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I.  Culpabilidad y responsabilidad

En materia penal, se utiliza el término responsabilidad en diversos sen-
tidos; por ejemplo, para indicar que se ha probado que el procesado es el
autor del delito y que debe, por lo tanto, ser condenado; o para sefialar que
el autor de una infraccion es capaz de actuar penalmente y ser sometido a
una pena. Ademas, se recurre®® a él para designar una categoria penal que
complementa las condiciones que deben comprobarse antes de imponer
una pena. Esta propuesta tiende a perfeccionar y completar la teoria del
delito mediante en relacién con el criterio de la imputacién subjetiva.

A pesar de los esfuerzos realizados, la nocién de responsabilidad en el sen-
tido indicado en tercer lugar no ha ganado en precision, pues, las defini-
ciones dadas han estado estrechamente relacionadas con las concepciones
dogmaticas que han servido de punto de partida a sus autores. Tampoco ha
sido fijada su funcion, ni en la sistematica de la teoria del delito, ni a nivel
de la politica criminal. Sin embargo, el analisis de los diferentes plantea-
mientos que ofrece la doctrina permite comprobar que, como casi siempre
sucede, el objetivo buscado es el de dar una solucién mas conveniente a
algunos casos que no son tratados de manera coherente por el esquema
conceptual predominante. Mediante la nocion de responsabilidad se trata,
en efecto, de esclarecer por qué, en ciertas circunstancias, no se pena al
agente a pesar de que éste ha actuado culpablemente, en la medida en que
el mismo puede acatar el mandato de comportarse conforme al derecho.

Si se admite entonces que en estas situaciones la culpabilidad subsiste aun-
que bastante disminuida, se debe reconocer, en consecuencia, que ésta no
basta para imponer la pena, sino que debe constatarse que se dé la respon-
sabilidad. Esta ultima implica valorar la necesidad preventiva de castigar al

508 RoxIN, 2006a, § 19 N° 1 ss.
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agente culpable. Esta necesidad se desprende casi siempre de la incrimina-
cion del acto en el momento en que el legislador estatuye los tipos penales.
Sin embargo, esto no siempre ocurre. Asi, en caso de estado de necesidad
no se reprimird al agente, aun cuando sea culpable, porque se considera
que la pena, como medio de prevencidn, no es indispensable para obligarlo
a que se comporte conforme al orden juridico.

Lanocién deresponsabilidad es porlo tanto de indole normativa. Constituye
una valoracion del hecho tipico y antijuridico, que permite determinar si
se debe penar al autor culpable en la perspectiva de los fines de prevencion
del derecho penal. La responsabilidad supone, en consecuencia, la culpabi-
lidad y la necesidad preventiva de pena. Esta concepcién permite reforzar
la proteccién de las personas frente a la intervencion punitiva del Estado:
por un lado, la culpabilidad sigue siendo el fundamento y el limite maxi-
mo de la pena y, por otro, ésta no puede ser agravada por simples razones
de prevencion general o especial. La necesidad de prevencion exige que el
autor culpable sdlo pueda ser sancionado en caso de ser indispensable por
prevencion®.

En este contexto, hay que recordar, en primer lugar, la necesidad de con-
servar la nocidn de culpabilidad; criterio indispensable mientras que la
pena subsista. En segundo lugar, que el problema no puede ser reducido
a la alternativa siguiente: conservacion o eliminacién de la culpabilidad.
Se trata mas bien de renovar el contenido del elemento culpabilidad te-
niendo en cuenta los fines preventivos del derecho penal, puesto que éste
no puede seguir siendo considerado sdlo en relacién con su funcioén re-
presiva’'’.

Il. Regulacion legislativa

En la exposicién de motivos del Proyecto de 1990°", retomada sin mo-
dificacién alguna como exposicion de motivos del Cddigo, se dice: “El
Proyecto consagra el importante principio de la co-culpabilidad de la so-

509 RoxIN, 20063, § 19 N° 6.

510 Ep este sentido, no es acertada la opinién de VILLAVICENCIO, 2001, p. 186, para quien el uso

del término “responsabilidad” en vez de “culpabilidad” se justifica mds bien en la intencién
de “evitar cualquier criterio que se identifique con el retribucionismo”; cfr. VILLAVICENCIO,
2006, p. 579 ss.

311 Separata especial del Diario oficial El Peruano del 17 de julio de 1990, p. 12. Ver: CP de
1991, p. 9.
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II. REGULACION LEGISLATIVA

ciedad en la comision del delito cuando prescribe que el juzgador debera
tener en cuenta, al momento de fundamentar el fallo y determinar la pena,
las carencias sociales que hubieren afectado al agente (art. 51, inc. 1). En
esta forma nuestra colectividad estaria reconociendo que no brinda iguales
posibilidades a todos los individuos para comportarse con adecuacion alos
intereses generales, aceptando cierta responsabilidad en la conducta delic-
tiva, mea culpa que tiene el efecto de enervar el derecho de castigar que el
Estado ejerce en nombre de la sociedad. La Comisién Revisora conceptia
que la culpabilidad compartida a la que se alude, disminuye o desaparece
en la misma medida en que el delincuente haya tenido las oportunidades
de comportarse segtn las normas de convivencia social”. En este sentido,
Stratenwerth®? dice con acierto que el derecho penal retributivo que, en
base al reproche de culpabilidad, responsabiliza sé6lo al autor de la infrac-
cioén y que luego lo abandona a su propia suerte, deberia ser reemplazado
por una forma de reaccién penal que extraiga las consecuencias de la co-
rresponsabilidad de la sociedad y que ejerza por lo tanto frente al autor una
solidaridad humana.

La “co-culpabilidad” o “culpabilidad parcial’, a la cual se refiere la exposi-
cién de motivos, se comprende mejor si se tiene en cuenta la explicacion
siguiente, dada en el mismo parrafo citado: la sociedad acepta asi “una res-
ponsabilidad parcial en la conducta delictiva’; es decir, responsabilidad de
que el autor haya cometido una accién tipica, antijuridica y culpable. De
este modo, por un lado, la reaccién penal sigue explicandose y justifican-
dose en relacion con la autodeterminacion del agente en calidad de persona
Y, por otro, en que la imposicion de una pena determinada y la manera de
ejecutarla estan condicionadas por el contexto social.

Mediante esta explicacidn, se busca justificar el cambio de concepcion
de la culpabilidad como elemento de la infracciéon penal. Dicho cambio
se refleja en la nueva terminologia empleada en el TP para determinar el
fundamento y el limite de la pena. En efecto el término “culpabilidad” es
reemplazado por el de responsabilidad: “la pena requiere de la responsa-
bilidad penal” (art. VII) y “la pena no puede sobrepasar la responsabili-
dad por el hecho” (art. VIII). Ademas, dandole un sentido un poco dife-
rente, se utiliza el vocablo “responsabilidad” en el art. 46, igual que en el
art. 52 del Proyecto de 1990. Segun esta disposicion, “para determinar la
pena dentro de los limites fijados por la ley, el juez atendera la responsa-

12 STRATENWERTH, 1982b, p. 41.
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bilidad y la gravedad del hecho punible..”. Asi, se modificaron las férmu-
las utilizadas con anterioridad: “los jueces apreciaran la culpabilidad y la
peligrosidad del agente..” (CP de 1924, art. 51; Proyecto de 1984, art. 39);
“toma en cuenta la gravedad del hecho cometido y la personalidad del au-
tor..” (Proyecto de octubre de 1984, art. 60); “toma en cuenta la gravedad
del hecho punible y la personalidad del autor..” (Proyecto de 1985, art.
71; Proyecto de 1986, art. 70). La situacion se agrava en el Anteproyecto
de CP de 2004 y en el de 2009, por la deficiente técnica legislativa y la
incoherencia conceptual. En su art. VII, se vuelve a establecer que la “cul-
pabilidad” es indispensable para imponer una pena; mientras que en el
articulo siguiente, repitiendo el texto vigente, se dispone que la pena “no
puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho” Como quiera que en
el art. 20 ss., del Codigo (causas que “eximen o atentan la responsabili-
dad penal”) se incluye a la legitima defensa (causa de justificacion), debe
concluirse que el término responsabilidad no es entonces empleado en el
mismo sentido que en el art. 46 o en el parrafo de la exposicion de mo-
tivos citado lineas arriba. En estos dos ultimos casos, el sentido es mads
restringido que en el primero, que se refiere a la declaracion de la respon-
sabilidad del agente que ha realizado todos los elementos del delito. En
sentido restringido (art. 46 o exposicion de motivos), el término “respon-
sabilidad” abarca so6lo a uno de sus presupuestos, el mismo que, tradicio-
nalmente, ha sido denominado “culpabilidad”.

Para imponer la pena, el juez debe ante todo individualizarla dentro de
los limites legales teniendo en cuenta la culpabilidad (denominada respon-
sabilidad en el art. 46; asi mismo en el art. 48 del Proyecto de 2004) del
agente y la gravedad del hecho. Respecto a esta ultima, debe considerar
las anteriormente denominadas “circunstancias objetivas y subjetivas” (CP
de 1924, art. 51). Después, debe determinar y fundamentar la necesidad
(de prevencion general y de prevencién especial) de la pena, considerando
las carencias sociales que hubiera sufrido el agente; su cultura y sus cos-
tumbres; los intereses de la victima, de su familia o de las personas que
dependen de ella (art. 45). No obstante, hay que llamar la atencién sobre la
dificultad de diferenciar, por un lado, la valoracién que el juez debe realizar
sobre la cultura y las costumbres del agente para fundamentar y determi-
nar la pena (art. 45 inc. 2) y, por otro, la referida a la educacion, situacién
econdémica y medio social del sujeto para la individualizacién de la sancién
(art. 46, inc. 8).
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III. No HAY PENA SIN CULPABILIDAD

I11. No hay pena sin culpabilidad

El principio “no hay pena sin culpabilidad” es uno de los pilares funda-
mentales del derecho penal®”. Esta es el fundamento, la justificacién y la
conditio sine qua non de la pena. Su historia es la evolucion de los esfuerzos
realizados con miras a eliminar todo rezago de responsabilidad objetiva.

Dos ideas se hallan en la base de esta concepcion. La primera, colocar a
la persona en el centro del derecho penal. La segunda, rechaza la respon-
sabilidad objetiva fundada sobre la simple causalidad material (versari in
re illicita): nadie puede ser considerado, sin mas, responsable de todas las
consecuencias de su comportamiento.

Los codigos penales modernos han sido elaborados sobre la base del prin-
cipio de la culpabilidad®*. El legislador, siguiendo al modelo helvético, lo
consider¢ al elaborar el CP de 1924. De acuerdo con las ideas vigentes en
aquel entonces. previd el dolo y la culpa como dos formas de culpabilidad.
Ademas, establecio, en la parte especial, como circunstancia agravante, la
preterintencionalidad.

En los proyectos de 1984, 1985 y 1986, siguiendo el CP colombiano de
1980, se mencionaba en la parte general la preterintencion. Asi, se esta-
blecia que “la culpa y la preterintenciéon son punibles sdlo en los casos ex-
presamente determinados por la ley”. Mencién que no ha sido conservada
en el Codigo vigente, el mismo que prevé en relacién con algunos delitos
la agravacion de la pena a titulo de preterintencién. Pero como ya lo he-
mos indicado®”, esta nocién no constituye una forma auténoma junto al
dolo y a la culpa. Por lo que resulta superfluo su mantenimiento, ya que si
mediante un sélo comportamiento se realizan dos tipos legales (aborto y
homicidio) basta aplicar las reglas del concurso ideal**®. Solucién adoptada
en algunos coédigos modernos®’. De esta manera se logra respetar mejor el
principio de la culpabilidad.

313 Esta afirmacién es generalmente formulada en los tratados o manuales de derecho penal.

Entre los principales trabajos, citemos: ACHENBACH, 1974; RoxIN, 1974a, p. 171; NoLL,
1966, p. 219; JAKOBS, 1997, p. 365 ss.; STRATENWERTH, 1972, p. 3; BAUERMANN, 1980, p.196
ss.; OTTO, 1981, p. 481 ss.; BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 18 N° 2 ss.; TIEDEMANN,
2009, p. 33 ss.; MarINUCcCI/DoLCINI, 2006, p. 245 ss.

CASTILLO ALVA, 2002, p. 369 ss.; PRADO, 1996, p. 35 ss.; URQUIZO OLAECHEA, 2006, p. 158 ss.
15 Cfr. supra N° 1129, 1601.

316 Cfr. supra N° 2422 ss.
517

514

SUAREZ, en COBO DEL ROSAL Y OTROS, 1999, p. 183 ss.

577

1598

1599

1600

1601



1602

1603

1604

1605

§ 14 CuLPABILIDAD

En consecuencia, se puede afirmar que el derecho penal peruano -como
todo derecho moderno- es un derecho penal basado en el acto culpable,
conforme lo prevé el art. VII. Los juristas siempre han estado de acuerdo
en decir que la culpabilidad es un elemento esencial de la infraccidn; por
eso han definido el delito como la accidn tipica, antijuridica y culpable'®.

IV. Nocién de culpabilidad
1. Concepciodn psicolégica

Bajo la influencia del positivismo filoséfico y en oposicion a la tesis del
derecho natural, los juristas de mitad del siglo XIX describieron la culpabi-
lidad como el lazo psicolégico que une al autor de un acto con el resultado
perjudicial que ocasiona. Franz von Liszt>" afirmé que el agente es culpable
porque causa, mediante un acto voluntario, un perjuicio ilicito. Segtn este
criterio, llamado psicoldgico, la culpabilidad puede presentarse de dos ma-
neras diferentes: la intenciéon o dolo y la negligencia o culpa.

Esta concepcion es insuficiente®®. No explica, primero, por qué si la capaci-
dad de imputacién sélo es considerada como una condicion de la culpabili-
dad, el comportamiento de un enfermo mental no podia ser declarado culpa-
ble a pesar de que actuaba intencionalmente en el sentido natural. Segundo,
el porqué de la impunidad en caso de estado de necesidad disculpante aun
cuando el agente obrara con dolo. Tercero, por qué se comprendia la culpa
inconsciente (el obrar sin darse cuenta de las consecuencias previsibles del
acto) como una forma de culpabilidad, no obstante el hecho de que dicha
culpa se caracterizaba, justamente, por la ausencia de toda relacion psicold-
gica entre el autor y el resultado (p. ej., el guardavia que se duerme y “causa’
un grave accidente ferroviario en el cual mueren varias personas).

2. Concepcion psicolégico-normativa

Para corregir las insuficiencias de la concepcion psicologica, algunos pe-
nalistas®' recurrieron a las ideas filoséficas neokantianas dirigidas a sobre-

18 BRAMONT ARIAS, 1978, p. 268; PENA CABRERA, 1995, p. 269 ss.; HUrRTADO POZO, 1987, p.

322 ss.; VILLAVICENCIO, 2006, P. 563.

519 LiszT/ScHMID, 1932, p- 159 ss.

520 En relacién con las criticas formuladas contra la tesis sicoldgica, Cfr. JESCHECK/ WEIGEND,

§ 38 II 2; BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 18 N° 10 ss.
2L por ejemplo, MEZGER, 1967, p. 109; FRANK, 1907, p. 11; GOLDSCHMIDT, 1930, p. 428.
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pasar el positivismo, bajo cuyo amparo habia precisamente florecido dicha
tesis. Con este objeto, fijaron como factor indispensable el estado espiritual
normal del agente (en el sentido de capacidad penal). Ademas, admitieron
que el elemento psiquico de la culpabilidad no podia constituir siempre
una relacidon concreta entre el autor del acto y el resultado (dolo), sino que
bastaba la posibilidad de que existiera (culpa), y por tltimo exigieron que
el hecho tuviera lugar en circunstancias normales (es decir, por ejemplo, no
en estado de necesidad). Dadas estas tres condiciones, el hecho cometido
podia valorarse como culpable y, en consecuencia, reprochar al agente su
comportamiento (haber cometido el hecho con dolo o con culpa). Asi, in-
trodujeron un factor nuevo de indole normativa: el juicio de valor o de re-
proche. La culpabilidad fue entonces definida como el reproche formulado
contra el delincuente por haber cometido un acto ilicito, a pesar de haber
podido actuar conforme al derecho™.

De esta manera, se lograron superar, en cierta medida, las deficiencias de
la concepcién psicoldgica. Por ejemplo, a pesar de la presencia del dolo no
se admitia la culpabilidad cuando el agente era incapaz u obraba en esta-
do de necesidad que exculpa. Esto permiti6 explicar y ordenar de manera
mas conveniente los elementos constitutivos de la culpabilidad. La capa-
cidad penal, por ser indispensable para la formacidn de la voluntad delic-
tiva, fue considerada como una condicién previa a la culpabilidad, como
presupuesto de ésta. En cuanto al dolo y la culpa, fueron calificados como
formas de su manifestacion. Finalmente, las circunstancias excluyentes de
la culpabilidad fueron explicadas recurriendo al criterio normativo de la
“no exigibilidad de otra conducta”

3. Concepcion normativa

Los partidarios de la teoria finalista de la accion®* criticaron con vehemen-
cia la concepcién normativa de la culpabilidad. De acuerdo con su ma-
nera de concebir la acciéon humana, desplazaron el dolo del ambito de la
culpabilidad al de la tipicidad. Definieron el dolo como el fin perseguido
por el agente y, por lo tanto, como un elemento subjetivo del tipo legal
(objeto del juicio de valor de la ilicitud). En cuanto a la culpabilidad, con-

%22 Egte es el criterio que ha sido, generalmente, admitido entre nosotros y esto debido a la

influencia, sobre todo en un inicio, a la labor divulgadora de Jiménez de Asta.

23 WELZEL, 1969, p. 138; 1941, p. 428; MAURACH/ZIPE, § 36 N° 17; Cfr. BAUMANN/WEBER/
MiTscH, 2003, § 18 N° 16 ss.
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sideraron que estaba constituida sélo por elementos normativos referidos
al ilicito personal. Segiin esta concepcion, la culpabilidad consiste en un
juicio de reproche dirigido contra el autor. El objeto de este reproche es la
actitud incorrecta del autor ante las exigencias del orden juridico, actitud
que se concreta en el hecho tipico e ilicito. Esto supone que el agente se
haya decidido a actuar violando su deber de conformarse a los mandatos
del orden juridico. En consecuencia, se le juzga negativamente porque, en
el caso concreto, hubiera podido adecuar su voluntad al mandato legal. La
evitabilidad subjetiva de la violacion del deber juridico constituye, pues, la
condicion fundamental del juicio de culpabilidad.

Como el derecho penal es un derecho de actos humanos, el punto de re-
ferencia del juicio de culpabilidad lo constituye el comportamiento ilicito.
El reproche no concierne al cardcter o a la manera de ser del agente, ni a
su modo de vida. Estos factores s6lo son considerados, después de haber
establecido la culpabilidad, para individualizar la pena dentro de los limites
establecidos por aquella. Dicho de otra manera, se reprime al delincuente
por lo que ¢l puede voluntariamente hacer, no por lo que €l es.

Concebir la culpabilidad como un juicio de reproche®* no significa que se
le confunda con un juicio de desaprobacién moral. El juicio de culpabili-
dad, antes bien, depende en el fondo, aunque no sdlo, de los criterios ético-
sociales del orden juridico. Es innecesario, por lo tanto, comprobar ademas
si el comportamiento del agente merece o no ser desaprobado también por
la moral.

V. Impugnacioén de la culpabilidad

Dentro de los esquemas dogmaticos, el principio de la culpabilidad ha sido
cuestionado de manera muy limitada. Con independencia de la teoria de
la culpabilidad que se adopte, se presupone siempre, por un lado, la liber-
tad personal y, por otro, la posibilidad de comprobar que el autor de una
infraccién era -en el momento de cometerla- en realidad libre de obrar
contra el derecho. Esto significa, en otras palabras, que la culpabilidad se
fundamenta sobre la aceptacion del libre arbitrio®®.

324 CasTILLO ALvA, 2002, p. 439 ss.

525 LANGE, 1964, p. 277 ss.; KAUFMANN, 1961a, p. 127 ss.; WELZEL 1969b, p-91,101; RupoLPHI,
en SK, AT 1, § 20 N° 25; BOCKELMANN, 1963, p. 372; BOCKELMANN/VOLK, 1987, § 16 I[;
JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 37 11 2.
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V. IMPUGNACION DE LA CULPABILIDAD

El cuestionamiento se produce cuando se pone en tela de juicio las bases
mismas de la culpabilidad. Asi, cuando se admite una concepcién determi-
nista. En efecto, si el delincuente estuviera fatalmente determinado a delin-
quir, serfa absurdo reprocharle su manera de comportarse. Esta era, pre-
cisamente, la idea defendida por los crimindlogos positivistas italianos®*,
con arreglo a la cual el delincuente no era culpable y, en consecuencia, no
podia ser castigado. De esta tesis determinista se deriva la idea de que el
derecho penal deberia ser substituido por un derecho de defensa social y la
pena deberia ser remplazada por medidas de seguridad y de tratamiento.

Frente a estos ataques, los penalistas trataron de eludir el problema acep-
tando a priori el libre arbitrio o afirmando que no incumbia al derecho
penal tomar partido en favor del determinismo o del indeterminismo.

Algunos penalistas, sin dudar de la culpabilidad, admiten sin embargo la
imposibilidad de demostrar la libertad del hombre individualmente con-
siderado. Esto los lleva a explicar la culpabilidad en el marco de una apre-
ciacion comparativa de orden social (sozial-vergleichendes Schuldurteil)®.
Esta apreciacion equivale a preguntarse “si un individuo medio hubiera
podido, encontrandose en las mismas condiciones que el autor del acto,
obrar diferentemente”. Ante la imposibilidad de constatar “la posibilidad
individual y concreta de actuar diferentemente”, se propone sustituir este
criterio por uno de indole normativa, basado en “la posibilidad de actuar
que posee una persona media abstracta” Dicho de otra manera, para de-
terminar si una persona es culpable, seria entonces suficiente comparar su
comportamiento con el que se podria atribuir, en circunstancias similares,
a una persona media.

