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CAPITULO I
INTRODUCCION

1.~ CONCEPTO DEL DELITO Y SUS CARACTERES O ELEMENTOS,

Es‘necesario decir umnas palabras sobre el delito y sus elementos,
“ya que su estudio ha cobrado en los ultimos afics gran importancia,
v ademds el tema de mi trabajo tiene que ver con uno de los carac-
teres negativos del delito,

Los autores no se han logrado poner de acuerdo sobre una definicidn
que pudiéramos llamar de tipo universal, que recoja los criterios
sustentados, Sin embargo, para el fin que me propongo, tomaré como
punto de partida, la definicidn que nos da el gran penalista don
Luis Jiménez de Asta, cuando dice que el delito es el acto tipica
mente antijuridicd, culpable, sometido a veces a condiciones obje-
tivas de penalidad, imputable a2 un hombre y sometido a una sancidn
penal®, (1),

Desde un punto de vista dogmédtico se considera el delito, para su
andlisis, como un todo compuesto por siete elementos que son: el
acto, la adecuacidn tipica (tipicidad), la antijuricidad, la impu-
tabilidad, la culpabilidad, la penalidad y, en ciertos casos, la
condicién objetiva de punibilidad. Estas caracteristicas las encon
tra@ps en la anterior definicidn que hemos transcrito, y fueron se-
fialadas por primera vez en el siglo XVIII, por el penalista alemdn
Bshmer, La ausencia de cada umo de estos elementos positivos ante
dichos, crea un instituto juridico penal de gran importancia, asi:
el acto (accién u omisidn), su aspecto negativo constituye la ausen
cia de acto; la tipicidad, cuyo aspecto negativo constituye la au-

(1) Tuis Jiuénez de Asva. Le Ley y El Delito., Pég.223, 2a., Bdicidn
Editorial Hermes, Buenos Aires, 1954.-
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sencia de tipo; la antijuricidad, su ausencia origina las llamadas
causas de justificacidn; la imputabilidad, cuya ausencia da lugar
a las causas de inimputabilidad; la culpabilidad, cuyo aspecto ne-
gativo configura las causas de inculpabilidad; la condicionalidad
objetiva, su aspecto negativo: la falta de tales condiciones; y la
punibilidad o sancidn, cuya ausencia determina el nacimiento de -
las excusas legales absolutorias., Visto asi, los aspectos positi-
vos y negativos de los elementos o caracteres que configuran el de
lito, daré una nocidn sobre cada uno de dichos aspectos,
2.~ EL ACTO Y SU AUSENCIA,

A) El primer cardcter del delito es ser un acto, y empleo este tér
mino, porque siguiendo las ensefilanzas de don LTuis Jiménez de Asta
en é1 estédn comprendido tanto el hacer como el omitir, Para el i-
lustre maestro, el acto se define asi: "manifestacidén de voluntad
que, mediante accidén produce un cambio en el mundo exterior, o que
por no hacer lo que se espera deja sin mudanza ese mundo externo,
cuya modificacidén se aguarda" (2); el autor Isidro de Miguel Pérez
define el acto diciendo: "la conducta intencional o culposa que,
mediante accidén u omisidn produce un cambio en el mundo exterior"
(3). E1 acto es, pues, una manifestacidn de voluntad, o sea el que
rer de la persona exteriorigado, que puede presentarse en un movi-
miento corporal o como inactividad del cuerpo del agente, por ello
se dice: que la accidn y la omisidn son las dos formas en que se
menifiesta el acto. Los elementos del acto son: manifestacidn de
voluntad, resultado y nexo causal entre aquella y éste.

B) Para los autores que consideran el acto como elemento integran

(2) Jiménez de Asta, Obra citada., Pig.227.

(3) Isidro de Miguel Pérez., Derecho Penal, Principios Generales.
CursolggzDerecho.Pég.219. Universidad Central de Venezuela., Cara-
cas, o
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te de la tipicidad, naturalmente la falta de acto, seria la ausen-
cia de tipo; por el contrario los gque consideran que el acto tiene
autonomia, estimédndolo como el primer elemento del delito, su au--
sencia crea un aspecto negativo del delito con sustantividad propia,
criterio con el cual comulgamos. Puede decirse en general, que to-—
da conducta que no sea voluntaria, en el sentido de espontdnea y
motivada, crea ausencia de acto humano; asi por ejemplo cuando a
un sujeto se le obliga, con la mano apresada, a gque lesione a otro
con un pufial a gquien no quiere lesionar, sin gque pueda resistir ese
movimiento corporal forzado, habria falta de accidn; asi como tam-
bién cuando a un hombre se le obliga a perpetrar una omisidn puni-
ble, aténdole, no cabria hablar de acto omisivo.
3.~ TIPICIDAD Y ATIPICIDAD,
A) Entre la infinidad de conductas humanas posibles, el legislador
selecciona algunas gque formalmente parecen atentar contra bienes
Juridicos mds fundamentales e¢ importantes; de lo dicho se infiere
que la funcidén de la tipicidad es separar del vasto conjunto de cgon
ductas humanas, aguellas que el legislador desea que sean sometidas
a examen dentro de los preceptos penales, y se le ha definido como
la adecuacidn del hecho o acto al tipo legal descrito por la ley
como delito. Por ello algunos autores, errdéneamente, equiparan la
tipicidad con el cuerpo del delito,
Se distingue tipo de tipicidad, en que tipo es el acto que la ley
considera como delito, es la descripcidn objetiva de cada hecho
que el legislador incluye en el catdlogo de los delitos; mientras
tipicidad es la teoria que estudia estos tipos, analiza sus carac-
teristicas y el enlace con los demds elementos del delito,
Establecida la nocidn de la tipicidad, veamos ahora el aspecto ne-

gativo de la misma, o sea la atipicidad.
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B) Por muy inmoral que se considere una conducta, si ésta no estd
descrita en la ley como delito, no puede dirigirse persecucidn al-
guna contra su autor, pues en materia penal no se acepta la analo-
gia, La coincidencia entre el acto ejecutado y el tipo descrito por
la ley como delito, ha de ser rigurosamente exacta, y la falta de
alguno o de todos de los elementos constitutivos del tipo trae co-
mo consecuencia la falta de tipicidad o atipicidad; a este respec-
to el penalista Carlos Pontén Balestra nos manifiesta: "Los tipos
penales son las abstracciones con las que se definen los hechos pu
nibles; la tipicidad es el medio de que dispone la ley penal para
delimitar el grupo de las acciones antijuridicas que son punibles,
De modo que toda accidn que no reuna las caracteristicas contenidas
en alguna de las figuras de la parte especial, no es un delito, Los
tipos penales tienen la exclusividad en la determinacién de los he-
chos punibles, mediante la limitacidn que empiega y termina en cada
tipo, Una accidn solo es delito cuando estén presentes todos los e~
lementos de una figura, sin que se puedan constituir hechos puni--
bles con varios elementos -por muchos- que sean~ de distintan figu~
ras que no alcancen a completar una', (4)
Esta ausencia de los elementos del tipo puede provenir: a) por fal-
ta del sujeto pasivo o de objeto, como lo es la mujer en el caso de
estupro, o de la cosa mueble ajena en el caso de hurto y robos b)
por falta del sujeto activo, como en el caso del Art,242 de nuestra
ley penal que requiere que sea facultativo; c) por falta de referen
clas o elementos temporales o especiales, como en las sesiones ordi
narias a las que se refiere el Art,92Pn; el estado de campafla o de
guerra a gue aluden los Arts., 96 y 107 Pnds; por falta del medio pre

visto como el del lugar en donde sc¢ cjercen las funciones, como en

(4) Carlos Fontadn Balestra, Tratado de Derecho Penal. Tomo II, Pag,
51, Parte General., Ediciones Glem S.A, Buenos Aires, 1966
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los delitos de desacatos; e) por falta de los elementos o condicig
nes subjetivas de lo injusto, como el dnimo de lucro en el hurto,
las miras deshonestas en el rapto,
Conforme a nuestra ley pemal la atipicidad se resuelve con base en
el Art, lo., Pn. en relacidén con el No, lo, del 181 I, y ademds con
el Art, 2 Pn.
44— ANTIJURICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION,
A) Se ha pretendido definir por la mayoria de autores, la antiju-
ricidad, como lo contrario al derecho; otros la definen haciendo
referencia a su aspecto negativo (las causas de justificacidm), di
ciendo que es antijuridico todo hecho definido en la ley, y no pro
tegido por las causas justificantes, que se establecen de. un modo
expreso, También cabria decir, que existe antijuricidad cuando hay
lesidn o riesgo de lesidn a las normas juridicas gue amparan inte-
reses protegidos por la ley penal, en atencidén a que son esenciales
para la persona, para la sociedad o para el estado. A este respecto
el tratadista José Rafael Mendoza nos dice: "Recapitulando lo ex—-
puesto, se puede concluir que la antijuricidad es material, objeti
va y valorativa, Es material, porque lo antijuridico no es la mera
contradiccidén con la regla juridica que en las leyes se expresa ne
gativamente, ésto es, por el enunciado de las causas de Justifica~
cién, sino que posee un contenido real, material, tiene una materia
propia, tiene cardcter sustancial, su contenido consiste en algo
méds que una relacidén entre el hecho y las reglas del ordenamiento
positivo, en la lesidn o puesta en peligro del bhien que la norma ju
ridica pretendia mantener incdélume, Es objetiva, porque en la teo-
ria juridica del delito, por el método analitico de sus caracteres,
no es necesario verificar si el agente obrd de manera culpable (con

dolo o culpa)., La culpabilidad y su presupuesto de imputabilidad
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son elementos sucesivos del delito que se refieren a lo subjetivo,
al sujeto, al reproche de la conducta, Y es valorativa, con valo~
racidén objetiva, porque es la expresidén del disvalor juridico al po
nerse en relacién al acto humano con la norma' (5).
Como indudablemente este es un tema de gran amplitud y de cierta
controversia entre los autores, bdstenos lo antes dicho para conse
guir el propdsito deseado,
B) La mayoria de los autores han conservado la denominacidn, "cau-
sas de justificaciodn" para referirse a estas causas que eximen de
responsabilidad, aunque talvez el término no resulta tan afortuna-—
do, ya que cuando ellas concurren nada hay que Jjustificar, puesto
que su presencia tiene la virtud de borrar lo delictuoso del hecho,
vale decir, no hay delito, Francesco Antoliseis, las define asi:"a-
quellas especilales situaciones en las que un hecho que normalmente
estd prohibido por la ley penal, no constituye delito por la exis=—
tencia de una norma que lo autoriza o lo impone" (6).
Jiménes de Asta las define asi: "Son causas de justificacién las
que excluyen la antijuricidad de una conducta que puede subsumirse
en un tipo legal; ésto es, aquellos actos u omisiones que revisten
aspecto de delito, figura delictiva, pero en los que falta, sin em
bargo, el cardcter de ser antijuridicos, de contrarios al derecho,
que es el elemento mds importante del crimen” (7)., BEntonces pues,
las causas de justificacidén no son otra cosa que aquellos actos rea
lizados conforme a derecho, no hay violacidén o lesidén de normas, -
porque en tales casos, al cometer el acto tipico, se ejerce un de-~
recho o se cumple un deber, que es el interés juridico preponderan

te, frente a otro interés gque no debe ni puede ser preponderante

ante la ley,

(5)José Rafael Mendoza, Curso de Derecho Penal Venezolano, Tomo II
Pédgs, 11 y 12, Cuarta Edicidn. gresa El Cojo. S.A. Caracas,1961
(6) Francisco Antoliseis. Manual de Derecho Penal, Parte General
Pégs,228 Uteha, Argentina, Buenos Aires.1960.

(77 Jiménez de AsGa. Ob. Cit, PAg.306.,
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La mayoria de los autores han logrado hacer una enumeracién de las
causas de justificacidn, que con frecuencia se presentan en las di
versas legislaciones., Nuestra legislacién penal, las contempla en
el Art, 8 Pn., Nos, 4, 5, 6, 7 y 11,
50— LA IMPUTABILIDAD Y LAS CAUSAS DE ININPUTABILIDAD.
A) Bl término imputabilidad tiene su origen en el verbo latino -
"imputare", que significa atribuir; ademds de que el acto debe es-
tar tipificado y ser antijuridico, su autor tiene que ser imputable,
es decir, alguien que por sus condiciones psiquicas pueda responder
criminalmente por su accidén u omisidén., E1 autor José Rafael Mendo~-
z2, define la imputabilidad diciendo: "las condiciones fisicas y
psiquicas exigidas por la ley para que una persona capaz de derecho
penal, pueda ser estimada violadora de uma norma penal’, (8), E1
penalista Jerdnimo Montes, citado por el Dr, Manuel Arrieta Galle~-
gos, en sus comentarios al Cédigo Penal Salvadoreiio, define la im-
putabilidad asi: "que es el conjunto de condiciones necesarias para
gue ¢l hecho punible pueda y deba ser atribuido a quien voluntaria-
nmente lo ejecutd” (9), Como se ve, el fumdamento de la imputabili-
dad es la capacidad del agente, en el momento de cometer el hecho
datnioso.
B) Sabido es gue la persona tiene razdn y voluntad, ya que estos
son atributos propios de la condicidn humana, que le permiten po-
der ser sujeto posible de un juicio de reproche; pero hay casos en
gque por falta de salud psiquica o por falta de madurez mental, no
se revmen la razdén y la voluntad suficientes para hacer ese repro—
che, trayendo como consecuencia la no imputabilidad,
Bl ilustre maestro don Luis Jiménez de Astia, define las causas de

inimputabilidad diciendo: "la falta de desarrollo y salud de la men

José Rafael Mendoza, Obr. Cit. Tomo II, Pag, 91,

te, asi ,como los trastornos pasajeros de las facultades mentales
592 Menuel Arrieta Gallegos, Comentarios al Cédigo Penal Salv,.Pag.63



-8 -
que privan o perturban en el sujeto la facultad de conocer el de~
ber; ésto es, aquellas causas en las que, si bien el hecho tipico
vy antijuridico, no se encuentra el agente én condiciones de que se
le pueda atribuir el acto que perpetrd” (10).
Nuestra legislacidén reconoce como causas de inimputabilidad las si-
guientes: a) enajenacidén mental, b) privecidén de la razén, c) la me
nor edad, contempladas en el Art, 8 Pn., Nos, 1, 2 y 3,
6.~ LA CULPABILIDAD ¥3E§§_9§E§AS DE INQULPABILIDADL
Como los dos capitulos siguien;es tratan de este tema, omitimos ha
cer comentario alguno y nos remitimos a lo que oportunamente diremos.
l+— CONDICIONALIDAD  OBJETIVA Y SU AUSENCIA,
A) Es problema aun no resulte por la doctrina, si las llamadas con
diciones objetivas son algo independiente del delito, o por el con-
trario son parte de la integracidén juridica del mismo. Ernesto Be-
ling, segun cita que hace don Luis Jiménez de Asua, mantiene el cri
terio de que las condiciones de punibilidad son independientes y,
por tanto, diversas de la tipicidad, la antijuridicidad y la culpa
bilidad, y el mismo autor las define diciendo":; son ciertas circuns
tancias exigidas por la ley penal para la imposicidén de la pena,
que no pertenecen al tipo del delito, que no condicionan la antiju
ricidad y que no tienen cardcter de culpabilidad® (10),
Los autores Leopoldo Zimmerl y Erich Land, segun cita que hace don
Luis Jiménez de Asua, en su obra ya citada, son partidarios de la
tesis contraria a la sustentada por Beling, o sea la tendiente a
relecionar las condiciones objetivas con los restantes caracteres
del delito., Por su parte, el ilustre maestro don Luis Jiménez de A-
sta, en su obra Tratado de Derecho Penal, nos dice: "que las condi~
ciones objetivas de punibilidad son los llamados presupuestos pro-

cesales gue exigen las leyes penales, en forma expresa o tdcita,
(10) TLuis Jiménez de Asda, Obra, cit., Pdg., 449 y 450,
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cuando se tipifica en ella determinadas figuras delictivas y que
conforme la unidad del delito tenemos que concebirlas como parte o
elemento de éste" (11),

B) La ausencia de estas condiciones, trae como légica consecuencia,
que no se puede sancionar el delito correspondiente; asi por ejem-—
plo un Juez de lo penal no puede sancionar a un presunto culpable
de quiebre fraudulenta sin la declaracidén previa que ha de hacer
el Juez de lo Mercantil (Art.801Com), La falta de estas condiciones
objetivas de punibilidad, produce los mismos efectos que la ausen-
cia de acto, de antijuridicidad, de imputabilidad o las excusas ab
solutorias, pero la diferencia estéd en que la falte de cualquiera
de los demds elementos del delito, no permite la responsabilidad
sobre el mismo delito, por producir cosa juzgada; mientras que si
faltan las condiciones objetivas de punibilidad, permite, en cier-
tos casos reproducir la accidn judicial contra el responsable si
se cumple posteriormente el presupuesto procesal que faltaba,

S.~ LA PENALIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS,

A) Adn se discute entre los mas grandes penalistas, sobre si la
pena, es un elemento del delito o es una consecuencia del mismo.
Beling y sus partidarios consideran la pcnalidad como una conse--
cuencia y no como un requisito. Por mi parte, soy de los gque creen
que la pena es un elemento propio del delito, porgue no cabria ha-
blar de delito cuando se¢ transgrede un orden juridico, si no lo -
conminamos con una pena, porque solo es delito la conducta humena
cuando tiene como sancidn una pena; nuestra manera de pensar, tie-
ne su fundamento en nuestra ley penal cuando define qué es delitos
en efecto ¢l Art, lo, Pn, dice: "Es delito o falta toda accidn u
omisidn voluntaria penada con anterioridad por la ley", entiendo

gue en la frase "penada con anterioridad por la ley™, se expresa

e

(11) Tuis Jiménez de Asua, Tratado de Derecho Penal.




- 10 -

la punibilidad como caracteristica del delito; ademds fundamentan
cste orden de ideas los ilustres penalistas don Luis Jiménez de A-
sua cuando nos dice: "A nuestro juicio, la punibilidad, o mejor d&i
cho, el estar penado por la ley es el requisito que especifica la
accion u omisidén delictiva, unido a la tipicidad, Estas caracterig
ticas constituyen la Ultima diferencia en la definicidn del delito,
puesto que los otros caracteres antijuricidad y culpabilidad, por
ser comunes & todo hecho injusto y culpable, civil o penal, consti
tuyen el género prdximo” (12)., Esta misma maneres de pensar susten
ta Cuello Caldn cuando nos dice: "E1l delito es accidn punible, La
punibilidad es uno de sus caracteres mas destacados. Como ya vimos
para que una accidn constituya delito, ademés de los requisitos de
antijuricidad, tipicidad y culpabilidad, debe reunir el de su puni
bilidad, siendo de todos ellos éste el de mayor relieve penal, Una
accidén puede ser antijuridica y culpable y, sin embargo, no ser de
lictuosa, podria, v,g., constituir una infraccidén de cardcter civil
o administrativa, mds para que constituya un hecho delictuoso, un
delito, es preciso que su ejecucidén se halle conminada por la ley
con una pena, que sea punible" (13),

B) Este término "excusas absolutorias", usado por el cddigo espa-
flol y en los paises iberoamericanos, tiene otras denominaciones que
le han dado algunos autores; asi Franz von Liszt las llama Y"causas
personales gue liberan de la penal; Mayer las llama "causas perso-
nales que excluyen la pena', Han sido definidas por Degois, segin
cita que hace Eusebio Gdémez, en los siguientes términos: "Son he--
chos determinados por la ley que, sin borrar el caracter delictuo-~
so de un acto, sin suprimir la responsabilidad de su autor, produ-

cen una excepcidén de la penalidad que, ordinarismente, se asocia a

(12) Luis Jiménez de Aéﬁa.'cédigos Penales Iberoamericanos. To,Il,
P4g,299, Editorial "Andres Bello", Caracas 1946
(13) Bugenio Cuello Calon, Derecho Penal, To,I. Pdg.302, 3a, Edic.
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la perpetracidén de una infraccidén"” (14), A este respecto también

nos dice Alfredo Etcheberrylo siguiente: "Quedan actualmente en es-
ta clase de eximentes (excusas legales absolutorias) solo aquellas
en las cuales el legislador ha renunciado a la imposicidén de la pe
na por razones de convenlencia social o politica, pcro subsistente
todos los caractercs constitutivos y valorativos del delito™ (15).
Creo que con los conceptos dados por los autores antes citados, -

gueda bastante claro la nocidn de excusas absolutorias; y en nues-
tra legislacidén penal podemos citar como ejemplos los casos contenm

plados en los Arts, 15 inc, dltimo, 141, 524 y 378 Pn,

(14) Busebio Gémez, Tratado de Derecho Penal, To, I. P4g.538. Com-
pafifas Argentina de Editores, Buenos Aires, 19%9.

(15) Alfredo Etcheberry, Derecho Penal, Parte General, To.II,
P4g,10, Carlos E, Gibbs A, Bditor., Santiago de Chile 1964,
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CAPITULO II
LA CULPABILIDAD

9.~ NECESIDAD DEL ESTUDIO DE LA CULPABILIDAD EN RELACION CON EL
CASO FORTUITO, .

Se impone la nccesidad de abordar el tema de la culpabilidad, por-
que siguiendo la corriente més generalizada, al caso fortuito se
llega después de haber hecho un recorrido sobre el campo de la cul
pabilidad, pues el ligamento del caso fortuito y la culpabilidad
es tal, que aquel constituye el limite a su grado inferior de ésta,
de la misma forma que la culpa constituye el limite del méximo del
caso fortuito; o siguiendo otro orden de ideas, como vercmos poste
riormente, el grado superior de la culpabilidad es el dolo y el in
ferior la culpa, pero auvnque por encima del dolo se agota las posi
bilidades de atribucidn moral, por bajo de la culpa pueden existir
situaciones en que la voluntad, o no estéd ligada con conducta con-
traria a derecho o aun ligada moralmente a una conducta contraria
a derecho, ésta es penalmente irrelevante, campo propio del caso
fortuito,.

10,~ IDEAS GENERALES SOBRE Li CULPABILIDAD, -

Una'primora cuestidn que surge al aborder el tema de la culpabili-
dad, es la confusidn de término y contenido en que incurren algunos
autores entre imputabilidad, culpabilidad y responsabilidad; auto-
res de gran talento a menudo han emplcado imputabilidad como egui-
valente a culpabilidaod, asi tenemos a Francisco Carrara, cuando de
fine el delito como un acto moralmente imputable, se refiere a la
culpabilidad, consistcente cn atribulr un hecho a alguien, primero
moralmente, luego politicamente (16), También M, A, Mayer, segun ci

ta que hace Carlos TFontdn Balestra, al definir el delito como acon=-

(16) Carrara, Programa de Derecho Criminal, Parte General, P&g.49.
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tecimiento tipico, antijuridico e imputable, le da a esta ultima
palabra el sentido amplio de culpabilidad. (17)
Impallomeni, citado por Luis Jiménez de Asta, escribe distinguicn-
do la imputabilidad de la responsabilidad, asis "ILa imputabilidad,
se distingue de la responsabilidad, aunque sean dos expresiones
que suelen usarse promiscuamente, como se distingue de la imputa-
cién, ésta es una expresidén técnica procesal y significa un acto
del procedimiento penal, por el que se acusa a alguien de un deli-~
to para que responda de €1, en conformidad a la ley penal, ante un
juez competente, Pero se emplea del mismo modo para designar el
propio juicio del magistrado, por el cual se atribuye a alguno, co
mo a su autor, un hecho previsto por la ley como delito., Lz respon
sabilidcd penal es la obligacidn de sufrir una pena a cauvsa de un
delito, si es por ende, penalmente responseble, cuando todas las
condiciones materiales y morales previstes por la ley como esencia
les de un delito, sc¢ encuentran existentes cen el hecho imputado,
La imputabilidad es el presupuesto de la responsabilidad penal, Se
trate de la posibilidad de ser imputado por un delito, o de ser
responsable penalmente de un hecho, y consiste en aguellas condi--
ciones spiquicas que la ley considera como necesarias en cada indi
viduo en el momento del hecho, a fin dc que éste pueda serle impu-
tado como delito, La imputabilidad es el antecedente necesario de
la responsabilidad™ (18),
Hemos dicho gque ha existido confusidn entre los autores acerca de
los términos "imputabilidad®, VYculpabilidad” y "responsabilidad",
pero congiderando que cada uno de los términos antes dicho tiene
un campo propio dentro del Derecho Penal, se impone la necesidad de

precisar cada uno de tales conceptos, y para ello tendré que valer

(17; Carlos Fontén Balestra, Obra citada, P4g.192,
(18) Luis Jiménez de Asda, Tratado de Derecho Penal, To. V, Pag,41
v 42, Editorial Tosada,S.A, Buenos Aires, 1956,
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me de las opiniones externadas por los entendidos en la materia que
méds se han acercado, a mi menera de ver, Raidl Carranca y Trujillo
nos dice a este respecto; "Mientras la imputabilidad es una cuali-
dad psiquica en abstracto, la responsabilidad es una aptitud con--
creta de ser imputable, declarable jurisdiccionalmente, por no haw
ber motivo legal de exclusidén con relacidn al hecho de¢ que se tra-—
ta' ...... ¥y prosigue dicho autor.....'imputabilidad y responsabi-
lidad, concurren a integrar la culpabilidads declaracidn jurisdic-
cional de scr una persona imputable y responsable por una accion
determinada y, como consecuencia sujeto de una pena cierta, En o--
tras palebras:"juicio de reproche" (19); me parece que hay mucha
confusidn entre la culpabilidad y respounsabilidad, en las ideas ex
puestas por el autor Ultimamente citado. José Rafael Mendoza a es
te respecto dice: %a la imputabilidad corresponde el grado de cul-
pabilidad, dolo y culpa' y luego agrega "que los elementos subjeti
vos del delito son: imputabilidad, responsabilidad y culpabilided,
La imputabilidad consiste en atribuir el acto a determinada perso-—
N2,...18 responsabilidad es el deber de responder del acto imputa-
d0ssesy, ¥ 1la culpabilidad es la declaracidn de que una persona me-
rece la pena establecida para el delito, Asi la imputabilidad impli
ca una posibilidad, la responsabilidad una efectividad, y la culpa-
bilidad una resultante de las anteriores" (20), Bn esta misme for-
ma piensan los autores Cuello Caldn y Sénchez Tejerina, en conside-
rar la imputabilidad y la responsabilidad supuestos necesarios de
la culpabilidad,
Cabe decir, que corresponde a los autores alemanes el mérito de ha
ber tratado con acierto esta cuestidén, y todos los problemas que a
tafien al nexo moral que liga al sujeto con su aoto,’lo tratan bajo
la. rdbrica comun de culpabilidad, mercando el canps propio de cada
%19)TRaﬁ1 Carrancd y Trujillo, Derecho Penal, To,I. P4g.200 y 201

