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CAPITULO 1 

INTRODUCCION 

1,,- CONCEPTO DEL DELITO Y SUS CARACTERES O ELEMENTOS o 

Es necesario decir illlas palabras sobre el delito y sus elementos, 

ya' que su estudio ha cobrado en los últimos años gran importancia, 

y además el tema de mi trabajo tiene que ver con illlO de los carac­

teres negativos del delito o 

Los autores no se han logrado poner de acuerdo sobre una definición 

que pudiéramos llamar de tipo universal t que recoja los criterios 

sustentados. Sin embargo, para el fin que me propongo, tomaré como 

punto de partida, la definición que nos da el gran penalista don 

Luis Jiménez de Asúa ? cuando dice que el delito es ¡¡el acto típica 

mente anti jurídico, culpable, sometido a veces 'a condiciones obje­

tivas de penalidad~ imputable a un hombre y sometido a illla sanción 

penal ¡¡. (1). 

Desde Qn punto de vista dogmático se considera el delito, para su 

análisis, como un todo compuesto por siete elementos que son: el 

acto, la adecuación típica (tipicidad), la anti juricidad, la impu·- , 

tabilidad, la culpabilidad, la penalidad y, en ciertos casos, la 

condición ob j eti va de pl.mibilidad . Estas características las encon 

tramos en la anterior definición que hemos transcrito, y fueron se­... 
ñal adas por primera vez en el siglo XVIII, por el penalista alemán 

Bühmer. La ausencia de cada uno de estos elementos positivos ante 

dichos, crea un instituto jurídico penal de gran importancia, así~ 

el acto (ac.ción u omj.sión), su aspecto negativo constituye la ausen 

gia de_ acto L la ti picida..d:¡ c'!ly-º--..§&pecto negativo constituye la au­
rffLuis Jinlénez de Asv.a. La Ley y El Delito. Pág.223. 2a. Edición 

Editorial Hermes. Buenos Aires. 1954. -
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sencia de tipo; la antijuricidad, su ausencia origina las llamadas 

causas de justificación; la imputabilidad, cuya ausencia da lugar 

a las causas de inimputabilidad; la culpabilidad, cuyo aspectone­

gativo configura las causas de inculpabilidad; la condicionalidad 

objetiva, su aspecto negativog la falta de tales condiciones; y la 

punibilidad o sanción, cuya ausencia determina el nacimiento de -

las excusas legales absolutorias. Visto así, los aspectos positi­

vos y negativos de los elementos o caracteres que configuran el de 

lito, daré una noción sobre cada uno de dichos aspectos. 

2.- EL ACTO Y SU AUSENCIA. 

A) El primer carácter del delito es ser un acto, y empleo este té~ 

mino, porque siguiendo las enseñanzas de don Luis Jiménez de Asúa 

en él están comprendido tanto el hacer como el omitir. Para el i­

lustre maestro, el acto se define así: limanifestación de voluntad 

que, mediante acción produce un cambio en el mundo exterior, o que 

por no hacer. lo que se espera deja sin mudanza ese mundo externo, 

cuya modificación se aguarda" (2); el autor Isidro de Miguel Pérez 

define el acto diciendo: lila conducta intencional o culposa que, 

mediante acción u omisión produce un cambio en el mundo exterior" 

(3). El acto es, pues, una manifestación de voluntad, o sea el qu~ 

rer de la persona exteriorizado, que puede presentarse en un movi­

miento corporal o como inactividad del cuerpo del agente, por ello 

se eLice: que la acción y la omisión son las dos formas en que se 

manifiesta el acto. Los elementos del acto son~ manifestación de 

voluntad, resultado y nexo causal entre aquella y éste. 

~L.R.ara los autor~~.gye . csmsideran el acto como elemento integran 
(2) Jiménez de Asúa. Obra citada. Pág.227. 
(3) Isidro de Miguel Pérez. Derecho Penal. Principios Generales. 
Curso de Derecho.Pág.2l9. Universidad Central de Venezuela. Cara-
cas. 1963. . 
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te de la tipicidad, naturalmente la falta de acto, sería la ausen­

cia de tipo; por el contrario los Que consideran Que el acto tiene 

autonomía, estimándolo como el primer elemento delde.li to, 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 espontánea y 

motivada, crea ausencia de acto humano; asi por ejemplo -cuando a 

un sujeto se le obliga, con la mano apresada, a que lesione a otro 

con un puñal a quien no Quiere lesionar, sin que pueda resistir ese 

movimiento corporal forzado, habría falta de acción; así como tam­

bién cuando a un hombre se le obliga a perpetrar una omisión puni­

ble, atándole, no cabría hablar de acto omisivo. 

3.- TIPICIDAD y ATIPICIDAn. 

A) Entre -la infinidad de conductas humanas posibles, el legislador 

selecciona algunas Que formalmente parecen atentar contra bienes 

jurídicos más fundamentales e importantes; de lo dicho se infiere 

que la función de la tipicidad es separar del vasto conjunto de con 

ductas humanas~ aQuellas que el legislador desea Que sean sometidas 

a examen dentro de los preceptos penales, y se le ha definido como 

la adecuación del hecho o acto al tipo legal descrito por la ley 

como delito o Por ella algunos autores, erróneamente, eQuiparan la 

tipicidad con el cuerpo del delito o 

Se distingue tipo de tipicidad, en Que tipo es el acto Que la ley 

considera como delito, es la descripción objetiva de cada hecho 

que el legislador incluye en el catálogo de los delitos; mientras 

tipicidad es la teoría que estudia estos tipos, analiza sus carac­

terísticas y el enlace con los demás elementos del delito~ 

Establecida la noción de la tipicidad~ veamOR 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 está 

descrita en la ley como delito, no puede dirigirse persecución al­

guna contra su autor, pues en materia penal no se acepta la analo­

gía o La coincidencia entre el acto ejecutado y el tipo descrito por 

la l ey 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 Oarlos Fontán Balestra nos manifiesta~ "Los tipos 

penales son las abstracciones con las que se definen los hechos PE 

nibles; la tipicidad es el medio de que dispone la ley penal para 

delimitar el grupo de las acciones antijurídicas que son punibles. 

De modo que toda acción que no reúna las características contenidas 

en alguna de las figuras de la parte especial, no es un delito~ Los 

tipos penales tienen la exclusividad en la determinación de los he-

chos punibles, mediante la limitación que empieza y termina en cada 

tipo. Una acción solo es delito cuando están 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 ii
o (4) 

Esta ausencia de los elementos del tipo puede provenirg 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 robo; b) 

por falta del sujeto activo, como en el caso del Art o 242 de nuestra 

ley penal que requiere que sea facultativo? c) por falta de referen 

cias o elementos temporales o especiales, como en las sesiones ordi 

narias a las que se refiere el Art~92Pn; el estado de campaña o de 

guerra a que aluden los Arts. 96 y 107 Pnd; por falta del medio pr~ 

visto como el del lugar en donde se sjercen las funciones, como en 
T'4J OarlosFontán Balestrá.<-Tratado de Derecho Penal. Tomo 11, Pág o 

510 Parte GeneraL Ediciones Glem S~A. Buenos Aires". 1966 
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los delitos de desacatos; e) por falta de los elementos o condicio 

nes subjetivas de lo injusto, como el ánimo de lucro en el hurto, 

las miras deshonestas en el rapto. 

Conforme a nuestra ley penal la atlpicidad se resuelve con base en 

el Art. lo. Fn. en relación con el No. lo. del 181 I, Y además con 

el Art. 2 Pn. 

4.- ANTIJURICIDAD y CAUSAS DE JUSTIFICACION. 

A) Se ha pretendido definir por la mayoría de autores, la antiju­

ricidad, como lo contrario nl derecho; otros la definen .haciendo 

referencia a su aspecto negativo (las causas de justificación), d,! 

ciendo que es antijurídico todo hecho definido en la ley, y no pr2 

tegido por las causas justificantes, que se establecen de ;un modo 

expreso o También cabría decir, que existe antijuricidad cuando hay 

lesión o riesgo de lesión a las normas jurídicas que amparan inte­

reses protegidos por la ley penal? en atención 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 antijurídico no es la mera 

contradicción con la regla jurídica que en las leyes se expresa n~ 

gativamente, ésto es , por el enunciado de las causas de justifica­

ción, sino que posee un contenido real, material, tiene una materia 

propia , tiene carácter sustancial, su contenido consiste en algo 

más que una relación entre el hecho y las reglas del ordenamiento 

positivo, en la lesión o puesta en peligro del bien que la norma j~ 

rídica pretendía mantener incólume, Es objetiva? porque en la teo­

ría jurídica del delito, por el método analítico de sus caracteres, 

no es necesario verificar si el agente obró 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

ración objetiva, porque es la expresión del disvalor jurídico al ~ 

nerse en relación al acto humano con la norma9i (5). 

Como indudablemente este es un tema de gran amplitud y de cierta 

controversia entre los autores, bástenos lo antes dicho para conse 

guir el propósito deseado. 

B) La mayoría de los autores han conservado la denominación, "cau­

sas de justificación" 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 justificar, puesto 

que su presencia tiene la virtud de borrar lo delictuoso del hecho, 

vale decir, no hay delito. Francesco Antoliseis, las defineasí~¡¡a­

quellas especiales situaciones en las que un hecho que normalmente 

está prohibido por la ley penal, no constituye delito por la exis­

tencia de una norma que lo autoriza o lo impone 9i (6). 

Jiménes de Asúa las define así: "Son causas de justificación las 

que excluyen la antijuricidad de una conducta que puede subsumirsé 

en un tipo legal; ésto es, aquellos actos u omisiones que revisten 

aspecto de delito, figura delictiva, pero en los que falta, sin e~ 

bargo, el carácter de ser antijurídicos, de contrarios al derecho, 

que es el elemento más importante del crimen" (7). Entonces pues, 

las causas de justificación no son otra cosa que aquellos actos re~ 

lizados conforme a derecho, no hay violación o lesión de normas, -

porque en tales casos, al cometer el acto típico, se ejerce un de­

recho o se cumple un deber, que es el interés jurídico prepondera,!!. 

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

ante la ley. 
(5)José Rafael Mendoza. Curso de Derecho Penal Venezolano. "Tomo 11 
Pá~s. 11 y 12. Cuarta Edición. Empresa El Cojo. S.A. Caracas.1961 
(6) FranClSCO Antoliseis. Manual ae Derecho Penal. Parte General. 
Pá~s.228 Uteha. Argentina. Buenos Aires.1960. 
(7) Jiménez de Asúa. Ob. Cit. Pág.306. 
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La mayoría de los autores han logrado hacer una enumeración de las 

causas de justificación, que con frecuencia se presentan en las di 

versas legislaciones o Nuestra legislación penal~ las contempla en 

el Art o 8 Pn o Nos.. 4 ~ 5 () 6, 7 y 11 .. 

50- LA I~~UTABILIDAD y LAS CAUSAS DE ININPUTABILIDAD c 

A) El término imputabilidad tiene su origen en el verbo latino -

Ilimputare!!:;, que s ignifica .atribuiró además de que el acto debe es..,. 

tar tipificado y ser antijurídico, su autor tiene que ser imputable, 

es decir~ alguien que por sus condiciones psíquicas pueda responder 

criminalmente por su acción u omisión. El autor José Rafael Mendo-

za 1 define la imputabilidad diciendo~ IlLas condiciones físicas y 

psíquicas exigidas por la ley para que una persona capaz de derecho 

penal, pueda ser estimada violadora de una norma penal". (8). El 

penalista Jerónimo Montes, citado por el Dr. Manuel Arrieta Galle­

gos, en sus comentarios al Código Penal Sa lvadoreño 1 define la im-

putabilidad así~ i1 que es el conjunto de condiciones necesarias para 

que el hecho punible pueda y deba ser atribuido a quien voluntaria­

mente lo e jecutó l1 (9) .. Como se ve, el fundamento de la imputabili­

dad es la capacidad del agente, en el momento de cometer el hecho 

dañoso .. 

B) Sabido es que la persona tiene razón y voluntad, ya que estos 

son atributos propios de la condición humana, que le permiten po-

der ser sujeto posible de url juicio de reproche; pero hay casos en 

que por falta de salud psíquica o por falta de madurez mental, no 

se re{men la razón y la voluntad suficientes para hacer ese repro·-

che~ trayendo como consecuencia la no imputabilidad .. 

El ilustre maestro don Luis Jiménez de Asúa~ define las causas de 

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

ante as:L~omo los tras<t_9..rnQsy~ajer~s ete l as ~acul tades mentales 
Jose Raj ael Mendoza .. Obr. Cit. Tomo II~ Pago 91. . 

9 Manuel Arrieta Gallegos. Comentarios al Código Penal Salv o Pág o 63 
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que privan o perturban en el sujeto la f acultad de conocer el de-

ber; ésto es, aquellas causas en las .que, si bien el hecho típico 

y antijurídico, no se encuentra el agente en condiciones de que se 

le pueda atribuir el acto que perpetró" (10)" 

Nuestra legislación reconoce como causas de inimputabilidad las si­

guientes: a) enajenación mental, b) privación de la razón, c) la me 

nor edad, contempladas en el Art~ 8 Pno Nos. 1, 2 Y 3. 

6.- LA CULPABILIDAD Y LAS CAUSAS DE INCULPABILIDAD. 
- -.. -- -~ 

Como los dos capítulos siguientes tratan de este tema, omitimos ha 

cer comentario alguno y nos remitimos a lo que oportunamente diremos o 

7.- CONDICIONALIIlil.D OBJETIVA y SU AUSENCIA, 

A) Es problema aun no resulte por la doctrina, si las llamadas co~ 

diciones objetivas son algo independiente del delito, . o por el con­

trarlo son parte de la integración jurídica del mismo. Ernesto Be­

ling, según cita que hace don Luis Jiménez de Asúa, mantiene el cri 

terio de que las condiciones de punibilidad son independientes y, 

por . tanto, diversas de la tipicidad, la antijuridicidad y la culp§.: 

bilidad, y el mismo autor las define diciendo"; son ciertas circ~ 

tancias exigidas por l a ley penal .para l a imposición de la pena, 

que no pertenecen al tipo del delito, que no condicionan la antiju 

ricidad y que no ti enen carácter de culpabilidad!l (10). 

Los autores Leopoldo Zimmerl y Erich Land, segQ~ cita que hace don 

Luis Jiménez de Asúa, en su obra ya citada, son paxtidarios de l a 

tesis contraria a la sustentada por Beling, o sea la tendiente a 

relac ionar . las condiciones objetivas con los restantes caracteres 

del delito. Por su parte, el ilustre maestro don Luis Jiménez de A­

súa, en su obra Tratado de Derecho Penal, nos dice: ¡¡que 12s condi-

ciones objetivas de punibilidad son los llamados presupuestos pro­

.cesales __ que exi.&en~ la$ l§Y.§s -I!..enales 7 en forma expresa o tácita, 
(10) Luis Jiménez de Asúa, Obra o cit. Pág. 449 y 450. 
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cuando se tipifica en ella d8terminadas fig~ITas delictivas y que 

conforme la unidad del d81ito tenemos que concebirlas como parte o 

e lemento de éste" (11)0 

B) La ausencia de 8stas condiciones~ trae como lógica 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 quiebra fraudulenta sin la declaración previa que ha de hacer 

el Juez de lo Mercantil (Art.80lCom). La falta de estas condiciones 

objetivas de punibilidad 1 produce los mismos efectos que la ausen~ 

cia de acto~ de antijuridicidad, de imputabilidad o las excusas ab 

solutorias., pero la diferencia está en que la falta de cualquiera 

d8 los demás elementos del delito, no permite la responsabilidad 

sobre el mismo delito, por producir cosa juzgada; mientras que si 

faltan las condiciones obj et ivas de punibilidad, permite, en cier-

tos casos reproducir la acción judicial contra el r8sponsable si 

se cumple posteriormente el presupuesto procesal que faltaba. 

8 ,,- LA PENALIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORI AS. 

A) Aún se discute entre los mas grandes penalistas, sobre si la 

pena, es ~TIl elemento del delito o es una consecuencia del mismo o 

Beling y sus partidarios consideran la penalidad como una conse--

cuencia y no como un requisito~ Por mi parte, soy de los que creen 

que la pena es un elemento propio del delito, porque no cabría ha­

blar de delito cuando se transgrede un orden jurídico, si no lo -

conminamos con una pena, porque solo es delito la conducta humana 

cuando tiene como sanción una pena? nuestra manera de pensar, tie-

ne su fundamento en nuestra ley penal cuando define qué es delito; 

en efecto cü Art o lo. Pn. dice: ¡lEs delito o falta toda acción u 

omisión voluntaria penada con anterioridad por l a leyll, entiendo 

9..~ la fras~~~ggada _ co~. ~teri!=lridad por la l ey f1 , S8 expresa 
(11) Luis Jiménez de Asúa. Tratad o de Derecho Penal o 
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la punibilidad como característica del delito; además fundament an 

este orden de ideas los ilustres penalistas don Luis Jiménez de A­

súa cuando nos dice~ "A nuestro juicio, la punibilidad, o mejor di 

cho~ el estar penado por l a leyes el requisito que especifica la 

acción u omisión delictiva, unido a la tipicidad. Estas caracterís 

ticas constituyen la última diferencia en l a definición del delito? 

puesto que los otros caracteres antijlITicidad y culpabilidad 1 por 

ser comunes a todo hecho injusto y culpable, civil o penal, consti 

tuyen el género próximo" (12). Esta misma manera de pensar susten 

ta Cuello Calón cuando nos dice~ "El delito es acción punible. La 

punibilidad es uno de sus caracteres mas destacados. Como ya vimos 

para que una acción constituya delito, además 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 

acción puede ser antijurídica y culpable y, sin embargo, no ser d~ 

lictuosa, podría, v,g., constituir una infracción de carácter civil 

o administrativa, más para que constituya un hecho delictuoso, un 

delito, es preciso que su ejecución se halle conminada por la ley 

con una pena, que sea punible li (13). 

B) Este término "excusas abllolutorias", usado por el código espa-

ñol y en los países iberoamericanos, tiene otras denominaciones que 

le han dado algunos autores; así Franz von Liszt las llama ¡¡causas 

personales que liberan de la penail
9 l\II8.yer las llama "causas perso­

nales que excluyen la pena". Han sido definidas por Degois, según 

cita que hace Eusebio Gómez, en los siguientes términos ~ IISon he--

chos det erminados por l a ley que, sin borrar el carácter delictuo-

so de un acto , sin suprimir la responsabilidad de su autor, produ-

cen una excepción de la penalidad que 9 ordinariamente, se asocia a 
TI2 )Luis=Jiménez de Asúa. Códigos Penales Iberoamericanos e To. l. 
Pág o 299. Editorial !lAndres Bello"9 Caracas 1946 
(13) Eugenio Cuello Calon. Derecho Penal. To.I. Pág.302. 3a. Edic. 
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la perpetración de una infracciónli (14). A este respecto también 

nos dice Alfredo Etcheb~losiguiente: I¡Quedan actualmente en es­

ta clase de eximentes (excusas legales absolutorias) solo aquellas 

en las cuales el legislador ha ren~~ciado a la imposición de la pe 

na por razones de conveniencia social o política, pero subsistente 

todos los caracteres constitutivos y valorativos del delito" (15)e 

Creo que con los conceptos dados por los autores antes citados, -

queda bastante claro la noción de excusas absolutorias; y en nues-

tra legislación penal podemos citar como e jemplos los casos conte~ 

pIados en los Arts~ 15 inc. último, 141, 524 y 378 Pn. 

(14) Eusebio GÓmez. Tratado de Derecho Penal~ To. l. Pág.538. Com­
pañías Argentina de Editores. Buenos Aires. 1939. 
(15) Alfredo Etcheberry. Derecho Penal. Parte General. To.ll. 
Pág.lO. Carlos Eo Gibbs A~ Editor& Santiago de Chile 1964. 
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CAPITULO 11 

LA CULP.AI3ILIDAD 

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

S"e impone l a neoesidad de abordar e l t ema de l a oulpabilidad , por­

que siguiendo l a oorriente más generalizada, al oaso fortuito se 

llega después de haber hecho un r ecorrido sobre e l campo de la cul 
. ~ 

pabilidad, pues el ligamento de l cas o fortuito y l a culpabilidad 

es t al, que aquel constituye e l límite a su gr ado inferior de ésta , 

de la misma forma que l a culpa constituye el límite del máximo del 

caso fortuito; o siguiendo otro orden de ideas , oomo ver emos pos t 2 

riorment e , el grado superior de la culpabilidad es e l dolo y el iQ 

f erior l a culpa , pero aunque por encima de l do lo se agota l as pos! 

bilidades de atribución moral, por bajo de la culpa pueden exi s tir 

s ituac iones en que l a voluntad , o no está ligada con conducta con­

traria a derecho o a{m ligada moralmente a una conduota oontraria 

a derecho, és ta es penalmente irrelevante, camp o propio del cas o 

fortuito .. 

10.- IDEAS GENERALES SOBRE LA CULPliliILIDAD. 

Una primera cues tión que surge a l abordar el tema de la cul pabili-

dad, es l a confusión de término y contenido en que inourren algunos 

autor es entre imputabilidad, culpabilidad y responsabilidad; auto­

r es de gran t a l ento a menudo han empl eado imputabilidad oomo equi-

valente a oulpabilidc,d , as í t enemos a Franoisoo Carrara, ouando d~ 

fine el delito oomo V.Y.l. aoto mor a lmente imputable , se r efiere a l a 

culpabilidad, consistente en atribuir un heoho a a l gui en , primero 

moral mente , luego polítioamente (16). También Me A. Mayer, según s:i 

ta~ue haoe Carlos Fontán Bal~stra, al defi nir e l de lito oomo aoon­
(16) Carrara, Programa ele Dereoho Criminal. Part e General. Pág.49o 
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tecimiento típico, antijurídico e imputable, le da a esta última 

palabra el sentido amplio de culpabilidad. (17) 

Impallomeni, citado por Luis Jiménez de Asúa, escribe distinguicn-

do la imputabilidad de la respons abilidad, 
, 

aSl: "La imputabilidad, 

se distingue de la responsabilidad, aunque sean dos expresiones 

que suelen usarse promiscuamente, como se distingue de la imputa-

ción, ésta es una expresión técnica procesal y significa un acto 

del proc edimiento penal, por e l que se acusa a alguien de un deli-

to para que r esponda de él, 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, c2 

mo a su autor, un hecho previsto por la ley como delito. La respo,ll-

sabilido.d penal es la obligación de sufrir l.ma pena a causa de un 

delito, si es por ende, penalmente respons e.ble, cuando todas las 

condicione s materiales y morales previstes por la ley como esenci.§ 

les de un delito, S8 encl.wntran existent8s en el hecho imputado. 

La imputabilided es el presupuesto de la r esponsabilidad penal. Se 

tr 2.ta de la posibilidad de ser imputado por u.n delito, o de ser 

1'8sponsable penalmente de lUl hecho, y consiste en aquellas condi-­

c-iones spíquicas que la ley considera como necesarias en cada ind.l 

viduo en el momento del hecho, a fin de que éste pueda serle impu-

tndo como delito. La imputabilidad es el antecedente necesario de 

la respons abilid8.d" (18). 

Hemos dicho que ha existido confusión entre los autores acerca de 

los términos ¡1 imputabilidadY, ¡i culpabilidad¡¡ y ¡¡responsabilidadYi , 

pero considerando que cada uno de los términos antes dicho tiene 

un campo propio dentro del Derecho Penal, se impone la necesidad de 

pr8cisar cada uno . de __ tTa~es ,_?onceptos 9 y para ello tendré que vale.!: 
(17) Carlos Fontán Balestra. Obra citada 9 pág.192. 
(18) Luis Jiménez de Asúa. Tratado de Derecho Penal. To. V. Pág.41 

y 42. Editorial Los ada.S,A. Buenos Aires. 1956. 
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me de las opiniones externadas por los entendidos en la materia que 

más se han acercado? a mi manera de ver. Raúl Carranca y Trujill0 

nos dice a este respecto: IlMientras la imputabilidad es una cuali~ 

dad psíquica en abstracto, la responsabilidad es una aptitud con-­

creta de ser imputable, declarable jurisQiccionalmente, por no ha~ 

ber motivo legal de exclusión con relación al hecho de que se tra-

tan •••••• y prosigue dicho autor •••.• Vi imputabilidad y responsabi­

lidad, concurren a integrar In culpabilidad: declaración jurisdic-

cional de ser una persona imputable y responsable por una acción 

determinada y, como consecuencia sujeto de una pena cierta. En 0--

tras palabras:iijuicio de reprocheil (19); me parece que hay mucha 

confusión entre la culpabilidad y responsabilidad, en las ideas ex 

puest8.s por el autor últimam<:mte citado. JOS8 Rafael Mendoza a es 

te respecto dice ~ 11 a la imputabilidad corresponde el grado de cul­

pabilidad, dolo y culpan y luego agrega ¡¡que los elementos subjeti 

vos del delito son~ imputabiliQ2d? responsabilidad y culpabilidad~ 

La imputabilidad consiste en atribuir el acto a determinada perso-

na •••• la responsabilidad es el deber de r esponder de l acto imputa­

do ••• o , y la culpabilidad es la declaración de que una persona me­

rece la pena establecida para el delito~ Así la imputabilidad imp11 

ca una posibilidad, la responsabilidad U1'1a efectividad, y la culpa­

bilidad una resultante de las anteriores i1 (20). En esta misma for-

ma piensan los autores Cuello Calón y Sánchez Tejerina, en conside-

rar la imputabilidad y la r esponsabilidad supuestos necesarios de 

la culpabilidad~ 

Cabe decir, : que corresponde a los autores alemanes el mérito de ha 

ber tratado con acierto esta cuestión, y todos los problemas que ~ 

tañen al nexo moral que liga al sujeto con su acto, lo tratan bajo 

Ja rúbrica c~ún ~~e cul~§~11A~~~~~m8T0 ando el c ~nPI'- 0 P~oP2ioode c
2

a
Ol

da 
19 <Raul Carranca y Trujillo" Derecho Penal. To. ' . Pago O y 
2.0) José Rafael Mendoza. Curso de Derecho Penal. Obo cit o Pág o225 
, y 226. 
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uno de los térrJinos, así PQro. e l caso, pé2ra Augusto Merkel, ci tael0 

por Jinénez eLe Asúa, lila i Ilputabilidac1, aparece englobada con l a 

culpabilic1o.d, sino forncmc1o parte del estudio de l sujeto de las ac 

ciones punibles 'Y CODO conjunto de l as propi edades de un individuo 

para que puedo., atribuirse a su voluntad el delito perpetrado" •••. y 

c'ontinúa el.. iciendo ••..• lila inputo.ción es un Qcto de l Juez Penal -

que pone e l hecho a cargo del su j eto , nientras l a culpabilidad es 

el juicio para la i nputac ión, puest o que consiste en considerar al 

agente en deuda Y tiene naturaleza jurídica ll (2l~ • . Para este pena-

lista l a culpabilicad exige libertad de vo luntad. Los penalistas ~ 

lermnes e i talianc s Dodernos han sostenido la tesis de que la iI1PE 

tabilidad significa capacido.c1 en el agente, Y siguiendo este orden 

de pens2Dientos don Luis Jinénez de Asúa cl..efine l a iDputabilidad 

eliciendo ~ ¡¡ l a iDputabilie~ac1, CODO presupuesto ps ic ologico de la 

culpabilidad, es la c apacidad para conocer Y valorar el deber de 

respetar l a norDa Y de deterninars e espontáneanente n (22). Manuel 

Luzón Doningo en su obra Trata do de l a Culpabilidad Y de la Culpa 

Penal, define la inputabili c12.c1 diciendo : lila posibilidad abstracta 

Y potencial de que a l honbre l e sean atribuibles l os hechos, o l as 

TIeras conductas, que pueda realizar, cono a su causa eficiente:, 

consciente Y libren (23). Ahora veanos unos cuantos conceptos so-

bre responsabilidad, que CODO heDOS dicho ha reinado gran confu-­

sión con la culpabiiidad, pues algunos autores han consie1.erado la 

responsabilid2d ' cono un presupuesto de la culpabilidad, y otros han 

enpleac10 e l térnino responsabilidad cono sinóniDo ele culpabilidad. 

