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RESUMEN: El presente articulo aborda, sobre la discusion que
existe en la configuracion del tipo penal culposo donde la culpa
se caracteriza por la cognoscibilidad del riesgo, ello implica, el
desarrollo de algunos items que desarrolla el derecho penal
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moderno, a efectos de determinar la imputacion objetiva en los
delitos culposos.

Palabras Clave: tipo penal, culpa, imputacion.

ABSTRACT: This article discusses, on the argument that exists
in the configuration of culpable offense where guilt is
characterized by cognoscibilidad risk involved, the development
of some items that develops modern criminal law, in order to
determine Causation in intentional crimes.
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I. INTRODUCCION

Cuando a finales del siglo XX, se efectué un cuestionamiento respecto al
estado de la teoria de la culpabilidad penal y como punto de partida es la
teoria dominante desde hace unos treinta afios, que segun la postura de
JESCHECK, el principio de culpabilidad tiene como presupuesto ldgico la
libertad de decision del hombre, sin que ello impida la fundamentacién de
reproche de culpabilidad en la libertad de decisién del ser humano como
persona individual. En este sentido, para tratar como libre al autor que
mantiene intacta su capacidad de gobernarse basta con que otra persona
situada en su lugar hubiera podido actuar de otro modo en las mismas
circunstancias. El objeto del juicio de culpabilidad es el hecho considerado
en atencidn a la actitud interna juridicamente desaprobada que en él se
actualiza, y lo decisivo en este juicio es la culpabilidad por el hecho
concreto, aunque también deba otorgarse relevancia a la culpabilidad por la
conduccion de la vida cuando se analiza, por ejemplo, la evitabilidad del
error de prohibicion.

La culpabilidad ya no se concibe en el sentido del concepto
psicologico de culpabilidad, es decir, como relacion subjetiva del autor con
el resultado antijuridico, sino de acuerdo con el concepto normativo de
culpabilidad, esto es, como reprochabilidad. Por este motivo, la
denominada teoria de la culpabilidad que remite a las consecuencias
juridicas entiende que el error sobre el tipo de permisidén no debe afectar al
dolo?.

Por otra parte, la culpabilidad presupone la libertad de comportarse de
otro modo, es evidente que esta libertad sélo se esta fingiendo cuando se
deduce que otras personas en el lugar del autor habrian podido actuar de
forma distinta. Ni siquiera en el caso del error de prohibicion puede la
culpabilidad por el hecho de estar vinculada a la accion antijuridica deba
ceder su lugar a la culpabilidad por la conduccion de la vida, pues bien, en
los momentos previos al hecho, el autor no se ha comportado
antijuridicamente y, por tanto, tampoco ha actuado de un modo penalmente
reprochable. Ademas, el concepto normativo de culpabilidad entendida

2 SCHUNEMANN, Bernd. La culpabilidad: Estado de la cuestion. Trad. de David Felipi
Sarorit y Ramoén Ragués | Valles. En, Roxin, Claus, Jakobs, Glnther, Schiinemann Bernd,
Frisch Wolfgang & Kohler Michael (Ed.). Sobre el estado de la teoria del delito. Madrid
(Espafia): Civitas, 2000, p. 209, pp. 91-128. Ob., p. 94.
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como juicio de reprochabilidad solo se refiere a la evitabilidad como tal v,
por ello, no es compatible con la idea de que, retornando al concepto
psicoldgico de culpabilidad, existe una culpabilidad dolosa especifica
distinta al injusto de accion del dolo.

El enriquecimiento tedrico de la categoria de la culpabilidad desde una
Optica preventiva (ROXIN), asi como la reconduccion de esta figura a la
prevencion general (JAKOBS) ha dado lugar a planteamientos muy
novedosos, como los relativos a las causas de exclusion de la culpabilidad.
Ademas, estas nuevas perspectivas se han traducido en resultados
practicos; por su parte, la teoria de la culpabilidad que remite a las
consecuencias juridicas lleva a una solucion distinta en el supuesto del
intraneus que, en los delitos especiales, actla en error sobre el tipo
permisivo inducido por un extraneus que conoce todas las circunstancias.
Segun esta teoria, y a diferencia de la teoria opuesta de los elementos
negativos del tipo, en este supuesto sélo existe una induccion a un hecho
antijuridico doloso®.

Il. LA CULPABILIDAD DE LA ACCION

Para la punibilidad, si bien la antijuridicidad de la accion es necesaria, sin
embargo no es suficiente, una accién antijuridica para ser punible, debe
haberse producido también culpablemente. Por medio del juicio de valor
segun el cual una accion es antijuridica, se caracteriza, en efecto,
solamente la fase externa (el comportamiento corporal) como
contradictoria con el orden juridico. Por el contrario, el juicio de que
alguien ha actuado culpablemente expresa un juicio valorativo sobre la fase
interna de la accion: en la subjetividad del autor no se ha examinado como
debiera haberse hecho, conforme a las exigencias del orden juridico, y por
esa deficiencia, le es reprochable su accion. Tal reproche no va implicito
en el solo hecho de que el autor haya producido objetivamente algo ilicito,
porque podria haberlo hecho exento de toda culpa. Lo que importa es el
estado animico del sujeto en el tiempo de la accion. Las bases del concepto
de culpabilidad son los imperativos del orden juridico, segun los cuales las
normas valorativas contenidas en éste deben ser conductoras para las
resoluciones humanas. La culpabilidad juridica es independiente de que la
accion sea culpable o meritoria en sentido religioso o ético; y en particular

3 SCHUNEMANN, Bernd. La culpabilidad: Estado de la cuestion. Trad. de David Felipi
Sarorit y Ramoén Ragués | Valles. En, Roxin, Claus, Jakobs, Glnther, Schiinemann Bernd,
Frisch Wolfgang & Kohler Michael (Ed.). Sobre el estado de la teoria del delito. Madrid
(Esparia): Civitas, 2000, p. 209, pp. 91-128. Ob., p. 96-97.
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no es excluida por el hecho de que el actor se sienta, desde el punto de vista
de la conciencia, obligado a realizar su accion®.

2.1. De la capacidad de ser culpable (imputabilidad)

Para reprochar a un hombre sus actos y, en consecuencia, castigarlo,
es indispensable que aquellos sean la expresion de su propia personalidad,
por la cual él responde, como duefio de su obrar; que su obrar sea la
expresion de una espontaneidad existente en él (autodeterminacion) Si un
sujeto, en su obrar, se determina por su caracter y por motivos
concurrentes, con necesidad tal, que la accion se produce por si misma y de
modo para él inevitable, no se comprende donde podria insertarse reproche
alguno contra él por causa de su obrar. Desde el punto de vista del
Determinismo estricto (doctrina de la falta de libertad en la voluntad
humana) es inconcebible un Derecho Penal que vincule la pena a la
inculpacion de un hombre.

Desde tal punto de vista existen si hombres peligrosos y medidas
preventivas contra ellos; pero no culpa ni retribucion. Pero si prescindiendo
el Determinismo de esa dificultad, considera posible, obstante, una
responsabilidad penal por acciones determinadas, debera contestar por qué
el hacer no querido del hombre no se somete también a pena, y por qué se
hacen diferencias entre los hombres acerca de la responsabilidad.