20) José6Rafae1 Mendoza, Curso de Derecho Penal, Ob, cit.Pdg.225
y 226,
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uno de los térninos, asi para el caso, para Augusto Merkel, citado
por Jinénez de fLsla, "la inputabilidad, aparece englobada con la
culpabilidad, sino formando parte del estudio del sujeto de las ac
clones punibles y como conjunto de las propicdades de un individuo
para que pucdd atribuirse a su voluntad el delito perpetradoY....y
continva diciendo....."le inputacidén es un acto del Juez Penal -
que pone el hecho a cargo dcl sujecto, nientras la culpabilidad es
el juicio para la inputacidn, puesto que consiste en considerar al
agente en deuda y tiene naturaleza juridica® (21)k. Para cste pcna-
lista la culpabilicad exige libertad de voluntad, Los penalistas @
lemanes e italiancs modcrnos han sostenido la tesis de que la inpu
tabilidec¢ significa capacicad en el agente, y siguiendo este orden
de penseanientos don Luis Jinénez de Asta define la inputabilidad
diciendos "la inputabilicdad, cono presupuesto psicoldédgico de la
culpabilidad, es la capacidad para conocer y valorar el deber de
respetar la norna y de detcrminarse espontdneanente’ (22), Manuel
Luzdén Doningo en su obra Tratacdo de la Culpabilidad y cc la Culpa
Penal, define la inputabilided diciendos: "la posibilidad abstracta
y potencial de que al hornbre le scan etribuibles los hechos, o las
neras conductas, que pueda realigar, coro a su causa eficiente,
consciente y libre" (23), Ahora veanos unos cuantos conccptos so-
bre responsabilidad, gue cono heros dicho ha reinado gran confu~-
sidn con la culpabilidad, pues algunos autores han considerado la
responsabilidad como un Hresupuesto de la culpabilidad, y otros han
enpleado el térnino responsabilidad coro sindnino de culpabiliddd.
Vincenzo Manzini, segun cita gue hace Manuel Luzén Doningo, en sus
Instituciones define la responsabilidad diciendo: "el comnplejo de
las condiciones requerldasgpor la ley pera que al individuo, del
(2l§ Tuis Jinénez de Asda, Tratado ce Derecho Penal To V. pag.T70

(22 i it TR i ¥ 86
(2%) Manuel Luzén Doningo, Obra citada, pdg. 49.
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que se ha afirmado la imputabilidad, se puedan atribuir las conse-
cuencias penales del delito™ (24), Jiménez de Asta define la res--
ponsabilidad diciendos "La responsabilidad penal es la consecuen--
cia de la causalidad material del resultado, de la injusticia del
acto (nocidén valorativo objetiva), del reproche de culpabilidad
(nocidén normativa y subjetiva) y de la punibilidad de la accidn u
omigién tipicamente descrita en la ley" (25), De lo dicho se infie
re, que la responsabilidad penal es una consecuencia necesaria de
la imputabilidad, de la culpabilidad y de la existencia de un orde
namiento juridico,
Oportuno es decir que actualmente la mayoria de autores modernos,
fundamentan la responsabilidad criminal en la culpabilidads
Determinado como gueda los conceptos de imputabilidad y responsa-
bilidad, entremos a considerar la culpabilidad.
11.- RESENA HISTORICA DE LA CULPABILIDAD,
Tanto la expresiédn, como el auténtico concepto y contenido de la
culpabilidad aparecen hace muy poco tiempo. En el derecho de los
antigﬁés pueblos, la culpabilidad no existia, pues la pena se des-—
cargaba en el mero ejecutor material, sin tomar en cuenta si el he
cho se habia producido con intencidén o negligencia del causante;
pues como dice Fritz van Calker, citado por Jiménez de Asta: "lLa
mentalidad de los pueblos antiguos, se asemeja a la de un nifio,
mientras que la de nuecstra generaciones se parece a la del hombre
adulto, Il nifilo que experimenta un mal no tiene la serenidad y ma~
durez psiquica necesaria para distinguir si el acto dafloso procede
de la intencidn de otra persona o si es meramente casuval, Reaccio-
na lo mismo contra guien le ocasiond culpablemente el dolor, que

contra el que lo produjo por caso fortuito., Lo mismo acontece en

(24) Manuel ILuzdén Domingo, Obra citada, Pag.l113
(25) Luis Jiménez de Astda, Ob, citada Pig. 88
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las comunidades primitivas: castiga del mismo modo al individuo
gque lesiona con intencidén un interés social, como al que produce
un dafio por mero azar, sin culpa ni propdsito de causarlo®™ (26),
Como se ve, en esta etapa de la humanided solo se reconocié la res
ponsabilidad a virtud de la imputacidén fisica, Es a partir del De-
recho Romano cuando por influencia de los moralistas griegos, ven
como elemento decisivo, la voluntad antijuridica; es pues a partir
de esa época de iluminacidn juridica, en que la culpabilidad es u-—
na caracteristica del delito, sin la gue no es posible asociar al
hecho dafioso una pena en estricto sentido, Por lo gue cabe decir,
que para que un hecho o acto humano se configure como delito no so
lo basta que sea un acto antijuridico, tipico e imputable, sino
que también debe ser culpable, no solo se requiere que el agente
sea su autor material, sino que lo sea también moralmente, y que
ademéds de existir esa rclacidn de causalidad psicolégica entre a~
gente y accidén existe un juicio de reprobacidn de la conducta de
dicho agente, motivado por su comportamiento contrario a la ley.
12,-~ CONCEPTO DE LA CULPABILIDAD,

Un probleme méds se presenta para determinar el significado del tér
mino culpabilidad, pues entre los autores italianos se destaca que
la culpabilidad tiene en rigor un significado procesal, asi para
el caso dice Antoliseiss "culpable es el reo y_gg}pébil;dad, sig-
nifica la situacidén de la persona que ha hecho todo lo gque la ley
requiere para que pueda serle infligida una pena" (27), Por otra
parte Marcelo Gallo, aunque le rceconoce a la culpabilidad vn sig-
nificado procesal, advierte que este término "culpabilidad estd
consagrado ya por el uso para designar uno delos caracteres del de

lito", segin cita que hace Jiménez de Asia (28), Asimismo Eduardo
§26; Frltz ven Calker. citado por Jiménez de Asta.ob.cit.pdg.103
27) Antoliseis Francesco, Manual de Dercciu Penal. Parte General

Pag.166
(28) Marcelo Gallo, citado por Jiménez de Asta, en su Ob,T.D.P,

p8g.89.
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Novoa Monreal dice gue la "culpabilidad se usa en dos acepclones
diferentes. En sentido amplio, es sindénimo de reprochabilidad y
constituye el cuarto elemento del delito, elemento que es de carac

ter subjetivo, Refleja la reprobacidén que el Derecho hace al suje-
to activo del hecho delictuoso, tomando en consideracidén su dispo-
sicidén interna que lo movidé a realizar el hecho tipico y antijuri-
dico, pudiendo y debiendo haberse ajustado a las exigencias de las
normas juridicas, En sentido estricto, constituye uno de los facto
res indispensables para la generacidén de la reprochabilidad y se-
fiala el contraste que existe entre la disposicidén animica del suje
to, en relacidén con la conducta determinada que é1 lleva a cabo y
las exigencias normativas™ (29), Sin entrar a profundizar en estas
cuestiones terminolégicas y de significado, véy a dar varios con-
ceptos sobre la culpabilidad, que sabido es, se han dado tantos
conceptos por los autores, imprimiéndole a cada definicidén segin
el punto de vista de donde aborde la culpabilidad, o mejor dicho
segin la teoria en que se inspiren para su estudio,

1%,~ CONCEPCION PSICOLOGICA SOBRE LA CULPABILIDAD,

Silvio Ranieri, amparado en esta concepcidn, dice: '"culpabilidad,
para el Derecho Penal, es la relacidn psicoldgica que intercede en
tre el sujeto y el hecho y que, por tener cerca de su fundamento
no sélo el aspecto que la voluntad alli asume, sino también el mo-
tivo que la determina, y el estado psiquico que lo favorece, es ex
presidén de la adecuvacidn de las condiciones psfquicas, permanentes
o temporales, del sujeto al hecho, en el cual se refleja" (30).
Otra definicidén de culpabilidad desde el punto de vista de la teo—
ria psicolégica la da Bellavista, segin cita que hace Jiménez de A
sua, y dice dicho autor que culpabilidads "es la relacidn psicold-

gica entre el agente vy la accidn gue ocasiona un resultado querido

£29) Eduardo Novoa Monreal, Curso de Derecho Penal, pégs. 445 y 446
30) Silvio Ranieri, Manuel de Derecho Penal,Vo.I.Parte General,

pég.246,
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o no querido, si bien previsto y prevenible" (31), Hay wna infini-
dad de definiciones formuladas por los partidarios de la teoria
psicologista, pero bastenos las que hemos expuesto para el fin que
pretendemos,
Ahora veamos algunas definiciones de la culpabilidad norumativamen-
te consideradas,
14,~ CONCEPCION NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD,
Existe gran desacuerdo entre la doctrina acerca de 1o que signifi
ca tal denominacidén y aun mds los autores en sus conceptos no sefla
lan una direccidn Unica; pero en términos generales puede decirse,
que los autores coinciden en sus posturas normativas o valorativas
en desplazar a la culpabilidad de su base psicoldgica para hacerla
recaer, indistintamente, ya en su reprobabilidad, ya en su contra-
riedad a las normas de deber, Pero bien, no es nuestro propdsito
en este apartado ver, el pro o el contra de dicha teoria, pues ya
tendremos la oportunidad de hacerlo, y unicamente digamos unos con
ceptos de los normativistas méds destacados, Para Werner Goldschmidt,
la concepcidn normative de la culpabilidad, a la que titula "teoria
psiconormativa de la culpabilidad", consiste en motivacidén reprocha
ble, y tiene en cuenta por un lado, el aspecto psiquico, y por otro,
la faz nofmativa, pues en cuanto al primero, la tesis normativa, a-
firma la necesidad de una relacidn psiquica entre el auvtor y el he-
cho, con la unica excepcidén de la culpa inconsciente, en la cual la
infraccidn del deber de prestar atencidn, es decir un elemento nor-
mativo, substituye el ausente elemento psiquico, y, en cuanto al sg¢
gundo, la culpabilidad consiste en la infraccidén de una norma diri-
gida a la motivacién, por lo cual esta Ultima resulta precisamente

reprochable; esta norma es suspendida en todos los casos en los -

(31) Bellavista, citado por Jiménez de .Asta, en su obra Tratado
D.,P. pag.91.
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que operan causas de sxcusacidn" (32), Bettiol representante de la
concepcidén normativa define la culpabilidad diciendo: "un Juicio de
reproche por la perpetracién de un hecho lesivo de los intereses pe
nalmente protegidos” (33)-, Jiménez de Asda define la culpabilidad
siempre bajo esta concepcidn normativista diciendo: "La culpabili-
dad es el feproche que se hace al auvtor de un concreto acto puni-
ble al que le liga un nexo psicoldgico motivado, pretendiéndo con
su comportamiento un fin, o cuyo alcance le era conocido o conoci~
ble, siempre que pudiera exigirsele un proceder conforme a las nor
mas" (34).
Conviene también dar un concepto de la culpabilidad amparados en
la teoria de la accidn finalista, y para ello nos valemog de la que
nos da Hans Welzel que dice: " La culpabilidad es la responsabili-
dad personal por el acto antijuridico, El autor es personalmente
responsable cuando a pesar de conocer o haber podido conocer la de
saprobacidn de su acto por el derecho, se raesuelve a ejecutarlo,
siendo asi, que precisamente cen virtud de tal conocimiento hubiese
podido abstenerse®” (35), De lo dicho se desprende gue el concepto
de culpabilidad no puede fundamentarse en un mero nexo psiquico ex
clusivamente, ni en un Jjuicio valorativo sobre algo preexistente,
ni tampoco en el Jjuiclo mismo que el sujeto pudiera emitir al ac-
tuar, por ello me parece el concepto que de culpabilidad nos da Ma
nuel TLuzdn Domingo diciendo: que la culpabilidad es la situacién
fédctica de una conducta, contraria a derecho, de un sujeto, que la
hace producto moral de la voluntad consciente y libre del mismo”
(35). Visto el concepto de culpabilided desde distintos puntos de

vista, entremos a ver las teorias gque se han expuesto parasucstudio.
(32) Werner Goldschmldt La culpabilidad y lo 1ncon301ente. TAnva-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, To.VII. pdg.255.
(33 Giuseppe Bettiol,. Derecho Penal, Parte General, pag.244.
534 Jiménez de Asida, Obr. cit., To. V. La Culpabilidad.
35

Hans Welzel. Derecho Penal, Parte General
%35bis) Manuel Luzdén Domingo, Obra citada, rég, 101.
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TEORIAS SOBRE LA CULPABILIDAD,
Muchas son las teorias que se han elaborado sobre la culpabilidad,
algunas de ellas no tienen actvalmente mayor importancia , y por
eso voy a referirme uUnicamente a las que han tenido y tienen mayor
representacidn y aceptacidn, como son: las teorias p81cologlcas,

/".,)Tr NN
normativa y finalista, %N
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15.— TEORIA PSICOLOGICA, [ S e b t

\ DA ARLYVADOR,

Esta teoria imperaba hasta comienzos del presente 81gig@i£%§/éus«

7

tentada inicialmente por von Liszt, adoptada mas tarde por Rad--
bruch, Stoos y muchos partidarios mds, y es la que imperd entre
los clédsicos que tendia a asimilar la responsabilidad juridica a
la responsabilidad moral, Los partidarios de esta teoria se basan
en que la culpabilidad parte de una determinada situvacidn de hecho
predominantémente psicoldgica, solo la psique del autor es lo que
debe considerarse para esta teorfa, concibe pues, la culpabilidad
como la relacidén subjetiva que media entre el autor y el hecho, su
pone el andlisis de la situvacidn interna del sujeto, dolosa o culw
posa, relacionédndola con el resultado de su acto; Carlos Fontén Ba
lestra la expone asi: "que para la teoria psicoldgica la culpabili
dad es la relacidn psicoldgica del autor con su hecho, su posicidn
psicoldgica frente a é1, Esa relacidén puede ser mas o menos indi-~
recta y ain radicar en un no hacer (caso de culpa), pero se vincu-
la siempre en mayor o menor grado con la accidén" (36). Conforme eg
ta manera de pensar, la imputabilidad viene a ser un presupuesto
de la culpabilidad; la declaracidén de gue un individuo es imputa-
ble o inimputable, puede ser hecha respecto de un sujeto que no ha
delinguido, la decléraoién de culpabilidad, en cambio, reguiere que
esa capacidad de ser culpable, haya sido puesta en ejercicio al e~
Jjecutar un hecho tlplcﬂLeﬂte ,antijuridico.

(36) Carlos Fontén Balestra, Tratado de Derecho Penal, Parte Gene-
ral., pdg.216,




- 22
Se critica esta teoria en que no es posible ver en la culpabilidad
una situvacidn puramente psicoldgica, y asi vemos que avn los mas
fervorosos defensores de esta doctrina se ven en la imposibilidad
de sostenerla en puridad actualmente; don Luis Jiménez de Asda que
estuvo en la posicidn psicoldgica hasta por el afio mil novecientos
treinta y uno, como é1 lo reconoce en su obra ya citada, y asi di-
ce: "la imputabilidad si es psicoldgica, en cambio la culpabilidad
es normativa, puesto gue consiste en un Jjuicio de reproche, basado
ern que el sujeto obra con motivaciones reprochables y en que era
posible exigirle que se comportase de acuerdo a las pretensiones
del derecho" (37), Se ha dicho asimismo, criticando a la teoria psi
colégica, por Frias Ceballero "que si la culpabilidad se agotase -
con los presupuestos psicoldgicos contenidos en el dolo o en la cul
pa, no habria inconveniente en afirmar que cl que se defiende legi
timamente de la agresidén de un tercero, causdndole la muerte, ha
obrado con dolo, pues el sujeto activo de la legitima defensa obra
poniendo en su accidén todog los ingredientes psicoldgicos que inte
gran el dolo, la posicidn psicoldgica de quien ejecute un hecho 11
citn es exactamente la misma de la del que cumple un hecho elicito,
en el sentido de que ambos saben lo que hacen, pero lo que no es i-
gual es el contenido de esos ingredientes psicoldgicos, cuya natura
leza tipicemente antijuridica es lo que da tinte penal a la posi--
ciodn del sujeto fremte al hecho y motivo a la investigacidn de cul
pabilidad; y si el sujeto ha obrado en sitnacidn de defensa legiti
ma, carece de sentido la investigacidn de su culpabilidad, pero no
porque la culpabilidad sea un juicio de reproche, sino porgque ha-
blar juridicamente de culpabilidad de un hecho 1licito es un error”

(38),

\B) Jiménez de Esda, Ubra citada, pog. 156,
838) Friss Caballero, "La Ley"™ T, 65, pig.845.




- 23 -
16+~ TEORIA NORMATIVA,
La genuina concepcidn normativa de la culpabilidad, surge a partir
de las ideas expuestas por Reinhard Frank en afio de 1907, es a es~
te autor que se seflala como el iniciador de la moderna y auténtica
doctrina normativa de la culpabilidad; ha sido desarrollada por J.
Goldsmidt en 1913, Freundenthal en 1922, Magger en 1923, Eberchard
Schmidt gue reelabora en 1927 el tratado de von Liszt, y Hegler en
1930, Frank el iniciador de esta teoria sostuvo que la culpabilided
tenia que ser algo mds que la pura relacidn psicoldgica; compard
el caso de un cartero que, debido a su pobreza, se apropia de:un
giro y el de un rico gerente que se apropia de los dineros deposi
tados de su empresa, para concluir que en ambos existe una misma
relacidén subjetiva, pero no pueden ser apreciados como de igual cul
pabilidad, Por eso afiadidé como requisito de la culpabilidad el de
la normalidad de las circunstancias en que el hecho se realiza, rc
quisito que posteriormente reemplazd por el de una motivacidén nor-
mal y que luego convirtid en libertad y dominio sobre el hecho, E-
se requisito segin Frank, permite medir la culpabilidad y da a és-
ta su verdadero cardcter de reprochabilidad, James Goldschmidt
funddndose en la tesis elaborada por Frank se ocupd especialmente
de seflalar la existencia de una norma de deber, destinada a regir
la conducta exterior; esa norma de deber manda al sujeto que se mo
tive por las representaciones de valor juridicas. La culpabilidad
aparece asi, como un juicio de reproche que se formula por no moti
varse la voluntad por la representacidn del deber, Una motivacidn
anormal o la falta de libertad del sujeto conducen a la no exigibi
1idad y por ende a la exculpacidén. Cabe advertir desde ya que los
autbtores que representan Ja teoria normativa de la culpabilidad,

gon un tanto variantes en sus exposiciones, Mas el ilustre maestro
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don Tuis Jiménez de Asda, resume la teoria normativa en la siguien
te sintesis: "Para la concepcidn normativa de la culpabilidad ésta
no es una pura situacidn psicoldgica (intelecto y voluntad);‘Reprg
genta un proceso atribuible a una motivacidn reprochable del agen-—
te, Es decir que, partiendo del hecho concreto psicoldégico, ha de
examinarse la motivacidn gue llevd al hombre a esa actitud psicold
gica, dolosa o culposa, No basta tampoco el examen de estos moti-
vos, sino que es preciso deducir de ellos si el autor cometid o no
un hecho reprochable, S6lo podemos llegar a la reprobacidn de su
hacer u omitir si apreciados esos motivos y el cardcter del sujeto,
se demuestra que se le podia exigir un comportamiento distinto al
que emprendid es decir, si lo era exigible que se condujesc confor
me a las pretemsiones del derecho, En suma, la concepcidn normati-
va se funda en el reproche (basado en el acto psicoldgico, en los
motivos y en la caracterologia del agente) y en la exigibilidad,
La culpabilidad es, pues un juicio y al referirse al hecho psicold
gico, es un Jjuicio de referencia, como dice Heglerxr® (39), Eduardo
Novoa Monreal, alavando la teoria cn estudio dice: "que con la teg
ria normativa de la culpabilidad se eleva el problema de la respon
sabilidad penal a un plano de la mas alta justicia, en el que Jue-
gan arménicamente los principios juridicos bdasicos, el respeto de
la dignidad de la persona humana y los intereses de la sociedad"
(40). Por su parte Gustavo Labatut Glena, refiriéndose a la teoria
normativa nos dice que "el contenido de la culpabilidad es un jui-
cio de reprobacidn del acto respecto de su autor, que se funda en
la exigibilidad de la conducta ordenada por la ley, y agrega el au
tor que para la averiguacién de la reprochabilidad de uma conducta
tipicamente antijuridica, o sea el juicio de culpabilidad, requiere
39§ Tuls Jiménez de Agta,. Tratado de Derecho Penal, Tomo V,

é4o IRduarde Nevoa-Monreali Curso de Derccho Penal Chileno. Parte
General,. pédg. 440.
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el examen de tres cuestiones que condicionan el aspecto subjetivo
del delito y ellas son: a) precisar si en el momento de actuar, el
individuo poseia o né las condiciones psiquices indispensables.pa—
ra responder de su hecho; b) sentado que el sujeto es penalmente
capaz, imputable, procede determinar de que modo, en el caso con~-
creto, se encuentra vinculado psicoldégicamente a su accidn, ésto
es, si obré con dolo o con culpa o si el evento dafioso fué resul-
tante de un caso fortuito o de un error incalculable; y c) fijados
los dos elementos anteriores se entra a considerar el aspecto pro-
piamente normativo de la culpabilidad, si hubo o no motivacidn re~
prochable, que es elemento ajeno a la teoria psicoldgica, lo que
hace necesario indagar si la conducta ordenada por la ley fué o no
exigible al agente, en lo cual reside la esencia de la culpabilidad
normativa® (41), Bésten las ideas antes expuestas de los autores ci
tados, para ver con bastante claridad la teorfa normativa de la cul
pabilidad, Ahora veamos las criticas que se le han hecho a tal teo~
ria, Carlos Fontdn Balestra, siguiendo el mismo orden de ideas que
Merkel y Sauver hace el andlisis critico de tal teoria asi: "El and
lisis objetivo de la doctrina normativa nos muestra una interrupf
cién en el encadenamiento légico de su planteo, En efecto, mientras
se.dice que la culpabilidad no es sdélo una relacidn psicolégica,
sino que hay algo mds, que es el juicio de reproche que de esa si
tuacidén se hace, sobre la base de la motivacidn reprochable, no po
demos hacer criticas él razonamiento; pero cuando se pasa de ahi,
sin solucidn de continuidad, a afirmar que la culpabilidad es el
juicio de reproche, nos encontramos con que esa afirmacidn se hace
porque si, Seria lo mismo que decir: el agua no es sélo oxigeno,
también 1é compone el hidrdégeno, y en seguida declara: el agua es
el hidrdégeno, Del mismo modo, la culpahilidad puede ser una situa-

(41) Gustavo Labatut Glena, Derecho Penal, Parte General, pidg,., 161
y 162, ;
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cidén psicoldgica valorada por el derecho, pero el agregado de la
valoracidén no puede permitir quitar el objeto valorado y menos re-
emplazarlo por el juicio de valor® (42),

Conviene para un mejor entendimiento de las dos teorias antes ex~
puestas, ver sus diferencia, y para ello, nada mejor que seguir
las enseflanzas del maestro don Luis Jiménez de Astda, quien inspi~
réndose en lo que expone Ricardo ¢, Nufiez (Culpabilidad pdgs,5=6)
y en Frias Caballero (obra ya citada), hace las siguientes distin-
cioness:

a) En cuanto a la estructura esencial de la culpabilidad; En la
teoria psicoldgica agota la culpabilidad en sus dos especies: dolo
y culpa, cuyo contenico es puramente psicoldgico; la teoria norma-
tiva no se contenta con examinar el mero proceso psicdélégico resul
tante, sino que se remonta a los motivos y al cardcter del agente,
establecicndo como esencia de la culpabilidad, el reproche, vélido
tan solo cuando era exigible otra conducta,

b) En cuanto a la relacidén entre la antijuricidad y la culpabili-
dad, En la concepcidn psicoldgica se nos presentan las dos caracte
risticas esenciales del delito como dos mundos aparte: el objetivo
de lo injusto y el subjetivo de lo culpable; en la teoria normati-
va, el deber (norma del deber) significae estrecho ligamen entre u~-
na y otra caracteristica del hecho punible,

c) Bn cuanto a la funcidén de la culpabilidad. En el psicologismo,
se contenta con la simple comprobacidén de quc el hecho psicoldgi-
co (intencidn o ncgligencia) existe o no; no puede existirse mds o
menos; incluso el dolo eventual es un dolo, no un dolo menor, La
concepcidn normativa admite gradaciones, La culpabilidad se gradda,
no solo conforme a las especies que la integran, sino de acuerdos

a _los motivos y al cardcter del agente,
(42) Carlos Fontan Balestra, Tratado de Derecho Penal, pag.22l.
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d) En cuanto a la naturaleza de las causas de inculpabilided, En la
concepcidn psicoldgica la culpabilidad solo gqueda excluida por caus-
sas que eliminan el proceso psicoldgico con gue se inviste la culpa
bilidad, Ej. E1 error. Adviértase esta paradoja, en cambio: si nos
emnpefianos en ver la intencidn como mero hecho psicolégico, gquien o
bra en legitima defensa (la més genuina causa de justificacidn), na
taria con dolo a gquien lo ataca, En el nornativismo se exime también
de culpa en los casos en que subsistiendo ese hecho psicoldgico,
concurren situaciones gue vuelven enormal la motivacidn, haciendo
inexigible otro modo de proceder,
e) In cuanto a las llamadas inculpabilidad supralegal. En la teoria
psicolégica seria imposible, pues para ella las causas de inculpa~-
bilidad hen de considerarse catdlogo cerrado, taxativamente enumers
das en la ley, Para la teoria normativa no se trata de enumeraciodn
cerrada, sino enunciados abiertos a otras hipdtesis de inculpabili
dad supralegal, (43).,
17.~ LA TEORIA FINALISTA,
El creador de la teoria finalista es Hans Welzel, quien al formu--
lar su teoria critica el sistema de considerar primero la accidn
de modo natural y después lo injusto del acto, para ocuparse luego
de la culpabilidad, donde se tratan el dolo y la culpa como referen
cia animica del autor del hecho objetivo; dice el referido autor
gue con eso se destruye la estructura unitaria de la accidn, y ex-—
pone su teoria partiendo del principio de que la acciéﬁ-humana es
el ejercicio de la actividad finalista., La accidén es, por tanto,
un acontecimiento finalista y no solamente cauvsal, El hombre, soQ
bre la base de su conocimiento causal previo, estd en condiciones

de dirigir los distintos actos de su actividad de tal forma, que

dirige el suceder causal exterior hacia el objetivo y lo sobrede-
(43) Ideas tomadas de la Obra Tratado de Derecho Penal, To, V., de
Tuis Jiménez de Asua,
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termina asi de modo finalista., Como la finalidad se basa en la ca-
pacidad de la voluntad de prever en determinada escala las conge~
cuencias de la intervencidn causal, y con ello dirigirla segin un
plan a la obtencidn del objetivo, resulta que la voluntad concien
te del objetivo que dirige el acontecimiento causal es la espina
dorsal de la accidén finalista, entonces pues, la voluntad finalig
ta de la accidn, es la voluntad de concrecidén gue abarca todas
las consccuenciag respecto de las cuales el autor conoce que estdn
necesariamente vinculadas con la obtencidn del objetivo y las quie
re realigar, Las acciones cuyo resultado se alcanzan finalistamen—
te, como el autor se lo propuso deben ser tratadas como una unidad
inseparable en su asgpecto subjetivo y causal, Por ello el autor de
la teoria finalista, cree que las diferencias entre los delitos do
losos y culposos se expresan ya cn el tipo objetivo, dividiendo
los actos en dolosos, gque son auténticas acciones finalistas que
desde la preparacién del acto buscan su objetivo, y culposas que,
si bien son un acontecimiento causal ciego, pueden y deben reputar
se accidn porque su efecto es evitable finalmente; por hallarse es
tos actos culposos referidos a la finalidad, pusden todos ellos
juntos a los dolosos considerarse acciones., Lo medular de la ted—
ria finalista, es que, puede decirse: que el dolo y la culpa no
son elementos, formas o especies de la culpabilidad, como en la
dogmdtica tradicional, sino momentos constitutivos de la accidn y
de lo injusto personal, por lo que pertenecen a la accién y al ti
po de lo injusto, guedando de consiguiente reducida la culpabili-
dad al estudio de la imputabilidad y las causas gque la excluyen o
(como se dice en algunos de los pdrrafos de la sistemdtica de Wel
zel "el dolo es un elemento de la accion', "el dolo no es parte.