Vincenzo Üanzini, según cita que hace Manue l Luzón Doningo~ en sus 

. Insti tuciones define l a responsabilidad diciendo: i¡ e l conple j o de 

las conc1iciones requeridas 
T~~~ Lu~s Jiné~ez deAs~a . 
(23) Manuel Luzón DODingo. 

por la ley PQra que a l individuo , del 
TrO,tac1o c:'e Derecho Penal. To .;V. pág. 70 

¡¡ ¡¡ il II ¡¡ 86 
Obra citada. pág. 49. 
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~ue se ha afirmado la imputabilidad, se puedan atribuir las conse­

cuencias penales del deli to ll (24). Jiménez de Asúa define la res--

ponsabiliclad diciendo g ¡¡La responsabilidad penal es la c onsecuen--

cia de la causalidad material del resultado, de la injusticia del 

acto (noción valorativo objetiva), del reproche de culpabilidad 

(noción normativa y subjetiva) y de la punibilidad de la acción u 

omisión típicamente descrita en la ley" (25). De lo dicho se infi~ 

re, ~ue la responsabilidad penal es una consecuencia necesaria de 

la imputabilidad, de la culpabilidad y de la existencia de un orde 

namientojurídico. 

Oportill10 es decir ~ue actualmente la mayoría de autores modernos, 

fundamentan la responsabilidad criminal en la culpabilidad .. 

Determinado como ~ueda los conceptos de imputabilidad y responsa­

bilidad, entremos a considerar la culpabilidad. 

ll~- RESEÑA HISTORICA DE LA CULPABILIDAD. 

Tanto la expresión, como el auténtico concepto y contenido de la 

culpabilidad aparecen hace muy poco tiempo. En el derecho de los 

antigu~s pueblos t la culpabilidad no existía, pues la pena se des­

cargaba en el mero ejecutor material, sin tomar en cuenta si el he 

cho se había producido con intención o negligencia del causante; 

pues como dice Fri tz van Calker, citado por Jiménez de Asúa: liLa 

mentalidad de los pueblos antiguos, se asemeja a la de un niño, 

mientras ~ue la de nuestra generaciones se parece a la del hombre 

adulto. El niño ~ue experimenta un mal no tiene la serenidad y ma­

durez ps íquica necesaria para distinguir si el acto dañoso procede 

de la intención de otra persona o si es meramente casual. Reaccio-

na lo mismo contra quien le oc as ionó culpablemente el dolor, que 

contra el que lo produjo por caso fortuito. Lo mismo acontece en 
Manuel Luzón Domingo. Obra citada. Pág.113 
Luis Jiménez de Asúa. Ob. citada Págs 88 
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las comunidades primitivas~ castiga del mismo modo al individuo 

que lesiona con intención un interés social, como al que produce 

un daño por mero azar, sin culpa ni propósito de causarlo H (26). 

Como se ve? en esta etapa de la humanidad solo se reconoció la res 

ponsabilidad a virtud de la imputación física o Es a partir del De-

recho Romano cuando por influencia de los moralistas griegos~ ven 

como elemento decisivo, la voluntad antijurídica; es pues a partir 

de esa época de iluminación jurídica, .en que la culpabilidad es u­

n a característica del delito, sin la que no es posible asociar al 

hecho dañoso una pena en estricto sentido" Por lo que cabe decir? 

que para que un hecho o acto humano se configure como delito no so 

lo basta que sea un acto antijurídico, típico e imputable, sino 

que también debe ser culpable, no solo se requiere que el agente 

sea SE autor material, sino que lo sea también moralmente,y que 

además de existir esa relación de causalidad psicológica entre a-

gente y acción existe un juicio de reprobación de la conducta de 

dicho agente, motivado por su comportamiento contrario a la ley~ 

12~- CONCEPTO DE LA CULPABILIDAD Q 

Un problema más 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 Antoliseis: "culpable es el reo y culpabilidªª" sig­

nifica la situación de la persona que ha hecho todo lo que la le~ 

requiere para que pueda serIe infligida una penaVY (27). Por otra 

parte Marcelo Gallo~ aunque le reconoce a la culpabilidad un sig­

nificado procesal: advierte que este término lIculpabilidad está 

consagrado ya por el uso para designar uno delos caracteres del de 

li t~seg~_<?J-.~U~,~g~G~_J.iP1.é.n.~..?~ de Asúa (28). Asimismo Eduardo 
ffil Fritz van Calker" citado por Jjp1 énez de Asúa.ob.citopág.l03 
(27) Antoliseis Francesco" Manual de Derc c. :.lv Penal .. Parte General 

págc166 
(28) M~rcelo Gallo, citado por Jiménez de Asúa, en su ObeT.D.P. 

pag e89. 
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Novoa Monreal dice que la "culpabilidad se usa en dos acepciones 
diferentes. En sentido amplio, es sinónimo de reprochabilidad y 
constituye el . cuarto elemento del delito, elemento que es de carác 

ter subjetivo. Refleja la reprobación que el Derecho hace al suje­

to activo del hecho delictuoso, tomando en consideración su dispo­

sición interna que lo movió a realizar el hecho típico y antijurí­

dico, pudiendo y debiendo haberse ajustado a las exigencias de las 

normas jurídicas. En sentido estricto, constituye uno de los facto 

res indispensables para la generación de la reprochabilidad y se­

ñala el contraste que existe entre la disposición anímica del suj~ 

to, en relación con la conducta determinada que él lleva a cabo y 

las exigencias normativasi! (29). Sin entrar a profundizar en estas 

cuestiones terminológicas y de significado, voy a dar varios con-

ceptos sobre la culpabilidad, que sabido es, se han dado tantos 

conceptos por los autores, imprimiéndole a cada definición según 

el punto de vista de donde aborde la culpabilidad, o mejor dicho 

según la teoría en que se inspiren para su estudio. 

130- CONCEPOION PSIOOLOGIOA SOBRE LA OULPABILIDAD. 

Silvio Ranieri, amparado en esta concepción? dice: "culpabilidad, 

para el Derecho Penal, es la relación psicológica que intercede en 

tre el sujeto y el hecho y que, por tener cerca de su fundamento 

no sólo el aspecto que la voluntad allí asume, sino también el mo­

tivo que la determina, y el estado psíquico que lo favorece, es e~ 

presión de la adecuación de las condiciones psíquicas, permanentes 

o temporales, del sujeto al hecho, en el cual se refleja" (30). 

Otra definición de culpabilidad desde el punto de vista de la teo­

ría psicológica la da Bellavista, según cita que hace Jiménez de A 

súa, y dice dicho autor que culpabilidad~ "es la relación psicoló-

gica 
(29) 
(30) 

entre el agente ~ acción que ocasiona un resultado querido 
Eduardo Novoa Monreal. Curso de Derecho Penal. págs.' 445 y 446 
Silvio Ranieri. Manuel de Derecho Penal.Vo.J.Parte General o 

pág.246. . . 
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o no querido, si bien previsto y prevenible'¡ -(31). Hay una infini­

dad de definiciones formuladas por los partidarios de la teoría 

psicologista,pero bástenos las que hemos expuesto para e l fin que 

pretendemos. 

Ahora veamos algunas definiciones de l a culpabilidad normativamen­

te consideradas. 

140- CONCEPCION NORl\1ATIVA DE LA CULPABILIDAD. 

Existe gran desacuerdo entre la doctrina acerca de lo que signifi 

ca tal denominación y aún más los autores en sus conceptos no seña 

lan lli1a dirección única; pero en términos generales puede decirse, 

que los autores coinciden en s us posturas normativas o valorativas 

en desplazar a la culpabilidad de su base psicológica para hacerla 

recaer, indistintamente, ya en su reprobabilidad, ya en su contra­

riedad a las normas de deber. Pero bien, no es nuestro propósito 

en este apartado ver, el pro o el contra de dicha teoría, pues ya 

tendremos la oportunidad de hacerlo, y únicamente digamos unos con 

ceptos de los normativist as más destacados. Para Werner Goldsclilllldt, 

la concepción normativa de la culpabilidad, a la que titula "teoría 

psiconormativa de la culpabilidad", consiste en motivación reprocha 

ble, y tiene en cuenta por un lado, el aspecto psíquico, y por otro, 

la faz normativa, pues en cuanto al primero, la tesis normativa, a­

firma la necesidad de una relación psíquica entre el autor y el he-

cho, con la única excepción de la culpa inconsciente, en la cual la 

infracción del deber de prestar atención, es decir un elemento nor­

mativo, substituye e l ausente elemento psíquico, y, en cuanto al se 

gundo, la culpabilidad consiste en l a infracción de una norma diri­

gida a la motivaci-ón, por lo cual esta ú.lti:r:1a resulta precisamente 

I~rochable2 ~stanorma es susBendida en todos los casos en los -
(31) Bellavista, citado por Jiménez de Asúa. en su obra Tratado 

D.P. pág .91. 
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que operan causas de excusación'l (32). Bettiol representante de la 

c oncepción normativa define la culpabilidad cliciendo ~ "un juicio de 

reproche por la perpetración de un hecho lesivo de los intereses p~ 

nalmente protegidos" (33h Jiménez de Asúa define la culpabilidad 

siempre bajo esta concepción normativista diciendo: liLa culpabili-

dad es el reproche que se hace al autor de IDl concreto ac to puni­

ble al que le liga un nexo psicológico motivado, pretendiéndo con 

su comportamiento un fin, o cuyo alc ance le era conocido o conoci­

ble, siempre que pudiera exigírsele un proceder conforme a las nor 

mas" (34). 

Conviene también dar un concepto de la culpabilidad amparados en 

la teoría de la acción finalista, y para ello nos valemos de la que 

nos da Hans Welzel que dice: 11 La culpabilidad es la responsabilí­

dad personal por el acto antijurídico. El autor es personalmente 

responsable cuando a pesar de conocer o haber podido conocer la d~ . 

saprobación de su acto por e l derecho, se resuelve a ejecutarlo, 

siendo así, que pr8cisaP.1ente en virtud de tal conocimiento hubiese 

podido abstenerse" (35). De lo dicho se desprende que el concepto 

de culpabilidad no puede fundamentarse en un mero nexo psíquico e~ 

clusivamente, ni en un juicio valorativo sobre algo preexistente, 

ni tampoco en el juicio mismo que el sujeto pudiera emitir al ac­

tuar, por ello me parece el concepto que de culpabilidad nos da M~ 

nuel Luzón Domingo diciendo~ que la culpabilidad es la situación 

fáctica de una conducta, contraria a derecho, de un sujeto, que la 

hace .producto moral de l a voluntad consciente y libre del mismo1! 

(35). Visto el concepto de culpabilidad desde distintos puntos de 

vista~ entremos a ver l as teorías 9,..ue S8 han expuesto para su o 's-tlÚ:liiO • 
C32)~Werne:r Goidschmidt ~' La culpabiiidad y lo inconsciente,; IlAnua-

rio de Derecho Penal y Ciencias Penales. To.VII~ pág.255. 
(33) Giuseppe Bettiol~ Derecho Penal. Parte General, págo244. 

1

34) Jiménez de Asúa o Obr. cit. To. V. La Culpabilidad. 
35) Hans Welzel. Derecho Penal. Parte General. 
35bis) Manue l Luzón Domingo; Obra ci tada~ págo 101. 
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TEORIAS SOBRE LA CULPABILIDAD. 

Muchas son las teorías que se han elaborado sobre l a culpabilidad, 

algunas de ellas no tienen -actualmente mayor importancia, y por 

eso voy a referirme Qnicffiilente a l as que han tenido y tienen mayor 

representación y aceptación, como son: l as teorías psícológicas, 

normativa y finalista. 

15~.- TEORIA PSICOLOGICA~ 

Esta teoría imperaba hasta comienzos del presente 

}~~ñE ?"':;~ 
-.,<> "'( ';>,t. 

! ~ al i81l',1;a Cer.¡.ra: ~ '. 
~ l 
I } 

f ,,-,,:;1, 
h ...... ~~ us-

tentada inicialmente por von Liszt, adoptada mas tarde por Rad--

bruch, Stoos y muchos partidarios más, y es la que imperó entre 

los clásicos que tendía a asimilar la responsabilidad - jurídica a 

la responsabilidad moral. Los partidarios de esta teoría se basan 

en que la culpabilidad parte de una determinada situación de hecho 

predominantemente psicológica g solo la psique del autor es lo que 

debe considerarse para esta teoría~ concibe pues, la culpabilidad 

como la relación subjetiva que media entre el autor y el hecho, SE 

pone el análisis de la situación interna del sujeto, dolosa ocul­

posa, relacionándola con el r esult ado de su acto; Carlos Fontán Ba 

lestra la expone así: i1 que para la teoría psicológica la culpabili 

dad es la r elación pSic?lógica del autor con su hecho, su posición 

psicológica frente a él. Esa relación puede ser mas o menos indi­

recta y aún radicar en un no hacer (caso de culpa); pero se vincu­

la siempre en mayor o menor grado con la acción" (36)~ Conforme e~ 

ta manera de pensar, l a imputabilidad viene a ser un presupuesto 

de la culpabilidad; la declaración de que un individuo es imputa~ 

ble o inimputable, puede ser hecha res pecto de un sujeto que no ha 

delinquido, la declaración de culpabilidad, en cambio, requi ere que 

esa capacidad de ser culpabl~, haya sido puesta en e jercicio al 8'" 

j ecutár un .hecl;w ,fípic ,é1.Pl(;l1l.te . antijurídico ~ 
"(36) Carios Fontan Balestra7Tratado de Derecho Penal. Parte Gene­

ral~_ pág. 216. 
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Se critica esta teoría en que no es posible ver en la culpabilidad 

una situación puramente psicológica, 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 Asúa que 

estuvo en la posición psicológica hasta por el año mil novecientos 

treinta y uno? como él lo reconoce en su obra ya citada, y así di­

ce~ ¡¡la imputabilidad sí es psicológica, en cambio la culpabilidad 

es normativa, puesto que consiste en un juicio de reproche, basado 

en 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 teoría psi 

cológica, por Frías Ce,ballero ¡¡que si la culpabilidad se agotase -

~on los presupuestos psicológicos contenidos en el dolo o en la c~ 

pa, no habría inconveniente en afirmar que 01 que se defiende legi 

t~namente de la agresión de un tercero, causándole la muerte, ha 

obrado con dolo, pues el sujeto activo de la legítima defensa obra 

poniendo en su acción todos los ingredientes psicológicos que inte 

gran el dolo, la posición psicológica de quien e jecute un hecho lí 

(' i:f.0 89 exac t amente l a misma de l a del que cumple un hecho elíci to, 

en el sentido de que ambos saben lo que hacen, pero lo que no es i-

gual es el contenido de esos ingredientes psicológicos, cuya natur.§ 

leza típicamente antijurídica es lo que da tinte penal a la posi--

ción del sujeto frente al hecho y motivo a la investigación de cul 

pabilidad; y si el sujeto ha obrado en situación de defensa legít.1 

ma~ carece de son tido la investigación de su culpabilidad" pero no 

porque la culpabilidad sea Ul1. juicio de reproche, sino porque ha·~ 

blar , jurídicamente de culpabilidad de un hecho lícito es un error'? 

(38) .. 
~31l-Jírri8iiez -de Asúa~ 0"bra ~cIt-ádaopéig. 156 .. 
(38) Frías Caballero o ¡¡La Leyll T. · 65, p6.g.845. 
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16.,- TEORIA NORMATIVA. 

La genuina concepción normativa de la culpabilidad, surge a partir 

de las ideas expuestas por Reinhard Frank en año de 1907, es a es­

te autor que se señala como el iniciador de la moderna y auténtica 

doctrina normativa de la culpabilidad; ha s i do desarroll ada por J ó 

Goldsmidt en 1913~ Freundenthal en 1922, Mazger en ' 1923', Eberchard 

Schmidt que reelabora en 1927 el tratado de Von Liszt 1 y Hegler en 

1930 0 Frank el iniciador de esta teoría sostuvo que l a culpabilidoc, 

tenía que ser algo más que la pura relación psicológica; comparó 

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 

relación subjetiva 9 pero no pueden ser apreciados como de igual c~ 

pabilidad. Por eso añadió como requisito de la culpabilidad el de 

la normalidad de las circunstancias en que e l hecho se realiza, r~ 

quisito que posteriormente reemplazó por el de una motivación nor­

mal y que luego convirtió en libertad y dominio sobre el hecho o E­

se r equisito según Frank, permite medir la culpabilidad y da a és-· 

ta su verdadero carácter de reprochabilidad. James Goldschmidt 

fundándose en l a tesis elaborada por Frank se ocupó especialment e 

de señalar la existencia de una norma de deber# destinada a regir 

la conducta exterior; esa norma de deber manda al sujeto que se m~ 

tive por las representaciones de valor jurídicas. La culpabilidad 

aparece así, como un juicio de reproche que se formula por no moti 

varse l a voluntad por la repres entación del deber~ Una motivación 

anormal o la falta de libertad del sujeto conducen a la no exigibl 

lidad y por ende a la exculpación. Cabe advertir desde ya que los 

autores gye representan la teoría normativa de la culpabilidad, 

son un tanto variantes en sus exposiciones. Mas el ilustre maestro 
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don Luis Jiménez (le Asúa, resume la teoría normativa en la siguiel! 

te síntesis: liPara la concepción normativa de la culpabilidad ésta 

no es una pura si tuacíón psicológica '(intelecto y voluntad) .;' Repr~ 

senta un proceso atribuible a una motivación reprochable del agen-

te, Es decir que, partiendo del hecho concreto psicológico, ha de 

examinarse la motivaci~n que llevó al hombre a esa actitud psicoló 

gica, dolosa o culposa .. No basta tanpoco el examen de es·tos moti-

vos, sino que es preciso ded'vlcir de ellos si el autor cometió ono 

un hecho reprochable. Sólo podemos llegar a l a reprobación de su 

hacer u omitir si apreciados esos motivos y el carácter del sujeto, 

se demuestra que se le podía exigir un comportamiento distinto al 

que emprendió es decir~ si lo era exigible que se condujese confo~ 

me a las pretensiones del derecho. En sumar la concepción normati-

va se funda en el reproche (basado en el Q.cto psicológico, en los 

motivos y en la caracterología del agente) y en la exigibilidad. 

La culpabilidad es, pues un juicio y al referirse al hecho psicoló 

gico, es un juicio de referencia, como dice Hegleril (39) .. Eduardo 

Novoa Monreal, alavando la teoría on estudio dice: "que con la te.9, 

ría normativa de la culpabilidad se eleva el problema de la respoE 

sabilidad penal a un plano de la mas alta justicia, en el que jue-

gan armónicamente los principios jurídicos básicos, el respeto de 

la d-tgnidad de la persona humana y los intereses de la sociedadl1 

(40). Por su parte Gustavo Labatut Glena, refiriéndose a la teoría 

normativa nos dice que ¡i el contenido de la culpabilidad es un jui-

cio de reprobación del acto respecto de su autor, que se funda en 

la exigibilidad de la conducta ordenada por la ley,. y agrega el aE 

tor que para la averiguación de la reprochabilidad de una conducta 

típicamente antijurídica, o ;3ea el juicio de culpabilidad, requier.e 
. 39 Luis Jimeñ8'Z de A"súa .. Tratado de Derecho Penal,. Tomo V • 
. 40 · ; ": :Edü~.rdQ N0voa,~MQnr,ea:l;. :. ClJ,rsod'e Derecho Penal Chileno .• Parte 
General • . pág., 440,", 
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el examen de tres cuestiones que condicionan el asp ecto subjeti.vo 

del delito y ellas son: a) precisar si en el momento de actuar, el 

individuo poseía o nó l as condiciones psíquic 2.s 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 psicológicamente a su acción, ésto 

es, si obró con dolo o con culpa o si el evento dañoso fué resul­

tante de un caso fortuito o de un error incalculable; y c) fijados 

los dos elementos anteriores se entra a considerar e.1 aspe~to pro­

piamente normativo de la culpabilidad, si hubo o no motivación ~e­

prochable, que es elemento ajeno a la teoría psicológica, ~o ~ue 

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). Básten las ideas antes expuestas de los autores ,el 

tados, para ver con bast a..Ylte claridad la teoría n~rmati va de la cu1 

pab~lidad. Anora veamos las críticas que se le han hecho a tal teo­

ría. Carlos Fontán Balestra, siguiendo el mismo orden de ideas q.ue 

Merkel y Sauer hace el análisis crítico de tal teor~a así: 9iEl aná 

lisis obj etivo de la doctrina normativa nos muestra una interrup~ 

ción en el encadenamiento lógico de su planteo. En efecto, mientras 

se :dice que la culpabilidad no es sólo una relación psicológica, 

sino que hay algo más, que es el juicio de reproche que de esa si 

tuación se hace, sobre la base de la motivación reprochable, no P.2 

demos hacer críticas al razonamiento; pero cuando se pasa de ahí, 

sin solución de continuidad, a afirmar que la culpabilidad es e'l 

juicio de , reproche, nos encontramos con que esa afirmación se hace 

porque sí. Sería lo mismo que decir~el agua no es sólo oxígeno, 

también la compone el hidrógeno, y en seguida declara: el agua es 

el hidrógeno. :pel . mismo modoJ l~ulpahilidad puede ser una, si tua­r 41) Gustavo Labatut Glena. Derecho Penal. Parte General. pag. 161 
Y 162. " ,. " 
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ci6n psico16gica valorada por el derecho, pero el agregado de la 

valoraci6n 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 teorías antes ex-

puestas, ver sus diferencia, y para ello, n2.da mejor que seguir 

las enseñanzas del maestro don Luis Jiménez de Asúa, quien ínspi­

rándose en lo que expone Ricardo C. Nv.:?í.ez (Culpabilidad págs.5-6) 

y en Frías Caballero (obra ya citada), hace las siguientes distin-

ciones: 

a) En cuanto a la estructvxa esencial de la culpabilidad; En la 

teoría psico16gica agota l a culpabilidad en sus dos especies: dolo 

y culpa, cuyo contenido es puramente psicológico; la teoría norma­

tiva no se contenta con examinar el mero proceso psic616gico res1.l]; 

tante ., sino que se remonta a los mot ivos y al carácter del agente, 

establec.icmdo como esencia de la culpabilidad, el reproche" válido 

tan solo cuando era exigible otra conducta. 

b) En cuanto a la relaci6n entre l a antijuricidad y la culpabtli-

dad. En la concepci6n psicológica se nos presentan las dos caract.§. 

rísticas esenciales del delito como dos mundos aparte: el objetivo 

de lo injusto y el subjetivo de lo culpable:; en l a teoría normati­

va., el deber (norma de l deber) significa estrecho ligamen entre u­

na y otra característica del hecho punible. 

c) En cuanto a la funci6n de la culpabilidad. En el ps icologismo, 

se contenta con la simple comprobaci6n de que el hecho psicológi­

co (intención o negligencia) existe o no; no puede existirse más o 

menos; incluso el dolo eventual es un dolo, no un dolo menor o La 

concepci6n normati va admite gradaciones. La culpabilidad se gradúa, 

no solo conforme a las especies que la integran, sino de acuerdos 

a los motivos X al carácter del agente. 'r 42) Carias .Fontáil-Balestra. Tratado de Derecho Pena}". pág o 221. 
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d) En cuanto a la naturaleza de las causas de inculpabilidad. En la 

concepción psicológica la culpabilidad solo queda excluida por cau-

sas que eliminan el proceso psicológico con que se inviste la culp~ 

bilidad. Ej_ El error. Adviértase esta paradoja, en cambio: si nos 

empeñamos en ver la intención como nero hecho psicológico, quien 2 

bra en legítima defensa (la más genuina causa de justificación), m~ 

taría con dolo a quien lo ataca. En el nornativismo se exime también 

de culpa en los casos en que subs i stiendo ese hecho psicológico, 

concurren situaciones que vuelven 8normal la motivación, hacielldo 

inexigible otro modo de proceder. 

e) En cuanto a las llamadas inculpabilidad supralegal. ' En l a teoría 

psicológica sería i mposible, pues para ella las causas de inculpa-

bilidad han de considerarse catálogo cerrado, taxativamente enumer~ 

das en la ley" Para la teoría normativa no se trata de enumeración 

cerrada, sino ~n~~ciados abiertos a otras hipótesis de inculpabili 

dad supralegal. (43). 

17.- LA TEORIA FINALISTA. 

El creador de la teoría finalista es Hans Welzel, . quien al formu-­

l ar su teoría critica 81 sistema de considerar primero la acción 

de modo natural y después lo injusto de l acto, para ocuparse luego 

de la culpabilidad? donele se tratan el dolo y la culpa COElO refereg 

cia anímica del autor del hecho objetivo; dice el referido autor 

que con eso se destruye l a estructura unitaria de la acción, y ex­

pone su teoría partiendo de l principio de que la acción h~mana es 

el ejercicio de la actividad finalista. La acción es, por tanto, 

un acontecimiento finalista y no s olanente causal. El hombre, s o-

bre la base de su conocimiento causal previo, está en condiciones 

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

d~e el suceder causal e~t~rior hacia el objetivo y io sobrede­
r43) Ideas tomadas de la Obra Tratado de :Derecho Penal. To. V. de 

Luis Jiméne z de Asúa. · 
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termina así de modo finalista. Como la finalidad se basa en la ca­

pacidad de la voluntad de prever en determinada escala las conse­

cuencias de la intervención causal g y con ello dirigirla según un 

plan a la obtención del objetivo, resulta que la voluntad concien 

te del objetivo que dirige el acontecimiento causal es la espina 

dorsal de la acción finalista, entonces pues, la voluntad finalis 

ta de la acción, es la voluntad de concreción que abarca todas 

las consecuencias respecto de las cuales el autor conoce que están 

necesariaIilente vinculadas con la obtención del obj etivo y las qui.§. 

re realizar. Las acciones cuyo resultado se alcanzan finalistamen­

te,como ~l autor se lo propuso deben ser tratadas como una unidad 

inseparabie en su aspecto subjetivo y causal. Por ello el autor de 

la teoría finalista, cree que las diferencias entre los delitos do 

losos y culposos se expresan ya en el tipo objetivo, dividiendo 

los actos en dolosos, que son auténticas acciones finalistas que 

desde la preparación del acto buscan su objetivo, y culposas que, 

si bien son un acontecimiento causal ciego, pueden y deben reputa~ 

se acción porque su efecto es evitable finalmente; por hallarse es 

tos actos culposos referidos a la finalidad~ pueden todos ellos 

juntos a los dolosos considerarse acciones .o Lo medular de la teo­

ría finalista, es que, puede de cirse~ que el dolo y la culpa no 

son elementos, formas o especies de la culpabilidad, como en la 

dogmática tradicional, sino momentos constitutivos de la acción y 

de lo injusto personal, por lo que pertenecen a la acción y al ti 

po de lo injusto, quedando de consiguiente reducida la culpabili­

dad al estudio de la imputabilidad y las causas que la excluyen o 

(como se dice en algunos de los párrafos de .la sistemática de Wel 

zel !lel dolo es un elemento de la accionli~ 11el dolo nO ,es parte , 

de la culpa, sino el objeto de la culpa, 'que pertenece a la acción 
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y al tipo de injusto" (La teorfa de la acción finalista. Depalma 

1951, pág. 30) (43). 

La teoría finalista, ha ad~uirido gran importancia en Alemania, y 

asimismo ha influido en muchos autores como Jiménez Huerta, ~ue no 

deja de reconocerle importancia, Giuseppe Bettiol, Mezger ~ue dice 

que hay que pensar en una teoría de la acción, aunque le parece la 

doctrina de Welzel extraviada. 

Ta~bién hay una cantidad de autores que adversan totalmente la te­

sis sustentada por el ,profesor de la Universidad de Bonn, Hans Wel 

zel, bástenos solo mencionar a Lange, Sauer, Arthur Werner, José 

Arturo Rodríguez Muñoz, así como Jiménez de :'Asúa, quien criticando 

esta tesis se expresa: , litados los pensamientos pueden ser deforI'.1a­

dos, pero éste, que borra las diferentes características del hecho 

punible y que presenta inevitablemente imbricados lo injusto y lo 

culpable (separación esencial en la defensa de las libertades del 

hombre), sirve me jor a los confusionismos gratos a los regúnenes 

tiránicos que , a los sistemas jurídicos de una denocracia respet~ 

sa de los derechos humanos, cuya principal preocupación sea la de- ' 

fensa de la libertad y la justicia. ••••• no negamos, pues, prosigue ' 

diciendo el mismo autor •••• que la teoría de la acción finalista 

traiga mucho de nuevo, junto a residuos inevitables de lo antiguo 

como su aferramiento a concpeciones más éticas que jurídicas ••• ,. 

las inovaclones no pueden ser aceptadas, pues trastornan la sist~ 

mática d'el delito sin utilidad alguna y _destruyen ¡ el concepto de ' 
culpabilidad, poniendo, incluso, en riesgo las libertades del hOll 

bre" (44) .. 

otro de los autores que critica duramente la teoría finalista y 

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

.Euesto en desorden la sistemática y haber prov'ocado polémicas es-, 
e 44) Jinénez de Asúa. Obro. 'ci t 8.c1.a~ To. V ~ pág.214 - 216. 