Quienes niegan el libre arbitrio o consideran imposible probar -en el caso
concreto- la libertad de actuar del delincuente, piensan, en consecuencia,
que la culpabilidad es una nocién inatil y admiten que el derecho penal
puede ser concebido sin ella®. Bastaria, segun ellos, servirse de los medios
que ofrecen las ciencias humanas -en particular la psicologia y la psiquia-
tria- para explicar la necesidad y la utilidad del derecho penal.

Otros, al comprobar la fragilidad de la base sobre la cual descansa la cul-
pabilidad, juzgan indispensable renovar el contenido tradicionalmente

526 FERRI, 1928, 284 ss.; 1893, 333 ss.
527 Cfr. JesSCHECK/WEIGEND, 1996, §39 III 1; MAURACH/ZIPE, 1992, 1 § 36 N° 12.

528 (GIMBERNAT, 1970, p- 379 ss.
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atribuido a esta altima. Por ejemplo, basandose en parte en las ideas de
Luhmann (teoria de los sistemas), Jakobs®* propone una nocion funcio-
nal. Como toda otra nocién juridica, la de la culpabilidad no puede ser
establecida sin considerar el contexto social que, por lo que se refiere a los
efectos del derecho penal, puede ser descrito de modo esquemético como
las relaciones reciprocas existentes entre las personas. Estas relaciones no
podrian darse si cada uno de los participantes no confiara en que todos los
demads van a actuar conforme a las normas, concebidas como criterios de
orientacidn para la realizacion de las acciones. La violacion de estas nor-
mas constituiria una infracciéon que pone en evidencia la falta de motiva-
cién del agente para actuar segun las pautas trazadas por dichas normas.
Caracterizar este déficit de motivacion es uno de los objetivos de la nocién
de culpabilidad, que puede ser definida, segtin Jakobs, como la responsabi-
lidad del agente por dicha falta de motivacion en el momento de cometer
un acto antijuridico®®.

Ahora bien, la reaccion frente a esta manera de actuar del agente consti-
tuye la pena, mediante la cual se manifiesta, de manera general, que debe
de obedecerse la norma. La imposicion de la pena, previa atribucion de la
culpabilidad, compensa la perturbacién de la confianza en la norma (dicho
de otra manera, en el ordenamiento juridico) ocasionada por la accién an-
tijuridica del agente (motivado de modo insuficiente para actuar conforme
a derecho).

Mediante la imposicion de las penas, se pretende en consecuencia ensefar
a tener confianza en la norma (asi, se aumentan las posibilidades de que el
acto sea considerado como un acto que no debe ser ejecutado), a asumir la
fidelidad hacia el derecho (asimilandose que la ejecucion del acto esta vin-
culada al deber de asumir los costes que acarrea) y, por ultimo, a aceptar es-
tas consecuencias. Y como estos fines conciernen a todos y cada uno de los
actores de las interacciones sociales (comprendidos los conflictos, es decir
las infracciones), se puede afirmar que la funcion de la pena es la preven-
cién general positiva, distinta a la negativa (intimidacién o escarmiento)
que posee en su aplicacion caracteristicas psicologicas individuales. Esta
funcion se cumple mediante el ejercicio del reconocimiento de la norma;
es decir, en la obediencia del derecho. En la perspectiva de esta finalidad
de prevencién general positiva, se determina la culpabilidad. Su conteni-

32 JakoBS, 1991, 17/18 ss.; Cfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 638 ss.
530 JakoBs, 1991, 17/22.
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do sélo esta precisado en la medida en que lo estd el fin de la pena. Asi,
la nocion de culpabilidad es configurada funcionalmente, es decir, como
concepto fructifero de acuerdo con los requisitos del fin de la pena para
una sociedad que responde a una estructura determinada.

El inconveniente mas serio de esta concepcion reside en el hecho de que
la determinacion de la culpabilidad depende de lo que se considera como
indispensable para adiestrar a las personas en la lealtad al ordenamiento
juridico. Las circunstancias personales dejan de ser decisivas y, en conse-
cuencia, se abandona la base que hace de la culpabilidad un limite del po-
der punitivo estatal. Todo esto implica un retroceso ya que la persona es
convertida en un simple medio para satisfacer intereses sociales de conso-
lidacion de la fidelidad al derecho. Finalmente, el hecho de que se carezca
de un criterio exacto para saber lo que es necesario para lograr dicho obje-
tivo, ni cuando la perturbacion del orden justifica el juicio de culpabilidad,
crea una gran inseguridad porque se otorga al juez un poder absoluto para
precisar lo que es necesario para restablecer la confianza o fidelidad en el
derecho. En la medida en que no respeta la dignidad de la persona (al ser
instrumentalizada) y en que la culpabilidad ya no es un limite eficaz para la
represion, esta concepcion contradice doblemente la Constitucion.

Sin llegar a estos extremos, la concepcién que admitimos, defendida sobre
todo por Roxin®*!, plantea una renovacion de la nocién de culpabilidad.
Este autor, de acuerdo con su idea sobre la justificacion social de la pena,
considera culpable a quien ejecuta un acto tipico y antijuridico a pesar de
que es capaz tanto de comprender la exigencia del derecho, como de con-
trolar su comportamiento (calidad de poder ser influenciado por el manda-
to juridico y de optar por la alternativa de actuar conforme al orden juridi-
co). La posibilidad que tiene el agente de conocer y obedecer los mandatos
del ordenamiento juridico permite tratarlo como persona libre y hacerle
expiar su delito.

De esta manera, la culpabilidad, como categoria dogmatica del delito, viene
a ser complementada con la responsabilidad, renovandose y enriquecién-
dose asi su comprension en armonia con las finalidades preventivas del de-
recho penal. La responsabilidad es igualmente de indole normativa y se la
deberad interpretar conforme a la necesidad preventiva de la pena que debe
deducirse de la misma ley. La culpabilidad es sin duda alguna el fundamen-

531 RoxIN, 20063, § 19 N° 42.
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to y limite de la sancién, mas ésta sélo debe ser impuesta si aparece como
indispensable en consideracion a la necesidad de prevencién. Sin embargo,
la culpabilidad no depende de dicha necesidad de prevencion (general o es-
pecial), sino de la capacidad de control del agente, la misma que puede ser
examinada empiricamente y sirve, por lo tanto, de limite al poder punitivo
del Estado.

El punto de referencia del juicio de culpabilidad es el comportamiento ti-
pico y antijuridico (doloso o culposo) en la perspectiva de la actitud cen-
surable juridicamente de la cual surge la decision de actuar contra al dere-
cho. El reproche expresado al autor por su acto esta basado en su actitud
reprobable, la misma que da al acto su contenido positivo o negativo. En
consecuencia, la culpabilidad es el reproche, y no la caracteristica del he-
cho tipico y antijuridico de ser “reprobable” (“reprochable”, “censurable”).
Como reproche, la culpabilidad concierne a la actitud personal del agente
que es desfavorable al ordenamiento juridico. En la medida en que dicha
actitud, por un lado, se manifieste como dolo o culpa y, por otro, se refiera
al injusto, la culpabilidad es graduable en cuanto a su intensidad (de la mis-
ma manera que lo es la ilicitud).

Las condiciones del juicio de culpabilidad, de acuerdo con la doctrina do-
minante, son la capacidad de culpabilidad, el posible conocimiento del

caracter prohibido del acto y la falta de circunstancias de exclusion de la
culpabilidad.

V1. Capacidad de culpabilidad (imputabilidad)

1. Generalidades

En derecho penal, se distingue entre personas mayores de 18 afos de edad
(a las cuales se presume capaces de obrar culpablemente y de comprender
el sentido de la prohibicién y de la pena) y menores de 18 afos (excluidas
del derecho penal comun y sometidas a un derecho de caracter preventivo
tutelar).

En cuanto a la aplicacion de las medidas represivas y correctivas previstas
por el derecho de menores, el problema de la capacidad de culpabilidad o
imputabilidad no se plantea de la misma manera que en el derecho penal
comun. En efecto, éste es, sobre todo, un derecho penal del acto y por esto
la imposicién de la pena depende del principio: “no hay pena sin culpabili-
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dad”, (responsabilidad, en la terminologia del Cédigo)**?. En consecuencia,
es indispensable comprobar en este caso si el agente es capaz de actuar cul-
pablemente; es decir, si es imputable. En cuanto a los menores, al contrario,
la primera preocupacién no consiste en determinar su responsabilidad vy,
luego, la pena respectiva. La prioridad la tiene el hecho de determinar su
personalidad y situacion con el fin de someterlo a un tratamiento adecua-
do. No obstante, si éste se revela innecesario, se decidira entonces si el me-
nor merece una de las penas especiales previstas para él. En este caso, s6lo
sera indispensable constatar la capacidad penal y la responsabilidad.

2. Menores de edad

a. Introducciéon

En general, el punto de partida es que la la imputabilidad no se adquiere de
repente, sino que es el resultado de un largo y lento proceso. Si al elaborarse
las disposiciones penales no se tuviese en cuenta este hecho, se ignoraria
entonces la realidad humana y social. Es, pues, necesario considerar las
diferentes etapas por las que pasa la persona; la cual crece y se desarrolla
conforme a sus cualidades innatas y al medio ambiente (“milieu”) en que
se desenvuelve®®.

Sin pretender analizar las diversas etapas de la vida del individuo, sefa-
lemos, al menos, que el paso de la nifiez a la madurez es un periodo de
particular e intensa tension, interna y externa. Dicha tension sera superada,
biolégicamente, con el paso a la pubertad (madurez sexual) y, socioldgi-
camente, con la adecuacién al nuevo papel social de adulto. Esta fase de
transito se caracteriza por un desequilibrio notable en el mundo interno
del adolescente y por las contradicciones existentes entre “su personalidad
y su situacion vital externa’”.

El crecimiento bioldgico del individuo no va siempre a la par de su de-
sarrollo intelectual y moral. El adolescente posee una gran energia cor-
poral, pero todavia no los mecanismos de control e inhibicién propios
del adulto. Las vivencias del individuo en esta etapa se orientan con in-
tensidad hacia la autorealizacion, mediante una fuerte acentuacion del
“yo”, marcada por un poderoso afdn de imponerse. Su inseguridad inter-
na se manifiesta por un claro sentimiento de orgullo y de rebeldia fren-

32 Ver supra N° 437, 495. Cfr. GArcia CAVERO, 2008. p. 505 ss.

33 Sobre crecimiento y desarrollo, consultar las explicaciones de PIAGET, 1968, p. 31 ss.
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te al sistema. Todo esto constituye una sefial de debilidad e incapacidad
para comprender todas las consecuencias de su manera de actuar. Esta
situacion se complica por su volubilidad e inconstancia que dificultan el
proceso de insercién social.

La duracion de esta etapa de la vida del individuo no es uniforme: varia se-
gun sus cualidades innatas, el medio geografico y el contexto socio-cultural
en que vive. Los especialistas no han llegado a ponerse de acuerdo respecto
a un limite; pero si son unanimes al afirmar que los actos realizados por el
individuo en esta fase de la vida no pueden ser observados y valorados de
la misma manera que los actos de una persona madura. Esta es la razén por
la que el legislador en materia penal, ha tratado de adecuar, de manera mas
o menos acertada, la regulacion de la capacidad penal de las personas a los
resultados obtenidos por el progreso de las ciencias humanas.

b. Evolucion legislativa nacional

b.1. Codigo Penal de 1863

En el CP de 1863, se diferenciaban tres categorias: la primera constituida
por menores de 9 afos; la segunda, por mayores de 9 aflos y menores de
15; la tercerda, por menores de 18 afios y mayores de 15; y, la ultima, por
mayores de 18 afios.

Los menores de 9 afos eran considerados como irresponsables en derecho
penal. A quienes se encontraban entre 9 y 15 afios, se les favorecia con la
presuncion legal de irresponsabilidad. Para imponer una sancién penal a
un menor perteneciente a este grupo, era en consecuencia necesario probar
que habia obrado con discernimiento (art. 8, inc. 3). Ademas, el juez debia
atenuar con mesura la penay, en todo caso al menos en dos grados (arts. 9,
inc. 3,y 60). Si el agente era mayor de 15 aflos y menor de 18, se presumia
su responsabilidad, pero aun procedia la atenuacién de la pena (arts. 10,
inc. 2,y 57).

Asi, la mayoria penal era fijada alos 9 afilos. Los mayores de esta edad caian,
por lo tanto, en el dominio del derecho penal en cuanto incurrieran en una
accién delictiva, salvo que fueran menores de 15 afos y actuado sin dis-
cernimiento. La ley elevaba asi el limite de la mayoria penal. Sin embargo,
en la practica, los menores de 15 afios no eran sometidos a todas las rigu-
rosas formas del enjuiciamiento, puesto que estos menores permanecian,
durante su procesamiento, en libertad. Se les colocaba bajo la custodia de
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una persona responsable hasta que se esclareciera en la sentencia si habian
obrado o no con discernimiento y si se les podia condenar o no™*.

Este sistema provenia del CP espafiol de 1848-50, fuertemente influenciado
por la legislacion francesa de la época. En Francia, se habia establecido la
presuncion absoluta de irresponsabilidad penal para los nifios menores de
7 anos. La mayoria de edad penal estaba fijada a los 16 y la ley imponia a
los jueces o jurados la obligacidn, en el caso de los menores de 16 afios, de
analizar si habian actuado o no con discernimiento. Si la respuesta era po-
sitiva, se preveia su condena a una pena atenuada en razon, justamente, de
su minoria de edad. Si no, debian ser entregados a sus padres o confiados a
una casa de correccién hasta que cumplieran 20 afios™.

En la actualidad, los paises cuyas legislaciones pertenecen al sistema del
common law establecen, en principio, una presuncion absoluta de irres-
ponsabilidad para los niflos menores de 7 afios. Esta presuncion es relativa
para los menores de 14 afios y mayores de 7. Pero llegado el caso, el menor
podria ser juzgado, inclusive, por un tribunal de derecho comun, segtn las
reglas de este sistema®®.

b.2. Cédigo Penal de 1924

La adopcion del CP de 1924 produjo un cambio importante en el ambito
del derecho de menores. Inspirandose en los proyectos helvéticos, nues-
tro legislador hizo suyos los principios que, partiendo de los EE.UU. de
América, gand poco a poco terreno en las legislaciones europeas. El paso
decisivo que se dio entonces consistio en el abandono del discernimiento
como factor discriminante entre menores punibles y no punibles. Tal crite-
rio fue considerado como insuficiente y defectuoso.

Se firaron los limites de edad a los 13, 18 y 21 afios. Los niflos (menores de
13 afos) y los adolescentes (mayores de 13 aflos y menores de 18) fueron
excluidos del derecho penal comun. La razén de este cambio no fue evitar
someter a los menores de 18 afios a una medida determinada, sino mas

34 Arias, T L p. 69 ss. Este autor no estaba de acuerdo con la determinacion de un limite de

edad fijo. Opinaba que a cierta edad deberia comenzar la responsabilidad para determinados
delitos; mds tarde, para los que sean violatorios de derechos que sélo se pueden concebir

cuando ya se ha ingresado en la vida ciudad.

335 Sobre la evolucion del derecho de menores en Francia, ver: BEssSON/HEUYER/LEVASSEUR/

CECCALDI, 1958; BESSON/CHOMBART DE LAUWE/GERMAIN/HEUYER/LEVASSEUR, 1961.

336 SusMAN/BauM, 1968.
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bien fijar las medidas que fueran adecuadas para su situacién personal. De
ahi que el juez debiera interrogarse sobre cudl era la medida idonea para
salvarlos, o desde un punto de vista diferente, cdmo los haria inofensivos
para la sociedad®’ La aplicacion de estas medidas dependia de que el me-
nor se encontrara o no en estado de abandono material o moral, peligro
moral, perversiéon moral o persistente inclinacion a las malas tendencias.
Las medidas imponibles a los nifios y adolescentes se distinguian por ser
sobre todo curativas, de tratamiento o por su caracter correctivo-sancio-
nador. Asi, por ejemplo, en el caso de un menor de 13 afios en estado de
abandono material o de peligro moral que hubiera cometido un hecho ca-
lificado de delito o falta, la autoridad competente podia ordenar su entrega
a una familia digna de confianza, su internamiento en una casa de educa-
cién (privada o publica) o en un establecimiento apropiado (art. 138, asilo,
institucidn de asistencia). Si no se encontraba en estado de abandono ni de
peligro, dicha autoridad podia dejarlo en poder de su familia, después de
una admonicién o advertencia a los padres y de una reprimenda al mismo
nifio o de arrestos escolares (art. 139). La reprimenda y los arrestos esco-
lares constituian (y constituyen todavia), penas en efecto adecuadas a la
personalidad de los menores. Lo mismo se podia decir de la colocacion
de un adolescente (mayor de 13 afos y menor de 18), autor de un delito
reprimido con la pena de prision, en una Escuela de Artes y Oficios, en una
Granja escuela o en una Escuela correccional (art. 142). El caracter sancio-
nador o correccional de la medida era sin embargo mas evidente cuando al
adolescente, autor de un hecho reprimido con penitenciaria o relegacion,
se le internaba en una seccion especial de la Escuela correccional o en una
Escuela correccional especial (art. 143).

El caracter en particular preventivo de estas medidas, aunque algunas de
ellas tenfan un aspecto correctivo-sancionador, radicaba en el hecho de que
eran graduadas conforme a las caracteristicas personales del menor y que
su aplicacion dependia, en especial, de la situacion personal de aquel. Para
determinar qué medida habia que imponerle, el juez debia considerar, so-
bre todo, la conveniencia de que se le aplicara una puramente preventiva.
Sélo cuando la situacion del menor no exigiera o aconsejara una medida de
tal indole, se decretaba una mas grave de caracter correctivo-sancionadora.

En el derecho penal de adultos, el razonamiento era (y ain es) inverso. En
el momento de sancionar, el juzgador debia preguntarse, ante todo, cuél era

¥ ZURCHER, 1914, p. 33.

588



VI. CAPACIDAD DE CULPABILIDAD (IMPUTABILIDAD)

la pena que merecia el agente. Y, s6lo después de imponérsela, conforme a
su grado de culpabilidad, podia considerar la posibilidad de aplicarle una
medida de seguridad, segun su situacién personal y grado de peligrosidad.

Finalmente, el paso mds importante dado por nuestro legislador en 1924,
en favor de una regulacion punitiva de menores distinta del derecho penal
comun y, por lo tanto, contraria al derecho penal de actos, fue la inclusion
de medidas especiales. En el art. 145, se previo que “en todos los casos en
que fuera necesaria la preservacion o la asistencia de los nifios abando-
nados, moralmente pervertidos o en peligro moral, aun cuando todavia
no hubieran cometido hechos reprimidos como delito”. De esta manera, el
fundamento de la reaccion penal era el estado personal del menor y no un
acto penalmente significativo.

En el CP de 1924, se reconocia una escasa importancia a la indole del acto
cometido. La manera como el agente ha procedido y la comprension que
tuvo de su accionar, tenian relevancia como sintomas. Asi, el art. 137 de
este Codigo disponia que “la autoridad competente investigara la situacion
material y moral de la familia, el caracter y los antecedentes del menor, las
condiciones en las que ha vivido y ha sido educado y las providencias con-
venientes para asegurar su porvenir honesto’, y que podia completarla con
un examen médico.

En los diversos proyectos de reforma; esta orientacion fue seguida, salvo
en el de setiembre de 1984. En éste, se propuso la solucién extrema que
consistia en rebajar el limite de la responsabilidad a los 14 afos de edad.
Este criterio fue rechazado luego en el Proyecto de 1985 (agosto). En los
proyectos de 1990 (art. 20, inc. 2) y de 1991 (art. 25, inc. 2), se establecié
simplemente el limite de la responsabilidad penal en los 18 afios cumpli-
dos. En el Anteproyecto de CP de 2004, se fija el limite en los 16 afios, sin
proporcionar una justificacion. La sola preocupacion de los redactores de
la exposicion de motivos es de indicar quiénes de los autores estuvieron en
favor o en contra. En cambio, en el Anteproyecto de CP de 2009, se vuelve
al limite de 18 afios (art. 20, inc. 2).

El Cédigo de Menores (Ley N° 13968, del 2 de mayo de 1992) preveia que
el juez podia aplicarles las siguientes medidas: el cuidado en el propio ho-
gar, la colocacidn y el tratamiento en otro lugar adecuado, la tutela en ins-
tituciones de educacidn, el tratamiento especializado en nosocomios o la
tutela y el tratamiento especializado (art. 108). Su imposicién dependia de
la edad, la personalidad y la situacién del menor.
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El criterio de base era el del tratamiento tnico, en el sentido de que las
mismas medidas podian ser aplicadas a todos (arts. 109, 110y 113). Sélo se
distinguia entre menores de 14 aflos y menores de 18 afios, pero mayores
de 14, cuando se trataba de personas en estado de peligro moral, que ma-
nifestaran peligrosidad prematura y que hubieran cometido un acto con-
siderado como delito o falta o por otra grave circunstancia. Los primeros
debian ser colocados en una Escuela de Preservacion y los segundos en
una Escuela de Reeducacion, siempre que no requirieran un tratamiento
especializado, y bajo el régimen de reglas de conducta y de vigilancia que
sefalara el juez de menores (art. 112). Por el contrario, un menor autor de
un acto reprimido, segin el Codigo, debia ser sometido a internamiento
o a relegacion por un tiempo indeterminado, o internado en la Seccién
Correctiva de la Escuela de Reeducacion (art. 113) cuando se pusiera de
manifiesto su peligrosidad, sin considerar entonces si tenia 14 o mas afos

de edad.

b.3. Situacion actual

El Cédigo de los nifos y adolescentes, Ley N° 27337, del 2 de agosto del
2000, es imperfecto en la forma y deficiente en cuanto al fondo. Sin necesi-
dad alguna y dando lugar a graves problemas de interpretacion, se repiten
disposiciones constitucionales que consagran los derechos fundamentales
de las personas y, también, criterios establecidos en el Cddigo o en la le-
gislaciéon procesal penal. Ademas, con la agravante de que algunos de sus
preceptos no son conformes con esas declaraciones generales.