de la culpa, sino el objeto de la culpa, ‘que pertenece a la accidn
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v al tipo de injusto" (La teoria de la accidén finalista, Depalma
1951, pédg. 30) (43).
La teoria finalista, ha adquirido gran importancia en Alemania, y
asimismo ha influido en muchos autores como Jiménez Huerta, que no
deja de reconocerle importancia, Giuseppe Bettiol, Mezger que dice
gue hay que pensar en una teoria de la accidn, aunque le parece la
doctrina de Welzel extraviada,
También hay una cantidad de autores que adversan totalmente la te-
sis sustentada por el profesor de la Universidad de Bomn, Hans Wel
zel, béstenos solo mencionar a Lange, Sauer, Arthur Werner, José
Arturo Rodriguez Mufioz, asi como Jiménez de Asida, quien criticando
esta tesis se expresa: "todos los pensamientos pueden ser deforma-
dos, pero éste, gue borra las diferentes caracteristicas del hecho
punible y que presenta inevitablemente imbricados lo injusto y lo
culpable (separacidn esencial en la defensa de las libertades del
hombre), sirve mejor a los confusionismos gratos a los regimenes
tirdnicos que a los sistemas juridicos de una democracia respetuo
sa de los derechos humanos, cuya principal preocupacidn sea la de-
fensa de la libertad y la justicia.....no negamos, pues, prosigue
diciendo el mismo autor....que la teoria de la accidn finalista
traiga mucho de nuevo, junto a residuos inevitables de lo antiguo
como su aferramiento a concpeciones méds éticas que juridicas.....
las inovaciones no pueden ser aceptadas, pues trastornan la siste
ndtica del delito sin utilidad alguna y destruyen.el concépto de
culpabilidad, poniendo, incluso, en riesgo las libertades del hon
bre" (44).
Otro de los autores que critica duramente la teoria finalista y

que lo hace con &cidos términos es Sauer, quien le atribuye haber

puesto en desorden la sistemdtica y haber provocado polémicas es-—
(44) Jinénez de Astda. Obra citada. To. V, pdg,.214 - 216,
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tériles, Entonces pues, lo fundamental de la critica que se le ha-
ce a la teoria finalista, es gue con la radical separacidn que plan
tea entre las acciones dolosas y culposas, rompe toda posibilidad
de un estudio vnitario del elemento subjetivo del delito, a pesar
que los seguidores de tal teoria se vanaglorian justamente de ha--
berlo conseguido, Es indudable que para agotar el tema en todas
sus fases seria tarea muy larga, ademds no estd dentro de nis al--
cances culturales hacerlo; me conformo con lo dicho para conseguir
el propdsito deseado,

18.~ FORMAS O ESPECIES DE LA CULPABILIDAD,

Antes de ver las formas o especies de la culpabilidad, bueno es de
cir y para un nejor entender del tema, unas ideas sobre la esencia
y graduvacidén de la culpabilidad,

La esencia de la culpabilidad reside, segin Jiménez de Asta, en la
exigibilidad de conducirse de acuerdo con el deber de respetar las
disposiciones juridicas, o como dice Schonke, segin cita gue hace
el mismo autor, el nucleo de la culpabilidad se halla en la posi-
cidn del autor ante las exigencias de la comunidad® (45). De lo
que resulta que la culpabilidad es graduable, segin sea mads o me-
nos exigible el comportamiento con arreglo al deber,

Graduacidén de la culpabilidad.

Las opiniones se encuentran divid das en este aspecto, pues confor
me la tesis psicoldgica de la culpabilidad, no puede darse gradua~-
cidn, pues la culpabilidad existe o no existe, su estudio se cir--
cunscribe a sus dos especies (dolo y culpa) y a las causas que la
excluyen., Conforme a la teoria normativae de la culpabilidad, si
pueden deducirse grados de culpabilidad, en atencidn a los motivos
y la personalidad del agente, su cardcter y peligrosidad; y a este

respecto dice Frank, segun cita que hace don Luis Jiménez de Astas
(45) Tuis Jiménez de AstGa,Obr, Cit, To.V, pdg. 262,
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"que la culpabilidad es tanto mayor cuanto méds diste la motivacidn
del autor de la motivacidn justa, y es tanto menor cuanto mas in-
tervenga en ella circunstancias que se acerguen a une causa de ex-
culpacién® (46) Por su parte Jindnez de Asta, nos dice que si que-
remos comprender bien como debe graduarse la culpabilidad conforme
a la teoria normativa. tenerios quec distinguir ¢l mds o el menos de
ella segin: a) sus especies; b) la exigibilidad como férmula gene-—
rals c) los rnotivosy d) la personalidad del agentes e) el elemento
subjetivo de lo injusto y f) las llamadas circunstancias agravan-—-
tes y atenuvantes.
Cabe también decir gque el creador de la teoria finalista, habla de
graduacion de la culpabilidad, sin que por supuesto se refiera al
dolo y la culpa, pues tal como lo hemos visto para esta teoria el
dolo y la culpa radican en la accidén o en el tipo de lo  injusto
pero no en la culpabilidad, y asi el profesor de Bonn distingue:
la culpabilidad plena, b) la culpabilidad disminuida y c) la com~
pleta falta de culpabilidad, Visto lo anterior entremos a conside-~

rar las especies o fornas de la culpabilidad., Ha existido discre-

pancia entre los autores en determinar las formas de la culpabili-~ . -

dad. Los autores Loffler, Mirioka, sin tener éxito pretendieron eg
tablecer un sistema tripartito, para ellos las tres especies de la
culpabilidad son: a) dolo directo, b) la negligencia y c) el saber
o asabiendes, divisidn gue hacen inspirandose en el cédigo Penal
de Austria, Juan del Rosal, segin cita que hace Isidro de Miguel
Pérez% divide la culpabilidad en cinco especies o formass a) dole
sencillo o directo, b) dolo calificado o intencional, c¢) dolo e
ventual, d) culpa consciente y e) culpa inconciente (47).

Carlos Fontdn Balestra, dice: que las especies o formas de la cul-
pabilidad son: a) dolo, b) culpa y c) la preterintencionalidad;

2463 Luis Jiménez de Asva, Obr, Cit, To,V, pég,246.
47) Juan del Rosal, citado por Isidro de'Mizuel Pérez en su Obra

(.

Curso de Derecho Penal, Principios Generales. pags. 294 y 295,
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este autor incluye la preterintencionzlidad como especie de culpa-
bilidad por tener caracteristicas propias y distintas de las del
dolo, dentro del que se ha tenido comprendido ese grupo de hechos,
bajo el rubro del dolo preterintencional (48).

La mayoria de tratadistas siguiendo 1= férmula clésica, entre ellos:
Novoa Monreal, Isidro de Miguel Pérez, Labatut Glena, Luis Jiménez
de Asta, y otros muchés nds, consideran gque las dos especies o for
nas de la culpabilidad sons el dolo y lo culpa, aundue ambas admi-
tén subdivisiones; por mi parte creo que esta Ultima es la posicidm
correcta, porque las otras formas a que aluden los autores, que no
aceptan la férmula.dual, no son mas que subdivisiones o subespecies
como pudiéramos llamar, bien del dolo o de la culpa o una combina-
cidn de ambas formas.

Avngue comprendo que el tema "las formas de la oulpabiliaad", que-
daria completo si se abordara el estudio del dolo y la culpa, con
toda su amplitud; pero entiendo que el hacerlo estaria fuera de
nis objetivos propuestos, ya que ello seria material més gue sufi
ciente para un extenso trabajos; por 1lo dicho .Unicamente daré u-
nos cuantos conceptos de dolo y culpa, y ademds como decia al ini-
ciar el presente capitulo, que al caso fortuito se ilega después

de haber hecho un recorrido por el campo de la culpabilidad, voy a
valerme del ejemplo que traen los autores Isidro de Miguel Pérez y
Jinénez de Astda, para apreciar todos los estados o grados de la
culpabilidad; y adends por la estrecha relacidn que existe entre
el tema fundamental de mi trabajo con los delitos culposos, haré
también referencia a éstos.

Concepto de dolo:

Se han dado una infinidad de conceptos sobre qué debe entenderse

por dolo, pues cada autor ha dado la suya, Sin que se haya podido
(48) Carlos Fontdn Balestra. Obra Citada., pdg.l195.
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formular un concepto que pudiéramos llamar universal que recoja el
sentir de los autores; pero aungue con pequeflas variantes de expre
siones, la mayoria de autores reconocen que dos son los elementos
sustanciales o constitutivos del dolo: a) la voluntad de cometer
el acto, b) el conocimiento o conciencia de su cardcter ilicito o,
como dice Fontén Balestra, refiriéndose a los elementos del dolo:
a) el elemento psicoldgico, por el que se requiere la relacidén del
sujeto con su accidén y con el resultado de ella, b) el elemento é-
tico o de negacién del derecho, consistente en actuar con el cono-
cimiento de que la accién es contraria al orden juridico®™ (49). Te
niendo como base esos dos elementos antes citados, se han formula-
do una centidad de definiciones sobre el dolos asi Edmundo Mezger
lo define diciendo: "actta dolosamente el que conoce las circuns—
tencias de hecho y la significacién de su accidn y ha admitido en
su voluntad el resultado”(SD}, Bduardo Novoa Monreal lo define di
ciendo: "hay dolo en la realizacidn voluntaria y consciente de u=-
na conducta injusta (antijurfdica) (51), Francisco Carrara dice
que hay dolo:\"en la intencidén mas o menos perfecta de ejecutar un
acto que se conoce contrario a la ley" (52).

Concepto de culpa.
Tema aun debatido én el Derecho Penal, es la culpa, pues al estu~
diar su naturaleza se han formulado diversas doctrinas,‘que no en
traremos a conocer; en vista de ello los autores han @ado diversos
conceptos segin 1é doctrina en que se inspiren. Para Luis Jimdnez
de Asda es: "la produccidn de un resﬁltado tipicamente antijuridi-
co por falta de previsidén del deber de conocer, no solo cuando ha
faltado al autor la representacidn del resultado que sobrevendrs
%49? Carlos Fontén Balestra. Obra Citada. pég. 238 o
(50) Edmundo Megzger. Derecho Penal, Libro de Estudio, Editorial
Bibliogréfica, Argentina, Buenos Aires. 1955, pdg.226.

ESlg Eduardo Novoa Monreal, Obra Citada. pag. 496.
52) Francisco Carrara. Progranma de Derecho Criminal, Parte General
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cino también cuando la esperanza de que no sobrevenga ha sido fun-
damento decisivo de las actividades del autor, que se producen sin
querer el resultado antijuridico y sin ratificarlo" (53), Manuel
Luzdén Domingo, da el siguiente concepto de culpa: "es la situacidn
féactica de la voluntad consciente de una conducta racionalmente pe
ligrosa, innecesaria y no permitida, que, a su vez, ha sido causa
eficiente de wn evento contrario a derecho y no querido" (54).
Por las refercncia que tenganos que hacer posteriormente, convie-
ne decir, unas cuantas palabras sobre las clases de culpa en mate-
ria penal,
Clases de culpas: Se distingue la culpa inconsciente y la culpa cong
ciente, llamada también esta Ultima, culpa con previsidn o con reg
presentacidén. Estanos en presencia de culpa consciente o con re-

presentacidn cuando el eutor se ha presentado o nejor dicho repre-

sentado el resultado de su acto, pero no lo guiere y confia en que

no ha de producirse y bajo ese estado obra, es decir, con la espe-
ranza, con la fe, de que no se dard el resultado dafioso; y la cul-
pa inconsciente consiste cuando gquien ha obrado con negligencia o
imprudencia no se representd el resultado dafioso de su accidén, De-
cia que para ver graficamente los distintos grados de culpabilidad
hasta llegar 81 limite de lo incalculable me iba a valer del ejen-—
plo que trae don Luis Jinénez de Asta, donde utilizia la més carac
teristica hipdtesis de un automovilista,

Primera hipdétesis: Un sujeto en vez de utilizar el revdlver o el

e T

cuchillo para herir o nmatar a otro, lo aplasta con su automévil:

pone su coche en marcha, maneja el volante en forma adecuada y a-
rrenete contra la victima atropelldndola, Aqui estamos en presen-—

cia de un homicidio por dolo directo o como algunos autores lo 1lla

man dolo intencional o de primer grado, que abarca las consecuen-—-—
(53) Luis Jiménez de Asta, La Ley y EL Delito, pégs. 399 y 400,
(54) Manuel Luzdén Domlngov Obra citada. pdg, 230.
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cias que constituyen el fin que el agente se propuso,

Segunda hipdtesis: ELl corredor que apostd por su propia victoria,

—

encuentra en su-camino unas gentes, instigadas por el otro concus-
rrente, que impiden el trénéito por la carretera, El conductor las
atropella con intencidn aunque sin desear su muerte, pero el resul
tado es consecuencia neceseria de su accidn de pasar. Aqui estamos
en presencia de un Colo directo de segundo grado o dolo mediato,
como dicen algunos autores es un dolo indirecto cierto, que abar-
ca las consecucncias no comprendidas en los fines del agente, pero
que, para el logro de éstos, necesariamente se producirén,

Tercera hipdétesis: El corredor que,; para adelantar a sus concursan
tes, lleva su coche a gren velocidad, se le representa el peligro
de gue un transeunte se cruce en el camino y ratifica el resultado
luctuoso para no perder su nercha vertiginosa que le hard duefio
del premio; si el atropello se produce, estamos en presencia del
dolo eventual, este dolo, pues, abarca las consecuencias no com-
prendidas en los fines del agente, pero que en la persecucidn de
éstos, es posible que se produzcan, tal posibilidad o probabilidad
se traduce subjetivamente en una duda sobre su produccidn acepta-
das por el agente.

Cuarta hipdtesis: Imaginémonos el misno caso anterior, pero el su
jeto, cuando se representa el resultado, espera de su pericia no
producir ningin accidente, si el atropello se origina, estamos en
presencia de un caso de culpa con previsidn o culpa consciente o
culpa con representacidn como también se le llama, La esperanza de
gue el hecho no se producird, como circunstancia decisiva del o-
brar, es lo que separa esta forma de culpa del dolo eventual,
Quinta hipdtesis: Piénsese, en cambio, gue no ha previsto el re~

sultado y que no se lo ha representado, a pesar de que debia repre

sentdrselo, porque iba a pasar en ese instante por un sitio concu-
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rrido, por ir distraido aungue manejando a velocidad reglamentaria,
causa el atropello; asi estarnos en presencia de culpa inconsciente
es el verdadero caso de culpa, por haber obrado con negligencia o
imprudencia, no se representd el resultado delictuoso de su accidn,
Sexta hipdtesis. Un motorista deseoso de vengarse de su enemigo, le
embiste a poca velocidad con su autondvil, sin mas deseo gue cau-
sarle un golpe con el bonper del carro, es decir sin desearle la
nuerte, y unicamente quiere lesionarlo, Sin embargo, el infortuna-
do cae desmayado por la contusidn sufrida y se golpea en la cuneta
que se fractura la basc del créneo, a consccucncia de ello nmueres;
agui estamos en presencia de un delito preterintencional; como ve-
mos los resultados excedieron a la intencidn del agente, pues el
delito menor que se tuvo la intencidn de cometerlo, fué el de le-
siones, que es déloso, pero el resultado mas grave sobreviniente,
a consecuencia del cual la penalidad se eleva es culposo, por ello
es que deciamos hace poco, siguiendo la corricnte tradicional que
las Unicas dos formas de la culpabilidad, era el dolo y la culpa,
y que habian situaciones en que existia una combinacidn de ambas
formas, tal como el presente caso, a pesar de que hayan opiniones
contrarias,
Séptima hipétesis: Supongamos, por ultimo que el conductor del au-
oo e
tomdévil marcha con la moderadiisima velocidad, por el lado de la ca
1lle que le corresponde, cumpliendo con todas las disposiciones lega
les de la materia y a pesar de todo ello atropella a un nifio que
sale corriendo inesperadamente de la acera y que se cruza en la cal
zada, el hecho no pudo ser previsto por el conductor, a pesar que
puso toda la esmeradisime diligencia para evitar el atropello. A-
qui estamos en presencia de un caso fortuito, en que la culpabili-

dad se excluye, no existe, no puede exigirsele al conductor ningu-
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na responsebilidad;(55); la situacidn planteada por medio de esta
hipdétesis marca en su grado ndximo el campo de los delitos culpo-
sos, & los que me voy a referir posteriormente, y en su grado mi-
nimo el 1linite de la culpabilidad.
Referencia de los delitos de culpa: El tratadista belga Hauns, se—~
gin cita que hace el Dr. Enrique Cérdove en su trabajo Estudios Pe
nales, explica asi los delitos de culpa': Al examinar el cardcter
distintivo de todas las modificaciones de la culpa que ha causado
un perjuicio a otro, deemos reducirlas a dos formas principales
que admiten mas grados: la culpa sin previsidén y la culpa con pre-
visidn, La culpe imprevista consiste en no haber previsto totalmen
te el autor el mal que resulta de su accidén o de su inaccidn, pero
habiendo podido preverlo, La culpa con previsidén tiene un cardcter
mas grave que la gue hemos definido, El agente ha previsto como
posible 1, desgracia acaecida, sin haberla querido, pero debiendo
haberla previsto, sea adoptanto, las precauciones indispensables
para evitarla, sea absteniéndose de la accidén, Esta especie se a-
proxima al dolo por la conciencia en el agente de la posibilidad
del mal ocasionado, pero difiere esencialmente de é1 en que el au-~
tor del mal no tuvo intencidn de producirlo" (56).
Sirvan las anteriores consideraciones para ver con bastante clari-
dad el campo de la culpabilidad y entrar con mayor precisidn al te
rreno gque nos interesa fundamentalmente, como es, el caso fortui-

to,

(55) Ideas tomadas de la obra Tratado de Derecho Penal. To,VI, de
Luis Jiménez de Asua,

(56) Hauns, citado por Dr, Enrique Cdérdova, en su trabajo Estu--
dios Penales”, Primera parte, Publicaciones de la Asociacidn
de Estudiantes de Derecho, San Salvador, 1962. pag. 206,
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CAPITULO TIIT
CAUSAS DE INCULPABILIDAD

1Yo~ CUESTION TERMINOLOGICA; Hen sido denominadas esta clasc de
exinentes por los autores, con distintos términos, Los autores A-
lemanes las han denoninado como "causas de exculpacidn" o Y"causas
de inculpabilidad’; otros autores como Richard Schmidt, la denoni
nan "exclusidn de la culpabilidad™, Mezger prefiere el empleo de
los términos "causas de exclusidén de la culpabilidad®™; pero la dg
signacién mds adecuada v quc¢ enplea la mayor parte de autores es
"causas de inculpabilidad',

Esta clase de eximentves llamadas causas de inculpabilidad son con
cuistas sistemdticas de la moderna ciencia penal, y corresponde &
los penalistas aleranes el mérito de haber hablado por vez prime--
ra sobre ellas, y a los autores James Goldschmidt y a N.E. iMayer
el haber dado un concepto claro de esas causas que excluyen la cul.
pabilidad, delimiténdolas adecuadamente de otras gque, como las de
inimputabilidad, significan la ausencia del elemento subjetivo y
gque & menudo han sido confundidas y tratadas conjuntamente, por

lo que creo necesario decir unas cuantas palabras al respecto,
Diferencia entre las causas de inculpabilidad y de las de inimpu-
tabilidaed, Asi ccmo, cuando abordamos la culpabilidad, deciamos
que autores de gran talento habian confundido la culpabilidad cca
la imputabilidad, cosa igual ocurre cuando abordamos ese aspecto
negativo, Tanto los autores Italianos como los Franceses no han si
do muy claro, por lo menos, ante de los autores contempdréneos, en
determinar con precisidn las causas de inculpabilidad con las de i
ninputahilidad; muestra de ello es que René Garraud, citado por Ji
ménez de Asida, estudia bajo el epigrafe de inimputabilidad, la

fuerza irresistible, el estado de necesidad, que sabido es, no son
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causas de inimputabilidad, Federico Puig Peila, trata tales eximen-
tes en forma conjunta e indistintamente sin hacer en forma clara
la debida separacidn (57). Otro tanto ocurre con José Antén, segin
cita que hace don Luis Jiménez de Asda sitda de modo conjunta, ba-
Jo el titulo de causas de inculpabilidad, tento éstas como las que
hacen al hombre inimputable, Mas la mayor parte de autores, espe-~
cialmente los contempordneos, han abordado muy bien la cuestidn,
haciendo la separacidn y tratamiento adecuado; para el caso don Sg
bastidn Soler, ha hecho una clara separacidn entre las causas de 1
inculpabilidad y las que privan de imputabilidad al sujeto activo
de la infraccidén punible, y asi dice que imputabilidad es una ca-
lidad personal del sujeto, nmientras que culpabilidad es una situa-
cién en que el sujeto imputable puede hallarse; imputable es el que
es capaz de tener conciencia de la criminalidad de su acto, culpa-
ble es el que la he tenido; lo primero es una posibilidad, lo se~
gundo es una realidad, y ejemplificando la situacidn dice el aludi
do autor: "asi una verdadera causa de inimputabilidad, como la lo-
cura, no tiene . relacidén con deterninado hecho, sino que es siempre
una situacidén del sujeto, habria suprimido la responsabilidad tanto
por el hecho concretamente cometido, como por cualquier otro., Una
causa de inculpabilidad, en cambio, como el error, importa siempre
una relacidn entre el sujeto y determinado hecho imputado™ (59).

En este mismo orden de ideas se expresa Eduardo Novoa Monreal, cuam
do nos dice que las causas de inculpabilidad difieren de las cau-
sas de inimputebilidad, en que las primeras estdn vinculadas a un
hecho determinado y por si mismas no pueden ser extendidas a otros
hechos tipicos y antijuridicos; en cambio las causas de inimputabi

lidad, importan laifalda deicapacidad de tmn.sujeto..activo y-rigen,.

(57§ Federico Puig bPera. Derecho Penal, Parte General. Tomo I.pag357

(58) José Antén. citado por Jiménez de Astia en su obra Tratado de
Derecho Penal, To. V., Pdg, 298.

(59) Sebastidn Soler, Derecho Penal Argentino. To.II pig. 75.
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por consiguiente, con todos los hecho tipicos y antijuridicos que
éste realice, mientras la imputabilidad subsista., Es asi como un
individuo puede estar en inculpabilidad rcspecto de un determinado
hecho, objetivamente delictuoso y ser culpable de otro que realice
simultédneamente o con diferencia de tiempo muy breve; lo gue no o-
currird con un inimputable, cuya condicidén le hace incapaz penalmen
te, en tanto no desaparezca el estado constitutivo de la inimputa-
bilidad® (60)s; v para explicar grificamente la anterior cuestidn ne
valgo del ejemplo que trae don Luis Jiménez de Asvda: "Un hombre,
que a pesar de no ser médico, conoce bastante de medicina, cree que
a su hijo de pocos afios ha debido recetdrsele un purgante, El médi-
co gque asiste al enfermno no lo recetd y el nifio ha empeorado, E1l pa
dre, furioso, injuria gravemente al galeno, mientras da al muchachi
to una sustancia que estd seguro ser una purga, por haberla tomado
de donde siempre estd el frasco que contiene tal wmedicamento, pero
resulta que la criada puso un veneno para natar hormigas y lo colo-
c6 donde antes estaban los medicamentos citados., E1l error invenci~
ble hace al padre inculpable de la nuerte del hijo por envenenanien
to, pero en cambio responde, por ser imputable de las injurias gra-
ves que lanzd contra el galeno',
20,~ CONCEPTO DE CAUSAS DE INCULPABILIDAD,
Se entiende por tales, en términos generales, las que excluyen la
culpabilidad o absuelven al sujeto del Jjuicio de reproche, o, como
dice Novoa Monreal, bajo ¢l nombre de causas de inculpabilidad a-
grupanos todos aguellos hechos o circunstancias cuya concurrencia
excluye el reproche de una conducta, tipica y antijuridica realiza-
da por un hombre imputable?,(61)

Don Luis Jiménez de Asfla las define diciendo: "son causas de incul

pabilidad las que hacen apzrecer ante el autor, unas veces como jug
(60) y (b1) Eduardo Novoa Monreal, Obra citada. Pags. 570 y 569 res
pectivarente,
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to y otras como necesario, un acto en si antijuridico que, por ser
lo, reputan los demés ilicito y, contra el cual el perjudicado pug
de defenderse legitimamente", (62).