"... 30. -

tériles .• Elltonces pues, lo fundamental de la crítica que se le ha­

ce a la teoría finalista, es que con la radical separación que pl.§tl 

tea entre las acciones dolosas y culposas, rOLlpe toda posibilidad 

de un estudio unitario elel elemento subj eti vo del delito., a pesar 

que los seguidores de tal teoría se vanaglorian justamente de ha-­

berlo conseguido. Es indudable que para agotar el tema en todas 

sus fases sería tarea muy larga, además no está dentro de mis al--

canees culturales hacerlo; me conformo con lo dicho para conseguir 

el propósito deseado. 

18.- FORlI.'fAS O ESPECIES DE LA CULPABILIDAn. 

Antes de ver las formas o especies de la culpabilidad, bueno es de 

cir y para un me jor entender del tema, unas ideas sobre la esencia 

y graduación de la culpabilidad. 

La esencia de la culpabilidad reside, según Jiménez de Asúa, en la 

exigibilidad de conducirse de acuerdo con el deber de respetar las 

disposicj.ones jurídicas, o cono dice Schonke, según cita que hace 

el mismo autor, el núcleo de la culpabilidad se halla en la posi;'" 

ción del autor ante las exigencias de la comunidadH (45). De lo 

que resulta que la culpabilidad es graduable, según sea más o me­

nos exigible el comportamiento con arreglo al deber.. 

Graduación de la culpabilidad. 

Las opiniones se encuentran divid das en este aspecto, pues confoE 

me la tesis psicológica de la culpabilidad, no puede déll'se gradua­

ción, pues la culpa-bilidad existe o no existe, su estudio se cir-­

cunscribe a S "tIS dos especies (dolo y culpa) y a las causas que la 

excluyen. Conforme a la teoría normativa de la culpabilidad, si 

pueden deducirse grados de culpabilidad., en atención a los motivos 

y la personalid2.d del agente, su carácter y peligrosidad; y a este 

respecto dice . Frank....t se.gún ci ta 9.-ue hace don Luis JirJénez de Asúa: 
(45) Luis Jiménez de Asua.Obr. Cit~ To.V .• pág. 262 .• 
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"que la culpabilidad es tanto mayor cuanto más diste la motivación 

del autor de la motivación justa, y es tanto menor cuanto mas in­

tervenga en ella circ~mstancias que se acerquen a una causa de ex­

culpación!¡ (46) Por su parte Jiméne z de l\súa, neiS dice que si que- ' 

remos comprender bien como debe graduarse la culpabilidad conforme 

a la teoría normativa tenel2l0S que distinguir el más o el menos de 

ella segúri: a) sus ospecies 9 b) la exigibilidad como fórmula gene­

ral; c) los na tivos; d) la personalidad del agente; o) el elemento 

subjetivo de lo injusto y f) l as llanadas circunstancias agravan-­

tes y atenuantes. 

Cabe t8l1Jbién decir que 'e l creador de la teoría finalista, habla de 

graduación de la culpabilidad, sin que por supuesto se refiera al 

dolo y la culpa, pues tal como lo henos visto para esta teoría el 

dolo y la culpa radican en la acción o en el tipo de lo ' injusto 

pero no en la culpabilidad , y así 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 o Ha existido cUscre"":' 

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

dad. Los autores Loffler, Miricka, sin tener éxito pretendierop. e~ 

ta.blecer un sisteaa tripartito, para ellos las tres especies de la 

culpabilidad $on: a) dolo directo,. b) la negligencia y c) e l saber 

o asab±endas" di visión que hacen inspiJ?ándose en el código Penal 

de Austria.. Juan del Rosal, según cita que hace Isidro de Migue¡ 

Pérez,. divide la culpabilidad en cinco especies o formas:- a): dolo 

sencillo o directo~ b) dolo c alificado o int encional~ c) dolo e­

ventual~CL) culpa c.onsciente . y e ~ culpa inconciente (47) .. 

Carlos FontánBalestra, dice: que las especies o formas de la cul~, 

abilidad son: a cul~a y c) la preterintencionalidad 9 
4 Luis Jimenez ,de ·sua. Obr. Cit. To!,V, 1?ág.246~ 
'47 Juan del Rosal, citado por Isidro ele ~hguel Perez en su Obra 

Curso de Derecho Penal, Principios Generales. págs. 294 y 295. . . . .. . " . -
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este autor incluye la preterint.enciomüidad CODO especie de culpa-

bilidad por tener características 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 nayoría de tratadistas siguiendo l~ fórmula clásica, entre ellos~ 

Novoa Mbnreal, Isidro de Miguel Pérez, Labatut Glena, Luis Jirüénez 

de Asúa, y otros muchos más, consideran que las dos especies o fo~ 

nas de la culpabilidad s ong el dolo y 12 culpa, aunque ambas admi~ 

tén··subo.ivisiones; por mi parte creo que esta última es la posición 

cor~ecta, porque las otras formas a que aluden los autores, que no 

aceptan la fórmula dual, no son mas que subdivisiones o subespecies 

como pudiéramos llamar, bien del dolo o de la culpa o una conbina-

ción de anbas formas. 

Aunque comprendo que el tema lilas formas de la culpabilidad", que-

daría completo si se abordara el estudio del dolo y la culpa, con 

toda su amplitud; pero entiendo que el hacerlo estaría fuera de 

nis objetivos propuestos, ya que ello sería naterial ciás que sufi 

ciente para un extenso trabajo.; por lo dicho , únicamente daré u­

nos cuantos conc eptos de dolo y culpa, y además como decía al ini­

ciar el presente capítulo, que al caso fortuito se llega 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 Asúa, para apreciar todos los estados o grados de la 

culpabilidad; y además por la estrecha relación que existe entre 

el t ema fundamental de mi traba jo con los delitos culposo~, ' haré 

ta:o.bién referencia a éstos. 

Concepto de dolo: 

Se han dado una infinidad de conceptos sobre qué debe entenderse 

~or ~oloJLPues cada autor hadado la suya, sin que se haya podido 
(48) Carlos Fontán Balestra. Obra Citada. pág.195. 
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fornular un concepto que pudiéramos llru~ar universal que recoja el 

sentir de los autores; pero aunque con pequeñas variantes de expr~ 

siones, la mayoría 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 carácter ilícito o~ 

como dice Fontán Balestra, refiriéndose a los elenentos del dolo: 

a) el elemento pSicológico,. por el que se requiere la relación del 

sujeto con su acción y con el resultado de ella, b) el elemento é-, 

tico o de negación del derecho, consistente en actuar con el cono­

cimiento de que la acción es contraria al orden jurídico ll (49). T~ ' 

ni.enc1o como base esos dos elementos antes citados, se han formula .... 

do una cm~tidad de definiciones sobre el dolo; así Edmundo Mezger 

lo define diciendo: Ylactúa dolosamente el que conoce las circuns­

tancias de hecho y la significación de su acción y ha admitido en 

su voluntad el resultado li (50) " Eduardo Novoa Monreal lo define di 

ciendo: "hay dolo en la realización voluntaria y consciente de u­

na conducta injusta (antijurfdica) (51). Francisco Carrara dice 

que hay dolo: "en la intención mas o menos perfecta de ejecutar un 

acto que se conoce contrario a la leyll (52). 

Concepto de culpa. 

Tema aún debatido en 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 dado diversos , . 

conceptos seg'l1n la doctr;ina en que " se insp;iJ:'e.n. Para Luis JiE1GneZ 

de Asúa es: lila produc.ción de un resultado típicamente anti jurídi-

co por falta de previsión del deber de conocer, no solo cuando ha 

faltado al autor la r~resentación del resultado que sobrevendrá 
(49) Carlos Fontán Balestra • . Obra Citada. pág. 238 
(50) Edmundo Mezger. Derecho Penal, Libro de Estudio,. Editorial 

Bibliográfica. Argentina, Buenos Aires. 1955 .. pag.226. 
(5

5
,1
2
,) Eduardo Novoa Monreal • . Obra Citada. pág. 496. 

( ) Francisco Carrara. Programa de Derecho Criminal. Parte General 
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s ino también cuando la esperan za de que no s obrevenga ha sido fvn-

damento decisivo de las actividades del autor, que se producen sin 

querer el resultado antijurídico y sin ratificarlo" (53). Manuel 

Luzón Do:o.ingo, da el siguiente concepto de culpa~ "es la situación 

fáctica de la voluntad consciente de una conducta racionalmente p~ 

ligrosa, innecesaria y no permitida, que, a su vez, ha sido causa 

eficiente de un evento contrario a derecho y no querido" (54) .• 

Por las referencia que tengaDos que hacer posteriormente, convie-

ne decir, unas cuantas palabras sobre las clases de culpa en mate-

ria penal. 

Clases de culpa: Se distingue la cul pa inconsciente y l a culpa cons 

ciente, llamada también esta úl tirla, culpa con previsión o con res 

presentación. EstaDOS en presencia de ~ulpa cons..9 iente __ Q._~.S?~­

presentación cuando el autor se ha presentado o :o.ejor dicho repre-
----

sentado el resultado de su acto , pero no lo quiere y confía en que 

no ha de producirse y bajo ese estado obra, es decir, con la espe-

ranza, con la fe, de que no se dará el resultado dañoso; y l a cul-

pa inconsciente consiste cuando quien ha obrado con negligencia o 

i mprudencia no se representó el resultado dañoso de su acción. De-

c í a que para ver gráficai~lente los distintos grados de culpabilidad 

hasta llegar al línite de lo incalculable me iba a valer de l eje:o.­

plo que trae don Luis Jinénez de Asúa, donde utilizia la más carac 

terística hipótesis de un automovilista. 

Primera hipótesis: Un sujeto en vez de utilizar el revólver o el ----------------
cuchillo para herir o Elatar a otro, lo aplasta con su automóvil: 

pone su coche en marcha , l::J.aneja el volante en forc1a adecuada y a-

rrenete contra la víctina atropellándola. Aqui estamos en presen-

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

man _dolo i ntencional º _de 'prim~rado~ que abarca las consecuen-­
~53) Luis Jiménez de AsÜa. La Ley y El Delito-. págs. 399 y 400. 
(54) Manuel Luzón Domingo o Obra citada. pág. 230. 
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cias que constituyen el fin que e l agente se propuso. 

Segundabipótesis ~ El corredor que apostó por su propia victoria, .--=----
encuentra en su cruJino unas gentes, instigadas por el otro concu-

rrente, que inpiden el tránsito por l a carretera. El conductor l as 

atropella con intención aunque sin desear su muerte, pero el resul 

t ado es consecuencia necesaria de su acción de pasar. Aquí estamos 

en presencia de un dolo directo de segundo grado o dolo mediato, 

como dicen algunos autores es un dolo indirecto cierto, que abar­

ca las consecuencias no conprendidas en los fines del agente, pero 

que, para el logro de éstos, necesariamente se producirán. 

Tercera hipótesis: El corredor que; para adelantar a sus concursan 

tes, lleva su coche a gr2n velocidad, se le representa el peligro 

de que un transeunte se cruce en e l c2Dino y ratifica el resultado 

luctuoso para no perder su narcha vertiginosa que le hará dueño 

del premio? si el atropello se produce, estamos en presencia del 

dolo eventual, este dolo, pues, abarca l as consecuencias no com­

prendidas en los fines del agente, pero que en la persecución de 

éstos, es posible que se produzcan, tal posibilidad o probabilidad 

se traduce subjetivamente en una duda sobre su producción acepta-

das por el agente. 

Cuarta hipótesis~ Imaginénonos el misno caso anterior, pero e l sE 

jeto, cuando se representa el resultado, espera de su pericia no 

producir ningún accidente , si el atropello se origina, estamos en 

presencia de un caso de culpa con previsión o culpa consciente o 

culpa con representación como también se le llama. La esperanza de 

que el hecho no se producirá, como circlli1stancia decisiva del 0-

brar, es lo que separa esta forma de culpa del dolo eventual. 

Quinta hipótesis: Piénsese, en canbio, que no ha previsto .el re­

sultado y que no se lo ha representado, a pesar de que debía repr~ 

sentárselo, porque iba a pasar en ese instante por un sitio concu-
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rrido, por ir distraido aunque manejando a velocidad reglamentaria, 

causa el atropello ; así estaDos en presencia de culpa inconsciente 

es el verdadero caso de culpa, por haber obrado con negligencia o 

imprudencia, no se representó el resultado delictuoso de su acción. 

Sexta hipótesis. Un motorista deseoso de vengarse de su enemigo, le 

embiste a poca velocidad con su automóvil, sin mas deseo que cau­

sarle un golpe con el bomper del carro, es decir sin desearle la 

muerte, y únicamente quiere lesionarlo. Sin eElbargo, el infortuna­

do cae desmayado por l a contusión sufrida y s e golpea en la cuneta 

que se fractura la base del cráneo, a consecuencia de ello muere; 

aquí estaIl10S en presencia de un delito preterintencional; COBO ve­

mos los resultados excedieron a la intención del agente, pues el 

delito Benor que se tuvo la intención de coneterlo, fué el de le­

siones, que es doloso, pero el resultado ma s grave sobreviniente, 

a consecuencia del cual la penalidad se eleva es culposp, por ello 

es que decíamos hace poco, siguiendo la corriente tradicional que 

las vnicas dos formas de la culpabilidad, era el dolo y la culpa, 

y que habían situaciones en que existía una combinación de ambas 

formas, tal como el presente caso, a pesar de que hay2Jl opiniones 

contrarias. 

Séptima hip~s: Supongamos, por último que el conductor del au­

tomóvil marcha con la moderadfsima velocidad, por el lado de la c~ 

lle que le corresponde 9 cUTIlpliendo con todas las disposiciones leg§ 

les de la materia y a pesar de todo ello atropella a un niño que 

sale corriendo inesperadamente de la acera y que se cruza en la cal 

zada, el hecho no pudo s er previsto por el conductor 9 a pesar que 

puso toda la esmeradísina diligencia para evitar el atropello. A­

quí estaBOS en presencia de un caso fortuito, en que la culpabili­

dad se excluye, no existe, no puede exigírsele al conductor ningu-

. ' , ,-', ... .. ... : ., 
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na responsabilidad; (55); la situación planteada por medio de esta 

hipótesis marca en su grado náximo el campo de los delitos culpo-

sos, a los que me voy a referir posteriormente, y en su grado mí~ 

nimo el límite de la culpabilidad~ 

Referencia de los delitos de culpa: El tratadista belga Hauns, se­

gún cita que hace el Dr. Enrique Córdova en su trabajo Estudios P~ 

nales, explica así los delitos de culpaii ~ Al examinar el carácter 

distintivo de todas las modificaciones de la culpa que ha causado 

un perjuicio a otro, podemos reducirlas a dos formas principales 

que admiten mas grad:os: l a culpa s in previsión y la culpa con pre­

visión. La culpa i mprevista consiste en no haber previsto totalmen 

te el autor el Dal que resulta de su acción o de su inacción, pero 

habiendo podido preverlo. La culpa con previsión tiene un carácter 

mas grave que la que hemos definido, El agente ha previsto como 

posible l a desgracia acaecida, sin haberla querido, pero debiendo 

haberla previsto, sea adoptantó, las precauciones indispensables 

para evitarla, sea absteniéndose de la acción. Esta especie se a-

proxima al dolo por la conciencia en el agente de la posibilidad 

del mal ocasionado~ pero difiere esencialmente de él en que el au­

tor del mal no tuvo intención de producirlo" (56). 

Sirvan las anteriores consideraciones para ver con ,bastante clari­

dad e l campo de la culpabilidad y entrar con mayor precisión al t~ 

rreno que nos interesa fundamentalmente, como es , e l caso fortui-

too 

Ideas tomadas de l a obra Tratado de Derecho Penal. T0 3 VI. de 
Luis Jiménez de Asúa. 
Hauns, citado por Dr. Enrique Córdova, en su trabajo Estu-­
dios Penales". Prinera parte. Public ac i ones de la Asociación 
de Estudiantes de Derecho~ San Salvador. 1962. pág. 206. 
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CAPITULO 111 

CAUSAS DE INCULPABILIDAD 

1':1 0-' CUESTION TER1!UNOLOGICA g Han sido denominada s esta clase de 

exiDentes por los autores ~ con distintos términos o Los autores A·· 

l erJane s las han denoDinado como ¡¡ causas de exculpaciónil o t1 causas 

de inculpabilidadH ; otros autore s CODO Richard Schmidt. la denomi 

nan ¡¡ exclusión de la culpabilidacP" Mezger prefiere el empleo de 

los térIJ.inos I?causas de exclusión de la culpabilidad!1; pero la dé 

signación más adecuada y quc.; eI:.1plea la Dayor parte de autores es 

H causas de inculpabilid2é1Y o 

Esta clase de eximentes llamadas causas de inculpabilidad son c0E. 

~uistas sis temátic a s de la moderna ciencia pena1 7 y corresponde 2. 

los penalistas 8..ler.".:"l.n8s el ~:néri to de haber hablado por vez primo-­

r a s obre ellas~ y a los autores Jmnes GoldschrJidt y a NoE c Mayer 

el haber dado un conc epto claro de esas causas que exc luyen la cu~_ 

pabilidad ;- delimi tánc10las adecuadar.1ente de otras . que ~ como las de 

inimputabilidad 9 significan la ausencia del elemento subjetivo y 

que a I..1enudo han sido confundidas y tratadas conjuntamente 1 por 

lo que creo neces8.rio decir unas cuant as palabras al respecto" 

Diferencia entre las causas de inculpabilidad y de las de inimpu­

tabilidad~ Así COIJ.O~ cuando abordamos la culpabilidad, decíamos 

que autores de gran talento habían confundido la culp8.bilic1ac1 ca::'l 

la iIJ.putabilidad, cosa igual ocurre cuando abordamos ese aspecto 

negativo o Tanto los autores Italianos como los Franceses no han si 

do ElUy claro, por lo nonos , ante de los autores contempóráneos, en 

determinar con precisión l[,s causas de inculpabilidad con las de 2:. 

nimpu:GaJh'Llidad; muestra de ello es que René Garraud~ citado por Ji 

ménez de Asúa? estudia bajo el epígrafe de inimputabilidad, la 

fuerza irresistible? el estado de necesidad~ que sabido es~ no son 
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causas de inimputabilidad. Federico Puig Peña , trata tales eximen-

tes en forDa conjunta e indistintamente sin hacer en forma clara 

la debida separación (57)0 otro tanto ocurre con Jos e Antón, según 

cita que hace don Luis Jiménez de Asúa sitúa de modo conjunta, ba­

jo el título de causas de inculpabilidad, tanto éstas como las que 

hacen al hODbre inimputable. Mas l a mayor parte de autores, espe­

cialmente los contemporáneos~ h8n abordado muy bien la cuestión? 

haciendo la separación y tratamiento adecuado; para el caso don Se 

bastián Soler, ha hecho una clara separación entre las causas de i 

inculpabilidad y las que privan de imputabilidad al sujeto activo 

de la infracción punible ~ y así dice que imputabilidad es una ca­

lidad personal del sujeto v mientras que culpabilidad es una situa­

ción en que el sujeto imputable puede hallarse; imputable es el que 

es capaz de tener conciencia ele la criminalidad de su acto, culpa­

ble es el que la ha tenido; lo primero es una posibilidad, lo se­

gundo es una realidad, y ejemplificando la situación dice el alud~ 

do autor: "así una verdadera causa de inimputabilidad, como la 10-

cura, no tiene · relación con determinado hecho, sino que es siempre 

una s ituación del sujeto p habría 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 relación entre el sujeto y determinado hecho imputado t
! (59). 

En este mismo orden de ideas se expresa Eduardo Novoa Monreal, cu~ 

do nos dice que las causas de inculpabilidad difieren de las cau­

sas de inimputabilidad, en que las primeras están vinculadas a un 

hecho determinado y por sí mismas no pueden ser extendidas a otros 

hechos típicos y antijurídicos; en c ru~bio las causas de inimputabi 

lidad~ importan lai-1alta g.e~eapacidad defm .. Bujeto_,activo y ' r~g~n,. 
r 57T Federico Puig Peña. Derecho Penal. Parte General. Tomo I.pago357 
(58) José Antón o citado por Jiménez de Asúa en su obra Tratado de 

Derecho Penal. To. Vo Pág. 298. 
(59) Sebastián Soler. Derecho Penal Argentino. To.II pág. 75. 
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por consiguiente,- con todos los hecho típicos y antijurídicos que 

éste realice,. mientras la imputabilidad subsista. Es así como un 

individuo puede es tar en inculpabilide.d respecto de un determinado 

hecho~ objetivamente delictuoso y ser culpable de otro que r ealice 

siBultáneamente o con diferencia de tiempo muy breve; lo que no o­

currirá con un inimputable , cuya condición le hace incapaz penalmeQ 

te~ en tanto no desaparezca el estado constitutivo de la ininputa­

bílidadV1 (60); y para explicar gráficanente la anterior cuestión ne 

v21go del ejemplo que trae don Luis Jiméne z ele Asúa ~ "Un hombre, 

que a pesar de no ser médico, conoce bastante de medicina, cree que 

a su hijo de pocos años ha debido recetársele un purgant,e. El médi­

co que asiste al enfermo no lo recetó y el niño ha empeorado. El pa 

dre? furioso'J injuria graveLlente al galeno, mientras da al muchachl: 

to una sustancia que está seguro ser una purga, por haberla tomado 

de donde siempre está el frasco que contiene tal medicamento, pero 

resulta que la criada puso u..n veneno para natar hormigas y lo colo­

có donde antes es taban los Bedicamentos citados o El error invenci-

ble hace al padre inculpable de la muerte del hijo por envenenanie~ 

to, pero en cambio responde , por ser imputable de las injurias gra-

ves que lanzó 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 juicio de reproche, o, como 

dice Novoa Monreal, bajo el nombre de causas de inculpabilidad a-

grupamos todos aquellos hechos o circunstancias cuya concurrencia 

excluye el reproche de u..na conducta, típica y antijurídica realiza-

da por un hombre imputable il .(61) 

Don Luis Jiménez de Asúa l as define diciendo: "son causas de incul 

]abilidad las que hagen a.:perecer ante el autor, unas veces como jus 
Cb"O) y ( 51) Eduardo Novoa Monreal. Obra ci tada.- Págs. 570 Y 569 res 

pectivanente. 
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to y otras como necesario, un acto en si antijurídico que, por ser 

lo, reputan los demás ilícito y, contra el cual el perjudicado pue 

de defenderse legítinarnente!1. (62). 

21.- FUNDAHENTO y NATURALEZA JURIDICA DE LAS CAUSAS DE INCULPABI-
LIDAD. 

Para el antiguo profesor de Berlín M. Ernesto Mayer, el fundamento 

de las causas de inculpabilid8.d se encuentra en un "motivo subjetl 

vamente preponderante y equi tati va, en una si tv.ación en la cual, 

en atenciórl a las circ~m8tancias, no puede serle exigido al autor 

que se conforne al Botivo del deberl? (63). Por su parte don Luis 

JiBénez de Asúa, considera que el verdadero fundamento de las cau-

sas de inculpabilidad, ¡¡reside en que, hallándonos ante un acto que 

encaja en un tipo legal, que es antijurídico y procedente de un hom 

bre imputable, si bien no falta en él ese ligamen subjetivo de in-

tención o negligencia, es imposible elevarlo normativamente a dolo 

y culpa, en que es la responsabilidad jurídico penal, debido a que 

ese acto ha sido anormal o irregularment o motivado, ora porque el 

agente creía erróneanente de modo invencible, que obraba conforme 

a derecho, cuando en verdad no era así 9 ora porque el sujeto movi-

do por especiales apremios, se vió en la necesidad de obrar de ma­

nera antijurídica, o final:oente porque a causa de una u otra moti­

vación, no se le podía exigir una conducta adecuada al orden j~ITí­

dico n (63bis). ,Entonces pues, caracterizándose 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, necesariaEiente tendrá que ser que no puede exi-

gírsele al agente esa conducta adecuada a la norma jurídica, ya por 

una situación especial en que obra el individuo, ya por un 'error .§. 

sencial o or una violencia moral. 
2 Luis Jimenez de Asúa.Tratado de Derecho Penal.To.V. pág.302 

63 Mo Ernesto Mayer , citado por Luis Ji:r:18nez de Asúa, en su obra 
antes dicha, pág. 396 y 303. 
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En cuanto a la naturaleza jurídica de estas eximentes puede asev~ 

rarse por lo que va dicho , que l a culpabilidad es de carácter sub 

j etivo; ahora las causas de inculpabilidad tienen que ser de la 

misna naturaleza, por ello se toma en r e lación al sujeto activo y 

no a l hecho rlisrlO 1 de manera que si varios individuos intervienen 

en un hecho típico y anti jurídico, algunos podrán ser inculpables 

y otros no; asi misIJo dichas causas no excluyen l a naturaleza anti-

jurídica del hecho; por lo que puede decirse que no suprir:18n otras 

consecuenci as l egales, cOl:lO sería l a responsabilidad civil en de-

terminados casos, o como dice Carlos Fontán Balestra: "Gráficamen­

te, podríamos decir que l a culpabilidad no se trasmite ni se repar 

t e entre los participes de un delito. La culpabilidad ·as unos no 

supone la culpabilidad o no culpabilidad de otro u otros, ni el e­

rror que beneficia a un partícipe, porque l e i mpide a él compren­

der la criminalidad del ac to, es presunción de que los demás hayan 

actuado con error o . '1" S ln e •••• y agrega el autor ••.• ¡¡ la ausencia 

de pena por inculpabilidad no quita al hecho su carácter antijurí­

dico. Producida la lesión de un hecho bien penalmente protegido, 

las consecuencias son las mismas que las de cualquier otro hecho 

antijurídico y la po s i bilidad de l análisis de l a responsabilidad 

civil l1 (6~. ) 

22.- CLASIFICACION DE LAS CAUSAS DE INCULPABILIDAD. 

Conviene decir unas cuantas palabras sobre la forDa cómo han sido 

agrupadas las causas de inculpabilidad, o mejor dicho, sobre su 

clasificación. Jiménez de Asúa nos dice que las causas de inculpa­

bilidad pueden agruparse en dos grandes s ectores; a) l as que proc~ 

den del error y b) l as que enanan de l a inexigibilidad de otro pro 

c e der de l agente. En el primer grupo coloca: e l error de tipo, el 

el error de prohibición 2 eximentes putativas y la obediencia jerár 
(64) Carlos Fontán Balestra. Obra citada. pág. 197. 
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quica; y en el segundo grupo coloca: violencia moral y miedo, exc~ 

so en las eximentes, estado de necesidad en que colisionan bienes 

iguales, aborto sentimental y econónico, encubrimiento de próximos 

parientes o de seres queridos, inexigibilidad específica en otros 

casos (tales como falso testimonio, omisión de socorro, etc. ); es­

te nismo orden de ideas siguen muchos autores, entre ellos Carlos 

Fontán J3alestra, Eduardo Novoa Monreal y I:lUchos Iilás; asimismo las 

legislaciones modernas, con ciertas excepciones, siguen este mismo 

orden de ideas. TIe la clasificación que hemos visto, no figura el 

caso fortuito como causa de inculpabilidad, y ello se debe induda­

bleElente a que no cabe regular e l caso fortuito como eximente, po!, 

que 12 culpabilidad tiene su base en el acto concreto injusto, y el 

caso fortuito no es más que el límite de la culpabilidad, en lo iE 

calculable, donde l a voluntad no opera; esta cuestión la veremos 

. con detalles en su oportu.rüdac1 cuando veanos la naturaleza jurídi­

ca del caso fortuito. 

23.- CLASIFICACION TIE LAS EXIlVIENTES. TIIFERENTES CRITERIOS. 