El Derecho Penal sélo puede construirse sobre la base del
Autodeterminismo, ello es, la doctrina segun la cual el hombre es libre en
el sentido de que en él, el obrar no se explica plenamente por el caracter y
los motivos, sino que, ademas, junto a éstos, interviene un tercer término
consistente en el poder de resistencia existente en el hombre, que lo
capacita para paralizar los motivos de impulsién con contramotivos, ello es,
a elegir y decidirse. Ahora bien, si el poder de resistencia es precisamente
el factor que condiciona en general el concepto de culpabilidad, es evidente
que aquellos hombres que carecen de poder de resistencia, estan exentos de
culpa en su obrar, y no pueden ser castigados. La imputabilidad es la faz
criminal de la libertad del querer: es aquella disposicion espiritual en la
cual esta presente el poder de resistencia como poder de ser obediente al
Derecho. Es la condicion previa, siempre que una accion concreta sea
examinada para establecer si ha sido cometida culpablemente. Las acciones
de los inimputables escapan por adelantado a ese examen. La
inimpulabilidad no es lo mismo que la incapacidad de obrar; hay acciones

* VON BELING, Ernst. Esquema del Derecho Penal. La doctrina del delito — tipo. Buenos
Aires, (Argentina): El Foro. 2002. Ob., p. 61.
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de inimputables. En el caso de incapacidad de obrar, falta la accion y, en
consecuencia, no se presenta la cuestion de la inimputabilidad®.

2.2. Imputabilidad

La imputabilidad es el presupuesto necesario para que alguien pueda
ser declarado penalmente responsable por un delito; quien no es capaz
juridicamente no puede ser culpable, por esa razén el derecho coloca en el
primer plano de la imputacion, la capacidad psiquica y biologica del
agente, y por ello también la ley declara inimputables a aquellos que sufren
alguna disfuncion psiquica que los inhabiliten para comprender el alcance
de sus acciones. A la idea del libre albedrio se ha opuesto, desde una éptica
causal explicativa, el determinismo que pone de relieve que la conducta
humana esta limitada por la disposicion y el medio circundante, lo cual
implica que poco espacio queda para la libertad de actuacion, es decir, no
existe motivacion autonoma en las acciones de los hombres, y tal cosa
neutralizaria toda valoracion ética de su conducta.

La construccion dogmatica del delito, la imputabilidad es el requisito
previo al examen de la culpabilidad lo cual implica que, antes de valorar la
conducta del sujeto desde el punto de vista subjetivo, es ineludible
preguntarse por su madurez o su salud mental; si no goza del necesario
desarrollo intelectual o se trata de un enfermo mental, no puede imputarsele
el hecho a titulo de culpa. La voluntad culpable, y por lo tanto la
responsabilidad, sélo puede establecerse si el individuo es capaz de valorar
su propio acto segun los canones socio-culturales medios. No obstante, la
inimputabilidad, existe cuando el autor del delito, en razon de determinadas
causas bioldgicas, no puede comprender la criminalidad de su acto o dirigir
sus acciones. Cabe sefialar, que hay anormales capaces de cometer delitos
feroces, manifestando, por eso mismo, caracteres de alta peligrosidad, y
débiles mentales autores de hechos graves, no pudiendo decirse en ninguno
de los dos casos que se trata de inimputables, son por el contrario,
individuos con inclinaciones criminales comprobables a través de sus
historias penales de indudable peligrosidad®.

> VON BELING, Ernst. Esquema del Derecho Penal. La doctrina del delito — tipo. Buenos
Aires, (Argentina): El Foro. 2002. Ob., p. 65.
¢ lbidem, VON BELING, Ernst. Ob., p. 71.
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I11. EL SUBSTRATO DE LA CULPABILIDAD: ¢(REALIDAD O
COMUNICACION SOBRE LA REALIDAD?

La cuestion filosofica basica sobre el substrato ontolégico de la
culpabilidad penal, es decir, sobre la base empirica del reproche penal,
recibe por parte de JESCHECK la clasica respuesta de la libertad individual
de actuar de otro modo y lo mismo sucede en el trabajo de Hans-Joachim
HIRSCH. Esta base no parece abandonarse del todo con la reconduccion de
la culpabilidad a la prevencion general llevada a cabo por JAKOBS. En
efecto, si la prevencién general se concibe como prevencion general
intimidatoria, entonces existen buenas razones para afirmar que la
proteccion de bienes juridicos perseguida con el Derecho penal solo es
eficaz a partir de la motivacion del destinatario de la norma y, por tanto,
fracasa cuando el destinatario no cuenta con la posibilidad de actuar de otra
manera. Por ello, la prevencion general presupone la culpabilidad y la
sustitucion de esta ultima por la prevencion general es circular; sin
embargo, con esta afirmacion se malinterpreta del todo el objetivo de
JAKOBS pues lo que interesa no es el individuo entendido como un sujeto
aislado, sino la sociedad concebida como un sistema social autopoiético
para el que los hombres sélo adquieren relevancia, en tanto, que personas,
son portadores de roles’. Jakobs, refiere que la conducta debe estar
orientarse al quebrantamiento de la norma o, por el contrario, como algo
inocuo; en consecuencia, debe determinarse objetivamente, ello implica,
garantizar la vigencia de la norma. Pues bien, el Derecho penal no se
desarrolla en la conciencia del individuo.

Esta sustitucion de la realidad por la comunicacién sobre la realidad
como substrato ontoldgico del sistema juridico-penal constituye también la
idea central del intento de KINDHAUSER en definir la culpabilidad
material como un déficit de lealtad comunicativa. Este autor concibe el
Derecho como un producto de la autonomia comunicativa de los
ciudadanos en una democracia y su infraccion como la lesion de la
autonomia de los restantes conciudadanos. De acuerdo con esta idea, el
reproche de culpabilidad material se convierte para KINDHAUSER en
una reprobacion de la falta de lealtad con la autonomia comunicativa de
los interlocutores de la interaccion®.

7 JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de Derecho Penal Funcional.
Trad. Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sanchez. Madrid (Espafia): Thomson Civitas.
2000. Ob., p. 35

& SCHUNEMANN, Bernd. La culpabilidad: Estado de la cuestion. Trad. de David Felipi
Sarorit y Ramoén Ragués | Valles. En, Roxin, Claus, Jakobs, Glnther, Schiinemann Bernd,
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Con la critica a la sustitucion del suceso real como objeto del Derecho
penal por la comunicacion sobre aquél no quiero rechazar de plano la idea
de que la sociedad se construye en buena medida sobre la comunicacion,
pues esta idea puede tener cierta utilidad en la clasica discusion sobre las
estructuras ontoldgicas de la culpabilidad penal.

Sin embargo, lo que interesa al Derecho penal es la proteccion de
estos bienes juridicos y ésta se lleva a cabo, primero, con la norma
prohibitiva y, después, con el castigo de una eventual lesion de un bien
juridico. Por este motivo, la utilizacion del Derecho penal depende en
general de la capacidad del destinatario para cumplir la norma, lo que
equivale a su capacidad de evitar la conducta lesiva para el bien juridico®.

IV. CULPABILIDAD, PREVENCION Y LAS VARIANTES
MODERNAS DE LA TEORIA DE LA RETRIBUCION

Segun JAKOBS, el concepto de delito ha de ser entendido como
comunicacion, es decir, como expresion de sentido del sujeto, en tanto que
persona formalmente racional. Con ello, se retorna a la sustitucion de la
realidad por la comunicacion acerca de la realidad. La postura de LESCH
contra la incorporacion a la responsabilidad penal de consideraciones
teleoldgico-racionales propias de la teoria del fin de la pena, se ponen en
evidencia de forma ejemplar las diferencias entre el funcionalismo de la
escuela de JAKOBS vy la vinculacion, segin ROXIN, entre politica
criminal y sistema penal: delito y pena son trasladados por JAKOBS vy sus
discipulos al nivel simbolico de la meta-comunicacion y la imputacion no
se vincula a presupuestos empiricos, sino al concepto normativo de
persona, por lo que estamos ante una nueva teoria absoluta de la pena en la
que el antiguo concepto de retribucidn ha sido simplemente sustituido por
el discurso de la reafirmacion comunicativa de la norma.

