juridico, por ejemplo: art. 274°: conduccién
de vehiculo motorizado en estado de ebriedad; art. 279°: tenencia ilegal
de armas-; cuando se exige junto a la realizacién de la accién la
produccién de un resultado material nos encontramos frente a lo que
conocemos como los delitos de resultado -ejm: art. 106°: homicidio-.
Cuando se habla de resultado se alude a la modificacién producida en
el mundo exterior, distinta idealmente de la accién misma?3.

La accién descrita en el tipo plantea en ciertos casos que se
usen diversos medios como son: veneno, escalamiento, etc. En otros
casos se tienen que dar varias acciones que configuran la accién tipica
-delitos complejos- descrita por el tipo, ejm: art.188: se necesita
apoderamiento del bien y violencia sobre la persona.

Cuando se analiza la accién, resulta indispensable tratar al verbo
rector, el cual aclara cual es la conducta sancionada. Segin el verbo

22 .
El hecho que nuestro derecho penal acepte el delito como obra de un ser humano no se

debe a-razones ontolégicas ni a la naturaleza de las cosas, sino a una decisién del
derecho positivo.

Mufioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- op. cit., p. 295.
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rector los delitos pueden ser:

1. Delitos simples: en los que hay un solo verbo rector (ej.
homicidio -matar-).

2. Delitos compuestos: en los que hay dos o més verbos rectores.
Pueden ser : |

2.1. Complejos: Cuando se ex’ge que se cumplan todos los
verbos rectores para que quede configurado el delito (ej.
hurto -sustraccién y apoderamiento-).

2.2. Mixtos: Basta que se realice s6lo uno de los verbos
rectores para que quede configurado el delito (ej. art. 159
-penetrar o permanecer-).

c) Los Sujetos:

En el tipo penal se manifiesta la presencia de tres sujetos en
forma directa: el sujeto activo y el sujeto pasivo —aquellos entre los
que se ha producido el conflicto-, y el Juez como representante del
Poder Judicial encargado de aplicar la ley. El Juez se encarga de
juzgar al procesado, teniendo la potestad de absolverlo o condenarlo a

una pena o medida de seguridad previamente establecida en el Cédigo
Penal.

Puede darse casos en los que el Estado sea el agraviado, en
delitos como falsificacién de documentos, contra la administracién
de justicia, trafico ilicito de drogas, etc., casos en los que actuaré a
través de un Procurador Publico.

La forma de redaccién del tipo penal en general es impersonal,
por tal motivo usa denominaciones como “el que” o “quien”; estos
son delitos comunes porque pueden ser realizados por cualquier
persona, por ejemplo: art. 106°: el que mata a otro (...), pero también
existen los llamados delitos especiales -que s6lo pueden ser realizados
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por personas determinadas-, por ejemplo: el art. 393°: “El funcionario
o servidor publico que (...)”. A su vez, en los delitos especiales se
distingue entre: propios, que no cuentan con una figura paralela entre
los delitos comunes, como el delito de prevaricato (art. 418°) e;
impropios, que cuentan con un tipo comun paralelo, como el parricidio
(art. 107°) con el homicidio (art. 106°).

La mayoria de los tipos penales tienden a ser unisubjetivos, es
decir se sefiala a un solo autor pero; también hay tipos plurisubjetivos,
que exigen la intervencién de dos o més sujetos, los que a su vez
pueden distinguirse como delitos de conducta unilateral o de
convergencia, en los que los comportamientos de los sujetos se dirigen
al mismo objetivo tipico, como: en el delito de conspiracién para
rebelién, sedicién o motin (art. 349°), la asociacién ilicita (art. 317°),
el aborto consentido (art. 115°); y delitos de conductas bilaterales o
de encuentro, en que las conductas, aunque complementarias, persiguen
un objetivo distinto y tienen también distinto sentido, como el cohecho
pasivo y activo (art. 393° y 398°).

c.l. El sujeto Activo.- Es el individuo que realiza la accién u
omisién descrita por el tipo penal. Cabe hacer una distincién
con el término: “autor”, calificacién que se le da al sujeto
cuando se le puede imputar el hecho como suyo luego de
haberse desarrollado el proceso penal respectivo.

c.2. Elsujeto Pasivo.- Es el individuo que recibe el comportamiento
realizado por el sujeto activo. Puede distinguirse entre: sujeto
pasivo de la accion -persona que recibe en forma directa la
accién u omisién tipica realizada por el sujeto activo-; y el
sujeto pasivo del delito -es 2l titular o portador del interés cuya
esencia constituye la del deiito, bien juridico protegido-.
Generalmente, los sujetos coinciden, pero hay casos en los que
se los puede distinguir, como por ejm: art. 196°, referido a la
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c.3.

estafa, una persona puede ser engafiada -sujeto pasivo de la
accion- y otra recibir el perjuicio patrimonial -sujeto pasivo
del delito-. Caso diferente se presenta en delitos contra la vida,
el cuerpo y la salud, donde necesariamente el sujeto pasivo de
la accién y del delito coinciden.

Distinguir al sujeto pasivo no sélo posee importancia
constructiva, sino también trascendencia practica®, de quien
sea el sujeto pasivo puede depender:

1. La impunidad o no del autor (art. 208°: excusas
absolutorias)

2. Laposibilidad de atenuar o agravar la pena, por ejemplo:

infanticidio (art. 110°), parricidio (art. 107°)

Que se brinde el consentimiento (art. 20° nim. 10)

4.  Otros efectos legales, por ejemplo el homicidio culposo
cuando son varias las victimas (art. 111°, 2 p)

w

El Juez (Magistrado representante del Poder Judicial).-
No es parte de la estructura del tipo, es consecuencia de la
divisién de poderes segtin el cual se rige 1a Reptiblica. Aunque
no es parte del tipo penal, cabe recalcar que es el encargado de
aplicar la sancién penal y la reparacién civil. El Juez al aplicar
el derecho no lo hace en forma mecénica, si bien en un principio
reciente se partid de la prohibicién de que el Juez desarrollara
una labor creadora, de que era posible aplicar el derecho sin,
por asi decirlo, transformarlo, dejando tal cual, de que ello era
posible a través de silogismos formales y neutros, de que el
catdlogo de cdnones de la interpretacién era cerrado y de que
el derecho no presentaba lagunas. Ahora, en nuestros tiempos
nos hemos dado cuenta que el Juez al momento de aplicar la
ley tiene que interpretarla y, dado que toda interpretacién

24

Mir Puig, Santiago.- op. cit., p. 197.
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implica una interaccién entre el sujeto intérprete y el objeto
interpretado, podemos afirmar que el Juez desarrolla y crea
derecho en cada una de sus sentencias?.

d) Relacion de Causalidad:

El andlisis de la relacién de causalidad sélo tiene sentido en
los delitos de resultado®, es decir, aquellos en los que encontramos
un lapso de tiempo entre el momento de la accién y el resultado. Es
justamente el andlisis de lo que sucedié en este lapso de tiempo el que
se denomina como nexo causal o relacién de causalidad.

Existen diversas teorias para la determinacién de la relacién
de causalidad, entre las mds importantes tenemos: la equivalencia de
condiciones y la causalidad adecuada:

d.1. Teoria de la Equivalencia de las condiciones:

Para esta teoria es causa toda condicién —sin importar su mayor
o menor proximidad o importancia- que ha intervenido o influenciado
de una forma u otra en la produccién de un resultado concreto. Para
esto se empled la férmula llamada “condicio sine qua non” (condicién

» Vid. Baldé Lavilla: “Con el cambio de paradigma se han abandonado los antiguos

postulados anteriormente seflalados y ya no se parte de la prohibicién de que el Juez
desarrolle una labor creadora, de que no es posible aplicar el derecho sin su legitimo
desarrollo continuador del Derecho, de que, consecuentemente con ello, esta labor no
es posible a través de silogismos formales y neutros, de que el catdlogo de cénones de
interpretacion no es cerrado y que el derecho penal presenta lagunas necesitadas de
integracidn, elementos normativos, cldusulas generales y otros términos legales nece-
sitados de concrecién, etcétera”. En el articulo “Observaciones metodolégicas sobre la
construccién de la Teorfa del Delito” de “Politica Criminal y nuevo derecho penal” -
Libro homenaje a Claus Roxin, Bosch, Barcelona, 1997, p. 359.

Algunos autores como el profesor Mir Puig consideran que en todo tipo de delitos
existe la relacién de causalidad. :

26
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sin la cual no se habria producido el resultado): consistente en suprimir
mentalmente la conducta investigada, para saber si el resultado hubiera
sucedido de todas maneras o no. La pregunta clave entonces para
aplicar esta teoria es: ;si yo no hubiera realizado esa conducta, se
habria producido el resultado?. En caso de que no se hubiera producido
el resultado, se considera que tal conducta es “causal”.

Para esta teoria todas las causas son equivalentes, no hay causa
de mayor ni menor valor que otra, de aqui entonces su nombre,
equivalencia de condiciones.

Critica: Si toda causa es equivalente, se podria dar el regreso al
infinito en busca de las causas de un hecho, asi todos tendriamos
responsabilidad penal. Es una teoria demasiado amplia y no
satisfactoria. Por ejemplo: si “A” mata a “B” dispardndole en la cabeza,
fuesen responsables: “A” por haber disparado, los padres de “A” por
haberlo engendrado, 1a persona que le dio o le prest6 el arma a “A”, el
que descubrié la pélvora y etc.

Fuera del inconveniente anteriormente mencionado la férmula
de la “condicio sine qua non” nos lleva a ciertas contradicciones,
negando la causalidad cuando deberia afirmarla y viceversa. Algunos
casos se presentan cuando:

° Causalidad Cumulativa.- Este caso surge cuando dos o més
condiciones independiente y suficientes entre si producen un
resultado, en este caso no sirve para nada suprimir mentalmente
una de ellas, dado que, igual se produciria el resultado. Por ejemplo
cuando dos fébricas ubicadas en la rivera de un rfo vierten sus
deshechos contaminantes en el mismo, es decir, las dos fibricas
contaminan el mismo rio. Aplicando la férmula de la “condicio
sine quanon”, se suprimiria la conducta de una de las fabricas y,
sin embargo el resultado persiste. Otro ejemplo, mis conocido,
cuando dos personas disparan sobre un tercero al mismo tiempo'y
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se determina que cada uno de los disparos era suficiente para matar
al sujeto. Si se suprime mentalmente una de las conductas, igual
se produciria el resultado muerte.

o Causalidad hipotética.- Surge cuando la causa “A” produce
un resultado que de todas maneras se iba a producir por la causa
“B”. Sise aplica la formula suprimiendo mentalmente la causa
“A”, el resultado persiste, pues la causa “B” lo hubiera
producido de todas maneras. Las causas deben ser iguales.
Un ejemplo clésico es cuando dos personas quieren matar a
otra mediante veneno, una de ellas vierte el veneno, la segunda
se abstiene, pero de no haber vertido el veneno la primera lo
hubiese hecho la segunda. Si suprimimos mentalmente la
accion de la primera persona, el resultado se habria producido
igual porque la segunda persona hubiera actuado.

° Falta de conocimiento sobre la condicion.- Surge cuando se
desconoce si el resultado es a ciencia cierta producto de la
accién. Conocido es el caso alemén respecto del farmaco
llamado “contergan”, el cual era un somnifero aparentemente
normal, pero luego se produjo entre las mujeres en gestacién
que lo consumieron, la muerte del feto o el nacimiento con
deformaciones. Se hicieron las investigaciones del caso, pero
no se pudo llegar concluir que la causa de las deformaciones y
muertes era producto de la ingestién del medicamento.

° La Causalidad Adelantada.- Se da cuando dos o més causas
se dirigen a la consecucién del resultado, pero una de ellas lo
produce antes que la otra. Por ejemplo dos personas quieren
matar a otra, la primera le da un veneno que le producird la
muerte en una hora, y la segunda le dispara antes de que el
veneno actie. En este caso si suprimimos mentalmente el
disparo, el resultado se hubiera producido de todas maneras en
un momento posterior, por el veneno.
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° Desviacion del curso causal o cursos causales indirectos o
mediatos.- se da cuando una causa da origen a otra, la cual
provoca el resultado. Por ejemplo, “A” le disparaa “B” conel
propésito de matarlo, pero no lo consigue y sélo lo hiere, frente
a esto “B” es trasladado a un hospital, el cual se incendia diez
minutos después de que “B” es ingresado, muriendo todos los
pacientes. Si suprimimos mentalmente la accién de “A” no se
hubiera producido la muerte de “B”, pero esto serfa totalmente
descabellado porque, se estaria haciendo responsable a “A”

del incendio del hospital, que fue en realidad la causa que
produjo la muerte.

Una conclusién importante respecto de esta teoria, nos la brinda
Hans-Joachim Rudolphi?’ al sefialar: “decisivo para la relacién de
causalidad entre una determinada accién y un resultado concreto, no
es la circunstancia de que la accién no pueda abstenerse sin que el
resultado concreto se produzca, sino sélo el hecho de que entre accién
y resultado concreto exista una relacién natural juridica. Entonces,
una accidn es causal siempre para un determinado resultado tipico,
cuando este resultado sigue temporalmente a la accién y estd unido
con ella natural y juridicamente (Fdrmula de la condicion legal). Por
ello debe averiguarse siempre si existe una ley natural conforme a la
cual fenémenos como el resultado tipico concreto resulta por
circunstancias como la accién tipica concreta”.

d.2. Teoria de la Causalidad Adecuada:

Al observarse las deficiencias de la teoria de la equivalencia
de condiciones, surgieron nuevas teorias, con formulaciones maés
restringidas y con el propésito de obtener resultados més reales. Asi

7 Rudolphi, Hans-Joachim.- “Causalidad e imputacién objetiva”, traduccién de Claudia

Lépez Diaz, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 1988, p. 16.
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apareci6 la teorfa de la causalidad adecuada, defendida por A. Von
Kries (1886 y 1889), segiin la cual no toda condicién es causa,
penalmente hablando, sino aquella que segin la “experiencia
general”?®, habitualmente, produce el resultado; es decir, el
comportamiento del sujeto para ser considerado causa debe ser
adecuado para producir el resultado. Una conducta es adecuada cuando
una persona normal colocada en la misma situacién hubiese podido
prever que dicho resultado se produciria inevitablemente, de no ser
asi, no existiria relacién de causalidad. Ademaés de la previsibilidad,
se exige que el sujeto no haya actuado con la diligencia debida. Por
ejemplo, si “A” le da de beber a “B” cicuta, de acuerdo a nuestra
experiencia sabemos que dicho téxico produce graves dafios orgdnicos
que pueden desembocar en su muerte, por lo cual la accién de “A” es
adecuada para producir el resultado, no interesa para nada saber quien
le dio el veneno a “A”, ni quienes fueron sus padres, cuestiones que si
tomaba en cuenta la teorfa de la equivalencia de condiciones. Otro
ejemplo, si un sujeto golpea con el periddico la cabeza de una persona
que tiene un tumor cerebral, sin saberlo, y le produce la muerte; es
imprevisible que dicha accidn sea adecuada para producir el resultado,
por lo que no habrfa relacién de causalidad. Cosa diferente afirmaria
la teorfa de la equivalencia de condiciones para la cual, si existiese en
este caso relacion de causalidad.

Mir Puig?, hace una sintesis de esta teoria diciendo que: “(...)
s6lo deberan tomarse en consideracién aquellas condiciones que, para
el espectador objetivo y prudente retrotraido al momento de la accién
(ex ante), con todos los conocimientos de la situacién de que disponia

® Laexperiencia general se identifica con el criterio de sf es adecuado o no. Vid. Veldsquez:

“Es un criterio valorativo (el de la experiencia general) que permite el desplazamiento
del dogma causal hacia terrenos normativos acudiendo a pautas gaseosas, no siempre
verificables, que tampoco resuelven diversas hip6tesis de la vida préctica”. En “Derecho
Penal — Parte General”. 2° edicién, Temis, Santa Fe de Bogot4, 1995, p. 347.

Mir Puig, Santiago.- op. cit., p. 229.
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el autor al actuar, ademds de aquellos que hubiera tenido el observador
(prondstico posterior objetivo) apareciesen como adecuadas para
producir el resultado. No lo serdn cuando apareciese como muy
probable que produjesen el resultado y no pudiese contarse con su

causacion. Lo previsible debe ser el concreto resultado, con sus
circunstancias esenciales”.

Debemos tener en cuenta que los criterios de previsibilidad y
falta de diligencia debida deben ser aplicados al hombre promedio,
pero cuando éste tenga conocimientos especiales deben ser tomados
en cuenta®. Por ejemplo: Un cientifico que tiene un conocimiento
superior en su materia, distinto al que poseen el comin denominador
de las personas, quiere matar a su enemigo para lo cual se vale de un virus
descubierto en su laboratorio, realiza una “conducta adecuada” para la
produccién del resultado, pero ello sale fuera de la “experiencia general”.

Actualmente, ademds de la relacién de causalidad, se exige la
imputacion objetiva. Entonces, para que una persona sea responsable

penalmente tiene que darse: la relacién de causalidad y la imputacién
objetiva.

e) Imputaciéon Objetiva:

Esta teoria tiene sus antecedentes en los trabajos de K. Larenz y
ONG, retomados y continuados por Roxin. Esta teorfa se basa en el
criterio del riesgo; existe imputacién objetiva cuando la conducta realizada
por el sujeto crea un riesgo no permitido o aumenta uno ya existente -
aceptado- més alld de los limites permitidos y como consecuencia ocasiona
un resultado que ‘est4 dentro del 4mbito de proteccién de la norma. Esto
no es valido cuando el riesgo es socialmente aceptado. En otras palabras,

30 . .. . . 2
Este es un ajuste a la primigenia teorfa de la adecuaci6n pues, ella no tenfa en cuenta

los conocimientos especiales de las personas y sélo usaba sus criterios en base al
conocimiento normal promedio de las personas.
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la imputacién objetiva requiere que:

o La accién humana produzca un riesgo o lo aumente mads alla
de lo permitido por la ley, es decir debe ser desaprobado
legalmente.

. El riesgo debe haberse realizado en el resultado.

. Debe estar dentro del 4mbito de proteccién de la norma.

Siempre que falte la relacién de causalidad segiin la teoria de
la equivalencia de condiciones, faltaré la imputacién objetiva por la
ausencia de la creacién del riesgo, mds no toda causa del resultado
estard en directa relacién con el riesgo®!, es decir no implicard la
imputacién objetiva. Debemos decir que, la teoria de la imputacién
objetiva no es una teoria de la causalidad, sino que va mads all4,
analizando la imputacién de un hecho al sujeto que la produjo®.

El supuesto 16gico de imputacién objetiva es que el sujeto activo
cree o aumente un riesgo mds alld de los limites permitidos, pero la
realidad nos puede presentar diversos casos que convienen aclarar:

31

Vid. Roxin.- “La imputacién objetiva en el derecho penal”, Editorial IDEMSA, Lima,
1997, p. 21.

Vid. Jescheck en contrario: “La imputacién objetiva no coincide siempre en el Dere-
cho Penal con la causalidad. De un lado, hay casos en los que ha de estimarse la
imputacién objetiva incluso fuera de la relacién causal, por lo que la causalidad no
constituye condicién indispensable de la imputacién. Ejemplo importante de ello son
los delitos impropios de omisién. De otro lado se da una verdadera causacién del
resultado cuando alguien impide una tentativa de salvacion todavia en curso, y se
produce por ello el resultado lesivo. En ambos casos hay una causalidad hipotética
(transmitida mentalmente), para la que debe bastar el juicio de probabilidad (...) Por
eso la doctrina mé4s reciente subraya con razén la independencia y, en su caso, también
la primacia del baremo normativo de la imputacién objetiva frente a la categoria
cientificonaturalista de la causalidad. No obstante, debe quedar claro que los desvios
de la fundamentacién de la imputacién objetiva mediante la causalidad son excepcio- .
nes. En los supuestos normales de la préctica diaria, es necesario y bastante para la
imputacién objetiva del resultado tipico que el autor haya contribuido a causarlo. Ello
estd justificado por el injusto tipico de los delitos de resultado consistente en la pro-
duccién de la lesién del objeto de la accién prevista en el tipo”. Op. cit., pp. 250-251.
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Casos en los que no hay un riesgo juridicamente relevante.-
Son los casos en los que “aparentemente” hay un riesgo pero,
profundizando el caso concreto, vemos que el bien juridico no
ha corrido peligro; para determinar esto debemos recurrir a la
teoria de la adecuacion, la cual nos debe indicar que el resultado
no es objetivamente previsible. De lo dicho, se desprende que:
la teoria de la adecuacidn funciona como un limite en la
aplicacién de la teoria de la imputacion objetiva. Por ejemplo:
cuando un sujeto quiere matar a su nuera, motivo por el cual le
compra varios pasajes de avidn, en las aerolineas que tienen la
mayor incidencia de accidentes, para que de la vuelta al mundo.
Vemos que el sujeto crea un riesgo, pero resulta imprevisible
si el avién va a tener el accidente, por lo que no habria
imputacién objetiva. En el caso expuesto existe relacién de
causalidad, pero también nos encontramos frente a un riesgo
permitido (viajar en avidn).