Si se tiene en cuenta que en el Cddigo se rechaza el derecho penal del
autor, sorprenden mucho los criterios que han sido aplicados en la elabo-
racion del denominado Cédigo de los nifos y adolescentes. Por ejemplo,
resulta inconciliable su art. 1 con las disposiciones penales relativas a la
represion del aborto (art. 114 ss.). En su pf. 1 se dice: “Se considera nifio
a todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir los doce anos de
edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afos de
edad” Y agrega, luego, en el pf. 2: “El Estado protege al concebido para
todo lo que le favorece” y, en el art. 1, que “el nifio y el adolescente tienen
derecho a la vida desde el momento de la concepcion” De modo que si el
concebido (embrion o feto) es un nifo, como no derogar las disposicio-
nes sobre el aborto para que se apliquen las normas referentes al homi-
cidio, pues, el nifio es una persona y, por lo tanto, victima de este delito
previsto en el art. 106.
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En cuanto a la clasificacién de los menores, se distingue entre nifios y ado-
lescentes. Segun el art. I, “se considera nifio a todo ser humano desde su
concepcidn hasta cumplir los doce afos de edad y adolescente desde los
doce hasta cumplir los dieciocho anos de edad” En el art. IV, se establece
que en caso de infraccién a la ley penal, el nifio (comprendiendo el em-
brion y el feto) “sera sujeto de medidas de proteccion” y el adolescente “de
medidas socio-educativas”. El caracter protector y preventivo del Cédigo
de los nifios y adolescentes en general y, en particular, de sus disposiciones
relacionadas con el derecho penal, pareciera confirmarse cuando se dispo-
ne, en el art. IX, que en toda medida concerniente al nifio y al adolescente
que adopte el Estado “se considerara el Principio del Interés Superior del
Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos” Asi mismo, cuando
en el articulo siguiente se estatuye que: “El Estado garantiza un sistema de
administracién de justicia especializada para los nifios y los adolescentes”
y se agrega que “los casos sujetos a resolucion judicial o administrativa en
los que estén involucrados nifios o adolescentes seran tratados como pro-
blemas humanos”.

Las medidas de proteccion que de acuerdo con el Codigo de los nifios y
adolescentes se pueden imponer al nifo que incurra en infraccion penal
son el cuidado en el propio hogar, la participacion en un programa oficial
o comunitario de Defensa con atencién educativa, de salud y social, la in-
corporacion en una familia sustituta o colocacién familiar y la atencion
integral en un establecimiento de proteccion especial (art. 242). En el caso
de los adolescentes, el juez puede aplicar, segun el art. 217, las medidas
socio-educativas de amonestacion, prestacion de servicios a la comunidad,
libertad asistida, libertad restringida e internacion en un establecimiento
para tratamiento.

De los arts. 183 y 184 se deduce, a pesar de la defectuosa técnica legislativa,
que se consideran nifios y adolescentes infractores a aquellos que hayan
cometido o participado en la comisiéon de un “hecho punible tipificado
como delito o falta en la ley penal”. Si se han regulado en dos disposiciones
legales, aparentemente contradictorias, es tal vez debido a que sélo se prevé
que los adolescentes sean sometidos a un proceso en el que se determi-
nara su responsabilidad “como autor o participe”. Este sistema de justicia
del adolescente tiene como finalidad su rehabilitacién y “encaminarlo a su
bienestar” (art. 191).

1645

1646

1647

Sin embargo, el caracter represivo encubierto del Cédigo de los nifios y 1648

adolescentes se percibe cuando se analiza con atencidn la naturaleza de
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las medidas que se califican de socio-curativas; en particular, la medida
de “internacion en establecimiento para tratamiento”. Esta medida, segtin
los casos, puede durar hasta seis afos (art. 195), y ha sido prevista para
diversos hechos: el denominado “pandillaje pernicioso” (arts. 193 a 199);
la comisién de “un acto infractor doloso, que se encuentra tipificado en el
Coédigo y cuya pena sea mayor de cuatro anos” (art. 236, lit. a), la “reite-
racion en la perpetracion de otras infracciones graves” (art. 236, lit. b) y
el “incumplimiento injustificado y reiterado de la medida socio-educativa
impuesta” (art. 236, lit. c).

De acuerdo con el art. 235, “la internacion es una medida privativa de li-
bertad” que, por lo tanto, no difiere de una pena privativa de libertad re-
gulada en el Cédigo por mas que se le denomine medida socio-curativa.
La trapaceria legislativa es doble: por un lado, por esconder la represion
presentandola como medida de proteccién y tratamiento y, por otro, por
hacer pasar de contrabando una figura delictiva que esta estrechamente
vinculada a actividades subversivas y desvirtuar lo dispuesto en el art. 3
de la Ley N° 26447, que derogdé la disminucién a 14 anos del limite de la
capacidad penal de 18 afos fijado en el art. 20 inc. 2. Ademas, constituye
una agravacion velada de la represion de los actos violencia cometidos por
menores en espectaculos deportivos, en la medida en que la Ley N° 26830
(Ley de seguridad y tranquilidad publica en espectaculos deportivos), en su
art. 7, establecia la imposicion de la medida socio-educativa de prestacion
de servicios en beneficios de la comunidad no mayor de doce meses. Se
trata de un acto de politiqueria criminal criolla, encubierta en un discurso
de politica penal tuitiva.

Los otros casos en los que se aplica la internacién son la reiteracion, la
reincidencia, el delito de no sometimiento a la ejecucion de una sancion
privativa de libertad (art. 236, lit. c).

Atencion particular y condena firme merece la regulacion del denominado
“pandillaje pernicioso” (arts. 193 a 199). La definicién de este “pandillaje”
no es conforme al principio de la legalidad. En el art. 193, se estatuye que
“se considera pandilla perniciosa al grupo de adolescentes mayores de 12
aflos y menores de dieciocho que se reinen y actian para agredir a terceras
personas, lesionar la integridad fisica o atentar contra la vida de las per-
sonas, danar bienes publicos o privados utilizando armas de fuego, armas
blancas, material inflamable, explosivos u objetos contundentes, o bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas o drogas”. La ambigiiedad de la redaccion
permite comprender que basta que los agentes considerados constituyan,
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aun de un modo ocasional, una pandilla y cometan actos para realizar uno
de los comportamientos enumerados (elemento subjetivo del tipo legal:
con la finalidad de), sin que sea necesario que los consuman. Esto se con-
firma cuando se prevé la internacién no menor de dos afios ni mayor de
cuatro, por el s6lo hecho de que el adolescente pertenezca a una pandilla
perniciosa “en condicion de cabecilla, lider o jefe” (art. 196). Disposiciéon
que recuerda ciertas disposiciones de la legislacién antiterrorista.

c. Limite cronoldgico de la capacidad penal

El limite de los 18 afios ha sido con frecuencia admitido en los paises lati-
noamericanos y europeos®*. Se considera que “esta fundado en el principio
de que, por lo general, antes de esa edad no se tiene el modo de pensar
del adulto y de que las medidas de orientaciéon y protecciéon podrian ser
beneficiosas para los menores que no han llegado a esa edad™*. Durante
ese periodo, en efecto, el desarrollo incompleto -fisico, intelectual y moral
(caracter)- permite actuar con mas eficacia en la formacién del menor, me-
diante una buena influencia y ejemplos apropiados. Pero, al mismo tiempo,
es la época en que los malos ejemplos y las influencias perniciosas son muy
peligrosas porque sus consecuencias son mas acentuadas y perdurables.

Esta regla, basada en una constatacion cientifica respecto al crecimiento y
al desarrollo del individuo e inspirada en los principios de la teoria clasica
del derecho penal, debe ser aplicada con independencia del delito cometido
y de si se interviene en su comisién como autor o participe. Sin embargo,
nuestro legislador la ha modificado o abolido respecto a ciertos delitos en
consideracidn a criterios s6lo represivos. Por ejemplo, en relacién con los
autores de los delitos: traicion a la patria y servicio a las armas de potencia
extranjera (Ley N° 15590, del 18 de agosto de 1965) y robo y ataque a los
miembros de las Fuerzas Policiales (art. 9 DL N° 19910, del 30 de enero de
1973, disposiciéon derogada mediante el DL N° 121, art. 12). Estas excepcio-
nes no fueron conservadas en el Cédigo. Pero por razones politicas y repre-
sivas, fueron nuevamente estatuidas. Asi, el art. 20, inc. 2 fue modificado,
reduciéndose el limite de la responsabilidad penal cuando el menor de 15 a
18 anos “sea autor o haya participado en hechos calificados como delitos de
terrorismo” (art. 1 del DL N° 25564, del 17 de junio de 1992). Modificacién

338 Ver RIPC 1955, p. 183.
33 RIPC 1955, p. 196.
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abrogada, restableciéndose el limite de 18 afos (Ley N° 26447, del 21 de
mayo de 1995).

La disminucién de la minoria penal no puede ser fundamentada en el he-
cho de que sea inferior el limite cronolégico fijado por la legislacion respec-
to a la capacidad civil o politica. Por eso la emancipacidn, el matrimonio
o la obtencién de un titulo profesional, circunstancias que ponen fin a la
minoria civil, no hacen variar el tratamiento que corresponde a la edad cro-
noldgica. Tampoco el hecho de que la Constitucion, en su art. 30, estatuya
que son ciudadanos los mayores de 18 aflos, significa que sea inaplicable el
art. 22 que considera como imputables relativos a los mayores de 18 afios y
menores de 21. Todo esto es debido por supuesto a las caracteristicas per-
sonales descritas anteriormente y a las graves consecuencias que acarrea
consigo la pena comun en la fragil personalidad del joven®*.

En paises como el nuestro, en los que el sistema penal es sobre todo repre-
sivo, a pesar de que la legislacidn sea de inspiracidn preventiva, se justifica
aun menos una disminucién de la minoria penal. La mayor parte de los de-
litos es desde luego la obra de jévenes delincuentes. Pero esto no constituye
una razén valida para considerar que la mejor solucion para resolver este
problema, sea la aplicacion de la pena concebida para el delincuente adulto
a dichos jovenes. Esto no quiere decir que los jovenes deban ser conside-
rados impunes o irresponsables, sino que frente a ellos hay que recurrir a
sanciones y medidas adecuadas a su peculiar personalidad.

3. Imputabilidad
a. Generalidades

La capacidad penal del delincuente constituye la condicion previa e indis-
pensable de la culpabilidad, por tanto también de la pena. Esto implica que
la persona tenga la libertad de actuar de manera distinta a como lo hizo
cuando cometié el delito. Si estuviera fatalmente determinada para obrar

> En una encuesta realizada por 6rganos de las Naciones Unidas, se sefiala que un gran

namero de paises recomienda la adopcién del limite de 25 afios y de que el hecho de tomar
en consideracion un grupo de jovenes delincuentes debe ser siempre considerada como
un medio, puede ser temporal, de definir una categoria bastante restringida para permitir
una cierta individualizacion del tratamiento y para facilitar la especializacion de jueces, del
personal correccional y de agentes de readaptacion. Ver: Le jeune adulte délinquant; Etudes
de la pratique et des programmes actuels de prévention et de traitement, Nations Unies,
New York, 1965, p. 9y 126.
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como lo ha hecho, seria en efecto imposible reprocharle su modo de com-
portarse. Asi, se plantea el dilema de escoger entre el indeterminismo (libre
arbitrio) y el determinismo.

Sin entrar en la tradicional controversia que existe entre los partidarios
de ambas concepciones -controversia del todo desnaturalizada- debemos
sefialar que, en el estado actual de nuestros conocimientos, resulta muy
dudoso estimar que el comportamiento humano sea, necesariamente de-
terminado o totalmente auténomo. Hay que satisfacerse aceptando, con
prudencia, el condicionamiento parcial del comportamiento de las per-
sonas™'.

Si se analiza con atencion cdmo los partidarios del libre arbitrio plantean
sus ideas, se percibe que no quieren dar una explicacion causal del compor-
tamiento humano. Se esfuerzan mas bien por explicarlo desde una pers-
pectiva normativa que de modo alguno es incompatible con la tesis deter-
minista. Se trata, en consecuencia, de una manera de reivindicar que los
individuos han de ser tratados como personas; es decir, que sus opiniones
y decisiones deban ser consideradas seriamente, aunque no puedan ser con
facilidad constatadas como lo son el color de la piel o de los ojos, el grupo
sanguineo o las perturbaciones hormonales.

El aspecto central del problema es, por supuesto, la dignidad de la persona
cuya realidad es una verdad indubitable para nuestra conciencia moral y
social. El individuo no es, simplemente, el objeto pasivo de sus hechos y
gestos. Posee, en el momento de obrar, el sentimiento de ser libre y espera
ademas que el resto de personas tenga también un comportamiento libre.
Pensar, hablar, amar o trabajar son acciones que pueden ser ejecutadas por
el hombre en la medida en que pueda controlar y orientar su actividad>*.

En esta perspectiva y para los fines especificos del derecho penal, no se ne-
cesita recurrir a ficciones o afirmaciones aprioristicas para admitir que el
comportamiento humano, salvo en algunas circunstancias, sea el resultado
de una cierta autodeterminacion de su autor. Ademds, esta tesis no con-
tradice los criterios preponderantes de las ciencias sociales y humanas. La
idea del individuo como persona capaz de autodeterminarse, estando atn
sometida a la influencia de circunstancias externas y personales, constituye

1 GERMANN, 1943, p. 120, note 158; MAURACH/ZIPF, 1992, §32 IT N° 3; Maza MARTIN, Art.
20, en CONDE-PUMPIDO/LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2007, p. 129 ss.

2 Cfr. NiNo, 1980a, p. 382; ANCEL, 1981, p. 249; PLANCK, 1978, p. 115.
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la base de la organizacion social tal como la vivimos. Su aceptacion supo-
ne una consagracion de la dignidad basada en el sentimiento de libertad
personal; dignidad considerada como la piedra angular de nuestro sistema
y regulada en la Constitucion conforme a los principios de un Estado de
derecho.

Los comportamientos humanos son condicionados por factores externos.
Pero el individuo es capaz, en cierta medida, de comprender la significa-
cién de sus actos y de orientar su voluntad segtin determinados juicios de
apreciacion. Sobre la base de estas ideas, en psicologia se desarroll6 la teo-
ria de la personalidad estratificada, complementando asi la solucién inter-
media que se debe seguir para explicar de la mejor manera posible los actos
humanos®?. Conforme a esta teoria, la capacidad de autodeterminacién de
la persona le permite controlar, segtin las circunstancias sociales, su impul-
so a realizar ciertas conductas. Este es el elemento que justifica el reproche
que se hace al autor por su comportamiento y la pena que se le impone.

Admitir que factores internos y externos influyen significativamente la
conducta delictiva ha implicado, ademas, la prevision de las medidas de
seguridad como recursos para combatir el delito de manera mas eficaz que
con la pena, como unica y exclusiva reaccion penal. Desde esta perspectiva,
se comprende mejor por qué nuestro derecho se aleja tanto de la teoria cla-
sica, que considera al libre albedrio como la piedra angular del sistema y, en
consecuencia, a la pena como tnica reaccion contra el delito, asi como de
la teoria positivista italiana y de sus epigonos, que admiten la “responsabili-
dad social” y estiman que el delincuente debe ser sélo tratado con medidas
de seguridad y no sancionado con penas®“.

b. Técnica legislativa

Ante las dificultades de establecer en la ley una definiciéon positiva de la
imputabilidad, el legislador parte de la presuncién que los mayores de 18
afos son, generalmente, capaces de actuar culpablemente y se limita luego
a establecer las condiciones necesarias para considerarlos como inimputa-
bles**. Siguiendo la férmula mixta utilizada en el CP de 1924 (proveniente

3 Cfr. JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 37 I11.

% MaNNHEIM, 1973, T.1, p- 46; SPOLANSKY, 1968, p. 86.

> De manera excepcional, se encuentra en los Codigos penales una definicién positiva de la

imputabilidad. Una excepcion la constituye el art. 85, inc. 2, CP italiano que estatuye: “es
imputable quien tiene la capacidad de entender y de querer”.
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del derecho suizo), en el art. 20 inc. 1, se declara exento de responsabilidad
a quien “por anomalia psiquica, o grave alteracion de la consciencia; o por
sufrir alteraciones en la percepcion, que afectan gravemente su concepto de
la realidad, no posee la facultad de comprender el caracter delictuoso de su
acto o de determinarse seguin esta apreciacion”.

Respecto a la formula de 1924, se conserva la referencia a las dos capaci-
dades que el agente imputable debe poseer (capacidad de comprender y
de determinarse), pero se modifican en parte las circunstancias personales
que pueden determinar la desaparicion de una de esas capacidades. En el
art. 85, inc. 1, del CP de 1924, se mencionaban, en efecto, la enfermedad
mental, la idiotez y la grave alteracion de la conciencia. En el art. 20, inc.
1 se conserva solo la tercera y, siguiendo el art. 20 - 1 del CP portugués,
las dos primeras han sido sustituidas por la anomalia psiquica. Ademas,
se ha introducido una nueva circunstancia, la alteraciéon de la percepcion
(establecida en el art. 22, inc. 4, del Anteproyecto de CP espaiiol de 1983).

La férmula mixta utilizada en la ley significa que, para declara una per-
sona ser inimputable, no basta constatar la existencia de uno de los esta-
dos personales enumerados en el art. 20, inc. 1, sino que es indispensable
comprobar que dicho estado personal ha sido la causa de la incapacidad
de comprender el caracter ilicito del acto o de determinarse de acuerdo
con esta apreciacion. Asi, se dejo de lado la féormula calificada a la época
de biolégica del CP de 1863, que en su art. 8, inc. 1, declaraba exento de
“responsabilidad criminal” al que obraba en “estado de demencia o locura”

Inicialmente, la férmula mixta fue caracterizada como biopsicolégica®¢. La
que fue criticada porque los elementos a los que aludia como de naturale-
za bioldgica no lo son en realidad: constituyen, en buena cuenta, factores
psicoldgicos. Y los comprendidos bajo este término en la designacion de
la férmula no tienen en especial este caracter, sino que implican mads bien
valoraciones de orden social. Por todas estas razones, algunos autores con-
sideran que seria mejor hablar de la férmula descriptiva (elementos facti-
cos) - normativa (elementos valorativos)*”. Sin embargo, se ha sefialado®*
con razén que esta manera de caracterizar la férmula legal tampoco es del
todo correcta: las causas y los efectos indicados son tanto de naturaleza

546 Cfr. BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 19 N° 12.

47 Cfr. JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 40 III I; LENCKNER/PERRON, en SCHONKE/SCHRODER,
2006, § 20 N° 1; JakoBs, 1991, 18/3; RupoLPHI, en SK, AT 1, § 20 N° 3.

58 RoxIN, 20063, § 20 N° 2.
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psicologica (factica) como normativa. Esto se aprecia con evidencia, por
ejemplo, cuando se precisa que la alteracion de la consciencia debe ser gra-
ve (apreciacién normativa), o cuando se asegura que la consciencia es de
indole psiquica pero que la capacidad personal es de orden normativo™.

Fuera de estas discrepancias, lo importante es que, mediante la adopcion
de la férmula mixta, se estatuye con claridad que el hecho de determinar si
un sujeto es imputable o no, resulta de una apreciacion (juicio de valor) del
juez, basado en la constatacion de una situacion concreta®®.

La misma férmula mixta ha sido empleada por el legislador, en el art. 15,
para regular otra eximente de responsabilidad. Esta consiste en la incapaci-
dad, originada por la “cultura o costumbres” del sujeto, de “comprender el
caracter delictuoso del acto” o de “determinarse de acuerdo con esa com-
prension”. Si esta incapacidad soélo se halla disminuida, entonces se ate-
nuard la pena. Se trata pues de casos de incapacidad (total o relativa) de
comprender el significado del acto realizado o de decidirse conforme a esta
comprensién. No constituye por consiguiente un caso de error de prohi-
bicién regulado en especial en el art. 14. Tampoco se trata de un supuesto
error de comprension, ya que la disposicion legal no sélo se refiere a la
comprension, sino también a la determinacion. Como en el caso de la im-
putabilidad del art. 20, inc. 1, nos encontramos aqui en un plano anterior al
del conocimiento real o virtual del cardcter ilicito del acto cometido. Dicho
nivel corresponde al de la personalidad del agente, es decir, de su poten-
cialidad para comprender o determinarse. Y esta potencialidad, segun el
criterio previsto en el art. 15, esta precisamente afectada por la “cultura” o
“costumbres” del autor.

Esta capacidad propia a cada persona no es sdlo un factor natural e inna-
to, mas bien constituye el resultado de un proceso que comienza con el
nacimiento en el seno de un grupo social determinado y que consiste en
la asimilacidén, por la imitacién o el aprendizaje, de pautas culturales que
indican las diversas maneras de reaccionar ante el entorno social y natural.
La asimilacion de dichas pautas culturales forma progresivamente la per-
sonalidad de cada individuo. En la medida en que asimile esas pautas, éste
se integrard entonces en su comunidad como persona.

La falta de integracion, o una integracion defectuosa, daran lugar a com-
portamientos contrarios al sistema cultural del grupo social del cual es

9 Cfr. Lesc, 1999, p. 216, 221 ss.
550 RoxiN, 20063, § 20 N° 6.
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miembro el agente. En sociedades pluriculturales, dichos comportamien-
tos pueden contradecir las pautas culturales de los otros grupos y, en parti-
cular, las que impone el grupo social dominante. En estos casos, las pautas
violadas no bastan para motivar el comportamiento de las personas que,
debido a su experiencia cultural, no tienen la capacidad de comprenderlas
y/o de obedecerlas. En consecuencia, no se les puede reprochar su “mal
comportamiento” (malo de acuerdo con las pautas culturales ajenas) y, por
lo tanto, resulta superfluo sancionar penalmente el comportamiento de di-
chos individuos.

Dentro de esta perspectiva, se comprende mejor la afirmacién segun la cual
la imputabilidad es una nocién social, normativa. No sdlo porque los fac-
tores mencionados en el art. 20, inc. 1 (anomalia, grave alteracién, concep-
to de realidad, caracter delictuoso) y en el art. 15 (cultura, costumbres) son
criterios normativos que se refieren a ciertos aspectos facticos, sino sobre
todo porque el hecho de determinar la existencia, total o parcial, tanto de la
capacidad de comprender el caracter delictuoso del acto como la de deter-
minarse de acuerdo con esta apreciacion, supone, siempre, tener en cuenta el
contexto social del agente y el grado de integracion de éste en su grupo social.

c. Nocion de imputabilidad

A contrario de la manera negativa como el legislador ha regulado la im-
putabilidad, se puede deducir la siguiente nocién positiva: una persona es
imputable cuando posee la facultad de apreciar el caracter delictuoso de su
acto y la facultad de determinarse conforme a esta apreciacion®".