V. LAACTIOLIBERA IN CAUSA
La idea de culpabilidad es tomada absolutamente en serio cuando se

parte de sus consecuencias practicas. Prueba de ello es, el reciente debate
sobre la elasticidad del principio de culpabilidad por el hecho en la figura

Frisch Wolfgang & Kohler Michael (Ed.). Sobre el estado de la teoria del delito. Madrid
(Esparia): Civitas, 2000, p. 209, pp. 91-128. Ob., p. 101.

® SCHUNEMANN, Bernd. La culpabilidad: Estado de la cuestion. Trad. de David Felipi
Sarorit y Ramoén Ragués | Valles. En, Roxin, Claus, Jakobs, Glnther, Schiinemann Bernd,
Frisch Wolfgang & Kohler Michael (Ed.). Sobre el estado de la teoria del delito. Madrid
(Espafia): Civitas, 2000, p. 209, pp. 91-128. Ob., p. 113-114
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de la actio libera in causa. La valoracion de la actio libera in causa es
verdaderamente la piedra de toque de la seriedad en la puesta en practica de
la idea de culpabilidad, como puede demostrarse con una comparacién con
el common law en el supuesto aplicativo méas importante: la embriaguez.
En el Derecho anglosajon, a grandes rasgos, la embriaguez ocasionada por
el propio sujeto s6lo se admite como causa de exclusién de la pena cuando,
como consecuencia de la ebriedad, falta el dolo especifico exigido por el
tipo. De este modo, todo estado de embriaguez que eliminara la capacidad
de comprension y de inhibicidn excluiria la culpabilidad y, con ella, la
punibilidad, aun cuando el sujeto hubiese bebido precisamente para cobrar
valor con el objeto de vulnerar el bien juridico y hubiese tenido, por tanto,
la intencion de lesionarlo®.

VI. IMPUTACION INDIVIDUAL, RESPONSABILIDAD,
CULPABILIDAD

Las discusiones més antiguas sobre el principio de culpabilidad, implica un
cambio esencial en el planteamiento de la cuestion. Ciertamente, ya no se
trata de derivar la doctrina de la culpabilidad de principios supremos o de
estructuras l6gico-objetivas, esto es, de hipotesis de caracter principalmente
pre-juridico o meta-juridico. Se trata, mas bien, del concepto material de
culpabilidad, en el sentido de la busqueda del principio teleoldgico
fundamental que aglutina al conjunto de elemento que nuestro concreto
Derecho positivo acoge en la posicion sistematica de la culpabilidad. Si se
intenta encuadrar este concepto en el esquema de ordenacion que propuse
en su dia, en el que la idea de culpabilidad, entendida en sentido general y
previo al Derecho positivo, se opone a los conceptos de aplicacion del
Derecho de la culpabilidad como fundamento de la pena y la culpabilidad
en la medicion de la pena se muestra que dicho concepto ocupa una
posicion de nivel medio. Esto es, por debajo de la idea de culpabilidad, en
el ambito de los conceptos de culpabilidad propios de la aplicacion del
Derecho, pero, en este marco, a su vez, por encima de los elementos que
conforman el contenido de dichos conceptos®?.

Ello ha sido constatado hace poco por ROXIN con las palabras de que
también en la culpabilidad como concepto de aplicacién del Derecho se
cuestiona en medida intensificada qué conforma la sustancia material de
este concepto, qué se oculta tras la reprochabilidad y tras la medida de la

19 Ihidem, SCHUNEMANN, Bernd. Ob., p. 121

1 ACHENBACH, Hans. Imputacién individual, responsabilidad, -culpabilidad. En,
SCHUNEMANN, Bernd (Ed.). El Sistema moderno del derecho penal: cuestiones
fundamentales. Madrid, (Espafia): Tecnos. 1991., pp. 134- 146. Ob., p.135.
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culpabilidad; a lo que, se puede afadir con pesar que la distincion
estructural entre la culpabilidad en el &mbito de la fundamentacion de la
pena y en el de la medicion de la pena no siempre se reconoce en su
significado fundamental.

Una segunda observacion se refiere a la diferencia terminolégica entre
culpabilidad e imputacion. Ya anteriormente se han pronunciado de modo
enérgico contra la idoneidad del término culpabilidad para una aplicacion
conceptual-sistematica cientificamente reflexionada. EI hablar de
culpabilidad, constituye la fuente fundamental de los cientos de
malentendidos que lastran la discusién sobre este tema de modo tan
persistente. Por ello, algunos no pueden estar de acuerdo con ROXIN
cuando apunta que, precisamente Si Se quiere avanzar un paso en la
comprension de la materia, resulta atil para el conocimiento no abandonar
sin necesidad una terminologia con la que nos hallamos familiarizados.
Precisamente si se desea alcanzar un progreso material en la comprension
de las relaciones a las que aqui se alude, se debe renunciar por completo al
término impreciso y confuso de culpabilidad.

Naturalmente que, en un determinado modelo de razonamiento, cabe
atribuirle al mismo un significado concreto y delimitado de modo preciso.
Sin embargo, en todo caso no se conseguiria mover al lector o al oyente a
abandonar su prejuicio, esto es, su comprension pre-juridica, e incluso pre-
conceptual, de la culpabilidad. Esto lo muestra claramente la historia de la
dogmatica. Ciertamente, ROXIN pretende asignar a la culpabilidad tan sélo
un lugar en el seno de la categoria sistematica de la responsabilidad, que
introduce con fuerza y a la que concibe como la verdaderamente central en
el sistema. Sobre ello conviene hacer inmediatamente algunas
observaciones. Desde luego, esta propuesta, que se remonta al uso del
lenguaje de VON LISZT y Hellmuth MAYER, constituye
terminoldgicamente una importante ganancia en racionalidad. La
culpabilidad como fundamento de la pena inferimos acerca de los
elementos que nos autorizan a imputar un evento socialmente dafioso no
solo a una persona humana en general, sino a ese concreto autor, esto es,
individual. Se trata, en fin, de la imputacion individua y, con ello, de la
posibilidad de imputar individualmente el hecho injusto. Este concepto es
equivoco simplemente en la medida en que puede sugerir la erronea
interpretacion de que esta imputacion individual deberia asentarse sobre
elementos individuales, esto es, de que se exige necesariamente una
individualizacion de los elementos que fundamentan la imputacion. Algo
que constituiria un pleno desconocimiento de la funcion que le puede
corresponder a la imputacion de un hecho injusto al individuo en el proceso
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de realizacion del Derecho, en las reales condiciones de la Administracion
de justicia por el Estado®?.

6.1. El planeamiento de la cuestion

En la concepcion de ROXIN de la culpabilidad como fundamento de
la pena, esto es, de la imputacion individual. Se trata de la relacion de
culpabilidad y responsabilidad como categorias sistematicas juridico-
penales. Como es sabido, desde Politica criminal y sistema del Derecho
penal ROXIN profesa que la categoria del delito tradicionalmente
denominada culpabilidad se configura politico-criminalmente a partir de
la doctrina de los fines de la pena, sirviéndose del concepto de
responsabilidad para expresar esta relacion. Sin embargo, ello no ha
podido ser entendido en el sentido de que la categoria de la
responsabilidad, asi concebida, sustituya al destronado concepto de
culpabilidad. Por el contrario, e incluso de forma creciente con la evolucion
de este punto de vista, se mantiene la existencia, en el marco de la
responsabilidad, de una culpabilidad entendida en términos tradicionales
que significa que el autor ha actuado de modo contrario a Derecho, a
pesar de que habria podido comportarse de modo conforme al mismo. En
este sentido, se sefiala Ultimamente de modo conceptuoso que la
culpabilidad ni se toca ni se define de otro modo, sino que se mantiene en
toda su dimensién como presupuesto de la punibilidad. Ambos aspectos, la
orientacién a los fines de la pena y el poder actuar de otro modo, se hallan,
pues, reciprocamente limitados en el sentido de que la culpabilidad, si bien
es condicidn necesaria de la punibilidad, no es suficiente, fundamentandose
aquella sélo en virtud de la concurrencia complementaria de la
responsabilidad.