¿ Qué se entiende por eximente?o Según los penalistas clásicos, las 

eximentes son excepciones al concepto legal de l delito consignado 

en la ley, en el que se erigió la vollmtad criminal como causa de 

la acción u omisión delictiva. En cuanto a su enunciación los auto 

res no están de acuerdo,- pues unos las llaDan "causas que eximen 

de responsabilidad", otros la llaman "causas que excluyen la incri 

minación", los que emplean esta terrJinología no aceptan l a expre­

sión Ii excención¡¡, pronto vereDaS porqué; tar,:¡bién hay autores que 

en vez de usar la expresión ¡¡causas", hablan de ¡¡normas" que exclu 

yen la incriminación; otros hacen un estudio diferenciado de las 

diversas causas que exc luyen la responsabilidad, cobij821 cada uno 

de los grupos conforme apreciaciones terminológicas; por mi parte 
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creo que la designación nás adecuada es ¡¡causas que exc luyen la 

responsabilidad penal". Viene de los autores clásicos el empeño 

en buscar una clasificación certera de las causas de irresponsabi­

lidad; en esta ocasión, se pr etendió hacer la diferenciación con-­

forme a la moralidad de l a acción, es decir tonando en cuenta la 

inteligencia o volmítad del agente. Ent~e l as pri@eras comprendie­

ron l as condiciones físicas o Dorales del sujeto, tales como (edad, 

sexo, sueño, sordomudez, enfermedad mental, ignorancia y error), y 

entre las segundas la coacción, el ímpetu de las pasiones y l a em­

briaguez. Debe de reconocerse que para los positivistas, en princi 

pio no se podía hablar de causas en general excluyentes de la res­

ponsabilidad, sino de culpabilidad o inculpabilidad, seglli~ la temi 

bilidad del sujeto, almque posteriormente se haya reconocido lXQa 

tripartición de las causas excluyentes como son las de inimputabi­

lidad, justificación y excusas . 

Generalmente ha sido aceptada por la doctrina tradicional una cla­

sificación tripartita que es la ya dicha, incluyendo en la inimpu­

t abilidad la inculpabilidad; pero modernffilente y gracias a la teo­

ría analítica del delito, permite coordinar sistenáticaI:lente los 

elementos genéricos del delito con las causales de irresponsabili­

dad criminal, lo que hace posible, y siguiendo la opinión de la ma 

yoría de autores modernos, clasificar las causales que excluyen la 

responsabilidad penal eh cuatro grupos, así: a) Irresponsabilidad 

por ausencia de acto, b) Irresponsabilidad por justificación; c) 

Irresponsabilidad por inimputabilidad; y d) Irresponsabilidad por 

inculpabilidad; además se trae como una categoría especial las ex 

cusas absolutorias, que aún se discute si en verdad forman un gr~ 

po especial o están comprendidas en cualquiera de las antes dichas. 

Gustavo Labatut Glena, clasifica las causas que excluyen la respoQ 
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sabilidad criminal en cuatro grupos, así: a) las excluyentes de la 

acción, b) las de inculpabilidad, c) las de justificación y d) las 

de impunidad o excusas absolutorias (65); vemos que no habla de 

las causas de iniBputabilid2d, y es que tal CODO lo heLlos visto e s 

uno de t8.J."1tos autores que incluyen en l as C8l1sas de inculpabilidad 

1 ,::1. s de inimputabilidad, quizá por referirse anbas al aspecto subj..2 

tivo del delito, esta situación ya fué expuesta, y viLlaS que cada 

lUla .de estas eximentes tiene su naturale za propia y no hay porque 

conflmdirlas. Haciendo una pequeña referencia a cada grupo de cau­

s ales, cabe decir, que las causales excluyentes de la acción o por 

ausencia de acto, el movimiento corporal, o la abstención en su ca 

so, no merecen el califica tivo de acción por haber procedido el su 

jeto privado de sus facult ados cognocitivas o volitivas, en este 

grupo do causales los autores traen: la fuerza física irresistible, 

el sueño normal o provocado, la sugestión hipnótica. En las causa­

l e s de inculpabilidad , se absuelve al agente del juicio ele rep.ro­

che del r esultado típic8.J21el1te antijurídico, que CaLlO dijimos 8.ntes 

pueden provenir del error y de la no exigibilidad de otra conducta, 

aunque también en esto. causal se incluye el caso fortuito. En las 

causales de justificación, se dan situaciones de h echo que eliminan 

la antijuridicidad del acto, por lo que la conducta formal o aparen 

temente c1elictuosa, es, sin emb c.rgo lícita, autorizada por la ley, 

se incluyen en estas ca~sales: l o. realización de acto lícito, la 

legítima defensa, el estado de necesidad. Lo.s ceusales deinimputa 

bilidad, se dan en virtud de l o. falta de desarrollo y salud menta~ 

y están comprendido en este grupo de cnusales el menor de edad, el 

privG.do de razón, la sordomudez de nacimiento, la idiotez o inbeci 

lidad. Las excusas absolutorias, o causas de impunidad como tanbién 

se le llaman, son hechos determinados por la ley que, sin borrar el 
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car6.cter clelictuoso de l a acción y sin supriElÍr tampoco la culpabj. 

lidad de su autor, eximen no obstante de la sanción que orclinari.:1·­

mente s e asocio. a la perpetración do un delito, en virtud ele un in 

t eros social o político; entre ellas se citan, e l hurto y daños en 

tro pariontes, l os rebeldes o sediciosos que so someten a l a auto­

ridad legítima. 

24,,-· LAS EXIMENTES EN NUESTRO CODIGO PENAL y SU CLASIFICACION. 

Nuestro Código Penal en el capítulo segundo de l libro priDlero, re­

cago las circunstancias quo excluyon do l a responsabilidad con la 

rúbrica: Ilde 12,s circunstancias que exinon de la responsabilidad 

crininall!, cabe docir que lo hace al igual que e l Código Penal Es­

pañol y que mucho de los Códigos Iberoamericano que tienen su fun­

daBento en e l referido Código Español. 

Las expresiones que usa nuestro legislador ha sido Ilativo do muchas 

críticas , pues al decir Il circunstancias ll , no se está en lo propio, 

yn que una circunstancia es algo accesorio, no es lo medular de un 

hecho, sino a l go que está alrededor del mismo y que en todo caso, 

lo modifica accidentalmente, por lo que .:11 noninarlas así se dice 

que se sub-estima l a natura18za do l [\s rusnas. Tambión se critica 

quo a l usar la expresión l/eximen\? no se está us ando la expresión .§ 

decuada, se incurre on otro error, pues por ello paroce indicarse 

quo aunque el hecho es i mputable, sin embargo, la responsabilidad 

no se exi ge por cualquier motivo, y esto realnente no ocurre así o 

Tanbién cabe hacer una úl timl consideración, y es que, 01 hecho de 

regularse bajo un nismo artículo, CODO lo hacemos, estamos dándole 

el mismo efecto, es decir, como si todas l a s causales tuvieran el 

Disno trataBi8nto, cosa quo no 8S cierta, porque si tienen un carác 

ter conún cual es de excluir totalmente la rosponsabiliclnd penal, 

poro unas do ollas dojo.n subsistente la responsabilidad civil, como 
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sucede con las caus [~les de iniDputabilid 2~d. Por consiguiente , nuoJ2 

tro legislador patrio ha incurr ido en los errores apunto.dos , poro 

parece ser q·C'.e tal situación tro.to. de eilllC.n1ClClI'Se con e l proyecto 

del código penal que se ha elaborado, dondo si bien es ci erto que 

se tro.tan estas causas excluyontes de responsabilic1o.d bnjo un misIlo 

capítulo, pero cada categoría de exü.l0ntcs tiene un trataniento es-

pecial, ac1enás p8.ra denOIlin8.rlas so dice: nde las causas que exclE 

yen l a responsabilidad penal l1
, expresión que hemos aceptado como ~o 

rrecta. 

Clasificación: Conforno nuestro. l ey podenos ha cer dos clasificacio­

nos: A): a) Exinontes Generales y b) exinentes especiales; las pri 

meras estón contempl::::.c1as on la parte general on el Art. 8 Pn. y las 

segunél,'0..s están distribuidas en la parte especial del código y que 

son conocidas con 01 nonbre de excusas absolutorias, pero que en 

v crdo.d, tal corlO lo clico e l pcn2.1ista salvadoreño Dr. José Enriquo 

Silva (66), son especies de ~tipicidad, CODO en los casos do los 

Arts. 414, 409, 422 y 440 Pn. casos de inculpabilidad como en los 

Arts. 378 Pn, o casos de justificac ión C01:10 en los Arts. 447, 453 

inc .. 30. Pn. 

B): La otra especie do clasificación que puede hacorse os con baso 

en el Art. 8 Pn. así: a) Causas de inj_Dput8.bilidad, que conprende 

los Nos. 1, 2, Y 3 del Art. 8 Pn, b) Causas de Justific8.ción, que 

couprende los Nos. 4, 5, 6, 7, 11 Y 13 de l Art. 8 Pn.; c) Ausencia 

de acto, que coaprende el No.9 elel Art. 8 Pn.; d) Causas do Incul-

pabilidad, QUo cOll1prenclic1os en l os Nos.8, 10, 12 Y 13 del Art.8 Pn. 

Para terninar con el aspocto de este tena, y con el fin de t ener un 

panorruJa gen eral de CODO han sido establecidas o plasmadas en los 

có~igQª t~eroaDoricanos lo.s oxiDontes de responsabilidad penal, ne 
(66) José Enrique Silva~ Introducción al Estudio del Derecho Penal 

S8.1vac1oroño. Publicaciones do la Revista c1e Derecho, Enero a 
Junio de 1965, pó,g .. 42. 
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valgo do l os ideas expuestas por el profesor don Luis Jinénez de A­

súa (67), que hablando sobre l as categorías de oxinentes, nos dice 

que los códigos penales puedan dividirse en cinco categorías: 

a) Códigos en que aparecen nezcladas, en 01 Libro Prinero causas de 

iniDputabilido.d e inculpabilirlo.d bajo el título genérico de exiDcn-

t es , nientras que en 01 libro segundo se localizan algunas causas 

de justificación, pero no bajo esto nOf:1bre, o.s í cono l o.s excusas 0..2 

solutorias. CODO e j emplos podenos citar los códigos de Bolivia, Rai 

tí y República Doninicana. 

b) Códigos que basmldosc en el Español establ ecen en un solo artícu 

lo, en l a parto general, 12s exir.1entes, dejando paro. la parte espe-

cial, jQnto a los delitos correspondientes, l as excusas aboslutorias. 

Podenos ditar cono pertenecientes a este grupo los códigos de Chile, 

Nic o.ragua , El Salvador, Guatenala y Honduras . Tanbién se pueden con 

siderar dentro de este grupo, aunque conteI1plen las excenciones en 

varios artículos, lils códigos de ParQguay, Perú, Venezuela y Argen-

tina . 

c) Códigos que separan l as cau,sas de iniDputabiliclnd y las de justi_ 

ficación en la parte general, contcDplando l as excusas absolutorias 

en l a parte especial, CODO los c6digos ue Ecuador, Panaoá, Brasil, 

Cuba y Costa Rica. 

d) Códigos que incluyen en la parte general, bajo un solo título, 

todas l as circunstancias que exiDen de pena, clasificadas en causas 

de justificación, causas de ininputabilidad y causas de impunidad. 

CODO único ejenplo de este grupo t enenos el Código de Uruguay. 

e) Códigos que siguiendo criteri os positivistas han elininado l as 

cnusas de iniI1putabilidad , sonetiendo a locos, sordoDudos y :Denores 

o. resJ2..onsabilidad crininal )! pcon ello dancl0 lugar a las nec1idas de 
(67) -Luis JiI1énez de Asúa, Códigos Penales IberoaIlericanos. Estudio 

de Legislación COrJpnrada. Volunen I. págs. 214 Y siguientes. 
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segur :c1ad , dejando l as oxcusas abs olutorias en 18. parte:: 8spec i éll . 

CODO e j eJJJ.plos están los Códi gos de México y e l do Colonb i a . 
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CAPITULO IV 

CASO FORTUITO 

Henos dicho yo., que 01 dolo es l a voluntad de obtención de un nal 

querido, directa o eventualnente, y l a culpa, la de un w:ü no pre .... 

visto, pero previ s ible. Pueüe decirse, que jD-Ylto a estos dos ' gro.-, 

dos. posibles de. responsabilido.d criIlinal aparece el caso fortuito, 

que es l a ausencia absoluta de voluntad, de previsión y de previsi 

bilido.c1 : 12. realidad puranonte objetivo. del nal aceidento.lTIente pr.2 

vacado, CODO dice A. Quintana Ripollés (68 ). 

25.- CUESTION ETIMOLOGICA y f}'ERI1INOLOGICA DEL CASO FORTUITO. 

La expresión ¡ICO,SO fortui ton ha sido llaúada s i npl enente ncaso l1 o 

casus¡¡, y vienE:! del l atín cado, que significa caer, suceder, acon-

t ecer. To.nbi én junto a la frase 11 caso fortui to il , se usan l as expr~ 

siones I¡ acason 0 11 suceso inopinado ¡¡ . Lo.s expresiones Ií accidentE:!il o 

l/contingenten, equiva l en o. fortuito y proceden dE:! dos voces griegas 

que significan liconll y livengoll . Se ha dicho a siJiJlisDo que l a frase 

IIcaso fortuito H
, es un pleonc.sno, puesto que basta con elecir I/caso ll 

o Ilcasusl1 para dar a entender su contenido; pero o. este respecto 

se hél cUcho que solo el térnino ¡¡caso ll o¡¡Co.sus ll , no da exactaElonte 

la ideél de lo que en osencia e s el caso fortuito, pues para ciertos; 

escri tares sinpleDente 11 CQSO li o ¡lcasus íl , es lo que sal e fuera de la 

regla, y creo que est2 observación es muy éltinada, pues solo decir 

° Co.so ll o "casusl! hay nucha veguedad, de donde se deduce l a n ecesi-

dad de agregarl e a l go y es lo í1fortui toil • 

26.- EVOLUCION HISTORICA. 

Al registréIT la historio. del caso fortuito, lo venos tratado en su 

origen j lU1taDente con l a fuerza nayor; otr2s veces jlli1.tanente con 

el~cto culposoL y se n ecesitó de nuchas décadas para ver oon ola­
(68) ll.. Quintano Ripollés. Conentarios al Código Penal Español. 

pág. 124. 
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ridad lo que en verdnd es caso fortuito. 

1\..) El C8.S0 fortuito parece encontrar su origen en e l antiquísino 

Código de Ho.nI.mrabí, o.unque Dás que el co.so se refería a la fuerza 

nayúr, pues cUcho código en su Art .266 nmüfiestn: "Si en el esta-

ble OClITre golpe de Dios o asálto.le el l eón jure el p8.stor ante -

Dios y soporte e l ano el daño que ocurrió en el est2blel1 (69) 

B) En el Derecho Ronano: 

En los inicios de l Derecho Ronano el n cnsus i1 era la antítesis del 

¡¡ dolus lJ 9 todo lo carente de do lo se lImó cns.us, pues no había di..§ 

tinción entre lo culposo y lo causal; asir::.isDe cabe decir que en el 

Derecho RODano prinitivo, los hechos culposos no se sffilcionaron pe 

nalnente, salvo excepciones. Tanbión los Rononos consideraron a ne 

nudo el casus COIlO ¡¡vis di vin8Y 9 asüüsno en esta etapa de l a his-

tori n venos e l caso equival ento 2. la fuerza Ilayor y viceversa, y 

en anbos casos se proclanó lo. iL1puniclad. En conclusión, podeDos de 

cir: que en el Derecho RODano prir.ütivo e l caso y la culpa se sini 

laban, los hechos culposos no se sancionaron penalnente, por lo 

cual se llano.ban casus sin distinguir l a producción culposa de lél 

causal. Télubién los Ronanos dieron un Disno tratélr.üento y con el 

nisno cfecto jurídico de i npunidad, tanto el caso cono l o. fuerza 

nayor, porque se sostenía que cuando élbsolutaIlente no se había po­

di do prover l éls consecuencias de l a acción no había r especto al r2 

sultac10 producido, r esponsabilidad algunél y a l hecho debía conside 

rarse cono caso. 

En la ~,poca de perfección del Derecho Ro[;.ano, sí ya venos, que pa .... 

ro. esto.r en presencia del caso fortuito, se requería esa falta de 

voluntad; lo denuestrél la sacra carta de :Diocleciano y Maxiniano 

Augustus a Agatón, que según . t~cción el ice así: "El que asevera 
(b9) Cita hecha por JiDGnez ele Asua, en su Obra Tratado de :Derecho 

Penal TODO VI. p~g. 225. 
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que hizo un hODicidio no por voluntad s ino por caso fortuito, por'-

que aparezca quc se haya dado ocasión a la Duert e c on una patada; 

s i ésto es as í y no se pudi era dudar de ello;; quer cDos que; confor 

De s e consignó en nuestro decreto nar ginal, esté libre de todo t e-

nor y ue la sospecha que sufre por razón de l a diferencia sobre la 

COS 2 e j ecut 8c1a \¡ (70 ) 

C) EN 01 Derecho Gernánico~ 

No se n ot a gran progreso en este caopo, pues en sus inicios se v e 

l a confusión de lo s hechos voluntari os c on los involuntarios en -

cuanto a sus ef ectos punibles , pero luego se conenzó abrirse paso 

l a necesidad de diferenciar unos de otros, destacándose de la gran 

Dasa de delitos algunas fi guras, en l a s cua l es r esultaba evident e 

e l defecto de voluntad para l a c onci enci a de l pueblo. El trataoicn 

to que r ec ibía e l autor de esos hechos excepcional es era que no 

quedaba sujeto a l a persecución privada de l ofendido y solo respon 

eHa de l a conposición debida a l a cODunidad, pu es se estinaba que 

esos hechos excepc ional es tenía CODO efecto no ronper la paz del 

congloDerado . Al i gual que en el Der echo ROllano, no se hizo distiQ 

ción, entre negligencia y caso , aDbas s ituac i ones t enían l as nis-

nas consecuencins;; aunque pr oc csnl nente con l a introducción del t~ 

r anent o ele do lo ( (le hasto), y de otras f ornas proc esales, se c1ió 

e l Doclo a l agent e de h2.cer v o.l er en juicio l a involuntnriedad ele l 

hecho, con l o que se i nic ió podríaDos decir, e l proceso de separa-

ción de l a culpa r especto al caso . 

En conclus ión, podenos decir~ que en el Der echo Germánico, se dis­

tinguió los delitos voluntarios de los involuntarios, uSwLdo para 

estos últinos l as expres i oncs : non volens , extra voluntaten , caso , 

c aso 
(70) 

faci ente % etc . alli"'lque los ,i eU onas populares gernánicos eDple.9: 
Lib.IX.Tit.16, i 5) Cita y traducción que hace don Luis JiDG­
nez de il..súa, en ' suobra Tratado de Derecho PenaÍ. To .VI .. pág. 
226 . 
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ron otro..s expresiones po..ra. llono.r l os hechos Lwro. de l a voluntad, 

así ~ 10,'3 Frisones los llano.ban Il unvmlc11ich, u.nwalc1a dedo.n ; los Ger 

Danos del Norte, los 118no.ban ll vativerkl1 , y l os Anglosajones l/unge 

walc1es o unwilles". 

D) En el Derecho Canónico. 

Es en el Derecho Canónico que el caso tiene un desarrollo especial 

aUJ1que a Denudo cayó en l a prinitiva confusión, pues el honicidio 

casuo.l tonía e l nisr.lO tro.taniento que el hODicidio culposo, pero a 

pesar de ello se consideró . e l co..so fortluto CODO e l evento inpre­

visto independiente de l o.. voluntad individual. Se dijo que el deli 

to es un fenóneno de lo.. voluntad y obliga a que cuando ésto. no con 

curre se niegue la iuputación9 de consiguiente, seró. irresponso.ble 

el agente que hayo. cODetido el hecho por CQSO fortuito, es dec ir, 

result2do independiente de la voluntad hUDana, por ende se elecía, 

el aas o no puede ser sODetido a pennlido.d, porque cuando 01 honbre 

ha sido ocasión fí s ica del resultado, ésto so considoro. CODO infe~ 

licitas f at i. En conclusión~ en la época de l Derecho Canónico, se 

roconoció que cuando el agCll-Ge no había podido prever los hechos do 

su obrar, no oxiste culpa r especto Q l os efectos y e l resultado de­

be considerarse caso. 

E) Obra de los Glosadores, post-glosadores y practicos . 

Corresponde a los glosadores , post-glosadores y prácticos, el n6ri 

to de haber elaborado con bastante precisión la noción del caso for 

tuito; al sancionar l os hechos culposos narcnron bien l a diferen-­

cia entro éstos y e l caso fortuito, tonando por base el Derecho R2 

nano, que CODO henos dicho inició confusanente 12 diferencia; fue 

to..rea pues, para los nntiguos jurisconsultos el hélber conenzado a 

distinguir entre culpa y caso, desarrollancl0 los gérnenes y fundo. ... 

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



- 54 -

c nDino a los actuales y n2.s exactos conceptos de culpa y caso for~ 

ruito. 

F) Toxtos l egal es antiguos que r egul an e l caso fortuito. 

En el Fuer o Juzgo, encontronos ya una regul:lCión de l c aso f ortuito 1 

o..s í se dec í o.. en l a (Ley 1, tit, 5 lib. VI) ¡¡Qui en Dató otro onne , 

si su grado nol conosciendo, e ninguna Dalquerencia non nvie contra 

él, non elebe prender nuerte , seguntdo que dice nuestro SOlIDar; que 

non es derecho que aquel sen penndo por el onicic1io quo non lo fi-

zo por su grado ll , y asiDisno se dic e: oSi a l gún onne nata a otro, 

no lo viendo, ni lo s abiendo, si ante non avia ninglma eneDistad 

con él, e no lo nnta de su grado , y esto pudiere nostrar ant el 

iuez, deve ser quito V1 • 

En e l Fuero Real. Tanbión cncontr 2.DOS regulación sobre el teDa que 

nos ocupa, así en el (lib. IV tit, 17 1.1) encontraDos l o siguientc~ 

HtmlO one que Datare a otro a so..bienc1as, DUero. poe ello, salvo si ••• 

lo L1o.to~o por ocasión no queriendo I18.tarlo, ni o.viendo Dalquerenc i a 

con 81 de ante"? t c.nbién se decía: as i a l g{m hone cayere de parec1, 

o de otro lugo.r, o si lo otro eDpuxare , o cayere otri, e Datare a-

quel sobre quien cayere, non ho..ya pena ni daño ninguno ll • 

Lo.s Partidas. TaDbi én encontranos en Ls..s Partic12s casos que se von 

con basto.nte c l ari dad esa regulación de l caso fortuito, 2.sí por e-

j enplo en l a Ley IV.tit. VIII de la Partida séptiDa, se encuentra 

lo siguiente: ¡l Desaventu~G. DUy groncle acaece a l 2s uegadas a oDes, 

y ha , que matém 2 otr os por ocasion, non lo queri endo fazer ... . Es-

to podría acaescer , CODO s i one corriesse cauallo en lugar que fu.§. 

sse costlliJbrndo para correllos , e atr auessa se por aquella calle, 

o carrera, 8.1gunc1 one, e topasse el cauallo en e l e lo Datasse ••• " 

(71). lisj,n isDo en L2.s Partidas enc ontrC':Dos l a siguiente definición 
(71) I deas tonadas de l a obra Trat2cLo ele Derecho Penal To.VI. de 

Luis Jiuénez de Asáa, págs . 228 y 229. 
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de caso fortuito: \1 Casus fortutus tanto quiere decir en ronance ca 

no ocasión que acaesce por aventura de que no se puede antever ll (72) 

~L el siglo dieciséis ya los jurisconsultos españoles, entre ellos 

Alfonso de Castr o y Francisco Suárez, abordaron con claridad el t e 

na que nos ooupa y decían que el caso fortuito debía exinir de to­

da culpnbilid8.d al agente que así actuaba, sin distinción alguna 

respect o de que los actos originarios fueren o no lícitos ft 

En los Códigos Penales vigent e s (siglo XVIII), venas cierta discre 

pancia, pues algunos códigos legislan sobre el ca so fortuito en fo~ 

na expresa, otros no; ejenplo de los prineros es el Código Penal E~ 

pañol, e jeaplo de los segundos es el Código Francés de 1810. Entre 

los códigos nodernos, algunos guardan silencio, por estinar que n o 

es n ecesario consignar de nodo expreso, lo que de por si es lógico, 

pues S8 dice que lo que se encuentra uás alIó. de la previsión huna 

na o del poder del honbre no constituye ni siquiera acto; Das hoy 

otros que sí lo regulan en forna expresa 9 este aspecto lo vereDaS 

con nayordetalle cuando abordenos el capítulo relativo al derecho 

conparado. Nosotros, que tuvinos el priIJ.er código penal en el año 

1826, tonanos el caso fortuito del código penal esprul01 de 1822, y 

lo regulcuJ.os bajo l a fórnula cl6.sica de que no delinquen el que con 

ocasión de e jecutar un acto lícito con l a debida diligencia causa 

un Hal por nero accidente, y así la conservaDOS hasta nuestros días. 