Casos en los que el riesgo es aceptado.- En este caso la
sociedad entiende que se expone a un riesgo pero, dadas diversas
circunstancias de orden social, econdmico o moral las acepta
como permitidas. Por ejemplo: la sociedad acepta cierto nivel
de contaminacién para asi lograr ciertos beneficios econémicos.
Otro ejemplo es la aceptacién del tréfico rodado, todos sabemos
que es peligroso conducir un vehiculo, pero en virtud de obtener
beneficios lo aceptamos. En este sentido el profesor Silva
Sdnchez3? nos dice: “(...) la sociedad actual aparece
caracterizada, de un lado, por la aparicién de avances
tecnoldgicos sin parangén en toda la historia de la humanidad.
El extraordinario desarrollo de la técnica ha tenido y sigue
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Silva Sanchez, Jestis-Maria.- “La expansién del Derecho penal. Aspectos de la poli-
tica criminal en las sociedades postindustriales”, Editorial CIVITAS, Madrid, 1999,
pp. 21-22.
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teniendo, obviamente, repercusiones directas en un incremento
del bienestar individual. Sin embargo conviene no ignorar sus
consecuencias negativas. De entre ellas, la que aqui interesa
resaltar es la configuracién del riesgo de procedencia humana
como fendmeno social estructural. En otras palabras, el hecho
de que buena parte de las amenazas a que los ciudadanos
estamos expuestos provengan precisamente de decisiones que
otros conciudadanos adoptan en el manejo de los avances
técnicos: riesgos para el medio ambiente o para los
consumidores o usuarios que derivan de las aplicaciones
técnicas de los desarrollos en la biologia, la genética, la energia
nuclear, la informadtica, las comunicaciones, etc.”

° Casos de aumento del riesgo permitido.- Cuando el agente
‘crea con su accién una situacién de riesgo para el bien juridico.
Por ejemplo: una persona que dispara sobre otra y le causa
lesiones, crea un riesgo sobre la integridad de dicha persona.
Puede darse el caso en que el sujeto activo cree unriesgo y a su
vez el sujeto pasivo lo aumente. Por ejemplo: un sujeto va
conduciendo su automévil por la carretera en forma descuidada
y temeraria y, en sentido contrario, va un ciclista ebrio. En
este caso el conductor del vehiculo aumenta un riesgo —
conducir- y, el ciclista crea un riesgo al manejar la bicicleta
ebrio. Este caso es de dificil solucién, se podria hablar de una
compensacién de culpas, por lo que no habria imputacién
objetiva y todo se resolveria civilmente.

° Casos de disminucion del riesgo.- En este caso no habria
imputacién objetiva, pues se pasa de un resultado grave a uno
menos grave. Por ejemplo, cuando un sujeto empuja a otro al
cual le iba caer una piedra en la cabeza —de haberle caido la
piedra en la cabeza lo hubiera matado-, pero producto del
empujon sufre lesiones en su cuerpo. En este caso no hay
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imputacion objetiva. Por otro lado, es 16gico pensar que la
Norma Penal no puede prohibir acciones que mejoren la
situacion del bien juridico.

° Casos en los que el sujeto pasivo crea o aumenta el riesgo.-
No existe imputacién objetiva y, por tanto, no se podria procesar
penalmente al supuesto sujeto activo del delito, por ejemplo:
si “A” conduce su vehiculo, en forma responsable y adecuada,
por la via expresa y “B” -peatdn- cruza borracho, por lo que
“A” atropella a “B”, a nuestro criterio no habria imputacién
objetiva porque es “B” el que aumenta el riesgo.

Por dltimo, esta teoria establece que se debe dar dentro del
ambito de proteccion de la norma, es decir que, pese haberse dado un
aumento del riesgo, 1a imputacidn objetiva también puede ser negada
si el resultado producido no era aquél que la norma queria evitar; por
ejemplo, el art. 106° trata el delito de homicidio el cual tiene como
finalidad proteger la vida, pero s6lo en una esfera de inmediatez con
la accidn tipica, si “A” mata a “B”, y la anciana madre de la victima al
recibir la noticia fallece de un paro cardiaco, no puede decirse que la
muerte de la madre le sea imputable objetivamente a la accién homicida
de “A”, ya que dicha muerte queda fuera de la esfera de proteccién de
la norma penal, cosa distinta serfa si “A” mata a “B” sabiendo que
esto le produciria un infarto a la madre anciana, es decir, cuenta con
que se produzca la muerte de la madre; en este supuesto si existiria
imputacién objetiva. Asi, el profesor Bacigalupo** dice: “No es
imputable objetivamente el resultado que se produce fuera del dmbito
de proteccion de la norma penal. Se trata'de casos en los que el
resultado de la accién va mds alld del objeto de proteccién de la norma.
Cabe analizar desde este punto de vista los casos en los que la accién
produce un resultado tipico y como consecuencia de este se produce

Bacigalupo, Enrique.- op. cit., p. 101.
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otro resultado tipico. Ejemplo: A mata E; al comunicérsele a la madrs
de la victima del hecho, esta muere de un sincope cardiaco.
Probablemente en este caso las teorfas de la causalidad admitirian la
existencia de la causalidad también respecto del segundo resultado.
Sin embargo, no cabria hablar de imputacidn objetiva si se parte de la
base de que el dmbito de proteccién de la norma sélo se extiende
hasta la concrecién inmediata del peligro representado por la accién”.

f) Objeto material:

Es aquello sobre lo cual recae la conducta del sujeto activo. El
bien juridico es ideal, el objeto material es real (ej. en hurto de dinero
el bien juridico es la posesién y el objeto material es el dinero; en
homicidio, el bien juridico es la vida, el objeto material es el cuerpo
de la victima). Conforme dice le profesor Fernando Veldsquez®: “Es
la persona o cosa material o inmaterial sobre la cual recae la accién
del agente, esto es, puede tratarse de un hombre vivo o muerto,
consciente o inconsciente, de una persona juridica o ente colectivo, de
una colectividad de personas, del ente estatal mismo, toda cosa animada
o inanimada de caricter material o no. Sin embargo, pareciera mas
preciso entender por tal todo aquello sobre lo cual se concreta la
trasgresion del bien juridico tutelado y hacia el cual se dirige el
comportamiento del agente”.

El objeto material sobre el que recae fisicamente la accién tipica
es el objeto del delito. Como sabemos los bienes juridicos no aparecen
como objetos aprehensibles en nuestra realidad, ya que son valores
inmateriales del orden social sobre el que descansa la armonia, el
bienestar y la seguridad de la vida en sociedad.

El objeto material se presenta claramente en los delitos de
resultado de lesién y de peligro concreto.

3s

Veldsquez Veldsquez, Fernando.- op. cit., p. 353.
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g) Elementos descriptivos y normativos:

Los elementos descriptivos apuntan a lograr una definicién
del tipo en forma concluyente, absoluta, con exclusion de la variable
de valoracion judicial. Es por eso que, nuestro Codigo Penal usa
términos como: matar, sustraer, etc. Son conceptos que pueden ser
tomados por igual del lenguaje diario o de la terminologfa juridica, y
describen objetos del mundo real. Son susceptibles de una constatacién
factica®. En cambio, en el caso de los elementos normativos, el juez,
de manera expresa o técita, requiere efectuar una valoracién de los
conceptos dados, por 1o que recurre a los métodos de interpretacion
de que dispone, se remite entonces a normas y padrones valorativos
ajenos al tipo penal, se refiere entonces a premisas que s6lo pueden
ser imaginadas y pensadas con el presupuesto I6gico de una norma,
por ejm: ajeno, veneno, crueldad, perjuicio patrimonial, etc. En este
sentido, Gémez Benitez®” dice: “Los elementos normativos del tipo
son aquellos conceptos aludidos en la descripcidn tipica que requieren
de una complementacién valorativa de naturaleza juridica o social.
Es decir, que su significado no se deduce directamente de juicios de
experiencia, sino a través de juicios de valoracién juridica o social.
Por eso se dice que su naturaleza es estrictamente normativa”.

Conforme dice el profesor Carlos Creus®: “(...) los elementos
normativos no son tanto elementos de la accién en si misma, cuanto
valoraciones con las que se caracterizan ciertos elementos descriptivos.
Ellas pueden recaer sobre el nucleo de la accién (...); sobre el objeto
material (...); sobre el sujeto pasivo (...); sobre el sujeto activo (...)".

Los elementos descriptivos son aquellos que el autor puede conocer
y comprender predominantemente a través de sus sentidos; puede verlos,
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Jescheck, Hans-Heinrich.- op. cit., p. 243.

Go6mez Benitez, José Manuel.- “Teorfa Juridica del Delito — Derecho Penal. Parte
General”, Editorial CIVITAS S.A., Madrid, 1988, p. 193.

Creus, Carlos.- op. cit., p. 207.
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tocarlos, ofrlos, etc. -Ejm: bien mueble en el caso del delito de hurto-;
mientras que los elementos normativos, son aquellos en los que predomina
una valoracién que no es perceptible sélo mediante los sentidos -Ejm: el
concepto de “ajeno” en el delito de hurto (art. 185° CP). Se trata de
elementos cuyo conocimiento no se exige de una manera técnico-juridica:
es suficiente con la “valoracién en la esfera del profano”. También
pertenecen a este grupo aquellos términos que requieren una valoracién
empirico-cultural del autor, como el término “perturba la tranquilidad
publica” en las faltas contra las buenas costumbres (art. 449° CP). Como
se observa, el legislador introduce en el tipo conceptos juridicos
indeterminados, en los que hay una remisién a difusos criterios
extrajuridicos, en estos casos s6lo cabe cumplir la exigencia de la
vinculacién del juez a la ley haciendo que la valoracién responda
exclusivamente a los conceptos valorativos de 1a colectividad.

Muchas veces, la diferencia entre ambos elementos se oscurece,
dado que, los elementos descriptivos del tipo también necesitan de un
cierto nivel de interpretacién; es asi por ejemplo que la diferencia
entre bien mueble e inmueble que tiene el derecho penal es diferente
al que posee el derecho civil.

5. Tipo y Antijuricidad.

La antijuricidad es un concepto amplio, el cual indica que se esta
actuando en contra del ordenamiento juridico, sin embargo no todo
comportamiento antijuridico es relevante para el derecho penal. De acuerdo
al orden de los elementos de la teoria del delito y segtin el principio de
legalidad, para que un comportamiento sea antijuridico primero debe ser
tipico. Pero, no toda conducta tipica se puede calificar de antijuridica,
motivo por el cual se dice que la tipicidad es s6lo un indicio de la existencia
de la antijuricidad -funcién indiciaria del tipo-. Por ejemplo, si “A” mata
a “B”, realiza una conducta tipica -art.106°- pero todavia no podemos
afirmar que su conducta es antijuridica, ya que puede podria presentarse
una legitima defensa. |
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De acuerdo a los profesores Cobo del Rosal y Vives Antén:*
“(...) no todos los hechos que el ordenamiento juridico considera
injustos interesan al derecho penal, sino solamente aquellos que se
hayan explicitamente tipificados. Los tipos penales expresan, pues, la
desvalorizacion objetiva que el ordenamiento juridico penal atribuye
a ciertas clases de hechos. Pero, la antijuricidad no es una relacién
establecida entre el tipo y el ordenamiento juridico, sino entre una
determinada relacion del tipo y el derecho”.

6. Tipo y Adecuacién Social.

Hay ciertas conductas que tipicamente son delitos pero que
socialmente se consideran atipicos (ej. las lesiones en los deportes).
Esta adecuacion depende de la cultura de la sociedad. Debe quedar
claro que este no es un caso de falta de accion, sino que una conducta
tipica es socialmente permitida y por lo tanto no se sanciona.

Es 16gico sostener que todo comportamiento humano ajustado
a las pautas de convivencia de la sociedad deviene en atipica, ésta es
la idea principal de Hans Welzel, aunque formalmente puedan
subsumirse dentro del texto legal.

La adecuacién social, hasta el dia de hoy, no ha podido
determinar su ubicacion dentro de la teoria del delito, la doctrina esta
dividida; para algunos es causa de atipicidad, otro sector plantea que
es una causa de justificacién derivada de la costumbre y, finalmente,
algunos la consideran como eximente de culpabilidad (excusa
absolutoria). Lo caracteristico de 1a Adecuacién Social es que el dafio.
al bien juridico debe ser minimo, se presenta un riesgo juridicamente
irrelevante o en algunos casos un riesgo permitido.

Cobo de Rosal M. y Vives Antén T.S. - “Derecho Penal - Parte General”, 3° edici6n,
Editorial Tirant lo blanch, Valencia, 1990, p. 235.
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7.

Causas de Atipicidad.

Las causas de atipicidad son aquellas que impiden la formacién

del tipo penal y, por tanto, excluyen la tipicidad de la conducta. As{
encontramos diversos casos:

1.

El error de tipo (art. 14°, primer parrafo).- Nuestro Cédigo
Penal sefiala: “El error sobre un elemento del tipo penal o
respecto de una circunstancia que agrave la pena, si es
invencible, excluye la responsabilidad o la agravacion. Si fuere
vencible, la infraccion serd castigada como culposa cuando
se hallare prevista como tal en la ley”.

El error de tipo ataca directamente la existencia del dolo, lo
que impediria la formacién de la tipicidad subjetiva. Debemos
mencionar, que si el error es invencible su efecto es la
desaparicién del dolo y la culpa respecto del comportamiento
realizado por el sujeto, lo que conlleva a la desaparicidn total
de la tipicidad.

Si el error de tipo es vencible, el delito serd sancionado si existe la
forma culposa en forma expresa en nuestro Cédigo Penal. Lo cual
nos lleva a que no todos los comportamientos que presenten un
error de tipo vencible sean atipicos, por ejemplo: si el sujeto comete
un delito de aborto (art. 114°), bajo la influencia de un error de
tipo vencible, se producird el mismo efecto que en un error de tipo
invencible, dado que, no existe la figura culposa en el delito de
aborto; caso contrario, si el comportamiento del sujeto bajo la
influencia del error de tipo vencible produce un homicidio (art.
106°), el agente serd sancionado por un tipo culposo (art. 111° -
homicidio culposo-).

El desarrollo del tema Error de Tipo se tratard mas detalladamente
en el Capitulo de los Delitos de Comisién dolosa.
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Obrar por disposicion de la ley o en cumplimiento de un
deber (art. 20° nim. 8).- El articulo en mencién contiene tres
supuestos, pero sélo los dos enunciados son interesan por ser
considerados como causas de atipicidad. |

El actuar bajo el amparo de la ley o en cumplimiento de un
deber (ordenado por la ley) implica que el actuar es
juridicamente correcto, adecuado y obligatorio, motivo por el
cual el comportamiento nunca podra ser tipico, mucho menos
antijuridico.

Al respecto, el profesor Villavicencio® sefiala: “Obrar por
disposicién de la ley supone el cumplimiento de un deber que la
ley ordena (...) creemos que se trata de una causa de atipicidad
pues “las causas de justificacién se generan a partir de un precepto
permisivo, en tanto que en el camplimiento de un deber juridico
hay s6lo una norma preceptiva (una orden)” a continuacién aiiade:
“cuando haya una obligacién especifica de actuar para el sujeto,
no se trata ya de un permiso, sino que cometeria delito si no actuara.
En estos casos se presentaria una grave contradiccién: no actuar
seria tan tipico como actuar, de ahi que consideremos que
efectivamente es una causa de atipicidad. Ejemplo: el pohcla que
tiene la obligacién de detener”.

Los supuestos del Cédigo tienen como base actuar el

cumplimiento de la ley, lo que en ningin caso puede ser
considerado como delito; asf:

e Obrar por disposicién de la ley.- Se traduce en la practica
en Ordenes de actos legitimos de la autoridad y en actos
que la ley faculta a ejecutar. En esencia se puede decir que
la ley ordena y el sujeto debe obedecer; esto se presenta
generalmente en el actuar de los funcionarios piblicos.

40

Villavicencio Terreros, Felipe.- “Cédigo Penal”, Cultural Cuzco S.A. Editores, Lima,
1992, p. 137.
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Toda ley que ordena o permite la lesion o la amenaza de un
bien juridico ordinariamente protegido por el derecho,
excluye, por s{ misma, el cardcter delictuoso del acto que
en su nombre se realiz6. Como dijimos anteriormente, nos
encontrariamos ante un acto atipico.

¢ Encumplimiento de un deber.- Se trata del cumplimiento de
un deber juridico. El que realiza una conducta juridicamente
obligatoria no puede quedar sometido a responsabilidad
criminal alguna, por la sencilla y obvia razén de que su actuar
no puede ser calificado de antijuridico*'. En este sentido el
profesor Berdugo* dice: “Si el ordenamiento juridico (en
cualquiera de sus sectores) establece un deber de actuar u omitir
respecto a un sujeto o grupo de sujetos, incluso lesionando
con ello bienes juridicos penalmente protegidos, es claro que
debe primar el cumplimiento de ese deber sobre la evitacién
de dafios a dichos bienes”. Por lo expuesto, somos de la opinién
que nos encontramos frente a una causa de atipicidad.
Generalmente el cumplimiento de un deber recae sobre los
funcionarios puiblicos y las fuerzas armadas, pero nada impide
que un particular se encuentre alguna vez en una situacion a la
cual se le pueda aplicar esta causa de atipicidad.

El Consentimiento (art. 20° niam. 10) .- Nuestro Cédigo Penal
sefiala: “El que actiia con el consentimiento vdlido del titular
de un bien juridico de libre disposicién”.

Tradicionalmente se ha tratado al Consentimiento como una
causa de justificacién, lo que, en nuestro concepto, es erréneo
dada la redaccién de nuestro Cédigo Penal. El consentimiento
surge cuando el sujeto activo realiza una conducta tipica

Cobo del Rosal, M. y Vives Anton, T.S. op. cit., p. 366.

Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio y otros. “Lecciones de Derecho Penal Parte Ge-
neral”, 2° edicién, Editorial Praxis, Barcelona, 1999, p. 236.
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autorizada expresa o ticitamente por el titular de un bien juridico
de libre disposicién -sujeto pasivo-. Como vemos, de acuerdo
a nuestro cddigo, el consentimiento se tiene que dar antes del
comportamiento del sujeto activo, produciendo que su
comportamiento no atente contra el bien juridico protegido vy,
por tanto, no existe tipicidad. En estos casos la norma cede,
como consecuencia de la renuncia del titular del bien juridico
amenazado, a la proteccién juridica. De acuerdo al profesor
Berdugo®: “(...) el consentimiento debe reunir una serie de
condiciones para que tenga relevancia excluyente de la
prohibicién penal; condiciones que se pueden sintetizar en la
exigencia de libertad en su emisidn, sin coacciones de ninguna
clase y con perfecta conciencia del alcance de la decisién (...)".
En la practica el uso del consentimiento no tiene mucha
aplicacién, sélo en los casos en que el bien juridico amenazado
est4 en toda su dimension, tanto desde el punto de vista general
como concreto, en el dmbito de dominio privado del individuo;
y <sto solo sucede en un pequefio grupo de intereses.

Existe disyuntiva en la doctrina sobre la naturaleza juridica del
consentimiento. Para algunos autores es causa de atipicidad y
para otros es causa de justificacién. Como ya hemos
mencionado, en nuestro concepto, el consentimiento excluye
la tipicidad cuando el tipo penal describe una accion cuyo
caracter ilicito reside en el obrar contra la voluntad del sujeto
pasivo. Son los casos en que la ley condiciona expresamente la
tipicidad a la ausencia de conformidad con el sujeto pasivo,
por ejemplo: la violacién de domicilio -art. 159°— y; aquellos
en que tal ausencia se deduce implicitamente del contexto o
del objeto de proteccidén de la ley, por ejemplo: cuando se utiliza
el automévil de un amigo para auxiliar al hijo del mismo, ya
que, ha sufrido un accidente.

43

Ibid. p. 239.
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Nuestro C4digo Penal no admite, de acuerdo a su redaccion,
que el consentimiento sea posterior al comportamiento realizado
por el sujeto activo. Pero, sin embargo si esto sucediera, el
consentimiento estarfa convalidando un comportamiento
prohibido, se lo podria calificar, con las reservas del caso, como
una causa de justificacion.