Conviene destacar, en primer lugar, que el legislador se refiere a la “facultad
de apreciar el caracter delictuoso” y no a la “apreciacion del caracter delic-
tuoso” Se trata pues de la capacidad intelectual del individuo para conocer
sus deberes, para darse cuenta de la insercion de su propia persona en el
orden juridico y para comprender las exigencias impuestas por la sociedad
a los individuos que la forman (consideraciones mutuas, necesidad de la
represion de la violacion eventual de las normas sociales)**2. Sin embargo,
esta capacidad no se ha de confundir con la conciencia de la antijuricidad
del acto®? o de su caracter punible, puesto que consiste mas bien en un cier-

>l JIMENEZ DE AsUa, 1916, p. 136; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 658, 664; PRADO,

1996 1, p. 143 ss.
552 JOLIDON, 1956, p. 35 ss.; WELZEL, 1969, p. 148.

3 JIMENEZ DE AsUA, 1916, p. 136.
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to desarrollo de la razoén, en la existencia de una cierta conciencia propia,
en el conocimiento del deber, no sélo ético sino también legal***. Dentro
de esta perspectiva, se puede decir que el mandato legal podria constituir
un factor determinante en el proceso de motivaciéon que concluye en la
realizacion del acto®. En segundo lugar, cuando el legislador alude a la
facultad de determinarse, se refiere claro esta a la voluntad. No se trata de
admitir el libre albedrio, sino de reconocer a la persona consciente de sus
deberes la capacidad de obrar conforme a sus moviles>. Esta facultad no
es considerada ni como una entidad abstracta, ni como una simple fun-
cién puramente psicoldgica. Se trata del “potencial voluntario minimo que
permite al individuo controlar, en concreto y efectivamente, su comporta-
miento segun las normas de conducta admitidas, de manera general, por la
sociedad en la que vive™’.

La ley considera, en definitiva, que al hombre normal le basta la inteligen-
cia para darse cuenta del hecho de que su acto es contrario al orden juri-
dico, y que su voluntad le permite conformar su acto a ese orden. Por eso
impone una pena sélo a quien es capaz de conocer las exigencias del orden
juridico (factor intelectual) y de conformar su actividad a éste (factor voli-
tivo). La apreciacion valorativa segtn la cual el agente no tuvo una de esas
capacidades en el momento de obrar es de exclusiva competencia del juez.

De acuerdo con la férmula empleada por el legislador, el examen de la fa-
cultad del autor para apreciar el cardcter delictuoso de su acto precede el
reconocimiento de su facultad para determinarse conforme a esta apre-
ciacion. La ausencia o existencia de esta tultima aptitud se determinara en-
tonces sélo después de haberse constatado la existencia de la facultad de
apreciar el caracter ilicito del acto. Sin embargo, en la realidad, no siempre
resulta simple distinguir con nitidez si se trata de la ausencia de una u otra
facultad, debido a que ambas se hallan muy relacionadas®®.

4. Inimputabilidad segun el art. 20, inc. 1

Nuestro legislador considera suficiente que una de las dos facultades falte
para que el agente sea considerado como inimputable. Como ya lo hemos

34 THORMANN/VON OVERBECK, 1940, art. 10 N° 8.

5% RoxXIN, 20063, § 20 N° 27.
556 JIMENEZ DE ASUA, 1959, p. 333; THORMANN/VON OVERBECK, 1940, AT, art. 10 N° 11.
7 JoLIDON, 1956, p. 41 ss.

5% RoxIN, 2006a, § 20 N° 28.
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afirmado, dicha falta debe ser la consecuencia de una de las circunstancias
enumeradas en la ley y relacionadas con el estado personal del agente.

a. Anomalia psiquica

Para referirse a la primera causa, los autores del Cédigo abandonaron la
expresion de “enfermedad mental’, utilizada en el CP de 1924, en favor
de la expresion mas general “anomalia psiquica”. Este cambio no obstante
no tuvo en cuenta que mediante dicha férmula, la legislaciéon portuguesa
(art. 20, inc. 1), fuente de nuestra norma, aludia a toda forma de perturba-
cidén psiquica, resultando, asi, superflua toda otra referencia suplementaria
como las realizadas por el legislador peruano.

De esta manera, el legislador se alejo claramente de las discusiones propias
de la psiquiatria y de las imprecisiones que existen tanto respecto a la de-
finicién como en la clasificacién de las diversas dolencias mentales. Se es-
cogid una soluciéon mas adecuada a las necesidades del derecho penal. Esta
solucion consiste en entender la expresion “anomalia psiquica” en el senti-
do con que se usa en el lenguaje corriente, es decir perturbacion, trastorno
siquico. Desde que no se intenta mas emplear en la redaccion de la ley los
criterios propios de la medicina®™’ y se usa una terminologia mas cercana a
la del lenguaje comtn, se puede afirmar que el punto de vista del legislador
esta dirigido hacia los fendmenos psiquicos que parecen a un nedéfito en
psiquiatria cualitativamente aberrantes, cuyo cardcter reviste proporciones
groseramente chocantes y que permanecen en absoluto ajenos y como im-
permeables a sus esfuerzos de comprension y de asimilacion vital. Ademas,
el profano no diferencia entre perturbaciones de naturaleza intelectual y de
naturaleza afectiva®*.

La nocién de anomalia psiquica es, en consecuencia, mas amplia que la no-
ciéon médica de enfermedad o dolencia mental. En efecto, comprende tanto
las dolencias mentales en sentido estricto, como las perturbaciones de la
consciencia, las diversas formas de oligofrenia y las demas perturbaciones
psiquicas graves (psicopatias, neurosis, impulsiones).

En esta perspectiva, la expresion “anomalia siquica” ofrece mayores ven-
tajas que la de “enfermedad mental”, sobre todo, porque ésta no tiene un

%9 Cfr. MAURACH/ZIPF, 1992, § 36 N° 30; BLE1, 1975, p- 164 ss.; JESCHECK/ WEIGEND, 1996, §
40 111 1.

%0 JoLIDON, 1956, p. 21, siguiendo la obra de BINDER.
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significado univoco en psiquiatria®*'. Entre los especialistas, la nocién de
enfermedad mental varia seguin la ideologia adoptada. Si el especialista se
limita a una perspectiva puramente “médica’, la considera s6lo como la
perturbacién mental originada por un factor organico o biolégico. Por el
contrario, si adopta una orientaciéon “psicolégica’, amplia la nocién en el
sentido de que se trata de un desorden psiquico. Por tltimo, con una ten-
dencia socioldgica, la define como un trastorno psiquico de origen social,
es decir debido a las relaciones personales inadecuadas del individuo con
su medio de vida o de trabajo. Todos estos criterios deben sin embargo
ser tenidos en cuenta sin espiritu dogmatico para comprender mejor la
compleja realidad personal que debe ser considerada para decidir si una
persona es imputable o no. En consecuencia, no importa en verdad op-
tar por uno de los criterios precitados, ni tampoco ubicar la situacion
personal del agente en una de las categorias mencionadas en los diversos
catalogos de trastornos mentales elaborados por los psiquiatras. Es deci-
sivo, sin embargo el hecho de que la perturbacion psiquica, por su indole
e intensidad, sea idonea para comprometer de manera grave la capacidad
de comprender el caracter ilicito del acto o de determinarse segun esta
comprension.

Esto no significa, desde luego, que deban ignorarse o despreciarse los co-
nocimientos cientificos. Estos deben incluso ser tomados en cuenta para
precisar las apreciaciones de los juristas. Asi, resulta util considerar, por
ejemplo, las nociones técnicas de psicosis, esquizofrenia, ciclotimia (locura
maniaco depresiva), oligofrenia. En esta linea, constituyen anomalias psi-
quicas, por un lado, las psicosis de origen exdgeno®?. Las causas de estas
psicosis se encuentran fuera del organismo de la persona. En efecto, dichas
psicosis se deben en general a traumatismos cerebrales, artereoesclerosis,
atrofias y desintegracion de la personalidad con base organico-cerebral, in-
fecciones o intoxicaciones debidas al alcohol u otras drogas. En este ultimo
caso, la alteracion de la conciencia como causa de exencion de la respon-
sabilidad debe ser considerada patolédgica, precisamente, porque es debida
a una intoxicacion del organismo. Por otro lado, constituyen anomalias si-
quicas las psicosis enddgenas, cuya causa se encuentra al interior del orga-
nismo. Se distinguen aqui dos grandes grupos: la esquizofrenia y la ciclo-
timia. Por dltimo, hay que considerar también como anomalia siquica la
oligofrenia. Esta anomalia consiste en la debilidad intelectual congénita sin

%1 Franpaca/Musco, 1989, p. 250; ZAFFARONI/ALAGIA /SLOKAR, 2000, p. 663, 666 ss.

562 BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 19 N° 15
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causa demostrable. Segtin su intensidad, se distinguen los casos de idiocia,
imbecilidad, debilidad mental, inteligencia limitada.

El criterio utilizado por la Corte Suprema para admitir la inimputabilidad
ha sido, en ciertas ocasiones, bastante amplio. En una conocida ES, por
ejemplo, la Corte Suprema sostuvo que, aunque los peritajes médico-legales
“no llegan a definir como anormal a la acusada, calificandola sélo de extra-
vagante, queda no obstante sumido el espiritu en las mayores perplejidades
para decidirse a tratarla como persona responsable del doble filicidio...”*.
De manera mas concreta, ha decidido que «el comportamiento del acusado
obedece a la insana de su salud mental, pues el colegiado ha tomado con-
viccién en los debates orales que éste es inimputable, ya que no es capaz
de responder de sus actos, debido a su enfermedad mental, esquizofrenia
paranoide de caracter crénico, irreversible, incapacitado para distinguir el
bien del mal y responder por sus actos»**“.

b. Grave alteracion de la conciencia

Aun cuando, no se pueda definir la grave alteracién de la conciencia, se
parte de la idea de que el ser humano estd dotado de un cierto poder de
reflexién, o sea que obra sabiendo lo que hace. Esta capacidad puede ser
perturbada por circunstancias particulares, impidiéndole darse cuenta de
lo que estd haciendo en el momento en que actiia. O, en otras palabras,
una perturbacion de su propia conciencia, de aquella que tiene de los he-
chos exteriores o de la relacion existente entre ambas, lo que implica, a su
vez, una perturbacion de la autodeterminacién®®. Se trata, en todo caso, de
trastornos de la conciencia que sobrepasan el limite de lo normal.

Su origen no es patoldgico. Las estructuras psiquicas del individuo son tras-
tocadas y sus instancias de control del todo alteradas. Se trata, por ejemplo,
de las formas intensas de estados hipnéticos o post hipnéticos, pasionales
(odio, celos) o crepusculares no patologicos. El legislador emplea con juste-
za la expresion “grave alteracion de la conciencia” y no la de “ausencia total
de conciencia’, pues en este ultimo caso simplemente no hay accién por no
existir voluntad®®.

3 ESen: AJ 1943, p. 445.
4 ESup del 17 de mayo de 1999, Exp. N° 011-98, en CARO, 2007, p. 37.

%5 BLE1, 1975, p. 166; MAURACH/ZIPF, 1992, § 36 N° 34; JESCHECK/ WEIGEND, 1996, § 40 III b;
STRATENWERTH, 2005, § 11, N° 23; BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 18 N° 17.

%6 Un inimputable puede actuar, luego la imputabilidad no se identifica con la capacidad de
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Respecto a los primeros aflos que siguieron a la fecha en que entré en
vigencia el CP de 1924, se puede afirmar que la Corte Suprema sostuvo
un criterio equivocado en relacién con la grave alteraciéon de la concien-
cia. En una ES del 8 de julio de 1929, expresé en efecto que no habia que
confundir la emocién violenta a la que se referia el art. 153 (actual art.
109), con la grave alteracion de la conciencia propia de los estados pato-
loégicos que anulan el discernimiento y la libre determinacidn, por lo que
la ley los considera en el mismo plano que los estados de enajenacion o
enfermedad mental eximentes de pena. Este criterio restringido fue luego
abandonado, al hacer suyos la Corte Suprema los siguientes argumentos
del fiscal: “si bien el concepto de grave alteracion de la conciencia no pue-
de tomarse en sentido restrictivo ya que son muchos los factores que la
producen: los impulsos patolégicos de los dementes, de los alcohdlicos,
los epilépticos. Pero también hay estados psiquicos que producen una
reaccién inmediata, instintiva e involuntaria, y este estado de concien-
cia constituye la emocion. Es pues evidente que dadas las condiciones
personales y las circunstancias que rodearon la perpetracion del evento,
L.V. ([el acusado] no se encontraba en situacidon de apreciar el caracter
delictuoso de su acto..”””. También es interesante, mencionar el fallo en
que se absolvi6 a una madre soltera que -rechazada por sus familiares y
amigos- abandond a su hijo recién nacido. El dictamen fiscal, conforme al
cual se pronuncié la Corte Suprema, sostuvo que “es logico suponer que
tales repudios afectasen profundamente el animo de la acusada” y que
“asi no resulta aventurado sostener que la acusada obré bajo el imperio
de una grave alteracidn de la conciencia...”*.

Sin embargo, hay que destacar que el hecho de recurrir a la “grave altera-
cion de la conciencia” para no penar a la acusada no era del todo acertado.
Los dictamenes emitidos por los Fiscales supremos fueron en efecto con-
fusos y frecuentemente inexactos. Esto resalta, por ejemplo, en el siguiente
parrafo: “La acusada es indigena, de mentalidad retrasada y carece de an-
tecedentes. No tuvo intencion de causar ningtn dafo; los hechos ocurrie-
ron de manera causal y originados por la actitud del agraviado [no pasarle
alimentos a su hijo]. La encausada, por su misma ignorancia y su estado

accion; LoGoz/SANDOZ, 1976, art. 10, N° 5 b; WYrscH, 1968, p. 113; RoxiN, 2006a, § 20 N°
29; Cfr. BINDING, 1916, I1, p. 117.

37 ES del 13 de noviembre de 1952, en RF 1953, p. 266.

568 ES del 28 de octubre de 1949, en RJP 1949, p. 939; ver, igualmente, ES del 3 de octubre de
1958, en RF 1958, p. 671.
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mental [no padecia sin embargo enfermedad mental] sufrié una grave alte-
racién de su conciencia™®.

c. Alteracion de la percepcion

Esta causa de la incapacidad, no prevista en el CP de 1924, afecta grave-
mente la concepcion que tiene el agente de la realidad. El término percep-
cion proviene del verbo “percibir”, que significa recibir por mediacion de
los sentidos las impresiones exteriores. Asi, la “percepcién” es la sensacion
correspondiente a la impresion material de los sentidos. De este modo, la
persona comprende o conoce la realidad, o sea, llega a hacerse una idea (un
concepto) de la realidad mediante el entendimiento®”.

Las alteraciones de la percepcidn resultan, por consiguiente, de la carencia
o imperfeccion de los sentidos. Estas deficiencias impiden, si no son com-
pensadas por una instruccién y educacién adecuadas, que la persona tenga
una idea correcta de la realidad. Ello genera que se encuentre incapacitada
para comprender la significacion social y juridica de sus actos o para deter-
minarse de conformidad con tal comprension. Es el caso, por ejemplo, de
una persona sordomuda no educada que puede ser comparada a un débil
mental por no haber desarrollado normalmente su inteligencia. Pero aun-
que dicha persona haya sido educada, subsisten graves deficiencias menta-
les que pueden en efecto tener un origen patolégico (enfermedad mental).

Si se entiende asi la “alteracion de la percepcion’, entonces cabe preguntarse
si era necesario mencionarla de manera expresa como una causa de inca-
pacidad. Como ya lo hemos sefialado antes, mediante la férmula general
de “anomalia psiquica’, se hace referencia, en el art. 20, inc. 1 del CP portu-
gués, a toda perturbacion siquica. Ademas, si se considera que no basta la
alteracion de la percepcién por defecto de los sentidos, sino que es indis-
pensable que este defecto afecte gravemente el concepto de la realidad de la
persona, hay que aceptar que este efecto es de orden siquico. Se trata pues,
de una deficiencia personal que impide hacerse una idea correcta de la rea-
lidad, en particular del comportamiento que se ejecuta, y que constituye,
en buena medida, una anomalia psiquica (lato sensu). En el Anteproyecto
de CP 2004, art. 20, inc. 1, los redactores se han limitado a suprimir la frase
“que afectan gravemente su concepto de la realidad”. De manera lapidaria,

9 En RF 1958, p. 672.

70 Maza MARTIN, art. 20, en CONDE-PUMPIDO/LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2007, p. 161 ss
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los autores explican que la “objecidn reside en la implicancia de entenderse
una realidad inequivoca donde cada sujeto tiene su propia realidad. La in-
cidencia va mas en una realidad valorativa, aunque no resulta suficiente™”".
Sin entrar a juzgar el fundamento de este argumento, la supresion de la
frase mencionada se justifica por las razones que se han expuesto en los
parrafos precedentes. En el Anteproyecto de CP de 2009, no se hace cambio
sustancial.

En resumen, en la perspectiva de la ley, hay que distinguir tres niveles: pri-
mero, la existencia de una alteraciéon de la percepcion; segundo, la afecta-
cién grave del concepto de la realidad; y, tercero, la falta de la capacidad de
comprender el caracter ilicito del acto o de determinarse.

d. Actio libera in causa

La imputabilidad se determina en el momento en que el agente actia®
Es decir, que debe ser capaz de obrar culpablemente en el momento en
que desencadena el proceso de realizacion del delito (modelo del tipo,
Tatbestandsmodell)*”.

La cuestion de la actio libera in causa se refiere a la responsabilidad de
quien comete un delito en estado de inimputabilidad, pero que ha estable-
cido, siendo aun capaz de obrar de modo culpable, la causa que dara lugar
a la realizacion de dicha infraccion. La actio libera in causa no constituye,
pues, una excepcion al principio de la concomitancia del acto y de la capa-
cidad penal*™.

Se distinguen dos casos: en el primero, el agente provoca su propia incapa-
cidad con la intencién de cometer la conducta punible, concebida y deci-
dida por él (actio libera in causa intencional). Por ejemplo, el autor, con el
proposito de matar a una persona, se droga para darse animo y asi cometer
el homicidio. En el segundo caso, el agente se pone en este estado de in-
capacidad pudiendo y debiendo saber que, llegado el momento, no podra
usar la prudencia y prevision exigibles en la vida ordinaria y sabiendo que

71 Se trata de una critica al texto del CP espariol hecha por Bustos, 1989, p. 345; retomada por

VILLAVICENCIO, 2001, p. 105; idem, 2006, p. 606.

572 ROXIN, 20063, § 20 N° 56 ss.

373 Sobre el criterio de la Schuldlisung (modelo de la excepcion de culpabilidad), BAumann/

WEBER/MITSCH, 2003, § 19 N° 42 ss.
En contra: HRUSCHKA, 1968, p. 554 ss.; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 40 VI 1; WESSELS/
BEULKE, 2001, N° 415 ss.; LENCKNER/PERRON, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 20 N° 35.
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posiblemente tendrd que afrontar un deber para cuyo cumplimiento nece-
sita de todas sus facultades (actio libera in causa culposa)”. Por ejemplo, el
agente persiste en conducir su automdvil a pesar de las evidentes manifes-
taciones de cansancio, y atropella a un tercero.

Los autores del Proyecto de 1985 (agosto) establecieron que “cuando el
agente ha preordenado su trastorno mental responde por el dolo o la
culpa en el que se halla respecto del hecho punible, en el momento de
colocarse en tal situacion” Esta definiciéon no ha sido conservada en el
Coédigo. En su lugar, se ha preferido seguir el método, ya adoptado en
1924, que consiste en no regular de manera expresa estos casos. La apli-
cacidn de las diversas disposiciones del codigo y de los criterios relativos
a la imputabilidad permiten, en efecto, resolver el problema en el sentido
que hemos explicado™®.

e. Duda sobre el estado mental del agente

En el Cédigo actual no se ha conservado el art. 93 del Cédigo derogado.
Segtin este articulo, en caso de duda sobre el estado mental del autor del
delito, el juez instructor o el tribunal debia ordenar su examen por peritos.
Dicho examen incluso era obligatorio en caso de epilépticos o sordomudos.

En el mismo sentido, aunque mediante un lenguaje menos preciso, el art.
189 CdePP, estatuye que “cuando hubiere sospechas de que el inculpado su-
fre de enajenacion mental o de otros estados patologicos que pudieran alte-
rar o modificar su responsabilidad, el Juez Instructor, de oficio, o a peticién
del defensor o del Agente Fiscal [ahora fiscal provincial] mandara recono-
cerlo por dos peritos psiquiatras” Zavala Loayza, autor del Anteproyecto
de este Cdédigo, opind que se amplia el alcance del art. 156 del Codigo de
procedimientos en materia criminal (1920), “porque no sdlo interesa cono-
cer hoy si la responsabilidad del agente se encuentra anulada por la enaje-
nacién mental que padezca, sino que importa saber, también, si aquejado
el inculpado de otros estados patologicos, sus condiciones volitivas estuvie-
ron afectadas en el momento de la comision del delito, presentandose, por
consiguiente, el caso previsto en el art. 89”7 (imputabilidad restringida).
En los proyectos elaborados con el objeto de modificar la ley procesal, se

373 Cfr. ZURCHER, 1914, p. 45; ST00sS, 1929 p. 130, nota 1; GRAVEN, 1965, p. 10; HAFTER, 1946,
p- 112 ss.; CLERC, 1942, I, p. 76.