En efecto, la complicacion de una concepcion que quiza haya de
defenderse de este modo contra las criticas provenientes del campo de los
partidarios de las férmulas tradicionales sobre la culpabilidad en Derecho
penal, pero que en realidad esta lo suficientemente asentada como para que
tales criticas no le afecten en medida alguna. Sin embargo, la imputacion
individual de un comportamiento como presupuesto de la imposicion de
una pena a ese concreto autor Unicamente se puede derivar y delimitar a
partir de una interpretacién preventiva de los elementos que fundamentan
la imputacion; la cuestion de si el autor habria podido actuar de otro modo,

12 |hidem, ACHENBACH, Hans. Ob., p. 137.
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inaccesible a una determinacion empirica, no desempefia aqui papel
alguno®®,

6.2. La prevencion de integracion como fundamento de la
imputacién individual

La pena, como aplicacion agravada del poder del Estado, en las
condiciones reales de conocimiento y eficacia de la Administracion de
justicia penal, no puede hallar su legitimacion en un sentido ideal, sea éste
el restablecimiento de la justicia vulnerada, o la reconciliacién del autor
consigo mismo o con la sociedad, sino unicamente en su necesidad
preventiva, esto es, en su funcién social. El que se crea obligado a rechazar
esto por estimarlo manifestacién de un execrable utilitarismo desconoce
que una institucion estatal como la de la Administracién de justicia penal,
tan costosa y cara y que, a la vez, incide de forma tan profunda en la vida
social, precisa necesariamente de una legitimacion por su necesidad y
utilidad social.

Conforme a esto, ROXIN pretende analizar en el ambito de la
responsabilidad Unicamente si una sancion es obligada por razones
politico-criminales (esto es, preventivo-generales o preventivo-especiales).
A este respecto, parece posible en la actualidad alcanzar un consenso
acerca de que la prevencion general negativa en el sentido de mera
intimidacion de terceros mediante el ejemplo establecido sobre el autor,
constituye un fin de la pena absolutamente ilegitimo. Por tanto, si se
aludiera Unicamente a ésta, se instauraria ciertamente una profunda
contraposicion entre culpabilidad y prevencion. Se necesitaria no solo el
principio de la culpabilidad como medida (pena segun la medida de la
culpabilidad) para limitar el maximo de la pena, sino asimismo el principio
de la culpabilidad como fundamento (no hay pena sin culpabilidad), a
modo de escudo protector frente al ejercicio desproporcionado del poder
del Estado con ocasion de una infraccion del Derecho. Este extremo lo
ponen de manifiesto con la requerida claridad las referencias que en los
ultimos tiempos se hacen de modo reiterado a los intentos de eludir
dificultades de prueba inherentes al supuesto de hecho mediante una
sancion independiente de la culpabilidad, esto es, que tendria lugar aun en
caso de falta de evitabilidad o previsibilidad. Sin embargo, me parece que
esta objecion, por mucho que se revista de un carécter tedrico-didactico,

13 ACHENBACH, Hans. Imputacién individual, responsabilidad, culpabilidad. En,
SCHUNEMANN, Bernd (Ed.). El Sistema moderno del derecho penal: cuestiones
fundamentales. Madrid, (Espafia): Tecnos. 1991., pp. 134- 146. Ob., p. 138.
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tiene significado Unicamente para la prevencion general intimidatoria, cuya
naturaleza ilegitima se confirma precisamente asi.

En esta medida es seguramente correcto hablar de una tendencia al
terror estatal inherente a la prevencion general. Con todo, la mas reciente
discusion ha mostrado que una concepcion de la prevencion general como
mera intimidacion no agota el contenido particular y necesario de esta
figura conceptual, sino que aqui impera, mas bien, la confusion de dos
principios conceptuales sumamente heterogéneos, lo que constituye un
impedimento para una aprehension diferenciada de los fendmenos. Por ello,
si hoy cabe constatar un renacimiento de la prevencion general, por lo
coman se trata de la prevencion general positiva, en el sentido de
confirmacion del Derecho mediante la sancion pablica de la infraccién de
las normas elementales de conducta. ROXIN ha propuesto expresar esta
contraposicion, distinguiendo entre la prevencion intimidatoria y la
prevencion de integracion.

La funcion primaria de la conminacion penal, asi como de la
persecucion e imposicion de la pena. Integra la necesidad individual o
colectiva de retribucion y venganza en un procedimiento regulado
juridicamente y hace patente la vigencia de la norma de conducta infringida
mediante una sancién visible, con el fin de garantizar asi la orientacion
normativa de los ciudadanos a estas reglas elementales y por encima de las
mismas. Se trata, por tanto, de ejercitar en la fidelidad al Derecho, es
decir, de una relacion entre infraccion de la norma y sancion entendida en
términos de psicologia social.

La prevencion especial o individual, en el sentido de correccion del
autor o de aseguramiento de la colectividad frente a él, no constituye una
funcion primaria de la pena en el Derecho penal de adultos. En efecto, si
castigaramos realmente por motivo de la (re)socializacion, pronto
deberiamos abandonar tal empresa debido a la manifiesta falta de idoneidad
de los instrumentos. Por otro lado, no requiere mayores pruebas la
afirmacion de que las regulaciones legales concretas sobre imputacion
individual, no pueden ser explicadas con la idea del aseguramiento e
incluso resultan a menudo contrarias a la misma. Con todo, ruego que no se
me malinterprete en este punto: nada mas lejos de mi intencion que abogar
por una teoria de la pena orientada al pasado, que tienda a la retribucion y a
la intimidacion como dnicos fines de la pena. No soy en absoluto de la
opinion de que la prevencion individual no pueda constituir una funcién
legitima de la pena. Por el contrario, la correccion del autor, en el sentido
de ayuda (prestada por una sociedad consciente de su corresponsabilidad
por los factores crimindgenos) a llevar a cabo una vida de orientacién
social, constituye una funcién esencial, que permite que el Estado social
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pueda asumir un fendmeno que, como el punitivo, tiene bases atavicas. Sin
embargo, en lo que hace a la fundamentacion de la pena, ello no es méas que
una funcion secundaria. En efecto, s6lo en el marco de la pena necesaria
por otras razones, concretamente por razon de la confirmacion del Derecho,
tiene un lugar fijo, aunque de segundo orden, la prevencion individual®4,

6.3. Responsabilidad y poder actuar de otro modo

Queda abierta la cuestion de qué significado puede tener junto a ella
una culpabilidad entendida en el sentido del poder actuar de otro modo y
del poder evitar. Como ya se ha expuesto, ROXIN ha subrayado
ultimamente de modo muy expresivo esta coexistencia de responsabilidad
y culpabilidad. Sin embargo, el anélisis detallado muestra enseguida que
aqui no se trata de una circunstancia susceptible de ser determinada por via
forense, sino de la culpabilidad en el sentido de un poder actuar de otro
modo tedrico, que debe afirmarse con los mas estrictos requisitos, no
obtenido empiricamente, sino establecido normativamente; en suma, de un
poder actuar de otro modo en el sentido de las expectativas normativas que
cabe dirigir a un hombre sano.

Al respecto, debe ponerse de relieve, en primer lugar, que la
perseverancia de ROXIN en la categoria de la culpabilidad como
presupuesto necesario de la pena, no implica una adhesion a la hipotesis de
la existencia fundamental del libre albedrio humano. Existe acuerdo en que
la imputacion de un hecho antisocial y constitutivo de un tipo de delito en
el marco del proceso penal del Estado no puede hacerse depender de una
hipdtesis indemostrable tanto en general como en el caso concreto. Sin
embargo, me parece todavia mas importante la afirmacion de que la
culpabilidad, en el sentido de poder actuar de otro modo, tampoco es otra
cosa que una fijacion normativa. Aqui se encuentra ROXIN cerca del
concepto pragmatico de culpabilidad de SCHREIBER, el cual ha definido
la culpabilidad como uso defectuoso de un poder que en la practica nos
atribuimos unos a otros reciprocamente. Se hable aqui de un concepto
general o social de culpabilidad, o no, en todo caso parece inevitable
reconocer que, en la imputacién individual a efectos de imposicion de una
pena, no es que se determine individualmente un poder (actuar de otro
modo o evitar), sino que éste se imputa a partir de expectativas de
comportamiento que la sociedad estima legitimas.