Cabe hacer una distincién entre los términos “acuerdo” y
“consentimiento”. En el acuerdo, 1a “accién tipica” se centra,
exclusivamente en la voluntad de la “victima”; es decir, si éste
estd de acuerdo, el hecho se considera como normal dentro de
la sociedad, por tanto, la accién se convierte en atipica. Por
ejemplo: en el delito de violacion de domicilio —art. 159° del
Cddigo Penal-, si el propietario del inmueble da su conformidad
con la presencia del agente, no se ha cometido ninguna accién
tipica y, por tanto, no hay delito alguno. Caso distinto es el del
consentimiento, en el cual aunque el afectado puede disponer
del bien juridico, la accién tipica no le afecta dnicamente a €l,
sino que se afecta el significado que tiene dicho bien juridico
para la sociedad; es decir, la conformidad de la victima no
constituye que el hecho sea aceptado como normal para la
sociedad. Por ejemplo: en el delito de violacién, la victima
puede otorgar su consentimiento pero, igualmente la sociedad
se siente consternada frente al hecho producido. De acuerdo a
lo expresado, el acuerdo seria una causa de atipicidad y el
consentimiento una causa de justificacién. Asi, podemos decir
que, en nuestro ordenamiento juridico, se utiliza el término
“consentimiento” en forma indistinta, tanto en un sentido propio
como para referirse al “acuerdo”.

Requisitos para invocar el consentimiento:

El ordenamiento juridico debe reconocer la facultad de consentir
del sujeto pasivo, siempre y cuando el bien jurfdico sea de libre
disposicién. Lo que nos lleva a pensar que el consentimiento
en ataques a bienes de la colectividad resulta inimaginable; no
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b)

cabe concebir, un consentimiento en la amenaza a valores
estatales o supraestatales.

El consentimiento no puede operar sobre los bienes juridicos
irrenunciables, por ejemplo: la vida. El profesor Maurach* afiade:
“(...) se debe excluir, asimismo, aquellos tipos penales en los
que el consentimiento del titular del lesionado bien juridico
privado, pertenece al tipo legal. En la usura, por ejemplo, el
consentimiento del sujeto pasivo no puede, en caso alguno,
producir efecto justificante sin que se llegue pues a plantear
siquiera la ulterior cuestidn, a la que en la practica debe siempre
darse una respuesta afirmativa, de si concurre un apreciable
vicio de voluntad en la victima”.

El sujeto que otorga el consentimiento debe tener la capacidad de
disponer del bien juridico. El sujeto, de manera racional debe
otorgar su consentimiento, es asi que incluso un menor de edad
podria darlo, por ejemplo: en el delito de violacién opera el
consentimiento de la victima a partir de los 14 afios a mds.

El consentimiento no funciona si la persona estd incapacitada, como
por ejemplo en el caso que esté ebrio o drogado. Tampoco opera
cuando se lesionan bienes juridicos personalisimos, por ejemplo:
nadie puede consentir que otra persona lo mate. Un caso curioso
presenta el Cédigo Penal respecto de las lesiones culposas leves
en las que sf opera el consentimiento (art. 124°, primer pérrafo). A
esto el profesor Maurach® afiade: “Un consentimiento, obtenido
subrepticiamente, o afectado por un vicio de voluntad (error, por
ejemplo), tiene tan poca importancia, para el derecho penal, como
el consentimiento de un inimputable (por ejemplo, de un sujeto
fuertemente embriagado)”.

Maurach, Reinhart.- “Tratado de Derecho Penal”, Traduccién y notas de derecho pe-

nal espafiol por Juan Cérdova Roda, T.I. Ediciones Ariel, Barcelona, 1962, p. 406.
Ibid, p. 409.
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El consentimiento debe ser previo al hecho delictivo conforme lo
dispone la redaccién de nuestro Cédigo Penal, por lo que no incluye
un consentimiento posterior a la realizacién del hecho tipico.

Respecto al aspecto subjetivo: el agente debe haber actuado
con conocimiento de la libre disposicién que tiene el sujeto

pasivo respecto del bien juridico y, en base a éste debe realizar
su comportamiento.

Adecuacion social de la conducta.- Como hemos referido
anteriormente, hay ciertos comportamientos que tipicamente
son delitos pero que socialmente se consideran atipicos (se debe
incluir en este rubro a los llamados delitos de bagatela: hechos
insignificantes). En este sentido el profesor Luzén Pefia%
nos dice: “(...) mayoritariamente se la considera como una causa
de atipicidad por entender que si una conducta aparen-
temente subsumible en un tipo legal (...) se considera
socialmente correcta, adecuada, entonces realmente no es
juridicopenalmente relevante la perturbacién del bien juridico
y por ello no supone un indicio de antijuricidad”.

Conductas realizadas sin dolo de afectar al bien juridico.-
Nos encontramos frente al caso de comportamientos destinados
a salvar o proteger al bien juridico de una lesién o puesta en
peligro; por ejemplo: no existe conducta tipica cuando un
médico encuentra a un sujeto que ha sido atropellado por un
vehiculo y, de inmediato le presta auxilio haciendo su maximo
esfuerzo por salvarlo, sin embargo la persona muere en sus
brazos. Asi, se aceptan todas las conductas destinadas a mejorar
la salud de la persona, para lo que en algunos casos se tendra
que recurrir a las operaciones quirdrgicas. En conclusién, se
excluye el tipo subjetivo.

46

Luzon Peifia, Diego Manuel.- op. cit; p. 561.
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Falta de algin elemento del tipo.- La congruencia entre el
tipo penal y el comportamiento del sujeto debe ser completa,
tanto en su aspecto objetivo como subjetivo, de lo contrario la
conducta es atipica. Aqui, el principio de legalidad funciona
como garantia para el sujeto, dado que éste no puede ser
procesado por la realizacién de comportamientos diferentes a
los establecidos por el ordenamiento juridico. En este sentido
tenemos el art. 11° el que sefiala: “Son delitos y faltas las
acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la ley”.
Se requiere la existencia de dolo o la culpa para que el
comportamiento realizado por un sujeto sea pasible de
calificarse como tipico y; ademds, la existencia del
comportamiento prohibido u ordenado. Si el cumplimiento del
tipo penal es parcial la tipicidad no existe.

Delito putativo.- Surge cuando el sujeto cree que estd
realizando un comportamiento delictivo, pero que en realidad
no esté prohibido por el derecho, por tanto, es atipico.




CAPITULO IX

DELITOS DOLOSOS DE COMISION

Las conductas lesivas de los bienes juridicos pueden ser de
dos clases: dolosas o culposas. En el primer caso, el sujeto es consciente
de que quiere dafiar el bien juridico y quiere hacerlo; es decir, los
delitos dolosos de comisidn se caracterizan porque existe una identidad
entre lo que el autor hace objetivamente —tipo objetivo- y lo que quiere
realizar —tipo subjetivo-. La mayor parte de los articulos de la parte
especial son dolosos, siendo los delitos culposos un grupo reducido
que se sancionan siempre que el Cédigo lo disponga en forma expresa
(art. 12°del Cp). El tipo subjetivo es mucho ma4s dificil de probar que
el tipo objetivo, ya que refleja una tendencia o disposicién subjetiva
que se puede deducir, pero no observar'. En el segundo caso, el sujeto
no busca ni pretende lesionar el bien juridico, pero por su forma de
actuar arriesgada y descuidada produce la lesién. Como sefiala el
profesor Berdugo*: “(...) las dolosas son conductas dirigidas por la
voluntad contra la propia norma de prohibicién a atentar contra el
bien juridico de que se trate, y las conductas imprudentes se limitan a
desconocer la norma de cuidado. Por lo tanto, los comportamientos
dolosos e imprudentes comportan una gravedad diferente, un diferente

Muiioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes.- “Derecho Penal — Parte Gene-
ral”, 4° edicién, Editorial Tirant lo blanch, Valencia, 2000, p. 302.

Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio y otros.- “Lecciones de Derecho Penal — Parte
General”, 2° edicién, Editorial Praxis, Barcelona, 1999, p. 195.
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desvalor de accién, del que el legislador da cuenta al prever una pena
para el delito imprudente sensiblemente inferior que para el delito
doloso”.

Debemos aclarar que los tipos penales presentan una estructura
diferente dependiendo del comportamiento que se realice —por
comision o por omisién- y de acuerdo al aspecto subjetivo —por dolo o
por culpa-; asi se puede presentar el siguiente esquema:

dolosos

a) Tipos de Comisién <
| culposos

(dol
b) Tipos de Omisién  d o>
culposos

1. Tipo Objetivo y Tipo Subjetivo.

El anilisis del tipo objetivo se ha realizado dentro del capitulo
referido a la Tipicidad, en el cual se han detallado cada uno de los

elementos que la conforman. En este lugar procederemos al estudio
del Tipo Subjetivo.

Tipo Subjetivo.

La tipicidad incluye un aspecto objetivo y uno subjetivo. El
subjetivo se refiere al actuar del sujeto, pudiendo ser este por dolo o
por culpa; aqui veremos el tratamiento del dolo, sus elementos y sus

clases, y dejaremos la culpa para el capitulo referido a los delitos de
comisién culposa.

2. Tipicidad Subjetiva: Dolo y clases.

Como primera anotacién debemos sefialar que analizaremos el
dolo desde el punto de vista de la teoria finalista. Existe dolo cuando
el sujeto realiza el acto con conciencia y voluntad de realizar el tipo
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objetivo, es decir, el sujeto sabe lo que hace y lo quiere hacer. La
conciencia s el conocimiento de estar realizando el tipo objetivo,
debe ser actual, es decir debe estar presente en el momento que se
realiza el hecho; el conocimiento no tiene que ser exacto o cientifico,
sino el propio de un profano —persona promedio-. No se exige que el
sujeto conozca que ese hecho esta en contra del ordenamiento juridico.
La voluntad es querer realizar los elementos objetivos del tipo. En
palabras del profesor Berdugo®: “Se debe distinguir en el dolo la doble
dimension de conocimiento y voluntad. Sélo el que sabe lo que ocurre
puede querer que ocurra, es decir aplicar su voluntad a conseguir el
resultado que tenga en la cabeza. El sujeto debe ser consciente de que
concurren todos los elementos del tipo objetivo”.

El dolo incluye el conocer y querer la realizacidn de la situacién
objetiva descrita por el tipo del injusto, y no requiere que se advierta
que dicha relacién es antijuridica -no incluye la conciencia de la
antijuricidad-*. Por ejemplo: en el homicidio, un sujeto sabe que
disparando un arma de fuego sobre una parte vital del cuerpo humano
de otro le causara la muerte y, atin asi, dispara porque quiere matarlo.
Este tipo de dolo es denominado por la doctrina como dolo natural, €l
cual se centra sobre los hechos tipicos y, no toma en cuenta si el sujeto
conoce lo antijuridico de su actuar. En contra posicién a esto, debemos
sefialar que la corriente causalista sostiene el denominado dolo malo,
el cual incluye el conocimiento de la antijuricidad.

Debemos distinguir dolo de mévil; en algunos casos pueden
coincidir, pero casi siempre el mévil es irrelevante para el Derecho
Penal, ya que se refiere a la finalidad -lo que se quiere obtener, el
provecho- con que se actud y no a la determinacién con que se hizo la

Ibid. p. 196.
Bramont Arias, Luis Alberto y Bramont-Arias Torres, Luis Alberto.- “Cédigo Penal
Anotado”, 4° edicién, Editorial San Marcos, Lima, 2001, pp. 162-163.
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accién propiamente dicha. El mévil puede adquirir relevancia en el
dmbito de la culpabilidad cuando se analiza el grado de reproche que
se le puede dar al comportamiento de la persona. Por ejemplo: un
sujeto comete un hurto de dinero con el mévil de utilizarlo para pagar
una operacién de urgencia que requiere su madre, el comportamiento
que realiza es tipico y antijuridico, pero a nivel de la culpabilidad se
puede considerar éste mévil como atenuante de su comportamiento.

Clases de Dolo.

El dolo puede variar de acuerdo a la intensidad en torno a la
conciencia o voluntad en el comportamiento del agente:

a. Dolo Directo o de primer grado, cuando el agente busca
realizar un hecho y lo hace. Hay coincidencia entre lo que quiere
y lo que hace -es el dolo propiamente dicho-. Conforme el
profesor Fernando Veldsquez’: “(...) hay dolo cuando el agente
realiza la conducta tipificada en la ley sabiendo que lo hace y
queriendo llevarlo a cabo, de donde se desprende que estad
conformado por dos momentos: uno intelectual, cognitivo o
cognoscitivo; y otro voluntario, voluntativo o volitivo”. Por
ejemplo: “A” quiere matar a “B” y lo hace.

Conforme seiiala el profesor Santiago Mir Puig®, en el dolo
de primer grado predomina el elemento voluntativo -la

intencién-, pues el agente persigue la realizacién del delito.
Sus caracteristicas son:

. No interesa que el autor esté seguro o estime como posible
que se va a producir el resultado —lesién o puesta en
peligro del bien juridico-.

Veldsquez Veldsquez, Fernando.- “Derecho Penal - Parte General”, 2° edici6n, Edito-
rial Temis, Santa Fe de Bogot4, 1995, p. 362.

Mir Puig, Santiago.- “Derecho Penal — Parte General”, 5° edicién, Impreso por
TECFOTO, Barcelona, 1998, p. 244. ’
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C.

o No interesa que sea el tnico fin que mueve su actuacion.
Por ejemplo, no interesa si el delito es un medio para
obtener otro fin, de todas maneras se sanciona.

Dolo de Consecuencias Necesarias o dolo de segundo grado,
cuando el sujeto activo sabe que para realizar un hecho
necesariamente tendra que producir una consecuencia adicional
que se encuentra ligada al resultado. El sujeto asume las
consecuencias generadas por el hecho que comete. En este caso
prima el elemento intelectual —el conocimiento-, pues el sujeto
advierte que su comportamiento trae consigo otro delito. Por
ejemplo: “A” quiere matar a “B” que estd en un ferrocarril y lo
descarrila moviendo las agujas de la linea férrea, “A” tiene
dolo directo de matar a “B” y dolo de segundo grado respecto
a todos los demads. pasajeros.

Dolo Eventual, cuando el sujeto no quiere producir un
resultado, pero considera que éste es de probable produccién.
El sujeto no quiere el resultado pero cuenta con €1, asume el
riesgo’. De acuerdo al profesor Santiago Mir Puig: “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)”.
Por ejemplo, un delincuente ha decidido asaltar un banco y
sabe que hay un vigilante de 80 afios, sabe también que, de
amordazarlo este puede morir por asfixia, pese a todo lo hacey
al dia siguiente en los peridédicos aparece la noticia de que el
vigilante murié de la forma descrita. Existen problemas para
diferenciar el dolo eventual de la culpa consciente, dado que

Si en el dolo directo de segundo grado el autor se representaba el delito como conse-
cuencia inevitable, en el dolo eventual (o dolo condicionado) aparece como resultado
posible.
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tienen una estructura comun:

En ninguno se desea el resultado y,
En ambos el autor conoce de la posibilidad de que se
produzca el resultado.

Existen diversas teorias con la intencién de diferenciar
claramente el dolo eventual de la culpa consciente, tres son las
ma4s aceptadas:

a.

C.

Teoria del consentimiento.- La distincién entre dolo
eventual y culpa consciente est4 en que el autor consienta
la posibilidad del resultado, en el sentido que lo apruebe.
Se debe, entonces, preguntar al agente: ubicindose en
un punto anterior al hecho y sabiendo que su
comportamiento provocaria el resultado tipico ;habria
realizado igual la accién?. Sila respuesta es positiva, hay
dolo eventual. Si la respuesta es negativa, es decir si el
agente realiza su conducta abrigando la posibilidad de
que no se va a producir el resultado tipico, hay culpa
consciente.

Teoria de la probabilidad o de la representacion.- Lo
decisivo para esta teoria es el grado de probabilidad del
resultado advertido por el autor. Cuando la probabilidad
es alta surge el dolo eventual, si es baja hay culpa
conciente. Esta teoria puede ser criticada porque se
pueden presentar casos intermedios.

Teoria Ecléctica.- Surge de la combinacién de las dos
anteriores. Se exige que el sujeto tome en serio la
posibilidad del delito y, al mismo tiempo, que se
conforme con dicha posibilidad. Tomar en serio la

Jposibilidad es no descartar que se pueda producir (cierto
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conocimiento) y conformarse con dicha posibilidad
significa resignarse a ella. De cumplirse con estos dos
puntos existiria dolo eventual.

3. Ausencia de Dolo: Error de Tipo.

Conviene recordar las palabras de los profesores Cobo del Rosal
y Vives Ant6n®: “No hay delito sin tipo. Las exigencias materiales
del principio de legalidad se concretan, en un primer momento, en la
subsuncion del hecho realizado bajo el tipo de injusto correspondiente
a una figura legal determinada. El tipo, segin se ha visto, juega, junto
a un papel fundamentador del injusto, otro delimitador de la esfera
de lo penalmente relevante. Los intereses del derecho penal encuentran
asi una frontera insalvable: sélo lo que queda dentro del 4mbito del
tipo de injusto puede desencadenar consecuencias juridico penales”.

En un primer momento debemos hacer la distincién entre
“error” e “ignorancia”; el error surge cuando el sujeto tiene un
conocimiento que no se ajusta a la realidad (falsa representacién) o no
-entiende en forma correcta el significado social o juridico; en cambio,
la ignorancia implica una falta de conocimiento total de algo. Ahora
bien, para efectos penales, surge una equiparacién entre el tratamiento
del error y la ignorancia.

El error de tipo recae sobre un elemento objetivo del tipo®, el
sujeto piensa que esta realizando un hecho licito, atipico, pero
objetivamente ha realizado un tipo penal. El error de tipo puede ser

Cobo del Rosal, M. y Vives Ant6n, T.S.- “Derecho Penal — Parte General”, 3° edicién,
Tirant lo blanch derecho, Valencia, 1990, p. 345.

Vid. Quintero Olivares: “El error de tipo se refiere a los elementos que forman parte
del mismo, que pueden ser facticos, valorativos, e incluso normativos (...)”. En: “Cur-
so de Derecho Penal — Parte General”, Cedecs Editorial, Barcelona, 1996, p. 350.
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vencible o invencible. Conforme sefiala el profesor Santiago Mir
Puig'?: “Si el dolo requiere conocer y querer la realizacién del tipo de
injusto, el error determinard su ausencia cuando suponga el
desconocimiento de alguno o todos los elementos del tipo de injusto”.
Es vencible si el agente, actuando con la diligencia debida, se hubiese
dado cuenta de su error, aqui se elimina el dolo pero subsiste la culpa
y serd sancionado como un delito culposo, siempre que esté
contemplado por el Cédigo Penal (art.12°). Es invencible cuando,
aun actuando con la diligencia debida, el sujeto no hubiese podido
darse cuenta de su error, aqui el sujeto queda exento de responsabilidad,
pues se elimina tanto el dolo como la culpa, (atipicidad).

El error de tipo, de acuerdo al primer pérrafo del articulo 14°
del Cédigo Penal surge cuando en la comisién del hecho se desconoce:
“(...) un elemento del tipo penal o respecto a una circunstancia que
agrava la pena, si es vencible, excluye la responsabilidad o la
agravacion. Si fuere vencible, la infraccion serd castigada como
culposa cuando se hallare prevista como tal en la ley”. Con el término
“elementos” se alude a los componentes de la tipicidad objetiva del
tipo legal -elementos referentes al autor, la accidn, al bien juridico,
causalidad e imputacién objetiva y los elementos descriptivos y
normativos.

El tratamiento del error de tipo, reitera Jescheck, descansa en
un sencillo principio fundamental, a saber: “(...) puesto que el dolo
presupone el conocimiento de todos los elementos del tipo objetivo y
en el error de tipo falta ese conocimiento total o parcialmente, el mismo
excluye el dolo”!'. Ahora bien: si el error citado fuese vencible,

Mir Pu-ig, Santiago.- op. cit., p. 253.
Jescheck, Hans-Heinrich.- “Tratado de Derecho Penal - Parte General”, traduccién y

adiciones del Derecho penal espafiol por Mir Puig y Muiioz Conde, Vol. I, Bosch,
Barcelona, 1981, pp. 415 y ss.
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desapareceria el dolo pero se sancionaria a titulo de culpa la
responsabilidad penal. Tal como sefiala Mufioz Conde!2: “(...) el autor
debe conocer los elementos objetivos integrantes del tipo de injusto.
Cualquier desconocimiento o error sobre la existencia de alguno de
estos elementos repercute en la tipicidad porque excluye el dolo”.

Por ejemplo, Miguel estaba de caza en un lugar donde se
encontraba permitido realizar dicha actividad, dispara sobre Juan que
regresaba de una fiesta de disfraces vestido como un 0so; Miguel mata
a Juan creyendo que es un animal, dada las circunstancias en que se
produce la accién, surge un error de tipo invencible porque en ningin
momento Miguel pudo imaginarse ni representarse que Juan no era
un 0so0. Pero, si la accién se hubiese producido en un lugar donde no
se practicase la actividad de caza de animales y que por el contrario es
usado como lugar de esparcimiento familiar, y pese a esto, Miguel
dispara sin tomar ninguna precaucién sobre los arbustos que se mueven
creyendo que se trataba de un animal y mata a Juan, Miguel respondera
por homicidio culposo, dado que se ha presentado un error de tipo

vencible; ya que de haber actuado con mayor diligencia Miguel no
habria matado a Juan.