576 JIMENEZ DE ASUA, 1926a, p. 17.

77 7ZavALA LOAYZA, 1947, p. 293.
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propuso substituir la disposicion precitada por una de sentido mas amplio.
En el Proyecto de 1971, el art. 222 decia que “el juez puede ordenar, cuando
lo considere necesario, el examen del procesado por peritos para estable-
cer sus condiciones personales y las posibles causas que lo determinaron a
cometer el delito”’s. La norma del Cédigo fue complementada mediante el
art. 4 del DLeg N° 052, LOMP, en el sentido de que el Fiscal Provincial debe
pedir al juez “el reconocimiento del inculpado por médicos psiquiatras,
cuando tuviere sospechas” de que sufre de “enfermedad mental o de otros
estados patoldgicos que pudieran alterar o modificar su responsabilidad
penal”. Finalmente, en el art. 75, inc. 1, del NCPP, se dispone que cuando
“exista fundada razén para considerar el estado de inimputabilidad del pro-
cesado al momento de los hechos, el Juez de la Investigacion Preparatoria o
el Juez Penal, colegiado o unipersonal, segun el estado de la causa, dispon-
dra, de oficio o a pedido de parte, la practica de un examen por un perito
especializado”

La férmula adoptada por el legislador para determinar la inimputabilidad,
atribuye una singular importancia a la labor de los expertos. Estos son,
pues, auxiliares del juez, cuya ayuda es indispensable para determinar la
imputabilidad o inimputabilidad del procesado, asi como la medida de
seguridad apropiada que, en su caso, habra de imponer. No obstante, es
el juez quien debe decidir sobre la imputabilidad del agente, pero esto no
significa que pueda rechazar o ignorar, de manera arbitraria, el informe del
perito.

Por dltimo, el art. 83 del CP de 1924, que por cierto no figuraba en el
Proyecto Matrtua de 1916, estatuia que “el agente de infraccion no inten-
cional ni culposa sera también reprimible, en los casos de peligro social,
cuando la ley lo prescribe expresamente substituyendo a la pena la medida
de seguridad o educativa mas adecuada determinada por la ley”.

f. Imputabilidad segun art. 15

Entre los antecedentes de la regla contenida en el art. 15, hay que mencio-
nar principalmente el Proyecto venezolano de 1948 (art. 13) que estatuye:
“el juez podra declarar inimputable al indigena que cometa un [...] delito,
teniendo en cuenta su incapacidad para comprender o querer, derivada de
su inadaptacion cultural”. El Proyecto boliviano de 1964 también preveia la

578 Cfr. Proyecto del Consejo Nacional de Justicia, art. 207.
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exclusion de la responsabilidad de los indigenas, pero de manera diferente.
Disponia que “el error esencial sera también excluyente de culpabilidad,
asi como el error o la ignorancia de derecho, con particular referencia al
indigena”. Hay que recordar que nuestro legislador de 1924 escogio la so-
lucion, criticada con razén, de considerar como inimputables o imputables
relativos a los indigenas o selvaticos, en la medida en que previd para ellos
la substitucion de la pena por una medida de seguridad.

Dada la influencia que parece haber ejercido Zaffaroni sobre algunos de los
que intervinieron en las diferentes fases del proceso de reforma del CP de
1924, hay que recordar una propuesta de su inpiracién. En la que se reco-
mendaba “que se elaboren conceptos doctrinarios que permitan concluir
en la inculpabilidad de cualquier persona que, debido a las pautas de su
propio grupo cultural, no pueda ajustar su conducta a las pautas juridicas
o culturales dominantes™”.

La influencia de Zaffaroni se nota sin duda alguna en el hecho de que los
autores de la Exposicion de motivos del Proyecto de 1990 declararon “que
el proyecto de la Comision Revisora ha dado acogida a una forma especial
de error conocida en la doctrina como ‘error de comprension culturalmen-
te condicionado”. Pero, a pesar de esta declaracion de intencion, el art. 15
parece afiliarse mas a la concepcidon admitida en el proyecto venezolano,
que prevé una causa de inimputabilidad, que a la del Cédigo boliviano
que prevé una circunstancia de inculpabilidad. En cuanto a la propuesta
de Zaffaroni, hay que notar que, aunque habla de inculpabilidad, se refiere
sin embargo a la persona que, en razén a las normas de su propio grupo
cultural, no puede ajustar su conducta a las pautas juridicas o culturales
dominantes. Es decir, se refiere a la incapacidad (no poder) de obrar segin
pautas juridicas o culturales diferentes a las de su propio grupo o lo que es
lo mismo, a la inimputabilidad. Esta ambigiiedad podria explicar que, los
redactores del art. 15 del indicado proyecto hayan escogido la estructura
de la regulacion de la disposicion relativa a la inimputabilidad y hayan em-
pleado la expresion “sin poder comprender...”.

Esta manera de elaborar el art. 15 demuestra que no se reflexiond suficien-
temente sobre la oportunidad y necesidad de incorporar una disposicion
de esta naturaleza, ni sobre los efectos de su aplicacion. A pesar de la bue-
na fe de sus autores, resulta en efecto incorrecto calificar la exencion de

379 7 AFFARRONI, 1986, p. 58.; cfr. MaZUELOS COELLO, 2006, p. 327 ss.; Rojas ARAUCO, 2009, p.

66 ss.
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responsabilidad penal prevista en este articulo de “error de comprensioén
condicionado culturalmente™®.

Si por comprension se entiende la “accion de comprender” y la “facultad,
capacidad o perspicacia para entender y penetrar la realidad”, entonces
todo error es un error de comprensién. Y como todo entender o compren-
der de la realidad esta determinado por el condicionamiento cultural de la
persona, todo error es un error condicionado “culturalmente”

Esto quiere decir que el error de tipo (sustraer una cosa ajena creyéndola
propia) y el error de prohibicién (practicar el acto sexual con una menor
creyendo que estd permitido porque lo esta en el grupo social al que per-
tenecen las dos personas en cuestion, segtn el servinacuy (mal llamado
matrimonio de prueba), serian errores culturalmente condicionados. Estos
casos se hayan comprendidos en el art. 14. El art. 15 se refiere, mas bien, a
un caso particular de incapacidad de las personas que cometen un delito.
Este era también el sentido expresamente manifestado por los autores del
Proyecto venezolano de 1948. Por el contrario, las Bases del Proyecto de CP
boliviano de 1964, citadas anteriormente, sélo hacian referencia al error.

El fondo del problema se percibe con claridad cuando se compara el texto
peruano con el art. 19, dltimo pf., del Anteproyecto de la Parte General del
CP boliviano, elaborado por una comision dirigida por Zaffaroni. En esa
disposicion, intitulada “error de comprension’, se prevé que “se excluye la
culpabilidad cuando el agente por su cultura o costumbres no comprenda
la criminalidad de su obrar o no se le pueda exigir que adecue su con-
ducta a dicha comprensiéon. Cuando por las mismas causas no se excluya
totalmente la posibilidad de comprension o de adecuaciéon de la conducta,
el tribunal podra establecera la pena conforme al grado de exigencia que
podria formularsele”. Correctamente, se dice que “no comprenda” y no que
“no sea capaz de comprender”. Por esto, es justo hablar de exclusion de la
culpabilidad.

Elart. 15 del Cédigo subordina la incapacidad de darse cuenta que tal com-
portamiento contradice el orden juridico (basado en un conjunto de valo-
res culturales determinados) o de determinarse conforme a esta aprecia-
cion, al hecho de que el agente pertenezca a una cultura diferente (cultura
-comprensible de las costumbres- que no prevé la norma violada o que

% En algunas resoluciones judiciales, se aplica esta disposicién de manera totalmente

equivocada: ES del 7 de noviembre de 1997, Exp. N° 4160-96 Ancash, en Rojas, 19994, p.
149 ss. (consultar el dictamen del Ministerio Publico).
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prevé una norma contraria por valorar de manera diferente el comporta-
miento en cuestién).

Esta incapacidad no se debe, como en el caso de la inimputabilidad del art.
20, inc. 1, a una anomalia siquica, a una alteracién grave de la conciencia
o a alteraciones de la percepcion que afectan gravemente el concepto que
tiene el autor de la realidad. En lugar de estas circunstancias, el art. 15 men-
ciona la “cultura” o las “costumbres” del agente. Estas deben ser las causas
de la incapacidad del sujeto activo para comprender el caracter delictuoso
de su acto o de determinarse conforme a esta apreciaciéon. Sus patrones
culturales, diferentes de los que forman la base del Cédigo, “afectan grave-
mente su concepto de la realidad”, a tal extremo que no puede ser tratado
de la misma manera que quien se haya integrado a la cultura dominante.

Segun el texto del art. 15, el problema no reside en el hecho de que una per-
sona plenamente capaz (tanto siquica como culturalmente) crea por error
que actia conforme al orden juridico®®, sino que, mas bien, dicha perso-
na no posee las condiciones personales necesarias para actuar conforme al
derecho. En otras palabras, aun cuando el agente no sepa que comete un
hecho antijuridico, se le exime de pena no porque obre bajo la influencia de
“un error inevitable sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién
penal” (art. 14, pf. 2), sino porque estd en la imposibilidad de comportarse
conforme a canones culturales que le son extrafnos.

Para comprender esta solucion adoptada frente al problema planteado por
la aplicacidon de un sistema penal (que no es sino la manifestacion de una
cultura) a personas de culturas diversas, hay que tener en cuenta ciertos as-
pectos referentes al concepto de cultura. Sin descuidar las diversas perspec-
tivas desde las que ésta ha sido definida, segtn la importancia dada a cada
uno de sus elementos o a los fines tanto tedricos o practicos perseguidos
al elaborar la definicién, hay que considerar que el término “cultura” debe
ser comprendido como un sistema de normas o pautas de comportamiento
que condicionan la manera correcta segun la cual las personas deben reac-
cionar en una situacion determinada. Este sistema hace de un conjunto
de individuos un grupo organizado y modifica a fondo las dotes naturales
de éstos, otorgandoles grandes beneficios e imponiéndoles multiples obli-
gaciones. Los individuos ven restringidas, en definitiva, sus libertades en
beneficio del bien comun.

81 Cfr. ViLLA STEIN, 2008, p- 457 ss,
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Por supuesto, una persona puede violar dichas pautas culturales con pleno
conocimiento de causa porque no ha logrado asimilar debidamente la pau-
ta de comportamiento violada o porque lo ha hecho de manera deficiente.
En estos casos, se aplicaran las normas legales comunes para determinar su
responsabilidad. Asi, puede entrar en consideracion la regla sobre la inim-
putabilidad si, por ejemplo, la no asimilacién de las pautas culturales es
debida a un trastorno mental grave. Cabe también invocar la disposicion
sobre el error de prohibicién, cuando por una deficiente asimilacion de la
pauta cultural pertinente, el agente capaz supone por equivocacién que su
comportamiento no es ilicito.

Los casos comprendidos en el art. 15 son aquellos en los que se presenta
un conflicto cultural, lo que supone la presencia de diversos sistemas de
valores. Por un lado, se encuentra la cultura en la que el autor del delito ha
formado su personalidad y, por otro, la cultura cuyos valores son consagra-
dos por la ley que aplica el representante del grupo social dominante.

El conflicto puede ser absoluto. Por ejemplo, cuando se trata de un caso
que implica al miembro de una tribu de la Amazonia que no ha tenido
contacto alguno con la cultura de raigambre europea y cristiana del Pera
oficial. Seguin sus pautas culturales era necesario matar al brujo del grupo
(homicidio, seguin el Codigo) porque éste era considerado como responsa-
ble de la epidemia que diezmaba la tribu. Culturalmente se trata, por con-
siguiente, de un acto valorado de manera positiva, ya que era el medio por
el que el grupo social creia poder salvarse. El autor de este comportamiento
ha actuado conforme a las pautas culturales que ha asimilado mediante el
proceso de inculturacién antes descrito. Este proceso ha condicionado la
formacion de su personalidad y, como conjunto de pautas culturales, ha
canalizado sus reacciones frente a las situaciones materiales y personales
concretas. En razon, justamente, a su peculiar personalidad, sera conside-
rado como un sujeto incapaz de comprender el caracter delictuoso de su
acto o de determinarse de acuerdo con esta apreciacion.

En sociedades como la nuestra, complejas y resultantes de un largo pro-
ceso iniciado con un choque cultural brutal, los conflictos de esta natura-
leza son con frecuencia menos nitidos. Los grupos sociales andinos (que-
chuas, aymaras, huancas, etc.) han sufrido la imposicién, por la fuerza, de
la cultura espafiola (idioma, religion, sistema econémico y politico). Esto
ha significado la modificacién profunda de sus pautas culturales, pero sin
que hayan desaparecido del todo, pues los grupos sociales andinos, como
siempre sucede en estos tipos de conquista, reaccionaron ante la nueva cul-
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tura interpretando tanto sus moldes propios como los impuestos, lo que ha
permitido la conservacidn de sus pautas culturales peculiares.

La aplicacion del art. 15 dependerd, por consiguiente, del grado de integra-
cién de la persona que ha cometido el acto considerado como delito por
el Cédigo (sistema cultural oficial). En el caso de relaciones sexuales con
una menor de edad segun la tradicion del servinacuy, esta disposicion se
aplicara si se trata de un indigena sin, o con esporadicos, contactos con la
cultura predominante, y si el hecho tiene lugar en el seno de su comunidad.
Pero no si se trata de un inmigrante andino que habita en una barriada de
Lima y que se encuentra relativamente bien integrado en el sistema oficial,
porque su personalidad, formada al comienzo en el seno de su medio cul-
tural y completada por sus vivencias en el medio cultural dominante, no
puede ser considerada como la causa de su incapacidad de comprender el
caracter delictuoso del acto precitado o de determinarse segun esta apre-
ciacién. Esto no impide que, a pesar de sus capacidades personales, pueda
haberse equivocado sobre el caracter prohibido de las relaciones sexuales
con menores de edad. En este caso, se le aplicara el art. 14 que prevé el error
de prohibicion. Esta es la solucion que ha permitido y permitira tener en
cuenta las diferencias culturales existentes entre todas las personas someti-
das a nuestro sistema penal.

La reticencia que puede existir en considerar la circunstancia regulada en el
art. 15 como una causa de inimputabilidad es de orden ideoldgico. En efec-
to, esto resulta de la manera tradicional y discriminatoria como han sido y
son tratados los indigenas y los pobladores de la selva. Marginados social
y culturalmente, despreciados por considerarseles racialmente inferiores e
intelectualmente disminuidos, su tratamiento legal ha seguido dos direc-
ciones extremas. En primer lugar, han sido ignorados como realidad ét-
nica y cultural, asi mismo fueron considerados de manera abstracta como
miembros libres e iguales de la nueva Republica. Por esta razén, en el CP
de 1863, no se consideraba de forma alguna su situacién particular. Y, en
segundo lugar, tomando en cuenta sus rasgos particulares, fueron clasifica-
dos conforme a un criterio etnocentrista y sometidos a un derecho penal
considerado como un instrumento civilizador. Por esto, en el CP de 1924
eran sometidos a medidas de seguridad en lugar de ser castigados segtn la
pena prevista para el delito que habian cometido.

Sin embargo, al contrario, dicha reticencia no es justificada si se parte del
marco constitucional vigente. Primero, segun el art. 2, inc. 19, Const., toda
persona tiene “derecho a su identidad étnica y cultural”. Este articulo dispo-
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ne ademas que “el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural
de la Nacién”. Segundo, segun el art. 17, pf. 4, in fine, Const., el Estado
“fomenta la educacion bilingtie e intercultural, segtin las caracteristicas de
cada zona. Preserva las diversas manifestaciones culturales y lingiiisticas
del pais. Promueve la integracion nacional”. En este contexto, no puede es-
timarse peyorativo el hecho de considerar como inimputable (incapaz de
culpabilidad) a un individuo, indigena o no, a causa de las circunstancias
individuales que le son propias. Sobre todo si se tiene en cuenta que toda
persona, incluso la inimputable, es tomada en consideracién por lo dis-
puesto en el art. 1 Const.: “la defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”

La interpretacion del art. 15, segtin la cual en éste se regula un caso par-
ticular de inimputabilidad, nos parece ser la que mejor corresponde tanto
al texto legal de la disposicion, como a la sistematica de nuestro Codigo.
La voluntad manifestada por los redactores de la Exposicion de motivos
del proyecto del Cédigo no concuerda, sin embargo, con lo establecido en
realidad en el texto legal. La supresion del art. 15 seria negativa solo si los
responsables de la aplicacion de la ley continuaran ignorando, por un lado,
laigualdad entre las diversas culturas que existen en nuestro pais y, por otro
lado, la significaciéon y los alcances del error de prohibicion.

Por ultimo, conviene sefialar que el art. 15, como toda otra disposicion
legal, debe ser interpretada y aplicada conforme a la Constitucion. El in-
térprete, juez o abogado, no puede ignorarla. Si se trata de un juez, segiin
la misma Carta Fundamental, tiene incluso la obligaciéon de comprobar
la constitucionalidad de una disposicién legal antes de aplicarla. En esta
perspectiva, hay que considerar que el factor cultural o las costumbres que
determinan la incapacidad de comprender o de determinarse a los cuales
se hace alusion en el art. 15, son pautas culturales que no atentan contra
los derechos fundamentales. En caso contrario, existiria una contradiccion
paraddjica en el sistema: garantizar los derechos fundamentales de la per-
sona y, al mismo tiempo, considerar eximentes de pena a pautas culturales
o costumbres contrarias a estos mismos derechos.

Sin embargo, la Corte Suprema®® ha seguido la interpretacién que venimos
de criticar, al afirmar que a “efectos de resolver la situacion juridica del
procesado, se debe tener en cuenta su condicién personal como natural
de una comunidad campesina que se ubica en las alturas de la ciudad del

%82 ES del 17 de junio de 2004, RN N° 755-2004-Cuzco, en RPDJP, N° 6, 2005, p. 535.
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Cusco, en donde es costumbre ancestral que las menores de edad sean en-
tregadas por sus padres para que hagan vida marital desde los inicios de su
pubertad, a lo que se suma que el autor aludido ha tenido una instruccién
incipiente, de escasos recursos econémicos y que para la comisién de los
hechos, no haya utilizado violencia alguna sobre la agraviada, por lo que
su conducta se adecua a la figura del error de comprension culturalmente
condicionado, previsto en el art. 15, pues como se reitera, el procesado se
ha desarrollado en medio sociocultural que no ha interiorizado la norma
de prohibicion que penaliza su conducta, como es la comunidad campesina
de Huancabamba, en donde mantener relaciones sexuales con una menor,
resulta ser un comportamiento normal y socialmente aceptado por los po-
bladores del lugar, por lo que... procede disponer su absolucion”.

5. Imputabilidad disminuida
a. Generalidades

La distincién entre individuos normales y anormales no es nitida®’. La si-
quiatria reconoce, desde hace algtn tiempo, que hay una zona intermedia
entre la normalidad y la anormalidad. En esta zona se encuentran los indi-
viduos s6lo disminuidos en sus capacidades psiquicas.

Frente a este gran problema, la doctrina clasica habia adoptado una solu-
cién que era a la vez logica y practica por su simplicidad. Esta consistia en
atenuar la pena de los delincuentes en proporcién a la disminucién de su
estado mental constatada por los expertos (peritos). Evidentemente, dicha
disminucién de su estado mental no alcanzaba las proporciones de los es-
tados que acarreaban la inimputabilidad®**.

Esta solucién era desde luego conforme a los principios de la doctrina cla-
sica, que consideraba a la pena como una pura retribucioén y fundaba su
aplicacion en el libre albedrio. Si éste era limitado, la logica exigia que la
pena fuese reducida. Pero en la practica, estas ideas dejaban a la sociedad
sin proteccion frente a individuos que constituian, justo a causa de su anor-
malidad, un peligro social mas grande que los individuos normales. La so-
lucién clasica era, pues, inaceptable desde el punto de vista de una correcta
politica criminal.

8 HAFTER, 1922, p. 11.

8 QuUINTANO RIPOLLES, 1966, p. 277 ss.
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b. Técnica legislativa.

Ellegislador espafol habia previsto, desde 1848, un sistema original de cir-
cunstancias que eximian o atenuaban la pena. Las circunstancias eximentes
que no reunian todas las condiciones exigidas por la ley eran consideradas
como circunstancias de atenuacién (eximentes imperfectas). En nuestro
CP de 1863 y en el de 1924 se adopt6 la misma técnica. Conviene destacar
que el CP de 1863, de clara inspiracion espaifiola, reconocia la existencia de
estados intermedios entre la enfermedad y la salud mental, atribuyéndoles
la calidad de circunstancias de atenuacion.

Otros legisladores, al contrario, comprendieron muy bien la necesidad de
distinguir de manera explicita la categoria de delincuentes que, en el mo-
mento de cometer la infraccion, no eran del todo imputables. Asi, surgio la
nocion de la “imputabilidad disminuida”. El art. 14 del Anteproyecto sui-
zo de 1915, que fue fuente de nuestro CP de 1924, estatuia: “si a causa de
una perturbacion en su salud mental o en su conciencia, o a causa de un
desarrollo mental incompleto, el delincuente, en el momento de obrar, no
poseia plenamente la facultad de apreciar el caracter delictuoso de su acto
o de determinarse conforme a esta apreciacion, el juez atenuara libremente
la pena”. Ademas, para evitar los inconvenientes de la teoria clasica, el le-
gislador suizo incorpord en su ley las medidas de seguridad para esta clase
de delincuentes.

Nuestro legislador aceptd implicitamente este concepto al disponer, en el
art. 90 del Cédigo derogado, que “en los casos del art. 85, cuando no concu-
rren los requisitos necesarios para hacer desaparecer totalmente la respon-
sabilidad, el juez podra disminuir la pena prudencialmente hasta limites
inferiores al minimo legal”. En términos materiales, la misma regla ha sido
prevista en el art. 21.

La imputabilidad disminuida no constituye una categoria intermedia entre
la imputabilidad y la inimputabilidad. Al contrario, los delincuentes limi-
tados en su imputabilidad son capaces de obrar culpablemente y pueden,
pues, ser castigados igual que los autores considerados como imputables®.
Sin embargo, el juez debe tener en consideracién que su capacidad de resis-
tir a los impulsos criminales es mas débil que la de los individuos normales.

85 RoxIN, 2006a, § 20 N° 33.
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El juez debe constatar, primero, la existencia o la inexistencia de la imputa-
bilidad. Después de comprobar que el autor es imputable, indagara sobre la
posible existencia de una disminucién de la imputabilidad. Si la respuesta
es afirmativa, entonces podrd atenuar la pena por debajo, incluso, del mi-
nimo legal. Pero si existe un riesgo de que el delincuente de imputabilidad
disminuida cometa delitos muy graves o si requiere un tratamiento, orde-
nara su internamiento (art. 77) o la aplicacién de un tratamiento ambula-
torio (art. 76).