Visto CODO queda dicho, el aspecto histórico del caso fortuito, en-

trenos a ver el siguiento punto que es ~ 

27.- CONCEPTO DE CASO FOR'rUITO o 

Aunque l a fornación histórica de l c oncepto ele caso fortuito ha te-

nido una larga elaboración, henos llegado hasta los ticDposnodcr­

~~~1 sin ~ucse ~aya obt~nido un grado suficiente de precisión y de 
\ Federico Puig Peña, Obra citada, p6.g. 325e 
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sistenatización. 

Para pocl.er deterninar con todo rigor el concepto de ¡¡ caso fortui ton 

creo necesario ver previaI1ento l a diferc:mcin que tiene con las de­

nás instituciones con que ha trélvés de l a historia se le ha confu;g 

diclo y tratado, tal cono lo heDOS visto, o sea do la culpa y la -

fuerza [layar. 

Diferencia entre culpa y caso fortuito. 

Para ver l a diferencia entre culpa y caso fortuito, voy a valerne 

de l as opiniones ele los ilustres naestros que Dejar, a ni nanera de 

ver, han dado al respecto. Fr2illcesco Carrara, nos dice: \lla intcm­

ción directa y (en l os línites adecuados) la indirecta positiva, 

hncen surgir el dolo. La intención indirecta negntiva, hace surgir 

la culpa o el caso, según el criterio de l a previsibilidac1 •••. cu~ 

do el honbre que ejecutó un h echo del cual resultó la ofensa a la 

ley, no quiso ni previó aquella consecuencin, sino que previó y qui 

so solonente el antecedente, no hay dolo r especto a la consecuencia. 

Si l a consecuencia no prevista ni querida era previsible, hay culpa, 

sino era ni siquiera previsible por el agente, se tiene el caso l '(73) 

Ferrer Smla, al respecto nos dice, que la actual concepción de In 

culpabilic1éld , cono carácter esencial del delito, n os presenta esta 

noción integrada necesariru~ente por dos grados: dolo y culpa. Cada 

uno de ellos conprenc1e una serie de forDc,s y si una conducta no re 

viste los caracteres de dolosa y culposa, nos hallaoos ante el as­

pecto negativ9 de l a culpabilidad, con la consiguiente irresponsa­

bilidad penal. Y tal es el fenóneno que se nos ofrece en el caso 

fortuito representativo de la f clta de dolo y falta de culp~¡(74). 

Enri,.g,y.8. Pess~na1. . dice: llé5nase culpa la negligencia que consiste en 
"("rr3l Francisco Carrara. Prograna del Curso de Derecho CriI1inal. 

Parte General. To. 1, No.68 y 78 0 

(74) Ferrer Sana, citado por Manuel Luzón DODingo, en obra ya dicha 
pág. 501. 
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no prever lo que se ho.bía podido prever, y ca so; aquel evento que 

no solanente fuá previsto, sino que era iIlpr evis ible¡¡(75)~ Para 

Francesc o Alinena 11 la culpo.. s e distingue del caso cm que en éste a 

quello que no se hCt previsto o es absolu:canente i nprevisible, o 

bien relCttivanente no se poc1í 2 prever l1 • P2ra el autor lsaias Sán-

chez Tejerina, ve la c.liferencia así: nel dolo supone la previsión 

(~el rosul tado, 1 ::1. culpa In previsi bilidc~d-posi ble de provisión- y 

el C2S0 fortuito, ni previsión ni previsibilido..d, o bien previsto 

el resultado , éste es inevitable n (76). CODO se vo, todos los auto 

res antes citados fornulan la diferenciación entre caso fort~úto y 

culpa, teniendo Calla base la noción de previsibilidad; pues tanto 

12 culpa CODO el c aso, el sujeto no ha previsto las consecuoncias 

ele su conducta, pero nientras en l a priuera (culpa) dichas conse-

cucmcias ernn previsibles, habiendo faltado por tanto el agente a 

su debor de preverlas, en el caso fortuito estas consecuencias no 

eran previsibles, y por t 2nto ninguna responsabilidad penal puede 

exigírsele al autor por~ue no l as haya pr ovisto, cuando no oran 

previsibles. 

Diferencia entro caso fortuito y fuerza nayor. 

Se nota una c onfusión en los pensanientos dados por los autores, y 

aún por los tribunales do justicia, acorca de la diferencio.. que 

existe entre l a fuerza nayor y el caso fortuito, aunque es de ad-

vertir desde ya, que aTIbas insti tuciones tienen el rlisno efecto. 

Para algunos autores, no existe diferencia ,;nientras para otros si, 

yo ne quedo con los que o:;;inan que existe diferencia, tal cono va­

nos a e:h'}Jonerlo. Entre l os autores que consideran que no existe di 

ferencia entre caso fortuito y fuerza [layar, cabe citar a Vicenzo 
"('75l Enrique · Pes sina. Eienentos ·· ele Derecho PenC1.1. Traducción de 
González elel Castillo • . S e gune't a Edición. Madrid. 1913 • págs. 346 y 347. 
(76) lsnías Sánchez Tejerina. Derecho Penal Español. 5a. Edic. To.l 

lVI8,clric1, 1950. pág. 282. 
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Manzini, quien nos dice que caso fortuito y fuerza nayor, son juri 

dicanente sinóninos y que esa c1iferencia que se pretende no tiene 

razón de ser, y no es nás que tilla de l as to.ntas tautologías en l as 

que se conplace la jerga juc1icial ll 
.... y continúa diciendo el refe-

rielo autor ¡¡a l o sUrJo, se puede decir que C2S0 se refiere a l a con 

8 i (~ero.c ión estática de l resultado y fuerza Dayor a l o. contenpla--

ción dinónica del r~sul tado nisno n ••• pero añaclo que •••• Iltanpoco e12 

to será sienpre exacto, CODO cumlCl0 la energía casual se ejercita 

no contra las fuerzas individual es de acción de r es istencia, sino 

exc lusivilllente sobre l a s cosas de las que el individuo es centro 

social. De todas naneras queda establecido que, en cualquier hiP.2. 

tesis, caso fortuito y fuerza Ilayor son jurídicaIlente sinóninos'¡ 

(77). })n este nisno orden de i deas se expresan l os autores Saltelly 

y Honano Di Flaco, quienes creen que es nuy ardúo poner el línite 

preciso entre Co.so fortuito y fuerzo. nayor, esto según cito. que 

ho.c e don Lui sJ iLléne z de Asúa (78). 

Ahora veanos lo.s ic:'eas de los autores que ven l a diferencia entre 

caso y fuerza nayor. S2.batini, citado pOI' Jinénez de Asúa, dice: 

"El caso fortuito se diferencia esencialr.lente de la fuerza nayor. 

Mientras en e l priI1ero los poderes de atención de la nente y, por 

consecuencia, l os inhibi toricls cl..e l o. voluntad, quedan inhertes, en 

la fuerza Il8.yor l a persona está. inposibilitac1o. de evitar el resul-

t o.do, que sobreviene por unCl energía externa, y que opera a pesar 

y contra le voluntad o l as precauciones tonadas por el agente. En 

anbo.s hipótesis subsiste lo. r el ac ión de causalido.d naterial entre 

la conducta y e l resultado pero en el co.so fortuito los f o.c tores 

ext ornos concurren innedi2tanente a producir el result o.c1o , con la 
t77) Vicen~o Man;3ini, T¡-a t ac16 c'..e Derecho Penal. To. 11. Nún.283. 
(78) Saltellyy Roi":1ano Di~Flaco. citndos por Jiuénez de Asúa en 

su obra Tratado de Derecho Peno.l. To. VI. pág.221. 
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conducto., l o, cual se cLetcrnina de DQ(~O toto,l nente indepencUente de 

o.quellos sin ejercer influencia ~lgunQ en richos f actores; en l o. 

fucrzn G2,yor por e l contrc.rio, los f o..ctores externos, q,ue flillCio-

m:m CODO vis conpulsi VCl, deterI1i nCl l o. conducta y por consecuencio. 

e l resul tado, cono Sll causo. Ilcc1..iQtn (Isti tuzioni. P2rte Genernl 

vol. 11 pág. 32) (79). Por su pc.rte Ferri, cree encontrnr I n cUfe-

rencin, entr e CQSO fortuito y fuerzQ nayor dic i endo: lI que e l cnso 

fortuito seríQ e l f onóneno que surge ele cnusas ignormLns, nientras 

quo l o. fuerza :co.yor, dependo de energí as nnturales m5.s o Denos co-

nocicl['"s, pero superiores a t odQ influencio. ele la vohmtad huno.na il 

(SO). ~,fe parece un t anto nceptac1Q la cUferenc i a quo hace a l respe,9. 

to Vic enzo Cavallo, cuando n os dice: ¡¡que e l cnso fortuito es nec~ 

sario que exista uno. acción u onisión dol agente que inicie una so 

rie C 2.US a l , nientras en la fuerza nayor no c1ebe ser hUIJQno. y que 

ha ele tro..to.rsc do Ul1.8. fuerza naturc.l o anirléll o subhunana, y así 

cU c o que fuerza Llayor es uno. energía externa, nc.tural o s ub hWJan a , 

que es Llayor que la energ í a físic o. que 01 nutor puede oponer pnra 

contrnrrestnrla, y l e arrastra, cono instrun ento Q la realizacíón 

de un hecho del cual es ella verd2.dera¡¡ (SI). Tanbién cODulgo con 

l 2.s ic1eo.s que expone o. este resp ecto Francosco Antoliseis cuando 

nos dice que l7 e l cnso f ortuito, en el Cffi'1pO jurídico, se tona solo 

en considorQción cuando existe un n oxo de causalidad ontre la ac-

ción dol honbre y el resulto.c1o, Dientr as que I D. fuerza oayor debo 

entenderse , en goneral, todo. fuerza externa que, por su poder sup~ 

rior, det e r Dina a l o. persona , de Dodo n ecesario e inevito.ble, a un 

o.cto 
(79 ) 

(SO) 
( SI) 
(S2) 

positivo o ncgo.tivo ll (82). As i nisDo otros autores, consideran 

So.bc.tinL citado por Jinónez de Asúa, en su obra yo. c1icho..p5g 
pág.22l. . . 
Ferri, Principii, p6g. 454 - 455. 
Viconzo Co.vallo. Derecho Penal. Parte General e Vo.II.pág.4S0y484 
Fro.nc e sco Antoliséis. Obra citada. pág. 2Sl. 
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que lo que c aract orizo. o. 12 fuerza r1o.yor es la irresistibilidad elo1 

r esultado , 12 voluntad hunctna r esulta dobl egada , los que así pien-

~. d t ' SCll1. no CLO J2J:1. e ener razone 

El ilustre naestro don Luis Jinénez c:':.e Asúo. , h aco la ch.ferencia de 

fuerza no.yor y caso fortuito, diciendo : il que en l o. fuerza I.18.yor, 

que de nGnera exclusiva n o depende de l o. naturale za , ésta ha do in 

t ervenir l aill~quo sea dos encadenada por un torcero, el caso fortui-

to precisé:'.. c.l.e nodo absoluto.r"!ente i nprescindible de lo. nano del hOLl 

bre¡¡ (83). En c onclusi6n: puedo decir que l o. t es is nás c orrecta po. 

ro. hacer lo. eUferencio. c10 caso fortuito y fuerza nayor, es ver sien 

pre en el caso l a int orvenc ión hw~ana, que por obra directa ha pr2 

voc ac1o el daño o en otras pa l abr2s el caso f ortuito, no se refiere 

a l a obro. de la naturaleza, extraña COI.!O es al derecho ponal, sino 

a lo que ac ontece por efecto do nuestro. voluntael fuera de los líni 

tes de l a previsibilidad, nientras en l a fuerza nayor es de sienpre 

ver la intervención de l a naturaleza, aunquo no de una nanera exclu 

si va, pero si debe incidir en la c c.cLena caus al del resul tacl.o (lañoso 

carncteríz6.ndose por l o. irresistibilic1ad . En nuestra legislac i6n pe 

nal, enc ontraDOS r egulo.das l as c10s instituciones , e l caso f ortuito 

en el p~t. 8 No.8 Pn. y la fuerza no.yor en l a parte final del No.13 

c1e l Art. 8 Pn. Y para terrlÍnar ne perni t o transcribir 1 2. c1efinición 

de fuerzo. nayor que n os da :Mo.ggiore, que ne parece aceptada: ¡¡Es u­

na energía externa, natural o hunana, inevitable e irresistible, 

que subyuga la voluntad renuer.,te elel suj eto, oblig6.nc101e a coneter 

un hecho que c onsti tuye deli tol! (84). Expuesto CODO quec1a dicho, 

la diferencia entre c C\.so fortuito, culpa y fuerza nayor, entrenos 

o, precisar el concepto de caso fortuito. 

f83) Luis Jinénez de Asúa. Obra cito.da. pág. 224. 
(84) Giusepp maggiere. Derecho Penal. To. l. pág. 515. 
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Acerca de l a deterIlincción 0.81 concepto de caso fortuito, hay gran 

c1eso.cuerc1o entre los autores, pero considero que pueclen agruparse 

en dos órdenes de ideas los conceptos dados por los penalistas: 

0.) l os que se flmdan en la previsibilidad e inevitabilidad del re-

sultado para exponer sus conceptos, y b) l os que acuden a otras fór 

nulüs, de consiuerélr caso fortuito, COLlO lo que no cabe en los con-

ceptos de uolo y culpa. 

La prinerél corriente, que 1esde ya creo que es la DeiS aceptac1a y y 

COGO elije antes, se flmda en la previsibilidad e inevitélbilidad 

del result éldo , considera en térninos generales que CélSO fortuito es 

lo que no pudo ser previsto o que habiéndolo sido erél i Dposible de 

evi tar. Ahora bien, los po.rticlari os de esta teoría, en su no.yoríél y 

se bo.san en l a reléltividac1 0.8 lo iDprevisto, y sobre la posibilic1ád 

de referirse éll hODbre, aquí hay discrepélncia, unos dicen al honbre 

nedio y otros 0.1 individuo en particular que está actuando u or1Í"'­

tiendo, y cono dice Bottiel (84), CU811QO se hab lél de previsibili-

clad se debe tratar no de l a previsi biliclad (101 .honbre neelio, sino 

de l indi vicluo singular. Es el h OGbre, concret8 realic1ac1 ,quien 0--

brél, quien prevó, quien Vél él presidio, quien e s fusilado, ahorcado 

o decapitado, no el hOIlbre Deelio, peligrosa o.bstracción que elebe 

ser posibleDente elininada de l Derecho Penal. Es, por to.nto, for-

tui to, toct o lo que supera lo.. previsi biliclad c1el hOIJbre singulo.r, en 

cuant o la exigibilidctd no puede sino conteuploT al h oubre CODO incli 

vidualic1ac1 psicológica, pues lo que es fortuito respecto a un indi-

viduo, puede ser culposo y hasta doloso respecto a otro, t odo dep.s:,n 

de de la posibilidad concreto. de r epresentación de previsibilidad 

del resultado lesivo couo consecuencia de la propia acción u oui--

sión; yasís~cita cODo un e jenplo clásico de fortuito: el naqui­
(84) Giuseppe Bettiol. De.r echo Penal. Parte General. pág. 418. 
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nista del tren que, por un fenóneno de fosforeeencia, ve la luz de 

la señal verde en vez de roja, y equivocado, por ello sobre l a ver 

dadera indicación, haco proseguir el convoy provoc ando un desastre~ 

Tanbién cabe r ec ordar acá l as ide as expuestas por Carrara (85), al 

decirnos que todos los hechos son previsibles, y para desarrollar 

es t a cuestión el naestro ele Pisa habla de ¡¡noción absolutall de ca-

so y deíl noción relativa lJ , pero que en últina instancia aún en la 

noción absoluta sienpre hay previsibilidad, pues los doctos preven 

los huracanes, las borrascas, e incluso inevitable, pues el hOIlbre 

aunque no puede inpedir el r ayo , pero puede evitar ser alcanzado 

por él, concluye el insigne naestro, que su nente no se inagina u­

na hipótesis do un caso absolutaI1ente i nprevisiblo, es decir, y u-

sando RUS palabras dice: I1 no puedo inaginarne la hipótesis de un re 

sultad o dañoso, en 81 cual haya intervenido de:: algún nodo la obra 

del hcmbrü y que pueda decirse que es absolutaDente inprevisible e 

inevi table l1
, pero claro cUce, el insigne:: naestro 1110 que resulta 

es que ese nínino de culpa que pucUéranos llaDar resulta excento 

de culpabilidad , y por tanto el C8.S0 n o es inputable, pues aún su-

poniendo que hubies e habido precipitación en el obrar, no puede r~ 

procharse la onisión de na diligencia cuyo enpleo (atendida l a in­

potencia absoluta de la inteligencia) hubiera resultado inútil pa-

ra prever los efectos dañosos que s e produjeron l1
• En este Disno seQ 

tido se pronuncia Bernarc1ino 1ÜiIlena, quien nos dice: ¡¡que en la 

l arga cadena de la causalidad es casi inposible inaginar un aconte 

ciniento en el que el ho~:bre intervenga , que con una gran atención 

no pueda eVitarseo .•• y aun en los hechos inicialnente voluntarios 

lJ.~) un _nínino de culJ2a no i I112utablell. (86). Bajo esta tendencia, 
1'85 Francisco Cc.rrara, Obra ci tac1a, párrafos Nos .84 y 85. Parte 

Genercü y Parte Especial No.1096. 
(86) Bernardino Alinona (Principios Vol. I.T.I, pág. 413) según ci 

ta que hace Luis Jinéne z de Asúa. To. VI. pág. 219. 
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veanos l a s definiciones que nos dan los siguientes autores: Giuse-

ppe Maggiore, c.l ice~ !lcnso fortuito es un hecho iDprevisible e in­

calculable, que sobreviene de sorpresa en el conportaoiento de un 

honbre, ele Danera ~1e provocar un resultado que con las presuncio­

nes ordinarias, no podría evitarse il (87). Para Cuello Calón, caso 

fortuito es: ¡¡un aconteciIliento involuntario e iI1previsible, es de 

cir, no ü :lputable ni a dolo ni C\ culpa il (88). Jinénez de Asúa dice 

que el caso fortuito se debe caracterizar por la inprevisibilido.c1 

del aconteciniento que se produce en relación causal con la activi 

dad ele un hODbre o con su onisión iJ (89). To.nbion Bettiol, es part.! 

c1ario de esta tenc1enci o. en consiclerar que es la iDprevisibilidad lo 

que caro.cteriza el caso fortuito, CODO aconteciniento que aconpaña 

o sigue a la acción c1e nodo de terninar, en unión con ésta un even 

to lesivo n (90). Por ni parte y sustentando lo. corriente expuesta, 

fornulo un concepto de caso fortuito en los torninos siguientes: 

Iitoc.10 aconteciniento que se produce con intervención hunana, y que 

por l a concUción y situación personal del agente , resulta inposi­

ble prever y evitar el resultado l esivo Vl • 

Veanos la otra posición. En c ontra del criterio de la previsibili-

dad, s e encuentran l os autores siguientes: Manzini, Santoro, Flo­

rian, Sabatini y otros. Sostienen los defensores ce esta teoría? 

en c ontra (!.e la teoría de la inprevisión o ele la inevi to.bilic1ad c1el 

resultado, que esta t eoría no tiene nada de objetivo, ya que lo iD 

previsible y lo inevitable se puede evaluar solaDente ante una re-

1 ., , ~ oc l on (lacta, es decir, nnte el deber de previsión que tenía la pe~ 

, sona obligado., y ante las posibilidac1es de ella para ev.itar el re­

sul taclQJ (91L. A esta crítica se ha contestado que esa relati vidac1 
(S7) Maggiori, Obra · 9itada,--pó.g: 511. 
(88) Cuello Ca lón. Derecho Penal. Parte General. To.l. pág.465. 

(

S9j Jinénez de Asúa. Obra citada. pág. 21S. 
90 Bettiol •. Obra ci tac!.a. pág. 418. 
91 Vincenzo Manzini. Tratado de Dereoho Penal. Vo. Il.Nos.260 y282 
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es propia, no solo de la teoría tradicional sobre el caso, sino de 

todos los conceptos jurídicos que se resienten de la fluctuación 

de relaciones y apreciaciones de l a vida (92). Pero resulta que al 

dar sus c onceptos de caso fortuito los opositores de la teoría tra 

dicional de la inprevisión hacen depender sus conceptos de la i npre 

visión, y si veanos el conc8pto quenos da Hanzini y que dice: Caso? 

penalnente, es por tanto, toca energía extraña a la voluntad del in 

dividuo en cuya esfera de actividad ha ocurrido el resultado , la 

cual ha iepedido nI propio individuo llev3r a cabo aquella c1ilige,!} 

cia orc1inaria que;. de acuerc10 con las r elaciones de que se trata, 

habría sido suficiente para ajustarse al precepto penal, o a otra 

norna de conducta, de cuya violación voluntaria puede s~ITgir res-­

ponsabilidad penal por las concecuencio..s no querida s'! (93)? al ha-

blar el autor c.i tac10 de ID.. diligencia ordinaria; nos está denostr,gn 

do que hace depender su concepto de la previsibilidad. Enpleando ~ 

tras fórnulas CODO decíacos antes? aparec e el c oncepto que nos da 

de caso fortuito Mannheiu, según cita que hace Luis Jinénez de 11.-

súa y dice así: ¡¡el cas o fortuit o es no sólo aquel del cual ignorE: 

nos la causa, sino adenás aCiuel que no tiene ninguna causa" (94). 

Cabe asinisDo considerar lo CiuC expon8 Santoro citado por Bettiol, 

IIsolo puede hablarse de caso fortuito en l a hipótesis en que concu 

rra, junto con la acción o el conportaniento de un sujeto, a la pr~ 

ducción del evento una serie causal conconitante inesperada respec-

to del honbre nec1io y no c1el inc'..ivic1uo particular Ciue actúa,< la -­

cual en ningún caso podría tenerse en cuenta en el nonento ele la 

acción. Esta serie caus~ü entre la acción y el event o, así cono se 

lo excluye cuando el evento es consecuencia de una serie causal po..§ 
(92) Bett~ol. Ob~a citada. pág. 419. 
(93) Vicenzo Manzini. Obra citada. Tono 11. nún. 283 
(94) Mannhein, ci taCto por Jinénez de AS~l'a, en su Obr. ya dicha. 

pág. 217. 
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t erior a la acción indi viclual . que por si sola haya bastado para pw 

ducirlo l
! (95); CODO se ve este autor fundanenta lo fortuito en la 

ausencia de nexo causal, opinión que no conparto; para explicar n~ 

jor esta situación expongo lo que al respecto nos dice Bettiol y es 

¡¡que todo lo que está más allá del nexo causal entre acción y even-

to no puede tonarse norIlalnente en consideración para los fines p.§. 

nales y todo lo que está nás allá de la esfera del nexo causal no 

puede interesar en lo atinente al caso fortuito. La relación causaJ.. 

en lo fortuito, debe consiclerarse existente, pue's lo quefal ta es 

la posibilidad de una motivación distinta po'r la inposibilidad de 

prever el evento lesivo, CODO consecuencia de la propia acción u ~ 

Disióni l (96). En este DisDO sentido opinan Antoliséis y otros, de 

que la relación causal subsiste en el caso fortuito; y para terDi~ 

nar transcribo la Qefinición que nos dá, siguien~o este Disno orden 

Manuel Luzón Doningo y que dice: \lel caso fortuito es la situación 

fáctica de una voluntad consciente y libre, ligada en alguna forna 

a un evento dañoso, que en ningún nodo, ni innecliata ni nediatanel]; 

te, puede ser noralnente atribuido a aquella" (97). De toclo lo cli-

oho podenos concluir que el criterio nás aceptado es el que se basa 

en la inprevisibilic1ad del aconteciniento, claro está que un hecho 

solo puede considerarse inprevisible cuando en su ejecución se ha 

p.uesto tocl0 el cuic1acl0 que los honbres diligentes suelen emplear en 

el ejercicio de su actividad para evitar la lesión de los derechos 

ajeno~, y no obstante ello el evento se ha producido; al aceptar e§. 

ta posición, sonos consecuentes con lo quehenos venido exponiendo 

al abordar la diferencia entre caso, culpa y fuerza nayor. 

28.- CALIFICACION JURIDICA DEL CASO FORTUITO • 
.Antes c1e entrar a constclerar .l.9...§.....§.lenentos elel caso fortuito, cleseo 

95 S'antoro, ci t.~pqr Bettiol, en su Lib.Derecho Penal.Parte GeneIDl 
96 GiuseppeBettiol. Obra eitada. pág$. ~~4 Y 375. 

(97 Manuel Luzón DoDingo. Obra citada. pág. 522. 
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exponer brevenente, :un aspecto del tena que nos ocupa, .que tanta 

discrepancia ha provocado entre los estudiosos de las ciencias pe~ 

nales, y ese aspecto es la calificación jurídica que los autores 

le han clado al caso fortuito o cono dice Jinénez de Asúa la signi­

ficación del caso fortuito en el sistena jurídico penal; claro es­

tá, que en este apartado 1micanente voy a referirne a su parte cloc 

trinaria"pues la regulación que el caso ha tenido en los distin-­

tos códig?s será abordado al ver el capítulo relativo al derecho 

conparado. · Hecha la anterior consiclernción, paso a exponer la for­

na cóno ha sido considerado el caso fortuito en el sistena jurídico 

penal por los doctos en la Dnteria. 

Eugenio Cuelló Calón, considera el caso fortuito cono causas de eE 

clusión ele la culpabiliclocl (D.P. To.I. 9a. Ed. págs. 465 y 466). 

Federi60 Pui~ Pefia, . considera al caso cono ~ltino problena de la 

culpabilidad (D.P. To.I. págs. 324 y sig.). Sánchez Tejerina, se o 

cupa del caso fortuito entre el error y la obediencia clebida, CODO 

una causa de ininputabilidad (D. P •. To.I. págs., 226 - 229). Cenic~ 

ros y Garricl0,. considera el caso dentro de las circunstGJlcias que 

excluyen de responsabiliclad (Ley Pena]" . pág .80 )" otro té1llto hace 

González ele La Vega (El Código Pn. pág.96)~. Ra~l Carranca y Truji-

110, en su obra (D. P. 4a. Edc. To.I1 págs 4 253 y sig.) lo estudia 

en las causns que excluyen la incrininación, y trata el caso for­

tuito cono Una causa de ininputabilidad. López Gallo, quien dice 

que el caso fortuito no deterruna el línite de la culpabilidad o 

nejor dicho, no está fornado el linite de la culpabilidad por el ca 

so fortuito, cono sostiene la nayoría de los autores, sino que con­

sidera que en el caso hay inexistencia de conducta (El caso fortui­

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

Jinénez de Asúa en su Tratado de Derecho Penal. To. VI. pág.234). 
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Gustavo Labatut Glena, tratn el caso fortuito cono la línea denar 

catoria entre la culpa (D.P. Parte General. 4a. Ed. pág.186 Y 187) .. 

RaiÍ..Dundo del Río, se ocupa del caso fortuj_to al hacer el estudio 

de I n culpa y cel delito preterintencional (D.~. To.II. págs. 50 y 

51). Feclerico Caste j ón, nanifiesta que el Co.so es unn cnusa de in­

culpabilidael y así dice: lI se designa ,cono lmo ele los casos ele incu]; 

pabilidad, el c:"año proc1ucicl..o casualnente y (Labido al azaro (Conenta 

rios. To. 11, pág. 5,60). Ferrer Sana, seg{m cita que hace Luis JiDé 

ne z de Asúa, asinila el c ~so al error invencible (Conentarios. To o 

1, pág. 214, Y cita de Jir'lénez de Asúa en su Tratado, To. VI. pág. 

232). Vicenzo Manzini estudia el caso ~ortuito cono causa de exclu­

sión ce la iDputabilid~d . (Tr?t~do de D.P. To.II. nÚD. 281), otro 

t nnto hace Maggiore (D.P. To.I. págs .• 508 y sig.) .. José Péco, y Fon 

tán Bnlestra, estudian el caso CODO problena final de la culpabili~ 

dad, pues ,dice Peco que para trazar el esqueDa de la culpabilidad 

es de i nprescindible regulación el caso, porque de lo contrario q~ 

dará trunco el territorio ce la culpabilidnd, si no se trazan los 

línites entre la culpa y el caso fortuito (Exposición de notivos 

del proyecto de Código Penal Argentino, pág. 53 y 54); y para ter~ 

ninar cabe nencionar a los autores BernardinG Alinena, .Antoliséis, 

Bettiol, José Rafael Mencloza y Jinénez e1.e Asúa, que estudian el cE: 

so fortuito cono lírü te de la culpabilic~ad. Por ni parte conside­

ro que el caso fortuito constituye el línite de la culpabilidad, 

que el C2S0 queda fuera (:e l o. culpabiliC .. ac1, y es que nadie puede 

ser culpable, si no ha habido() all.nenos posibilidad c1e previsión del 

hecho típicanente antijurídico, pues la posición psicológica del a]d 

tor de un hecho con l as características e~el caso fortuito nD'eaJ.a '.de 

quien preve el resultncl0, n:i. la del que no lo ha previsto por no h§;. 

ber puesto en su obrar l a diligencia debida, de acuerdo con las cir 
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cunstancias del caso, sino la ele quien no ha previsto lo que no e-

ra provisible. Al ac:'optnr esta posición, est llilOs acordes con los 

trat2.CUstas DOcLernos que así lo consideran y nelenáa con la juris-

prudencia que lo ha considerado cono líni te de la culpabiliclacl • . 

29.- ELillmNTOS DEL CASO FORTUITO •. 

AWlque con pequeña s v ariantes, se señalan por la nayor parte de c~ 

nentaristas, cono eleDentos del caso fortuito ' .' los siguientes: a) 

que se cause un nal; b) que el naT tenga lugar ' con ocasión de eje­

cutar un acto lícito ; c) que el acto lícito se efectúe con la ceb~ 

da diligencia; y d) que el Bal resulte por TIcro accidento , ésto es, 

sin intención y sin descuido, negligencia o inpericia •.. Por su parte 
Lg.batut . 

GustavojGJ.ena, n os dice que tres son los eleucntos quc integran el 

caso fortuito; y cllos son; a) una ccnducta inicial lícita; b) la 

acción elebe r8alizarse con l o.. clebida diligencia, pon±6nc10 el. suj eto 