Por sus efectos, el error se divide en esencial -que excluye el
dolo respecto del objeto al que se afecta-, y accidental'®. Conforme
Gémez Benitez!*: “(...) en caso de error sobre elementos esenciales
queda excluido el dolo de realizar el tipo, mientras que en el caso de

Muiioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- op. cit., p. 313.

Son elementos accidentales del tipo objetivo los elementos cualificados especificos y
las circunstancias atenuatorias especificas previstas en los tipos objetivos respectivos.
No se trata pues, de circunstancias agravantes o atenuantes genéricas de la responsa-
bilidad criminal, sino de elementos agravantes o atenuantes especificos de determina-
dos tipos penales, que se denominan: tipos privilegiados y tipos cualificados con rela-
cién a un tipo bésico que contiene los elementos esenciales.

G6mez Benitez, José Manuel.- “Teoria Juridica del delito — Derecho Penal. Parte Ge-
neral”, Editorial CIVITAS S.A., Madrid, 1988, p. 221.
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error sobre elementos accidentales queda excluido sélo el dolo de
realizar la agravante o atenuacién especifica del tipo —es decir, de
realizar el tipo cualificado o privilegiado, pero no el de realizar los
elementos esenciales del tipo, es decir el dolo de realizar el tipo bésico”.
Por otro lado, en el derecho penal existen errores que son tratados de
una forma especial como: el error in persona o el objeto, aberractio
ictus, error sobre las circunstancias que modifican la pena.

El error esencial, a su vez, se subdivide en vencible -que puede
ser eliminado mediante el recurso al esfuerzo de conciencia exigible
al sujeto, es decir, se pudo evitar si se hubiese observado el debido
cuidado-, en este caso se responde por culpa —el delito culposo debe
estar en forma expresa en la ley-; e invencible -que no puede ser
eliminado con dicho esfuerzo de conciencia, o sea, que no hubiese
logrado evitarse ni aplicando la diligencia debida-. Al ser invencible
se excluye tanto el dolo como la culpa, el hecho es atipico y, por
tanto, impune.

Conforme nuestro Cédigo Penal, el error de tipo puede alcanzar
a las circunstancias que modifican la pena, como es el error sobre las
agravantes, al sefialar el art. 14° del CP. que el error invencible sobre
un elemento que agrava la pena excluye la agravacion; por ejemplo, si
el agente comete un delito de violacién contra un descendiente menor
de catorce (14) afios (art. 173°) ignorando dicha condicién, no podemos
aplicar la agravante porque no existe dolo con respecto de esa
circunstancia. Igual interpretacidn se puede dar si el error recae sobre
una circunstancia atenuante, la cual no se puede aplicar si el agente no
conoce la atenuacién.

Bustos Ramirez'> destaca que: “(...) este precepto resulta
sumamente confuso, pues pone en un mismo plano situaciones

Bustos Ramirez, Juan.- “Manual de Derecho Penal”, Parte General, 3ra. Edicién, Edi-
torial Aries S.A., Barcelona, 1984, pp. 263-264.
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diferentes, el error invencible sobre un elemento esencial de la
infraccién penal y el error sobre un elemento accidental (agravante).
En primer lugar, la clasificacién de error invencible o vencible tiene
sentido respecto a un elemento constitutivo, pues se trata de determinar
si la realizacién del hecho ha sido dolosa o culposa o bien sélo producto
del caso fortuito o de una imprudencia no tipificada, pero tal
clasificacion no es posible aplicarla a un elemento accidental, como
una agravante, ya que el injusto como tal siempre permanecerd, esto
es, la realizacién del hecho no puede desaparecer por el error sobre la
agravante  S6lo los tipos pueden realizarse dolosa o culposamente,
no una agravante”. Y concluye: “En definitiva se trata de una
disposicién que no tiene una fundamentacién comprensible y que
deberia desaparecer.”

Siempre debe tenerse en cuenta si el autor tenfa pleno
conocimiento de la norma prohibitiva general y del tipo por €l realizado.
Si lo tenia y su error consistia en el desconocimiento de una causal de
justificacién existente, se discute arduamente si se debe condenar por
delito consumado o por tentativa. Por el contrario, si el autor creia en
forma equivocada que su actuar, en realidad no prohibido, lo era
efectivamente y que estaba sujeto a sancién, entonces no comete
infraccién alguna, de tal modo que no llega a plantearse la cuestién de
la tipicidad y, con ello, de la penalidad (es un delito putativo).

Del error de tipo deben distinguirse los supuestos de
desconocimiento de las condiciones objetivas de punibilidad de la
culpabilidad o de alguna causa personal de exclusién de la pena'.
Dado que las condiciones objetivas de punibilidad no estdn
comprendidas dentro de la conciencia y voluntad de que trata el dolo,
el error acerca de las mismas es intrascendente, es decir irrelevante y,

Mir Puig, Santiago.- op. cit., p. 253.
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por tanto, carece de efectos penales. También, se debe distinguir entre
el error de tipo y el error de hecho, pues el error de tipo puede
referirse tanto a elementos de hecho como de derecho —elementos
normativos-; mientras que el error de hecho sélo se refiere a los hechos.

4. Casos Especiales de Error.

Dentro del tema del Error de Tipo, se presentan ciertos casos
que merecen nuestra especial atencidn, dado el especial anélisis que
requieren y la complejidad del tema:

a. Error sobre el objeto de la accién (error in objecto vel persona).-
En principio, es irrelevante la cualidad del objeto o de la persona
sobre los que recae la accion. Se excluye el dolo del autor si
falta equivalencia tipica entre el objeto representado y el objeto
efectivamente atacado. De acuerdo a Gémez Benitez'”:“Se trata
de casos de error sobre el objeto de la accidn, que puede ser
una persona o un objeto material. El sujeto activo yerra sobre
las caracteristicas o identidad del objeto de la accidn. Es decir,
la accién recae sobre el objeto al que se dirigia, pero éste resulta
ser de otra identidad o caracteristicas”. Por ejemplo, el sujeto
dispara contra su enemigo, pero resulta que se confundid y
mato a otra persona; en este caso, el dolo se da por la conciencia
y voluntad de matar a una persona, no interesa que sea su amigo
o su enemigo. Por lo tanto, el error en este caso es irrelevante.

En otras palabras, lo importante es que los objetos sean
tipicamente equivalentes u homogéneos, pues da lo mismo que
“A” se apodere del automévil de “B” que creia propiedad de
“C”, o que mate a “D” en lugar de a “Z”.

Goémez Benitez, José Manuel.- op. cit., p. 225
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Si el resultado es més grave que el pretendido, la situacién es
diferente a la primera. Esto se da cuando no hay identidad
entre el objeto o persona que se queria dafiar y el dafiado, siendo
el objeto o persona dafiado de mayor valor. En este caso, el
error es relevante y, por tanto, excluye el dolo del tipo realizado.
Ejm: una persona le dispara a lo que parece un ciervo entre los
matorrales pero, en realidad, era una persona. En este caso el
dolo iba enfocado a matar un animal y no ha una persona, por
lo que el error hace desaparecer el dolo de homicidio. Otro
ejemplo surge cuando una persona hurta un bien, art. 185° del
CP-, sin saber que dicho bien tiene un valor histérico —art. 230°
del CP-, la confusién se debid a un error sobre el objeto.

Asimismo, puede darse que el resultado producido sobre €l
objeto o persona sea mas leve que aquel que inicialmente se
queria. En este caso, el agente responde por el tipo
correspondiente al resultado més leve. Por ejemplo, “A” quiere
matar a su padre, se confunde y mata a un tercero; “A” sélo
responde por homicidio simple y no por parricidio.

Error sobre el nexo causal.- Las desviaciones no esenciales o
que no afectan a la produccién del resultado querido por el
autor, son irrelevantes. Es decir, se produce cuando entre la
representacion del autor de un determinado desarrollo del
suceso y el suceso que realmente se produce como consecuencia
de la accién, existe coincidencia en lo esencial, por lo que el
dolo no resulta excluido (por ejemplo, “A” quiere matar a “B”
en forma instantdnea mediante un disparo con arma de fuego;
sin embargo “B” muere, después de varias horas de agonia,
circunstancia que no es esencial sino secundaria). Por el
contrario, cuando entre la representacién del autor y el suceso
acaecido hay una divergencia esencial, esto es, si el resultado
se produce de un modo totalmente desconectado de la accién
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del autor, el hecho solo podria imputarse como tentativa ¢
homicidio (en el ejemplo anterior, si “B” muriese
posteriormente a consecuencia del incendio del hospital al que
fue llevado). Para el andlisis de este caso, es de suma
importancia el manejo de la teoria de la Imputacién objetiva,
que se basa tanto en la creacién como en el aumento del riesgo,
y si éste es imputable al sujeto activo; de no ser asi no existiria
tipicidad objetiva y mucho menos delito.

Conforme con lo expuesto, el profesor Gémez Benitez!®
manifiesta: “(...) el sujeto actia con dolo de producir un
resultado y, por tanto, con prevision de un determinado curso
causal, pero, sin embargo, el resultado se produce por causas
inmediatas distintas. Dicho resultado entra dentro del riesgo
implicito en la misma accién y, por tanto, le es objetivamente
imputable al autor. En caso contrario, el caso seria de curso
causal irregular, cuya solucién corresponde a la teoria de la
imputacidén objetiva”.

En otras palabras, el sujeto realiza un comportamiento porque
quiere obtener un resultado y, para lograr esto requiere
necesariamente conocer —por lo menos en forma genérica- la
relacién causal que vincula a su accién con el resultado. Dado
que, la relacién de causalidad en muchos casos ro puede ser
totalmente conocida, puede surgir desviaciones en su desarrollo,
cuando esta desviacién tiene un caricter esencial nos pode-

- mos encontrar frente a un error de tipo —error sobre el curso

causal-, si la desviacién no es esencial entonces no existe error.

Error en la ejecucién (aberratio ictus o error en el golpe).- Surge
cuando el autor queriendo producir un resultado determinado

18

Tbid. p. 232.
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ocasiona con su accién un resultado distinto del que queria
alcanzar. Aqui, encontramos la diferencia con el error in
persona vel in objeto, pues en éste el resultado se produce en el
mismo objeto, aunque la identidad sea distinta; mientras que
en el aberractio ictus el resultado se produce en otro objeto®.
Por ejemplo, si alguien dispara sobre Luis, y por mala punteria,
0 por un movimiento inesperado, el proyectil da muerte a
Marco. Como se advierte, mds que un error hay una desviacién
material del curso causal previsto, que determina en definitiva
una disconformidad entre lo representado y lo acaecido. La
doctrina esta dividida en cuanto a la punibilidad de estas
situaciones. Para algunos, se trata de un concurso entre tentativa
del delito querido, con la forma culposa del resultado. Para
otros, debe reprimirse por el resultado producido, como doloso,
ya que la ley protege en general la vida humana, y por eso
castiga el homicidio, y eso es 1o que ha ocurrido en el hecho.
La primera es la posicion de la doctrina alemana, en general; y
la segunda es sustentada en Espafia y en Latinoamérica. El
profesor Mir Puig®, respecto de este caso, dice: “La solucién
depende del concepto de bien juridico que se maneje. Si por
bien juridico se entiende un valor abstracto (asi, “la” vida, “la”
salud, etc., como valores abstractos), serd coherente la solucién
de estimar irrelevante el error y admitir un delito doloso
consumado: porque se queria lesionar ese valor y se ha
conseguido, aunque sobre un objeto material distinto. Pero si,
como parece mds correcto, se entiende por bien juridico un
objeto empirico dotado de ciertas caracteristicas tipicas que lo
hacen valioso, no seré relevante el error sobre caracteristicas

Como nota aclaratoria debemos decir que en el error in persona vel in objeto corre
peligro un bien juridico; mientras que, en el aberractio ictus corren peligro dos o més
bienes juridicos.

Mir Puig, Santiago.- op. cit., p. 261.
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e

no tipicas como la identidad de la victima a la que se dirige el
ataque, a sabiendas de que la misma redne las condiciones
tipicas —asi la confusién de Juan con Pedro en el error in persona
irrelevante-, pero si el error sobre la direccién del ataque al
objeto empirico: serd relevante que no se alcance el objeto
empirico atacado (asi la persona a la que se apuntd), sino a
otro cercano equivalente (asi, otra persona), porque en tal caso
la agresion dolosa no se habrd dirigido a este bien juridico.
Desde esta concepcién del bien juridico lo coherente es, pues,
la solucién de apreciar tentativa respecto del ataque al objeto
no alcanzado en eventual concurso con delito, imprudente —si

ocurre imprudencia y ésta es punible- respecto al objeto
lesionado”.

Error sobre el curso causal en el caso del “dolus generalis”. El
autor no yerra aqu{ sobre el objeto de la accién que lesiona,
sino sobre el desarrollo de la accién. Es decir, el suceso se
lleva a cabo en dos actos y el autor juzga equivocadamente el
curso de la accidn al creer haber logrado el resultado querido
mediante el primer acto (matando, por ejemplo a Fernando),
en tanto que el resultado sélo se ha producido con el segundo
acto realizado para ocultar el hecho (arrojando al lago a
Fernando, creyendo que habia muerto). En este caso, el autor
cree haber consumado el delito, cuando en realidad se produce
por un hecho posterior. En este caso el delito se consuma de
forma distinta a como cree el autor, pero éste es el que, en todo
caso, lo consuma, es decir, el que aporta también la dltima y
definitiva causa.

Se habla de un dolo general porque abarca al hecho total, y no
s6lo a la accién inicial con la que el agente creyé haber
consumado el delito, por 1o que su dolo se mantiene intacto,
siendo irrelevante el error sobre el curso causal. Por ejemplo,
José dispara sobre Luis, para darle muerte, pero por una
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desviacion del curso causal yerra y sélo lo hiere. Creyendo
que Luis ha fallecido, José decide ocultar su delito y arroja al
rio el cuerpo inanimado de su victima. Luis muere por asfixia
a causa de la inmersién. Segun la teoria del dolus generalis,
ambos actos constituyen un suceso unitario, en cuya segunda
parte existe todavia el dolo homicida?'. Desde este punto de
vista, se da un hecho doloso consumado.

Un sector de la doctrina estd en desacuerdo con esta posicion y
sostienen que, en los dos actos del suceso existen dos acciones
independientes, con elementos subjetivos diferentes. Estiman
que, al realizarse la segunda accidn, el dolo homicida se ha
borrado y de esta manera llega al resultado de que se da un
homicidio tentado y un homicidio culposo con pluralidad de
hechos?.

En la practica, Mufioz Conde? sefiala que, parece mas justo
apreciar un solo delito consumado doloso: el sujeto queria matar
a la persona y lo ha conseguido.

La primera solucién merece preferencia. Bacigalupo esclarece
que “la cuestién depende de si el autor al realizar la primera
parte del hecho ya habia tomado la decisién de realizar la
segunda parte del mismo: en este caso habra una séla accién y
un solo hecho consumado. Si, por el contrario, la decisién es
posterior, habra dos acciones, una de tentativa en la primera
parte del hecho y otra de homicidio culposo en la segunda. En
este caso, es decir, admitidas dos acciones, no es posible imputar
a la primera un resultado que no se produjo”.

21
22

23
24

El dolo inicial se mantiene en la segunda acci6n y, sirve para confirmar el primero.
Cury Urzia, Enrique.- “Orientacién para el estudio de la Teorfa del Delito”, Ediciones
Nueva Universidad, Santiago de Chile, 1973, p. 86.

Muiioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- op. cit., p. 316.

Bacigalupo, Enrique.- “Manual de Derecho Penal - Parte General”, 4° reimpresion,
Temis, Bogotd, 1998, p. 111.
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e. El error sobre los elementos accidentales determina la no
apreciacidn de la circunstancia agravante o atenuante o, en su
caso, del tipo cualificado o privilegiado. Lo expresado
encuentra su sustento en el art. 14° del Cédigo Penal, pero cabe
destacar que cualquier tipo de error —vencible o invencible-
sobre la agravante produce que esta sea inaplicable.

S. Elementos Subjetivos del Tipo.

Ademés del dolo, algunos tipos penales requieren de elementos
subjetivos adicionales para poder configurarse; se trata de intenciones
especificas que estipula la Ley. Con esto el legislador busca establecer
de una manera mucho mas precisa la finalidad del autor. Por ejemplo,
en el delito de hurto se necesita ademas de conocer y querer apoderarse

de un bien mueble ajeno —dolo-, el obtener provecho de él -4nimo de
lucro-.

Los elementos subjetivos del tipo son componentes de la accién
tipica, en tanto que detallan en forma mds clara -especifica- la voluntad
del sujeto; con estos elementos el legislador ha querido por alguna
razon restringir el &mbito de punicién propia del tipo doloso, por tanto,
de no cumplirse con este requerimiento dentro de la accidn, ésta no
llega a ser tipica. Conforme dice G6mez Benitez?*: “Las razones por
las que dichos elementos subjetivos especificos pertenecen a la
tipicidad del hecho pueden resumirse en una: el significado juridico-
penal de esas acciones no se descubre sin la concurrencia de esos
elementos subjetivos. Y, si el contenido de significacién social del
tipo penal desaparece, entonces desaparece también su contenido
desvalorativo, y, en consecuencia, el efecto preventivo general o
motivacional que su mera existencia comporta”. Generalizando se

» Goémez Benitez, José Manuel.- op. cit., p. 237.
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podria decir, segiin Mir Puig?, que los elementos subjetivos del tipo
son todos aquellos requisitos de cardcter subjetivo distintos del dolo
que el tipo exige, ademds de éste, para su realizacion.

En algunos supuestos, los elementos subjetivos aunados al dolo
aparecen mds o menos especificos, como por ejemplo en los delitos
contra la libertad sexual, en el cual se requiere el 4nimo librico. Otro
caso, lo encontramos en los delitos contra el honor en el delito de
injuria se requiere el animus injuriandi.

No todos los componentes de un precepto penal que descubren
factores animicos son elementos subjetivos del tipo, se debe distinguir
entre €stos y los elementos del tipo de culpabilidad?. Para distinguirlos
se debe tener en cuenta el concepto de injusto y culpabilidad. Los
elementos subjetivos de un precepto penal inicamente interesan en el
injusto cuando caracterizan la voluntad de accién del autor en tanto
afectan la forma de realizacién del hecho, al objeto de la accién
protegida por el tipo o al bien juridico (Ejm: art.185°: Hurto, en este
caso el elemento subjetivo seria la bisqueda del provecho).
Constituyen, por el contrario, elementos de la culpabilidad todas
aquellas circunstancias que se refieren a la formaci6n de la voluntad
del sujeto (los méviles), en cuanto ubican la actitud interna de éste
(estrecha relacién con la imputabilidad y la exigibilidad de otra
conducta), de la que nace la decisién del hecho (Ejm: art.109°:
Homicidio por emocién violenta).

Existen diversas clases de elementos subjetivos, entre los que
tenemos: | .
a. Los delitos de tendencia interna trascendente, requieren de
un motivo o finalidad que trasciende la mera realizacién dolosa
de la accién. En otras palabras, el sujeto intensifica su accién.

26

Mir Puig, Santiago.- op.cit., p. 263.
Jescheck, Hans-Heinrich.- op.cit., p. 286.
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Por ejemplo: matar a una persona con crueldad (art. 108° del

Cp: asesinato). Esta clase de elementos subjetivos da lugar a
dos casos:

1) Los mutilados en dos actos, en los que el primer acto
sirve para realizar uno segundo por el mismo sujeto, cuya
realizacién no exige el tipo, al cual le basta el primero
cuando ha sido llevado a cabo con la intencién de realizar
el segundo. Es decir, se utiliza la primera conducta como
un instrumento para alcanzar la finalidad dltima. Por
ejemplo: el sujeto que seduce a una persona para
entregarla a otro con el propésito de que éste le practique
el acto sexual (art. 181°del Cp). Otro ejemplo, es el agente
que secuestra a un funcionario publico para que éste
ponga en libertad a un detenido amigo suyo (art. 152°
nim.7 del Cp). |

2)  Los delitos de resultado cortado tipifican una accién
con la que el sujeto pretende alcanzar un resultado
ulterior, que el tipo no requiere que se llegue a realizar.
El resultado ulterior es extratipico, es decir no estd
incluido dentro de la tipicidad. Por ejemplo: el delito de
rebelién (art. 340° del Cp).