21.- TUNDAMENTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LAS CAUSAS DE INCULPABI-
LIDAD, '

Para el antiguo profesor de Berlin M, Erncsto Mayer, el fundamento
de las causas de inculpabilidad se encuentra en un "motivo subjeti
venente preponderante y equitativo, en una situacidén en la cual,

en atencidén a las circunstancias, no puede serle exigido al autor
que se conforme al motivo del deber” (63). Por su parte don Luis
Jiménez de Asta, considera que el verdadero fundamento de las cau-
sas de inculpabilidad, "reside en que, halldndonos ante un acto que
encaja en un tipo legal, que es antijuridico y procedente de un honm
bre imputable, si bien no falta en €1 ese ligamen subjetivo de in~
tencidn o negligencia, es imposible elevarlo normativamente a dolo
y culpa, en que es la respongabilidad juridico penal, debido a que
ese acto ha sido anormal o irregularmente motivado, ora porque el
agente creia errdneamente de modo invencible, que obraba conforme

a derecho, cuando en verdad no era asi; ora porque el sujeto movi-
do por especiales apremios, se vidé en la necesidad de obrar de¢ ma-
nera antijuridica, o finalmente porque a causa de una u otra moti-
vacidén, no se le podia exigir una conducta adecuada al orden juri-
dico™ (63bis)..Entonces pues, caracterizdndose la culpabilidad, por
esa posibilidad de exigir al agente una conducta conforme a derecho
(ésto siguiendo la tesis normativa), el fundamento de las causas

de inculpabilidad, neccsariamente tendrd que ser que no puede exi-
girsele al agente esa conducta adecuada a la norma juridica, ya por
una situacidén especial en que obra el individuo, ya por un ‘error €
sencial o por una violencia moral,

2623 Tuis Jiménez de Asua, Tratado de Derecho Penal,To,V. pidg.302

63) M, Ernesto Mayer, citado por Luis Jimdénez de Astva, en su obra
antes dicha, pdg., 396 y 303,
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En cuanto a la naturaleza juridica de estas eximentes puede aseve
rarse por lo que va dicho, que la culpabilidad es de cardcter sub
Jetivo; ahora las causas de inculpabilidad tienen que ser de la
nisna natvraleza, por ello se toma en relacidén al sujeto activo y
no al hecho nismo, de manera que si varios individuos intervienen
en un hecho tipico y eantijuridico, algunos podrdn ser inculpables
¥y otros noj; asimismo dichas causas no excluycn la naturalega anti-~
juridica del hecho, por lo gue puede decirse que no suprimen otras
consecuencias legales, como seria la responsabilidad civil en de-
terminados casos, o como dice Carlos Fontén Balestra: "Grdficamen-—
tc, podriamos decir que la culpabilidad no se trasmite ni se repar
te entre los participes de un delito, La culpabilidad de unos no
supone la culpabilidad o no culpabilidad de otro u otros, ni el e~
rror que beneficia a un participe, porque le inpide a él1 conpren-
der la criminalidad del acto, es presuncidn de que los demds hayan
actuvado con error o sin é1",...y agrega el autor...."la ausencia
de pena por inculpabilidad no gquita al hecho su carédcter antijuri-
dico. Producida la lesidén de un hecho bien penaluente protegido,
las consccuencias son las nismas que las de cualquier otro hecho
antijuridico y la posibilided del andlisis de la responsabilidad
civil® (64)
22 ,~ CLASTIFICACION DE LAS CAUSAS DE INCULPABILIDAD,
Conviene decir unas cuantas palabras sobre la forma cdémo han sido
agrupadas las causas de inculpabilidad, o mejor dicho, sobrc su
clasificacidn, Jiméncz de Asda nos dice que las causas de inculpa~
bilidad pucden agruparsc en dos grandes sectores; a) las que proce
den del error y b) las que emanan de la inexigibilidad de otro pro
ceder del agente, En cl primer grupo colocas el error de tipo, el

el error de prohibicidn, eximentes putativas y la obediencia jerdr
(64) Carlos Fontdn Balestra, Obra citada. pig. 197.
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quica; y en el segundo grupo coloca: violencia moral y miedo, exce
so cn las eximentes, estado de necesidad en que colisionan bienes
iguales, aborto sentimental y econdnico, encubrimiento de prdximos
parientes o de seres queridos, inexigibilidad especifica en otros
casos (tales como falso testimonio, onisidén de socorro, etc,.); es-
te mismo orden de ideas siguen muchos autores, entre ellos Carlos
Fontédn Balestra, Eduardo Novoa Monreal y nuchos mds; asimismo las
legislaciones modernas, con ciertas excepciones, siguen este mismo
orden de ideas. De la clasificacidn que hemos visto, no figura el
caso fortuito como causa de inculpabilidad, y ello se debe induda-
blemente a que no cabe regular el caso fortuito como eximente, poxr
gue la culpabilidad tiene su base en el acto concreto injusto, y el
caso fortuito no es méds que el Iimite de la culpabilidad, en lo in
calculable, donde la voluntad no opera; esta cuestidn la veremos
con detalles en su oportunidad cuando vearos la naturalega juridi-
ca del caso fortuito.
2%,- CLASIFICACION DE LAS EXIMENTES, DIFERENTES CRITERIOS,
i Qué se entiende por eximente?. Segin los penalistas clésicos, las
eximentes son excepciones al concepto legal del delito consignado
en la ley, en el que se crigidé la voluntad criminal como causa de
la accidén u omisidén delictiva, En cuanto a su enunciacidén los auto
res no estdn de acuerdo, pues unos las llaman "causas que eximen
de responsabilidad", otros la llaman "causas que excluyen la incri
ninacidén®, los que emplean esta terminologia no aceptan la expre-
sidén "excencidn®, pronto veremos por gqué; también hay autores que
en vez de usar la expresién ‘causas", hablan de "normas” que exclu
yven la incriminacidn; otros hacen un estudio diferenciado de las
diversas causas que excluyen la responsabilidad, cobijan cada uno

de los grupos conforme apreciaciones terminoldgicas; por mi parte
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creo que la designacidn més adecuada es "causas que excluyen la
responsabilidad pcnal', Viene de los autores clésicos el empeflo
en buscar una clasificacidn certera de las causas de irresponsabi-
lidad; cen esta ocasidén, se pretendid hacer la diferenciacidn con--
forme a la moralidad de la accidn, es decir tomando en cuenta la
inteligencia o voluntad del agente. Entre las primeras comprendie-
ron las condiciones fisicas o morales del sujeto, tales como (edad,
sexo, suefio, sordomudes, enfermedad mental, ignorancia y error), ¥y
entre las segundas la coaccidn, el Impetu de las pasiones y la en-
briaguez, Debe de reconocerse Que para los positivistas, en princi
pio no se podia hablar de causas en general excluyentes de la res-—
ponsabilidad, sino de culpabilidad o inculpabilidad, segin la temi
bilidad del sujeto, aunque posteriormente se haya reconocido una
triparticidén de las causas excluyentes corio son las de inimputabi-
lidad, Jjustificacidén y excusas.
Generalmente ha sido aceptada por la doctrina tradicional una cla~-
sificacidn tripartita que es la ya dicha, incluyendo en la inimpu-
tabilidad la inculpabilidad; pero modernanente y gracias a la teo—
ria analitica del delito, permite coordinar sistemdticamente los
elementos genéricos del delito con las causales de irresponsabili-~
dad criminal, lo que hace posible, y siguiendo la opinidn de la ma
yoria de autores nodernos, clasificar las causales que excluyen la
responsabilidad penal en cuatro grupos, asis a) Irresponsabilidad
por ausencia de acto, b) Irresponsabilidad por justificacidn; c)
Irresponsabilidad por inimputabilidad; y d) Irresponsabilidad por
inculpabilidad; ademds se traec como una categoria especial las ex
cusas absolutorias, que aun se discute si en verdad forman un gru
po especial o estdn comprendidas en cualguiera de las antes dichas.

Gustavo Labatut Glena, clasifica las causas que excluyen la respon
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sabilidad criminal en cuatro grupos, asi: a) las excluyentes de la
accidn, b) las de inculpabilidad, c) las de justificacidén y d) las
de impunidad o excusas absolutorias (65); vemos gquc no habla dec

las causas de inimputebilidad, y es que tal como lo hemos visto cs

oy
o

uno dc tantos autores gue incluyen en las cauvsas de inculpabilida

§

las de inimputabilidad, quizd por referirse enbas al aspecto subj

to

tivo del delito, esta gituacidn ya fué cexpuesta, y vimos que cada
una de estas eximentes tiene su naturalcza propia y no hay porgue
confundirlas, Haciendo una pequefia referencia a cada grupo dc cau-
sales, cabe decir, que las causales excluyentes de la accidn o por
auscncia de acto, el movimiento corporal, o la abstencidén cen su ca
so, no merccen el calificativo de accidén por haber procedido el su
jeto privado de sus facultadcs cognocitivas o volitivas, en este
grupo dc causales los autores ‘traen: la fucrza fisica irresistible,
el sucifio normal o provocado, la sugestidén hipnética., En las causa-
les de inculpabilidad, se absuelve al agentc del Jjuicio de repro-
che del rcsultado tipicemente antijuridico, que cono dijimos amtes
pucden prevenir del error y de la no exigibilidad de otra conducta,
aungue teambién en esta causal se incluye el caso fortuito, En las
causales de justificacidn, se dan situaciones de hecho gquec elininan
la antijuridicidad decl acto, por lo gque la conducta formal o aparen
temente delictuosa, es, sin embargo licita, autorizada por la ley,
se incluyen en estas cavsales: la realizacidén de acto licito, la
legitime defensa, el estado de nccesidad. Las causales de inimputa
bilidad, se dan cn virtud de la falta de desarrollo y salud mental,
v estdn comprendido en cste grupo de causales el nmenor de edad, el
privado de razdn, la sordomudez de nacimiento, la idiotez o imbeci
lidad. Las excusas absolutorias, o causas de impunidad como también

se le llaman, son hechos determinados por la ley gue, sin borrar cl
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cardcter delictuoso de la accidn y sin suprimir tampoco la culpabi
lidad de su autor, eximen no obstante de la sancidn que ordinaria-
ncnte sc asocia a la perpetracidén de un delito, en virtud de un in
terds social o politico; cntre ellas sc citan, cl hurto y dafios en
trc paricntes, los rebeldes o scdiciosos que sc¢ someten a la auto-
ridad legitima,

24 .~ LAS EXIMENTES IEN NUESTRO CODIGO PENAT Y SU CLASIFICACION.
Nuestro Cédigo Penal en el capitulo segundo del libro primero, re~
coge las circunstancias quc excluyen de la responsabilidad con la
rubrica: "de las circunstancias que exinen de la responsabilidad
criminal®, cabc decir quc lo hace al igual que el Cddigo Penal Es-—
pafiol ¥y gué¢ nucho de los Cdodigos Ibcroamericano que tiencn su fun-—
damento cn ¢l referido Cdédigo Espafiol.

Las expresiones que usa nucestro legislador ha sido notivo de muchas
criticas, pues al decir ‘"circunstancias®, no se estd en lo propio,
ya que una circunstancia es algo accesorio, no ¢s lo medular de un
hecho, sino algo que estd alrededor del mismo y que en todo caso,
lo modifica accidentalmente, por lo que al noninarlas asi sc dice
gue se sub-cstima la naturaleza de¢ las nmisnmas, Tembién sc critica
quc al usar la expresidn "eximen” no se estd usando la expresidn a
decuada, se incurre cn otro cerror, pucs por c¢llo parcce indicarsc
gquc aungue el hecho es imputable, sin embargo, la responsabilidad
no se exige por cualquier motivo, y esto realmente no ocurre asi,
Tanbién cabe hacer una ultima consideracidén, y es que, cl hecho de
regularse bajo un nisnmo artiéulo, cono lo hacemos, estamos déndole
el mismo efecto, cs decir, como si todas las causalecs tuvicran cl
nismno trataniento, cosa quc no cs cierta, porgue si tienen un carac
ter comin cual es de excluir totalmente la responsabilidad penal,

pero wmas de cllas dcjon subsistente la responsabilidad civil, como
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sucede con las causales de inimputabilidad. Por consiguicnte, nues
tro legislador patrio ha incurrido c¢n los errorcs apuntados, pero
parcce ser que tal situacidn trata de cnnendarse con el proyccto
del cédigo penal que sc ha claborado, donde si bien cs cicrto que
sc tratan estas causas cxcluycntes de responsabilidad bajo un misiio
capitulo, pero cada categoria de eximentes tienc un trataniento cs-
pecial, adcnds para denoninarlas sc dice: "de las causas que cxclu
yen la responsabilidad penal", expresidn quc hemos aceptado como co
rrecta,
Clasificacidn: Conforne nuestra ley podenos hacer dos clasificacio-
nes: A): a) Exinentes Generales y b) exiuentes especialess las pri
neras estén contempladas cn la parte general cn el Art, 8 Pn, y las
segundns estdn distribuidas en la parte especial del cédigo y que
son conocidas con ¢l nortbre de cxcusas absolutorias, pero que cn
verdad, tal cono lo dice el penalista salvadorefio Dr, José Enrique
Silva (66), son espccies dec atipicidad, como cn los casos dc los
Arts, 414, 409, 422 y 440 Pn, casos de inculpabilidad como en los
Arts, 378 Pn, o casos de justificacidn como en los Arts, 447, 453
inc, 30, Pn,
B): La otra especic de clasificacidén que pucdc haccrse c¢s con basc
en el Art, 8 Pn. asi: a) Causas de inimputabilidad, que comprende
los Nos. 1, 2, v 3 de¢l Art., 8 Pn; b) Causas dec Justificacidn, que
comprende los Nos. 4, 5, 6, 7, 11 v 13 del Art., 8 Pn.; c) Ausencia
de acto, que comprende el No.9 del Art. 8 Pn,; d) Causas de Incul-
pabilidad, quc comprendidos on los Nos.8, 10, 12 y 13 del Art,8 Pn,
Para terninar con el aspccto de estec tena, y con el fin de tener un
panorana gencral de como han sido establecidas o plasnadas en los

cédigos iberoancricanos las exinentes dc responsabilidad penal, ne

(66) José Enriguc Silva. Introduccién 2l Estudio del Derccho Penal
Salvadorefio, Publicaciones de la Revista de Derccho, Enero a
Junio de 1965, pig.42.
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valgo dc las ideas expuestas por cl profesor don Luis Jinénez de A-
sua (67), que hablando sobre las catcgorias dc cxinentes, nos dice
quc los cdédigos penales pucden dividirsc en cinco categoriass
a) Cdédigos en gque aparccen nezcladag, en c¢l Libro Primero causas dc
ininputabilidad ¢ inculpabilidod bajo el titulo genérico de exinen-
tes, micntras que en el libro scgundo se localizan algunas causas
de justificacidn, pcro no bhajo cste nombre, asi como las excusas ab
solutorias, Comno ejeuplos podcrios citar los cédigos de Bolivia, Hai
ti y Republica Doninicana,
b) Cédigos que basdndosc en el Espafiol establccen en un solo articu
lo, cn la partc gemeral, las exinentes, dejando para la partc espe-
cial, junto & los dclitos correspondientes, las excusas aboslutorias.
Podenos citér conmo pertenecientes a este grupo los cddigos de Chile,
Nicaragua, E1l Salvador, Guatemala y Honduras. Tepmbién se pueden con
sidecrar dentro de este grupo, aungue contemplen las cxcenciones cn
varios articulos, ldas cddigos de Parcguay, Perd, Venezuela y Argen-

tina.,
c) Cddigos que separan las causas de ininputabilidad y las de Justi__

ficacién en la parte general, contenplando las excusas absolutorias
en la parte especial, como los codigos de Ecuador, Panand, Brasil,
Cuba y Costa Rica.

d) Cédigos que incluyen cn la parte general, bajo un solo titulo?
todas las circunstancias quc eximen de pena, clasificadas en causas
de Jjustificacidn, causas de ininputabilidad y causas de impunidad,
Coro Unico cjenplo de cste grupo tencrios el Cédigo de Uruguay.,

e¢) Cdédigos que siguiendo criterics positivistas han elininado las
causas de ininputabilidad, sonetiendo a locos, sordonudos y REnores
o responsabilidad crininal vy con ello dando lugar a las nmcdidas de

(67) Tuis Jinénez de Asda, Cédigos Pemales Ibcroamericanos, Estudio
de Legislacidn Conparada. Volumen I, pdgs., 214 y siguientes,
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segur dad, dejando las cxcusas absolutorias en la parte especial,

Cono ejemplos cstdn los Cddigos de México y ¢l de Colombia,
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CAPITULIO IV

CASO FORTUITO

Hemos dicho ya, que ¢l dolo cs lo voluntad de obtencidn de un mal
querido, dirccta o eventualnente, y la culpa, la de un nal no pre-
visto, pero previsible, Pucde dccirse, que Jjunto a estos dos gra-.
166 posibles de. responsabilidad crininal aparccc ¢l caso fortuito,
gue cs la ausencia absoluta de voluntad, de previsidn y de previsi
bilidad: la realidad purancnte objetiva del mal accidentalmente pro
vocado, cono dice A, Quintano Ripollés (68).

25,~ CULSTION ETIMOLOGICA Y TERMINOLOGICA DEL CASO FORTUITO.

La expresidn "caso fortuito’ ha sicdo llainada simplencnte fcaso"” o
casus®, y viene del latin cado, que significa caer, succder, acon-
tecer, Tanbién junto a la frase "caso fortuito®, se usan las cxpre
siones "acaso” o"succso inopinado”, TLas exprcsiones Maccidente' o
"contingente, equivalon a fortuito y proceden de dos voces gricgas
que significan "con" y Yvengo", Se ha dicho asimismo que la frasc
"caso fortuito"™, es un plconcsno, puesto que basta con decir "caso"
o "casus'" para dar a entender su contenido; pero a estc respecto

se ha dicho quc solo el térnino fcaso" o'casus', no da cxactamente
la idea de lo gque cn cscncia cs el caso fortuito, pues para ciertos,;
cscritores simplcemente Ycaso' o fcasus?, es lo que sale fuera de la
regla, y creo que esta observacidn es muy atinada, pues solo decir
"caso" o "casus" hay nucha veguedad, de donde se deduce la necesi-—
dad de agregarle algo vy cs lo "fortuito®,

26.~ EVOLUCION HISTORICA,

Al registrar la historia del caso fortuito, lo vemos tratado en su
origen juntancnte con la fuerza nmayor; otras veces juntamentce con

el acto culposo, y se nccesité de nuchas décadas para ver con cla-
(68) A, Quintano Ripollés, Comentarios al Cédigo Penal Espafiol.
pdg. 124,
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ridad lo que en verdad es caso fortuito,
A) Bl caso fortuito parecc cncontrar su origen en c¢l antiquisino
Cédigo dec Harmmwurabi, aunguce nds que ¢l coso se rcferia a la fuerza
nayor, pucs dicho cddigo cn su Art,266 nanificstas "Si cn ¢l csta-
ble ocurre golpe de Dios o asdltale ¢l ledn Jjurc cl pastor antc -
Dios y soporte el amo ¢l dafio que ocurrid cn el cstablce{69)
B) En cl Derccho Ronano:
En los inicios del Derccho Romano el "casus® era la antitesis del
"dolus'"; todo lo carcnte de dolo se 1lleamd camus, pucs no habia dis
tincidn entrc lo culposo y lo causaly asirisno cabe decir que en el
Dercecho Romano prinitivo, los hechos culposos no se sancionoron pge
nalnente, salvo excepciones., Tanbidén los Romcnos consideraron a ne
nudo el casus cono "vig divina'; agimismo en esta ctapa de la his-
toria venos ¢l caso cquivalentc o la fuerza nayor y viceversa, y
cn anbos casos se procland la impunidad. Bn conclusidén, poderos dg
cir: que en cl Derecho Romano prinitivo el caso y la culpa se sini
laban, los hechos culposos no se sancionaron penalmente, por 1o
cual se llancban casus sin distinguir la produccidén culposa dc la
causal, Tarbién los Romanos dieron un nismo tratanicnto y con el
nisno cfecto juridico de impuynidad, tanto ¢l caso como la fuerza
nayor, porque sc sostenia que cuando absolutanente no sc habia po-
dido prever las consccuencias de la accidn no habia respecto al re
sultado producido, responsabilidad alguna y al hecho debia conside
rarsc Cono caso,
En la época de perfcccidén del Derecho Ronano, si ya veros, que pa-
ra estar en prescncia del caso fortuito, sc rcqueria csa falta de
voluntad; lo denucstra la sacra carta de Diocleciano y Maximiano
Augustus a Agatdn, que segin traduccidn dice asi: "E1l quc asevera

(69) Cita hecha por Jindéncz de Asta, en su Obra Tratado de Derecho
Pcnal Tomo VI. pdg. 225,
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que hizo un homicidio no por voluntad sino por caso fortuito, por-
gque aparczca que se haya dado ocasidn a la ruerte con una patadag
si ¢ésto es asi y no sc pudiera dudar de cllo; quecrenos que; confor
ne sc consigné en nuestro decrecto narginal, esté libre de todo te-
nor y c¢c la sospecha que sufre por razdén dc la difercncia sobre la
coso ejecutada’ (70)
C) EN el Derccho Gerndnicos
No sc nota gran progreso en este canpo, pucs en sus inicios sc ve
la confusidn de log hechos voluntarios con los involuntarios en -
cuanto a sus cfectos punibles, pcro luego se corlenzd abrirse paso
la necesidad de diferenciar unos de otros, destacdndose de la gran
nasa de delitos algunas figuras, en las cuales resultaba evidente
cl defecto de voluntad para la conciencia dcl pueblo, El tratanicn
to que recibia el autor de esos hechos cxcepcionales cra gue no
quecaba sujeto a la persccucidn privada dcl ofendido y solo respon
dia de la composiciédn debida a la cormwunidad, pucs se estinaba que
esos hcchos excepcionales tenia cono efecto no romper la paz del
conglonerado, Al igual que en el Derecho Romano, no se hizo distin
cidén, cntre negligencia y caso, ambas situaciones tenion las nis-
ras consecuencias; aunquc procesalrmente con la introduccidn del ju
ranento de dolo (de hasto), y de otras fornas procesales, se dié
el modo a2l agente de hacer valer cn Jjuicio la involuntaricdad del
hecho, con lo que se inicid podrianos decir, ¢l proceso de separa-
cidén de la culpa respecto al caso.
En conclusidn, podenos decir: que en el Derecho Gerndnico, se dis-
tinguid los delitos voluntarios de los involuntarios, usando para
cstos ultinos las expresiones: non volens, extra voluntaten, caso,
caso facientc, etc. aungue los idionas populares gerndnicos eriplca
(70) Lib.IX.Tit.16, i 5) Cita y traduccidén que hace don Luis Jinéw

nez de Asua, en su obra Tratado de Derecho Penal, To,VI. pig,
226,
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ron otras expresiones para llanar los hechos fucra de la voluntad,
asi: los Frisones los llamaban "unwaldlich, uwnwalda deda%; los Ger
nanos del Norte, los llemaben "vativerk”, y los Anglosajones "unge
waldes o unwilles®,
D) En el Derecho Candnico,
Es cn ¢l Derecho Candnico que el caso tienc un desarrollo cspecial
aunque a nenudo cayd cn la primitiva confusidn, pues el honicidio
casual tenia el nismo trataniento gue cl honicidio culposo, pero a
pesor de cllo se congiderd el caso fortuito coro el evento inpre-—
visto independiente de la voluntad individual, Se dijo que el deli
to es un fendneno dc la voluntad y obliga a quc cuando ésta no con
curre se niegue la iuputacidn; de consiguiente, serd irregponsable
el agente que haya conetide el hecho por caso fortuito, es decir,
resultado independiente de la voluntad hunana, por ende se decia,
el easo no puede ser so.etido a penalidad, porque cuando cl honbre
ha sido ocasién fisica del resultado, éstc sc considera cono infe-
licitas fati, En conclusidén: en la ¢época del Derecho Candnico, se
rcconocid que cuando el agente no habia podido prever los hechos de
su obrar, no cxiste culpa respecto a los efectos y el resultado dc-
be considerarse caso,
E) Obra de los Glosadores, post-glosadores y prdcticos.,
Corresponde a los gloscdores, post-glosadores y prdcticos, el méri
to de haber elaborado con bastante precisidn la nocidén del caso for
tuito; al sancionar los hechos culposos marcaron bien la diferen—-
cia entre éstos y el caso fortuito, tonando por base el Derecho Ro
nano, que coro heros dicho inicid confusanente la diferenciaj fué
toerca pues, para los antiguos Jurisconsultos el haber conenzado a
distinguir cntre culpa y caso, desarrollando los gérmenes y funda-

do aquel criterio de la previsibilidad del evento, que prepard el



~ B4 -
canino a los actuales y nds exactos conceptos de culpa y caso for-
ruito,
F) Textos legales antiguos que regulen el caso fortuito,
En ¢l Tuero Juzgo, encontranos ya una regulocidn del caso fortuito,
asi se decin en la (Ley 1, tit, 5 1ib. VI) "Quicn nmatd otro orme,
s1i su grado nol conosciendo, e ninguna nclguerencia non avic contra
él, non debe prender nuerte, scguntdo que dice nuestro scnnor; quc
non cs derecho que aquel sca penado por el onicidio que non lo fi-
zo por su grado, y asinisno se dice: "Si algin onne nata a otro,
no lo vicndo, ni lo sabicndo, si ante non avia ninguna ecnenistad
con ¢1, e no lo nata de su grado, y esto pudiere nostrar ant el
iuez, deve ser quito®,
In ¢l Fuero Real, También cncontramos rcgulacidn sobre el tena que
nos ocupa, asi en el (1lib., IV tit, 17 1.1) encontranocs lo siguientoc:
"tomo one que matare a otro a sabicndas, nuera poe ello, salvo si,..
lo natare por ocasidn no quericendo natarlo, ni aviendo nalquerencia
con ¢l de ante'; tonbién se decias "si algin hone cayerc de pared,
o de otro lugar, o si le otro empuxare, o cayerc otri, e natare a-
quel sobre quien cayere, non haoya pena ni dafio ninguno®,
Las Partidas. También encontranos en Las Partidas casos que se ven
con bastante claridad esa regulacidn del caso fortuito, asi por e-
jenplo en la Ley IV.tit., VIII de la Partida séptina, sc cncuentra
lo siguiente: "Desaventura nuy grande acaece a las uegadas a ones,
y ha, gue natan a otros por ocasion, non lo queriendo fazer,.,.Bs—
to podria acaescer, corio si ore corriesse cauallo en lugar que fue
sse costumbrado para correllos, e atrauessa sc por aquella calle,
o carrera, algund ore, e topasse el cauallo cn el e lo natasse.,."