la atención y cuicl 8.Cl0 que justanento pocHa exigírsele '", . atendidas 

las circunstancias y sus conocinientos y capacidades personales; y 

c) es Denoster qD.e el nal sobrevenga por nero accidente, que sea ~ 

previsible y que surja sin clolo ni culpa por parte del actor!! (98). 

La jurisprudencia del Tribunal Supreno de España, h a consignado c~ 

no elenentos del caso fortuito los siguientes: a) que el acto eje­

cutado sea lícito; , b) que se hayn realizado con la c1ebiela c1iligen-

cia, enpleanc!.o las rrecaucionos . racionales que no oni ten los hOIl­

bres prudentes y previsores; y c) que a pesar de ello resulte el 

Bal por Dero accidente, sin intención alglma. Enunciado así, los ~ 

lenentos dol caso fortuito, y siguiendo el orden del proyecto de 

clcsarr<?llo, paso a consici.erar el nnálisis de los elencntos antes 

dichos. 

(98)" Gustavo Labatut Glena • . Derecho Penal. To. 10 ,Parte General. , 
pág. 187 •. .. 
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CAPITULO V 

ANALISIS DE LOS ELEJ\tlENTOS DEL CASO FORTUITO 
--~,._-._. __ . 

.~~" --'---

30~- Priner Elenento: 

QUE SE CAUSE UN MAL. - Aunque este elemento no ofrece nayor dificu]; 

tac:', cabe decir unas palabras. En prir:er lug8.r elebe preguntarse a 

que clase Ce nales ha de referirse y en segunco lugar en quien de-

be reC8.er ese nal. Es indudable q~'. e al h2,blar de nal se entiende 

que se trata de aquellos actos que en una u otra forna lesionan in 

tereses juríclic3.nente protegidos, es elecir, aquellos hechos consti 

tutivos de eelitos, pues a nadie se le puede ocurrir, creer que sea 

crininal la ejecución de actos lícitos, es decir, aquellos que no 

irrogan ningQn perjuicio y que ac1eDás no los prohibe le ley. Ahora 

bien, ('lecíanos que ese Dal en quien c~ebe recaer, lógico es pensar 

que debe recaer en la persona o en las cosas ele un tercero. Cono se 

ve este elenento no ofrece ningún probleuél y podríaI1os decir que 

por ello no es recogido por la jurisprudencia, tal CODO lo heDOS 

visto al exponer los elGrlCntos; y por últino conviene decir que ese 

nal sea ignorado por el agente. 

31.- Segul1.do Elenento: 

QUE EL MAL QUE SE CAUSE TENGA LUGAR CON OCASION DE EJECUTAR UN AC­

TO LICITO o 

.Al Qbordélr el estuc:'io [:'el presente elenento, surgen varias cuestio 

nes y ellas son~ a) ¿qué se entiende por acto lícito?, b)¿cuál de 

todos los actos que s e realizan con 2~terioridac1 al accidente des-

graciado es el lícito, o Dejar dicho, don~e colocar la licitud en 

eso.. serie ele actos ?, Y e) ¿ quec1o.r8, fuer2 (:'el caDpo de lo fortui-

to (:;1 üal qne se cause C011 ocasión ele realizar lill acto totalnente 

ilícito ? 

PriDera cuestión: Debe entenderse por acto lícito todos aquellos 

hechos que no entran dentro de la órbita de 10 ilícito penal, o en 



- 70 -

otras palabras diríanos, que son todos aquellos actos que la ley 

pernite, aquellos que no están prohibidos por la ley. 

InicialDente la jurisprudencia española y toda la de los c1enás pai 

ses que tienen la nisna fórnula, sieopre han . exigido que el nal se 

cause con ocasión de realizar un acto lícito, aunque es de advertir 

desde ya, que ésto ha notivado Duchas polénicas entre los autores, 

CODO posteriorDente vereDOS al tratar la tercera cuestión plantea­

da. Un ejenpito ilustraría el punto: suponganos que hay una ley que 

prohibe que los carretones arrastrados por persona~ crucen el cen­

tro de la ciudad; una persona no obstante la prohibición que existe 

(supóngase por ignorancia de la ley) conduce Qn carretón por el ceE 

tro, con todas las precauciones debidas, con esneradísina diligen­

cia; de repente un peatón se lanza 8. las ruedas del carretón sin 

que el carretonero pueda prevenirlo y evitarlo, y es atropellado~ 

a consecuencia de lo cual nuere; en este caso no podría anpararse 

este desafortunado carretonero en la exinente, porque el hecho lo 

cODetió al ejecutar acto que estaba prohibido por la ley, cono era 

transitar por el centro de la ci uc1ac:t:; ahora suponganos el caso con 

trario: no hay ninguna ley que prohiba transitar por el centro con 

el carretón y ocurre el accidente en las circunstancias antes di­

chas, no ' cabe duda que el carretonero ' se anpara en la exiI1ente de 

caso fortuito, porque ejecutaba un acto no prohibido por la ley, es 

decir up acto lícito" 

Segtmda cuestión: En la serie de actos que se realizan con anterio 

ridad a la circunstancia de sobrevenir el accidente, donde coloca­

renos el requisito de la licituc1?f Para resolver este problena que 

representa gran interés y quizá gran sutileza para. los juzgadores, 

voy a valerne de un caso que fué resuelto IJor Tribunal SupreDo de 

España y es el siguiente: ¡¡Un indi vic1.uo se dirigía a su finca; y 
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al observar que de ella salían unos houbres con unas cabras, se fué 

hacia ellos, cargando la escopeta con dos cartuchos y llevándola en 

las Ilanos-la izquierda en el guarcl.aIlanos, la derech.@. en la garganta 

y un dedo en el gatillo- pretendió hacerse cargo de las cabras, a 

lo que se opuso el cabrero, y ofuscado el procesado le dió un golpe 

en el pecho con la escopeta, saliendo inopic1.aIlente un tiro que pro­

dujo la Iluerte ,de uno de ellos, sin que se tuviera la intención de 

producir esta desgracia. El Tribunnl SupreIlo Geclaró que, para estl 

Dar la licitud del acto de que deriva el rJal accidental, hay que a­

tender a la ocasión innediatadel hecho, cual es en este caso (dar 

un golpe con la escopeta, saliendo con su ocasión un tiro) y no la 

reDota cual es de dirigirse a la finca ll (99); de consiguiente, el r~ 

quisito de l a licitud de l acto debe colocarse en los actos iruJedi~ 

tanente anteriores al Donento del acciclcm.te desgraciado; COIlO se ve, 

el Tribunal SupreIlo declaró negando la aplicación del caso, pues el 

acto inoediato (repito) al hecho accidentado, cual es dar un golpe 

con l a escopeta saliendo con su ocasión un tiro, no era lícito, a-

~mque el acto reIloto cual es de d~rigirse a la finca si fuera líci 

too 
Tercera cuestión: ¡¡El hecho sucedic~o fortui tanente, en ocasión de 

realizar un acto totalIlente ilícito, quedará desaIlparado ? Siguie~ 

do la fórnula española, parecería que no es posible que se de el ca 

so fortuito en la ejecución de actos ilícitos, y es que los sostene 

dores de esta situación se basan en la presunción de que el que es 

causa de la causa, es causa del Dal causado, de Dodo que por regla 

general, responderá de todo el resultado sobrevenido y aún del caE 

sado accidentalIlente sin culpa ni intención; pero yo entiendo que 

si el accidente sobrevenido está conpletanente desprovisto de esa 

conexión Doral, c OIlO pudiéralJ.os decir, no hay razón para responsa­

bilidar al agente. Para explicar esta situación voy a recordar el 



- 72 -

caso del conductor que ya henos visto: supongaoos el caso del que 

conduciendo un autoDóvil a una narcha Doderada, en extreI1o, con tQ 

da la prudencia exigible al nás previsor de los conductores, atro­

pella a una persona que inprudenter.1ente se lanza a la calzada, he"., 

cho que no puede ser evitado por el conductor, resultando la Duer­

te del atropellado. Cualquiera puede afirDar l a existencia del ca-­

so fortuito al no aparecer para nada ni la inprudencia consti tuti .. ·, 

va de delito culposo ni la intención cualitativa del doloso. Así 

la situación sin hacer referencia a la fórDula española, no cabe du 

da que estanos pues en presencia de un caso fortuito; pero bien, su 

ponganos que el conductor no va provisto de la licencia para Dane~ 

jar, contraviniendo las leyes y reglanentos que deterninan la oblj 

gettoriedO,d de tal requisito para poder conducir vehículos de trac~,. 

ción oecánica. La violación o desobediencia de tales leyes y regl~ 

n entos constituye ilícita la conducta del chofer, de donde se dedu 

ce que según los térninos que heDos, o sea que el Dal ejecutado en 

ocasión de realizar un hecho lícito, este sujeto que nanejaba en e~ 

tas condiciones no podría alegar la existencia del caso forutito, 

ya que el acto inicial con ocasión del cual se produjo el nal no ~ 

ra en sí lícito; por lo que se ve en el caso planteado lo ilógico 

e injusto de la situación y se ve cóno lo lícito o ilícito desnatu 

raliza en sí el hecho jurídico o Cono dije antes, soy de los que es 

tán de acuerdo en que aún en la ejecución de un acto ilícito sien­

pre debe ffiJpararse en el caso fortuito el agente; y si no veaDOS lo 

que al respecto dice el ilustre cOI1entarista Quintano Ripollés, .::z,;;·i :J. 

quien Dare.a l a pauta a seguir: liLa lici tuc1 o ilici tuc1 del acto ini 

cial no puede por si alterar la naturaleza jurídica de los hechos 

que de él se deriven cuando no sean su consecuencia, y cada uno de 

los cuales conservará inc1efectibleDente su propio y peculiar carác 
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ter. Un ejenplo bien nornal puede aclarar el asunto nejor que todas 

las sutilezas dialécticas: Un acusado tiene l a intención de robar 

un autoI1óvil y lo roba efectivanente, acto inicial delictivo doloso 

y por ende, susceptible de engendrar consecuencias dolosas, según 

la doctrina. Pero con ese autonóvil al huir, atropella a un transe 

únte y lo nata: Il quién se atrevería entonces a castignr este [18.1 

cono honicic1io voluntario o aún cOrJO asesinato si la víctino' era 

por azar un niño ? El horlÍcic1io conet ido por el ladrón será iI1pru 

dencia si infringió reglanentos y no observó las prescripciones d~ 

biGas, pero podrá ser caso fortuito en el supuesto contrario, si 

por acaso el niñ.o se netió entre las ruedas del vehículo:; sin que 

obstaculice para nada a la calificación la ilicitud inicial del a~ 

too Otro tanto acaecerá con el ladrón con escalaniento que ocasio-

na l a cáíc1a de una teja que nata a un paseante y en otro sin fin de 

eventualidades de caso foruito perfectos engendrados fatalnente por 

actos inicialnente ilícitos. Y es que lo decisivo en la nateria no 

es, ni puede serlo, la ilicitud del acto sino el necanisno de la 

causalidad , entendiendo éste precisaDente roto donde el caso fortUá:: 

to surgen (100). AsíI1isno De parece acert2.da la explicación que a 

este respecto da el penalista Manuel Luzón DOI1ingo, que nos dice: 

¡¡puesto que la culpabilidad inplica en todo c aso la situación fác-

tica de una voluntad, para que un evento pueda ser atribuido a una 

voluntad ha de es t ar ligado a la DisDa por relación de causalidad 

noral, que inplique cuanto Denos volición desviada del nisDo, o ni 

nim:mente ha de estar ligado por causalidad Daterial eficiente a E 

na c onducta racionalnente peligrosa que a su vez lo esté noralI1en-

te con la voluntad. La licitud o ilicitud ocasional del hecho nada 

absolutanente iI1plica y CQn conducta inicial ilícita penalnent e y 
"[100) A. Quintano Ripol:res:- CoÍlentarios Al Cócl.igo Penal Español. 
20.. Edc. ~ágs.126 y 127. Editorial Revista de Derecho Privado. Ma­
drid. 1966. 
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dolosa, puede existir luego culpa,_ si lo.. conducta es inpruclente o 

puede existir caso fortuito si ni aún ioprudencia o negligencia pue ..... 

c'.e D.chacarse a la conducta causal del evento l1 (101). Para terninar 

con esta cuestión cabe decir, Que el alto Tribunal de Justicia Es-

puñol, insiste en Que el acto con ocasión del CU8~ octITre el acci­

dente desgraciado, debe ser lícito; lo derlUestra tma gran c antidad 

de sentencias, y la falto.. de esta situación; el Tribunal Supreno E§ 

pañol, cuando se trata de un caso fortuito inperfeeto la resuelve 

por la inpruc1encia, pero a pesar de ello ne llano.. la atención una 

sentencia que trae don Luis Jinénez de Asúa, conentando esta situo.. 

ción y es la siguiente: ¡¡Si bien en térninos generales, el autor de 

un hecho punible le son inputables lo..s consecuencias Que de él se 

derivan, esa doctrina deja detener aplicación cuando las circuns-

tencias en Que aQuellas se producen revelan ele Dodo ineQuívoco Que 

ha obedecido a situaciones no solo inprevisibles por el reo, sino 

extr811.as totalnente a su propósito, pues en tales casos debe redu­

cirs e lD. responsabilic1o.c1 del culpable al resul tac10 que nah,ITallJ.en~ 

te se hubiera producido COIlO efecto directo e innecliato de su actu§:. 

ción dolosa l ! (sentencia de 8 de Julio de 1933); inc1udablenente lD. 

resolución transcrita denuestra la excesiva exigencia de licitud en 

el acto ocasional; asüliSIlO es de SUIJO interés para la posición que 

sustentaDOS, el punto de vista de Que se da la exiDente de caso for 

tuito en la ejecución de actos ilícitos, sostenidospor la sentencia 

del Tribunal SupreDo Español del 23 de Diciembre de 1933, en el que 

se proclana que ilici tucl adninistrati va no inpide el reconociniento 

elel casus; el hecho es que una persona nanejando un autonóvil con 

todas las precauciones debidas, sabiéndolo nanejar, atropella a u-

na persona, aunQue el conductor carecía del carnet correspondiente; 

y adenás existe otro fall~ - del referido Tribunal Supreno, de fecha 
(101) M8nuel Luzón DODingo. ObrD. citadD.. págs. 514 y 515. 
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17 de narzo de 1933, que resuelve una situación sinilar, de conc1u-

cir sin la licencin correspondiente. Estos fallos últinanente cita 

(los y las ~Jpiniones de los autores que henos ci tac1o, dan el funcla­

Dento doctrinario y jurídico para la tesis que creeDOS adecuada. 

32.- Tercer Elenento: 

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

Es quizá este elenento el de nás difícil conprensión y el que nás 

probleno.s ha dado a los Tribunales ele Justicia; la prinera pregun­

to. que surge es: ¿qué debe entenQerse por debida diligencia? El 

Tribunal Supreno de España en sus resoluciones ha dicho que para la 

apreciación de este requisito es preciso acreditar que el agente ac 

tivo ele la infracción punible obró al realizar los hechos que la [la 

tivaron, no sólo con la diligencia ordinaria que le sería exigible 

en circunstancias parecidas, sino con las debidas en el caso concre 

to que hubiera dado lugar a In fOrl:l8.ción (:'e la causa (Sentencias 

del 7 de Octubre de 1935 y 6 de Enero de 1944, según citas que ha­

ce Puig Peña, en su obro. Derecho Penal, p2g. 328). Existen fallos 

del Tribunal SupreDo de España, aplicnllGo este requisito que seña-

lan que las lesiones ocasionaQas en los deportes, sieopre que se 

hayan observado l a s reglas del juego en el Donento de surgir clac 

cidente, caben detro del caso fortuito; claro CODO esta es una --

cuestión discutida, oportunanente le dedicarcnos unas cuantas pal~ 

bras. Por nuestra parte crcenos, que la debida diligencia ha de ser 

consi~crada con relación a las condiciones personales del agente, 

y a las circunstancias particualres del caso, así para lo que pue-

do ser una debida diligencia para un profano, puede no serlo para 

un profesional.-

Para ilistrar la cuestión transcribiré lo fundanental de una sen-

tencia pronunciada por el Tribunal Supreno de España de fecha 18 
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de febrero de 1955; donde se ha puesto de nanifiesto la excesiva 

exigencia de esa falta de debida diligencia, el caso es el siguieE 

te: liDos sonatenistas, que tuvieron noticias de que se venían CODe · 

tiendo robos en caSQS de C8.IlpO de las inr.1ediaciones del pueblo, r.E 

quirieron el auxilio do un guardia de C2DPO. Los dos prineros lle­

vaban fusiles de reglaDento, el tercero una escopeta de caza. Vie­

ron luces en una caso. y a poco salir un honbre que llevaba un saco 

con l os efectos robados. Le dieron el alto y e l honbre huyó, ento!); 

ces dispararon los sonatenisto.s sus fusiles y e l guardia de caopo 

su escopeta, e l tiro de ésta l es i onó al delincuente, que Durió de 

resultas de la herida. la sentencia del Tribufial Supreno condena 

al guardia de caopo CODO 8.utor de un hODicidio por inprudencia, e~ 

tioando que no obró con la diligencia debida por lo que no l e era 

aplicable la exinente de caso fortuito. El considerando pertinente 

del fallo dice así: li que no es posible avanzar un poco Das y abrir 

por cODpleto el caDino que conduce a la excención de responsabili­

dad crininal por i nperio élel casus, porque l a sinple consideración 

del sitio donde hizo blanco el proyeotil disparado por el recurren 

te inc~ica, con su el ocuencia, que aunque fuera un acto lícito coo­

perar ~ . los fines de captura de unos transgresores de la ley, no o 

bró con la debida diligencia al hacer el disparo que produjo tan 

fillLesto desenlace. ya que de haberse ajustado a las reglas que la 

prudencia y el buen sentido ponen al a lcance de los seres hUIlanos 

el nal no se habría producido, CODO no se produjo a l disparar l os 

SODatenistas sus fusiles de reglaDento, hubo ligereza, descuido y 

falta de precaución al obrar y ello justifica que convierta el ho­

DicicUo en delito culposo; •••• y pro sigue di ciendo el fallo ••••.• 

que no prospera el co.so fortuito porque adenás de exigir la licitud 

do l acto inicial requiere que el agente lo ejecute con l a debida di 
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ligencia, que fo..lló en e l c C'.so que se exaDina fl • CODO v emos en e l 

presento f allo, se h8.ce 8nfasis para no entrar al CélUp O ele lo for-

tuito l o.. f a lta de diligencia del guardia de caDpo, contraponiendo 

su conducta a la seguida por los sODatenistas. 

El conentarist a ,Salv2.dor Viada y Vilaseca en su obro. aunentnc1a y 

c orregici.2. por Sal v ac10r Vi8.da y Rauret, sobre conentarios al Código 

Penal Español c~e 1870 re f o rI'. 2.cL o , y aDpar6.nc1ose en la jurisprudencia 

cUce con respect o a este eleDento en estucHo lo siguiente: \1 el que 

coge una p istola y sin cuic~arse de nirnr si estt. o no cargada, DUO 

vo el gatillo, y dispo.rándose el o.rDa proc1.uce la Duerte o el l e sio 

naDiento de una persono. que a la sazón pasaba junto a él, aún cuan 

do hu h aya tenido int ención de disparar el arDa, aún cuanQo lícito 

sea el h e cho de eXffilin2r uno.. pistola, ello es que no procedió al 

verificarlo con l a diligencia debida, luego, si no del delito inten 

cional de honicidio o lesionos, según S02 el resul tac10 prol'.ucic1o, 

será responsable de i npruc;'encia tenero.riai1 (102). 

Se dice asínisIJo que en esto. debida (liligencia debe esto.r o.usente 

el dolo y l a culpa, pues claro está, que si existe dolo y culpa, no 

c abría hablar ce caso fortuito, puesto que en aTIbas situaciones hay 

culpabili c.lad: en la prii:l(O)ra (dolo) existe esa voluntariedad de cau­

sar el nal, en l o. seg~mda (culpa) aunque no exista voluntariedad de 

ejecutcI el hecho d2ñoso, pero si ha existido negligencia, descuido, 

onisión, i u pericia; en otras palabras, ha fal to.c1.o ese cui(~a(lo que 

el hODbre prudente pone en t odos sus actos, y por ello se responde 

crininalnente. 

33.- Cuarto Elenento: 

QUE EL HAL EFECTT~ADO RESULTE POR MERO i\.CCIDENTE, ESTO ES, SIN INTEN 

CION, NEGLIGENCIA, IMPRUDENCIJ'c NI UlPERICIA.-

Pero.. que esteDos en presencia de un . c es o fortuito, no solo se re-­
(102) S.Salvador Viada y Rauret. CODentarios al Código Penal refor 

IJo.c1o de 1870. 5a.Edc. To. · I. pág. 472. Madrid 1926. 
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quiere que se cause el nal e jecutando un acto lícito o (ilícito en 

deterninQdas situaciones), enpleándose la debida diligencia, sino 

que tanbién se r equiere que eso Dal resulte por nero accidente os 

dec ir, sin intención, sin descuido o negligencia, que sea producto 

de una casualidad inprevista e inevitable. 

Una prinera cuestión quo surge al abordor este . elenento, es deternl 

nar que significa la expresión I¡Dero accidente ll , para unos autores, 

éstos significa que el suceso desgrc_ciac1o sobrevonido no figure o en 

lQ c8.dona c.Stusal del ac to lícito, sino que surja conpletanente al 

nargen y sin ninguna relación de culpabilidad~ por dolo o por culpa­

con e l agente activo; esto de que el suceso desgraciado no figure -

en la cadena causQl, es para quienes sostienen que en el caso for-­

tuito hay un ronpiniento de esa relación causal; pero henos visto 

que hay tesis opuesta, que consi~eran que esa cadena causal subsis 

te, y que en lo fortuito lo que existe es una falta de previsibill 

dad e inevi tabilic1ac, de l acto lesivo, tesis que conpartinos; de con 

sigUIente creenos que Doro accidento es aquel aconteciniento que §u 

cede por un azar, que no ha sido posible p.rever ni ser éNitrrc1:b por el ~ 

gente. Couo se advierte es t e eleDento se encarga de incUcarnos la 

presencio. de un caso fort_liÍ to, porque COIla dice el Dr. Enrique Cór 

cLava en sus couentarios, de que ya henos referencia, no otra cosa 

significo. producir un nal.por nero accidente, sin culpa ni [lUcho ne 

n os intención ele c ausarlo o P2.ro. ilustrar gráficaDente este elenento, 

se pone cono ejenplo clásico el cazador que dispara a un aninal y 

hiere a un honbre que estaba oculto detrás de un árbol; el hecho de 

herir ese honbre no fue intencional, ni taI1poco hubo falta de dili­

gencia, pues no podría preverse que detrás del árbol hubiese o.lgÚD 

hOIJbre oculto. AsírlÍsno De parece nuy elocuente el ejeDplo que nos 

da el Dr. Córc1ova, de un j oven que viaja en un autonóvil, nanejan-
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do él nisno; el c arro tiene que pasar por un puente que, sin que na 

die lo sepa ni pueda s ospecharl o , y Ducho Denos su c onductor, no re 

siste el paso del vehículo; e l carro se va al fondo en que hay un 

rachuelo, donde se encuentran varias personas, que resultan golpea 

das por el carro, venos en la presente situación un hecho que suce 

de por nero accidente? porque por ese puente no era prohibido pasar 

no había ninguna señal que indicase el peligro, y adenás sienpre -

por ahí transitaban esa clase de vehículos o Y paro. terninar con el 

conentario de este elenento, voy a transcribir una sentencia del 

Tri bunal Supreno de España,. de fecha 5 ele Julio de 1872 (Gaceta de 

11 de Agosto), y que 10 trae el autor Viada y Rauret; el caso es el 

siguiente.: "Habiendo salido v['~ri os anigos de cacería, y hallándose 

descansando en una huerta después de efoctuada aquella, deternina~ 

ron retirarse al pueblo, y al levantarse se le dispara a uno de e-

llos la escopeta, caus~do sus proyectiles varias heridas a otro de 

los aconpañantes, de cuyas resultas perdió el o j o izquierdo, invi~ 

tiendo en su curación cuatrocientos ochenta y cinco días: constitE 

ye este hecho dolí to, dando por supuesto que~., todos los t es tigos -

exaninados en .01 proceso calificaron aquel de casual y conetido sin 

intenc ión por su autor, qu~ adenás de ser pariente del ofendido le 

profesaba el nayor aprecio. El Juez de Prinera Instancia y la Au--

e1iencia de Sevilla l o c alificaron de de lito de lesi ones graves por 

iIJprudenoia teneraria~ Fácilnente se cOIJprende que siendo el acto 

ele ir varios anigos él cazar un acto lícito? que no habiendo notado 

los testigos presenciales el Denor descuido o falta al coger el -­

procesado la escopeta para, levantarse, y cODprobac1a la ninguna cu1 

pa ni intención de causar el 00.1, debió declararse que dicho proc~ 

sado no delinquió, por cstar :exento de respnns abilic1ad crininal,en 

virtud ele concurrir caBO fort.ui to ll \03L El interés que revela la 
TI03 D"Salvac.or Viada 'y Rnuret. 'Obra citada. Pág. ~-73. 
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anterior resolución para nosotros). es ver CÓI10 discrepan los juzg.§: 

dores en la apreciación de este eleIlento, y es aquí oportuno elecir 

que esta situación con frecuencia se da en nuestros Tribunales, -

pues he podido enterarDe al analizo..r y busca]:' jurisprudencia sobre 

el caso fortuito, sienpre se resuelve la cuestión CODO una iIlpru-­

dencia, se nota la exigencia extreua de nuestros juzgadores de esa 

¡¡ debida . diligencia i1 por u:t;:J.a parte, y por otra, que aunque suceda 8.1 

hecho por i1nero accidente íl
, casi sienpre tratan de ver en el agen­

te esa negligencia, descuido, oDisión o inpericia, por ello es es-

casisiDa la jurisprudencia nuestra en este canpo y así es cono he 

tenido que valerne de jurisprudencia extranjera~ 

3,4-.- ASH!IILACION DEL DAÑO DEPORTIVO AL CASO FORTUITO. 

He considerado necesario decir unas cuantas frases sóbre el proble 

na aún debatido, de la asinilación del daño causado en los depor-

tes al caso fortuito; as í cono la fundanentación jurídica de inpu . -., 

nidad de estos daños~ Los autores se han dividido al tratar este 

tena-: Cuello Calón cree que el daño deportivo debe asinilarse al 

caso fortuito, sieIlpre que concurran los siguientes requisitps~ a) 

que el deporte y sus regla s estén autorizados o pernitidos por au­

toridad cODpetente (licitud del acto)~ b) que en el acto deportivo 

hayan sido observadas dichas reglas (práctica del deporte con la de 

bida diligencia) (104), .. Cabe decir en es ta oportunidad que el Tri­

bunal Supreno de Españá:, ha r econocido los hechos lesivos o letales 

acaecidos en l os deportes! élnpar6ndolos en el caso fortuito, ta:L co 

DO lo denuestran las scnte'ncias elel 19 de Julio de 1893 y la (lel. 30 

de N ovienbre de 1938, en esta úl tina se (1ic e fin lo conducente: 11 Es 

aplicable esta exinente (la del No .. 8 jirt. 8 Pn.) cuando en juego 

lícito resbala y cae uno de . los jugadores, sin que su contrincante 

r
usi era parte en ello 11 (105). No obstante lo antes expuesto, el te~ 

. 104~~EUgeniO . Cuello CalOn. Obro. citada. pág. 466 y f¡.67 • 
. 105 .. Sentencias ei tadas por L. Jinénez · de Asúa, en su Trat. VI .pág.244 
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Da ha Dovido a discusión; nada nenos al penalistn Quintano Ripollés y 

no le parece exacta esa asinilación del daño deportivo al caso fo! 

tuito, pues dice que algunas veces de dará, otras no, y nlliLca en d~ 

portes CODO el boxeo, la lucha, en los que el ánino de dañar es e~ 

sencial y notorio; y por ello cree este autor que Dás cabría conten 

plarlos en la exinente de ejercicio de funciones profesionales(106) 

pero la crítica él esta posición es sencilla, por cuanto la cxiDente 

solo cabría los deportistas profesionales, pero los que no lo son 

quedarían fuera del áclbito de esta exiDente. Algunas legislaciones 

que regulan expresaDente esta situación aplican la doctrina del c.§: 

so fortuito, tal cono lo veDOS en el Código de Defensa Social de 

Cuba, en el Art 0 449 literal C, Que dice: ¡'Si el evento dañoso re­

sultare sin propósito de causarlo, y sin que infrinja las reglas 

del deporte quien lo produjere, no incurrirá éste en responsabili~ 