Delitos de tendencia interna intensificada, en este caso la
ley no exige que se persiga un resultado ulterior a lo previsto
por el tipo penal, sino que el sujeto confiere a su accién tipica
un determinado sentido subjetivo. Asi, el profesor Jescheck?
nos dice: “La caracteristica de este grupo consiste en que la
accidn del hecho se halla sujeta a la direccién de la voluntad
del autor, que es la que le confiere su particular caracter o la
especial peligrosidad para el bien juridico protegido”.

28

Ibid. p. 287.
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Los elementos subjetivos del tipo se utilizan sélo en los delitos
de comisién dolosa; no son admitidos en los delitos de comisidn
culposa. También cabe sefialar, que en la co-autoria los elementos
subjetivos que dispone el tipo penal deben ser cumplidos por cada

uno de los sujetos, ya que, la imputacién reciproca del delito implica
que todos realicen el mismo tipo penal.

En el caso que se presente la ausencia del elemento subjetivo

del tipo dispuesto por el tipo penal, se pueden optar por dos soluciones
de acuerdo al caso:

1) Atipicidad y, por tanto, impunidad del comportamiento
realizado por el sujeto; sobre la base de no haberse cumplido

con la exigencia que dispone el tipo penal (principio de
legalidad).

2) Aplicar otro tipo penal, si el comportamiento realizado por el
sujeto -sin el elemento subjetivo- puede configurar otro delito.
Por ejemplo: un sujeto toma un bien mueble ajeno con el fin
de venderlo, pero es sorprendido por un vigilante, por lo que
decide destruir el bien; en el presente caso en un principio queria
apoderarse del bien para obtener un provecho —Hurto: art. 185°-
pero, cuando es descubierto y decide destruirlo, comete el delito
de dafios. Otro caso, se da cuando un sujeto toma un bien sin el
animo de apoderarse del mismo sino, porque requiere utilizarlo;
en este caso no se produce un hurto simple sino un hurto de
uso (art. 187°).






CAPITULO X

DELITOS CULPOSOS DE COMISION

La conducta o comportamiento humano puede darse sobre una
base culposa. De acuerdo a nuestro ordenamiento juridico deben ser
declaradas en forma expresa -art.12°-. Se sigue entonces el sistema de los
nimeros clausus. La premisa basica para la existencia de un delito culposo
es la lesion efectiva al bien juridico, el cual no se queria lesionar; es decir,
producir un resultado sin querer hacerlo. Tal como sefiala el profesor
Berdugo!: “(...) la conducta imprudente o culposaes la accién peligrosa
emprendida sin 4nimo de lesionar el bien juridico, pero que por falta de
cuidado o diligencia debida causa su efectiva lesion”.

Nuestro Cédigo Penal no establece una definicién sobre 1a
culpa, por lo que es el Juez, al momento de administrar justicia, el
encargado de cerrar el concepto. La culpa es entonces un tipo abierto,
ya que debe ser completado -cerrado- por la autoridad judicial; para
que se pueda dar esta operacion, se debe analizar el deber objetivo de
cuidado que debid tener el sujeto activo.

1. Naturaleza de la Culpa. i

Antiguamente, en los delitos culposos, sélo se analizaba la

Berdugo Gé6mez de la Torre, Ignacio y otros.- “Lecciones de Derecho Penal — Parte
General”, 2° edicién, editorial Praxis, Barcelona, 1999, p. 205.
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accién culposa del sujeto, examinando el nexo que se presentaba en
relacién al resultado. Fue Engisch, en 1930, quien planted que esto no
era suficiente para analizar un delito culposo, sino que, también se
deberia analizar si el sujeto actué con el debido cuidado.

Diversas teorias fundamentan la naturaleza de los delitos
culposos, entre ellas tenemos:

° Lano prevision de lo previsible.- De acuerdo a la doctrina clésica,
el resultado lesivo se ha producido porque el agente no reflexiond,
como era su deber, sobre los efectos que podia producir su
actividad. La culpa se presenta entonces como un vicio sobre la
inteligencia y la voluntad, porque estando en la posibilidad de
poder evitar la produccién del resultado tipico, €l sujeto no actud.

° La culpa proviene de un defecto de la inteligencia.- Es decir se
plantea una deficiencia en la asociacién de ideas, lo cual llevado
al extremo nos conduciria a que ciertos casos no se sancionen.

° La culpa es un vicio o defecto de la atencién.- Es decir, el
agente no ha prestado la atenci6n a la que estaba obligado.
o La concepciéon normativa de la culpa.- Afirma que su

reproche se basa en la valoracién del deber de diligencia,
atencién y cuidado indispensables para evitar que de nuestra
actividad consciente, incluso perfectamente licita, deriven
consecuencias previsibles, dafiosas para los demas.

2. Fundamento y casos de incriminacion de comportamiento
culposo.

Una vez més debemos decir que el derecho penal s6lo debe
intervenir en la proteccién de los bienes juridicos de mayor importancia,
y sélo cuando los demds medios de control han fracasado. Y, como
seflala Mufioz Conde?: “(...) parece evidente que las infracciones

Muiioz Conde, Francisco y Garcia Arén, Mercedes.- “Derecho Penal - Parte General”,
4° edicién, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, p. 321.
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imprudentes son cualitativamente menos graves que las dolosas. En
ellas hay, pues, un menor grado de rebelién contra el Ordenamiento
juridico y, en consecuencia, un menor grado de reprochabilidad social,
por més que los dafios cualitativamente puedan ser mucho més graves
que los causados dolosamente”. No se quiere decir que la culpa es una
forma menos grave Je dolo, sino algo distinto al dolo. La culpa se
centra en el desvalor de la conducta que incumple el agente, es decir,
el incumplimiento de la exhortacién que le hace el ordenamiento
juridico diciéndole que sea cuidadoso en su actuar.

El estudio de los delitos culposos no ha recibido la misma
atencién que los delitos dolosos. Los delitos culposos han cobrado
vigencia con el continuo desarrollo de los procesos de industrializacién
~accidentes de trabajo-, con el fenémeno del trafico rodado y, por
supuesto con el desarrollo de sustancias y productos elaborados de
modernos procesos técnico bioldgicos. Por ejemplo, si se produce un
accidente de trdnsito entre dos vehiculos y ambas partes sufren
lesiones, lo importante es saber cudl de los dos actud sin observar el
deber objetivo de cuidado. Coincidimos en que ninguno de los dos ha
querido producir el accidente, pero uno de los dos puede ser el causante
por negligencia o imprudencia o impericia®. De aqui que, el punto

Debe aclararse que en otros ordenamientos juridicos como por ejemplo el espaiiol, se
utiliza para denominar a los “delitos culposos” el término “delitos imprudentes”, lo
que, si bien en nuestro ordenamiento juridico son considerados como términos sin6ni-
mos, el significado es diferente.

Vid. Cuello Calén: “La imprudencia existe cuando el agente, aun previendo las posibles
consecuencias dafiosas que pueden derivarse de su hecho, prescinde de ejecutarlo con la
cautela y previsién debidas. Negligencia equivale a descuido y se refiere a la omisién de
atencién y diligencia debidas, pero ambas presentan el cardcter comiin de falta de la
previsién debida. Por otro lado, también sefiala la impericia como: equivalente a inepti-
tud o inexperiencia en la profesion, oficio o arte ejercidos por el agente, pues los dedica-
dos a una profesién u oficio deben poseer la preparacién y la aptitud necesaria para
ejercerlos sin perjuicio ni dafio ajeno, y deben, ademds, realizar los actos profesionales
conforme a las reglas de su arte o profesién y con la prudencia que éstas exigen”. En
“Derecho Penal I ~ Parte General”, T.1, Libreria Bosch, Barcelona, 1929, p. 271.
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central a analizar en el delito culposo no sea el desvalor de resultado -

la lesidn-, sino el desvalor de accion -falta del deber objetivo de
cuidado-*.

La esencia del delito culposo estd en incumplir la norma de
cuidado, la cual es objetiva y general y, por tanto, normativa. Si una
persona cumple con las normas de cuidado y manifiesta su diligencia
para cumplir las exigencias del ordenamiento, no se le puede exigir
ningin tipo de responsabilidad penal por el resultado que se haya
producido. Como vemos, el delito culposo es un tipo independiente:
en su aspecto objetivo: se debe haber producido un resultado tipico a
causa de la infraccién del deber objetivo de cuidado y; en el aspecto
subjetivo, el sujeto debe haber podido prever la realizacién del resultado
tipico. Conforme sefiala el profesor Hurtado Pozo®: “No es suficiente
que la violacidén del deber de prudencia dé lugar al resultado (en caso
que éste sea un elemento del tipo legal). Es necesario atin que este
resultado sea previsible. Ademads, esto supone que sea igualmente
previsible el proceso material que provoca dicho resultado. Por eso, la
ley se refiere a la culpa como una imprevisién culpable”.

Conforme nos indica el profesor Berdugo®, la razén de
incriminacién de los delitos culposos responde a dos aspectos:

° El desvalor de la conducta, es decir que comporta la infraccién
de la norma de cuidado, por crear o incrementar el peligro de
la vida social. |

o El desvalor del resultado tipico, es decir la lesion o puesta en
peligro del bien juridico.

t

Vid. Welzel: “Derecho Penal Alemén”, traducido por los profesores Juan Bustos Ramirez
y Sergio Yéfiez Pérez, 4° edici6n, Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 155 y ss.
Hurtado Pozo, José.- “Manual de Derecho Penal — Parte General”, 2° edicién, Eddili,
Lima, 1987, p. 453.

Berdugo Gomez de la Torre, Ignacio y otros.- op. cit., p. 206.
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a.

Existen dos clases de culpa:

Culpa consciente o con representacion: cuando el sujeto si
bien no quiere causar el resultado —dario al bien juridico-
advierte la posibilidad -le es previsible- de que éste se produzca,
pero confia en que no sea asi. En otras palabras, el sujeto prevé
el resultado de que el bien juridico sea dafiado si infringe la
norma de cuidado. De acuerdo al profesor Santiago Mir Puig’:
“La culpa consciente se da cuando, si bien no se quiere causar
la lesidn, se advierte su posibilidad y, sin embargo, se actia: se
reconoce el peligro de la situacién, pero se confia en que no
dard lugar al resultado lesivo. Si el sujeto deja de confiar en
esto, concurre ya dolo eventual”.

Culpa inconsciente o sin representacion: no sélo no se quiere
el resultado lesivo, sino que el sujeto ni siquiera prevé su
posibilidad: no advierte el peligro. Si esto es asi, se podria
afirmar que al no existir previsibilidad no hay delito culposo,
pues falta uno de los elementos del tipo objetivo. Desde otro
dngulo Bacigalupo?® afirma: “la culpabilidad de la culpa
inconsciente no es obvia. No es seguro que sea compatible con
el principio de culpabilidad. En verdad el autor que no se
representa el peligro de su accidn, dificilmente podrd motivarse
para la correccién del curso de la misma”, por tanto, no tuvo
posibilidad de elegir la conducta adecuada al mandato y, por
ello, su responsabilidad no ingresa sino en un cuadro de
objetividad”.

Sin embargo, en nuestro concepto, el fundamento del castigo
de la culpa inconsciente radica en que el sujeto no previd lo

Mir Puig, Santiago.- “Derecho Penal — Parte General”, 5° edicién, Impreso por
TECFOTO, Barcelona, 1998, p. 270.

Bacigalupo citado por Carlos Creus.- “Derecho penal — Parte general”, 3° edici6n,
Editorial ASTREA, Buenos Aires, 1992, p. 263.
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previsible, es decir el sujeto no tomo el debido cuidado en una
situacién en la que una persona promedio si lo hubiera tomado.
En este sentido, el profesor Quintero Olivares® indica: “ (...)
En relacién con la culpa inconsciente, parte de la doctrina se
ha planteado complejos problemas técnicos por entender que
la ausencia de prevision del resultado dejaria incompleta la
estructura del delito imprudente en esos casos si se entiende
que la previsibilidad es un elemento esencial de la imprudencia.
Realmente, si se quiere explicar que en la culpa inconsciente
hay también una voluntad dirigida a un fin y, ademais, el
resultado se sitiia como parte implicita de la norma de cuidado
que se infringe, no habrd manera de salir del atolladero técnico,
salvo que situemos la exigencia del cuidado debido en el
momento que se inicia una actividad, en la que el sujeto ni
siquiera se interesa por las reglas minimas de prudencia, entre
otras porque en la culpa inconsciente el autor no sélo deja de
plantearse el resultado posible sino que incluso puede
desconocer la norma de cuidado que concurriria. En lo que
concierne a la previsibilidad del resultado no hay otro remedio
que negarle su condicién de elemento esencial de la
imprudencia, reduciéndolo a la de elemento aleatorio, pues
ésta y no otra debe ser la conclusién, de sostener que aqui la
previsibilidad es <la que hubiera tenido el término medio de
los hombres>, ya que €sa, por definicién, no es la que tuvo el
autor; y tampoco puede decirse que los momentos personales
o subjetivos pertenecen al injusto en la culpa consciente y no
en la culpa inconsciente”.

La diferencia entre culpa consciente e inconciente radica en la
previsibilidad que pueda tener el hombre medio. Si el sujeto que realiza

Quintero Olivares, Gonzalo.- “Curso de Derecho Penal — Parte General”, Cedecs Edi-
torial S.L., Barcelona, 1996, p. 302.
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el comportamiento puede prever el resultado existird culpa consciente
pero, si el sujeto no prevé el resultado pudiendo haberlo previsto —
conforme la visién del hombre medio- nos encontraremos frente a la
culpa inconsciente. Si el hecho no podia ser previsto, bajo ningtin
punto de vista, entonces no existe culpa, sino que el hecho es fortuito.
Esta primera parte del anélisis se llama previsibilidad objetiva. Ademas
de la previsibilidad objetiva se debe analizar el cuidado objetivo -si se
dieron las reglas de cuidado o no-, si no hay reglas especificas se
recurre a las reglas de la experiencia -Lex Artis- las cuales son dadas
por expertos. La parte subjetiva del andlisis recae en la capacidad
individual del sujeto, es decir, si tiene informacién o conocimientos
adicionales que lo hacen mas o menos responsable para con la victima.

Nuestro Cédigo Penal no hace la diferencia entre las clases de
culpa, pero esta diferencia es importante para diferenciar entre el dolo
eventual y la culpa consciente: en el primero asumo el peligro, en la
segunda confié en que el resultado no se produciria. Ademads, el
juzgador puede tomar estos criterios al momento de determinar la pena.

Por ultimo, debemos mencionar que, nuestro Cédigo Penal
admite los delitos culposos por comisién u omisién —impropia-.

3. Tipo Objetivo: La Accion Tipica, el Deber Objetivo de
Cuidado y el Resultado.

Si bien existen ciertos elementos que coinciden con la estructura
del tipo objetivo doloso, existen otros que le dan una caracteristica
_especial, independiente y auténoma; asi tenemos: la accién tipica, el
deber objetivo de cuidado y el resultado.

La tipificacién y sancién del delito culposo gira en torno a varios
puntos:
o Sdlo se sanciona a titulo de culpa, si el delito estd expresamente
tipificado en la ley (art. 12°, 2do. parrafo del Cp).
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o El comportamiento del agente debe infringir una norma de
cuidado.
J Se debe analizar si el comportamiento del agente era el

objetivamente debido en la situacién que se le ha presentado
para evitar la lesién del bien juridico. Se debe tener en cuenta
el criterio de previsibilidad.

o La capacidad del agente. Se le exige el comportamiento
objetivamente debido teniendo en cuenta sus caracteristicas y
capacidades individuales.

J Debe existir relacién de causalidad —teoria de la equivalencia
de condiciones- entre el comportamiento del agente y el
resultado efectivamente producido. Ademads, se debe comprobar
la existencia de la imputacion objetiva.

J De no haberse producido un resultado lesivo para el bien
juridico no se sanciona el delito culposo.
. No existe tentativa en los delitos culposos.

3.1. La Accion Tipica.

La accién tipica en los delitos culposos va dirigida a un fin
que no concuerda con el resultado producido (lesién del bien juridico).
Es decir, se viola la norma — de mandato o de prohibicién- dada por el
ordenamiento juridico penal, pero sin querer hacerlo y, justamente,
esta conducta se encuentra descrita en el tipo penal. En este sentido,
Jescheck!? dice: “Imprudentemente actiia, quien realiza el tipo de una
ley penal a consecuencia de la vulneracién no querida de una norma
de cuidado, sin advertirlo, pese a que debia o considerandolo posible
pero confiando contra su deber en que el resultado no se produciria”.

Jescheck, Hans-Heinrich.- “Tratado de Derecho Penal — Parte General”, traduccién y
adiciones del Derecho espafiol de S. Mir Puig y F. Muiioz Conde, Vol. II, Editorial
Bosch, Barcelona, 1981, p. 776.
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Como hemos dicho anteriorinente, los tipos penales en nuestro
Cddigo, por regla general, han sido redactados en forma dolosa, es
decir, se presume el dolo en cada uno de ellos pero, como excepcién,
aparecen los tipos culposos, los cuales sélo se sancionan de acuerdo

al art.12° en los casos expresamente establecidos por la ley -sistema
de los numerus clausus-.!!

La definicién del delito culposo no ha sido determinada
legalmente, no existe un concepto exacto de culpa, es lo que la doctrina
denomina un tipo abierto. En términos generales podemos decir que
actia culposamente el que no observa el cuidado requerido; en otros
términos, el que no cumple con el deber objetivo de cuidado y, a la
vez, no previene —debiendo hacerlo- el resultado lesivo para el bien
juridico. Dada las caracteristicas de la accién tipica, el 6érgano
administrador de justicia -el magistrado- estd encargado de establecer
si existi6 una violacién del deber objetivo de cuidado y analizar si,
desde la posicién del agente, le era previsible el resultado tipico. En
otras palabras, el magistrado y no el legislador —emisor de la ley-, es
el encargado de cerrar el tipo; esto puede llevarnos a conflictos con el
principio de legalidad. |

3.2. El Deber Objetivo de Cuidado.

Se analiza desde criterios objetivos: se debe valorar la conducta
realizada por el sujeto desde el punto de vista de un observador
imparcial y teniendo en consideracién los conocimientos -de acuerdo
a las circunstancias- del hombre medio. Debemos tener en cuenta el
cuidado objetivo y el normativo:

Cabe anotar, que ciertos ordenamientos juridico penales acogen un sistema de incrimi-
nacién abierta (numerus apertus), en los que a través de cldusulas generales se permite
que cada uno de los articulos que definen delitos dolosos, permiten una punicién gene-
ral por culpa.
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o Objetivo: No interesa el cuidado que en el caso concreto ha
tenido el autor, sino cudl es el cuidado requerido en la vida de
relacidn social respecto del hecho acaecido.

o Normativo o valorativo: Este surge de la confrontacion entre
la conducta que hubiera seguido un hombre razonable y
cuidadoso en la situacidn del autor y la realizada por el autor
realmente.

Los elementos del juicio normativo son:

1. Intelectual: Se debe practicar un juicio de probabilidad
objetiva, es decir se debe tener en cuenta todas las
consecuencias de la accién que razonablemente eran de
probable produccién.

2.  Valorativo: Sélo es contraria al cuidado aquella conducta
que este por debajo de la medida adecuada socialmente.

Al respecto el profesor Muiioz Conde'? sefiala que: “El niicleo
del tipo de injusto del delito imprudente consiste, por tanto, en la
divergencia entre la accién realmente realizada y la que deberia haber

sido realizada en virtud del deber de cuidado que, objetivamente, era
necesario observar’.

Conforme Jescheck!?, el primer deber exigible es advertir el
peligro para el bien juridico protegido y valorarlo correctamente, esto
se denomina cuidado interno. A esto le sigue el deber de realizar un
comportamiento externo correcto con objeto de evitar la produccién
del resultado tipico, esto se entiende como cuidado externo.

El cuidado externo se logra:

12

Muiioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- op. cit., pp. 322-323. -
Jescheck, Hans-Heinrich.- op. cit., pp. 797-802.
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° Omitiendo acciones peligrosas.- resulta 1gico tratar de evitar
acciones que nos pongan en peligro por ejemplo: evitar la
conduccién de un automévil bajo los efectos de bebidas
alcohdlicas.

° Actuacién prudente en situaciones peligrosas (riesgo
permitido).- Dado el gran desarrollo de la sociedad moderna,
se nos presentan situaciones que merecen especial atencion.
Por ejemplo: la conduccién de un vehiculo motorizado, la
utilizacién de maquinaria pesada en la industria, la utilizacién
de productos farmacéuticos, etc.

° Cuidado como cumplimiento de un deber de informacion.-
El sujeto debe tener los conocimientos, la experiencia y la
capacitacion necesaria para realizar su actividad, de lo contrario
su actitud seria irresponsable por el riesgo que encierra. Por
ejemplo: la extraccién de un rifién necesita conocimientos
especiales en el médico que va a practicar dicha operacién.