(71). hAsinisno en Las Partidas encontronos la siguiente definicidn

(71) Ideas tomadas de la obra Tratado de Derecho Penal To,VI, de
Luigs Jinénez de Asua, pags. 228 y 229,
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de caso fortuito: "Casus fortutus tanto quiere decir en romance co
no ocasidn que acaesce poraventura de que no se puede antever’(72)
En el siglo dieciséis ya los jurisconsultos espafioles, entre ellos
Alfonso de Castro y Francisco Sudrez, abordaron con claridad el tg¢
na que nos ocupa y decian que el caso fortuito debia exinir de to-
da culpabilidad al agentc que asi actuaba, sin distincidn alguna
respecto de que los actos originarios fucrcen o no licitos,

En los Cédigos Penales vigentes (siglo XVIII), venos cierta discre
pancia, pues algunos cdédigosg legislan sobre el caso fortuito en for
na expresa, otros noj cjenplo de los prineros es el Cddigo Penal Ig
pafiol, cjemplo de los segundos es ¢l Cédigo Francés de 1810, Entre
los cédigos nodernos, algunos guardan silencio, por estinar que no
es necesario consignar de modo expreso, lo que de por si es 1dégico,
pues se dicec que lo gque se encuentra nds allé de la previsidén huna
na o del poder del hortbre no constituye ni siquicra acto; nas hoy
otros que si lo regulan en forua expresa; este aspecto lo vercnos
con nayor detallc cuando abordenos el capitulo relativo al derccho
conparado, Nosotros, que tuvinos el priner cdéddigo penal en el afio
1826, tonanos el caso fortuito del cdédigo penal espafiol de 1822, y
lo regulamos bajo la férrmla cldsica de que no delinguen el que con
ocasidn de ejecutar un acto licito con la debida diligencia causa
un mal por mero accidente, y asi la conservamos hasta nuestros dias,
Visto como queda dicho, el aspecto histdrico del caso fortuito, en-—
tremos a ver ¢l siguientc punto que es:

27.~ CONCEPTO DE CASO FORTUITO,

Aungue la formacidn histérica del concepto de caso fortuito ha te-
nido una larga elaboracidén, heros llegado hasta los tienpos noder-

nos, sin que se haya obtenido un grado suficiente de precisidn y de
(72) Federico Puig Peinia, Obra citada, pdg. 325,
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sistenatizacidn.
Para poder deterninar con todo rigor el concepto de "caso fortuito®
creo necesario ver prcviarniente la diferencia que tiene con las de-
nds instituciones con gque ha través de la historia se le ha confun
dido y tratado, tal comno lo henos visto, o sea de¢ la cuipa y la -
fuerza nayor.
Difererncia centre culpa y caso fortuito.
Para ver la diferencia entre culpa y caso fortuito, voy a valerne
de las opiniones de los ilustres nacstros que nejor, a ni nanera de
ver, han dado al respecte. Francesco Carrara, nos dice: "la intcen-
cidén directa y (en los linites adecuados) la indirecta positiva,
hacen surgir el dolo, La intencidén indirecta negativa, hace surgir
la culpa o el caso, segin el criterio dc¢ la previsibilidad....cuan
do el hombre que ejecutd un hecho del cual resultd la ofensa a la
ley, no gquiso ni previd aquella consecuencia, sino que previd y qui
so solanente el antccedente, mo hay dolo rcspecto a la consecuencia,
Si la conseccuencia no prevista ni querida cra previsible, hay culpa,
sino era ni siquicra previsible por el agente, se tiene el caso"(73)
Ferrcr Sama, al respccto nos dice, que la actual concepcidn de la
culpabilidad, cono cardcter esencial del delito, nos prescnta esta
nocién integrada necesariamente por dos grados: dolo y culpa. Cada
uno de ellos comprende una seric de formas y si una conductd no re
viste los caracteres de dolosa y culposa, nos hallanos ante ¢l as-—
pecto negativo de 1la culpabilidad, con la consiguiente irresponsa-
bilidad penal, Y tal c¢s ¢l fendreno que se nos ofrece en el caso
fortuito representativo de la falta de dolo y falta de culpa™(74).
Enrique Pegsina, dice: lldmase culpa la negligencia que consiste en
("(3) Prancisco Carrara, Prograna del Curso de Derecho Crininal,

Parte General, To., I, No.68 y 78.

(74) Ferrer Sama, citado por Manuel Luzdén Doningo, en obra ya dicha
pdg, 501.
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no prever lo que sc habia podido prever, y caso, aguel evento que
no solamente fué previsto, sino que cra inprevisible"(75). Para
Francesco Alinena "la culpa se distingue del caso cn gque cn éste a
guello gque no sc ha previsto o cs absolutenentc inprevisible, o
bien relativanente no se podia prever’, Para ¢l autor Isaias S&
chez Tejerina, ve la diferencia asi: %el dolo supone la previsidn
del recsultado, la culpa la previsibilidod-posible de provisidn- y
¢l caso fortuito, ni previsidn ni previsibilided, o bien previsto
el resultado, éste es inevitable® (76). Cono se ve, todos los auto
res antes citados forrmulan la diferenciacidn entre caso fortuito y
culpa, teniendo como basc la nocidn de previsibilidad; pues tanto
la culpa corio el caso, el sujeto no ha previsto las consecucncias
de su conducta, pero nientras en la primera (culpa) dichas conse-
cucncias eran previsibles, habiendo faltado por tanto el agente a
su deber de preverlas, en el caso fortulto estas cousecuenclas no
eran previsibles, y por 4anto ninguna responsabilidad penal puede
exigirscle al autor porque no las haya provisto, cuando no cran
previsibles.

Diferencia entrc caso fortuito y fuerza nayor,

Se nota una confusidn en los pensanientos dados por los autores, y
alin por los tribunales dc jJjusticia, accrca de la difercncia guc
existe entre la fuerza mayor y el caso fortuito, aunque cs de ad-
vertir desde ya, que anbas instituciones tienen ¢l nisno efectos
Para algunos autores, no existe diferencia,.nientras para otros si,
yo ne quedo con los que oninan que existe diferencia, tal corio va-
nos a cxponerlo, Entrc los autorcs gque consideran que no cxiste di

ferencla entre cago fortuito y fuerza nayor, cabe citar a Vicenzo
(75) Inrique Pessina, Blemecntos de Derecho Penal, Traduccidn de
Gongzdlez del Castlllo. Segunda Edicidn, Madrid, 1913, pdgs.346 y347.
(76) Isafas Sdnchesz TeJerlna. Derccho Penal Espafiol. 5a, Ldic. To.I
Madrid, 1950. pig. 282,
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Manzini, quien nos dice que caso fortuito y fuerza nayor, son juri
dicanente sindninos y que esa diferencia que sc¢ pretende no ticnce
razén de ser, ¥y no es nds que una de las tontas tautologias en las
que sc conplace la jerga judicial%,., y continua dicicndo el rcfe-
rido autor "a lo sumo, se puede dccir que caso se refierc a la con
siceracidn estdtica del resultado y fuerza nayor a la contenpla——
cién dindnica del resultado nisno'.,.pcro afladc que....'tenpoco es
to serd siempre exacto, como cuando la energia casual se ejecrcita
no contra las fuerzas individuales de accidén de resistencia, sino
exclusivariente sobre las cosas de las que el individuo es centro
social, De todas naneras queda establecido que, c¢n cualquier hipd
tesis, caso fortuito y fuersza nayor son juridicanente sindninos”
(77). En estc nisno orden de ideas se expresan los autores Saltclly
y Romano Di Flaco, quicncs creen que es muy ardio poner c¢l linite
preciso entrc caso fortuito y fuerza nayor, esto segin cita que
hace don Iuis Jinénez de Asda (78),.
Ahora vearos las ideas de los autores que ven la diferencia entre
caso y fuerza nayor, Sabatini, citado por Jinénez de Asta, dices
"El ceso fortuito se diferencia esencialrente de la fuerza nayor.
Wicntras en el prirero los podercs de atencion de la nente y, por
congecuencia, los inhibitorios de la voluntad, qucdan inhcrtes, en
la fucrza nayor la persona cstd inposibilitada de evitar el resul-
tado, que sobrevienc por una cnergia externa, y que opera a pesar
y contra la voluntad o las precauciones tomadas por el agente, Bn
anbas hipdtesis subsiste la rclacidn de causalidad material entre
la conducta y el resultado pero en el caso fortuito los factores

extcrnos concurren inncdlatanente a producir el resultado, con la

(77) Vicengo Manzini, Tratado ce Derccho Penal, To., II. Nun.283,

(78) S8altclly y Romano Di~Tlaco. citados por Jindnez de Asda cn
su obra Tratado de Dcrecho Penal, To, VI, pég.221.
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concducta, lo cual sc deternina de modo totolnente independiente de
aquellos sin cjercer influencia alguna cen dichos factores; en la
fuerza mayor por ¢l controrio, los fectores externos, quc funcio-
nan cowno vis conpulsiva, deternina la conducta y por comsecucncila
el resultado, como gu causa nediata (Istituzioni. Parte Gencral
vol., IT pdg. 32) (79). Por su parte TFerri, crce encontrar la dife-
rencin entre caso fortulto y fuerza naycr diciendo: "que cl caso
fortuito seria ¢l fendreno que surge de causas ignoradas, nicntras
gue 1o fucrza nayor, depende de energias naturales nds o nenos co—
nocides, pero superiorcs a toda influcencia de la voluntad hunana’
(80). lMe parcce un tanto aceptada la diferencia que hacc al respeg
to Vicenzo Cavallo, cuendo nos dice: "que cl caso fortuito es nece
sario que exista una accidn u onisidn del agente que inicic uwna se
rie causal, nientras cn la fuerza nayor no debe ser hunand y gue
ha de tratarsce de una fucrza natural o aninal o subhunana, y asi
dicc que fuerza nayor es una cnergia externa, natural o subhunana,
que es nayor que la encrgia fisica que c¢l autor pucde oponer para
contrarrestarla, y le arrastra, cono instruncnto a la realizacidn
de un hecho del cual cs ella verdadera® (81), Tanbién coilulgo con
las ideas que expone a cste resnccto Francesco Antoliseis cuando
nos dice que el caso fortuito, cn el campo juridico, se toma solo
en consideracidn cuando cxiste un nexo de causalidad entre la ac-
cidén dcl hombre y el resultado, nieantras gue la fuerza nayor debe
entenderse, en gencral, toda fuerza externa que, por su poder supe
rior, decterniina a la persona, de nodo necesario e inevitable, a un

acto positivo o ncgativo® (82). Asinismo otros autores, consideran

(79) quagéﬁi, citado por Jindnez de Aslda, cn su obra ya dicha,pdg
pag. . ) _

(80) Ferri, Principii, pdg. 454 - 455.

§81g Vicenzo Cavallo, Derccho Penal, Parte General,Vo,IIl.pdg.480y484

82) Francesco Antoliséis, Obra citada, pdg. 281.
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que lo que caractcriza a la fuerza nayor es la irrcsistibilidad del
resultado, la voluntad humona resulta doblegada, los que asi pien-—
san no dejan de tener razdn,

E1l ilustre naestro don Luis Jinénez Ce 4Asta, hacce la difercncia de
fuerza nayor y caso fortulito, diciendo: "quec en la fuerza nayor,
que de nanera exclusivea no depende de la naturalcza, ésta ha de in
tervenir, aunquce sea desencadenada por un tcrcero, el caso fortui-
to precisa c¢e modo absolutamente imprescindible de la nano del hon
bre® (83), En conclusidn: puedo decir que la tesis nds correcta pa
ra hacer la diferencia de caso fortuito y fuerza nayor, es ver sien
pre en el caso la intervencidén humana, quec por obra directa ha pro
vocado el dafio o en otras palabras ¢l caso fortuito, no sc refiere
a la obra de la naturaleza, cxtrafia comno es al derecho penal, sino
o lo que acontece por cfecto de nuestra voluntad fuera de los lini
tes de la previgibilidad, nientras en la fuerza nayor es de sienpre
ver la intervencidn de la naturaleza, aunguc no de una nancra cxclu
siva, pero si debe incidir cn la codena causal del resultado dafloso
caracterizdndose por la irresistibilidad, En nuestra legislacidn pc
nal, cncentranos reguladas las dos institucioncs, el caso fortuito
en el Lrt, 8 No.8 Pn. y la fuerza nayer en la parte final del No,1l3
del Art, 8 Pn., Y para terninar ne pernito transcribir la definicidn
de fuerza nayor que nos da Maggiore, que ne parece aceptada: "Es u-~
na energia externa, natural o humana, incvitablc e irresistible,
que subyuga la voluntad renuernte del sujeto, obligdndole a coneter
un hecho que ccnsti tuye delito™ (84). Expucsto como gqueda dicho,

la diferencia entre caso fortuito, culpa y fuerza nayor, entreros

2 precisar el concepto de caso fortuito,

(8%3) Tuis Jindnez de Asua, Obra citada, pdg. 224,
(84) Giusepp Maggierc. Derccho Pcnal., To, I. pdg. 515.
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Acerca de la dcterminacidn del concepto de caso fortuito, hay gran
desacuerdo entrc los autores, pero considero que pucden agruparse
en CGos drdenes de ideas los conceptos dados por los penalistas:
o) los que se fundan en la previsibilidad e inevitabilidad del re-
sultado para exponer sus conceptos, y b) los guc acuden a otras fér
milas, de considerar casc fortuito, cono lo que no cabe ¢en los con-
ceptos de dolo y culpa,
La prinera corricnte, que desde ya crco que c¢s la nds aceptada, y
cor:o dije antes, se funda en la previsibilidad e inevitabilidad
del resultado, considera cn térninos gencralcs que caso fortuito cs
lo gque no pudo ser previsto o que habidéndolo sido era inposible de
eviter, Ahora bien, los partidarios de esta tcoria, en su nayoria,
se basan en la relatividad de lo inprevisto, y sobre la posibilidad
de referirse al honbre, aqui hay discrepancia, unos dicen al honbre
nedio y otros al individuo cn particular quc cstd actuando u oni=~
tiendo, y corio dice Bettiel (84), cuandc se habla de previsibili-
dad se debe tratar no de la previsibilidad del hombre nedio, sino
del individuo singular, Es el howmbre, concrcta realidad, guicn o--
bra, quien prevé, quien va a presidio, quien ces fusilado, ahorcado
o decapitado, no el hormbre nedio, peligrosa abstraccidn que debe
scr posiblenente elininada ¢el Derecho Penal, Es, por tanto, for-
tuito, tolo lo que supera la previsibilidad del hombre singular, en
cuanto la exigibilidad no puedc sino contenplar al honbre cono indi
vidualidad psicoldgica, pues lo quc es fortuito respecto & un indi-
viduo, puedc scr culposo y hasta doloso rcspecto a otro, todo depen
.c de la posibilidad concreta dc represcntacidn de previsibilidad
del resultado lesivo coro consecucncia de la propia accidn u oni--

sidns y asi se cita cono un cjenplo clasice de fortuito: el naqui~
(84) Giuseppe Bettiol. Derecho Penal, Parte Gencral. pdg. 418,
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nista del tren que, por un fendricno de fosforecencia, ve la luz de
la sefial verdc en vez de roja, y equivocado, por ello sobre la ver
dadera indicacidén, hacc proseguir cl convoy provocando un desastre,
Tanbién cabe recordar acd las ideas expuestas por Carrara (85), al
decirnos que todos los hechos son previsibles, y para desarrollar
esta cuestidn el naestro de Pisa habla de "nocidn absoluta" de ca-
so y denocidén relativa’, pcero que en ultima instancia ain en la
nocidn absoluta sienpre hay previsibilidad, pues los doctos preven
los huracanes, las borrascas, ¢ incluso inevitable, pues el houbre
aungque no pucde impedir cl rayo, pero puede cvitar ser alcanzado
por &1, concluye el insigne macstro, que su nente no se inagina u-
na hipdtesis dec un caso absolutanente inprevisible, es decir, y u-
sando mus palabras dice: "no puedo inaginarnc la hipdtesis de un rec
sultado dafioso, en cl cual haya intervenido de algun nodo la obra
del hombre y que pucda decirse que es absolutanente inprevisible e
inevitable™, pero claro dice, el insigne naestro "lo que resulta
es que esc ninino de culpa que pudiéramcs llanor rcsulta excento
de culpabilidad, y por tanto el caso no es inputable, pues aun su-
poniendo que hubiesc habido precipitacidén en el obrar, no pucde re
procharse la onisidn de na diligencia cuyo enpleo (atendida la in-
potencia absoluta de la inteligencia) hubiera resultado indtil pa-
ra prever los efectos dafiosos que sc produjeron'., En este nisno sen
tido se pronuncia Bernardino hlimena, quien ncs dices que en la
larga cadena de la causalidad es casi inposible imaginar un aconte
ciniento en el que el ho.bre intervenga, que con una gran atencidn
no pueda evitarse.,...y aun en los hechos inicialmente voluntarios
hay un ninino de culpa no irputable”, (86). Bajo csta tendencia,
(85) I'rancisco Corrara, Obra citada, pdrrafos Nos.84 y 85. Partc

General y Parte Especial No,1096,

(86) Bernarcino Alimena (Principios Vol, I.T,I, pdg. 413) segun ci
ta que hace Luis Jinénez de Asua. To. VI. pag. 219,
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veanos las definiciones que nos dan los siguientes autoress Giuse-
ppe Maggiore, ciccs: "caso fortuito es un hecho inprevisible e in-
calculable, que sobrevicne de sorpresa en el conportamniento de un
hombre, de manera de provecar un resultado gque con las presuncio-
nes ordinarias, no podria evitarse" (87). Para Cuello Caldn, caso
fortuitec es: "un aconteciniento involuntario e imprevisible, es de
cir, no inputable ni a dolo ni a culpa® (88)., Jinénez de Asua dice
gue el caso fortuito se debe caracterizar por la inprevisibilidad
del aconteciniento que se produce en relacidén causal con la activi
dad de un hormbre o con su onisidn" (89), Tanmbidén Bettiol, es parti
dario de esta tendencia en considerar que cs la inprevisibilidad lo
gue caracteriza el caso fortuito, comno aconteciniento que aconpaiia
o sigue a la accidn de nodo de terninar, en unidn con ésta un even
to lesivo®? (90), Por ni partec y sustentando la corriente expuesta,
formulo un concepto de caso fortuito en los términos siguientes:
"todo acontecimiento que se produce con intervencidn hunana, y gque
por la condicidn y situacidén personal del agente, resulta inposi-
ble prever y evitar el rcsultado lesivo”,

Veanos la otra posicidén. Bn centra del criterio de la previsibili-~
dad, se encuentran los autores siguientes: Manzini, Santoro, Flo-
rian, Sabatini y otros. Sostienen los defensorcs de esta teoria,
en contra de la teoria de la inprevisidn o de la inevitabilidad del
resultado, que esta teoria no tiene nada de objetivo, ya que lo in
previsible y lo inevitable se puede evaluar solanente ante una re-~
lacidn Cada, es decir, ante el deber de previsidn que tenia la per

sona obligada, y ante las posibilidades de ella para evitar cl re-

sultado; (91), A esta critica se ha contestado que esa relatividad
?87) Maggiori, Obra citada, pdg. 511,

88) Cuello Caldén, Derccho Penal, Parte General., To.Il. pég.465.

89? Jinénez de Asta, Obra citada, pdg. 218.

90) Bettiol., Obra citada, pag. 418.

91) Vincenzo Manzini., Tratado de Derecho Penal, Vo. IT.Nos,260 y282
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es propia, no solo de la teoria tradicional sobre el caso, sino de
todos los conceptos juridicos que se resienten de la fluctuacidn
de relaciones y apreciacicnes de la vida (92), Pero resulta que al
dar sus conceptos de caso fortuito los opositores de la teoria tra
dicional de la imprevisidén hacen depencer sus conceptos de la inpre
visidn, y si veanos el concepto quenos da Manzini y que dice: Caso,
penalnente, es por tonto, tola energia extrafia a la voluntad del in
dividuo en cuya esfera de actividad ha ocurrido el resultado, la
cual ha irpedido &l propio individuo llevar a cabo aquella diligeg
cia ordinaria que, de acuerdo con las relaciones de que se trata,
habria sido suficiente para ajustarse al precepto penal, o a otra
norna de conducta, de cuya violacidn voluntaria puede surgir res—-
ponsabilidad penal por las concecuencias no queridas” (93); al ha-
blar el autor citado de la diligencia ordinaria, nos estd denostran
do que hace depender su concepto de la previsibilidad, Enpleando o
tras foérrnulas coro deciaros antes, aparcce el concepto que nos da
de caso fortulto Mamnhein, segin cita que hace Luis Jinénez de A-
sta y dice asi: "el caso fortuito es no sdélo aquel del cual ignora
nos la causa, sino adends aquel gue no tiene ninguna causa" (94).
Cabe asinismo considerar lo quc expone Santoro citado por Bettiol;
"solo puede hablarse de caso fortuito en la hipdtesis en que concu
rra, junto con la accidén o el comportaniento de un sujeto, a la pro
duccidn del evento una seric causal conconitante inesperada respec~-
to del hombre nedic y no del individuo particular que actia, la --
cual en ningin caso podria tenerse en cuenta en el nonento de la
acciodn, Lsta serie causal entre la accidn y el evembto, asi cono se

lo excluye cuando el evento es conseccuencia de una serie causal pos

(92) Bettiol, Obra citada, pdg. 419.

(9%) Vicenzo Manzini, Obra citada, Toro II, nun. 283

(94) Mammhein, citado por Jiménez de Asida, en su Obr. ya dicha,
pé.g' 217.
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terior a la accidén individual que por si sola haya bastado para pro
ducirlo® (95); como se ve este autor fundamenta lo fortuito en la
ausencia de nexo causal, opinidén que no comparto;upara explicar ne
jor esta situacidén expongo lo que al respecto nos dice Bettiol y es
que todo lo que estd mds alld del nexo causal entre accidn y even-
to no puede tomarse nornalmente en consideracidn para los fines pe
nales y todo lo que estd mds alld de la esfera del nexo causal no
puede interesar en lo atinente al caso fortuito., La relacidn causal
en lo fortuito, debe considerarse existente, puéé lo que falta es
la posibilidad de una notivacidén distinta por la inposibilidad de
prever el evento lesivo, como consecuencia de la propia accidn u o
nisidén® (96), En este mismo sentido opinan Antoliséis y otros, de
gue la relacidén causal subsiste en el caso fortuito; y para termi-
nar transcribo la Cdefinicidn que nos dd, siguiendo este nismo orden
Manuel Luzdn Domingo y que dices "el caso fortuito es la situacidn
fdctica de una voluntad consciente y libre, ligada en alguna forna
a un evento dafioso, que en ningim nodo, ni inmediata ni mediatanen
te, puede ser noralnente atribuido a aquella” (97). De todo lo di-
cho podenos concluir que el criterio nds aceptado es el que se basa
en la inprevisibilidad del aconteciniento, claro estd que un hecho
solo puede considerarse inprevisible cuando en su ejecucidén se ha
puesto todo el cuidado gque los honbres diligentes suelen enplear en
el ejercicio de su actividad para evitar la lesidén de los derechos
ajenos, y no obstante ello el evento se ha producido; al aceptar eg
ta posicidn, sonos consecuentes con lo queherios venido exponiendo
al abordar la diferencia entre caso, culpa y fuerza nayor,

28,~ CALIFICACION JURIDICA DEL CASO FORTUITO,
Antes de entrar a considerar los elenentos del caso fortuito, deseo

95) Santoro, cit.por Bettiol, en su Lib.Derecho Penal.Parte General
96) Giuseppe Bettiol. Obra eitada. pdgs. 374 y 375.
97) Manuel Luzdén Domingo,., Obra citada, pdg. 522.
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exponer brevenente, un aspecto del tema que nos ocupa, que tanta
discrepancia ha provocado entre los estudiosos de las ciencias pe-
nales, 'y ese aspecto es la calificacidén jurfdica que los autores
le han dado al caso fortuito o corio dice Jinénez de Asta la signi-
ficacidn del caso fortuito en el sistema juridico penal; claro es-
td, que en este apartado Unicanente voy a referirme a su parte doc
trinaria,.pues la regulacidn que el caso ha tenido en los distin--—
tos cddigos serd abordado al ver el capitulo relativo al derecho
conparado., Hecha la anterior consideracidn, paso a exponer la for-
ne cémo ha sido considerado el caso fortuito en el sistema juridico
penal por los doctos en la materia,
Bugenio Cuelld Caldn, considera el caso fortuito cono causas de ex
clusién de la culpabilidnd (D,P, To.I. 9a. Ed, pags. 465 y 466),
Federico Puig Pefia, considera el caso corio ultino problema de la
culpabilidad (D,P, To.I. pdgs. 324 y sig.). Sénchez Tejerina, se o
cupa del caso fortuite entre el error y la obediencia debida, comno
una causa de ininputabilidad (D, P. To,I. pdgs., 226 - 229), Cenice
ros y Garrido, considera el caso dentro de las circumstoncias que
excluyen de responsabilidad (Ley Penal, pég.80), otro tento hace
Gonzdlez de La Vega (El Cédigo Pn. pig.96), Rail Carranca y Truji-
1lo, en su obra (D, P, 4a, Bdc, To.I, pdgs.253 y sig.) lo estudia
en las causas que excluyen la incrininacidn, y trata el caso for-
tuito como una causa de ininputabilidad, Lépez Gallo, quien dice
gue el caso fortuito no deternina el limite de 1la culpabilidad o
nejor dicho, no estd formado el limite de la culpabilidad por el ca
so fortuito, cono sostiene la nayoria de los autores, sino que con-

sidera que en el caso hay inexistencia de conducta (Bl caso fortui-

to, aspecto negativo de la conducta, nonografia, y cita hecha por

Jinénez de Asida en su Tratado de Derecho Penal, To. VI, pdg.234).
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Gustavo Lebatut Glena, trata el caso fortuito como la linea denar
catoria centre la culpa (D.P., Parte General, 4a. Ed, pdg.186 y 187).
Rainundo del Rio, se ocupa del caso fortuito al hacer el estudio
de la culpa y cel delito preterintencional (D.P, To.II. pdgs. 50 y
51). Federico Castején,_manifiesta gue el caso es una causa de in-
culpabilidad y asi dice: "se designa como uno de los casos de incul
pabilidad, el Cafio producido casualnente y dcbido al azar” (Concnta
rios. To, II, pdg. 560). Ferrer Sana, segin cita que hace Luis Jiné
nez de Asda, asinila ¢l caso al error invencible (Conmentarios. To.
I, pdg, 214, y cita de Jirénez de Asda en su Tratado, To.VI. pag.
232). Vicenzo Manzini estudia el caso fortuito como causa de exclu-
sién de la imputabilidad (Tratado de D.P, To,II. nim, 281), otro
tanto hace Maggiore (D.P. To.I. pdgs. 508 y sig.). José Péco, y Fon
tdn Balestra, estudian el caso coiio problema final de la culpabili=
dad, pues .dice Peco que para trazar el esquena de la culpabilidad
es de imprescindible recgulacidn el caso, porgue de lo contrario que
dard trunco el territorio de la culpabilidad, si no se trazan los
1linites entre la culpa y ¢l caso fortuito (Exposicién de notivos
del proyecto de Cédigo Penal Argentino, pdg. 53 y 54); y para ter—
ninar cabe nencionar a los autores Bernardino Alimena, Antoliséis,
Bettiol, José Rafael Mendoza y Jinénez de Asda, que estudian el ca
so fortuito como limite de la culpabilidad. Por mi parte conside~
ro que el caso fortuito constituye el 1linite de la culpabilidad,
gue el caso queda fuera ce 1o culpabilicad, y es quc nadie puede
ser culpable, si no ha habiddcai?lnenos posibilidad de previsidn del
hecho tipicamente antijuridico, pues la posicidn psicolégica del au
tor d&c un hecho con las caracteristicas del caso fortuito moesla e
quien preve el resultado, ni la del que no lo ha previsto por no ha

ber puesto en su obrar la diligencia debida, de acuerdo con las cir
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cunstancias del caso, sino la de quien no ha previsto lo que no e-
ra provisible, Al acdoptar este posicidn, estanos acordes con los
tratadistas nodernos que asi lo consideran y adends con la juris-—
prudencia que lo ha considerado como linite de la culpabilidad,.
29,~ LLEMENTOS DEL CASO FORTUITO..
Aungue con pequeflas variantes, se scflalan por la nayor parte de co
nentaristas, cono elenentos del caso fortuité,ilos siguientes: a)
que se cause un nal; b) que el nal tenga lugar con ocasidn de eje—~
cutar un acto licito; c) que el acto licito se efectie con la debi
da diligencia; y a) que el mal resulte por ncro accidente, ésto es,
sin intencidén y sin descuido, negligencia o inpericia, Por su parte
Gustavo/%%%%gftnos dice que tres son los eclenentos que integran el
caso fortuito, y cllos son; a) una ccnducta inicial licita; b) la
accidn debe realizarse con 1la debida diligencia, poniéndo el sujeto
la atencidn y cuidado gue justamente podia exigirsele, atendidas
las circunstancias y sus conocinientos y capacidades personaless; y-

c) es nenester que el nal sobrevenga por nero accidente, que sea in
previsible y que surja sin dolo ni culpa por parte del actor” (98).
La jurisprudencia del Tribunal Supreno de Espafia, ha consignado cg
no elenentos del caso fortuito los siguientes: a) que el acto eje-
cutado sea licito,. b) que se haya realizado con la debida diligen—
cia, enpleando las precauciones racionales qgue no oniten los hon-
bres prudentes y previsores; y c) que a pesar de cllo resulte el
nal por nero accidente, sin intencidn alguna. Enunciado asi, los e
lenentos c¢el caso fortuito, y siguiendo el orden del proyecto de
desarrollo, paso a considerar el andlisis de los elencntos antes

dichos,

- RSN PRSI SO

(98) Gustavo Labatut Glena, Derccho Penal, To,I. Parte General,.
138,187 .. .
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CAPITULO V
ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL CASO FORTUITO

30,~ Priner Elenento:

QUE SE CAUSE UN MAL.~ Aunque este elenento nc ofrece nayor dificul
tac, cabe decir unas palabras, En priier lugar debe preguntarse a
quc clase c¢e males ha de referirse y en scegundo lugar en guien de-
bc recaer esc nal, Es indudable gre al heblar dec nal se cnticnde
que se trata de aquellos actos que cn una u otra forma lesionan in
tereses juridicanente protegidos, es decir, aquellos hechos consti
tutivos de Celitos, pues a nadic se le puede ocurrir, crecr que sca
crininal la ejecucidn de actos licitos, es decir, aquellos que no
irrogon ningin perjuicio y que adends no los prohibe le ley, Ahora
bien, deciamos que c¢se nal en quicn debe recacr, 1ldgico es pensar
que debe recaer en la persona o en las cosas de un tercero, Como se
ve cste cleilento no ofrece ningun problena y podrianos decir que
por ello no es recogido por la jJjurisprudencia, tal como lo herios
vistc al exponer los elenentos; y por uUltimo conviene decir que esc
nal sea ignorado por el agente,

31.~ Segundo Elementos

QUE EL MAL QUE SE CAUSE TENGA LUGAR CON OCASION DE EJECUTAR UN AC-
TO0 LICITO,

Al abordar el estudio cdel presente elecnento, surgen varias cucstio
nes y c¢llas son: a) squé sc entiende por acto licito?, b)scudl de

todos los actos quc sc realizan con anterioridacd al accicente des-
greciacdo cs el licito, o mejor cdicho, donde colocar la licitud en

esa serie de actos ?, y ¢) ; quedard fuera decl canpo de lo fortui-
to el nal que se cause con ocasidn de realizar un acto totalnente

ilicito ?.