dad crininal alguna"; otro tanto hace el Código Penal del Ecuador 

que cm el !trt 0438 elice: Ilel honicie1io causado por un deportista 9 

en el acto de un deporte y en la persona de otro deportista, en ju~ 

go, no será penado, al aparecer claranente queno hubo intención ni 

violación de los respectivos reglanentos y sienpre que trate de un 

deporte no prohibido en la República G En caso contrario se estará 

a lns reglas generales de este capítulo sobre honicidio¡Y~ Nosotros 

que no tenenos una regulnción expresa sobre los daños causados en 

los deportes ~ creo que tenclríonos que regularlos conforne la exin.Qn 

te del caso fortuito, sicnprey' · cuando el hecho suceda cono accic1en 

te y sin haberse transgredi do las reglas del juego o En caso de que 

el deportista violare esas reglas intencionalnente o negligentcnen 

te puede ser acus aclo CODO autor de lesiones o de honicidio por do·~ 

lo, preterintenciona o Dora culpa según los casos. Pero bien hay 

gue tratar de buscar el fuDdanento_jurídico de inpunidad en las -
(106) Ao Quintano Ripollés 9 Obra ci taela pág. 142 & 
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violaciones y los golpes ínsitos en el propio deporte, es decir, ~ 

sas lesiones que se causan por ejeDplo en la lucha libre, en el bo 

xeo, en fin en todos aquellos deportes en que en sí existe el re--­

sultado seguro 'de un . daño y que aún están previsto en algunos re­

glaoentos deportivos e L este respecto las doctrinas sustentadas po r 

l os estudiosos del Derecho y por Tribunales de Justicia, es contra~ 

dictoria; v eaDOS algunas de las distintas teorías que se han expue~ 

t o al respecto: a) la teoría del derecho pro~esiona17 sustentada 

por Quintano Ripollés, Battaglini y otros; b) la teoría que se flill·­

daoenta en la costurJbre legitiDadora 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 víctina, son sostenedores de esta te~ 

sis Re.nírez Silva 9 Denogue y otros, d) los que ven en tales hechos 

lesivos unas ausencia de antijuridicidad y por consiguiente una ve~ 

dadera causa de justificación: son partidarios de esta tesis Garra­

ud y otros, e) la doctrina de las nornas de cultura, en que se sus­

tenta que los juegos y luchas ueportivas fornan parte del acervo 

cultural de los pueblos civilizados nodernanente, sustenta esta t2 

sis Max Ernest Wlayer, f) la tesis que se fundanenta para justi:ficar 

las violencias deportivas en el fin reconocido por el Estado, pare~ 

ce ser que esta tesis es la nas aceptada, y aunque no deja de ser 

taDbién aceptada las tesis internec1ias o sea una conjugación de l as 

t esis sustentaclas, cono es eLe reconocer ulj.a ~~ justific9.:ción teórica 

de esos daños ocasionados en el deporte en virtud del fin reconoci-­

do por el Estaco en busca de ese intorés social por los deportes y 

en cierto Dodo la consciente aceptación de todos los riesgos que o­

curran dentro de dichos deportes por parte del deportista, regula~ 

dos previaDente por leyes, tesis ésta últiDa que ne parece nas aC~Q 

tada. 
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35.- EFECTOS DEL CASO FORTUITO. 

Todos los autores que han tratado el caso fortuitó, así cono las 

legislaciones que lo regulan, están de acuerdo en la exclusión de 

responsabilidad por los hechos que acaecen fortuitanente; y es que 

exigir responsabilidad en el caso fortuito, sería no otra cosa que 

la estinación de responsabilidad sin culpa, que en nateria penal 

resultarío.. IJonstruosa, cono dice Quintana Ripollés y es que sabido 

es cono henos dicho, el caso fortuito sale de laque en realidad 

puede prever el honbre y sus resultados entran en la esfera de lo 

incalculable; de consiguiente el hecho producido por fuerza nayor 

o por Dano hunana que acarrea lo fortuito, no puede ser reprocha-

do a nadie, por no haber esa voluntad de violar la ley, ni volun-

t ad de exponerse al riesgo de violarla. 

Sobre la inpunidad en forna irrestricta del caso fortuito, ha exis 

tido divergencia entre l os autores, en lo que atañe a los dfilOS d~ 

ri vados del hecho crininoso sucedic1.o fortui tanente. La Escuela Po-

sitiva ha sostenido al respecto que El Estado debe indennizar esos 

daños y sobre ésto escribe el positivista Angiolini, según cita que 

hace Luis Jinénez de Asúa lo siguiente: ilresul ta innegable una cosa, 

y es la obligación de toda sociedad y por consiguiente de su orga­

nización, El Estado, de resarc~r el daño producido por el caso fa! 

tui to. La c\.l.lpa de la sociedad: he aquí un hecho que en nuchos ca-

sos no puede ponerse en duda. Es preciso frente al caso fortuito 

quehiere al ciudadano, declarar la responsabilidad de toda la coa­

sociación para la cual suda y se afana el ciudadano y a la cual -

pertenecía la víctina y por la cual tenía clerecho a ser protegido ll 

(107); ésto crea, lo que se llana la teoría de la responsabilidad 

de l a colectividad o del Estado en el caso fortuito. Expuesta así 

la cuestión4 surge esta ~regunta: ¿ debe responderse civilncntc dcl 
(107) Angiolini, citado por Jinénez de Asúa, en el To.VI. pág.250 
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caso fortuito ?; nosotros creCDos que quien al obrar origina un Dal 

inprevisto e inevitable no responde ni civil ni criDinalDente; cla­

ro está, que al decir que no TI~sponde civilDente, nos referinos a 

esa responsabilidad civil exigida por vía penal, ya que en el orden 

neraoente privado, puede hacerse efectiva, así CODO se acude al DO­

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 procediDiento 

crininal es la inc:'ermización civil que los códigos penales señalan 

CODO respnnsabilidad ex-delito. 

Sobre este punto, he visto, cono idea nueva, con algo do entusias­

DO la tesis sustentaca por el acadénico salvadoreño doctor Enrique 

Córdova en su trabajo ¡¡Estudios Penales", quien nos dice: ¡¡creeDos 

que la desgracia puede ocvxrir con ausencia cODpleta de culpa, cuan 

do la producen exclusivaoente causas ajenas al acto del agente que 

se califican de inprevisto irresistible, pero taDbién puede ocurrir 

por 12 concurrencia al acto del agente de una concausa superior, 

ésto es, cU2ndo ha Dec1iado culpa levísina del agente relacionada 

con otras caUSHS de nayor eficacia deterninantes del fatal aconte­

ciDiento. Cuando así sucediere, es nuestra opinión, que debe pesar 

sobre el agente la responsabilicl.ad civil. Será DUy poca su culpa, 

pero alguna tiene, y teniéndola no ha de quedar en Dejor situación 

que quien no ha tenido ingerencia está convertido en víctiDa inocen 

te de las onisiones9 negligencia o inpericias de otro!l •••• y agrega 

que su opinión es "Das justa que la de los que pretenden trasladar 

al Estado la obligación de pagar la inc1cr.mización ci vili!. Me pare­

ce que la opinión sustentada por el distinguido profesional tendría 

perfecta aplicación en el caso de fuerza nayor, pero no así en el 

caso fortuito, porque cono henos visto al analizar la naturaleza 
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del caso fortuito, sieL1pre verJOS la intervención hunona, y a l de-

cir el Dr. Górdova que el agente productor del caso , alguna culpa 

tiene, y que no es pos i ble de jar al desaoparo a la víctina inocen­

te de las onisiones, negligencias o i npericias del hechor, entra-

nos ya a l canpo de l o culpos o , y nos salinos de lo fortuito, Creo 

pues , que sin desnaturalizar lo que en sí es el caso fortuito, co-

no l e hemos visto, no cabe ninguna responsabili dad al agente. 
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CAPITULO VI 

DERECHO COMPARADO 

36 e - IDEAS GENERALES. Al abordar este tena es indudable que será 

con nucha lirJi tación, pues resulta sunanente inposible rei'erirse a 

toc12.s las legislaciones del nundo s tanto por la falta de literatu­

ra, cono a la escasa preparación que tengo, propia de un estudian­

te. Con tal advertencia 1 voy a referirne exclusivanente a la legi§ 

lacioón latinoanericana. 

Pocos son relativanente los códigos penales vigentes que legislan 

sobre el caso fortuito y es que he c:'e I1anifestar que los códigos DQ 

dernos guardan silencio, por considerar que no es necesario consig­

nar de nodo expreso, lo que resulta obvio, que lo que se encuentra 

Dás allá de la previsión hUDana o del poder del honbre no constitE 

ye ni siquiera acto; sin elJ.bargo, uno ele los códigos Dodernos COIlO 

es el d~ Italia sí lo regula expresanente en el Art~45 que dice: 

¡¡No es punible quien ha cODeticl.o el hecho por caso fortuito o por 

fuerza Dayor l1
; así CODO taDbién existen proyectos de códigos pena­

les que regulan en forna expresa el caso fortuito, tal CODO lo ye­

DOS en el proyecto de código penal de J osé Peco (Argentina), y el 

nuestro. 

Refiriéndonos, pues, a las le gislaciones l a tinoanericanas, puecle de 

cirse que hay legislaciones que regulan el caso fortuito en forDa 

taxativa, nientras que otras no lo hacen y sinplenente declexan que 

el acto ha d.e ser ej ecutac:'o con intención o voluntad deterDinac1a; 

ejeDplos ele legislaciones que no r egulan el casus en forno. expresa 

tenenos la de Uruguay, Venezuela, el código de defensa social elel 

Estado de Chihuahua, (México), e l código penal del Estado de Vera~,· 

cruz (MéXiCO) y el código penal de Argentina. 

VaDOS a ver las fórnulas que eDplcan los códigos que en forna expr~ 
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sa re~u18n el caso fortuito; asínisDo el sistena o nétodo que utili 

zan z La nayoría ele legislaciones latinoanericanas, están inspiradas 

en el Ilodelo español y enclavan el caso fortuito ,entre las causas 

que exinen de responsabilidad crüünal, con la clásica fórI.1Ula ele 

que no delinquen al que con ocasión de ejecutar un acto lícito con 

la debida diligencia causa ill~ Dal por Dero accidente; otras legis-, 

12ó.iones utilizan ,la fórnula nás escueta cono es 11 e o Ilet.ér.1 o casual 

nente y sin intención en el ejercicio de un acto líCito li , ya sea 

que se insp-:i::ren en el código español de 1822 o en el de 1848 o Ex-·~ 

puesto lo 2llterior, veaDOS cada legislación que a nuestra nanera ele 

entender ofrezca Ilayor inportancia al teDa que nos ocupas 

37.- LEGlSLACI0N DE CHILE o 

El Código Penal de Chile de 1874, en el libro prinero en el título 

1, párrafo 11 ¡¡De las circunstancias que exiDen de responsabilielad 

criIlinalV¡ Art .• lO No.8 dice: HEl que con ocasión de ejecutar ill~ ac­

to lícito, con la debida eUligencia, causa unDal por Dero ' o.cciden 

ten; venos en la disposición transcrita la presencia de la fórIlula 

española, y adenás la presencia de los elenentos que ya antes henos 

analizado ~ue configuran el caso fortuito, con la ímica diferencia 

Que no usa lo.s frases tlsin culpa ni intención de causarlo il que en­

plea nuestro código; pero bien c abe decir, que esta legislación el 

casus tona carta de exiDente, y se encuentra regulado juntanente 

con las denás exinentes, sin ninguna regulación especial, y ubica­

do en la parte general del código, por lo que considerruJos que su 

regulación no es adecuada, pues aunque aceptáscDOS la regulación 

del caso fortuito en forna expresa~ éste debiera regularse CODO lf 

nite de la culpabilidad. 

38'" - LEG ISLACI ON DE BOLIVIA. 

El Código Penal de Bolivia de 1834~ regula el Co.so fortuito ?n el 
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libro prinoro título l. que habla de l as disposiciones generales y 

on el ca .. p·ítulo 111, que regula 111a.8 circunstancias Cl~lO clestruyCl'l .... 

la crininalic~ad o culpabilic1..acl de un acto iJ " y en el Art.13 No~30~ 

dice: IlConeterlos casualDente y sin intención en el ejercicio de 

un acto lícito H
; c onsidero que , en l a disposición transcrita cabría 

e l caso fortuito, y siencl0 así;' v.eOOB que t 'oDa carta de exiIlente, "", 

aunque con e l nisno error; a ni Danera de ver, de no tener una ' r.e-

gulación espeeial; pues bajo una Disna disposición se encuentran, 

r eguladas t odas las c1erlÓ,s eXlnentes conocidas ~ t anbién se advi erte 

de la disposición citada, que si bien requiere que el hecho se co-

neta oasualnente; que sea sin intención y en el ejercicio de un ac 

to lícíto, no usa l a expresión I?c on la debida diligencia ll , CODO DU 

chos de los denás códigos incluso el nuestro; pero en todo caso ve 

nos que se inspira en la fórnula española. 

39.- LEGISLACION DE HONDURAS. 

H El Código Penal de onduras de 1906, regula el caso fortuito en el 

c apítulo 11, que habla' ¡¡De las circ1.,IDstancio..s que exinen de respoE 

sabilic1ad crininal ll
, y en el Art.7 No;9 dice; \lEl que, con ocasión 

de ejecutar un acto lícito con la debida diligencia causa un nal 

por nero accidente"; venos que sigue la nisna fórDula~ tonando el 

c asus carta de exiDente, y en cuanto a su ubicación y sistena, pue 

(len hacerse las nisnas consic1 eraciones que henos dichos/ 

40.~ LEGISLAC ION MEKIClillA. 

El Código Penal c.e México para e l Distrito y Territorios Federales 

de 1931, taDbién r egula en forca expresa el ca so fortuito, en el 

capítulo IV,- que hélbla de las circunstahcias excluyentes y en el 

Art.15 aparto..c10 X dice: "Causar ' un daño por Dero accidente, sin iE 

tención ni inprudencia alguna ,ejecutando un hecho lícito éon todas 

l as precauciones debi das fl
; co..be hacer las nisIlélS c onsic1eraci ones ya 

. ,--------'----
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dichas respect06dé)Lss-=.:.cóc1igos que siguen la Disna fóroula y que 

tanbién el Disno sisteno. y ubicación. Tanbión enplean fórnula sin,1 

lar los Códigos de Ponaná, Honduras, y El Salvador, de que oportu,.-
, 

nanente harenos nención eSJ)ecial • 
. . ~ 

Hay otros códigos que aunque enplean fórnula DUy senejante a la u-

S ac~8. por los códigos antes ci tac10s derivados de 1 español y que ha-

cen del caso una exiucmte, lo traton con nejor sisteI1a. 

41. - LEGISLACION DE GUllTEr,1L.Ll.... 

El Cp'odigo Penal de Guatenala de 1936, regula el caso fortuito en 

forDa expresa, en el Art.15 Pn. que diee: \lEl que con ocasión de ac 

ciones u ooisiones lícitas, poniertdo en ellas la debida diligenc~a, 

produce un Dal por nero accidente, no incurre en responsabilic~ad .. 

crir:üna111
; e1 oérito de esto. legislación" que aunque hace del casus 

una exinente de responsabiliclacl, es que lo trata en un artículo es-

pecial y adeo¿s en los artículos que se refieren a la culpabilidad; 

por lo denéis sieDpre sigue la fórI1u1a españ01a; y en el Art. 21 Pn, 
; 

regula las exinen tes ~ CODO se ven, en forna c:'istinta o nej or dicho 

separadas del casus. 

L1r2 • - LEG ISLACI ON DEL ECU1~DOR ~ 

El 'Código Penal del EcuadDn' de 1938, regula el caso fortuito en el 

Art,,15 y dice: liLa acción u oDisión prevista por la ley cono infra.s. 

ción, no ser¿ punible CU211cLO es el resultado de caso fortuito o --

fuerza nayor l1
:; ,de la disposición transcrita venas que la legisla- .... 

ción Ecuatoriana se aparta de la fórnula española, en tratar de d2 

terninar que se entiende por caso fortuito, cosa que ne parece DUy 

bien? porque no es propio que en ~n cuerpo de leyes se den concep-

tos, puesto que ésto es propio de lo. doctrina; por otra parte venas 

que en la DiSDa disposición hace referencio. a la fuerza Dayor, cosa 

que ne parece bien t pDr cU2nto casus y fuerzQ nayor tienen el Disno 
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efecto, aunque guar¿ando aClbas instituciones su naturaleza propia; 

taIlbién el legislador ecuatoriano no ha confundido o Dejor dicho 

regulado el casus con las denás exinentes bajo un nisno artículo 

cono lo hacen otras legislaciones, sino que le ha dado una regula­

ción especial y adenás lo ha ubicado en los artículos relativos a 

l e.. . culpabilidad, cosa que táDbién nos parece acertada .• 

43.- LEGISIJLCION DE COSTA RICA. 

Poclría decirse que la legislación de Costa Rie.a es una de las que 

no regula en forna expresa el caso fortuito, quizá por considerar 

que no es necesaria su regulación, que, aunque así se haya sosteni 

do por los Licenciados Antonio Picado y Enrique Guier, según cito. 

que hace e l Licenciado Miguel Aniroff' Tinaco en su tesis doctoral 

a fs. 25 9 yo estiDo que el caso .f.ortui to está iDplíci tanente cont~ 

nido en el Art.26 Pn. que dice que están exentos de responsabilidad: 

No~ 30. ¡¡El que al ejecutar un acto lícito, o a causa de un error 

esencial de hecho? ocasionare, por nero accidente un Dal que no prQ 

venga ele culpa" ~ Dhldo por sentado que en la disposición transcri­

ta se encuentra regulado el caso fortuito, venas que el legislador 

Costarricense, se apart a un tanto de la fórnula española, y no usa 

l as frases Ildebida diligenciaH y ¡¡sin culpa ni intenciónll
, cono lo 

hacen otros códigos incluso el nuestro; y es que en verdad tales 

frases no hacen nás que clnr una explicación del térDino liDero acc,! 

denteil, son pues explicativas, y así se ha entendido en las legisl§: 

ciones que las consignan; ya que estando en el canpo estrictruJente 

absoluto ¡¡nero accidenten inplica no otra cosa sino falta c.e culpa, 

adenás decíanos anteriornente que esto de nero accie1.ente es lo que 

viene a deterninarnos que estaoos en presencia de un caso fortuito ; 

expuesta así la situación no cabe duda que el Art.26 No. 30. Pn. se 

encuentra regulado el caso fortuito. En· la disposición citada venas 
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la frase que dice HO a causa de un error 8sencial d8 hecho n ; el 8-

rror 8sencial es el qU8 versa sobro alguno c1.e los 81en8ntos consti 

tuti vos de la figuera c1elicti va o sobre una circunstancia agravan­

te de calificación, haciendo referencia a la decisión del autor; y 

conforne las opiniones neis generalizadas de . autores que tratan la . 

nateria, esta clase de orror excluye la culpabilidad del agente, 

cuando se refiere a los elenentos constitutivos del t ·ipo o de la a 

grava ción en referencia a la decisión del autor? de consiguiente, 

en 12 disposición antes ci tac1a, existen .d9S causas e_o inculpabili­

dad: la del easus y la del error esenci~l. 

44.- LEGISLLCION ])E ARGENTINA. 

El C ócUgo Penal de Lrgen tina de 1922, no regula en forna taxativa 

el caso fortuito, y aunque no hay unaninidad en los failos cuando 

se han presentado situaciones de caso fortuito, los han resuelto 

reconociendo oono frontE;xa ele la culpa, han visto, pues, el casus 

líni te de la culpabiliclacl., posición indudab18D8nte, acord8 con la 

teoría Doc1erna; y parafundanentar lo clicho transcribiDos el fallo 

ele la Om~ara de lo Crininal y Correccional d8 la Capital, que tra8 

don Luis Jinénez el.e Asúa y que c1ice: IlEl procesado, conductor de un 

carlión, produjo la rmerte de un nenor, a causa de que éste bajaba 

corriendo y de inproviso por la cal18, que pr8tendió cruzar, sin 

poner atención alguna en 81 tránsito de vehículos, no siéndole po­

sible a dicho procesado inpedir el atropello dada la rapidez de la 

escena, no obstante aplicar los frenos de pie qU8 se ronpioron y y 

desviar la c1irección de la narcha con 81 propósito de inpedir el 

accidente, En cons8cuenci2, no cabe hacer al conductor culpable del 

resultado luctuoso? puesto que ·agotó la diligente actividad que las 

circunstancias del 02S0 requerían, encaninada a evitar con pericia 

la producción c1el hecho li (s8ntencia del 2 de Octubre c10 19L~5; en la 
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- Loy , To . 40 . págs . 441 y s i g o y ci tada por Jinánez de Asáa en e l To. 

VI. pág . 245 Y 246.) 

45.- LEGI SL,!l.C ION DE URUGUAY. 

El ',;Códi go c"'ce Uruguay ce l año 1933~ t8.npoco re.gula en f orno. t axat.:i 

va 01 caso fortuito, pero sí enc ontr anos cispos iciones que ayuda­

rÍém a resolver una situac ión c~e tal natural eza , hay una disposi oi on 

que cUo c : ¡¡no se responc.~e c'..e la conoausa preexistente, supervinien­

te o sinul tánea , inc:'epenc~icmte del hecho, que no se ha podi do pre;.;.. 

ver. La que se ha podi do pr ever y no se ha previ s t o , será tenido en 

cuenta por el Juoz para reba j ar l a pena , s egún su criteriQ; de acu~ 

do con l as circunstancias del caso y lo di spuesto en e l f..rt.lS iJ , y 

t a l artículo dic e : ¡¡Nache puede s er castigado por un h ech o que la 

l ey prevé cono deli to , s i no es intenc i onal; ul~raintenci onal o cu1 

poso , coneti do adeIlás con conciencia y voluntad. El hecho se consID­

dera i n t enc i onal, cuando el r esultado se a justa a l a intención, ul..:. 

trai ntenc i onal cuando el r esultado excede de l a int ención, sienpre 

que tal r esul tafIa haya podi do s er previsto , cul pabl e , cuando con DO 

tivo de e j ecut ar un hecho, en si nisno jurídic anente indiferente se 

deriva un resultado que , pu diendo ser previsto, no lo fuá, por in­

pru~lencia , i npericio. , negligencia o viol ac ión de l eyes o reglanen­

tos. 
El resultado que n o se quiso , pero que se previó, se considera in-

tencional; el daño que se previó cono inpos i bl e , se considera culp~ 

b l e l1 ~ " Cono venas tienen i Dportc:mcia t2.1es disposicion es por su as­

pecto explicativo, y se adviert e que a l pres entarse una situacíón 

de caso fortuito se resolverí a fuera de l a culpabilidad , ya que s~ 

l o es punibl e el hecho que cae dentro de l a es f era de l a culpabilicbd . 

46.- LEGISLAC ION DEL 'BRASIL. 

El Cpodi go Pen al .de l Br o.sil de 1940 , no r egula en forr:m expresa el 
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caso fortuito, pero si regula expres8.nente los delitos dolosos y 

los culposos~ así el ~rt.15 dice: Se dice que el delito es: 1) Do­

loso, c~ando el agente quiso su resultado o aSill~ió el riesgo de pro 

ducirlo. 11) Por inprudencia cuando su ~utor realiza el hecho por 

culpa, negligencia o inpericia (unico) salvo en los casos expresa­

dos por la l ey, nadie puede ser castigado por hecho previsto CODO 

delito, sino cuando lo practica dolosanente l1 ; se advierte que lo 

fo.rtuito sale del canpo de la culpabilidad. 

47.- LEGISLliCION DE COL0I'.ffiIA. 

El Código Penal de ColoDbia del año 1936" . tanpoco regula en farDa 

expresa el caso fortuito; y encuentro las disposiciones siguientes: 

Art.II inc. 20. Pn. que dice: , ilS e infringe la ley penal por acción 

u onisiónll
, así CODO el inc.20. del Art. 12 que dice: 1¡Hay culpa 

cuando cl agente no previó los efectos nocivos de su acto habiendo 

podido preverlos, o cuanc~o a pesar c1ehaberlos previstos, ' confió " iE 

prudcnteI.lente en poder evitarlos~; asiDisno el Art.13 del cisno -­

cuerpo de leyes c1ice: . ¡¡En las contravenciones la siI.lple acción u Q 

I.lisión hace responsable al agente 1l
• ,Las disposiciones transcritas 

y por excepción podrían ayudar a resolver una situación de caso fo,!: 

tuito, y que necesarianente, conforne la doctrina que inspira al ca 

so fortuito se trataría cono lírJi te de 12 culpabilidad • . 

Los Códigos Penales de Haití de 1835 y el de la República Doninica 

na de 1884, aunque pertenecen § los antiguos códigos" no regulan en 

forna expresa el caso fortuito, y todo porque dichos cuerpos de l~ 

yes se.derivan del Código Penal Francés, ~onde tanpoco ha sido re-

gulado. 

Tanto los Tribunales de Justicia cono los autores de los países don 

de no existe una regulacióntaxati va del caso fortuito, son nas li?-o ' " 

bres para situar el caso en el lugo.r que verdaderaI1ente le corres-

, I 
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ponde o 

Explica:Glix:, ligeraDente la regulación jurídica del caso fortuito, en 

la forna antes expuesta, en la nayoría de las legislaciones iberoa­

Dericanas, creo necesario ver en forna un tanto Das detallado, el ca 

so fortuito en nuestra legislación penal .. 

48 0 - EL CASO FORTUITO EN NUESTRA LEGISLACION PENAL o 

El caso fortuito en nuestra legislación penal, tiene el Disno trata 

niento que el Código Penal Españo:¡' antiguo de 1870, así con el ele 

1848, 1850 Y al del código restablecido por la República de 1932, 

1944 Y 1963, Y tona carta de exiDente cono causa de inculpabilidad~ 

regulado en el libro prinero, Célpítulo 11, en el Art e 8 No. 8 y di­

ce: ¡¡El que en ocasión ele ejecutar un acto lícito con la elegida di 

ligencia , causa un nal por nero accidente, sin culpa ni inte~ción 

de causarlo!¡ o El Código Penal Español, tanbién lo regula en el Arte. 

8 No. 8 y usa la nisI.1a r edacción, con la única diferencia que usa 

la expresión ii con ll en vez de ¡¡ en!!, y si no veanos el l1.rt" 8 No ,,8 

del Código Penal Español fiEl que, con ocasión de ejecutar un acto 

lícito c.on la debida diligencia, causa un Dal por nero accidente, 

sin culpa ni intención de causélrlo H • 

De la disposicón transcrita se advierte que para que estenos en pr.Q 

sencia de caso fortuito se recluiere de las siguientes condiciones o 

elenentos: a) que el agente ejecute un acto lícito, b) que proceda 

con la elebic1a diligencia, c) que el nal se cause por nero acciden­

te, ésto es, sin culpa ni intención ele causarlo .. Cono ya vinos al 

abordar los elenentos del caso fortuito las condicicnes antes c1i-,-· 

chas, para no entrar en repeticiones, nos estanos a lo él.icho, en tal 

oco..sión; por lo que Úllico.nent e voy a referirne a los defectos ele re 

dacción y ver algunos problemas que pueden presentarse. 

Ha sielo objeto ele nuchas críticas la redacción que ,utiliza nuestro 
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legislador al regular el casus, pues se dice Clue las frases, ¡¡la d~ 

bida. diligencia.? linero accidente li y ¡¡ sin culpa ni intención ele cau­

so.rlo í1
, son conceptos perfoctanente sinóninos Clue parten de la Úlli=, 

ca condición básica, Clue es: ausencia de dolo y de culpa, crítica 

que ne parece DUy adecuada, pues bastaría con que se redactara así: 

¡¡el que con ocasión de ejecutar un acto lícito, causa un Dal por ]2e 

ro acciclente ti 
y tal cono lo henos visto redactado en otras legisla"= 

ciones; por consiguiente 12,8 frases ¡¡debida diligenciai! y ¡¡sin cul 

paTni intención de causarlo '! 7 sa.ldrían sobrando y nuestro legisla~ 

dor ha sido redundante; nás sin eIlbargo los defensores de la redao 

ción presente p estinan Clue las frases apuntac1ns tienen la finalidad 

de explicar el térnino ¡¡nero accidenteil 9 son expresiones pues, ex<~ 

plicati vas y de consiguiente la r eelunela.llcin es aceptable" 

Surge asíDisIlO una cuestión y es Clue de confornidad con el lttt o 9 

No o lo" Pn o 'que dice: ¡¡las expresadas en el artículo anterior~ cua~: 

do no concurren todos los requisitos necesarios para exillir de res ·" 

ponsabilidad en sus respectivos casos ll , son circunstancias atenuan " 

tes de la responsabilidad crininal o CODO heóos dicho que la. exinen"ü:; 

de caso fortuito se conpone de tres elenentos o condiciones, que p~ 

saría si faltase uno o dos de tales elenentos ?, por ejemplo que el 