En relacion con los “drogadictos’, el art. 29 del DL N° 22095, del 2 de febre-
ro de 1978, disponia que cuando éstos hubieran sido procesados por delitos
relativos al trafico ilicito de drogas, “el Tribunal podra disponer su interna-
miento en un centro estatal de rehabilitacion para firmaco-dependientes”
Al término de este internamiento, eran puestos a disposicion del Tribunal
para que éste les impusiera la condena penal correspondiente al delito co-
metido. Esta disposicion implicaba, en primer lugar, la aceptacién de un
sistema dualista rigido (medidas de seguridad y pena); en segundo lugar,
no resultaba conforme a la sistematica de nuestra ley penal, al no tenerse en
cuenta si se trataba de un drogadicto inimputable o imputable relativo. Esta
regla fue abrogada por el ya citado art. 77, en el sentido de que este articulo
prevé para el toxicomano (imputable relativo o imputable) una medida de
internacion (art. 74) en lugar de la pena, y faculta al juez para que compute
como tiempo de cumplimiento de la pena la duracién del periodo de in-
ternacion, sin perjuicio de que dé por extinguida la condena o reduzca su
duracién esperando el éxito del tratamiento.

Algunos juristas consideran que la atenuacién de la pena prevista para los
casos de imputabilidad disminuida es debida al hecho de que este estado
implica una disminucién de la culpabilidad, y que por esta razon, la dispo-
sicién concernida deberia encontrarse entre las que figuran bajo el titulo
“la aplicacion judicial de las penas™®.

c. Causas

La disminucién de la capacidad penal del agente se debe, con frecuencia, a
perturbaciones en su salud mental o en su conciencia, o también a altera-
ciones de su percepcion. Estos estados, que no logran hacer desaparecer del
todo la facultad de comprender el caracter ilicito del acto o la de determi-

%8 BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 19 N° 25; BLEI, 1975, p. 173; MAURACH/ZIPF, 1992, §
36 N° 70.
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narse conforme a esta apreciacion, generan sin embargo su debilitamiento.
Pero no cualquier disminucién de tales facultades es suficiente para poder
admitir la existencia de la imputabilidad restringida. La disminucién debe
ser relativamente importante®™, pues la nociéon de “hombre normal” es
concebida de manera amplia. En efecto, las pequenas anomalias no sacan,
segun la ley, al hombre corriente del marco de la normalidad®®.

En nuestro medio, se reconoce con frecuencia la existencia de una imputa-
bilidad restringida en los casos de relativa embriaguez, porque se considera
que el agente actud sin perder totalmente el control de sus actos®. También,
han habido casos en los que se subordiné la disminucion de la imputabi-
lidad a “deficiencias mentales™®. A este respecto, resulta interesante la ES
del 5 de enero de 1966, en la que “se condena a la pena de internamiento
al autor del doble homicidio perpetrado contra su medio hermano y su
cunada [...] siendo el sujeto de personalidad psicopatica, imputable, que
goza de lucidez completa mostrando rasgos de agresividad, teniendo como
atenuante su condicién de primario, su relativo estado de embriaguez y su
escasa cultura”!,

6. Jovenes delincuentes (art. 22)

Como ya lo hemos explicado, el individuo no alcanza la madurez de re-
pente. Se trata de un proceso paulatino, que varia de un individuo a otro.
Debido a esta situacion, las legislaciones contienen normas que regulan
un periodo intermedio comprendido entre el limite que separa el derecho
penal de menores del derecho penal comun y el limite cronolégico a partir
del cual se considera plenamente adulta (madura) a una persona.

587 El CP aleman establece, expresamente, esta condicion en el § 21, al regular la imputabilidad

disminuida: “Si la capacidad del autor para comprender el injusto del hecho, o para actuar
de acuerdo con esa comprensidn, estd considerablemente disminuida en virtud de una de
las causas sefialadas en el § 20, entonces la pena podra ser atenuada conforme al § 49,
pf. 1”. La inimputabilidad por perturbaciones psiquicas es prevista en el § 20: “Acttia sin
culpabilidad quien, al cometer un hecho, es incapaz de comprender el injusto del hecho, o
de actuar de acuerdo con esa comprension, a causa de una perturbacién psiquica patoldgica,
de una perturbacion profunda de la consciencia, de una debilidad mental, o de alguna otra

una anormalidad psiquica grave”.
88 Cfr. SCHWANDER, 1966, p. 214a.
89 ES del 28 de mayo de 1951, en RJP 1951, p.414 y 540.
30 ES del 12 de enero de 1949, en AJ 1949, p. 225.

1 En RJP 1966, p. 396, Respecto a psicopatas e inimputables, ver: SPOLANSKY, 1968, p. 83 ss.
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Segun el art. 148 del CP de 1924, este periodo comprendia a los individuos
mayores de 18 afios y menores de 21. Los mismos limites figuran en el art.
22 del actual Cédigo. A estos individuos ya se les aplican las normas y san-
ciones del derecho penal comun. Pero, por su situacion personal, son con-
siderados como incapaces relativos o imputables restringidos. Es decir, no
se les considera titulares de una capacidad plena para actuar culpablemen-
te. Por esta razon el CP de 1924 preveia la atenuacion de la represion, que
debia ser proporcional al grado de culpabilidad. Sin embargo, las sanciones
previstas eran las mismas que las destinadas a los adultos. Segun el art. 148,
la pena de internamiento debia ser sustituida por la de penitenciaria no
menor de 10 afos; las penas de penitenciaria, relegacién y prision, podian
ser reducidas por debajo del minimum del tiempo aplicable a los mayores
de edad por los mismos delitos y, por tltimo, los términos de prescripcion
se reducian a la mitad. A contrario, en el Codigo sélo se prevé, para dichos
incapaces relativos, que “podra reducirse prudencialmente la pena senala-
da para el hecho punible cometido”

Es cierto que, hoy en dia, la mayoria de los delitos son obra de personas
que se encuentran en este periodo de desarrollo. Pero también es cierto que
el proceso de madurez del individuo atin no ha terminado™2. La toma de
conciencia de esta realidad ha impulsado la tendencia que consiste en dis-
tinguir un grupo de delincuentes jovenes (jeunes-adultes, Heranwachsende,
young persons) a fin de aplicarles un tratamiento especial. No para con-
siderarlos como irresponsables, pero si para tratarlos diferentemente de
los adultos, puesto que dada su situacion personal, resulta con frecuencia
ineficaz la pena que se les impone como si fueran ya adultos. Si dichos
jovenes, sin embargo, parecen no haber salido atin de la adolescencia, no
pueden tampoco ser tratados como menores cuando buscan, precisamente,
ser tratados como adultos plenos.

En la mayoria de los casos, resulta entonces necesario recurrir a una me-
dida de prevencion; con el fin de no estigmatizarlos y traumatizarlos con
una severa represion. Conviene reflexionar, por ejemplo, sobre los efectos
demasiado negativos que comporta la aplicacion de una larga pena privati-
va de libertad para un joven mayor de 18 y menor de 21 afos. La extrema
severidad de la ley incita al juzgador a buscar en cada caso concreto la via
interpretativa que le permita descender bajo el minimum legal, o incluso
absolver a estos jovenes delincuentes. Dicha actitud se inspira en un sano

2 BouzaT/PINATEL, 1975, 111, p. 158.
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sentimiento de justicia, pero es contraria a una correcta politica criminal.
Esta incorreccion se debe a la marcada tendencia represiva que sigue nues-
tro legislador.

En este dominio resulta interesante observar la evolucién de la legislacion
helvética, tomada como modelo por nuestro legislador para la elaboracion
del CP de 1924. La parte relativa a los menores era una fiel reproduccion
de las disposiciones suizas. Segun la Ley federal modificatoria del CP suizo,
del 18 de marzo de 1971, si al momento de obrar el agente es mayor de 18
afios pero menor de 25, el juez podra, en lugar de aplicarle una pena, co-
locarlo en una casa de educacién mediante el trabajo; en caso de que esta
medida sea considerada como adecuada para impedirle reincidir o si la
infraccién por la que se le juzga esta vinculada a una perturbacion grave del
desarrollo de su caracter, o éste se encuentra amenazado, o si la infraccién
es consecuencia de su estado de abandono, de su mal comportamiento o de
su ociosidad (arts. 100, 100 bis, 100 ter). En la reforma global de 2007, las
disposiciones relativas a los menores han sido suprimidas de la parte gene-
ral del Cédigo. En su reemplazo, se ha elaborado una ley federal regulando
su condicién penal®”.

Por lo que se refiere a este grupo de transgresores, se amplia, en conse-
cuencia, la aplicacion del principio vigente en el derecho de menores: el
juez, antes de pensar en la pena que merezca el agente, debe preocuparse
por determinar, en primer lugar, si no seria mejor imponerle la medida
preventivo-educativa, medida que sustituiria entonces a la pena en caso
de ser eficaz. Dentro de las limitaciones de nuestro medio, debe tenderse
a seguir tal camino, en lugar de pretender disminuir la minoria penal y
acentuar la represion®.

7. Ancianos (art. 22)

Basandose en el art. 65 I del CP brasilefio, nuestro legislador ha conside-
rado la edad avanzada del agente como una causa de disminucién de la
capacidad penal. A diferencia del texto brasilefio que indica como limite
la edad de 70 afios, el nuestro lo fija en 65 afios. Como todo limite de esta
naturaleza, el escogido por nuestro codificador es relativamente arbitrario.

593 Message du Conseil fédéral, du 21 septembre 1998.

3% CLERc, 1972, p. 320; GERMANN, 1971, p. 337; ScHULTZ, 1973, p. 225; KAISER, 1982, p. 199.
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El fundamento de esta causa de imputabilidad restringida es el hecho de
que, después de la edad adulta en la cual la persona alcanza su madurez y
durante la cual se estabilizan las relaciones familiares, sociales y profesio-
nales, sobreviene un periodo de decadencia, de disminucion de las activi-
dades vitales, que desemboca en una etapa de degeneracion que afecta las
facultades vitales. En la medida en la que estas deficiencias provocan una
disminucién de la capacidad de comprender o de determinarse, la capa-
cidad de culpabilidad de la persona afectada debe ser considerada como
limitada. Sila degeneracion del estado de salud de la persona provoca ano-
malias psiquicas, la disposicion aplicable, segtin las circunstancias, serd en-
tonces el art. 20, inc. 1, o el art. 21.

VII. Error de prohibicion

1. Introduccidén

Se discute mucho sobre si el sujeto capaz de obrar culpablemente y, por
tanto, de apreciar el caracter delictuoso de su comportamiento, debe ser
consciente de cometer un acto contrario al ordenamiento juridico. Las di-
versas opiniones estan condicionadas tanto por el contexto social e histo-
rico como por la concepcion del delito en general y de la culpabilidad en
particular que se admita.

Los planteamientos dogmaticos sobre esta cuestion son utiles para estruc-
turar y plantear mejor una nocién de delito, sin embargo no permiten per-
cibir los objetivos de politica criminal admitidos. Rechazarlos o aceptarlos
depende, en ultima instancia, de determinar cudles son mas convenientes
para evitar lagunas en la represiéon penal y garantizar mejor los derechos
fundamentales.

Si bien debe recurrirse a las propuestas planteadas sobre la base de legis-
laciones foraneas, hay que comprobar si son o no aplicables a nuestra ley
penal.

2. Evolucion legislativa

a. Ignorancia de la ley no excusa (error juris nocet)

Siguiendo al CP espafol de 1848-50, en el CP de 1863, se establecid, por un
lado, que “las acciones u omisiones voluntarias y maliciosas penadas por la
ley, constituyen los delitos y las faltas” (art. 1) y, por otro, que “toda accién
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§ 14 CuLPABILIDAD

u omision penada por la ley se reputa voluntaria y maliciosa, mientras no
se pruebe lo contrario” (art. 2).

De acuerdo con estas disposiciones, no bastaba que la accién u omision
fuera voluntaria, sino que ademas tenia que ser maliciosa. Es decir, contra-
ria a la virtud y con inclinaciéon al mal. Asi, s6lo se consideraba el actuar
con mala voluntad (dolus malus).

Al comentar el art. 2 del CP de 1863, Viterbo Arias afirmé: “Nada mas 16-
gico y justo que lo que este articulo dispone. El hombre es esencialmente
racional y libre para conocer el bien y el mal, practicar el primero y apar-
tarse del segundo: asi debe proceder en la generalidad de los casos, y asi ha
de considerarlo el legislador, que establece principios generales también
fundados en la naturaleza de aquel™*. Luego. recordé que la “inteligencia
esta expuesta al error y la libertad de accién puede ser coactada” y senald
que “la ignorancia o error a que nos referimos deben ser en cuanto al acto,
y no en cuanto a la ley que prohibe su ejecucion. Asi, se admitiria como ex-
cusa al que matd a otro en una encrucijada, el haber ignorado que el occiso
se hallaba en la direccién de tiro hecho con arma de fuego; pero no el des-
conocer la prohibicion de disparar tales armas en los caminos publicos”>*

La cuestion implicita comprendida en este razonamiento es la referente
al conocimiento del caracter ilicito del acto como aspecto del comporta-
miento voluntario. Si Viterbo Arias partia de afirmaciones aprioristicas, su
preocupacion era sobre todo precisar si “solo robar, matar, etc., son ac-
ciones que la ley considera como voluntarias y maliciosas mientras no se
pruebe lo contrario; o si también supone igual voluntad y malicia al que
presta elementos al asesino, al ladrdn, etc”*” A su parecer, en todos es-
tos casos, quien los “practica queda sujeto a responsabilidad, mientras no
pruebe que procedio sin intencion criminal”. Asi, admitia como presuncion
general que la realizacién de una infraccion (delito o contravencién) im-
plicaba el hecho de que el agente habia actuado con mala voluntad (dolus
malus). Esto significaba, por tltimo, la aceptacion de la regla segun la cual
la ignorancia de la ley no excusa.

Esta regla estaba prevista de manera expresa en el art. 6 del CP de 1863.
Segun esta disposicion: “la ignorancia de la ley penal no exime de respon-

35 Arias, 1900, T. I, p. 23.
3% Arias, 1900, T. I, p. 24.
37 Awrias, 1900, T. I, p. 25.
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sabilidad al delincuente”. Para explicar este precepto, Viterbo Arias partia,
otra vez, de una afirmacion general, segtin la cual esta regla “descansa en la
naturaleza humana, y protege del modo mas eficaz los intereses sociales™.
Enseguida de manera mas directa, indicé que “seria necesario carecer de
toda nocion de derecho para no poder apreciar la bondad o malicia de las
acciones humanas, su conformidad u oposicion con este tipo inherente a
nuestro ser; y esa carencia de criterio es moralmente imposible”.

Este criterio fue mantenido en el CP de 1924, a pesar de la influencia de los
proyectos del CP suizo. El art. 87, pf. 2, estatuia: “La ignorancia de la ley
penal no modificard en ningtn caso la represion de los delitos que tengan
sefialada pena mayor que la de prision”. Al mismo tiempo que se regulaba,
aunque en parte, el adagio “ninguno puede alegar ignorancia de la ley”, se
adoptaba otra ficcion, consistente en suponer que los autores de los delitos
reprimidos con pena de penitenciaria siempre conocian el caracter ilicito
de su acto. El origen de esta disposicion se hallaba en el art. 6 del CP de
1863 que mencionamos con anterioridad.

En la Exposicion de motivos del CP de 1924, el legislador trat6 de justificar
esta disposicion alegando que “la ignorancia de la ley penal no modifica en
ningln caso la represiéon de delitos que tengan sefialada pena mayor que
la prision, porque esos delitos pueden llamarse naturales y estar en todas
las conciencias”. Pero también afiadié que era excusable la ignorancia so-
lamente en los casos que no implicaran una violacién fundamental de los
principios de la moral universal y que pudieran estimarse como creaciones
de la ley. Esta argumentacion sigui6 en varios puntos el razonamiento de
Viterbo Arias.

Si en comparacion con lo dispuesto en el art. 6 del CP de 1863, la regla del
CP de 1924 constituy6 un avance en la medida en que sélo se referia a los
delitos reprimidos con pena mas severa que la de prision, siguié siendo
incorrecta por dos razones: por un lado, mantuvo el principio “error iuris
nocet” y, por otro, hizo depender los efectos de la ignorancia de la ley pe-
nal de la gravedad de la pena. Dicha gravedad no es determinada, sobre
todo hoy en dia, teniendo en cuenta si el hecho delictuoso es “natural” o
una “creacion de la ley”. Esta distincién incorrecta hace recordar la defi-
nicion del delito natural de Garofalo y es, por consiguiente, de abolengo
positivista.

%8 ARrias, 1900, T. I, p. 49.
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En los trabajos de reforma del CP de 1924, a pesar de la influencia de las
concepciones alemanas que se referfan al error, se sigui¢ afirmando expre-
samente que el “desconocimiento de la ley es inexcusable”. Asi, lo estable-
cian los arts. 29 de los Proyectos de 1985 y 1986. Ademas, esta regla era
concebida de modo incorrecto, en la medida en que se aludia a toda ley y
no sélo a la de indole penal. Todo error sobre la ley (civil, penal, adminis-
trativa, etc.) carecia pues de efecto sobre el dolo y la culpabilidad. En los
Proyectos de 1990 y 1991, no se hizo mas mencién del desconocimiento o
ignorancia de la ley.

b. Error de hecho y de derecho

A pesar de admitir de manera constante la falta de relevancia del desco-
nocimiento o ignorancia de la ley, desde el CP de 1924 (art. 87, inc. 1), se
regularon dos tipos de error. Por un lado, la “errénea apreciacion de los he-
chos no proveniente de negligencia” (falsa o ninguna representacion de lo
que se hace u omite) y, por otro, la “ignorancia o error no culpables sobre el
caracter delictuoso del acto que el agente hubiera considerado licito” (cons-
ciencia de los hechos, pero equivocada apreciacion de su caracter ilicito).

Asi, se consideraban en relacidon con la conciencia del caracter ilicito del
acto dos hipdtesis: primero, el rechazo del error de derecho fundado en la
ignorancia de la ley mediante una presuncion iuris de jure respecto a los de-
litos reprimidos con pena mayor que la de prision, y una presuncion iuris
tantum respecto a las infracciones menos graves; segundo, la admision de
la ignorancia o error no culpables sobre el caracter delictuoso de un acto
como una circunstancia atenuante de la pena.

Esto dltimo implicaba, por un lado, una supervivencia de la responsabili-
dad objetiva en la medida en que se reprimia al agente a pesar que come-
tiera un hecho ilicito, creyendo, sin culpa alguna, que actuaba conforme al
derecho y, por otro, una confirmacién de la presuncién segun la cual todos
conocen la ley y, mas aun, de acuerdo con la cual quien cometiera un acto
objetivamente delictuoso (tipico) es consciente que obraba mal, contra el
orden juridico. De esta manera, se conservaba el viejo criterio sostenido
por Viterbo Arias, segun el cual se confundia la consciencia de lo legalmen-
te prohibido con consciencia de lo moralmente condenado.

A fin de evitar estas deficiencias y, sobre todo, la violacién del principio “no
hay pena sin culpabilidad”, se trat6 de otorgar un sentido especifico al art.
87 del CP de 1924, proponiendo la siguiente interpretacion: la expresion
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“no culpable” debia ser comprendida en el sentido de que el error debia ser
inevitable. El término “culpable” habria sido utilizado para no repetir el vo-
cablo “negligencia” empleado en el mismo parrafo en relacién con el error
de hecho. Cabria entonces preguntarse luego como habia que sancionar a
quien, por descuido, hubiera creido obrar conforme al derecho cuando,
en realidad, cometia un delito. Dos posibilidades podrian imaginarse: la
primera, imponerle la pena prevista para la forma intencional pero ate-
nuada, lo que significaria que la consciencia del caracter ilicito no fuera un
elemento del dolo; la segunda, sancionarlo sélo cuando la ley previera la
represion a titulo de culpa, debido al hecho de que no podria imponérsele
la pena a titulo de dolo, por no existir la falta de consciencia del caracter
ilicito del acto. Esta tltima posibilidad implicaria la admisién de la deno-
minada teoria del dolo (Vortsatztheorie), segtin la cual dicha consciencia es
un elemento del dolo, junto a la consciencia de los elementos del tipo legal
objetivo.

La deficiente regulacion prevista en el art. 87, pf. 1, provocé mucha confu-
sién tanto en la doctrina, como en la jurisprudencia. Ninguna de ellas llego
a distinguir con suficiencia los dos tipos de error. Asi, por ejemplo, en su ES
del 16 de agosto de 1972, la Corte Suprema afirmé que “el error en la apre-
ciacion de los hechos, a que alude el art. 87, se refiere al caracter delictuoso
del acto que el agente considera como licito, pero no a sus circunstancias
calificativas ni menos a las condiciones personales de la victima, tales como
su desarrollo fisico, edad, etc., que el fallo recurrido ha merituado™.

Ademas, en los casos en que pareciera que llegara a diferenciarlos, termi-
na por desconocer los alcances del error de derecho. Por ejemplo, la Corte
Suprema tuvo la ocasidn de pronunciarse sobre este ultimo respecto a
delitos cometidos por nativos de la regiéon amazdnica (art. 44 del CP de
1924) y respecto a delitos de violacién cometidos por indigenas al prac-
ticar el matrimonio tradicional®®, denominado cominmente servinacuy.
Por lo que se refiere a los primeros, afirmé en su ES del 26 de abril de 1939
que “debe tenerse en cuenta las normas de los arts. 44 y 87, ya que se trata
de sujetos a los que la ley considera en una condicién especial, por estar
al margen de la civilizacién™. En este caso es patente lo injusto de esta
disposicién que obligaba a castigar a personas que, con certeza, descono-

39 En BJ 1972, N° 3, p. 159.

600 Se trata de un largo proceso consistente en varias etapas y en el que, de manera progresiva,

se va fortaleciendo el vinculo de la pareja y, asi mismo, se reconoce la nueva unidad familiar
por parte de la comunidad. Cfr. PERA Jumpa, 1998, p. 164.