14 ACHENBACH, Hans. Imputacién individual, responsabilidad, culpabilidad. En,
SCHUNEMANN, Bernd (Ed.). El Sistema moderno del derecho penal: cuestiones
fundamentales. Madrid, (Espafia): Tecnos. 1991., pp. 134- 146. Ob., p. 143-144.
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Desde luego, es posible que la categoria de la responsabilidad,
interpretada en términos preventivos, pueda resultar aceptable en idéntica
medida para deterministas e indeterministas, agndsticos y creyentes. Con
todo, en la medida en que la culpabilidad se llena de contenidos
permanentemente cambiantes y en conclusion acaba siendo declarada
irrelevante, en la préctica puede decirse que ha sido abandonada®.

VII. LA CULPABILIDAD EN EL SIGLO XXI

A lo largo de todo el siglo XX se continda observando esta lucha entre el
derecho penal liberal y el derecho penal autoritario. Se reprodujeron, tales
como reincidentes, habituales enemigos del pueblo, enemigos de la nacion,
parasitos, enemigos del proletariado, subversivos, drogadictos, etc.
Muchos son los autores que defienden el concepto de culpabilidad
méas proximo al tradicional, fundado en la idea de hombre libre y
responsable, como un dato de realidad proveniente de los planos ético y
moral’. Dentro de esta corriente pueden distinguirse varias versiones, pues
en tanto que algunos se inclinan por una apertura hacia la culpabilidad de
autor limitada, otros construyen la culpabilidad en forma tradicional o de
acto, algunos la fundamentan en una omision del control de impulsos
primarios y otros se mantienen en los canones clésicos de la eleccion libre.
En tanto, que algunos piensan en la libertad de eleccion como un
sentimiento subjetivo de libertad, otros creen que esta libertad es un hecho,
aungue se insiste en que para el derecho penal se trata de una libertad
relativa, afirmacién que viene de antiguo y que se sigue repitiendo. La
cuestion de la libertad relativa es la que ahora algunos vinculan con la tesis
de la falta de respuestas o de control de los estimulos instintivos en el
delincuente, que de este modo gozaria de una libertad relativa mayor que la
del ciudadano comin®®. La practica punitiva no puede apelar a la
culpabilidad de acto del derecho penal liberal, porque las consecuencias de
la punicion conforme a ella son diametralmente opuestas a las de la
peligrosidad y la culpabilidad de autor, que son las que explicaban su
proceder; sigue procediendo de la misma manera, pero no encuentra el
discurso que reemplace a los desprestigiados por su excesiva sinceridad®’.
La culpabilidad en el siglo XXI es un interrogante que, desde esta
etapa, s6lo podemos ver como una alternativa unida al destino del poder y
de la sociedad. Si la sociedad del siglo XXI consigue consolidar vinculos

1> lbidem, ACHENBACH, Hans. Ob., 146.

6 ZAFFARONI, Raul Eugenio. Hacia un realismo juridico penal marginal. Caracas,
(Venezuela): Monte de Avila. 1993. Ob., 96.

7 lbidem, ZAFFARONI, Raul Eugenio. 108.
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de co-existencia en base a procedimientos racionales y efectivos de
solucion de conflictos, reducird su necesidad de ocultar su incapacidad
resolutiva mediante la penalizacion que implica la confiscacién de los
conflictos y manipulara menos a su poblacion mediante la fabricacion de
una guerra en que los Unicos enemigos son los que previamente fabrica
mediante la misma prisonizacion. A la construccion de esta sociedad
brindaria un aporte fundamental un discurso juridico-penal reductor del
poder penal, orientado hacia la utopia abolicionista. En el marco de este
discurso, una culpabilidad de autor complementada en la forma de
culpabilidad por la vulnerabilidad ejerceria un papel reductor muy
importante.

VIIl. LA INFRACCION DEL DEBER EN LA CULPABILIDAD

Tradicionalmente el dolo y la culpa fueron concebidos como formas de
culpabilidad (teoria psicologica de la culpabilidad) y carecian de mayor
incidencia en el plano de la tipicidad debido a que la culpabilidad era
entendida como mera conexion psicolégica del hecho objetivo con la
cabeza del autor. Esta concepcion no podia explicar la culpa inconsciente,
pues esta supone la ausencia de toda vinculacion psicoldgica con el
resultado producido y, por otra parte, no lograba explicar satisfactoriamente
la culpa consciente, en cuanto ésta no radica en la prevision del peligro,
sino en el actuar contra la norma de cuidado. Una mejor cabida en el nivel
de la culpabilidad tuvo la imprudencia con la teoria normativa de la
culpabilidad, que concebia a ésta como juicio de reproche por la infraccion
de una norma, a partir de ahi la culpabilidad podia brindar un espacio
adecuado a un elemento eminentemente normativo como la imprudencia.
La doctrina se orient0 hacia la subjetivizacion o individualizacion del deber
de cuidado y de su presupuesto, la previsibilidad, configurando asi una
previsibilidad subjetiva al alcance del concreto individuo y la idea de
infraccion del deber subjetivo de cuidado, esto es, del deber que el sujeto
concreto es capaz de comprender y cumplir. Sin embargo, quedaba ain
pendiente de resolver el por qué la imprudencia debia incluirse en la
culpabilidad y no en el injusto, que también era comprendido como
contrariedad a la norma?,

La doctrina es unanime en reconocer que fue ENGISCH A partir de su
escrito de habilitacion Untersuchungen Uber Vorsatz und Fahrléssigkeit im
Strafrecht de 1930 (Investigaciones sobre el dolo y la imprudencia en el

8 MAZUELOS COELLO, Julio F. El delito imprudente en el Cddigo penal peruano. La
infraccion del deber de cuidado como creacion de un riesgo juridicamente desaprobado y la
previsibilidad individual [en linea]. En, Portal Anuario de Derecho Penal. 2003. Passin.
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Derecho Penal), quien propuso por primera vez la necesidad de ubicar la
imprudencia en el injusto y, mas alla de la pura conexion causal de la
accion imprudente con el resultado, exigio la presencia del deber objetivo
de cuidado en el injusto del delito imprudente; posteriormente ha sido
Welzel quien desarroll6 tal concepcidn en su sistema finalista del delito. Se
concibe como principal funcion del Derecho penal la prohibicion de
comportamientos orientados a la lesién o puesta en peligro de bienes
juridicos, esto es, la evitacion de la realizacion de conductas dirigidas
(finalmente) hacia la produccion de un resultado no deseado por el
ordenamiento juridico ni la sociedad. Sin embargo, se evidencia la
concurrencia de comportamientos que si bien no se orientan a la lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos, si representan un alto riesgo para los
mismos; luego, junto a la actuacion orientada por el sujeto a la afectacion
del bien juridico concebida como delito doloso, la actuacion no dirigida a
su lesion es comprendida dentro de los alcances del delito culposo; por ello
la incriminacion culposa aparece como una extension de la forma basica
(dolosa) de proteccion de los bienes juridicos y muestra un caracter
excepcional. Esta marcada subjetivizacion del delito imprudente ha tenido
incidencia en la distincion entre culpa consciente y culpa inconsciente,
sobre ello volveremos mas adelante, aqui queremos resaltar su acento en la
construccion de la estructura tipica del delito imprudente a partir de las
bases sentadas por el finalismo.