El deber de cuidado nos obliga a adoptar conductas cuidadosas
o a prohibir conductas que pueden ser peligrosas para el bien juridico
(ejm: la utilizacién de reglamentos, el cddigo de transito). Pero, resulta
obvio que existen muchos casos en los cuales el deber de cuidado no
puede determinarse acudiendo a las reglamentaciones juridicas. Se ha
planteado, entonces, la posibilidad de incluir dentro del deber de
cuidado la consideracion de los conocimientos y capacidades
especiales del agente; esto nos llevaria a ampliar en algunos casos €l
deber de cuidado, por ejemplo: no se le puede exigir lo mismo a un
piloto de aviones de combate que a un deportista de ala delta. En ciertos
casos se podrian presentar conflictos con el principio de legalidad.

3.3. El Resultado.

En los delitos culposos el desvalor se centra en la accion, s
decir en el comportamiento descuidado del sujeto que viola la norma
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de cuidado. Siendo ésta la premisa que guia el andlisis de este tipo de
delito culposo, resulta contradictorio exigir la existencia de un resultado
lesivo para el bien juridico para poder sancibnar la conducta. Se puede
considerar, que es igual de negligente o imprudente la conducta de
conducir un vehiculo a alta velocidad por la puerta de un colegio sin
producir victima alguna, como produciéndola. La gravedad del
comportamiento es la misma en ambos casos, en este sentido el profesor
Mir Puig!' nos dice: “(...) la gravedad de la imprudencia depende, si,
del bien juridico a que afecta, pero no de su efectiva lesién”.

Entre los fundamentos que justifican el requerimiento de la
existencia de un resultado para sancionar un delito por culpa tenemos:

o Garantia de seguridad.- Dado que sirve de prueba en un
proceso para demostrar la afectacién que ha sufrido la victima.
Ademds, la existencia del resultado limita la responsabilidad
del sujeto pues, sélo responde en base al dafio o lesién que ha
ocasionado.

° Sobre el peligro.- Resulta complicado demostrar la existencia
de peligro sobre el bien juridico si €ste no ha sido afectado.
Asi, el resultado se vuelve un indicio del peligro del
comportamiento realizado por el sujeto.

Teniendo en cuenta estos fundamentos y, sobre la base de los
principios de seguridad juridica e indubio pro libertate, resulta
necesario exigir la presencia de un resultado que afecte al bien juridico
para sancionar una conducta culposa.

El resultado no debe haber sido previsto ni aceptado, pero es el
resultado causal de la accién del agente: La forma esencial de la culpa
es aquella en la cual no se prevé el resultado -culpa inconsciente o sin
representacion-; pero también es culpa la representacién del resultado

14

Mir Puig, Santiago.- op. cit., p. 281.
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con un rechazo de éste, es la situacién en la que uno prevé un resultado
como posible pero considera que es capaz de evitarlo, es decir cree

poder llegar a evitar que el resultado se produzca -culpa consciente o
con representacion-.

Entre la accién y el resultado, se presenta la relacién de
causalidad, la que en los delitos culposos gira sobre la teoria de la
Equivalencia de Condiciones -toda causa es condicién de un resultado-
, a esto se debe afiadir el criterio de la imputacion objetiva. La
produccién del resultado se da por la inobservancia del deber objetivo
de cuidado, el cual debe poderse imputar objetivamente al agente. Es
decir, en el delito culposo no basta que la accion descuidada sea la
causa del resultado, sino que debe poderse imputar objetivamente
al autor cuando la infraccion del deber de cuidado haya constituido
precisamente su presupuesto especifico, ya que lo injusto de la accién
del delincuente imprudente radica inicamente en la infraccién del deber
de cuidado. Ademds, el resultado debe caer dentro del dmbito de
proteccién de la norma's.

Cerezo Mir sefiala que: ‘“‘es necesario que se demuestre, con
una probabilidad rayana en la certidumbre, que el resultado se hubiera
evitado en caso de haberse observado el deber de cuidado”.

Resulta un requisito indispensable para la configuracién de este
tipo de delitos el que se dé una concreta afeccién al bien juridico, no
existiendo en ningiin caso una tentativa culposa'®. La produccién del
resultado no es una condicién objetiva de punibilidad, no basta con
que se produzca, éste debe ser imputado al autor de la falta al deber

N Respecto de la imputacién objetiva, ésta teorfa se ha desarrollado en el capitulo referi-

do a los delitos dolosos de comisién.

Resulta contradictorio hablar de tentativa en un delito culposo, ya que, la tentativa va
asociada al dolo, es decir, se centra en lesionar un bien juridico trazando toda una linea
de actuacién -premeditado-, 1o cual, es imposible que se de en un delito culposo por-
que, en ellos no se quiere producir el resultado.
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objetivo de cuidado, debe existir una determinada relacion entre €ste

y el resultado, debido al riesgo que se ha creado o aumentado
-imputacién objetiva-.

4, Tipo Subjetivo: Posibilidad de conocer el peligro que la
"~ conducta ocasiona para los bienes juridicos, previsibilidad
y deber de evitar el resultado danoso.

Se debe analizar cual es la relacién concreta que existe entre el
sujeto y el proceso que ha desencadenado. Examinando la conciencia
del individuo respecto del proceso que se ha dado nos llevard a una
graduacion de la culpa, es aqui donde cobra importancia la diferencia
que se ha sefialado anteriormente entre culpa consciente -con
representacion- e inconsciente -sin representacion-.

En este punto se pueden dar cruces entre la culpa consciente y
el dolo eventual; en el primero existe una actitud de confianza -dada
por las circunstancias-, en el segundo el sujeto cuenta con el suceso
-probable- para afectar al bien juridico. Tal como sefiala el profesor
Bustos Ramirez!”: “(...) la culpa admite también ciertos elementos
subjetivos del tipo, como son estos de carécter situacional-psicolégico,
dados por una actitud del sujeto frente a la situacién y, en el fondo de
siempre aceptados, sobre la base de plantear “la confianza en” la culpa

consciente, alo que ahora se agrega, en la culpa consciente llamada dolo
eventual ‘el contar con o el decidirse por”.

En ciertos casos se debe ver si el sujeto tiene un conocimiento
especial sobre las circunstancias, el cual lo hace responsable de su
actuar. Un ejemplo claro de esto se presenta en el caso del médico que
somete a un paciente a una operacion, y el paciente muere; esto aunque

Bustos Ramirez, Juan.- “Manual de Derecho Penal Espafiol - Parte General”, 3° edi-
cién, Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1984, p. 270. ' '
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sea previsible no es suficiente, se debe ver si el médico actué cumpliendo
todas las reglas de conducta que le impone realizar una operacion.

Para que el sujeto responda a titulo de culpa, le debe haber
sido previsible que actuando de tal manera podia afectar al bien juridico,
es decir, de haber actuado con mayor diligencia habria tenido en sus
manos la posibilidad de evitar el dafio causado. En este sentido el
profesor Fernando Veldsquez'® dice: “el sujeto a de haber tenido la
posibilidad de conocer 1a amenaza que la conducta representa para los
bienes juridicos, y de prever el resultado de acuerdo con ese
conocimiento”. El agente al ser consciente que va afectar un bien
juridico conoce la antijuricidad de su acto, es este conocimiento
antijuridico el que viola el deber de cuidado; por ende este
conocimiento se determina a través de la previsibilidad del resultado
tipico. El conocimiento al que nos referimos puede tener un caricter
potencial, es decir basta con que el autor haya tenido la posibilidad de
conocer el peligro que podia generar su conducta. En el delito culposo,
el agente tiene voluntad, pero ésta no coincide con lo dispuesto por el
tipo objetivo porque, el delito culposo se refiere a una causalidad,
previsible, pero no aceptada en sus consecuencias por el autor.

Al agente de un delito culposo se le exige, en todo momento,
que haya hecho todos los esfuerzos necesarios para evitar que el
resultado tipico se produzca; es decir, no basta con el no querer el
resultado, sino que el agente estd en la obligacién de tratar de impedirlo
hasta donde le sea posible.

5. Delitos Preterintencionales.

i

El normal desarrollo del delito supone una concordancia entre
el fin del comportamiento del delincuente y el resultado efectivamente

Veldsquez Veldsquez, Fernando.- “Derecho Penal — Parte Gener~1”, 2° edici6n, Edito-
rial TEMIS S.A., Santa Fe de Bogot4, 1995, p. 390. .
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producido. Pero, esto no ocurre en el delito preterintencional, pues el
dolo de la accién produce un resultado més grave que el previsto, es
decir hay dolo en la accién y culpa en el resultado.

El sujeto quiere realizar un hecho pero el resultado que produce
es mayor que el que quiso causar. Este resultado méas grave serd
sancionado como culposo si pudo ser previsto por un hombre medio -
siempre que esté contemplado como delito culposo' en forma expresa

en la ley-. El resultado que quiso ocasionar sera sancionado como
doloso.

Si el resultado no pudo preverse, segtin 1a mayoria de la doctrina
debe penarse solamente el hecho doloso, pero se exige al menos, que
las consecuencias dafiosas se consideren como una circunstancia
agravante del hecho. En nuestro concepto, si el resultado se produjo
sin intencién —dolo- y sin previsién —culpa-, el sujeto no debe responder
por éste, dado que el resultado ha sido fortuito; de lo contrario se

estaria violentando el art. VII del Titulo Preliminar —est4 proscrita la
responsabilidad objetiva- y, el art. 11° del CP -sélo son delitos las
acciones u omisiones dolosas o culposas-.

En el delito preterintencional el resultado se presenta como
efecto, no del querer del delincuente, sino de la accidn; por esta razén
la preterintencionalidad no se puede confundir con el dolo eventual.
Conforme el profesor Labatut Glena®: “Para la existencia del delito
preterintencional se requiere que la accidn inicial sea dolosa y falte la
intencién respecto del resultado mé4s grave, por lo cual la

preterintencionalidad es inconcebible en los cuasidelitos —delitos
culposos-".

Al ser considerado como un delito culposo, debe reunir todos los elementos expuestos
en las lineas anteriores (previsibilidad, diligencia debida, etc.).

Labatut Glena, Gustavo.- Derecho Penal , T.I.; 9° edicién actualizada por el profesor
Julio Zevallos Vargas, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1992, p. 128.
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Las penas de los delitos preterintencionales se presentan en
nuestro Codigo Penal como una agravante del delito base, es decir la
pena es mds grave por el resultado producido. Por ejemplo: el delito
de secuestro (art. 152°) es sancionado con una pena entre los 10y 15
afios de pena privativa de libertad, pero si el agraviado resulta con
graves dafios en el cuerpo o en la salud fisica o mental, o muere durante
el secuestro, o0 a consecuencia de dicho acto, la pena serd de cadena
perpetua.

En nuestro concepto, esta figura que aiin es sostenida en ciertos
puntos de nuestro Cédigo Penal como por ejemplo en el Capitulo de
lesiones -art. 123°, dltimo pérrafo: lesiones graves seguidas de
muerte-, s totalmente innecesaria, ya que, puede ser reemplazada

mediante las figuras del concurso. Esta figura es un rezago histérico
del Cédigo Penal de 1924.






CAPITULO XI

DELITOS DE OMISION

1. Concepto y clases.

Aligual que el desarrollo de los delitos culposos, los delitos de
omisidn han tenido un tratamiento relativamente reciente; ademas, se
le aplicaban las mismas reglas que a los delitos de comisién. El
desarrollo de los delitos de omisién se debe a la evolucién de la vida
moderna y al aumento de la poblacion, la cual requiere para lograr su
convivencia en forma arménica que se cumplan una serie de deberes
de parte del ciudadano. Estos deberes estdn destinados a la proteccién
de los bienes juridicos!. Al respecto sefiala el profesor Berdugo Gémez
de 1a Torre?: “(...) el legislador ha introducido en el Cédigo Penal un
principio de solidaridad social en virtud del cual se responsabiliza al
sujeto que omite realizar determinada prestaciéon conducente a la
salvaguarda de un bien juridico, o que no impida la produccién de un
resultado tipico estando obligado a ello”.

En nuestro ordenamiento penal existen normas prohibitivas
-la mayoria- y normas imperativas o de mandato. El transgredir las
normas prohibitivas -hacer lo que la Ley prohibe- se sanciona como

Vid. Bustos Ramirez, Juan.- “Manual de Derecho Penal Espaiiol — Parte General”,
Editorial Ariel, Barcelona, 1984, p. 278.

Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio y otros.- “Lecciones de Derecho Penal — Parte
General”, 2° edici6n, Editorial Praxis, Barcelona, 1999, p. 177.
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delito de accion dolosa o culposa. Quien transgrede una norma
imperativa comete un delito de omision, es decir es castigado por no
hacer lo que ordena la norma. Como dice el profesor Bustos Ramirez’:
“(...) detras de la estructura tipica de omisién hay siempre una norma
de mandato de una determinada accién”.

Asi, el profesor Muiioz Conde*: “La omisién en si misma no
existe, la omisién es la omisién de una accién que se puede hacer vy,
por eso mismo, estd referida siempre a una accién determinada, cuya
no realizacién constituye su esencia. No existe una omisién en si,
sino, siempre y en todo caso, la omisién de una accién determinada”.

a omisioén, al igual que la accidn, es una forma de conducta,
ésta se puede entender como un “no hacer” 6 “hacer algo diferente a
lo que debia hacer”. En términos generales, la omisién es la conducta
de no hacer lo que se debia. El concepto de omisién que manejamos
en materia penal es sumamente restringido, s6lo se refiere a los
comportamientos que producen consecuencias juridicas y, que son
resultado de un juicio normativo negativo. En otras palabras, el agente
se encuentra frente a. una norma que le indica que actué de una
determinada forma, sin embargo, y estando en plena capacidad de
hacerlo —fisica y mental-, no lo hace; a raiz de esto se produce una
consecuencia juridica. Después de lo mencionado, es obvio afirmar
que la omisién es un concepto normativo®. En este sentido el profesor
Von Liszt® sefialé: “El concepto de omisién supone: que el resultado
producido hubiera sido evitado por el acto, que, a pesar de ser posible

Bustos Ramirez, Juan.- op. cit., p. 278.

Muifioz Conde, Francisco y Garcfa Aran, Mercedes.- “Derecho Penal — Parte Gerie-
ral”, 4° edici6n, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, p. 270.

Sélo serdn omisiones aquellas conductas consistentes en no realizar determinada pres-
tacién o en no evitar la produccién del resultado cuando asf lo establezca el legislador.
Von Liszt, Franz.- “Tratado de Derecho Penal”, T.II, 20° edici6n alemana, traducido

por: Luis Jiménez de Asida y Quintiliano Saldafia, Editorial REUS, Madrid, 1917, p.
303.
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para el autor y esperado por nosotros, fue omitido por éste; por
consiguiente, en este concepto se da una caracteristica andloga a la
causalidad de la accidn, si bien no es la causalidad misma. Esta analogia
se extiende, también, a la interrupcién de la relacién de causalidad:
La omisién libre e intencional de un individuo responsable, se trata
por el legislador, suponiendo que hay obligacién juridica de hacer,
del mismo modo que la existencia de una nueva serie causal
independiente. Por el contrario, la omisién del resultado (A impide a
B que salve a C que se estd ahogando), se considera como causacién
del mismo, por accidn positiva, en cuanto que implica la anulacién de
una conducta existente, opuesta a dicho resultado”.

Los presupuestos para que se de un delito de omisidn -requisitos
generales- son:

a. El sujeto debe conocer el mandato de la Ley o tener la
oportunidad de conocerla; la cual le impone el deber de actuar
de una determinada manera.

b. El sujeto debe tener la posibilidad de actuar.- Se presupone la

capacidad psicofisica del sujeto, de otro modo el mandato no
tendra sentido.

C. Ausencia del comportamiento ordenado al sujeto.

Existen dos clases de omision:

1.  Omisién Pura o Propia.
2. Omisién Impropia o Comisién por Omisién’.

A lo largo del avance de la doctrina e incluso actualmente, autores como Mezger han
sostenido que sélo la omisién pura o propia tendria que considerarse como delito de
omisién, en tanto que la impropia pertenece al &mbito de los delitos de accién; otro
sector de la doctrina, encabezado por Welzel, entienden que ambas ostentan una pro-
blemdtica comitin que obliga a tratarlas como dos formas de omisién. Ver bibliografia
General. o
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1.1.  Delitos de Omision Pura o Propia.

En los delitos de omisién propia se sanciona la infraccién de
no actuar incumplimiento asi la norma de mandato, equivale a los
delitos de mera actividad, es decir no interesa si surgié o no un resultado
objetivo; sin embargo, la simple inaccién no es una omisién como
tal®, luego de haberse incumplido el dispositivo legal se debe observar
si esa conducta es reprochable.

Los delitos de omisién impropia estdn dispuestos en forma
expresa en la ley, por ejemplo: art.126°, referido a la omisién de
socorro. Los delitos de omisién propia son siempre dolosos, de acuerdo
a nuestro ordenamiento legal, ya que si fueran culposos tendrian que
estar en forma expresa en el Cédigo, lo cual no es asf.

Existen ciertas conductas minimas que deben ser realizadas
por los individuos integrantes de una sociedad, dado que, el no
realizarlas implica crear inseguridad entre los miembros de la misma.
Es decir, la norma pretende motivar al individuo para que, sin exponerse
a peligro, ayude a la proteccién de ciertos bienes juridicos. Asi, el
profesor Quintero Olivares® afirma: “(...) la sociedad o, en su nombre,
el sistema juridico, esperaban del sujeto concreto un comportamiento
positivo porque de la realizacién de ese comportamiento dependia la
proteccién de un bien juridico; bien juridico que, a su vez, ha de ser
custodiado en razén a consideraciones humanitarias (...)”. Es asi que,
el fundamento del delito de omisin es la accidn esperada por el derecho

Hay muchos comportamientos de “no hacer” que no constituyen por s mismo omisio-
nes y que son irrelevantes para el derecho por no lesionar bien juridico alguno. La
omisién no es simple inactividad. Vid. Von Liszt: “Sélo cuando un deber juridico
obliga a impedir el resultado puede equipararse al hecho de no impedirlo al hecho de
causarlo. Sélo de la omisién contraria a derecho se siguen las circunstancias juridicas
de la accién”. Op. cit., p. 303.

Quintero Olivares, Gonzalo.- “Curso de Derecho Penal — Parte General”, Cedecs Edi-
torial S.L., Barcelona, 1996, p. 305.
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y, el fundamento de la imposicién de la sancién se basa en que el
sujeto no realizé dicha accidn.

El sujeto que comete el delito de omisién propia esté sefialado
por la ley en forma genérica o especifica, por ejemplo: el art. 126°
utiliza la férmula genérica “el que” a diferencia del art. 377° que sefiala
como agente al “funcionario publico”.

1.1.1. Tipo Objetivo.

El andlisis del tipo objetivo es similar al de los tipos dolosos,
pero se debe hacer hincapié en cuatro aspectos:

a. Accion Esperada: El sujeto debe “dejar de hacer algo”
para cumplir con lo que establece el tipo penal, es decir
el sujeto no realiza el comportamiento que le ordena el
derecho. Tal como sefiala Hurtado Pozo!% “El viola una
norma preceptiva que lo obliga a ejecutar un acto, por
ejemplo: socorrer a alguien en peligro. El sujeto frente a
la situacién de hecho deberia realizar una accién, sin
embargo no la ejecuta, omite pues la accién esperada
para lograr la proteccién del bien juridico”. En otras
palabras, el sujeto se encuentra frente a una situacidén
tipica que le establece actuar de una forma determinada,
esta conducta varia de acuerdo al tipo frente al que nos
encontremos. Por ejemplo, el art. 127° sefiala una serie
de circunstancias como: a) encontrar a un herido en estado
de grave e inminente peligro, b) la ausencia de riesgo
propio o de tercero; si el sujeto frente a estas
circunstancias omite actuar entonces se configura el
delito, pues no cumple lo dispuesto por el tipo. |

Hurtado Pozo, José.- “Manual de Derecho Penal - Parte General”, 2° edicién, EDDILI,
Lima, 1987, p. 348. '
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Un sujeto puede realizar muchas acciones, pero al derecho
s6lo le interesa que cumpla con la accidn esperada, de
lo contrario se lo sancionard; en otras palabras nuestro
ordenamiento juridico nos impone el deber de realizar
ciertas conductas. El deber que se nos impone puede ser
genérico —cualquier persona puede realizar la conducta-
, 0 especifico —sOl--ciertas personas determinadas pueden
ejecutar la conducta, por ejemplo: los funcionarios
publicos, los médicos-.

Capacidad de Actuacion: El sujeto que ha omitido
actuar debe tener la capacidad fisica y psicoldgica para
poder hacerlo, por ejemplo: no se le podria exigir a un
paralitico que auxilie a una persona que se estd ahogando
en el mar. Se debe dejar claro que, si bien el sujeto deberia
actuar, esto no se exige cuando implica peligro para su-
persona, salvo que, esté obligado a soportarlo, pero eso:
nos llevaria al campo de la omisién impropia'l.