Prinera cuestidén: Debe entendersc por acto licito todos aqucllos

hechos que no entran dentro de la drbita de lo ilicito penal, o en
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otras palabras diriamos, que son todos aguellos actos que la ley
pernite, aguellos que no estén prohibidos por la ley.

Inicialnente la jurisprudencia espafiola y toda la de los demds pai
ses que tienen la nisma férnule, siempre han exigido gque el mal sc
cause con ocasién de realizar un acto licito, aunque es de advertir
desde ya, gue ésto ha notivado nuchas polénicas entre los autores,
cono posteriornente verenos al tratar la tercera cucstidn plantea-
da. Un ejenpko ilustraria el punto: suponganmos gue hay una ley que
prohibe que los carretones arrastrados por persona, crucen el cen-—
tro de la ciudad; una persona no obstante la prohibicidn que existe
(supdngase por ignorancia de la ley) conduce un carretdén por el cen
tro, con todas las precaucioncs debidas, con esneradisina diligen-
cia; de repente un peatén se lanza a lag ruedas del carretdén sin
que el carretonero pueda prevenirlo y evitarlo, y es atropellado,

a consecuencia de lo cual nuere; en este caso no podria ampararse
este desafortunado carretonero en la exinente, porque el hecho lo
conetid al ejecutar acto que estaba prohibido por la ley, corio era
transitar por el centro de la ciudad; ahora suponganos el caso con
trario: no hay ninguna ley que prohiba transitar por el centro con
el carretdén y ocurre el accidente en las circunstancias antes di-
chas, no cabe duda que el carretonero se ampara en la exinente de
caso fortuito, porque ejecutaba un acto no prohibido por la ley, es
decir un acto licito,

Segunda cuestidn: En la serie de actos que se realizan con anterio
ridad a la circunstancia dc sobrevenir el accidente, donde coloca-
renos el requisito de la licitud?, Para resolver este problena qué
representa gran interés y quizd gran sutileza para los juzgadores,
voy a valerrne de un caso que fué resuelto por Tribunal Supreno de

Espafia y es el siguiente: "Un individuo se dirigia a su finca, y
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al observer que c¢e ella salian unos honbres con unas cabras, se fué
hacia ellos, cargando la escopeta con dos cartuchos y llevdndola en
las manos-la izquierda en el guardananos, la derecha en la garganta
y un dedo en el gatillo- pretendié hacerse cargo de las cabras, a
lo que se opuso el cabrero, y ofuscado el procesado le did un golpe
en el pecho con la escopeta, saliendo inopidanente un tiro que pro-
dujo la rwerte de uno de ellos, sin que se tuviera la intencidn de
producir esta desgracia, E1 Tribumal Supreno cdeclard que, para esti
nar la licitud del acto de que deriva el nal accidental, hay que a-
tender a la ocasidén inmediata del hecho, cual es en este caso (dar
un golpe con la escopeta, saliendo con su ocasidén un tiro) y no la
renota cual es de dirigirse a la finca®(99); de consiguiente, el rg
quisito de la licitud del acto debe colocarse en los actos inmedia
tanente anteriores al nonento del accidente desgraciado; comno se ve,
el Tribunal Supreno declard negando la aplicacidn del caso, pues el
acto inmediato (repito) al hecho accidentado, cual es dar un golpe
con la escopeta saliendo con su ocasién un tiro, no era licito, a-
ungue el acto reroto cual es de dirigirse a la finca si fuera 1lici

to.
Tercera cuestidn: "El hecho sucedicdo fortuitamente, en ocasidn de

realizar un acto totalmente i1licito, quedard desamparado ?, Siguien
do la fdérnula espafiola, pareceria que no cs posible que se de el ca
so fortuito en la ejecucidn de actos ilicitos, y es que los sostene
dores de esta situaciodn se basan en la presuncidn de que el que es
causa de la causa, es causa decl mal causado, de nmodo que por regla
general, responderd de todo el resultado sobrevenicdo y auin del cau
sado accidentalnente sin culpa ni intencidn; pero yo entiendo que
si el accidente sobrevenido estd completanente desprovisto de esa
conexidén noral, comno pudiéranos decir, no hay razdn para rcesponsa-

bilidar al agente., Para explicar esta situacidn voy a recordar el
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caso del conductor que ya henos visto: suponganos el caso del que
conducicndo un autondévil a una narcha noderada, en extrerno, con to
da la prudencia exigible al nds previsor de los cocnductores, atro-
pella a una persona que inprudenteniente se lanza a la calzada, he-
cho que no puede ser evitado por ¢l conductor, resultando la nuer-
te del atropellado. Cualquiera puede afirmar la existencia del ca-
so fortuito al no aparecer para nada ni la inprudencia constituti-
va de delito culposo ni la intencidn cualitativa del doloso, Asi
la situwacidn sin hacer referencia a la férnula espafiola, no cabe dy
da que estanos pues en presencia de un caso fortuito; pero bien, su
ponganos que el conductor no va provisto de la licencia para nmane-
jar, contraviniendo las leyes y reglamentos'que deterninan la obli
gatoriedad de tal requisito para poder conducir vehiculos de trac-
cién mecédnica, La violacidén o cdesobediencia de tales leyes y regla
nentos constituye ilicita la conducta del chofer, de donde se dedu
ce que segun los términos que henos, o sea que el nal ejecutado cn
ocasidén de realizar un hecho licito, este sujeto que nmanejaba en es
tas condiciones no podria alegar la existencia del caso forutito,
va que cl acto inicial com ocasidén del cual se produjo ¢l nal no ¢
ra en si licito; por lo que se ve en el caso planteado lo ildgico
¢ injusto de la situacidn y se ve cdmo lo licito o ilicito desnatu
raliza en si el hecho juridico, Como dije antes, soy de los que es
tdn de acuerco en que aun en la ejecucién de un acto ilicito sien-
pre debe ampararse en el caso fortuito el agente; y si no veanos lo
que al respecto dice el ilustre conentarista Quintano Ripollés, awimn
guien marca la pauta a seguir: "La licitud o ilicitud del acto ini
cial no puede por si alterar la naturaleza juridica de los hechos
gue de €1 se deriven cuando no sean su consecuencia, y cada uno de

los cualcs conservard indefectiblemnente su propio y peculiar caréc
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ter, Un ejenplo bien normal pucde aclarar el asunto nejor que todas
las sutilezas dialécticas: Un acusado ticne la intencidén de robar
un autonévil y lo roba efectivanmente, acto inicial delictivo doloso
y por ecnde, susceptible de engendrar consecucncias dolosas, segin
la doctrina. Pero con ese autondvil al huir, atropella a un transe
inte y lo mata: "quidén se atreveria cntonces a castigar este nal
corio honicidio voluntario o aun cono ascsinato si la victina era
por agar un nific ?, E1l homicidio conetido por el ladrdén serd inpru
dencia si infringidé reglanentos y no observd las prescripcioncs de
bicas, pero podrd ser caso fortuito en el supuesto contrario, si
por acaso ¢l nifio se netid entre las ruedas del vehiculo; sin que
obstaculice para nada a la calificacidén la ilicitud inicial del ac
to. Otro tanto acaecerd con el ladrdn con cescalaniento que ocasio-
na la caida de una teja que nata a un paseante y en otro sin fin de
eventualidades de caso foruito perfectos cngendrados fatalmente par
actos inicialmente ilicitos, Y es quec lo decisivo en la materia no
esy, ni pucde serlo, la ilicitud del acto sino el necanisno de la
causalidad, entendiendo éste precisanente roto donde el caso fortui
to surge” (100), Asinismo ne parece acertada la explicacidén gque a
este respecto da el penalista Manuel Luzdén Domingo, que nos dices
"puesto que la culpabilidad inplica en todo caso la situacidn féc-
tica de una voluntad, para que un evento pueda ser atribuido a una
voluntad ha ce estar ligado a la nmisma por relacidén de causalidad
noral, gue implique cuanto nenos volicidén cdesviada del nismo, o ni
ninanente ha de estar ligado por causalidad naterial eficiente a u
na ccnducta racicnalnente peligrosa que a su vez lo esté noralmen-—
te con la voluntad, La licitud o ilicitud ocasional del hecho nada

absolutanente inplica y con conducta inicial ilicita penalnente y

(100) L. Quinfano Ripollés., Comentarios Al Cédigo Penal Espafiol.
2a, Edc.6£égs.l26 y 127, BEditorial Revista de Derecho Privado., Ma-—
¢rid, 1966,
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dolosa, puecde existir luego cuvlpa, si la conducta es inprudente o
puede existir caso fortuito si ni aun inprudencia o negligencia puc
Ce achacarse a la conducta causal del evento”(101l), Para terninar
con esta cuestidén cabe decir, que el alto Tribunal de Justicia Es—
pafiol, insiste en que ¢l acto con ocasidn del cual ocurre cl acci-
dente desgraciado, dcebe ser licito; lo denuestra una gran cantidad
de sentencias, y la falta de esta situacidn; el Tribunal Supreno Es
paficl, cuancdo se trata de un caso fortuito imperfecto la resuelve
por la inprudencia; pero a pesar de ello ne llamna la atencidn una
sentencia que trae don Luis Jinénez de Asta, comentando esta situa
cidn y es la siguiente: "Si bien en térninos generales, el autor de
un hecho punible le son inputables las consccuencias que de él se
derivan, esa doctrina deja de tener aplicacidn cuando las circuns—
tancias en que aquellas se producen revelan de nodo inequivoco que
ha obedecico a situaciones no solo inprevisibles por el reo, sino
extreflas totalnente a su propdsito, pues en tales casos debe redu-
cirse la responsabilidad dcl culpable al resultado que naturalnen—
te se hubiera producido como efecto directo e inmediato de su actua
cidén dolosa' (sentencia de 8 cde Julio de 1933); indudablenmente la
resolucidn transcrita denuestra la excesiva exigencia de licitud en
el acto ocasional; asinismo es de suno interés para la posicidn que
sustentanos, el punto dc vista de que se da la eximente de caso for
tuito en la ejecucidn de actos ilicitos, sostcnidospor la sentencia
del Tribunal Supreno Espafiol del 23 de Diciembre de 1933, en el que
se proclama que ilicitud adninistrativa no impide el recconociniento
del casus; el hecho es que una persona nanejando un autondvil con
todas las precaucioncs debidas, sabiéndolo nmanejar, atropclla a u-

na persona, aunque el conductor carecia del carnet correspondiente;

y_adends existe otro fallo del referidc Tribunal Supreno, de fecha
(101) Manucl Luzdén Doningo, Obra citada., pdgs. 514 y 515,
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17 de nmarzo de 1933, que resuclve una situacidén sinilar, de condu~
cir sin la licencia correspondiente., Estos fallos Ultinancente cita
cdos y las upiniones de los autores que henos citado, dan el funda-
nento doctrinario y juridico para la tesis que creenos adecuada,
32 .~ Tercer Elenentos

QUE EL ACTO LICITO SE EJECUTE DON LA DEBIDA DILIGENCIA, SIN DOLO NI
CULPA,

Es quizd este elenento el de nds dificil counprensidén y cl que nds
problenas ha dado a los Tribunales de Justicias; la prinera pregun—
ta que surge es: ;qué debe entenderse por debida diligencia?, El
Tribunal Supreno ce Espafia en sus resoluciones ha dicho que para la
apreciacidén de este requisito es preciso acreditar que el agente ac
tivo de la infraccidn punible obrd al realizar los hechos que la 110
tivaron, no sélo con la diligencia ordinaria que le seria exigible
en circunstancias parccidas, sino con las decbidas en el caso concre
to que hubiera dado lugar a la formacidn Ce la causa (Sentencias
del 7 de Octubre de 1935 y 6 de Encro de 1944, segun citas que ha-
ce Puig Pefla, en su obra Derecho Penal, pdg. 328). Existen fallos
del Tribunal Suprecno de Espafia, aplicenco este reguisito que seifia-
lan que las lesiones ocasionacas en los deportes, sienprc que sc
hayan observado las reglas del juego en el nonento de surgir cl ac
cidentc, caben detro del caso fortuito; clarc cono esta cs una —-
cuestidn discutida, oportunanente le dedicaremos unas cuantas pala
bras, Por nuestra parte crcenos, que la debida diligencia ha de ser
consicerada con relacidén a las condiciones personales del agente,

v a las circunstancias particualres del caso, asi para lo que pue-
de ser una debida diligencia para un profano, puede no serlo para
un profesional,

Para ilistrar la cuestidn transcribiré lo fundanental de una sen~

tencia pronunciada por el Tribunal Supreno de Espajia de fecha 18
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de febrero de 19555 donde se ha puesto de nanifiesto la excesiva
exigencia de esa falta de debida diligencia, el caso es el siguien
te: "Dos somatenistas, que tuvieron noticias de que se venian cone
tiendo robos en casas de campo de las innediaciones del pueblo, re
guirieron el auxilio dc un guardia de conpo, Los dos prinercs lle=
vaban fusiles de reglanento, el tercero una escopeta de caza, Vie-~
ron luccs en una casa y a poco salir un honmbre gue llevaba un saco
con los efectos robados, Le dieron el alto y ¢l honbre huyd, enton
ces dispararon los sonatenistas sus fusiles y el guardia de canpo
su escopeta, el tiro de ésta lesiond al delincuente, que nurid de
resultas de la herida, fa sentencia del Tribunal Supreno condena
al guardia de campo cono auvtor de un homicidio por imprudencia, es
tinando que no obrd con la diligencia debida por lo que no le era
aplicable la exinente de caso fortuito, E1 consideranco pertinente
del fallo dice asi: "que no es posible avanzar un poco nas y abrir
por completo el cenino que conduce a la excencidn de responsabilie
dad crininal por inmperioc cdel casus, porque la sinple consideracidn
del sitio doncCe hizo blanco el proyectil disparado por cl recurren
te indica, con su elocucncia, que aungue fuera un acto licito coo-
perar @ los fines de captura de unos transgresorcs de la ley, no o
bré con la debida diligencia al hacer el disparo que produjo tan
funesto dcsenlacc, ya que dc haberse ajustado a las reglas que la
prudencia y el buen scentido ponen al alcancce de los seres hunanos
el nal no se habria producido, cono no se produjo al disparar los
sonatenistas sus fusiles de reglanento, hubo ligecreza, descuido y
falta de precaucidn al obrar y e¢llo justifica que convierta el ho-
nicidio en delito culposo; ... ¥ prosiguc diciendo ¢l fallosses..
gue no prospera el coso fortuito porque adends de exigir la licitud

dcl acto inicial requierc que el agente lo ejecute con la dcbida di
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ligencia, que falld cn el caso que se exanina®, Como venos cn cl
presento fallo, se hoce ¢nfasis para no cntrar al ceaipo de lo for-
tuito la falta de diligencia del guardia de canpo, contraponiendo
su conducta a la seguica por los sonatcnisteas,

El comentarista Salvador Viada y Vilaseca en su obra auncntada y
corrcgica por Salvador Viada y Rauret, sobre conentarios al Cédigo
Penal Espafiol ce 1870 reformado, y anpardndose en la jurisprudcencia
dicc con respccto a este elerniecnto en estudio lo siguicnte: el que
coge una pistola y sin cuiderse de nirar si cstd o no cargada, nuc
ve ¢l gatillo, y dispardndose ¢l arna produce la nuertc o el lesio
naniento de una perscna que a la sazdén pasaba junto a &1, ain cuan
do ho haya tenilo intcncidn de disparar el arna, ain cuando licito
sca el hecho de cxaninar une pistola, ello es que no procedid al
verificarlo con la diligencia cebida, luego, si no del delito inten
cional de honicidio o lesioncs, segln sca cl resultado procucido,
serd responsable de inprudencia tenerarial (102).

Se dice asinismo quc en esta debida diligencia debe cster ausente
el dolo y la culpa, pues claro estd, que si existe dolo y culpa, no
cabria hablar c¢e caso fortuito, pucsto que en ambas situaciones hay
culpabilicads en la prinera (dolo) existe esa voluntariedad de cau-
sar el nal, en la segunda (culpa) aunque no exista voluntariedad de
ejecuter el hecho defioso, pero si ha existido negligencia, descuido,
onisidn, inpericia; en otras palabras, ha faltado ese cuiclado que
¢l honbre prudente ponc en todos sus actos, y por e¢llo se responde
crininalnente,

33 .~ Cuarto Elenento:
QUE EL MAL EFECTTADO RESUILTE POR MERO ACCIDENTE, ESTO ES, SIN INTEN
CION, NEGLIGENCIA, IMPRUDENCIA NT TIMTPERICTA 4~

Para que estenios en nrescencia de un ceso fortuito, no solo se re—-—

(102) S.Salvacdor Viaca y Rauret, Concntarios al Cédigo Penal refor
nato e 1870, 5a,Bde, To, I. pdg. 472, Madrid 1926,
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quiere que se cause el mal ¢jecutando un acto licito o (ilicito cn
deterninadas situaciones), empledncdose la debida diligencia, sino
que tanbién se requiere que ese mal resulte por riero accidente es
¢ecir, sin intencidn, sin descuido o negligencia, quec sea producto
de una casualidad inprevista e inevitable,
Una prinera cuestidén quc surge al abordar este elenento, es deterni
nar que significa la expresidn "mero accidente", para unos autores,
éstos significa que el suceso desgreciado sobrevenido no figurme en
la cadena causal del acto licito, sino que surja conpletanente al
nargen y sin ninguna relacidén de culpabilidad~ por dolo o por culpa-
con el agente activo; esto de quc el suceso desgraciado no figure -
en la cadena causal, es para quienes sostienen que en el caso for--
tuito hay un ronmpimiento de esa relacidn causal; pero hemnos visto
que hay tesis opuesta, que consiceran que esa cadcna causal subsis
te, ¥y que en lo fortuito lo que existe es una falta de previsibili
dad e inevitabilicad del acto lesivo, tesis que conpartinoss de com
gigidiente crecemos quc nero accidente es aguel acontecimiento que su
cede por un azar, quc no ha sido posible prever ni ser évitadd por el a_
gente, Cono se advierte este elencnto se cncarga de indicarnos la
presencia de un caso fortuito, porgue corio dice el Dr, Enriguc Cdr
Cova cn sus conecntarios, de gue ya henos referencic, no otra cosa
significa producir un nal por nero accidente, sin culpa ni rucho ne
nos intencidén c¢e causarlo, Pera ilustrar gréficanente este elencnto,
se pone cono ejenplo cldsico ¢l cazador que dispara a un aninal y
hiere a un hombre que cstaba oculto detrds de un &rbol; el hecho de
herir ese horbre nc fué intencional, ni tampoco hubc falta de dili~
gencia, pues no podria preverse que detrds del &rbol hubiese algin

honibre oculto, Asinismo ne parece nuy elocucnte el ejenplo que nos

da el Dr, Cdérdova, de un joven quc viaja en un autonévil, nancjan-
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do é1 nisno; el carro tienec que pasar por uﬁ puente que, sin que na
Gie lo sepa ni pueda sospecharlo, y nucho nenos su conductor, no rg
siste el paso del vehiculo; el carro se va al fondo en que hay uvn
rachuelo, donde se¢ encuentran varias personas, que resultan golpea
das por cl carro, venos cn la presente sitwacidén un hecho gque suce
de por nero accidente, porque por ese pucnte no era prohibido pasar
no habia ninguna sefial que indicase el peligro, y adends sienpre -
por ahi tramsitaban esa clasc de vehiculos, Y para terninar con el
conentario de este elenento, voy a transcribir una sentencia del
Tribunal Supreno de Espafla, de fecha 5 de Julio de 1872 (Gaoeta de
11 de Agosto), y que lo traec el autor Viada y Rauret; el caso es el
siguiente: "Habiendo salido varios anigos de caceria, y halldndose
descansando en una huerta después de efectuada aquella, deternina-
ron retirarse al pueblo, y al levantarse se le dispara a uno de e=-
1los la escopeta, causando sus proyectiles varias heridas a otro de
los aconpafiantes, de cuyas resultas perdid el ojo izquierdo, invir
tiendo en su curacidén cuatrocientos ochenta y cinco dias: constitu
ye este hecho delito, dando por supuesto queitodos los testigos -
exaninados en el proceso calificaron aquel de casual y conetido sin
intencidn por su autor, que adends de ser pariente del ofendido le
profesaba el nayor aprecio, El Juez de Prinera Instancia y la Au—-
diencia de Sevilla lo calificaron de delito de lesiones graves por
inprudencia temeraria, Facilmente se comprende que siendo el acto
de ir varios amigos a cazar un acto licito, que no habiendo notado
los testigos presenciales el nenor descu}do o falta al coger el —-
procesado la escopeta para levantarse, y comprobada la ninguna cul
pa ni intencidén de causar ¢l mal, debid declararse gue dicho procg
sado no delinquid, por ecstar . exento de responsabilidad criminal,en

virtud de concurrir cago fortuito”(lOB)g El interés que revela la
(103%) D.Salvador Viada y Rauret., Obra citada., Pag. 473,

USRS
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anterior resolucidén para nosotros, es ver cdmo discrepan los juzga
cdores en la apreciacidn de cste elemento, y es aqui oportuno decir
que esta situacidén con frecuencia se da en nuestros Tribunales, -
pues he podido enterarne al analizer y buscar jurisprudencia sobre
el caso fortuito, sienprc se resuclve la cuestidén corio una inpru--
dencia, se¢ nota la exigencia extrena de nuestros juzgadores de esa
fdebida diligencia™ por wma parte, y por otra, que aunque suceda el
hecho pér fmero accidente®, casi sienprc tratan de ver en el agen-
te csa negligencia, descuido, onisidén o inpericia, por cllo es cs-
casisina la jurisprudencia nuestra en este canpo y asi es cono he
tenido que valerne de Jjurisprudencia extranjera,
34 ,~ ASIMILACION DEL DANO DEPORTIVO AL CASO FORTUITO,
He considerado necesario decir unas cuantas frases sobre el proble
na ain debatido, de la asinilacidn del dafio causado en los depor-—
tes al caso fortuito; asi como la fundanmentacidén juridica de impu
nicdad de estos dafios, Los autores sc han dividido al tratar este
tena: Cuello Caldn crece que el dafio deportivo debe asinilarse al
caso fortuito, sienpre que concurran los siguientes requisitoss a)
que el deporte y sus reglas estén autorizados o permitidos por au-
toridad compctente (licitud del acto), b) que cn ¢l acto deportivo
hayan sido observadas dichas reglas (prictica del deporte con la de
bida diligencia) (104). Cabe decir en esta oportunidad que cl Tri~
bunal Suprerio de Espaﬁé} ha reconocido los hechos lesivos o letales
acaecidos en los deportes, ampardndolos en ¢l caso fortuito, tal co
rno lo dermestran las scntencias del 19 de Julio de 1893 y la del 350
de Novienbre de 1938, en esta Ultina se dice en lo conducente: "Es
aplicable esta'eximente (la decl No,3 Art, 8 Pn,) cuando en juego
licito resbala y cae uno de los jugadorcs, sin que su contrincante
pusiera parte en e110"(105), No obstentec lo antes expuesto, el te-

g1043.Eugenio Cuello Calon., Obra citada, péﬁ.,466 vy 467. )
‘ . Sentencias citadas por L, Jinénez de Asla, en su Trat.VI.pag,
105 ) Sent i itad D L, Ji 1 ’ Trat,VI1 244