€01 En RF 1939, p. 587.
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cian el cardcter ilicito de su acto. En relacion con los segundos, la Corte
sostuvo criterios opuestos. Asi, por ejemplo, sefial6*? que, la menor (de
menos de 16 afos) habia sido entregada por sus propios padres al acusa-
do mediante el “servinacuy”, “ceremonia [que] tuvo lugar de acuerdo con
la costumbre tradicional generalizada entre el campesinado indio” y que
consistia en el consentimiento de los padres para que su hija cohabitara
con el novio. De donde dedujo que convenia entonces aplicar el art. 87,
puesto que se trataba de una infracciéon cometida por “ignorancia o error
no culpable sobre el caracter delictuoso del acto que el agente considerd
como licito”. En otra ocasion®?, la Corte Suprema sostuvo que “si bien el
servinacuy es una costumbre ancestral que todavia perdura en algunos
pueblos del pais, sin embargo no se le puede considerar como una cir-
cunstancia eximente de responsabilidad por no estar previsto como tal
dentro de nuestra legislacion penal, y que tan sélo puede ser apreciado
dentro de las circunstancias que establece el art. 51 [circunstancias obje-
tivas y subjetivas de peligrosidad]” Aqui, la Corte Suprema hizo uso de
un criterio muy formalista al dejar de lado el andlisis de la existencia del
error de derecho (art. 87).

c. Error de prohibicion

c.1l. Regulacion

Sin realizar los estudios necesarios de dogmatica y de derecho comparado,
se continué tratando de regular lo mejor posible el error. El Proyecto de
1972 proponia una férmula que se referia de manera equivocada a “la ig-
norancia sobre el caracter delictuoso de un acto” y, no al “error”, asi como a
“la erronea apreciacion de los hechos” no proveniente de culpa. Asi mismo,
se elimino, con acierto, el segundo parrafo del texto original y se incorpord
un nuevo articulo, en el que se regulaba el error de hecho provocado por
un tercero. Esta tltima disposicion, que reproducia casi a la letra el art. 48
del CP italiano, era sin embargo incompleta. Esto fue debido a que no se
habia considerado que el art. 47 del mencionado c6digo no era igual al art.
87 del texto revisado de nuestro cddigo. El tltimo parrafo de la disposicion
italiana trata, en efecto, del error que recae sobre una ley no penal y que
determina un error sobre el hecho que constituye la infraccion. Ademas,
tampoco se habia tenido en cuenta, en el momento de hacer la trascripcién

02 ES del 12 de mayo de 1943, en AJ 1943, p. 17.
603 ES del 29 de setiembre de 1972, en BJ 1972, N° 4, p. 211.
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de la norma italiana, que el art. 5 del mismo c6digo prohibia invocar como
excusa la ignorancia de la ley (error de derecho)*™.

El art. 29 de los Proyectos de 1985 y 1986 disponia: “El desconocimien-
to de la ley es inexcusable. El error sobre la ilicitud del hecho punible, si
es inevitable exime de pena; si es evitable permite la represion del delito
culposo, si se halla previsto en la ley”. Lo primero que llama la atencion de
esta disposicion es el hecho de que mantenia la manera arcaica de regular
el desconocimiento de la ley. Incluso agravaba la situacién al no limitarse
siquiera, como lo hacia el Cédigo entonces vigente, a las infracciones mas
graves. No resultaba, pues, del todo coherente considerar como “eximente”
de la pena el error de prohibicién inevitable y, al mismo tiempo, reprimir
-segun los casos- por culpa a quien hubiera delinquido pese a haber podido
evitar el error de prohibicion. Al respecto conviene senalar que, una vez
admitida la primera regla, deberia entonces considerarse, como lo hacian
los cédigos influenciados por la legislacion alemana, el error evitable como
una circunstancia atenuante de la sancién.

En los Proyectos posteriores, se corrigieron los errores de esta propuesta,
al adoptar sus autores el modelo aleman. El art. 14, pf. 2, establece que la
responsabilidad es excluida en caso de “error invencible sobre la ilicitud
del hecho constitutivo de la infraccién penal”. Ademas, inspirandose en el
Anteproyecto del CP espafiol de 1983 (art. 17, inc. 3), sus autores estable-
cieron, en el mismo parrafo, la atenuacién obligatoria de la pena en caso de
error de prohibicién vencible.

c.2. Modelo aleman recepcionado

La regla contenida en el § 17 del CP aleman es el resultado de un largo pro-
ceso llevado a cabo por la jurisprudencia y la doctrina alemanas®”.

Respecto a no tener en cuenta el conocimiento del caracter ilicito del acto,
el primer cambio significativo consistié en distinguir, en cuanto a las con-
secuencias de la aplicacion del § 59 del CP alemdn de 1872, entre error
de hecho y de derecho. Sélo el primero, comprendido de manera bastante

€04 Cfr. BETTIOL, 1969, p. 447 Ss.

605 JEsCHECK/WEIGEND, 1996, § 41 I 1; RoxIN, 2006a, § 21, N° 5 ss.; JAKOBS, 1991, 19/1 ss.;
CRAMER/STERNBERG-LIEBEN, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 17 N° 1 ss.; RUDOLPHI, en
SK, AT 1, § 17 N° 1 ss.; KINDHAUSER, 2006, § 17, N° 1 ss.; cfr. CASTILLO GONZALEZ, 2009,
IT, p. 553 ss.; BACIGALUPO, Art. 14, en CONDE-PUMPIDO/LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2007,
p- 102 ss
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amplia, era considerado como excluyente del dolo. En relacién con el error
de derecho, se distingui6 el error penal del error no penal. Por ejemplo, si
el agente habia sustraido una cosa ignorando que ésta pertenecia a otro, se
consideraba que habia actuado sin dolo porque se habia equivocado sobre
las normas reguladoras de la propiedad que eran de caracter civil. Asi, el
error sobre un aspecto juridico no penal era tratado como un error de he-
cho. Al contrario, si el error recaia sobre un aspecto regulado de manera
autéonoma por el derecho penal, era considerado del todo irrelevante. De
esta manera, el principio general referente al error de derecho fue limitado
al error iuris criminalis nocet.

Esta teoria, admitida por la jurisprudencia alemana®®, fue sin embargo
muy criticada por considerarse que, en realidad, era imposible distinguir
de manera clara y constante entre esos dos tipos de errores®”. Esta dificul-
tad daba en efecto lugar a una fuerte inseguridad porque casos material-
mente equivalentes debian ser tratados de manera distinta con arreglo a la
forma aleatoria segtin la cual habian sido elaborados los tipos legales. Asi,
el ejemplo del error sobre el caracter ajeno de la cosa sustraida; también
podia ser considerado como un error sobre el derecho penal, debido a que

esta condicion formaba parte de los elementos constitutivos del tipo legal
del delito de hurto.

En oposicion franca con la idea admitida por la jurisprudencia, se desarro-
116 un planteamiento que consideraba el conocimiento actual del caracter
ilicito del comportamiento como necesario para admitir el dolo (teoria del
dolo, Vorsatztheorie)*®. No bastaba, pues, que el autor actuara con concien-
cia y voluntad, sino que debia, en el momento de obrar, tomar en conside-
racion la significacion juridica de lo que hacia. En la base de este criterio, se
encontraba la idea de que el delito consistia de manera esencial en la rebe-
lién consciente del agente contra el derecho. Si el agente actuaba sin tener
consciencia efectiva del caracter ilicito de su acto, entonces carecia de dolo
¥, por lo tanto, no podia ser reprimido. El tinico error a tener en cuenta era
el consistente en aceptar que no hubiera actuado ilicitamente. Poco impor-
taba, seglin esta opinidn, el fundamento de este error; en consecuencia, no
era relevante distinguir entre error de hecho y error de derecho.

606 WEsSELS/BEULKE, 2001, N° 462.
607 MAURACH/ZIPF, 1992, § 37 N° 5 ss.; ROXIN, 2006a, § 21 N° 5.

08 GERMANN, 1943, p. 53; HAFTER, 1946, p. 123 ss; ScHULTZ, 1982b, I, p. 191; WILL, p. 56;
Haug, 1987, p. 56 ss.; MEZGER, 1951, p. 500; Cfr. SCHMIDHAUSER, 1975, p. 89, 178 ss.;
OrT0, 1998, § 7, N° 59 ss., § 15, N° 5 ss.
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Una de las principales criticas hechas en contra de esta idea fue la de que
permitia la impunidad del agente en todos los casos en que no tuviera co-
nocimiento de la prohibicion, aun cuando esto fuera debido a su indife-
rencia o mala fe®”. Los esfuerzos hechos para superar esta dificultad, asi
como otras deficiencias originadas por la admision de este criterio han sido
diversos. En algunos casos, se propuso corregir su rigidez substituyendo la
exigencia del conocimiento real del cardcter ilicito del hecho, por la sim-
ple potencialidad de dicho conocimiento, bajo la condicién de que sélo se
comprendieran los casos en que existiera un alto grado de poder evitarlo,
de modo que se pudiera considerar que el agente tenia una actitud hos-
til frente al derecho (ceguera juridica). En estos supuestos, el autor debia
entonces ser tratado como si hubiera actuado con dolo a pesar de que no
habia tenido de verdad consciencia del cardcter ilicito de su acto (teoria
limitada del dolo, eingeschrinkte Vorsatztheorie)®'®.

En otros casos, se comenzd por negar la pertenencia del conocimiento de
la prohibicién al concepto del dolo, para luego afirmar que constituia un
supuesto de la culpabilidad. Asi, el dolo fue liberado de su dimension valo-
rativa y considerado como mero querer de la realizacion del tipo legal obje-
tivo. Desde esta perspectiva, tanto el error sobre la apreciacion general de la
ilicitud del comportamiento (error de prohibicion directo), como el error
sobre la existencia, indole o amplitud de una causa de justificacion (error
de prohibicion indirecto) constituyen errores de prohibicidn. Esta concep-
cion es denominada teoria de la culpabilidad (Schuldtheorie)®!, porque no
reconoce influencia alguna de este tipo de error sobre el dolo y, en conse-
cuencia, admite que la posibilidad de conocer el caracter ilicito del acto
—con independencia del dolo- es una condicidn propia de la culpabilidad.

Como toda falta de consciencia del caracter ilicito del acto debe ser con-
siderada con referencia a la culpabilidad, la diferencia de tratamiento esta
determinada sélo por el cardcter evitable o inevitable del error. Si una per-
sona cree que es permitido ayudar a morir a un individuo en fase terminal
de una enfermedad mortal, comete el error de considerar que el hecho de
proporcionarle un veneno es licito. La manera de cémo sera sancionada
depende de si era o no posible que evitara este error. Si se admite que este

609 Cfr. STRATENWERTH, 2005, § 11, N° 47.
610 MezgGER, 1951, p. 500.

611 STRATENWERTH, 2005, § 11 N° 53ss.; GRAVEN/STRAULI, 1995, p- 185; WESSELS/BEULKE,

2001, N° 461 ss.; BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 21 N° 37 ss.
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error era evitable, el dolo subsiste, pero su culpabilidad disminuye y, por
lo tanto, la pena debera ser atenuada. En este sentido, basta que el agente
tenga la posibilidad de conocer el caracter ilicito de su actuar; por el contra-
rio, si carece de esta posibilidad debido a que las circunstancias le impiden
vencer el error en que se encuentra no podra considerarsele como culpable
porque este error inevitable excluye el reproche de culpabilidad.

Esta es la concepcion que se ha impuesto en Alemania a partir de los afos
cincuenta y que ha sido consagrada en § 17 del CP vigente. Como ya lo
hemos sefalado, el art. 14, el mismo que es conservado idéntico en los
Anteproyectos de 2004 y 2009 (art. 14, pf. 2), ha sido elaborado segtn ese
modelo foraneo y, por consiguiente, su interpretacion debe inspirarse en
la concepcion alemana predominante. Ademds, hay que tener en cuenta
las diversas y sutiles variantes practicadas a esta teoria para tratar el error
sobre las circunstancias materiales de una causa de justificacion®2.

3. Art. 14 del Cédigo Penal de 1991

a. Generalidades

En este articulo se dispone que “el error invencible sobre la ilicitud del he-
cho constitutivo de la infraccién penal, excluye la responsabilidad. Si el
error fuere vencible se atenuara la pena”. De esta regulacion, se deduce, con
claridad, el rechazo a la teoria del dolo y la aceptacion de la teoria de la cul-
pabilidad. La determinacién de si el agente tuvo, en el momento de actuar,
la posibilidad de conocer el caracter ilicito de su comportamiento consti-
tuye una de las condiciones de la culpabilidad (responsabilidad, segun la
terminologia del Cédigo) y no del dolo (elemento subjetivo del tipo legal).

b. Objeto del error de prohibicién

De acuerdo con dicha regla, el error debe concernir al caracter prohibido
del “hecho constitutivo de la infracciéon penal”. De ahi se sigue que el agente
debe tener pleno conocimiento del hecho; es decir, debe conocer el conjun-
to de circunstancias tenidas en cuenta por el legislador al elaborar el tipo
legal objetivo (ausencia de error de tipo). La cuestion que se plantea cuan-
do se hace referencia al objeto del error de prohibicién es la valoracién que

612 Cfr. infra N°® 1777 ss.; de manera confusa se plantea la existencia de error de prohibicién y

de estado de necesidad justificante: ES del 15 de octubre de 1997, RN N° 4103-96, Lima, en
Rojas, 19994, p. 146; consultar también PAcHAS PALACIOS, 2003, p. 28, 90 ss.
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realiza el agente respecto a la conformidad de su comportamiento (hecho
conocido de manera correcta) con el ordenamiento juridico.

De conformidad con la nocién amplia de ilicitud, la consciencia de la sig-
nificacion del acto por parte del agente corresponde al sentimiento que éste
tiene de actuar de acuerdo o en contra del orden juridico en general. Esto
acaece, por ejemplo, de manera clara cuando el autor sabe que obra violan-
do un mandato general de este orden o perjudicando el bien juridico de un
tercero. Este sentimiento no es de manera necesaria concomitante con la
realizacion del comportamiento®?, puesto que lo decisivo es que el agente
deba haber tenido la posibilidad de determinar que, mediante su accion,
obra contra el orden juridico al lesionar o poner en peligro el bien juridico
protegido por un tipo legal determinado. Esta afirmacion concuerda con el
criterio segun el cual s6lo se puede actuar culpablemente en relacién con
un tipo legal®“. Asi, el agente acttia bajo la impresion de cuestionar la pro-
teccion brindada por las normas juridicas®'.

Sin embargo, de esto no hay que concluir que el agente deba conocer la des-
cripcidn legal del acto y la pena prevista como consecuencia legal de su rea-
lizacién. Asi, la consciencia de la prohibicion existe desde que el autor, por
ejemplo, sabe que su comportamiento no es conforme al derecho civil o ad-
ministrativo, aun cuando no sea consciente del hecho de que dicho compor-
tamiento es reprimido penalmente. Sin embargo, esta posibilidad de llegar a
conocer el caracter ilicito de la conducta corresponde al conocimiento que
puede alcanzar una persona sin conocimientos juridicos particulares®. En
este sentido, el término delictuoso, empleado en el art. 20, inc. 1, para definir
la incapacidad de culpabilidad, no es el mas apropiado, pues deja abierta la
posibilidad de entender que con él se hace referencia al ilicito penal (adicion
del caracter tipico del acto y de la ausencia de causas de justificacién). Por
esto resulta mas coherente referirse, como se hace en el art. 14, pf. 2, a la ilici-
tud del hecho, puesto que asi se logra una mayor coherencia en la regulacion
de la incapacidad de culpabilidad y del error de prohibicion.

Si bien no es necesaria la consciencia de la punibilidad del hecho, es in-
suficiente que el agente crea que comete un acto inmoral o socialmente

13 BusTos/HORMAZABAL, 1997, p. 345 ss.

614 WgsSELS/BEULKE, 2001, N° 461.
615 STRATENWERTH, 2005, §11, N° 45; Cfr. Jakoss, 1991, 19/41

616 CRAMER/STEINBERG-LIEBEN, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 17 N° 5; RupoLPHI, en SK,

AT 1, § 17 N° 3 ss.; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 41 I 3 a; GRoPP, 1997, § 13 N° 43,
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perjudicial®”. En un pais multicultural como el nuestro, no se puede hacer
depender el reproche penal de culpabilidad de elementos tan diversos y
cambiantes. Ademas, no hay que olvidar que, conforme al criterio de la ul-
tima ratio, no se reprime penalmente todo comportamiento inmoral o an-
tisocial. Por todas estas razones, la consciencia de la inmoralidad del acto
o de que éste es dafiino para la sociedad sélo puede ser tenida en cuenta
como un simple indicio de que el agente sabia que actuaba ilicitamente.
Dicha consciencia puede ser, asimismo, invocada para reprochar al agente
el no haberse esforzado de manera suficiente para determinar si actuaba o
no conforme al derecho.

La situacién no cambia si el agente, consciente del caracter ilicito de su
acto, lo realiza por estar convencido de que la prohibicién es injusta o
por pensar que su acto es el medio justo para influenciar una situacién
politica o social (p. ej., dafios a la propiedad en una marcha de protesta,
coacciones, injurias cometidas con ocasién de un conflicto laboral o poli-
tico). El delincuente por conviccidn actia®®®, por lo tanto, con consciencia
del caracter ilicito de sus actos. Sin embargo, el error de prohibicién no
esta siempre excluido en estos casos, puesto que el agente puede conside-
rar que su manera de actuar, en la situacion concreta, es permitida o, al
menos, tolerada por el orden juridico (p. ej., el obrero que considera que
su derecho a la huelga comprende impedir que trabajen sus colegas que
se oponen a paralizar el trabajo).

c. Formas de error de prohibiciéon

c.1l. Error de prohibiciéon directo

En este tipo de error de prohibicidn, el autor desconoce que una norma
legal prohibe el acto, la cree derogada o la interpreta de modo que con-
sidera que su comportamiento es permitido®”. Por ejemplo, el sujeto que
mantiene relaciones sexuales consentidas con una menor de 13 afios de
edad, ignorando que la ley reprime todo acto sexual con menores de 14

817 Gropp, 1997, § 13 N° 42

618 CRAMER/STEINBERG-LIEBEN, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 17 N° 7 ss.; JESCHECK/

WEIGEND, 1996, § 41 I 3 a; JAKOBS, 1991, 19/24 ss.; WESSELS/BEULKE, 2001, N° 404;
MAURACH/ZIPF, 1992, § 35 N° 7; EBERT, 1975, p. 66.

619 RoOXIN, 20064, § 21 N° 20 ss.; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 41 II 1a, 31 ss.; MAURACH/ZIPE,
1992, § 38 N° 14 ss.; BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 21 N° 45 ss.; VELAZQUEZ, 1997, p.
556; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 700 ss.
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afios. Poco importa que el autor haya o no reflexionado sobre la confor-
midad de su acto con el ordenamiento juridico. Se equivoca tanto quien
duda sobre la licitud de su acto antes de ejecutarlo, como quien nunca se
planted la cuestion. Esto, sin embargo, no aparece de manera tan clara
cuando se exige, como lo hacia el art. 87 del CP de 1924, “que el agente
hubiera considerado licito [el acto]”. Segun esta férmula, seria necesario
entonces que el autor se representara de modo positivo que no actuaba
ilicitamente. Esta exigencia es excesiva porque, para la culpabilidad, basta
la posibilidad de darse cuenta del caracter ilicito del acto. Ademas, en la
practica, este caso de ausencia de la consciencia del ilicito resulta dificil
de admitir tratdndose de las incriminaciones centrales del derecho penal
(p. €j., homicidio, lesiones, aborto, secuestro). Sin embargo, en socieda-
des pluriculturales, los miembros de ciertas minorias, aun pudiendo en
principio conocer el cardcter ilicito de un acto, no piensan siquiera en
esto cuando dicho acto es conforme a los estandares de comportamiento
del grupo social al que pertenecen.

c.2. Error de prohibicion indirecto

El agente se equivoca sobre los limites legales de una causa de justificacién
reconocida por el ordenamiento juridico o sobre la existencia de una causa
de justificacién no admitida por el derecho. Por esto también se le deno-
mina error sobre la permision (Erlaubnisirrtum)®. En el primer caso, cree
actuar amparado por una causa de justificacion (legitima defensa), pero
en realidad sobrepasa los limites de ésta (utilizacién de medios despropor-
cionados o defensa cuando ya la agresion habia finalizado). En la segunda
hipotesis, el agente estima que su acto ilicito (lesionar a una persona) estd
permitido por el orden juridico. Por ejemplo, el padre que se cree autori-
zado por las normas del derecho de familia para maltratar a su hijo menor
desobediente con la finalidad de corregirlo. La doctrina ha sefialado, de
modo correcto, la dificultad de distinguir ambos casos, puesto que la pri-
mera hipdtesis también implica la creencia en una causa de justificacién
inexistente. Ademas, el error indirecto se parece al error directo porque en
ambos casos, el agente, conociendo los hechos, actua con una representa-
cién de su significacion juridica que contradice la que corresponde a los
valores establecidos por el ordenamiento juridico.

620 WessSELS/BEULKE, 2001, N° 458; CRAMER/STEINBERG-LIEBEN, en SCHONKE/SCHRODER,

2006, § 17 N° 12; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 41 11 1b; GRoPP, 1997, § 13 N° 119 ss.
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c.3. Error sobre las circunstancias materiales de una causa
de justificacion

En este caso, el agente obra creyendo por error que las circunstancias
en las que actiia corresponden a las de una causa de justificacién re-
conocida por la ley y que, por lo tanto, su comportamiento es licito
(Erlaubnistatbestandsirrtum)®'. El sabe que su acto es contrario a una nor-
ma prohibitiva, pero estima que ésta cede o no es eficaz en las circunstan-
cias en que por equivocacidn cree actuar. Por ejemplo, quien se cree, por
error, victima de una agresion ilicita que en realidad no existe y lesiona a
la persona que considera como su agresor. Este tipo de error presupone
una situacion inversa a la de quien carece de consciencia de que en el con-
texto en que actiia se dan las circunstancias de una causa de justificacion.
Ademas, hay que distinguirlo con claridad de los dos casos de error de
prohibicion indirecto indicados con anterioridad®*.