Sobre la capacidad personal de realizar la accién, el
profesor Berdugo'? sefiala: “Para ello, se requiere que
concurran determinadas condiciones externas —cercania
espacial y temporal entre el sujeto y la situacién tipica,
medios de salvamento, etc.- y personales, que el sujeto
cuente con los suficientes conocimientos y facultades

Vid. Veldsquez: “El sujeto activo debe tener la posibilidad efectiva de realizar la
conducta ordenada, pues, de lo contrario, su comportamiento llevado a cabo de ma-
nera distinta serd atfpico; como dice la méxima juridica: “a lo imposible nadie estd
obligado”. Ejemplo: el baiiista que en este momento se ahoga en las playas del par-
que Tayrona, asf se puede presenciar el hecho por medio de la televisién, no puede
ser salvado por uno de los lectores que sigue estas lineas, pues ninguno de ellos tiene
la posibilidad de realizar la accién ordenada, no asi el socorrista contratado para
cuidar a los veraneantes.”. En “Derecho Penal — Parte General”, 2° edici6n, Editorial
Temis, Santa Fe de Bogot4, 1995, p. 402.

Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio y otros.- op. cit., p. 180.
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C.

intelectuales para realizar la accién —un lego no sabe como
contener una hemorragia-".

La comprobacién de la omisién estd dada por la
comparacién de la accién que realiz6 el obligado y la
que requiere el cumplimiento del deber de actuar. Por lo
que, en los delitos de omisién propia el deber de actuar
nace con la presencia de la situacion tipica.

Ausencia de realizar el comportamiento ordenado:
El sujeto no ha realizado conducta alguna o ha realizado
una conducta diferente a la dispuesta por el ordenamiento
juridico. Este es el nicleo central del aspecto objetivo
del tipo. No existird tipicidad si el agente cumple con lo
dispuesto por el ordenamiento juridico o si se esfuerza
en lograrlo de manera seria sin resultado alguno.

Relaciéon de Causalidad: En el tipo de omisién propia,
no se presentan mayores problemas, dado que se trata
como un delito de mera actividad, por tanto no interesa
el resultado, basta con la infraccién de ur: deber de actuar
para que el delito quede consumado.

1.1.2. Tipo Subjetivo.

Como sabemos la omisién en general puede darse por dolo o
culpa, pero en el caso de la omisién propia, en nuestro Cédigo Penal,
no existe la figura culposa, ya que esta tendria que darse de forma
expresa. Una posible redacci6n de una omisién propia culposa seria:
“El que por culpa omite (...)".

a.

Dolo: No existe un dolo de omitir en el sentido de
conciencia y voluntad del tipo objetivo, es decir en el
sentido de los delitos de comisién. El dolo en los delitos
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de omisién tiene una estructura propia que gira en torno
a la obligacién de actuar, analizando:

a.l Si el sujeto conocia la situacién de hecho a la
que se enfrentaba —el tipo objetivo-, como sefiala
Bacigalupo®: “(...) lo que significa basicamente
conciencia de la amenaza de la produccién del
resultado y de la posicién de garante.”

a.2 Conocimiento de saber que puede actuar, sin
embargo tiene la voluntad de no realizar la accién
exigida.

Conforme sefiala el profesor Quintero Olivares'*: “El dolo
se integrar4 por la conciencia de la situacién tipicay porla
decisién de no actuar. La concreta posibilidad de actuar o
no, aunque sea de cariz culpabilista como se ha dicho, serd .
determinante para afirmar la existencia o ausencia de .-
tipicidad, lo cual no se desdice porque haya que valorar
no solo la capacidad de actuar <media>, sino también la
del sujeto concreto. Justamente ahi se encuentra la
dimension personal del injusto en el delito omisivo”.

b.  Culpa: Sibien en la actualidad no hay en nuestro Cédigo
Penal un delito de omisién propia culposa, este puede
afladirse en cualquier momento mediante ley emitida por
el Congreso de la Repiiblica.

Conviene tener presente que la culpa va enfocada al
. incumplimiento del deber objetivo de cuidado, es decir,
el autor infringe el cuidado debido cuando lo omite.

Bacigalupo, Enrique.- “Derecho Penal - Parte General”, Editorial HAMMURABI,
Buenos Aires, 1987, p. 396.

Quintero Olivares, Gonzalo.- op. cit., p. 306.
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Los profesores Mufioz Conde y Garcia Ardn'®, respecto del
aspecto subjetivo nos dicen: “En el 4mbito subjetivo, la imputacién a
titulo de dolo requiere el conocimiento de la situacién tipica y de las
posibilidades de intervencién que el sujeto tiene y que se sustraiga
voluntariamente, a pesar de ese conocimiento, a la obligacién de actuar.
La imprudencia, generalmente no punible de estos delitos de omisién
pura, puede surgir tanto de la negligencia en la apreciacién de la
situacion tipica (creencia errénea en la falta de gravedad de un
accidente) o de las propias posibilidades de intervencién, como de la
falta de cuidado en la ejecucién de la accién mandada”.

1.2 Delitos de Omision Impropia o Comisién por Omision.

Los delitos de omisién impropia implican una equivalencia
entre: un delito de accién y una omisién, por lo que se rigen bajo los
mismos pardmetros. En este sentido el profesor Von Liszt!S: “(...) sélo
cuando un deber juridico obligaba a impedir el resultado, puede
equipararse el hecho de no impedirlo al hecho de causarlo. S6lo de la
omisiéon CONTRARIA AL DERECHO se siguen las circunstancias
juridicas de 1a accién”. Es asi que los comportamientos de comision
por omisién, al igual que los delitos de comisién, responden por la
infraccién de una norma de prohibicién.

La comisién activa y comisién por omisién aparecen como
dos formas diversas ontolégicamente, pero que, desde la perspectiva
normativa, se hacen idénticas en su estructura y en su configuracién
material como modos de dominio (control) sobre el riesgo tipico.

i

La omisién impropia o comisién por omision se muestra como
un caso de omisién cualificada por una especial intensidad del deber

Muiioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- op. cit., p. 274.
Von Liszt, Franz.- op. cit., p. 304.
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(deber juridico especifico y cualificado —el llamado deber de garante-).
El garante —sujeto activo-, tiene el deber especifico de actuar con el
propésito de evitar que se produzca el resultado, de no lograrlo comete
un delito de omisién impropia. La omisién impropia es un delito de
resultado, por lo que responde a una norma de prohibicion.

En los delitos de omision impropia o comisién por omisién el
comportamiento omisivo no se menciona expresamente en el tipo
penal, pero puede deducirse de é1'. Hay un juicio valorativo de
equiparacién entre lo que dice el tipo penal a modo de accién y la
omision. Por ejemplo, en el delito de homicidio, el art.106° establece:
“El que mata a otro (...)”, €sta conducta activa puede también realizarse
por omisién, asi si una enfermera con el dolo de matar no presta auxilio
a un paciente grave que necesita tomar sus medicinas. Como manifiesta
el profesor Silva Sdnchez'®: “(...) un sector doctrinal no esta de acuerdo
con este planteamiento, sostienen que los tipos ordinarios de la Parte
Especial del C6digo Penal se refieren a acciones causales y no abarcan
omisiones; sentado esto, al sancionar por ciertas omisiones de evitacién
del resultado tipico con la misma pena que la comisién activa no se
estarian aplicando dichos tipos tal como el C6digo Penal los contiene,
“sino mds bien tipos no escritos que estdn en relacién con los tipos
legales”. Por ello se propone la creacién de numerus clausus de tipos

especificos de comision por omisién en los delitos que ello se estime
procedente”.

Nuestro Cédigo Penal establece la omisién impropia o

Vid. Mufioz Conde: “ (...) el comportamiento omisivo no se menciona expresamente
en el tipo, que s6lo describe y prohibe un determinado comportamiento activo, pero la
mds elemental sensibilidad juridica obliga a considerar equivalentes, desde el punto de
vista valorativo y a incluir, por tanto, también en la descripcién tipica del comporta-
miento prohibido determinados comportamientos omisivos, que también contribuyen
a la produccién del resultado prohibido”. Op. cit., p. 274 — 275.

Silva Sanchez, Jesis Marifa.- “Consideraciones sobre la Teorfa del Delito”, AD-HOC,
Buenos Aires, 1998, p. 83.

18
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comision por omisién en el art. 13° del siguiente modo:

“El que omita impedir la realizacion del hecho punible serd
sancionado:

1.  Sitiene el deber juridico de impedirlo o si crea un peligro
inminente que fuera propio para producirlo; y

2. Silaomision corresponde a la realizacion del tipo penal
mediante un hacer.

La pena del omiso podrd ser atenuada.”
Analizando la estructura de este tipo penal podemos sefialar:

J El que omita impedir la realizacién del hecho punible serd
sancionado.- Se parte de la idea que todos estamos llamados a
realizar acciones que impidan lesionar un bien juridico
protegido. Se observa una alusién a un comportamiento de
caricter positivo —accién- que este dirigido a impedir que se
produzca una omision; de ahi el nombre que algunos autores
le dan a esta figura: comisién por omisidn.

En un primer momento se utiliza el término genérico “El que”,
con lo cual puede incluirse a cualquier persona dentro del
supuesto, pero luego se limita con los numerales 1 y 2.

° El numeral 1 contiene dos postulados:

A) Sitiene el deber juridico de impedir el hecho punible, es
decir tiene que existir algin tipo de vinculo juridico de
parte del sujeto con respecto al bien juridico que va a ser
afectado, esto lo obliga a actuar de una determinada
manera (deber de garante). Nos encontramos frente a una
restriccién en la aplicacién del tipo, dado que no todos
los comportamientos pasivos constituyen delito, sino sélo
los que omite 1a persona que tiene un deber especial. Por
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B)

consiguiente, el comportamiento pasivo —no hacer- de

un sujeto, en algunos casos seré relevante y en otros no;

dependiendo de la existencia del deber; por ejemplo: un

policia tiene el deber de proteger a los ciudadanos pero,

no se le puede exigir lo mismo a ciudadano comin y

corriente, el cual sélo tiene el deber de comportarse

conforme los cdnones de la sociedad.

Creacién de un peligro inminente que fuera propio para

producir el hecho punible, es decir el sujeto crea un

peligro que debe controlar de alguna manera para impedir

el dafio al bien juridico. Conforme nos sefiala el profesor

Mir Puig!’: “La creacién o aumento de un riesgo

imputable en un momento anterior no es todavia tipica

(por ser anterior), pero permite afirmar que el omitente

no es ajeno al peligro del bien juridico, sino que es
responsable de dicho peligro y estd personalmente
obligado a evitar que se convierta en lesién. Para ello ne-
bastard que haya causado o aumentado el riesgo, sino

ademds que lo haya hecho voluntariamente o en otras

condiciones —como el desempefio de determinadas

funciones familiares o sociales- que permitan atribuirselo

(...)".

Si la omision corresponde a la realizacién del tipo penal
mediante un hacer, con esta premisa se estd equiparando la
omision a la accidn, lo que apoya nuestra tesis de que ambos
comportamientos son ontolégicamente iguales. Sin embargo,

no toda la doctrina estd de acuerdo, asi Quintero Olivares®

dice: “(...) con la omisién impropia se castiga un

Mir Puig, Santiago.- “Derecho Penal - Parte General”, 5° edicién, TECFOTO, Barce-
lona, 1998, p. 307.

Quintero Olivares, Gonzalo.- op. cit., p. 308.
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comportamiento pasivo igual que uno activo (...). Y esto nc
parece corresponderse facilmente con el principio de igualdad.
Por ello, 1a doctrina se ha visto obligada a incorporar un nuevo
requisito, consistente en encomendar al intérprete, es decir al
juez, que la omision sea equiparable a la accién, lo cual, por
mds que se vista con invocaciones de justicia material y
valoracién social, remite el problema a lo valorativo, es decir,
a lo incierto”.

La pena del omiso podré ser atenuada, si bien es una facultad
del Juez Penal disminuir la pena en el caso de la omisién
impropia, resulta incongruente con lo dispuesto en el numeral
2 de este articulo, donde se sefiala la equiparacién de Ia omisién
ala accién, por lo que deberian ser tratadas de la misma forma.
Tratando de dar una explicacién a este parrafo podemos decir,

que se rechaza con mds firmeza lo que se ve, que aquello que
no.

1.2.1. Tipo Objetivo.

Ademds de los requisitos generales, se exige que exista una

posicién de garante del sujeto activo con respecto al bien juridico y
que se d¢ una relacién de causalidad entre la omisién y el resultado.
La posicién de garante surge cuando el sujeto activo tiene la obligacién
de actuar o el deber de evitar una lesién o dafio al bien juridico.
Esto significa que sélo quien esté en posicién de garante puede ser
sujeto activo de un delito de omisién impropia, por lo que algunos
autores consideran que el delito de omisién impropia es un delito
especial —s6lo puede ser cometido por ciertos individuos-.

Para establecer la posicion de garante existen dos fuentes:

a.
b.

Funcién de Proteccion de Bienes Juridicos.
Funcién personal de control de una fuente de peligro.
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A. Situacion Generadora del deber.

Cuando hablamos de deber nos referimos al deber de garante;

si el comportamiento del sujeto no encaja en uno de ellos, no existe
omisién impropia:

1. Funcién de proteccion de bienes juridicos:

a)

b)

Estrecha relacién familiar (padres, hijos, esposos,
concubinos, etc). El obligado por estos preceptos tiene
una posicién de garante respecto a la vida, integridad
fisica y la salud de sus familiares. Si incumple su
obligacién responde de los resultados que esto produzca.
Casos de comunidad de peligro, surge entre quienes
realizan ciertas actividades peligrosas, éste grupo de
personas forman una comunidad en la cual todos se
obligan ticitamente a ayudarse (andinistas, mineros, etc.).
Supuestos de asuncion voluntaria, cuando una persona
asume la proteccién de otra bajo ciertas o determinadas
circunstancias (lazarillo-ciego, nifiera). Esto se da sobre
todo en el 4mbito de la medicina. Puede darse la especifica
obligacién contractual de evitar el resultado. Por ejemplo,
el caso del vigilante nocturno que se compromete a cuidar
las viviendas de sus contratantes.

2. Funcién personal de control de una fuente de peligro:

a)

Actuar precedente o injerencia. El riesgo
voluntariamente creado por una persona implica la
obligacién de evitar un resultado lesivo a determinados
bienes juridicos. Sélo hay posicién de garante cuando se
ha actuado voluntariamente, si el riesgo creado es fortuito
no hay posicién de garante. Como sefiala el profesor
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B.

b)

Muiioz Conde?': “Quien con su hacer activo, aunque sea
sin culpa, ha dado lugar al peligro inminente de un
resultado tipico, tiene obligacién de impedir la produccién
de un resultado”.

Deber de control de una fuente de peligro. Los sujetos
que tengan a su cargo elementos que puedan causar dafio
a bienes juridicos se encuentran obligados a evitar el
resultado que por causa del actuar de esos elementos
resulte (Ejemplo: la tenencia o posesién de perros bravos).

Responsabilidad por conductas de otras personas. Hay
casos en que ciertos sujetos se encuentran obligados a
evitar una especifica peligrosidad del vigilado (Ejemplo:
los celadores frente a los prisionero).

No realizacion de la accion objeto del deber.

Luego de haberse constatado el deber de garante?, se debe
verificar la no realizacién de los actos de parte del agente, esto se
realiza comparando su actuar con el que debid realizar. Se debe
observar que, dada la posicion de garante, el sujeto tiene un mayor
grado de responsabilidad en la proteccién de los bienes juridicos,
motivo por el cual el sujeto muchas veces estd obligado a soportar el
peligro. Por ejemplo, el bombero que es llamado para apagar un
incendio no puede decir que no actia porque le tiene miedo al fuego.

Un sector de 1a doctrina plantea ampliar los supuestos de garante

21
22

Muiioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- op. cit., p. 281.

Como anotacién debemos decir dos cosas: a) los tipos de omisién impropia requieren
que el juez realice una valoracién para determinar si una persona es garante O no, esto
quiere decir que nos encontramos ante un tipo abierto; b) Al haberse determinado
caracteristicas especificas en el sujeto —dada por la posicién de garante- podemos decir
que nos encontramos frente a un delito especial. :
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con el fin de promover la solidaridad social e impedir que se produzcan
lagunas de punibilidad. En nuestro concepto, esta posicién es
sumamente riesgosa, pues introduce en la sociedad la inseguridad
juridica. Por ejemplo, un médico que sale a caminar seria garante de
la salud de todas las personas con las que se encuentra.

Cuando una persona tiene asumida la posicién de garante,
también se le pueden presentar puntos limites; por ejemplo, si un s6lo
policia estd prestando vigilancia en un banco y es atacado por diez
asaltantes muy bien armados, (Se le podria exigir al policia que
defienda el banco, cuando se encuentra en una situacién tan
desventajosa?. Este problema enfrenta a la posicién de garante con

una causa de justificacion, lo cual, a nuestro criterio, no tiene una
respuesta definitiva.

C. Capacidad de poder realizar la accién.

Como hemos dicho antes, se debe ver si la persona estd en
condiciones fisicas y psiquicas para poder actuar. A esto debemos
afiadir el caso en que fuerzas externas -de la naturaleza o de otras
personas- puedan evitar que el sujeto actué. En principio, el garante
siempre est4 obligado a actuar, pero qué sucederia si un salvavidas es
impedido de salvar a un veraneante por el enemigo de éste.

D. Relacion de Causalidad.

El vinculo entre la accién y el resultado en estos delitos esta
dado por una causalidad hipotética, no real ni objetiva sino un anélisis
virtual. La pregunta es: ;Qué habria pasado si el sujeto hubiera
actuado?. En otras palabras, se examina si el comportamiento del sujeto
por accidn habria causado o no el resultado. Si de haber actuado pudo
evitar el resultado, hay relacién de causalidad. A todo esto, se debe
sumar la teorfa de 1a Imputacién Objetiva, cuyo fundamento est4 de la
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mano con la demostracién del deber de garante y practicamente se
sobrentiende.

Respecto a la causalidad hipotética, el profesor Fernando
Veldsquez? nos ilustra con el siguiente ejemplo: la madre que teje
calcetines mientras su hijo de pocos dias de nacido perece de inanicién
en la cuna situada a su lado, no “causa” la muerte del parvulo en sentido
fisico, pues el comportamiento de tejer “‘causa” los calcetines pero no
el deceso de la criatura; por ello entre la accién omitida —alimentar al
bebé- y el resultado muerte existe una causalidad hipotética que es el
presupuesto para poder predicar que la lactante ha quitado la vida.
Nadie puede ser condenado por un hecho punible, si el resultado del
cual depende la existencia de éste no es consecuencia de su omisién.

En contra de la teorfa de la causalidad hipotética, el profesor
Quintero Olivares* sefiala: ““(...) por ese camino tampoco se llegaria a
soluciones convincentes: pensar en que, si el autor se hubiera
comportado debidamente, lo sucedido hubiera o no acaecido, es entrar
en un 4mbito de especulaciones abstractas e inseguras, porque puede
ocurrir que aun interviniendo hubiera acaecido el resultado y, pese a
ello, resultar inapropiado calificar el comportamiento de <correcto
juridicamente>. Por eso en el mejor de los casos, no se podia sostener
en tales supuestos otra cosa que el problema causal se resolviera en el
fondo por analogia, lo cual entrafiaba un grave inconveniente, cual
era el del empleo de la analogia in malam partem”. Asi, en su momento
Von Liszt® manifesté: “Y, en efecto, debemos convenir en que la
relacién que se da en nuestra conciencia entre la causa y el efecto,
tiene, en la omisién, un objeto completamente distinto que en la accién:
en ésta, el resultado efectivamente producido, esta en relacién con un

2 Veldsquez Velasquez, Fernando.- op. cit., p. 402.

Quintero Olivares, Gonzalo.- op. cit., p. 307.
Von Liszt, Franz.- op. cit., p. 307.



260 Lu1S MIGUEL BRAMONT - ARIAS TORRES

movimiento corporal efectivamente ejecutado, y , en aquélla, con un
movimiento corporal que tan s6lo nos hemos imaginado. Asi, pues,
empleamos, indubitablemente, una expresién impropia cuando
hablamos de causar por omisién”.

Por dltimo, debemos mencionar que la omisién impropia admite

tentativa, por lo que para ser sancionada basta con la puesta en peligro
del bien juridico protegido.