U
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na ha novido a discusidng nada menos al penalista Quintano Ripollés,
no le parece exacta esa asinilacidén del dafio deportivo al caso for
tuito, pucs dice que algunas veces de dard, otras no, y nunca en de
portes como el boxeo, la lucha, en los quc el dnino de dafiar es e-
sencial y notorio; y por ello cree este autor que nds cabria conten
plarlos en la exinentc de ejercicio de funciones profesionales(106)
pero la critica a esta posicidén es sencilla, por cuantc la cxinente
solo cabria los deportistas profesionalcs, pero los que no lo son
quedarian fucra del dmbito de esta exinente, Algunas legislaciones
que regulan expresancnte esta situacidén aplican la doctrina del ca
so fortuito, tal como lo venos en el Cédigo de Defensa Social de
Cuba, en el Art.449 litcral C, que dice: "Si el evento dafioso re-
sultare sin propdsito de causarlo, y sin que infrinja las reglas
del deporte quien lo produjere, no incurrird éste en responsabili-
dad crininal alguna'; otro tanto hacc el Cddigo Penal del Ecuador
que cn el Art,438 dices Vel homicidio causado por un deportista,
cn el acto de un deporte y en la persona de otro deportista, en jue
go, no serd penado, al apareccr clararente gqueno hubo intencidn ni
violacidén dc los respectives reglarentos y sicmpre gue trate de un
deporte no prohibido cn la Republica, En casc contrario sc estard
a las reglas generales dc cste capitulo sobre honmicidio"™, Nosotros
quec no tenenos una regulacidn expresa sobrc los dafios causados en
los deportes, creo que tendriaros que regulerlos conforme la exinen
te del caso fortuito, sicnprey cuando ¢l hecho suceda corio acciden
tc y sin haberse transgredido las reglas del jucgo, En caso de que
el deportista violare csas reglas intencionalnente o negligentenen
te puede ser acusacdo coro autor de lesiones o de honicidio por do-

lo, preterintenciona o nera culpa scgun los casos, Pero bien hay

que tratar de buscer el fundanento juridico de inpunidad en las -
(106) A, Quintano Ripollds, Obra citada pdg.l42.
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violaciones y los golpes insitos en el propio deporte, es decir, ¢
sas lcsiones que se causan por ejemplo en la lucha libre, en el bo
xco, en fin en todas aquellos deportes en que en si existe el re--
sultado seguro de un dafio y que ain estdn previsto en algunos re-
glanentos deportivos, L este respecto las doctrinas sustentadas po r
los estudiosos del Derccho y por Tribunales de Justicia, es contra-
dictoria; veanos algunas de las distintas teorias que se han expues
to al respecto: a) la teoria del derccho profesional, sustentada
por Quintano Ripollés, Battaglini y otros; b) la tcoria que se fun-
danenta en la costunbre legitinadora de todo acto lesivo en los de-
portes, tesis sustentada por Maggiori y otros; c) tesis que se fun-
da en el consentiniento de la victima, son sostenedores de esta te-
sis Renirez Silva, Denogue y otros, d) los que ven cn tales hechos
lesivos unas ausencia de antijuridicidad y por consiguiente una ver
dadera causa de justificacidn. son partidarios de esta tesis Garra-
ud y otros, e) la doctrina de las nornas de cultura, en que se sus-
tenta que los jJjuegos y luchas deportivas forman parte del acervo
cultural de los pueblos civilizados nodernanente, sustenta esta te
sis Max Ernest Mayer, f) la tesis que se fundanenta para justificar
las violencias deportivas en el fin reconocido por el Estado, parc-—
ce ser que esta tesis es la nas aceptada, y aunque no deja de ser
tanbidén aceptada las tesis internedias o sea una conjugacidn de las
tesis sustentadas, coinlo es de reconoccer u@ajjustific%cién tedrica
de esos dafios ocasionados en el deporte en virtud del fin reconoci-
¢o por el Estado en busca de ese interés social por los deportes ¥y
en cierto modo la consciente aceptacidn de todos los riesgos que o-
curran dentro de dichos deportes por parte del deportista, regula-
dos previanente por leyes, tesis ésta Ultina que ne parece mas acep

tada,
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35.- EFECTOS DEL CASO FORTUITO,

Todos los autores que han tratado el caso fortuité, asi cono las
legislaciones que lo rcgulan, estén de acuerdo en la exclusidn de
responsabilidad por los hechos que acaecen fortuitanente; y es que
exigir responsabilidad en el caso fortuito, serfia no otra cosa que
la estimacidén de responsabilidad sin culpa, que cn nateria penal
resultaria nonstruosa, cono dice Quintano Ripollés y ces que sabido
es cono herios dicho, el caso fortuito sale de lo que en realidad
puede prever el honmbre y sus resultados entran en la esfera de lo
incalculable; de consiguiente el hecho producido por fuerza nayor
0 por neno humana que acarrea lo fortuito, no pucde ser reprocha-
do a nadie, por no haber csa voluntad de violar la ley, ni volun~—
tad de exponerse &l riesgo de violarla,

Sobre la impunidad en forma irrestricta del caso fortuito, ha exig
tido divergencia entre los autores, en lo gue atafie a los dafios de
rivados del hecho crininoso sucedido fortuitamente, La Escuela Po-
sitiva ha sostenido al respecto que El Estado debe indermizar esos
dafios y sobre ésto escribe el positivista Angiolini, segin cita que
hace Luis Jinénez de Asta lo siguiente: "resulta innegable una cosa,
y c¢s la obligacidn de toda sociedad y por consiguiente de su orga—
nizacidén, El Estado, de resarcir el dafio producido por el caso for
tuito., La culpa de la sociedad: he aqui un hecho que en nuchos ca-
sos no puede ponerse en duda., Es preciso freante al caso fortuito
quehiere al ciudadano, declarar la responsabilidad de toda la coa-
soclacidén para la cual suda y se afana el ciudadano y a la cual -
pertenecia la victina y por la cual tenia derccho a ser protegido”
(107); ésto crea, lo que se llana la tecoria de la responsabilidad
de la colectividad o del Estado en el caso fortuito. Expuesta asi

la cuestidn, surge esta preguntas ; debe responderse civilnente da
(107) Ingiolini, citado por Jinénez dec Asda, cn el To,VI, pdg.250

g
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caso fortuito ?; nosotros creemos que quien al obrar origina un nal
inprevisto e inevitable no responde ni civil ni crininalmente; cla-
ro estd, que al decir que no responde civilnente, nos referimos a
esa responsabilidad civil exigida por via penal, ya que en cl orden
neranente privado, puede hacerse efectiva, asi como se acude al no-
derno Derecho del Trabajo que consagra la tesis del riesgo profesio
nal, pero la exigencia civil derivada del delito no procede, sino
la que procede (repito), con entera independéncia del procedinicnto
crininal es la indermizacidén civil que los cddigos penales sefialan
cono respunmsabilidad cex—-delito,

Sobre cste punto, he visto, como idea nucva, con algo dc entusias—
1o la tesis sustentada por c¢l acadénico salvadorcfio doctor Enrique
Cérdova en su trabajo "Estudios Penales", quien nos dice: '"creenos
que la desgrecia pucde ocurrir con ausencia conpleta de culpa, cuan
do la producen exclusivamente causas ajcnas al acto del agente que
se califican de inprevisto irresistible, pero también puede ocurrir
por la concurrencia al acto del agente de una concausa superior,
ésto es, cuando ha mediado culpa levisina del agente relacionada
con otras causas de nayor eficacia detcrninantes del fatal aconte~
ciniento, Cuando asi sucediere, es nuestra opinidén, que debe pesar
sobre el agente la responsabiliced civil, Scrd nuy poca su culpa,
pero alguna tiene, y teniéndola no ha de quedar en nmejor situacidn
que quien no ha tenido ingercncia estd convertido en victima inocen
te de las onisiones, negligencia o inpericias de otro”,...y agrega
que su opinidn es "mas Justa que la de los que pretenden trasladar
al Estado la obligacidén de pagar la indermizacidn civil'. Me pare-—
ce que la opinidn sustentada por el distinguido profesional tendria
perfecta aplicacidn en ¢l caso de fuergza nayor, pero no asi en el

caso fortuito, porque cono hemnos visto al analizar la naturalecza
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del caso fortuito, siempre venos la intervencidn humana, y al de-
cir el Dr, Cdérdova que el agente productor del caso, alguna culpa
tiene, y que no es posible dejar al desanparo a la victina inocen-
te de las onisiones, negligencias o inpericias del hechor, entra-
ros ya al canpo de lo culposo, y nos salinos de lo fortuito, Creo
rues, que sin desnaturalizar lo que en si es el caso fortuito, co-

rio le henos visto, no cabe ninguna responsabilicdad al agente,

[N
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CAPITULO VI
DERECHO COMPARADO

36.- IDELS GENERALES, Al abordar este tenma es indudable que serd
con rmuche linitacidn, pues resulta sunancnte inposible referirsc a
todas las legislaciones del nundo, tanto por la falta de literatu-
ra, cono a la escasa preparacidén que tengo, propia de un estudian-
te., Con tal advertencia, voy a referirnc exclusivanente a la legig
laciodn latinocanericana.

Pocos son relativanente los cddigos penalcs vigentes que legislan
sobre el caso fortuito y es que he (¢ manifestar gque los cdédigos mno
dernos guarcan silencio, por comsiderar que no es necesario consig-
nar de modo expreso, lo que resulta obvio, gque lo que s¢ cncucntra
nds alld de la previsién humana o del poder del hombre no constitu
ye ni siquiera acto; sin enbargo, uno de los cdédigos nmodernos COI0
es el de Italia si lo regula expresanente en el Art.45 que dice:
"No es punible quien ha conetido el hecho por caso fortuito o por
fuerza nayor"; asi cono tanbién existen proycctos de cddigos pena-
les que regulan en forne cxpresa el caso fortuito, tal como lo ve-
nos en el proyecto de cddigo pcnal de José Pecco (Argentina), y el
nuestro,

Refiriéndonos, pucs, a las legislacioncs latinoanericanas, puede de
cirsc que hay legislaciones que regulan el caso fortuito en forna
taxativa, nientras que otras no lo hacen y sinplenente declaran que
¢l acto ha de ser ejecutado con intencidn o voluntad determinadas
ejemplos de legislaciones que no regulan el casus en forno expresa
tenenos la de Uruguay, Venezuela, cl cdédigo de defensa social del
Estado de Chihuahua, (Mdéxico), el cédigo penal del Estado de Vera~
cruz (Mdéxico) y el eddigo penal de Argentina,

Vanos a ver las fdérnulas que enplcan los cédigos que en forma expre
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sa regulan el caso fortuito; asinisno el sistena o nétodo que utili
zan, La nayoria de legislaciones latinocanericanas, estdn inspiradag
en el nodelo espafiol y enclavan el caso fortuito entre las causas
quc eximen de responsabilidad criminal, con la cldsica férnula de
guc no delinguen al que con ocasidn de ejecutar un acto licito con
la debida diligencia causa un nal por ncro accidente; otras legis-—
le¢iones utilizan la férmula nds escueta como es "conetérlo casual
nente y sin intencidn en ¢l ejercicio de un acto licito", ya sea
que sc inspiren en el cddigo espafiol de 1822 o en el de 1848, Ex-—-
puesto lo anterior, veanos cada legislacidén que a nuestra nanera de
entender ofrezca nayor inportancia al tema gque nos ocupa.,
37+~ LEGISLACION DE CHILE,
E1l Cédigo Penal de Chile de 1874, cn el libro primero en el titulo
I, pérrafo II "De las circunstancias que exinen de responsabilidad
crininal"™ Art.,10 No.8 dice: "El que con ocasidn de ejccutar un ac—
to licito, con la debida diligencia, causa un mal por nero acciden
te"s venos en la disposicidn transcrita la presencia de la férmnula
espafiola, y adends la prcsencia de los clenentos que ya antes henos
analizado gue configuran el caso fortuito, con la tnica diferencia
gue no usa las frases "sin culpa ni intencidn de causarlo™ qgue en-~
plea nucstro cddigo; pero bien cabe decir, que esta legislacidn el
casus tona carta de exinente, y se encuentra regulado juntamente
con las dends exinentes, sin ninguna regulacidn especial, y ubica-
do en la parte general del cddigo, por lo que consideranos que su
regulacidn no es adecuade, pues aunque aceptdserios la regulacidn
del caso fortuito en forma expresa, ¢éste debiera recgularse como 1i
nite de la culpabilidad,
38,.~ LEGISLACION DE BOLIVIA,

E1l Cddigo Penal de Bolivia de 1834, regula el caso fortuito en el
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libro princro titulo I, que habla de las disposiciones generales y
cen el capitulo III, que regula "Las circunstancias quc destruyen -
la crinminalicdad o culpabilidad de un acto", y en el Art,13 No,30,
dice: "Cometerlos casualnente y sin intencidn en el ejercicio de
un acto licito'; considero que en la disposicidén transcrita cabria
el caso fortuito, y siendo asi, vemos que tona carta de eximente;
aungue con el nismo error, a ni nanera de ver, de no tener una re~
gulacidn especial,; pues bajo una misma disposicidn se encuentran
reguladas todas las dends exinentes conocidas; tanbién se advierte
de la disposicidn citada, que si bien requiere que el hecho se co=
neta casualnente, que sea sin intencidn y en el ejercicio de un ac
to 1icito, no usa la expresiéﬁ "con la debida diligencia', cono ru
chos de los demas cddigos incluso el nuestro; pero en todo caso ve
nes que se inspira en la férmula espafiolas
39 = LEGISLACION DE HONDURAS,
E1l Cddigo Penal de Honduras de 1906, regula el caso fortuito en el
capitulo II, que habla "De las circunstancias que exinen de respon
sabilidad criminal®, y en el irt.7 No,9 dice; "E1l que, con ocasidn
de ejecutar un acto licito con la debida diligencia causa un nal
por nero accidente®; venos que sigue la nisna férnula, tonando el
casus carta de exinente, y en cuanto a su ubicacidén y sistena, pue
den hacerse las nisnas consideraciones que hernos diohos:f
40 ,~ LEGISLACION MEXICLANA,
E1l Cdédigo Penal ce México para el Distrito y Territorios Federales
de 19%1, tenbidén regula cn formna expresa el caso fortuito, en el
capitulo IV, que habla de las circunstancias excluyentes y en el
Art,15 apartado X dices "Causar un dofio por nero accidente, sin in
tencidn ni inprudencia alguna, ejecutando un hecho licito con todas

las precauciones debicas'; cabe hacer las nisnas consideraci cnes ya
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dichas Tespectodds ;desccddigos que siguen la nisnma férriula y que
tanbién el mismo sistena y ubicacidén, También emplean férnula sini
lar los Cdédigos de Peanand, Honduras, y E1 Salvador, de que oportu-
nenente harenos nencidn especial,
Hay otros cddigos que aungue empiean férmula nuy sencjante a la u-
sala por los cbédizos entes citades derivados del espafiol y que ha-
cen del caso una exinente, lo tratan con nejor sistena,
41 ,~ LEGISLACION DE GUATEMALA,
E1l Cpodigo Penal de Guatenala de 1936, regula el caso fortuito en
forna expresa, en el Art.15 Pn. que diee: "El que con ocasidén de ac
ciones u onisiones licitas, poniendo en éllas la debida diligencia,
produce un nal por nero accidente, no incurre cen responsabilicad
crininal’s cl nérito de esta legislacidn,. que aungue hace del casus
una exinente de responsabilidad, es que lo trata en un articulo es-
pecial y adends cn los articulos que se reficren a la culpabilidad;
por lo dends siempre siguc la férnula espafiola; y en el Art,21 Pn,
regula las exinentes, corio se ven, en forma distinta o mejof dicho
separadas del casus,
42 .~ LEGISLACION DEL ECULDOR ,
E1'Cédigo Penal del Ecuador de 1938, regula cl caso fortuito ecn cl
Art,15 y dices "La accidn u onisidn prevista por la ley cono infragc
cibén, no serd punible cuendo es el resultado de caso fortuito o —-—
fuerza nayor'; de la disposicidén transcrita vernos que la legisla--
cidén Ecuatoriana se aparta de la férmula espaifiola, en tratar de de
terninar cgue se entiende por ceso fortuito, cosa gue ne parece nuy
bicn, porgue no es propio quc en un cucrpo de leyes se den concep-
tos, puesto que ésto es propio ce la doctrina; por otra parte venos
que en la nisna disposicidn hace referencia a la fuerza nayor, cosa

que ne parece bien, por cuento casus y fuerza mayor tienen el misno
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efecto, aungue guarcando ambas institucioncs su naturalcza propias
tanbién el legislador ecuatoriano no ha cconfundido o nejor dicho
regulado el casus con las demds eximentes bajo un nisno articulo
corio lo hacen otras legislaciones, sino que le ha dado una regula-
cidn especial y adends lo ha ubicado en los articulos relativos a
la culpabilidad, cosa que tanbién nos parece acertada,

43 4~ LEGISLACION DE COSTA RICA,

Podria decirse que la legislacidn de Costa Rica es una de las que
no regula en formna expresa el caso fortuito, quizd por considerar
que no es necesaria su regulacién, que, aunque asi se haya sosteni
do por los Licenciados Antonio Picado y Enrique Guier, scgun cita
que hace el Licenciado Miguel Aniroff: Tinoco en su tesis doctoral

a fs, 25; yo estimo que cl caso fortuito estd inplicitamente conte
nico en el Lrt,26 Pn, que dice que estdn exentos de responsabilidads:
No, 30. "El que al ejecutar un acto licito, o a causa de un error
esencial de hecho, oéasionare, por nero accidente un mal que no pro
venga de culpa', Déndo por sentado que en la disposicidn transcri-
ta se encuentra regulaco el caso fortuito, vemos gue el legislador
Costarricense, se aparts un tanto de la férnula espafiola, y no usa
las frases "debida diligencia” y "sin culpa ni intencién®, coro lo
hacen otros cdédigos incluso el nuestro; y es que en verdad tales
frases no hacen nis que dar una explicacidén del término "mero acci
dente™, son pues explicativas, y asi se ha entendido en las lecgisla
ciones gue las consignan; ya que estando en el campo estrictanente
absoluto "mero accidente® implica no otre cosa sino falta de culpa,

-

adends decianos anteriormente que esto de nero accicente es lo gue
viene a deterninarnos que estanos en presencia de un caso fortuito;
exfuesta asi la situacidén no cabe duda que el Art,26 No, 30, Pn, se

encuentra regulado el caso fortuito, En la disposicidn citada venos
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la frase que dice "o a causa de un error esencial de hecho'; el c~
rror csencial es el quc versa sobrc alguno e los elenentos consti
tutives de la figuera delictiva o sobre una circunstancia agravan—
te de calificacidn, haciendo refercncia a la decisidn del autor; y
conforme las opiniones nds generalizadas de autores que tratan la
nateria, cesta clase de error excluye la culpabilidad del agente,
cuanco se refiere a los elenentos constitutivos del tipo o de la a
gravacidn en rcferencia a la decisidn del autor; de consiguiente,
en la disposicién antes citada, existen dos causas dec inculpabili-
dads la del casus y la del error esencial,
A4 ,- LEGISLACION DE ARGENTINA,
Il Cédigo Penal de Lrgentina de 1922, no regula en forma taxativa
el caso fortuito, y aunqgue no hay unaninidad en ios fallos cuando
se han presentado situmacioncs de caso fortuito, los han resuelto
reconociendo cono frontera de la culpa, han visto, pues, el casus
linite de la culpabilidad, posicidn indudablenente, acorde con la
teoria noderna; y parafundanentar lo dicho transoribigos el fallo
de la Cémara cde lo Crininal y Correcoidnal de la Capital, que trac
don Luis Jiménez de Asta y que dices "El1 procesado, conductor de un
canidn, produjo la nuerte de un nenor, a causa de que éste bajaba
corriendo y de inproviso por la calle, que pretendid cruzar, sin
poner atencidén alguna en el trdnsito de vehiculos, no siéndole po-
sible a dicho procesado impedir el atropello dada la rapidez de la
escena, no obstante aplicar los frenos de pie que se rompicron, y
desviar la direccidn de la nmarcha con cl propdsito dc inpedir el
accidente, En consccuencia, no cabe hacer al conductor culpable del
resultacdo luctuoso, puesto que agotd la dilizente actividad que las
circunstancias del caso requerian, encaninada a evitar con pericia

la produccidn del hecho’ (sentencia del 2 de Octubre dec 1945, en la
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-Ley, To,40. pdgs, 441 y sig. y citada por Jiménez de ista en el To.
VI, pdg. 245 v 246;)
45,~ LEGISTACION DE URUGUAY,
Bl TCdédigo ce Uruguay cel afio 1933, tampoco regula en forna taxati
va ¢l caso fortuito, pero si encontranocs disposiciones gue ayuda=— -
rian a resolver una situacidn e tal naturalega, hay una disposicidn
gue dicc: "no se responde de la concausa preexistente, supervinien—
te o sinultdnea, incependiente del hecho; que no sc ha podido pre=
ver, La que se ha podido prever y no se ha previsto, serd tenido en
cuenta por el Juez para rcbajar la pena, segin su criterio; de acuer
do con las circunstancias del caso y lo dispuesto en el Art,18%, y
tal articulo dice: "Nadie puede ser castigado por unm hecho que la
ley prevé como delito, si no c¢s intencional, ultraintencional o cul
poso, cometido adends con concicncia y voluntad, E1l hecho se consb-
dera intencional, cuando el resultado se ajusta a la intencidn, ul-
traintencional cuando el resultado excede de la intencidn, sienpre
gue tal resultado haya podido ser previsto, culpablc, cuando con 1o
tivo de ejecutar un hecho; en si nmismno juridicamente indiferente se
deriva un resultado que, pudiendo ser previsto, no lo fué, por in-
prudencia, inpericia, negligencia o violacidén de leyes o reglanen-

tos,.

Bl resultado que no se quiso, pcro que se previd, se considera in-
tencionaly el dafio que se previd cono inposible, sc considera culpa
ble’  Cono verios tienen inportancia tales disposiciones por su as—
pecto explicativo, y sc advierte que al presentarse una situaciodn

de caso fortuito se resolveria fucra de la culpabilidad, ya quc so
lo es punible el hecho que cae dentro dela esfera de la culpabilidad,
46 ,~ LEGISLACION DEL BRASIL,

£l Cpodigo Penal del Brosil cde 1940, no regula en forna expresa el
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caso fortuito, pero si regula expresanente los delitos dolosos v
los culposos, asi el .irt,15 dice: Se dice que el delito es: I) Do-
loso, cuando el agente quiso su resultado o asunidé el riesgo de pro
ducirlo, II) Por imprudencia cuando su autor realiza el hecho por
culpa, negligencia o inpericia (unico) salvo cn los casos expresa-
dos por la ley, nadie puede ser castigado por hecho previsto corio
delito, sino cuando lo practica dolosanente’; se advierte que lo
fortuito sale del canmpo de la culpabilidad,
47,~ LEGISLACION DE COLOMBIA,
E1l Cdédigo Penal de Colombia del afio 1936, tampoco regula en forma
expresa el caso fortuito; y encuentro las disposiciones siguientes:
Art,IT inc.‘20. Pn. que dice:."Se infringe la ley penal por accién
u onisidn®, asi comno el inc.,20. del Art, 12 que dices "Hay culpa
cuando ¢l agente no previd los efectos nocivos de su acto habiendo
podido preverlos, o cuanco a pesar dehaberlos previstos,~confi6:ig
prudcntenente en poder evitarlos'; gsinisnmo el Art,1% del mksmo —-
cuerpo de leyes dice: "In las contravenciones la simple accidn u o
nisidén hace responsaeble al agente", Las disposiciones transcritas
y por excepcidn podrian ayudar a resolver una situacidén de caso for
tuito, Yy que necesarianente, conforne la doctrina que inspira al ca
so fortuito se trataria como linite dec la culpabilidad.
Los Cédigos Penales de Haiti de 1835 y el dec la Reptblica Doninica
na de 1884, aunque pertenccen & los antiguos cbddigos, no regulan en
forna expresa ¢l caso fortuito, y todo porque dichos cuerpos de 1g
yes se derivan del Cédigo Penal Francés, donde tampoco ha sido roc-~
gulado,
Tanto los Tribunales de Justicia conmo los autores de los paises don
de no existe una regulacidén taxativa del caso fortuito, son mas l1li=-

bres para situar el caso c¢n el lugar que verdaderamente le corres-—
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ponde,
Explica:des ligerarente la regulacidn juridica del caso fortuito, en
la forma antes expuesta, en la nayoria de las legislaciones iberoa-
nericanas; creo necesario ver en forma un tanto nas detallado el ca
so fortuito en nuestra legislacidn penal.
48,~ EL CASO FORTUITO EN NUESTR4 LEGISLACION PENAL,
El caso fortuito en nuestre legislacidn penal, tiene el nisno trata
niento que el Cédigo Penal Espafiol antiguo de 1870, asi com el de
1848, 1850 y a2l del cddigo restablecido por la Republica de 1932,
1944 y 1963, y tona carta de exinente como causa de inculpabilidad,
regulado en el libro primero, capitulo II, en el Art.8 No, 8 y di-
ce: "El que en ocasién de ejecutar un acto licito con la degida di
ligencia, causa un nal por mero accidente, sin culpa ni intepncidn
de causarlo”, El1 Cddigo Penal Espafiol, también lo rcgula en cl Art.
8 No., 8 y usa la nisna redaccidn, con la Unica diferencia que usa
la expresidén "con" en vez de "en", y si no veanos el art, 8 No.8
cdel Cédigo Penal Espafiol "E1 que, con ocasidén de ejecutar un acto
licito con la debida diligencia, causa un mal por nero accldente,
sin culpa ni intencidén dc causarlo®,
De la disposicdn transcrita se advierte que para que estenos en pre
sencia de caso fortulto se requiere de las siguientes condiciones o
elementos: a) que el agente ejecute un acto 1licito, b) que proceda
con la debida diligencia, c) gue el mal se cause por mero acciden-
te, ésto es, sin culpa ni intencidén de causarlo, Cono ya vinos al
abordar los elenentos del caso fortuito las condicicnes antes di--
chas, para no entrar en repeticiones, nos estanos a lo dicho en tal
ocasidéng por lo que Unicanmente voy a referirmnec a los defectos de re
daccidén y ver algunos problenas gque pueden presentarse,

Ha sido objeto de muchas criticas la redaccidn gque .utiliza nuestro
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legislador al regular el casus, pues se dice que las frases, "la de
bida diligencia, "mero accidente® y "sin culpa ni intencidn de cau-
sarlo', son conceptos perfectanente sindninos que parten de la Uni-
ca condicidén bdsica, que es: auscncia de dolo y de culpa, critica
que ne parecc nuy adecuada, pues bastaria con gue se redactara asic
el que con ocasidén de ejecutar un acto licito, causa un mal por e
ro accidente®, tal como lo henos visto redactado en otras legislaw
ciones; por comsiguiente las frases ‘debida diligencia” y "sin cul
parni intencidn de causarlo®, saldrian sobrando y nuestro legisla-
dor ha sido redundante; mds sin embargo los defensores de la redap
cidn presente, estiman que las frases apuntadas tienen la finalidad
de explicar el térnino “nero accidente', son expresiones pues, ex-
plicativas y de consiguiente la redundancia es aceptable,
Surge asinismo una cuestién y es que de conformidad con el Art, G
No., lo., Pn. que dice: "las expresadas en el articulo anterior, cuar
dc no concurren todos los requisitos necesarios para exinir de res-
ponsabilidad en sus respectivos casos", son circunstancias atenuan: -
tes de la responsabilidad crinminal, Como hemos dicho que la eximen®
de caso fortuito se conpcne de tres elementos o condiciones, que pa
saria si faltase uno o dos de tales elementos ?, por cjemplo que el
agente ejecutd el hecho dafioso en ocasidén de ejecutar un acto no 11
cito, o que no lo hizo con la debida diligencia ?, esterianos en
presencia de la circunstancia atenuante que henos citado 7, entien
do que la falta de una o nds de las condiciones dichas da lugar a
un delito culposo o doloso segin el caso, con todos sus elenentos
y caracteres y no daria lugar aplicar la atenuante,
Otro problena que surge en el andlisis de la exinente en estudio,
es ver a qué clase, o nejor dicho a qué especie de culpa se refiere
nuestra ley penal, y ésto haciendo ya una relacidén con la ley civil:

aunque como henos dicho anteriormente, en lo penal nodernanente so-
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lo cabe hablar de dos especies de culpa: la inconciente y la cons-—
ciente, que ya vinos en que consistia cada una, pero siguiendo los
postulados clésicos, nuestra ley civil reconoce tres clases de cul
pa: lata, leve y levisina; el legislador penal que corlo saberics se
inspirdé en la escuela o corriente cldsica, cuando dice gue el hecho
suceda "sin culpa ni intencidn de causarlo™, habrd couprendido las
tres especies de culpa ?, E1 Art.42 C, dice; "La ley distingue tres
especies de culpa o descuido. Culpa grave; negligencia grave, culpa
lata, es la quc ccnsiste en no nanejar los negocios ajenos con a-—-—
quel cuidado que atn las personas negligentes y de poca prudencia
suelen enplear en sus negocios propios., Esta culpa en naterias ci-
viles equivalen al dolo”.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aguella
diligencia y cuidado gque los hombres enplean ordinarianente en sus
negocios propios, Culpa o descuido, sin dtra calificacidn signifi-
ca culpa o descuido leve, Esta especie de culpa se opone a la dili
gencic o cuidado ordinario o nmediano.