En su desarrollo mas avanzado, la teoria final de la accion concibid la
distincion sistematica entre tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, a partir
de la idea de que la base del injusto doloso y culposo era la accién final,
por lo que en el delito culposo se puso el acento en la accion final que el
sujeto queria realizar y en la falta del cuidado exigido para lograr dicho fin
que no es ilicito en si mismo, sino en cuanto a una defectuosa realizacion
de la conducta para alcanzarlo. Entonces, el desvalor de accion en el delito
culposo radicaba en la falta de la direccion final exigida por el Derecho. Se
parte de la idea de que el Derecho impone al ciudadano, en toda
participacion en la vida social, un deber objetivo en orden a una
determinada prestacion finalista. De modo que para el delito imprudente se
recurre a criterios valorativos y en poca medida a la teoria final de la accion
en si. Con todo ello, el juicio acerca de la realizacién de una conducta
imprudente era concebido en el ambito de la tipicidad y ya no en la
culpabilidad. Sin embargo, continuaron las observaciones criticas de la
doctrina sobre la pretendida accion final en el delito imprudente que
resultaba penalmente irrelevante, ya que la finalidad se dirige a un fin que
no es el resultado tipico. Este anclaje tedrico de la doctrina final de la
accion se mantuvo durante toda la obra de WELZEL debido a su fijacion
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en los conceptos ontoldgicos y pre-normativos. Posteriormente la doctrina
puso en el delito culposo un mayor acento en los criterios valorativos y
dejo de lado la teoria de la accion final, las ponderaciones normativas y
sociales superaron al final a los principios ontol6gicos®.

La doctrina mayoritaria abandona la teoria final de la accion como
teoria de la accion, pero conserva una de sus principales consecuencias
sistematicas: la ubicacion del dolo y la culpa en el tipo subjetivo. A lo largo
de la evolucion de la dogmatica del delito imprudente, se ha evidenciado su
progresiva normativizacion, alcanzando hoy en dia su méxima expresion en
el marco de la moderna teoria de la imputacion objetiva en la que muchos
aspectos de la estructura del delito imprudente han servido de base para el
desarrollo de sus postulados. Asi, se ha llegado a la equiparacion o
sustitucion, en algunos casos, de la norma de cuidado por la idea de
creacion de un riesgo juridicamente desaprobado, no permitido,
tipicamente relevante o socialmente inadecuado. En efecto, actualmente se
sostiene que tanto para el delito doloso como para el culposo se requiere de
una accion que realice un peligro juridicamente desaprobado para la
imputacion objetiva del resultado lesivo. El presente trabajo se desarrolla a
partir de una revision del tratamiento del delito imprudente en nuestra
doctrina, legislacion y jurisprudencia. Se toma como punto de partida el
proceso creciente de normativizacion de la tipicidad, el mismo que obedece
a la extendida aceptacion de la teoria de la imputacion objetiva, a la
importancia que en los tipos doloso e imprudente han cobrado una serie de
criterios objetivos y a los aportes de la concepcion sentada por Jakobs
sobre la distincion entre imputacion objetiva del comportamiento e
imputacidn objetiva del resultado.

A partir de una vision funcional o teleologico valorativa de la teoria
del delito. Uno de los principales temas que surge a manera de introduccion
a la problematica del delito imprudente es la adopcion de la incriminacion
cerrada de la imprudencia (criminal culposa) arraigada en nuestro Derecho
penal y constituye uno de los principales logros alcanzados por el
legislador, eliminandose la posibilidad de una aplicacion extensiva de los
tipos dolosos. El sistema de incriminacion cerrada o especifica de la
imprudencia es de larga data en la legislacion penal peruana, asi el Codigo
penal de 1924 en su art. 82, primer parrafo, preveia dicho modelo

¥ MAZUELOS COELLO, Julio F. El delito imprudente en el Cédigo penal peruano. La
infraccion del deber de cuidado como creacidn de un riesgo juridicamente desaprobado y la
previsibilidad individual [en linea]. En, Portal Anuario de Derecho Penal. 2003. Passin.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 18



denominado también sistema de numerus clausus de los delitos
imprudentes?,

Actualmente el Cddigo penal, refiere que el agente de infraccion
culposa es punible en los casos expresamente establecidos por la Ley. El
sistema de numerus clausus es preferible al sistema numerus apertus, en
cuanto observa, de una parte, con mayor precision el principio de
taxatividad al extender el mandato de determinacion al tipo subjetivo y no
solo a la realizacidn objetiva, y, de otra, recoge expresamente el caracter
excepcional de la incriminacién culposa, vinculado al menor desvalor de
los hechos imprudentes.

En definitiva, es el legislador quien determina qué tipos
especificamente son susceptibles de realizacion culposa. No obstante, lo
que ha de entenderse por actuar culposo no lo define la ley, al respecto la
doctrina ha considerado reiteradamente que el tipo imprudente constituye
un tipo abierto que requiere de la consecuente concrecion por parte del juez
a partir de la adopcion del criterio general del deber de cuidado en el caso
concreto, ya que los deberes de cuidado no seran los mismos segun las
profesiones, actividades sociales y situaciones concretas.

La consideracion del delito imprudente como tipo abierto ha de ser
matizada, ya que tanto en el delito doloso como en el culposo el autor debe
de deducir la prohibicion del comportamiento causante en concreto a partir
de la prohibicion de causar. Hay pues tantas modalidades de actuar
imprudente como de actuar doloso, por lo que la referencia en el delito
imprudente a la contrariedad al cuidado no aporta nada a la precision de lo
prohibido mas alla de la cognoscibilidad de un riesgo ya no permitido.

Algunos de los problemas de los delitos imprudentes tienen que ver,
precisamente, con su tipificacion expresa. ElI Codigo penal no ha
mantenido coherentemente la adopcion del sistema de numerus clausus de
incriminacion de la imprudencia, toda vez que diversos preceptos de la
parte especial contienen una clausula general de tipificacion imprudente de
los delitos dolosos recogidos en preceptos anteriores, por lo que se hace
imprescindible la interpretacion de los correspondientes tipos penales a
efectos de determinar la posibilidad de su comisién culposa; asi son los
casos de los articulos 278, 282 y 295 CP.

En efecto, en los arts. 273, 278 y 282 CP, por ejemplo, se hace alusion
a delitos de peligro comun, lo cual presenta ciertos reparos en la medida en
que tendria que verificarse un doble peligro, por una parte la infraccion del
deber de cuidado requiere que la accién haya supuesto un peligro para el

20 MAZUELOS COELLO, Julio F. El delito imprudente en el Codigo penal peruano. La
infraccion del deber de cuidado como creacidn de un riesgo juridicamente desaprobado y la
previsibilidad individual [en linea]. En, Portal Anuario de Derecho Penal. 2003. Passin.
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bien juridico y, de otra parte, el resultado consiste precisamente en que un
determinado objeto de la accidn fue puesto en peligro por la inobservancia
del cuidado; luego, no es posible diferenciar cuando se trata de una puesta
en peligro concreto y cuando de un peligro abstracto, ya que seria
suficiente la sola peligrosidad de la accion, ello sucede, por ejemplo, en el
caso de la creacion de un peligro para las personas o bienes mediante
incendio o explosion (art. 273 en relacidn con el art. 278). En estos casos,
es evidente que la realizacion tipica imprudente sélo serd posible en
aquellos supuestos en que el tipo no presuponga el conocimiento actual del
tipo objetivo.

Relacionado con esto dltimo, se advierte que, en algunos casos, el
Caodigo Penal vincula, a través de una clausula general, la tipificacion
imprudente a un tipo penal doloso que contiene elementos subjetivos del
injusto, como es el caso del art. 295 con relacion al art. 289 y del art. 282
respecto del art. 280, en los que se emplea el término a sabiendas. Sin
embargo, ello no debe conducir a la exclusion de la modalidad culposa en
estos casos, ya que la expresion a sabiendas reafirma el aspecto
cognoscitivo del dolo pero no condiciona la posibilidad de la realizacion
culposa, pues desde una distincion tradicional entre dolo y culpa, se trataria
de supuestos de culpa consciente?!.