1.2.2. Tipo Subjetivo: Dolo y Culpa.

La Omisién Impropia al equiparar una omisién a un actuar,
admite que se pueda dar por dolo o culpa. Tal como sefiala Mir Puig?:
“La dnica particularidad es que, como es 16gico, el dolo deberd abarcar
no sélo la ausencia de accién debida, sino también la posibilidad y
necesidad de evitacién del resultado mediante aquella accién. Ademds,
habra de extenderse a la situacién que determina la presencia de
posicién de garante, (...), en tanto que la conciencia de la misma da
lugar a dicha posicién de garante integra tinicamente el conocimiento
del significado antijuridico del hecho y su ausencia no constituird error
de tipo, sino de prohibicién”. Sobre esta tltima afirmacién, no nos
atreveriamos a decir que se trata de un error de prohibicién, sino de un
error de tipo porque la posicién de garante es una cualidad que debe
tener el agente para ser calificado como sujeto activo.

En otras palabras, €l dolo en el delito de omisién impropia requiere:

Conocimiento de que se encuentra en posicién de garante.
Conocimiento de la situacién tipica y del curso causal —
causalidad hipotética-.

La posibilidad de representacién de la conducta debida.

La evitabilidad del resultado.

26

Mir Puig, Santiago.- op. cit., p. 320.
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Respecto de la omisién impropia culposa debemos tener en
cuenta que no se encuentran tipificados pero, deben tratarse como
equivalentes a los delitos de comisién culposos. Esto implica que sélo

existirdn en la medida en que el delito por comisién culposos se
encuentre tipificado.

La culpa en la omisién impropia requiere:

o El sujeto debe conocer la posicién de garante respecto del bien
juridico.
. El sujeto debe tener la posibilidad de prever que su omision

puede afectar al bien juridico.

Finalmente, debemos indicar que la equivalencia entre la
comision y la omisién no puede surgir en todos los delitos, por ejemplo
en el delito de violacién de la libertad sexual se requiere el acceso
carnal, el cual como es obvio sélo se puede dar por accion.






CAPITULO XI1I

ANTIJURICIDAD

1. Concepto. Antijuricidad formal y Antijuricidad material.

Luego de haberse hecho la valoracién a nivel de la tipicidad, es
decir, si el comportamiento realizado por el sujeto puede ser subsumido
dentro de la conducta abstracta descrita por la ley, debemos examinar lo
antijuridico del acto como un paso mds para ver si existe responsabilidad
penal. Al establecer los tipos penales, conductas prohibidas o exigidas, se
nos presentan innumerables problemas, pues muchos comportamientos
de la vida diaria pueden estar subsumidos en éste; pero, puede resultar
que muchas de ellas -las conductas- sean conformes a derecho, por lo
tanto, son juridicas, de ahi que se deban emplear las causas de justificacién.
En otras palabras, la tipicidad de una accién ofrece inicamente una
presuncién refutable de su antijuricidad, la cual tiene como funcién
establecer de forma clara y concreta si se esta actuando conforme a derecho,
para asf anular el efecto indiciario del tipo.

Cuando un hecho es tipico surge el indicio de que también es
antijuridico!, debemos examinar entonces el contenido de la

Vid. Reinhart Maurach: “Tal descripcién y seleccidn, como toda tipificacion, se realiza en
términos absolutos. Proporciona una tosca imagen del suceso. El juicio de desvalor del acto
situado en el tipo es tan s6lo general y provisional, constituye un “simple indicio de la
antijuricidad”. Muy numerosos son los casos que, si bien se adaptan a una imagen rectora
contenida en a ley, no son antijurfdicos”. En: “Tratado de Derecho Penal”, traduccién y notas
de Derecho Espaiiol por Juan Cérdoba Roda, T. 1, Ediciones Ariel, Barcelona, 1962, p. 348.
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antijuricidad para ver si logra esta calificacién. Dependiendo de la
existencia o no de normas permisivas -causas de justificacion- la
respuesta puede ser positiva o negativa. Como dice el profesor Reinhart
Maurach?®: “En interés de la seguridad juridica, el camplimiento de un
tipo legal permite presumir el injusto de la accién, debiéndose recurrir
a una causa de justificacién para desplazar el provisional juicio sobre
el hecho”. El profesor Quintero Olivares® nos dice: “Las leyes penales,
los tipos delictivos, no son pues creaciones arbitrarias, o no deben
serlo, sino que han llegado a la positivizacién merced a que la sociedad,
a través de su modo democrético de expresarse, ha querido proteger
ciertos objetos, valores o intereses, que conocemos como bienes
juridicos frente a determinados ataques que por su gravedad se
entienden mayoritariamente intolerables. Para ello se recurre al
Ordenamiento Juridico, y, dentro de éste, al Derecho Penal, creando
los correspondientes tipos delictivos. Claro esta que el Derecho ha de
procurar no albergar en su seno contradicciones entre leyes punitivas
y leyes permisivas, por una parte, y por otra, no puede ser contradictorio
con las finalidades que se le han asignado. Esta plural dimensién del
problema ha conducido tradicionalmente a formular, en el 4mbito de
las definiciones de la antijuricidad, la distincién entre la antijuricidad
fJormal y la antijuricidad material”.

La afirmacién de la antijuricidad significa que el autor al
realizar la conducta tipica ha infringido una norma vigente del
ordenamiento juridico; en cambio, la negacién de la antijuricidad
significa que no ha existido una infraccién normativa.

En esencia el término antijuricidad expresa la contradiccién
entre la accién u omision realizada y las exigencias del Ordenamiento

Maurach, Reinhart.- Ibid. p. 349.
Quintero Olivares, Gonzalo.- “Curso de Derecho Penal - Parte General”, Cedecs Edi-
torial S.L., Barcelona, 1996, p. 239.
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juridico®. La antijuricidad es un concepto valido en cualquier rama
del derecho pero, dependiendo de 1a rama en la que nos encontremos,
tendrd diferentes caracteres. Dado que, el derecho-penal selecciona
comportamientos, los cuales se expresan en los tipos penales, es 16gico
decir que esta seleccién es correlativa en el &mbito de la antijuricidad.

Un tema conflictivo es el referido a las conductas socialmente
adecuadas, como mencionamos en el Capitulo VIII, algunos solucionan
el problema sefialando que falta el tipo, pero otro sector de la doctrina
considera que nos encontramos frente a una causa de justificacion.
Las conductas socialmente adecuadas, son consideradas como
“normales” por la comunidad, pero pueden encuadrarse perfectamente
en un tipo penal. Se considera que falta la antijuricidad, por el hecho
de no existir un ataque prohibido originador de responsabilidad. Un
caso paralelo, lo encontramos en los delitos de bagatela er los que la

insignificancia del ataque ha procurado ser solucionado por medio de
la falta de tipo°.

En resumen, para que un hecho sea considerado como
antijuridico se debe dar: -

o Un comportamiento tipico

. La ausencia de las causas de justificacion.

Antijuricidad:

1. Formal.- Es la contrariedad al derecho presentada por un

comportamiento consistente en la no observancia de la
prohibicién o el mandato contenidos en la norma. Es decir, la

Muiioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- “Derecho Penal - Parte General”,
4° edicién, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, p. 341.

Vid. Carlos Creus: “Esquema de derecho penal — Parte general”, Editorial ASTREA,
Buenos Aires, 1993, pp. 86-87.
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contradiccién entre el comportamiento —accién u omisién-
realizado por el sujeto activo y el ordenamiento juridico. El
profesor Hurtado Pozo® define la antijuricidad formal como:
“(...) la oposicién del acto a 1a norma prohibitiva o preceptiva,
que se encuentra implicita en toda regla juridico penal (por
ejemplo, “no matar” con relacién al art. 106° del Cdédigo
Penal)”. Asi, el profesor Luzén Pefia’: “En sentido formal la
antijuricidad es una relacién entre la accién o conducta y el
Derecho, concretamente la contrariedad a Derecho de la
conducta. La accidn es antijuridica si es contraria a las normas
juridicas y por tanto es prohibida y desvalorada por las mismas.
Ha de comprobarse que 1a conducta que realiza el tipo en sentido
estricto o indiciario no esta cubierta por ninguna causa de
justificacién para que no sea permitida, sino prohibida o
antijuridica”. .

Material.- Se examina si el hecho tipico afect realmente al*
bien juridico. Pero, esto no basta, se requiere establecer el grado
de afectacién del bien juridico, esto puede darse a dos niveles:

a) Lesién del bien juridico.
b)  Puesta en peligro del bien juridico.

No podemos dejar de mencionar las palabras del profesor Von
Liszt®: “El acto contrario al derecho es un ataque a los intereses
vitales de los particulares o de la colectividad, protegidos por
las normas juridicas; por consiguiente una lesién o riesgo de
un bien juridico. Pero esta regla debe ser interpretada

Hurtado Pozo, José.- “Manual de Derecho Penal — Parte General”, 2° edicién, EDDILI,
Lima, 1987, p. 368.

Luzén Peiia, Diego-Manuel.- “Curso de Derecho Penal - Parte General I”, Editorial
Universitas S.A., Madrid, 1996, p. 323.

Von Liszt, Franz.- “Tratado de Derecho Penal”, traducido de la 20° edicién alemana
por Luis Jiménez de Asda, T. II, Editorial REUS, Madrid, 1917, pp. 324 - 325.
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restrictivamente. (...) que la lesién o riesgo del bien juridico
s6lo serd materialmente contraria a derecho cuando esté es
contradiccién con los fines del orden juridico que regula la
vida comun; esta lesién o riesgo serd materialmente legitima,
a pesar de ir dirigida contra los intereses juridicamente
protegidos, en el caso y en la medida en que corresponda a
esos fines del orden juridico, y, por consiguiente, a la misma
convivencia humana”.

Los ultimos avances de la doctrina no se conforman, a nivel
de la antijuricidad material, con la lesién o puesta en peligro
del bien juridico sino que, van mds all4, se valora también el
modo que tuvo el autor de comportarse. El comportamiento
que lesiona o pone en peligro al bien juridico puede haber sido
doloso, culposo, producto de un caso fortuito o fruto de la
imprudencia del sujeto pasivo. Por ejemplo:

a) “A” quiere matar a*“B” y lo hace con un disparo de arma
de fuego.

b) “A” por descuido atropella a “B” y lo mata.

c)  “A”resbala de las escaleras y cae sobre “B” matdndolo.

d) “A” conduce su vehiculo prudentemente por la carretera
cuando un suicida se lanza a las ruedas, matandolo
instantdneamente.

Como vemos, en los cuatro casos se ha lesionado el bien juridico
“vida”, pero el desvalor de acto es completamente diferente en
cada caso.

Para poder calificar una accién de antijuridica debe ser tanto
en el &mbito formal como material. En este sentido el profesor Muiioz
Conde’ sefiala: “Una contradicciéon puramente formal entre la accién

Muiioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes.- op. cit., p. 343.
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y la norma no puede ser calificada como antijuridica, como tampoco
puede ser calificada como tal la lesién de un bien que no esté protegido
juridicamente. La esencia de la antijuricidad es, por consiguiente, la
ofensa a un bien juridico protegido por la norma que se infringe con la
realizacién de la accién”. Por ejemplo, no es antijuridico imitar la
firma de un personaje famoso por diversion; tampoco es antijuridico
la confeccién de una letra de cambio en una clase de Titulos Valores
con un fin educativo.

2. Lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos.

De acuerdo a nuestro Cédigo Penal, en su art.IV del Titulo
Preliminar -principio de lesividad-, s6lo existe responsabilidad penal
cuando se lesiona o pone en peligro algin bien juridico.

2.1. Lesion del bien juridico.- La lesién se da cuando hay un dafio
real al objeto material, existen casos en los que esto es de dificil
aplicacién, ejm: en la injuria. Pero, debemos entender que la
lesién de un bien juridico es un concepto normativo, con lo
cual la lesién no sélo es destruccidn o dafio del objeto material,
sino que también puede atacar a los bienes juridicos de tipo
ideal, los cuales no tienen un sustrato material —por ejemplo:
el honor-.

2.2. Puesta en peligro del bien juridico.- Aqui se debe dar un
juicio de probabilidad, se deben examinar dos elementos:

2.2.1. Analisis de la situacién real -concreta-.

2.2.2.Las reglas de experiencia -si con la accién u omision del

sujeto era probable que se ponga en peligro el bien
juridico.
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3. Lo objetivo y subjetivo de la Antijuricidad.

Tal como dice Zaffaroni'®, las normas juridicas configuran un
orden -orden normativo, de normas-, pero el orden juridico no se agota
en las normas prohibitivas sino que se integra también con preceptos
permisivos, es decir, el orden juridico se compone del orden normativo
completado con los preceptos permisivos. En este sentido el profesor
Ferndndez Carrasquilla nos dice: “La antijuricidad de un hecho
depende, en el derecho en general, de la correlacién entre normas
juridicas prohibitivas y permisivas, y, en el especifico campo del
derecho penal, de la correlacién 16gica entre tipos prohibicién (tipos
de injusto) y tipos permisivos (causas de justificacién)”. El tipo
permisivo presupone para su aplicacion una tipicidad prohibitiva,
porque no puede pensarse en tratar de averiguar si una conducta esta
justificada cuando no se ha comprobado atn su tipicidad. Asi, el
profesor Quintero Olivares'!: “Positivamente la antijuricidad supone
que un acto (tipico) ha ofendido material y formalmente a un bien
juridico, lo ha dafiado, vulnerado, destruido o puesto en peligro; ese
acto se corresponde con una de las especies de ataque a ese bien juridico
legalmente amenazadas de pena (tipos). Negativamente la antijuricidad
se manifiesta a través de lo que se conoce como causa de justificacion.
Cuando una de esas concurre, aquel acto que por ser tipico era, en
principio (indiciariamente), antijuridico resultard justificado”.

Las Causas de Justificacién -el tipo permisivo- son causales
de la exclusién de la antijuricidad porque transforman en juridica una
conducta que de otra manera seria contraria al derecho. Estas presentan
la siguiente estructura:

Zaffaroni, Eugenio Rail.- Manual de Derecho Penal - Parte General, T.II, 4° edici6n,
Ediciones Juridicas, Buenos Aires, 1986, p. 479.
Quintero Olivares, Gonzalo.- op. cit., p. 367.
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Objetivo: La antijuricidad es un juicio de valor, su
verificabilidad y controlabilidad dependen de que posea, en la
medida en que ello sea posible, un caricter empirico-objetivo,
esto es, que sea por naturaleza una apreciacién o estimacién
contrastable y refutable'2. Para lograr esto, es el Cédigo Penal
el encargado de sefialar los requisitos que necesitan cada una
de las causas de justificacién. Por ejemplo: el art. 20° ndm. 3,
referido a la legitima defensa, establece que se deben cumplir
tres requisitos: agresion ilegitima, necesidad racional del medio
empleado y falta de provocacién.

Subjetivo: El sujeto debe haber conocido la concurrencia de
la situacién justificante del hecho y haber actuado en el ejercicio
de la facultad que le confiere, o bien en cumplimiento del deber
que le impone?. Es decir, el agente debe saber que est4 actuando
en defensa de un bien juridico -propio o de tercero- (en el caso
de la legitima defensa). El aspecto subjetivo no implica que se
tenga conocimiento conforme a derecho, porque tal
conocimiento es absolutamente innecesario para que opere la
justificacién o tipicidad permisiva. Al respecto el profesor
Berdugo' sefiala: “La configuracion de este elemento subjetivo
se asemeja, simétricamente, a la del dolo; en efecto, se requiere,
como en éste, un conocimiento referido a la situacién en si (al
presupuesto) y no a su valoracidn juridica; por otro lado, el
elemento volitivo se plasma ahora en esa consciente respuesta
a la situacién, aunque sea a costa de lesionar un bien juridico”.

Ferndndez Carrasquilla, Juan.- “Derecho Penal Fundamental, Teoria General del deli-
to y punibilidad”, T.II, Editorial Temis, Bogot4, 1989, p. 210.

Jescheck, Hans-Heinrich.- “Tratado de Derecho Penal - Parte General”, traduccién y
adiciones de Derecho espaiiol por Santiago Mir Puig y Francisco Muifioz Conde, Vol.
1, Editorial Bosch S.A., Barcelona, 1981, p. 447. .

Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio y otros.- “Lecciones de Derecho Penal Parte
General”, 2° edicién, Editorial Praxis, Barcelona, 1999, p. 221.
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Por ejemplo: en el caso de la legitima defensa -art.20° nim.3-,
basta con que la persona reconozca la agresién de que es objeto y
el peligro que corre, actuando con la finalidad de defenderse.

Puede darse el caso en que el sujeto actie sin saber que se encuentra
objetivamente dentro de una causa de justificacién, conforme la
opinién mayoritaria de la doctrina, en este caso se le debe castigar
como si se hubiese realizado una tentativa. En principio, se acepta
que el tipo penal se ha realizado en su totalidad -incluyendo el
resultado-, pero éste no resulta desvalorado en la misma forma
que un delito consumado por encontrarnos dentro de una causa de
justificacién, por tal motivo sélo se la sanciona como si fuera una
tentativa. Por ejemplo: “A” ha decidido matar a “B” y va a su
encuentro, sin conocer esta circunstancia “B” —enemigo de “A”-
al ver que se acerca “A” decide acabar con él. Momentos antes de
que “A” saque el arma, “B” se adelanta y dispara causindole la
muerte. En este caso “B” actia objetivamente dentro de una
legitima defensa sin saberlo, por lo que serd sancionado sélo como
tentativa de homicidio, a pesar de que el delito quedo consumado.

Asi como el tipo prohibido requiere una congruencia entre sus

aspectos objetivos y subjetivos, también lo requiere el tipo permisivo.
Es asi como se pueden presentar diversos casos:

1.

2.

Cuando existe elemento subjetivo y no objetivo: Se produce el
error de prohibicién.

Cuando existe elemento objetivo y no subjetivo: Se pena como
si fuera una tentativa, es decir, no se aplica la causa de
justificacién, pero se reduce la sancién. ' '

4. Causas de Justificacion. Principios Justificantes.

Los hechos tipicos son prohibidos pero el legislador en algunos

casos permite que se den, en cuanto hay razones politicas, sociales y



272 : LUIS MIGUEL BRAMONT - ARIAS TORRES

juridicas que asf lo aconsejan. En estos casos, el indicio que nos da la
tipicidad sobre la existencia de la antijuricidad queda desvirtuado.

Como presupuesto para aplicar una causa de justificacion es
necesario que se produzca una amenaza sobre los bienes juridicos y que
sea ésta la que impulsa la accién lesiva del sujeto. Las causas de
justificacién hacen que un hecho que en principio era tipico, se convierta
en un hecho licito y aprobado por el ordenamiento juridico, siempre que
se cumplan con los requisitos que exige la ley. No debemos olvidar, como
hemos mencionado en el punto anterior, que para que se de una causa de
justificacién perfecta se requiere cumplir con el aspecto objetivo -requisitos
que impone el Codigo Penal-, y el aspecto subjetivo -el sujeto debe saber
que actia para proteger un bien juridico, propio o de tercero- de la misma.

Principios justificantes.

Para el derecho penal no es suficiente con que se cumplan los
presupuestos objetivos y subjetivos de una causa de justificacién;
ademads, se le exige al sujeto que ajuste su comportamiento a una serie
de principios: proporcionalidad y prohibicién de exceso. La respuesta
del sujeto no puede ser descontrolada pues, de lo contrario se podria
crear un conflicto mayor al que inicialmente se iba a producir.

En base a 10 mencionado se debe tener en cuenta:

1. Frente a un acto justificado no cabe legitima defensa. El agente
que actiia bajo una causa de justificacién lo hace por encontrarse
en una situacién que lo pone en peligro a €l o a un tercero, se
da pues una necesidad de actuar. Por tal motivo, el sujeto que
recibe la accién justificada, no puede alegar en su favor que
también actia justificadamente. En este sentido el profesor
Reinhart Maurach® sefiala: “(...) de concurrir una causa de

Maurach, Reinhart.- op. cit., p. 367.
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justificacidn, el sujeto afectado por la accién no estd autorizado
a rechazarla: una accién justificada no integra jamas una
“agresion antijuridica” en el sentido propio de las disposiciones
referentes a la legitima defensa, se descarta una legitima defensa
ejercida contra la accién justificada”.

2. La participacién en un acto justificado también se justifica.
Esto surge en virtud del principio de accesoriedad, ya que al
no existir conducta antijuridica del autor, tampoco puede
haberla respecto de los participes.

3. Al actuar justificadamente no se impone ningiin tipo de sancion
-pena o medida de seguridad- ni reparacion civil. Esto es 16gico
porque, se esta actuando conforme a una autorizacién de parte
del ordenamiento juridico.

4. Al declarar el hecho como justificado no interesa el andlisis
de la culpabilidad. Dado que, el andlisis de la antijuricidad es
anterior al de la culpabilidad.

3. Los excesos en las causas de justificacion serdn sancionados
independientemente. Este caso sale del marco permitido, es
decir, el sujeto ya no se encuentra dentro de la causa de
justificacidn, la cual originé su actuar —el sujeto va de lo
permitido a lo no permitido-, esto trae como consecuencia que
sea sancionado por la accién no permitida.

6. Si se