El que debe adninistrar un negocio coilo un buen padre de familia
es responsable de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisirio, es la falta de agquella esnerada diligen
cia gque un hombre juicioso enplea, en la adninistrecidén de sus ne-
gocios inportantes. Esta especie de culpa se opone a la suna dili-
genela o cuidado., El dolo consiste eﬁ la intencidn positiva deain~
ferir injuria a la persona o propiedad de otro', No cabe duda gque
la culpa grave y la culpa leve, originan ya en el campo penal la in
prudencia temeraria, regulado en el Art, 527 Pn. que dice: "El que
por inmprudencia teneraria ejecute un hecho que si nediare nalicia
constituiria un delito grave, serd castigado con tres afios de pri-

sidn nayor y con un afio de prisidn nmayor, si constituyeme un deli-
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to nenos grave, En les nisnas penas incurrird respectivanente el
que con infraccidn de los reglamnentos, cometiere un delito por sin
ple imprudencia o negligencia,.."; pues bien, surge la duda si la
culpa levisine estd exenta de responsabilidad penal, Estino que cumn
do el legislador nos nanifiesta que el hecho debe ser realizado fgin
culpa', ‘debe entenderse que se refiecre ain a esa culpa levisina que
nos habla el cédigo civil, porque el Art.539 Pn, que habla de los
hechos constitutivos de falta dice en el No,1l lo siguicnte: "Los
que por simple imprudencia o ncgligencia y sin cometer infraccidn
de los reglanentos causaron un nal que, nediando malicia constitui-
ria delito o falta®, las exprcsicnes "la sinple inmprudencia o negli
gencia' que utiliza el legislacdor penal, estd dando a entender que
aln esa culpa levisina es sancionada penalnente; y es gque estino
que node otramanera debe pensarse, porque sabido, cono queda, ¢l ca=-
so fortuito estd med alld de la voluntad hunana, y la culpa levisi-
na estd al alcance de la previsibilidad del horibre, adends puede e-
vitarse y cunplirse, nicentras en el caso fortuito no puede ni pre-
versc ni evitarse el ecvento dailoso,

Es oportuno decir, para un nejor agotaniento del tcma, la difercn-
cia que cxiste del casus en nateria penal y civil, conforne nucstra
legislacidn,

49,~ DIFERENCIA DEL CASO FORTUITO EN MATERTI. PENAL Y EN MATERTA CI-
VIL, CONFORME NUESTRA LEGISLACION,

Min desde los albores del Derecho Ronmano, se distinguid el casus pe
nal del casus civil, y conforne nucstra legislacidn pucden notarse
las siguientes diferencias:

a) Bn cuanto a su regulecidén: Visto como estd, que cn nateria penal
el casus toma carta de exinente de inculpabilidad, lo tenenos regu-~

lado bajo la férnula clésica de gue no delincuen y por consiguiente
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estdn exentos de responsabilidad criminals el que en ocasidén de eje
cutar un acto licito con la debida diligencia, causa un nal por ne-
ro accidente, sin culpa ni intencidn de causarlo. En el campo civil
la definicidn del caso fortuito la encontranos en el Art,43 que di-
ce: "Se llama fuerza nayor o caso fortuito, el imprevisto‘a que no
es posible resistir, como un naufragio, un terrenoto, el apresanien
to de enenigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, ectc.” Verocs cen la disposicidén transcrita que el legislador
civil ha hecho sindnino caso fortuito y fuerza nayor, déndole el -
nisno trataniento y regulacidn, cosa que no sucede asi en el campo
penal, donde ambas instituciones juridicas ticnen su regulacidn; a-
demds dice el legislador civil gque lo fortuito es lo imprevisto a
que no es posible resistir, ésto de inprevisto es lo que también ca
racteriga al casus penal, pero lo de irresistible es propio de la
fuerza nayor en el campo penal; y b) en cuanto a sus efcctos, tal-
vez aqui se ve con nayor claridad la diferencia, En toda época,; en
todas las legislaciones del nundo y aln por parte de los exposito-
res del derecho, han reconocido la falta de responsabilidad penal
del agente cuando actia cn el canpo de lo fortuito, y ain la opi-
nién predoninante es también declarar al agente exento dc toda res
ponsabilidad civil por la via penal del hecho dafioso, en nuestra le
gislacidn no cabe al agente ningune clase de responsabilidad cuando
el hecho sucede por caso fortuito, En el campo civil aunque el prin
cipio general sea que el efecto propio del casus consista en libe-
rar de responsabilicdad a1 deudor por los dafios y perjuicios causa-
dos al acreedor y gue pfovchgaﬁ de no haberse cunplido la obliga-
cidn o de no haberse podido el hecho que causa el dafio, esta regla
se recoge en el Art,1418 inc. 20. C, cuando dice: "El deudor no es

responsable del caso fortuito', y continta la disposicidn, hacien-—
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do ya cono excepcidén "a menos que sc haya constituido en nora, sien
co el caso fortuito de aquellos gque no hubieran dafiado a la cosa de
bida, si hubiese sido entregada al acreedor o que cl caso fortuito
haya sobrevenido por su culpa”; de la disposicidn transcrita se ad-
vierte que hay cgsos en que el deudor responde del caso fortuito.
Adenés cl caso fortuito en el campo civil, tiene pudidranos decir
diversas aplicacioncs segin la clase de obligaciones de que se tra-
te: asi para el caso: a) en las obligacicnes de género, el deudor
estd siempre obligado a cumplir en forma invariable, ésto es, aun
cuendo la cosa debida se destruya por caso fortuito, pucs el Art,
1381C dice: "La pérdida de algunas cosas del género no extingue la
obligacidn,,..". b) En los obligaciones de especies o cuerpo cier—
to, nucstra ley dispone en el Lrt.1419 C lo siguiente: "La obliga-
cidén de dar contiene la de entregar la cosa, y si ésta es una espe
cie @ cuerpo cierto, conticne adends la de conservale hasta la en—
trega, so pena de pagor los perjuicios al acreedor que no ge ha -—-
constituido en mora de recibir', y adends el Lirt.1421 C, dices "EL
riesgo del cuerpo cierto cuya tradicidn se deba; es sicnpre a car-
go decl deudor, salvo gque el acreecdor se constituye en nora de reci-
bir, pues en tal caso serd a cargo de éste el ricsgo de la cosa has
ta que la tradicidn se verifique"; de las disposiciones transcritas
se ve que el deudor responcde del caso fortuito y solanente cuando
el acreedor se constituye en nora de rceibir la cosa, es cuando el
deudor no responde; c¢) en las obligaciones condicionales, nuestra
ley dice en el Art.1357 C", Si antes del cumpliniento de la condi-
cién la cosa prometida perece sin culpa del deudor, se extingue la
obligacidén; y si por culpa decl deudor, el deudor es obligado al »n~

cio y a la indermizacidn de perjuicios...”, Bésten:r las disposicio-
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nes trenscritas para ver cono opera el caso fortuito en el canpo
civil, y de ello se despréhde en forna clara, la diferencia funda-
menfal que existe en nuestra legislacidn del cesus en materia cim

vil y en nateria penal,

2
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CAPITULO VII
JURISPRUDENCIA

Es sunanente escasa la jurisprudencia sobre el caso fortuito, no
porque en la vida diaria no se den situaciones de esta naturaleza,
sino que hay casos tan evidentes, que los Jueces ce Prinera Instan
cia sin vacilacidén alguna pronuncian resoluciones aplicando tal -
exinente, y en otras ocasioncs especialnente por los Jueces de Paz
tales diligencias son archivadas. Tanbién se ve con nucha frecuen=
cia por nuestros Tribumalcs, resolviendo situaciones gque son verda-
deros casos fortuitos, ccrno inprudencias, y en otras ocasiones le
dan otros tratanientos juridicos; en verdad, después de haber rec-
visado ninuciosanente la mayor cantidad de Revistas Judiciales que
ne fué posible, he visto con mucho interds para el tema que nos o-
cupa, una sentencia pronunciada por la Cdnara de Segunda Instancia
de la Segunda Seccidn del Centro, pronunciada en esta ciudad a las
cuatro de la tarde del dia cuatro de octubre de mil novecientos nuc
ve, con dicha sentencia se asienta la doctrina sigulente: "Para que
un hecho pueda conceptuarse cono delictuoso, es indispensable que
haya habido, intencidén o voluntad, de parte del sujeto activo en el
acto que se trata de reprinir. Para gue un hecho cjecutado sin in-~
tencidn de dafiar ni malicia, pueda estinarse comprendido en cl Art.
526 (hoy 527), es necesario y preciso que haya nediado wma grave -
inprudencia o la sinple con infraccidn de reglamnentos. No habiendo
voluntad consciente en la causa generacdora del hecho, ni pudiendo
educirse un delito culposo, es caso de sobreseiniento, por no ho=
der atribuirse responsabilidad crininal',

Por les consideraciones gque haré posteriornente, transcribo literal
nente el fallo a que aludo: "Vistos en apelacidn con el auto del -

Juez lo, de la, Instancia del Departemento de La Paz, dictado a las
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cuatro de la tarde del dfa nueve de agosto del afio corriente, en la
crininal contra Encarnacidn Vdsquez por disparo y una lesidn causa-
da por imprudencia temeraria, a Rafael Florcs: en dicha resolucidn
se eleva la causa a plenario y se le previene nombrar defensor o ra
tifique el que tiene hecho bajo los apercibinientos de ley, Leido
cl proceso y haciendo una rclacidn de los hechos inportantes, apare
ce: Flores sufrid una lesidn que le fud reconocida en la palna de
la nmano izquierda, ejecutada con proyectil de arma de fuego, el cuel
salié al lado opuesto de dicha mano, curable en veinte dias, dejan-
do inmpedinento y defornidad., El agraviado Rafael Flores dice: que
lo ofendid Encarnacidén VAsquez, como a las 7 de la noche del 7 de
nayo ultima dentro de la casa del estanco de Antonio Veldsquez, ci-
ta en el pueblo San Rafael, causdndole un balazo en la nano izquier
da, con un revdlver: que no hubo notivo ni cuestidn, ni fué el he-
cho de intento, pues Jjuntos estaban tonendo licor; y que el hecho
ocurrié asis Vasquez le propuso en venta el revdélver, el ofendido
lo tond de manos de su ofensor, lo desgobernd sin carga por habér-
sela quitado, lo estuvo inspeccionando para ver si era bueno, y ac
to continuo, el nismo ofendido lo cargd con las nismas cdpsulas y
lo puso sobre el mostrador del establecinmiento, diciéndole que no
se lo compraba porque era caro en 25 pesos, Vasquez al tomarlo, sin
otro noviniento, dispard el tiro providencialmente dafidndole la na-
no, Los testigos Victor Pefia, Abrahan Garcia, Adolfo Salinas y An-
selno Mufioz, testigos presenciales, declaran en los nismo térninos
que el ofencdido y que, adends con ¢l disparo se dafid o fracturd u-
na tilichera del establecinicento.
El reo en su indagatoria hace los nisnos detalles del acontecinien
to; pero difiere en un punto principal, al nanifestar que poniendo

Flores el revdlver sobre el nostrador, dijo: 'ya ne baliastes™, a
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lo que le contestd el declarante Vdsquez: "vos solo te has baliado
efectudndose el disparo en manos de Flores, y tonando el revélver
lo netié en la bolsa, £En virtud de anpliacidn, decretada por el -
Juez de Oficio, el ofendido y los testigos, expresan: que no vieron
que Vésquez halara el gatillo o netiera el dedo en el guardanonte
para hacerlo funcionar; que cuando tond el revélver del nostrador,
no apuntaba a persona alguna, ni hizo otro moviniento mas que levan
tarlo, y al lesionar a Flores fué porque éste tenia el brazo sobre
la tilichera quebrada, rcsultando la nano lesionada, Relacionados
los hechos, para deducir la rcsolucidn, hay que cntrar en estas con.
sicderacioncs legales:
lo,) Nuestra Legislacidén crimninal conceptia cono delito "toda accioch
u onisidén voluntaria penada con anterioridad por la ley" véase el
frt, lo, Pn, Asi donde la voluntad no interviene cono causa gencra
cora del acto. que se trata de reprimir; donde no ha habido concien
cia deliberada de procducir un efecto dafioso prohibido anticipada—-—
nente con sancidén penal por la ley; no es ni puede ser conceptuado,
en el esentido legal y juridico, cono delictuoso, para el efecto de
poler deducir una responsabilidad crininal, Aplicando esta doctrind
al asunto de gue sc conoce, no es posible sostener que hubiera vo-
luntad consciente o intencional en el sujeto activo del delito pa-
ra que puldiera ser acreedor a un castigo, por faltar ese elenento
indispensable y esencial para que el acto seca punible.
20.) E1 articulo 526 (hoy 527 Pn.) castiga los hechos delictuosos
conetidos por imprudencia tcmeraria, o por sinple inprudencia con
infraccién ce los reglanentos, sin que haya mediado intencidn o na
licia al coneterlos; pero coro pucde verse de la nisma disposicidnm,,
es indispensable y necesario la inprudencia con tenoridad o la sin~-

ple infringiendo reglanentos; y cn el caso contenplado no ha habi-
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do imprudencia de ninguna clase,. ya que de los hechos establecidos,
aparcce que Vdsquez se 1linité a tonar el revélver, y sin haber efec
tuado ningin otro nmoviniento que el de levantarlo del mostrador don
de se encontraba, dispard pudiendo nuy bien haber ocurrido que cl o
fendido, después de haberlo desgobernado y vuelto a cargar, lo hu~
biera colocado inadvertidamente en el mostrador preparado a disparar.
30.) No pudiendo legalmente atribuirse al procesado culpabilidad -
criminal por el disparo y lesidén de que se trata, ni tanpoco dedu-
cirse el delito culposo a que se refiere la disposicidn ultinanen-—
te citada, procede sobreseer; pero no sucede lo nismo con la falta
o infraccidén de la portacidén del revélver sin la licencia respecti
va, que debe castigarsc conforme a las prescripciones que la ley es
tablece: Articulos 3, 181 No.1l I, y 111 de la ley de ?olicia.
Por Tanto: y aplicando los articulos 453, 470 y 473 I., dijeron: se
revoca la resolucidén de que se ha hecho nérito, se sobresee’ a favor
del reo Incarnacidn Vésquez por el disparo de arma de fuego y le-
sién en Rafael Flores, debiendo ponérsele en libertad....'.
A1 analizar el caso anterior, veo que conforne a ia doctrina que
inspira el caso fortuito, es éste el que se ha dado, mds sin enbar
go, se estind y resolvid la situnacidén conformne el Art.lo. Pn. cual
es la falta de culpabilidad; de consiguiente, surge coro algo cla-
ro, gque conforne a nucstro Cédigo Penal, la mal llanada exinente
de caso"fortuito", contenplada en el Art, 8 No,8 Pn, sale sobrando,
cosa que asi lo considero, como lo haré notar en mis conclusiones.
Asinisno tiene interés, la sentencia pronunciada por la Sala de lo
Penal cde la Honorable Corte Suprema de Justicia, a las nueve horas
vy treinta minutos cel dia Cieciséis de mayo de nil novecientos cin
cuenta y nueve y que aparece en la Revista Judicial, No,LXIV, del

afio 1959, que aunque no se resuelve una situacidn de caso fortuito,
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fué invocado por la defensa, como preceptoviolado el No. 8 del Art.
8 Pn.; y cono consecuencia de dicha sentencia se sienta la doctri-
na siguiente: "El Art.405 I, no puede ser infringido en vista de
que su aplicacién se deja al parecer discrecional del Juez en aten
cién a las circunstancias que concurran, y, CONO consecuencia su
violacidn no puede ser glegada coro motivd de cagaciédn.
Se infringe el Lrt.278 I como el irt. 8 No,4 Pn., citados por el re
currente asi como el Art, 274 I, no citado, debiéndolo haber sido,
sin que ello denmerite el recurso por estar citados los dos anterio
res, por no haber sido puesto en libertad el procesado caso de no
estar detenido por otra causa y pronunciada sentencia absolutoria
en su favor, en virtud de que el veredicto del jurado aparece es-
tablecida la cxinente de legitima defensa a favor del encausado Mo
rén, la que lo releva de todaresponsabilidad con respecto a los he
chos cometidos con ocasioncs de su defensa., Con fundanento en lo
anterior es improcedente traer a cuento la exinmente de caso fortui
to, contenida en el No, 8 del Art, 8 Pn., e invocada por la defen-
sa, por innecesaria.
En virtud de que la legitina defensa estd reconocida en nuestra le
gislacidén penal cono una exinente, no serfa dable reconocer al en~
causado la exinente 8a, del Art. 8 Pn, en lo referente al ejercicio
legitino de un derecho, porque, en tal caso el ejercicio de tal de-
recho seria sinplenente otra eximente, Concurre en favor del reo la
exinente de legitina defensa, si el golpe gque le fué causado por el
occiso en la cara de aguel con el plan de la hoja del corvo que -
portaba, después que el misro reo le llend la atencidén por el es-
céndalo que causaba, es una agresidn ilegitima por haberle sido cau
sada en la cara y porque la reaccidn de toda persona a quien se le

enfila un corvo en la situacidn anterior, llegue o né a su destin.
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¥y nas si produce lesidén, o sea o no un planazo, es la de hacer uso
de cualquier arma de que se disponga, Basta con gue la persona se
haya puesto en una situacidn de innediato peligro para que surja
la reaccién natural de la legitina defensa,

El requisito de la proporcionalidad del medio enpleado también se
estina cuuplido, con basc en las ragones ya dichas, y la falta de
provocacidn suficiente no puede menos que considerarse cumplida por
que estd establecido que el procesado no solo provocd, sino que, -
por el contrario, le 1lland la atencidén al agresor por el escéndalo
que causaba,

En consecuencia procede casar la sentencia recurrida y pronunciar
la correspondiente, Por haber contestado ¢l Tribunal del Jurado

que el procesado obrd en legitina defensa en la conisidn de los he
chos porgue se le juzga y dado que el veredicto del Jurado es una
verdad juridica incontrovertible, procede absolver al reo de la a-
cusacién fiscalee.o.."

La cuestidn resuelta era la siguiente: X fué atacado a nachetazos
por ¥ sin gue X haya provocado al agresor; asi las cosas el agredi
do se defiende con un revdlver, yde los disparos que hace mata a Z,
se denuestra en el proceso la legitina defensa, vale decir, se per
filan todos sus elenentos; visto como queda, la Sala de lo Penal

dc la Honorable Corte Suprema de Justicia, absolvidé al procesado,
por existir la exinente de legitima defensa, Como ni interés en es
te capitulo es ver, en la medida de nis capacidades, pocas por cier
to, la fundanentacidén juridica del fallo en relacidén al tema que -
nos ocupa, Considero que lcs hechos eonetidos casualnente, al defen
derse de una agresidén ilegitina a una tercera persona, que nada tie
ne que ver, no deben cobijarse bajo la cxinente de legitinma defensa

cono una consecuencia, como lo ha resuelto el Alto Tribunal de Jus-—
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ticia, y lo que cabe invocar es la exinente de caso fortuito, pues
quien ejecuta actos de legitima defensa realiza actos licitos, ¥y a
sinisno el hecho lesivo resultd casualmente, sin culpa ni intencidn
por parte del agente, y adends en el caso que nos ocupa el agente -
en esa situacidén de defensa no puede exigirsele otra diligencia que
la hecha, que considero que es la debida diligencia, pues tal como
henos dicho, en la apreciacidén de este elenento "debida diligencial
debe tomarse en consideracidn al agente en particular y en las cir-
cunstancia que actia, de donde se desgprende que con basc en la doc-
trina que inspira el caso fortuito, se dan todos los elenentos en
el caso a que henos hecho alusidn., Esta nanera de pensar, tiene su
fundanento en la doctrina penal del Tribunal Supreno de Espafia, que
trae en su obra el autor Manuel Rodriguez Navarro, quien recogiendo
las resoluciones recaidas en los recursos de casacidén por infrac--
cidén de ley, del referido Tribunal a fs, 588 del To.,I, dice tal -
doctrina: "si causd dafio a un tercero casualnente, al defenderse
de la agresidén de que fué objeto el acusado... Siendo licitos los
actos de legitina defensa realizados por el procesado al repeler -
la agresién de que fue objeto, es visto quevel dafio ocasionado en
su defensa casualnente a un tercero, sin intencidén de causarlo, a-
creditan su irresponsabilidad" (S, 29 -4-924; G.-17 y 18-10-924 To,
111, pdg. 342), la doctrina antes expuesta se refiere al caso for-
tuito., Como decia, anteriormente, no he encontrado una resolucidn
del alto Tribunal -de Justicia, donde se haya aplicado la exinente
de caso fortuito, y por el contrario es bastante abundante las re-
soluciones en que se ha estimado la inprudencia teneraria o la sin
ple inprudencia por parte del agente, a este rcspecto traigo a cua
to la senten01a/pggn%gcé{mara de Tercera Instancia: a las nueve ho

ras del ocho de nargo de nil novecientos treinta y nueve, y c¢n los
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considerandos III y IV, se dice: "III) Lgs contestaciones del Jura
do deben tenerse por no hechas, por contrariar lo que consta proba
do en autos con la confesidén del reo, y atencrse para fallar a di-
cha confesidén en la que el reo Rafael Antonio Rodrigucz manifestd:
"que hoy ( 5 de nmayo de 1934 ) como a las ocho horas se encontraba
en un corredor de la casa de JoaguinaNulato, en el barrio San Anto
nio de esta ciudad (Santa Tecla) a donde 1llegd en corpafifa de Maw-
nuel Sosa, Rafael Alvarado, Vicente Anbrogi, Julio Cisneros y Anto
nio Marroquin (alias) Zapo Cuto: que alli 1legd de visita y al no-
nento de estar conversando, Manuel Sosa le dijo al declarante que
le prestara una pistole, que el que habla tenia trabada en el cin
to: que el deponente se la destrabd y se la alargd a Sosa, quien
adelantdé la nmano para recibirle: que en el nonento de la entrega
dispard dicha pistola sin darse cuenta el deponente cério, y fué a
dar el firoyectil a la sien izquierda de Sosa, causdndole la lesidén
que presenta, que el hecho ocurrid contigencialmente, pues ¢l depo
nente nunca ha tenido ninguna enenistad con Sosa, con quien sien-
pre ha sido arnigoeseeee.
IV) De lo confesado por el aludido reo Rodriguez, que es la prueba
que sirve de fundanento para condenarlo, resulta que es responsa-—
ble del delito de homicidio en Manuel Sosa, por inmprudencia tenera
ria, pues Rodriguez, al entregar a Sosa la pistola, no tuvo el cul
dado o precaucidén neccsarios para evitar el accidente, cuidado o
precaucidn, que debid consistir en entregar la pistola con el ca--
fidn en direccidén a un lugar donde no hubiese personas y en cercio-
rarse, antcs de entregarla, si cstaba o no en el seguro, pues se -
trataba de una escuadra, arna ésta que es nds peligrosa que los re
vélveres corrientes”, (del fallo antes relacionado, se sienta la -

doctrina siguiente): "a) La confesidén de un reo, que establece su
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culpabilidad por un delito de honicidio conetido con imprudencia
teneraria, prevalece sobre las declaraciones del Jurado en su vere
dicto que lo absuelven, 1II) Hay inprudencia teneraria en la ejecu-
cién de un delito de homicidio, cuando el reo, al entregar un revdl
ver escuadra al occiso, no tiene el cuidado y precaucién necesarios,
por lo que se produce un disparo del arma, cuyo proyectil hiere y
nata al ofendido® (Sentencia del 8 de Marzo de 1939, Revista Judi-

cial No,XLIV. de 1939, pig. 615 y sig.)
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CAPITULO VIII
CONCLUSIONES

Es indudable que en este hunildc trabajo de tesis, no he hecho nds
que abordar brevemente, en el primer capitulo, los caracteres o ele
nentos del delito, y en los capitulos segundo y tercero, la proble-
nética de la culpabilidad, donde henos visto un conjunto de doctri-
nas contrapuestas, gue dan naterial nés que suficiente para exten-
sos trabajos,

Y con respecto al tena fundemental de ni trabajo, cabe hacer las -
consideraciones siguientes: el caso fortuito debe ser tratado cono
linite de la culpabilidad, cono algo que cstéd fuera de los alcances
de la voluntad hunena, y cn ese sentido, debe regularse, si asi se
deseca; de consiguiente: es inapropiado regular el caso fortuito -
cono eximente; y por lo que respecta a nuestra legislacidén penals
estino que debiera suprinirse el caso fortuito cono exinente, o sea
derogor el No,8 del Lrt, 8 Pn., y con ello se resolveria con nayor
anplitud Jjuridica situacionces de caso fortuito, pues tal como lo he
nos visto por las sentencias de gque henos hecho nérito, podria per-
fectanente resolverse con base en el Art, lo, Pn.; porque para que
un nal sea inputable a quien lo ejecutd tiene necesarianmente que ha
ber sido previsto o querido por su autor, es decir, una consecuen-
cia ldégica del acto voluntario inicial, si no hay csa voluntadcono es
la situacidén del caso fortuito, no hay ni porqué debe ocuparse el -

Derecho Penal,
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