agente ejecutó el hecho dañoso en ocasión de ejecutar un acto no l í 

cito, o que no lo hizo con la debida diligencia 7 1 estaríanos en 

presencia de la circunstancia atenuante que henos citado ?, entieg 

do que la falta de una o n¿s de las condiciones dichas da lugar a 

un delito culposo o doloso según el caso, con todos sus elenentos 

yoaracteres y no daría lugar aplicar la atenuante~ 

otro problena que surge en el análisis ele lo. exinente en estudio 1 

es ver a Clué clase$ o nejor dicho a Clué especie de, culpa se refiere 

nuestro. ley penal, y ésto ho.cienc.1o yo. una relo.ción con la ley civil ~ 

o.unque cono henos éticho anteriornente, en lo penal Dodernanente so--· 
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lo cabe hablar de dos especies de culpa: l a inconciente y l o. cons·-

ci~nte, que yo. vinos en que consistía cada una , pero siguiendo los 

t 1 ..... '1 " 1-" pos U <-LOS C <-,SlCOS, nuestra l ey civil reconoce tres clases de cul 

po.: lata, l eve y l eví s i:oa 9 el legislador pena l que cono sabenos se 

inspiró en l a escuela o corriente clásica, cuando dice que el hecho 

suceda l/sin culpo. ni inte,nción de causarlo il , habrá conprendielo las 

tres espec.ies de culpa 7. El Art o 42 C8 c1ice~ liLa ley distingue tres 

especies de culpa o descuido. Culpa grave, negligencia. grave', culpa 

l a ta, es l a que consiste en no nanejar l os negocios ajenos c on a--

quel cuidado que aún 12S personas negligent es y de poca prudencia 

suelen copl ear en sus negocios propios e Esta culpa en naterias ci-

viles equivalen a l dolo D • 

Culpa leve , descuido leve , descuico ligero, es la falta de aquella 

diligenc i a y cuidado que l os h onbr es enpl ean ordinarianente en sus 

negocios propios. Culpa o descuido, sin ilitra calificación signifi-

ca culpa o descuido l eve. Esta especie de culpa s e opone a la dili 

gencia o cuidado or dinario o nedi ano. 

E.l que debe adninistrar un negoc i o CODO un buen padre de f anilia 

es r espons able de esto. especie de culpa. 

Culpa o descui c:'o levísino , es l a falta ele aquella eSDerada dilige]]; 

cia que un honbre juicioso enplea , en la adr.ünj_stración de sus ne­

gocios inportantes . Esta espec i e de culpa s e opone a la SUDa dili­

gencia o cuidado G El dolo consiste en l a intenc ión p6sitiva de in-

ferir injuria a la persona o propiec10.d ele otro". No' c abe duda que 

la culpa grave y la culpa l ev e , origincm yo. en e l C8.:opo penal la in 

prudencia tenerario., r egulado en el Art.527 Fn. que dice: "El que 

por i nprudenc ia teneraria ejecute un hecho que si nedinre no.licia 

constituiría un delito grave , se~á castigado c on tres años de pri­

s ión [layor y c on un año de prisión nayor, si c onstituyen.e un deli-

.J 



97 -

to nenos grave. En 12.s Disnas penas incurriré, respectiv8.lJ.ente el 

que con infro.cción ele los reglaI1entos, cODetiere un delito por sin 

pIe inprudencia o negligencia ••• !!; pues bien, surge la duda si la 

culpa l evísinC'. está exenta de -responsabilid.ad penal. Estino que cum 

do el legislador nos Danifies-ta que el hecho debe ser realizado jj sin 

culpall
, -debe entenderse que se refiere aún a esa culpo. levísiI.1a que 

nos habla el código civil, porque el Art.539 Pn.. que hablo. de los 

hechos constitutivos de falta dice en el No.ll lo siguiente: ¡¡Los 

que por sinple inprudencia o negligencia y sin coneter infracción 

de los reglaI1ent os causaron un nal que, Dediando Dalicia constitui­

ría cleli to o fal ta il
, las expresiones fila siDple inprudencia o negli 

gencia il que utiliza el legislador penal, está dando a entender que 

aún esa culpa levísina es sancionada penalDente; y os que estiDo 

que nocla otra Danera debo pensarse, porque s 8.bi c10 , cono queda, el ca­

so fortuito está naS. allá de la voluntad hunana, y l a culpa leví.si­

na está. nI nlcance de la previsi bilicl..acl del hODbre, ademis puede e­

vitarse y cunplirse, Di~ntras en e~ caso fortuito no puede ni pre­

verse ni evitarse el evento dañoso. 

Es oportuno elecir, para un ne j or agotaniento del teDa, l a c1iferen­

cia que existe de l casus en nateria penal y civil, conforne nuostra 

legislación. 

49 .- DIFERENCIA DEL CASO FORTUITO EN MATERIl~ PENAL Y EN MATERIA C1-

VII.¡9CONFORME NUESTRA LEG1SLACION. 

Aún desde los albores del Derecho RODano, se distinguió el casus p~ 

nal del CaSUS civil, y conforrle .nuestra legislación pueden notarse 

las siguientes diferencias : 

a) En cuanto a su regulación: Visto cono está , que on Dateria penal 

el casus tODa carta c:'e exinente de incul'pabili c1ac1, lo toneDos regu­

l ado bajo lo. fórDula clásica de que no delinQuen y por consiguiente 
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están exentos de respons~bilidad crüJ.inal: el que en ocasión de ej..§ 

cutar un acto lícito con la debida diligencia, causa un nal por ue­

ro accidente, sin culpo.. ni intención de causarlo. En el canpo civil 

la definición del cnso fortuito la encontranos en el Art. 43 que cli­

ce: IlSe llnoa fuerza Llnyor o caso fortuito, el ioprevisto a que no 

es posible resistir, cooo un naufragio, un terreuoto, el apresanieE 

to de eneoigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario 

público, etc.!! Veoos en la disposición tr8.nscrita que el legislador 

civil ha hecho sinóniuo caso fortuito y fuerza oayor, dándole el -

oisoo trataIliento y regulación, cosa que no sucede así en el canpo 

penal, donde aobas instituciones jurídicas tienen su regulación; a-

deoás dice el legislador civil que lo fortuito es lo iIlprevisto él 

que no es posible resistir, ésto de iuprevisto es lo que tanbión c~ 

racteriza al casus penal, pero lo de irresistible es propio de la 

fuerza oayor en el C2L~O penal; y b) en cuanto a sus efectos, tal­

vez aquí se ve con oayor claridad la diferencia, En toda época; en 

todas las legislaciones del Dundo y aún por parte de los exposito-

res del derecho, han reconocido la falta de responsabilidad pennl 

del agente cuando actúa en el cnDpo de lo fortuito, y aún la opi-

nión predoDinante es taubién declarar al agente exento de toda re~ 

ponsabilidad civil por la vía penal del hecho dañoso, en nuestra 12 

gislación no cabe al agente ninguna clase de responsnbilidad cuando 

el hecho sucede por caso fortuito. En el cmJpo civil aunque el priE 

cipio general sea que el efecto propio del casus consista en libe-

rar de responsabilidad al deudor por los daños y perjuicios causa-
. , 

dos al acreedor y que prevengan de no haberse cuuplido la obliga-

ción o de no haberse podido el hecho que causa el daño, esta regla 

se recoge en el Art.1418 inc. 20. C. cuando dice: ilEl deudor no es 

responsable del caso fortuito il
, y continúa la disposición, hacien-
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do ya CODO excepción lIa nenosque se haya constituido en nora$' sien 

,do el CQSO fortuito de aquellos que no hubieran dañado a la cosa de 

bida, si hubiese sido entregada al acreedor o que 01 caso fortuito 

haya sobrevenido por su culpall; de la disposición transcrita se ad-

vierte que hay c~sos en que el deudor responde del caso fortuito o 

Adenás el caso fortuito en el canpo civil', tiene puc1iéranos decir 

diversas aplicaciones según 1 2, clase de obligaciones de que se tra­

te: así para el caso~ a) en las obligaciones de género, el deudor 

está si8npre obligado a cUI.lplir en forna invariable, ésto es, aún 

cuando la cosa debida se destruya por caso fortuito, pues el Arto 

13810 dice: liLe. pérdida ele algunas cosas del género no extingue la 

obligación ••.• ¡¡. b) En lC'.s oblig2.ciones de especies o cuerpo cier~ 

to, nuestro. ley dispone en el Art .ltr 19 e lo siguiente: liLa obliga .... 

ción do dar contiene la Qe entregar la cosa, y si ésta es una esp~ 

cie ó cuerpo cierto, contione a~eD2s la de c ons8rvale hasta la en-

trega, -s,o pena de pagar los perjuicios al acreedor que no Se ha --

consti tuiel0 en nora cl..e recibir H , y adeIlé~s el iirt.l¿l¡-21 e" dice:· !lEl 

riesgo del cuerpo cierto cuya tradición se deba, es sienpre él car­

go el01 deudor , salvo <±ue el acreedor se constituya en Ilora de reci­

bir, pues en tal caso será a cargo de éste el riesgo de la cosa has 

ta que l a tradición se verifiquell ? de las disposiciones transcritas 

se ve que el deudor respone:'e elel caso fortuito y solaDente cuando 

el acreedor se constituye en nora de recibir la cosa, es cuando el , 

deudor no responde; .c) en las oblig::lciones condicionales, nuestra 

ley dice en 81 Art.1357 el1 • Si antes del cunpliniento de la 'condi-

ción la cosa pronetida p~rece sin culpa del deudor, se extingue la 

obligación; y si por culpa del deudor, el deudor es obligado al n~ 

cio y a la indermización de perjuicios ••• tl • . :Básten' las disposicio~~ 
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nes transcritas para ver cono opera el caso f ortuito en el canpo 

civil, y de ello se desprende en forna clara, la diferencia funda­

nental que existe en nuestra legislación del c,asus en nateria ci­

vil y en nateria penal. 
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CAPITULO VII 

JURISPRUDENCIA 

Es suoaoente 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 ~e Prinera Instan 

cia sin vacilación alguna pronuncian resoluciones aplicando tal -

exinente, y en otras ocasiones especialnente por los Jueces de Paz 

tales diligencic.s son archivadas. Tanbién se ve con Ducha frecuen­

cia por nuestros .Tribunales, resolviendo situaciones que son verda­

deros casos fortuitos; ceno inprudencias, y en otras ocasiones le 

dan otros tratanientos jurídicos; en verdad, después de haber re­

visado ninueiosanente la Dayor cnntidad de Revistas Judiciales que 

De fué posible, he visto con nucho interés para el teDa que nos o­

cupa, una sentencia pronunciada por la Cánara de Segunda Instancia 

de la Segunda Sección del Centro, pronunciada en esta ciudad a las 

cuatro de la tarde del día cuatro de octubre de Dil novecientos nue 

ve, con dicha sentencia se asienta la doctrina Siguiente: IIPara que 

un hecho pueda conceptuarse cono delictuoso, es indispensable que 

haya pabic1o, intención o voluntad, de parte del sujeto activo en el 

acto que se trata de reprinir. Para que un hecho ejecutacl0 sin in­

tención c:'e dañar ni mllicia, pueda estinarse cODprenclic1o en el il..rt. 

526 (hoy 527), es necesario y preciso que haya Dediado una grave -

iDprucLencia o la sinple con infracción de reglanentos. No habiendo 

voluntad consciente en la caUS2 generadora del hecho, ni pudiendo 

r:'educirse un delito culposo, es caso de sobreseirliento·, por no p.o­

der atribuirse responsabilidad criDinal l1
• 

Por las consideraciones que haré posteriornente, transcribo literal 

nente el fallo a que aluc:'o: I1Vistos en apelación con el auto del -

Juez lo. de In. Instancia dol DepartmJento de La Paz, dictado a las 
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cuatro de la tarde ·del día nueve de agosto del año corriente, en la 

crininal contra Encarnación Vásquez por disparo y una lesión causa­

da por inprudencia teneraria,. a Rafael Flores ~ en dicha resolución 

se eleva la causa a plenario y se le previene nonbrar defensor o r~ 

tifique el que tiene hecho bajo los apercibinientos de ley, Leído 

el proceso y haciendo una relaoión de los hechos inportantes, apar~ 

ce: Flores sufrió una lesión que le fuá reconocida en la palna de 

la nano izquierda, ejecutada con proyectil de arna de fuego, el cual 

salió al lado opuesto de dicha nano ,. curable en veinte días, de j an­

do inpedinento y c1efornidac1. El agraviado Rafael Flores dice: que 

lo ofendió Enca~nación Vásquez, cono a las 7 de la noche del 7 de 

nayo últina dentro de la casa del estanco de Antonio Velásquez, ci-

ta en el pueblo San Rafael, causánd.ole un b2.1azo en la Dano izquie,E 

da, con un revólver: que no hubo notivo ni cuestión, ni fué el he­

cho de intento, pues jlmtos estaban tonando licor; y que el hecho 

ocurrió así: Vásquez le propuso en venta el revólver, el ofendido 

lo tonó de nanos de su ofensor, lo desgobernó sin carga por habér-

sela quitado, lo estuvo inspeccionando para ver si era bueno, y ac 

to continuo, el nisno ofencido lo cargó con las nisnas cápsulas y 

lo puso .sobre el Dostrador del estableciniento, diciéndole que no 

se lo cODpraba porque era caro en 25 pesos, Vásquez al tonarlo, sin 

otro noviniento, disparó el tiro provic1encialnente dañándole la na­

no o Los testigos Víctor Peña, Abrahan García, Adolfo Salinas y An­

selDo Muñoz, testigos presenciales, declaran en los Disno térDinos ' 

que el ofendido y que, adenQs co~ el disparo se dañó o fracturó u-

na tilichero' del estableciniento.· 

El reo en su indagatoria hace los Disnos detalles del acontecinien 

to; pero difiere en un punto principal, al nanifestar que poniendo 

Flores el revólver sobre el nostrador, eUjo: ¡¡ya De baliastes il , a 
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lo que le contestó el declarante Vásquez: ¡¡vos solo te has baliado~ 

efectuQ~dose el disparo en Danos de Flores, y tonando el revólver 

lo netió en la bolsa e En virtud de aopliación, decretada por el ~ 

Juez de Oficio, el ofendido y los testigos, expresan: que no vieron 

que Vásquez halara el gatillo o netiera el dedo en el guardanonte 

para hacerlo funcionar; que cuando tonó el revólver del nostrador, 

no apuntaba a persona alguna, ni hizo otro noviniento Das que levan 

tarlo, y al lesionar a Flores fué porque éste tenía el brazo sobre 

la tilichero. quebrada, resultando la nano lesionada o Relacionados 

los hechos, para deducir la r osolución, hay que entrar en estas CaE . 

sic1eracioncs legales: 

lo .. ) Nuestra Legislación crir.ünal conceptúa CODO delito litada accion 

u or.üsión y:oluntaria penada con anterioridad por la ley" véase el 

Arto- lo. Pn. Así donde la voluntad no interviene cono causa gener~ 

c oro. del acto. que se trata de reprinir; donde no ha habido concieQ 

cia deliberada de producir un efecto dañoso prohibido anticipada-­

nente con sanción penal por la ley, no es ni puede ser conceptuado, 

en el esentido legal y jurídico t cono delictuoso, para el efecto de 

poQer deducir una responsabilidad crininal o Aplicando esta doctriná 

al asunto de que se conoce, no es posible sostener que hubiera vo­

luntad consciente o intencional en el sujeto activo del delito pa­

ra que pudiera ser acreedor a un castigo? por faltar ese elenento 

indispensable y esencial para que el acto sea punible. 

20.) El artículo 526 (hoy 527 Pn.) castiga los hechos delictuosos 

coneticlos por inpruclencia teDeraria, o por sinple inprudencia con 

infracción ~e los reglanentos, sin que haya nediado intención o na 

licia al coneterlos; pero CODO puede verse de la Disna disposición" 

es indispensable y necesario la inprudencia con tenoridad o la S1D­

pIe infringiendo reglanentos; y en el caso contenplac1o no ha habí-
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do inprudencia de ninguna clase, : ya que de los hechos cstablecidos~ 

aparece que Vásquez se linitó a tonar el revólver" y sin haber efe.2. 

tuado ningún otro noviniento que el de levantarlo del Dostrador don 

de se encontraba, disparó pudiendo nuy bien haber ocurriQo que el o 

fendido, después de haberlo desgobernado y vuelto a cargar" lo hu­

biera coloc2.do inadvertidanente en el nostro.dor preparado a cUsparar. 

30 •. ) No pudiendo legalm:mte atribuirse al procesado culpabilidad -

crininal por el disparo y lesión de que se trata, ni tanpoco dedu­

cirse el delito culposo a que se refiere la disposición últinanen­

te citada, procede sobreseer; pero no sucede lo niSDO con lo. falta 

o infracción de la portación del revólver sin la licencia respecti 

va, que debe castigarse conforne a las prescripciones que la , ley es 

tableceg Artículos 3, 181 No.l 1, Y 111 de la ley de Policía. 

Por ~anto: y aplicando los artículos 453, 470 y 473 l., dijeron: se 

revoca la resolución de que se ha hecho nérito, se sobresee' a favor 

del reo Encarnación V5squez por el disparo de arDa de fuego y le­

sión en Rafael Flores, debienc10 ponérsele en libertad •• o. ll. 
Al analizar el caso anterior, veo que conforne a l a doctrina que 

inspira el caso fortuito, es éste el que se ha dado, Dás sin enbar 

go, se estinó y resolvió la situación conforne el Art.lo. Pn. cual 

es la falto. de culpabilidad; de consiguiente, surge cono algo cla­

ro, que conforne a nuestro Código Penal, 12 nal llanada exinente 

de casoilfortuito i¡, conteLlplada en el Art. 8 'No.8 Pn, sale sobrando, 

cosa que así lo consiclero, cono lo haré notar en Dis conclusiones. 

Asirlisno tiene interés, la sentencia pronunciada por la Sala de lo 

Penal d.e la Honorable Corte SupreIla de Justicia, alas nueve horas 

y treinta ninutos del día dieciséis de nayo de Dil novecientos ciQ 

cuenta y nueve y que aparece en la Revista Judicial, No.LXIV, del 

año 1959, que aunque no se resuelve una situación de caso fortuito r 

----- ----____ ~_4N 
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fué invocado por la defensa, cono precepto violado el No. 8 del Art. 

8 Pn.; y cono consecuencia de dicha sentencia so sienta la doctri­

na siguiente: "El Art.405 I, no puede ser infringido en vista de 

quo su aplicación se deja al parecer discrecional del Juez en aten 

ción a las circunstancias que concurran, y, cono consecuencia su 

violación no puede ser alegada cono Dotivo de casación • . 

Se infringe el Lrt.278 I CODO el Art. 8 No.4 Pn., citados por el r~ 

currente así cono el Art. 274 I, no citado, debiéndolo haber sido, 

sin que ello denerite 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 exinonte de legítina defensa a favor del encausado Mo 

rán, la que lo releva de todaresponsabilid~d con respecto a los he 

chos conetidos con ocasiones de su defensa. Con fundonento en lo 

anterior es ioproceden~e traer a cuento la exinente de caso fortui 

to, contenida en el No. 8 dol Art. 8 Pn., e invocada por la defen­

sa, por innecesaria. 

En virtud de que la legítina defensa está reconocida en nuestra l~ 

gislación penal CODO una exinente, no sería dable reconocer al en­

causado la exiDente 8a. del Art. 8 Pn, en lo referente al ejercicio 

legítiDo de un derecho, porque, en tal caso el ejercicio de tal de­

recho sería sinplenente otra exinente. Concurre en favor del reo la 

exinente delegítioa defensa, si el golpe que le fué causado por el 

occiso en la cara de aquel con el plan de la hoja del corvo que -

portaba, después que el oisno reo le llaI1Ó la atención por el es­

cándalo que causaba, es una agresión ilegítina por haberle sido ca~ 

sada en la cara y porque la reacción de tod~ persona a quien se le 

enfila un corvo en la situación anterior, llegue o nó a su destiLv 
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Y nás si produce lesión, o sea o no un planazo, es la de hacer uso 

de cualquier arna de que se disponga. Basta con que la persona se 

haya puesto en una situación de innediato peligro para que surja 

la reacción natural de la legítina defensa. 

El requisito de la proporcionalidad del nedio eopleado taobién se 

estina cunplido, con base en las razones ya dichas, y la falta de 

provocación suficiente no puede TIenos que considerarse cunplida pOE 

que está establecido que 01 procesado no solo provocó, sino que, -

por el contrario, le llanó la atención al agresor por el escándalo 

que causaba. 

En consecuencia procede casar la sentencia recurrida y pronunciar 

la correspondiente. Por haber contestado 01 Tribunal del Jurado 

que el procesado obró en legítina defensa en la conisión de los he 

chos porque se le juzga y dado que el veredicto del Jurado es una 

verdad jurídica incontrovertible ·, procede absolver al reo de la a­

cusación fiscal ••••.• il 

La cuestión resuelta era la siguiente: X fué atacado a nachetazos 

por y sin que X haya provocacl0 al agresor, así las cosas el agred,i 

do se defiende con un revólver, yde los disparos que hace nata a Z, 

se denuestra en el proceso la legítina defensa, vale decir, se peE 

filan todos sus elenentos; visto cono queda, la Sala de lo Penal 

de la Honorable Corte Suprena de Justicia, absolvió al procesado, 

por existir la exinente de legítina defensa. Cono ni interés en e~ 

te capítulo es ver, en la nedida de nis capacidades, pocas por cieE 

to, la fundanentación jurídica del fallo en relación al tena que -

nos ocupa. Considero que los hechos eonetidos casualnente, al defen 

derse de una agresión ilegítina a una tercera persona, que nada tie 

ne que ver, no deben cobijarse bajo la cxin~nte de legítina defensa 

cono una consecuencia, cono lo ha resuelto el Alto Tribunal de Jus-



- 107 -

ticia, y lo que cabe invocar es la exinente de caso fortuito, pues 

quien ejecuta 'actos de legítina defensa realiza actos lícitos, y ~ 

sinisno el hecho lesivo resultó casualnente, sin culpa ni intención 

por parte del agente, y adenás en el caso que nos ocupa el agente -

en esa situación de defensa no puede exigírsele otra diligencia que 

la hecha, que considero que es la debida diligencia, pues tal cono 

henos dicho, en la aprecinción de este elenento "debida diligenciaV 

debe tonarse en consideración al agente en particular y en las cir­

cunstancia que actúa, de donde se desprende que con base en la doc­

trina que inspira el caso fortuito, se dan todos los elenentos en 

el caso a que henos hecho alusión. Esta Danera de pensar, tiene su 

fundanento en la doctrina penal del Tribunal Supreno de España: que 

trae en su obra el autor Manuel Rodríguez Navarro, quien recogiendo 

las resoluciones recaídas en los recursos de casación por infrac--

ción de ~~y, del referido Tribunal a fs. 588 del To.I, dice tal -

doctrina: !lsi causó daño a un tercero casualnente, al defenderse 

de la agresión de que fué objeto el acusado •• , Siendo lícitos los 

actos de legítina defensa realizados por el procesado al repeler -

la agresión de que fue objeto, es visto que el daño ocasionado en 

su defensa casualnente a un tercero, sin intención de causarlo, a-

creditan su irresponsabilidad" (S, 29 -4-924; G.-17 Y 18-10-924 To. 

111, pág, 342), la doctrina antes expuesta se refiere al caso for­

tuito. Cono decía, anteriornente, no he encontrado una resolución 

del alto Tribunal -de Justicia, donde se haya aplicado la exiDente 

de caso fortuito, y por el contrario es bastante abundante las re­

soluciones en que se ha estinado la inprudencia teneraria o la sin 

pIe inprudencia por parte del agente, a este respecto traigo a cuen 
pronunci~da 

to la sentenCia/por la Cnnara de Tercera Instancia: a las nueve ha 

ras del ocho de narzo de nil novecientos treinta y nueve, y en los 

------------------------~~ 
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consideranclos 111 y IV, se dice: "111) Las contestaciones del Jur.§: 

do deben tenerse por no hechas, por contrariar lo que consta prob~ 

do en autos con la confesión del reo, y atenerse para fallar a di­

cha confesión en la que el reo Rafael Antonio Rodríguez nanifestó: 

"que hoy ( 5 de nayo de 1934 ) COrlO a las ocho horas se encontraba 

en un corredor de la casa de JoaqulhaNulato, en el barrio San Ant~ 

nio de esta ciudad (Santa Tecla) a donde llegó en conpañía de Ma-­

nuel Sosa, Rafael Alvarado, Vicente l(Qbrogi, Julio Cisneros y Ant2 

nio Marroquín (alias) Zapo Cuto: que allí llegó de visita y al no­

nento de estar conversando, Manuel Sosa le dijo al declarante que 

le prestara una pistola, que el que habla tenía trabada en el cin 

to: que el deponente se la destrabó y se la alargó a Sosa, quien 

adelantó la nano para recibirla: que en el nonento de la entrega 

disparó dicha pistola sin darse cuenta el deponente cóno,y fué a 

dar el proyectil a la sien izquierda de Sosa, causándole la lesión 

que presenta, que el hecho ocurrió contigencialnente, pues el dep2 

nente nunca ha tenido ninguna enenistad con Sosa, con quien sien­

pre ha sido aoigo ••••• 

IV) De lo confesado por el aludido reo Rodríguez, que es la prueba 

que sirve de fundaoento para condenarl0 1 resulta que es responsa­

ble del delito de hor.1icicUo en Manuel Sosa, por inpruc1encia teIlera 

ria, pues Rodríguez, al entregar a Sosa la pistola, no tuvo el cui 

dado o precaución necesarios para evitar el accidente, cuidado o 

precaución, que debió consistir en entregar la pistola con el ca-­

ñón en dirección a un lugar donde no hubiese personas y en cercio­

rarse, antes de entregarla, si estaba o no en el seguro, pues se -

trataba de una escuadra, arna ésta que es nás peligrosa que los r~ 

vólveres corrientes ll , (del fallo antes relacionado, se sienta la -

doctrina siguiente): "a ) La confesión de un reo, que establece su 
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culpabilidad por un delito de honicidio conetido con inprudencia 

teneraria, prevalece sobre las declaraciones del Jurado en su vere 

dicto que lo absuelven. 11) Hay inprudencia tenernria en la ejecu­

ción de un delito de honicidio, cuando el reo, al entregar un revól 

ver escuadra al occiso, no tiene el cuidado y precaución necesarios, 

por lo que se produce un disparo del arDa, cuyo proyectil hiere y 

nata al ofendido" (Sentencia del 8 de Marzo de 1939, Revista Judi­

cial No.XLIV. de 1939, pág. 615 y sig.) 

- I 
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CAPITULO VIII 

CONCLUSIONES - -

Es indudable que en este hw-lilde trabajo de tesis, no he hecho nás 

que abordar brevenente, en el priner capítulo, los caracteres o ele 

Dentos del delito, y en los capítulos segundo y tercero, la proble­

nntica de la culpabilidad, donde henos visto un conjunto de doctri­

nas contrapuestas~ que dan naterial nás que suficiente para exten-

sos trabajoso 

y con respecto al tena fund2nental de ni trabajo, cabe hacer las -

consideraciones siguientes: el caso fortuito debe ser tratado cono 

línite de la culpabilidad, cono algo que está fuera de los alcances 

de In voluntad hunana, y en ese sentido, debe regularse, si así se 

desea; de consiguiente: es inapropiado regular el caso fortuito -

cono exiDente; y por lo que respecta a nuestra legislación penal: 

estiDo que debiera suprinirse el caso fortuito CODO eXinente, o sea 

derog2r el No.8 del Art. 8 Pn., y con ello se resolvería con nayor 

aDplitud jurídica situaciones de caso fortuito, pues tal CODO lo he 

DOS visto por las sentencias de que henos hecho nérito, podría per­

fectaoente resolverse con base en el Art. lo. Pn.; porque para que 

un nal sea inputable a quien lo ejecutó tiene necesarianente que ha 

ber sido previsto o querido por su autor, es decir, una consecuen­

cia lógica del acto voluntario inicial, si no hay esa valuni;ad CODO os 

la situación del caso fortuito, no hay ni porqué debe ocuparse el -

Derecho Penal. 
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