8.1. La infraccién del deber de cuidado: creacién de un riesgo
juridicamente desaprobado

A. La infraccion de la norma de cuidado

Acreditada la insuficiencia de la causalidad y la sola previsibilidad
para la configuracion del tipo culposo, fue necesaria la introduccion de
criterios valorativos normativos que restrinjan la responsabilidad penal. Se
tomo como baremo la idea del cuidado exigido en el trafico, de tal forma
que la adecuacion de la accion al tipo objetivo imprudente quedaba
afirmada con la comprobacion del incumplimiento con la medida objetiva
de cuidado exigido. Asi, Welzel, caracterizd el hecho imprudente
negativamente como la no coincidencia de la accion punible con la
conducta que hubiera llevado a cabo una persona prudente y cuidadosa en
la posicion del autor; de tal forma que en los casos en que el sujeto hubiera
observado el cuidado necesario en el trafico, no concurrird el desvalor de
accion. Actualmente, la doctrina mayoritaria afirma que la imprudencia

21 MAZUELOS COELLO, Julio F. El delito imprudente en el Codigo penal peruano. La
infraccion del deber de cuidado como creacion de un riesgo juridicamente desaprobado y la
previsibilidad individual [en linea]. En, Portal Anuario de Derecho Penal. 2003. Passin.
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consiste en la infraccion de un deber objetivo — general de cuidado, se trata
de un deber dirigido a todos los ciudadanos en la situacion concreta y que
sea posible de llevar a cabo con relacion al baremo del hombre medio
cuidadoso, en el caso de una actuacion profesional el baremo sera el
cuidado que debe imprimir a sus actos el buen profesional, cuyo
presupuesto es la previsibilidad objetiva: dicho sujeto ideal ha de ser
colocado en la situacion del autor real afiadiéndosele los conocimientos de
ese autor concreto.

El deber de cuidado exigido en el trafico alcanza su desarrollo
doctrinal con las aportaciones de JESCHECK a la distincion entre un deber
de cuidado interno y un deber de cuidado externo inicialmente elaborada
por ENGISCH. El deber de cuidado interno se configura a partir del
mandato general de cuidado de advertir el peligro, toda persona ha de
advertir el peligro para el bien juridico que encierra la ejecucion de su
conducta y valorarlo correctamente, esto es, el deber de conocer el peligro
y sus efectos en el marco de la esfera del trafico a que la persona pertenece,
debiendo tomarse en cuenta el especial conocimiento causal del autor. En
otras palabras, este elemento del deber de cuidado hace alusion a la
previsibilidad individual del riesgo, se le reprocha al sujeto no haberse
percatado del riesgo, pudiendo haberlo hecho, y no haber adecuado su
conducta a dicho peligro para la evitacion del resultado??.

El deber de cuidado externo consiste en actuar de acuerdo al peligro
conocido, esto es, adecuar la conducta a la situacidon peligrosa advertida
con el fin de evitar la produccion del resultado tipico. Ello significa la
abstencion de la realizacidn de la accién peligrosa en los casos en que no
estd permitido la creacion de un riesgo o, en todo caso, la sujecion de la
conducta dentro de los alcances permitidos. Esta concepcion mayoritaria en
la doctrina viene siendo revisada desde la moderna teoria de la imputacion
objetiva, en el sentido que no expresa nada diferente al hecho de que la
accion no debe superar el riesgo permitido y que el riesgo debe ser
cognoscible por el autor para podérsele imputar el resultado?. En otras
palabras, toda la problematica de la distincion del deber de cuidado entre
un aspecto interno y un aspecto externo pierde relevancia a partir de la
teoria de la imputacién objetiva, ya que el primer elemento para la
imputacién objetiva de un resultado es la constatacion de si la accion ha
creado o aumentado un riesgo juridicamente desaprobado (deber de
cuidado externo) Y a partir de la configuracion del aspecto subjetivo de la

22 JAKOBS, Gunther. Sociedad, norma y persona en una teoria de Derecho Penal Funcional.
Trad. Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez. Madrid (Espafia): Thomson Civitas.
2000. 87 p. Ob., 64

2 JAKOBS, Giinther. Ob., p. 66.
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tipicidad sobre la base de la cognoscibilidad, la obligacion de advertir el
peligro (deber de cuidado interno) es inherente a la culpa, identificada
como cognoscibilidad del riesgo. Lo que identifica a la culpa de acuerdo a
la moderna teoria, es que el sujeto no advierte la presencia del peligro
pudiendo hacerlo.

B. La creacién de un riesgo juridicamente desaprobado como
elemento comun del tipo objetivo del delito doloso y culposo

De acuerdo a la extension evidenciada actualmente de la teoria de la
imputacion objetiva, en la estructura del delito imprudente se ha de
verificar que el comportamiento imprudente constituya un peligro
juridicamente desaprobado y que el resultado sea la realizacion de dicho
peligro, pues solo asi podré afirmarse la imputacion objetiva del resultado.
Como se vera, la difusion doctrinal de la moderna teoria de la imputacion
objetiva ha calado considerablemente sobre la teoria finalista de la accion y
su concepcion del delito imprudente, a tal punto que se sostiene que debajo
de la idea de infraccion del deber de cuidado se hayan diversos elementos
de la imputacion que caracterizan con mayor precision la imprudencia que
dicha clausula general. Desde esta perspectiva, afirma Jakobs que el deber
de cuidado es aquel emergente de la norma que prohibe la conducta y que
no toda previsibilidad del resultado tiene relevancia juridico penal a titulo
de imprudencia, por lo que solo es relevante la previsibilidad de aquel
riesgo que sobrepasa el riesgo permitido y que ademas es objetivamente
imputable?,

Como hemos sostenido anteriormente, la moderna teoria penal no
concibe el elemento objetivo del delito doloso de manera diferente al delito
culposo, se exige en ambos que el sujeto lleve a cabo una accion que
realice un riesgo juridicamente desaprobado. Luego, la idea de la infraccion
de un deber de cuidado no es exclusiva del delito culposo; en el delito
doloso también cabe apreciar la infraccion de un deber de cuidado si este es
entendido como creacion de un riesgo ya no permitido. Esto es, en el
sentido de que toda persona por el hecho de vivir en sociedad ha de obrar
conforme al cuidado exigido en cada caso en concreto de acuerdo a la
actividad que desarrolle. Sin perjuicio de ello, se ha tener en cuenta que los
conceptos de riesgo permitido y deber de cuidado responden a dos criterios
diferentes de comprender el fendbmeno. Como acertadamente sostiene
Chocléan, el riesgo permitido, desde la oOptica de la imputacion objetiva,

24 MALLQUI HERRERA, Edwin Antonio. Persona versus individuo. Sobre la funcién del
Derecho penal del enemigo. En, Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales N° 7.
Lima (Per): Grijley. Instituto Peruano de Ciencias Penales. 2006. pp. 661 - 664. Ob., p. 663.
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dice relacién con lo efectivamente realizado por el sujeto en cuanto
constituye la creacion de un peligro juridicamente desaprobado, mientras
que el deber de cuidado se refiere a la accién esperada, a aquellos cuidados
que el sujeto debié emplear en la realizacion de la conducta; en el primer
caso lo que interesa es lo que se hace, en el segundo lo que se dejo de
hacer.

Ahora bien, en una accion mantenida dentro del riesgo permitido
queda excluida la imputacion objetiva del resultado y, consecuentemente,
tampoco se puede hablar de que haya habido una infraccion de deber de
cuidado. Es decir, los deberes de cuidado han de estar armonizados con los
riesgos permitidos, sobre la base del riesgo permitido es que se construyen
los deberes de cuidado para cada situacion concreta, no puede existir una
disparidad entre ambos, por lo que dificilmente podra establecerse una
diferenciacion. Desde este orden de ideas cabe uniformizar el tipo objetivo
de los delitos dolosos y los delitos culposos a partir de la teoria de la
imputacion objetiva en cuanto que en ambos se requiere la creacion de un
riesgo juridicamente desaprobado. Por otra parte, en la determinacion de la
creacion de un riesgo juridicamente no permitido se ha de tomar en cuenta
todo lo que la jurisprudencia y la doctrina han ido valorando para la
verificacion de la infraccion del deber de cuidado. Asi, por ejemplo, se ha
de tomar en cuenta las reglas de cuidado establecidas en regulaciones
primarias penales y extrapenales que implican una prevaloracion de las
condiciones dptimas de la conducta para la evitacion del resultado lesivo.
Es el caso del trafico vehicular, en el que los riesgos estan regulados
juridicamente (condiciones ideales concebidas de modo general), luego su
contravencion indicard la creacion del riesgo que se quiere evitar; sin
embargo, estas reglas concebidas para situaciones de normalidad pueden
ceder ante la regla mas general que obliga a adaptar el cuidado a las
circunstancias especiales concomitantes en cada caso, asi, por ejemplo, los
limites generales de velocidad se ven derogados en la préactica en casos en
que por lluvia o nieve la via se torna deslizante, el conductor esta sujeto a
otra norma que le obliga a disminuir la velocidad. Distinto es el caso de las
reglas del arte o reglas técnicas, normas no juridicas, que solo ejercen una
funcidn indiciaria debido a que son productos de una prevision de posibles
peligros apoyada en la experiencia y en el razonamiento; se trata de un
sistema de regulacion no formal y por ello no vinculante que representa un
indicio de la naturaleza no permitida de un riesgo.

Por Gltimo, se ha de advertir que la imprudencia no dice relacion con
la voluntad individual de la persona, sino que debido a que se trata de una
valoracion objetiva normativa, se trata de la voluntad general plasmada en
normas, se ha de advertir que el dolo y la culpa no son conceptos

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 23



ontolégicos o psicolégicos, sino conceptos normativos que estan
determinados por las normas penales. Por lo que la norma de cuidado que
contiene el correspondiente tipo penal no esta configurada a partir de lo que
el sujeto aisladamente pueda pensar o concebir sobre una situacién
concreta, sino sobre lo que la sociedad en su conjunto entiende que es la
pauta de orientacion del comportamiento en dicha situacion. Asi, la idea del
riesgo permitido al ser un concepto social amplio comprende con mayor
precision los ambitos de actuacion de los sujetos en cuanto la creacién o
aumento de un riesgo permitido ha de contar con la valoracion social
correspondiente. Una conducta adecuada al riesgo permitido no puede ser
considerada una conducta descuidada, ya que el riesgo permitido excluye la
tipicidad de la conducta al eliminar el desvalor de accién?.

IX. CONCLUSIONES

El ordenamiento juridico excluye la existencia de un poder de evitacion del
autor mediante ciertos criterios tipificantes, alli donde la correspondiente
expectativa de comportamiento aparece como ilegitima. Asi se confirma
desde el lado de la culpabilidad, como un poder actuar de otro modo, por
ello, no existe contradiccion alguna entre culpabilidad y prevencion, esto
es, aqui, entre imputacion individual y confirmacion del Derecho. No se
precisa la culpabilidad para la limitacion de necesidades ilegitimas de
prevencion, porque la justicia de la reaccion a las infracciones del Derecho
y la legitimidad de las expectativas de comportamiento amparadas por
sanciones juridicas penales constituyen un limite inmanente a la prevencion
general rectamente entendida en el sentido de orientacién normativa.

La nocion de culpabilidad, como concrecion de la idea de Derecho,
remite al principio rector de Injusticia, siendo éste, por su parte, la
condicion esencial para la aceptacion social de la concreta reaccion estatal,
basica para la confirmacién del Derecho. Es indiscutible que este modelo,
con la integracion del criterio de la legitimidad en un contexto de eficacia
social-psicosocial, vincula dos principios opuestos en su punto de partida.
La compatibilidad de culpabilidad y prevencién de modo contrario a la
realidad, es una consecuencia del planteamiento de la cuestion en la
discusidn sobre los fines de la pena, en la que no se trata en ningln caso de
relaciones de eficacia meramente factica, sino precisamente de la
legitimidad de la pena.

% MAZUELOS COELLO, Julio F. El delito imprudente en el Cédigo penal peruano. La
infraccion del deber de cuidado como creacion de un riesgo juridicamente desaprobado y la
previsibilidad individual [en linea]. En, Portal Anuario de Derecho Penal. 2003, passin.
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La imputabilidad individual y la prevencion de integracion se
encuentran en una relacion de mutacion reciproca. Asi pues, podemos
renunciar tranquilamente al concepto de culpabilidad (como fundamento de
la pena) la funcién del principio de culpabilidad en el Derecho penal
preventivo han conducido, ante todo, a tres conclusiones. En primer lugar,
que el abandono del Derecho penal retributivo no implica de por si, en
absoluto, el abandono de la nocién de culpabilidad, que puede continuar
manteniéndose contra la critica del determinismo. En segundo lugar, que
debe mantenerse la culpabilidad como principio de limitacién junto a la
prevencion como principio de fundamentacion de la pena, lo que hace
necesaria una ampliacion de la sistematica tradicional del Derecho penal
con la categoria de la responsabilidad. Y, en tercer lugar, que la abolicién
del Derecho penal de retribucion de la culpabilidad no debe detenerse ante
la medicion de la pena, de modo que en lugar de una pena por la
culpabilidad, concebida en el sentido de la teoria del espacio de juego, ha
de aparecer una pena preventiva, orientada a la medida de la amenaza del
delito para la sociedad y, por tanto, garantizadora del principio de igualdad,
en la que la culpabilidad sélo mantiene su significado como principio de
limitacion de la pena.

La tradicional distincion, anclada en una corriente psicologicista de la
tipicidad, entre dolo eventual y culpa consciente y entre culpa consciente e
inconsciente, pierde espacio cada vez mas en la doctrina moderna a partir
de la normativizacion de los conceptos de dolo y culpa. En virtud de la
cognoscibilidad s6lo habra hablarse de culpa inconsciente, pierde sentido la
distincién volitiva entre dolo y culpa (voluntario vs. involuntario), se
asume un criterio cognitivo (conocimiento vs. desconocimiento).

La infraccion del deber de cuidado, como deber de cuidado externo y
deber de cuidado interno, no expresa nada diferente al hecho de que la
accion debe superar el riesgo permitido y que el riesgo debe ser
cognoscible (previsibilidad individual no objetiva) por el autor para
podérsele imputar el resultado. La creacion o incremento de un riesgo
juridico penalmente relevante determina la uniformidad del tipo objetivo de
los delitos dolosos y culposos, por lo que la distincion entre ambos delitos
ha de darse en el tipo subjetivo, para lo cual resulta determinante la
cognoscibilidad de la realizacion del tipo.

La culpa se caracteriza por la cognoscibilidad del riesgo: el sujeto no
advierte la presencia del peligro pudiendo hacerlo. Concebida la
imprudencia como forma de la evitabilidad en la que falta el conocimiento
actual de lo que ha de evitarse, tiene cabida tanto los conocimientos
especiales como las capacidades individuales del autor en la
cognoscibilidad (individual) del riesgo, esto es, en un momento anterior a
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la culpabilidad. Ante capacidades inferiores no podra hablarse de
evitabilidad individual, salvo que se trate de supuestos de culpa por
asuncién o emprendimiento.
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