En doctrina, la discusién se da sobre las consecuencias juridicas de este
error sobre una circunstancia material de una causa de justificacion. Para
los sostenedores de la teoria de los elementos negativos del tipo legal®®,
dicho error constituye un error de tipo (art. 14, inc. 1)***. Por lo tanto,
concluyen que el agente no acttia con dolo y que, si se dan las condiciones
necesarias, sdlo puede ser responsabilizado a titulo de culpa. Por su par-
te, los defensores de la teoria limitada de la culpabilidad (eigenschrinkte
Schuldtheorie) llegan a la misma conclusion, pero por razones diferentes,
debido a que parten de la concepcion de que la culpabilidad supone so6lo
la posibilidad de conocer el caracter ilicito del acto y de que todo error de
prohibicién la concierne. En realidad, se limitan a restringir la aplicacion
de este criterio de cardcter general. Su argumento es que resulta conve-
niente atribuir, por analogia, al error sobre una circunstancia material de
una causa de justificacion los mismos efectos que los correspondientes a
un error de tipo legal, es decir, la exclusion del dolo. Este trato diferencia-
do se justificaria porque la actitud de quien actta bajo la influencia de este

621 Grorp, 1997, § 13 N° 96 ss.; WESSELS/BEULKE, 2001, N° 467 ss.; JESCHECK/ WEIGEND, 1996,
§ 41 III 2; ROXIN, 20063, § 14 N° 79 ss., § 21, N° 21; BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 21
N° 29 ss.

622 Cfr. supra N° 1776 ss.
623 Cfr. supra N° 1102 ss.

624 Cfr. supra N° 1262 ss.; BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 16 N° 32, § 21 N° 31; HRUSCHKA,
1983, p. 210; Cfr. LENCKNER/EISELE, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, Vorbem §§ 13 N° 15.
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error no es la misma que la de quien comete un error de prohibicién (art.
14, pf. 2). El dolo con que acttia quien se equivoca sobre las circunstancias
materiales de una causa de justificacién no tiene la misma intensidad que
el dolo de quien, sin equivocarse sobre las circunstancias materiales de su
accion, se engafa sobre su caracter ilicito. Respecto al primero, si las cir-
cunstancias imaginadas por el autor hubieran existido, su comportamien-
to hubiera sido justificado; no asi en el caso del segundo, que tiene una
actitud de enfrentamiento al orden juridico. Por consiguiente, si el error
evitable sobre las circunstancias materiales de una causa de justificacion es
debido a una falta de atencién o imprudencia el agente debe ser reprimido
conforme a las reglas referentes al error de tipo (art. 14, pf. 1).

En oposicidn a este criterio, los partidarios de la llamada culpabilidad es-
tricta (strenge Schuldtheorie) sostienen que hay que aplicar directamente al
error sobre las circunstancias materiales de una causa justificacion los cri-
terios relativos al error de prohibicién. En consecuencia, consideran que no
tiene el efecto de excluir el dolo y que, si el error es inevitable, el agente no
es culpable. Por el contrario, si dicho error es evitable, el agente podra ser
reprimido de forma atenuada, conforme a las reglas de la individualizacién
de la pena (art. 46).

Debido a la similitud de la técnica legislativa empleada para redactar los ti-
pos legales y las causas de justificacion (descripcién de un comportamiento
y prevision de consecuencias legales), es conveniente asimilar la suposicion
equivocada de la existencia de una situacion material relativa a una causa
de justificacion con la ignorancia o desconocimiento de un elemento del
tipo legal objetivo. Quien obra bajo la influencia de este error tiene, en ver-
dad, la voluntad de ejecutar un comportamiento conforme al orden juridi-
co. Ante esta situacion se presentan dos alternativas: el comportamiento no
es comprendido en el tipo legal o es considerado como licito en la medida
que la situacion concreta es la que se ha representado el autor.

Tratandose de error de tipo, el agente no es consciente de lo que hace en
realidad, mientras que, en caso de error sobre un aspecto objetivo de una
causa de justificacidn, sabe que su accidn es tipica y, en principio, contraria
al orden juridico. Si se tienen en cuenta estas dos circunstancias, se puede
admitir que la suposicion errada de actuar bajo el amparo de una causa de
justificacion puede compararse al error de prohibicidn. Por lo tanto, dicho
error no esta del todo comprendido en el error de tipo ni en el error de
prohibicion.
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Ademas, en razén de la dificultad para distinguir con precision entre la
conformidad con el derecho de un acto estimado socialmente aceptable
y el comportamiento tipico declarado licito por la presencia de una causa
de justificacion, resulta inconveniente, conforme a una politica criminal
adecuada, aplicar las normas relativas al error de prohibicion, mas severas
que las referentes al error de tipo, a casos que son, objetivamente, analogos
a este ultimo. Quien se equivoca sobre las circunstancias materiales de una
causa de justificaciéon no actda con intencién y si causa un perjuicio a un
tercero solo puede ser responsabilizado a titulo de negligencia. No es su-
ficiente, para rechazar este criterio, afirmar, como lo hacen los defensores
de la teoria estricta de la culpabilidad, que si el agente no incurre en error
de tipo, debe estimarse que tiene la posibilidad de saber que su comporta-
miento era ilicito. Frente a esto, hay que sostener que, en realidad, quien se
equivoca sobre el aspecto material de una causa de justificacion obra con la
misma consciencia de quien, sin quererlo, realiza un comportamiento tipi-
co y que, en consecuencia, solo cabe reprocharle una eventual negligencia.

En esta perspectiva, se ha considerado, partiendo de la teoria de la culpa-
bilidad, que el problema debe ser resuelto teniendo en cuenta, sobre todo,
las consecuencias juridicas que conviene admitir (rechtsfolgenverweisende
Schuldtheorie)*. Con este objeto, se considera, por un lado, que el error
sobre el aspecto material de una causa de justificacion solo disminuye la
intensidad del juicio de valor negativo respecto al acto y, por el otro, que el
autor no actiia motivado por la comisién de un acto ilicito, sino s6lo debido
a una apreciacion equivocada de una situacion de hecho. Ademas, teniendo
en cuenta la doble funcién del dolo, se estima que dicho error no excluye
a éste (elemento subjetivo del tipo legal), sino a la culpabilidad dolosa. Lo
que determina, sin embargo, que no pueda reprimirse al agente como autor
de un delito doloso. Por lo que deben aplicarse en caso de error sobre las
circunstancias materiales de una causa de justificacion los mismos criterios
aplicados en caso del error de tipo, es decir, considerando sélo la posibili-
dad de reprimir al agente, segtin las circunstancias, a titulo de negligencia.

Por razones, practicas creemos que, en nuestro medio, no es convenien-
te profundizar en tales sutilezas dogmaticas. Ademas, todo este debate ha
sido bien criticado por su exceso de dogmatismo. Tampoco hay que olvidar
que los argumentos agudos presentados ocultan criterios de politica crimi-
nal, los cuales son claves para decidir sobre las consecuencias legales que

625 GaLLAs, 1955, p. 45 ss.
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deben establecerse, en caso de error sobre las circunstancias materiales de
una causa de justificacion. Si el autor actda bajo la influencia de un error de
este tipo, su decision no es la de cometer un comportamiento ilicito, sino
que mas bien lo hace con la idea de que obra conforme al derecho. Por lo
tanto, resulta justo someterlo a la regla relativa al error de tipo. En el mar-
co de nuestra legislacion, por ultimo, las discusiones tedricas pierden gran
parte de su importancia en la medida en que, segtin el art. 14, pf. 2 (al igual
que el § 17 del CP aleman), la pena debe ser atenuada en el caso de error
de prohibicion evitable.

c.4. Error de prohibicion invencible

Solo respecto a quien tiene la posibilidad de conocer el mandato juridico,
se puede expresar, de manera justa, el juicio de reproche en que consiste la
culpabilidad. Asimismo, el sujeto se sentira responsable de su comporta-
miento en la medida en que se dé cuenta de su valor negativo. Ademads, la
eficacia del derecho penal como medio de control social depende de cémo
se garanticen las condiciones que permitan a las personas saber que un
determinado hecho estd prohibido. Si el mandato normativo no ha sido
bien interiorizado, resulta imposible que pueda servir de guia de compor-
tamiento al individuo.

Cuando el agente no tiene acceso al mandato de la norma, no puede saber
si su acto estd o no prohibido y, por lo tanto, no puede obrar culpablemen-
te. Sin embargo, la decision de reprocharle o no el comportamiento ilicito
ejecutado esta condicionada por las circunstancias que, en su caso, no le
permitieron tener consciencia de la prohibicion. Por esta razon, la ley dis-
tingue entre error de prohibicion vencible e invencible®*. Estas expresiones
(evitable e inevitable) sugieren de manera incorrecta que lo decisivo es lo
que es posible hasta el ultimo extremo; es decir que ni las circunstancias
materiales, ni las creencias del agente deberian hacerle dudar del caracter
licito de su comportamiento.

Sin embargo, debido a que la culpabilidad esta estrechamente vinculada al
acto individual, hay que admitir que el caracter invencible del error debe
determinarse tanto en relacién con el agente en el contexto mismo de la
realizacion de la accidon. De esto se desprenden dos conclusiones: en primer
lugar, no se trata de una imposibilidad absoluta de descartar el error y, en

626 7 AFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 694 ss.
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segundo lugar, el agente tiene el deber de realizar esfuerzos suficientes para
informarse sobre la indole de su comportamiento.

La indole invencible del error no supone, en consecuencia, que éste sea
imposible de evitar o que el agente deba desplegar esfuerzos extremos para
descartarlo. Esta exigencia seria excesiva debido a que los destinatarios del
derecho son personas normales, a las cuales no se les demanda que se com-
porten de manera sobrehumana. Si sucediera lo contrario, la vida comu-
nitaria no podria desarrollarse con la fluidez y la tranquilidad necesarias,
pues, cualquier circunstancia o reflexion podria crear dudas sobre la licitud
del acto que sera ejecutado y, por consiguiente, éste no tendria que ser rea-
lizado hasta haberlas descartado, y en el caso de no lograr esto, no deberia
ser ejecutado. Ademas, el simple hecho de que las leyes sean publicadas y,
por lo tanto, sean accesibles a todos (principio de legalidad) permitiria afir-
mar que todo error de prohibicién puede ser evitado. Esto significaria que
no habrian errores invencibles o inevitables. Interpretar en este sentido la
férmula legal “error inevitable”, fuera de contradecir el fundamento del art.
14, pf. 2, implicaria volver al criterio superado del error iuris nocet.

El deber de las personas de informarse en el momento de actuar esta li-
mitado a lo que es preventivamente imprescindible. Por analogia, deben
aplicarse los criterios establecidos para determinar si la persona ha actuado
con culpa (imprudencia, negligencia, descuidadamente). En este sentido,
debe admitirse que el agente esta obligado a informarse cuando duda de
que su acto esté permitido, o cuando no sabe que dicho acto es perjudicial
para terceros, o cuando, sin dudar que esta prohibido, sabe que el dominio
al que pertenece esta legalmente reglamentado®”. De esta manera, se exclu-
yen las exigencias extremas consistentes, por un lado, en afirmar un deber
general de cerciorarse de la conformidad del acto al derecho y, por otro, en
sostener que cualquier duda es un motivo para informarse.

Los esfuerzos destinados a obtener la informacion necesaria deben ser su-
ficientes y serios. Asi, el agente cuestionado por haber cometido un acto
ilicito, debe estar en condiciones de poder afirmar que tuvo suficientes ra-
zones para creerse con el derecho de actuar. En cuanto al aspecto material
del comportamiento, pueden sefialarse como factores externos, por ejem-
plo, las informaciones proporcionadas por la autoridad competente, las au-

27 Esta opini6n es compartida en el Perti por PacHas PALAcIOs, 2003, p. 29, para quien “el

agente puede salir de esa falsa o erronea interpretacion si es més cuidadoso, si consulta con
otras personas, [si] fuese mas negligente”.
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torizaciones administrativas, las practicas habituales de tolerancia de las
autoridades, los textos legales imprecisos o ambiguos, las resoluciones judi-
ciales contradictorias. Todos estos factores pueden impedir la comprension
del cardcter ilicito de un hecho determinado.

En cuanto al aspecto personal, hay que considerar el ya mencionado nivel
de socializacion o de integracion del individuo a la cultura predominan-
te, fundamento del sistema juridico. En esta perspectiva, hay que tener en
cuenta también la pertenencia del agente a un sector social determinado
y la actividad econémica que ejerce. Si ésta se encuentra reglamentada, el
agente esta obligado a informarse sobre la regulacién de dicha actividad
(p. €j., el comercio de alimentos, el transporte de substancias peligrosas,
la fabricacién de explosivos, etc.). Por dltimo, tanto el contenido como los
limites del deber de informarse estan determinados por el nivel de sociali-
zacién y de experiencia de la persona involucrada.

El cardcter invencible del error no debe, sin embargo, ser decidido invocan-
do la responsabilidad del agente por su falta de educacion o de formacion
personal. Admitir esto conduciria con seguridad a afirmar la culpabilidad
no por el acto, sino por la conducta de vida del individuo. Un caso bastante
claro es el referente a los delincuentes habituales, respecto a los cuales se
podria afirmar que su manera de ser los hace siempre conscientes de actuar
contra el derecho.

c.5. Consecuencias penales

A diferencia del modelo aleman, el art. 14, pf. 2, establece como consecuen-
cia juridica del error de prohibicion inevitable la “exclusion de la responsa-
bilidad” y no la exclusion de la culpabilidad. Si ambos términos son utiliza-
dos como sindénimos por el legislador nacional, la diferencia es entonces de
poca importancia. Pero si se admitiera el criterio aleman segtn el cual hay
que distinguir ambas categorias, se presentaria el problema de saber si la
norma regula sélo la responsabilidad (necesidades de caracter preventivo
que exigen la imposicién de la pena) y no la culpabilidad (supuesto indis-
pensable de la responsabilidad). Los partidarios de la nocién de responsa-
bilidad consideran que no se pena en estos supuestos de error debido a que
no es imperioso penar por faltar necesidades preventivas de hacerlo®. El
art. 14 resulta pues comprensible si se considera, como lo hemos propuesto,

628 ROXIN, 20063, § 21 N° 38 ss.
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que el término responsabilidad sea entendido en el sentido de culpabilidad.
La exclusion de la culpabilidad implica la no imposicion de la pena, en
aplicacion del principio “no hay pena sin culpabilidad (responsabilidad)”.

En cuanto al error de prohibicion evitable, el legislador ha preferido esta-
blecer la obligatoriedad de la atenuacién de la pena. Asi, ha considerado
que la disminucioén de la culpabilidad provocada por dicho error debe ma-
terializarse siempre en una atenuacion de la represion. Este criterio estd
justificado porque el agente, debido a la buena fe con que ha actuado, es
menos culpable que quien obra conscientemente contra el derecho. El le-
gislador aleman, por el contrario, deja un margen al juez para que decida,
segun la especificidad de cada caso, si atentia o no la sancién. Los juristas
germanos interpretan de manera restrictiva la prescripcién que estatuye
solo la atenuacion facultativa de la pena; puesto que consideran casi de for-
ma unanime que en general la culpabilidad del autor se reduce de manera
no poco considerable. Al respecto, sdlo admiten a titulo excepcional la no
atenuacion de la pena cuando el error de prohibicién se debe a la hostilidad
del agente frente al derecho.

VIII. Exclusién de la culpabilidad

1. Introduccidon

La capacidad de culpabilidad (imputabilidad) y la posibilidad de conocer
el caracter ilicito del acto fundamentan la culpabilidad y, por lo tanto, ésta
no existe si falta una de éstas. Dicho de otra manera, no puede reprocharse
al agente el comportamiento tipico y antijuridico que ha cometido, si es
incapaz de actuar culpablemente u obré bajo la influencia de un error de
prohibicién invencible.

En ciertos casos excepcionales, no se pena a pesar de que la culpabilidad
no esta del todo excluida. Se trata de causas de exculpacion, que han sido
explicadas segun el criterio de la no exigibilidad de un comportamiento
conforme a la norma. Es decir, no se puede tener la pretension, vistas las
circunstancias concretas en las que el agente ha actuado, de que se hubiese
comportado de manera distinta a como lo hizo. La capacidad de culpabili-
dad y la posibilidad de saber que se comete un acto ilicito no son afectadas.

Para reemplazar dicho criterio formal y general, insuficiente como funda-
mento, se tratd de dar una explicacién material comun a las diversas causas
de exculpacion. En este sentido, se considerd que el estado de danimo en el
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que se encuentra el agente se asemeja a una falta de capacidad de culpa-
bilidad debida al contexto particular en el que ha realizado su comporta-
miento. Su libre determinacién de voluntad habria disminuido debido a la
presion animica excepcional producida por las especiales circunstancias
materiales en que actué. Esta insuficiente capacidad de motivacion impli-
carfa una disminucién de la culpabilidad. Sin embargo, si es asi, cémo ex-
plicar que se exima de responsabilidad a pesar de que, aunque minima, la
culpabilidad subsiste. Del mismo modo, por qué se restringen sus efectos
so6lo a los actos concernientes a determinados bienes juridicos (vida, inte-
gridad corporal, libertad) y a ciertas personas (con las que se tiene estrecha
vinculacién).

En consideracién a la peculiaridad de cada una de las causas de exculpa-
cidn, se prefiere, en la actualidad, aplicar un criterio discriminador que
tenga en consideracion sus diferencias especificas. Con este fin, se tiene en
cuenta la manera como dichas causas influyen en la valoracion del caracter
ilicito del comportamiento y en la de la culpabilidad del autor. La primera
esta condicionada por el hecho de que no sélo se dafia un bien juridico aje-
no, sino que se salva otro bien juridico. Esta atenuacion de la ilicitud deter-
mina de un modo indirecto una disminucién de la culpabilidad. En cuanto
a la misma culpabilidad, su intensidad es reducida por la presion animica
excepcional con la que actda el autor. En esta perspectiva, las causas de ex-
culpacién deben percibirse, pues, como causas de disminucién del injusto
y de la culpabilidad, a las cuales el legislador ha asociado la impunidad
porque su concurrencia impide que se alcance el limite del merecimiento
de pena.

Esta, Sin embargo, esta explicacion no satisface del todo, en la medida en
que impide comprender por qué no se exime de la pena a quien se le pueda
exigir que acepte o soporte el peligro (p. ej., el policia en actos de servicio).
Lo mismo sucede respecto a la no exclusién de la pena cuando el tercero
afectado es un extrafio al agente y no uno de sus allegados. Asi mismo,
la presién animica excepcional puede ser provocada por el riesgo de una
perdida patrimonial muy importante, a pesar de lo cual el bien juridico
patrimonio no ha sido considerado por el legislador. En todos estos casos,
el minimo de merecimiento de pena tampoco existe cuando se dan las con-
diciones de una causa de exculpacién. Por tanto, es indispensable buscar
otra explicacion.

Una parte de la doctrina trata de fundamentar la exenciéon de la pena re-
firiéndose a sus fines. Asi, basandose en la nocién funcional de la culpa-
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bilidad, se fundamenta el estado de necesidad que la excluye en la falta de
necesidades de prevencion general. El caracter extremo de este criterio ha
sido limitado afirmandose que es indispensable tener en cuenta, ademas, la
falta de necesidades de prevencion especial; puesto que el autor tiene la ca-
pacidad de actuar conforme al derecho. La exencién de la pena procede en
la medida en que los criterios de prevencion general la permitan. Cuando
no sea indispensable satisfacer estas necesidades, el efecto es la impunidad
por falta de responsabilidad (en el sentido estricto). Por el contrario, si sub-
siste una necesidad de prevencién general (p. ej., el policia ante un peligro
debe cumplir sus deberes de funcién) el mantenimiento de la pena esta
justificado. La principal critica que se hace a esta concepcidn concierne la
misma idea de culpabilidad. La falta de necesidad de prevencion general
de reprimir no determina que no exista la culpabilidad, sino mas bien es la
culpabilidad insignificante del agente la que no da lugar a la necesidad de
prevencidn general, por lo tanto, también hace superflua la reaccién penal.

Son consideradas circunstancias de exculpacién el estado de necesidad ex-
cusable, la legitima defensa excusable, los conflictos de deberes en ciertos
casos previstos en la parte especial con relacién a algunos tipos legales.

2. Estado de necesidad excusable

a. Evolucion legislativa

En el Proyecto de octubre de 1984, art. 28, se diferencio, por primera vez
en nuestra legislacion, el estado de necesidad circunstancia justificante del
estado de necesidad excluyente de la culpabilidad. En esta disposicion se
estatuia: “No es culpable el que para proteger un derecho propio o de otra
persona con la que estd unido por vinculos de parentesco o afecto, ante
un peligro actual o inminente, que no ha provocado, ni podia evitar de
otra manera, sacrifica un derecho ajeno, que puede ser superior al derecho
protegido, siempre que no le sea razonablemente exigible conducta diver-
sa”. En los Proyectos de 1985 (art. 31) y 1986 (art. 31), se suprimio la frase:
“que puede ser superior al derecho protegido”. El art. 20, inc. 5, del Codigo
vigente dice: “El que, ante un peligro actual y no evitable de otro modo,
que signifique una amenaza para la vida, la integridad corporal o la liber-
tad, realiza un hecho antijuridico para alejar el peligro de si mismo o de
una persona con quien tiene estrecha vinculacion” Esta version ya figuraba
tanto en el Proyecto de 1990 (art. 25, inc. 5), como en el Proyecto de 1991
(art. 20, inc. 5). También aparecia en estos dos ultimos proyectos inc. 5, pf.
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2. Esta disposicién indica: “No procede esta exencion si al agente pudo exi-
girsele que aceptase o soportase el peligro en atencion a las circunstancias;
especialmente, si causé el peligro o estuviese obligado por una particular
relacién juridica” En los anteriores proyectos no se consider6 disposicion
semejante. En el Anteproyecto de CP de 2004 (art. 20, inc. 5), se proponen
dos modificaciones relativas al pf. 1. La primera consiste en reemplazar la
expresion “integridad corporal” por la de “salud individual” La segunda,
mas de fondo, se refiere a ampliar la aplicacion de la excusa a toda persona
(“terceros”), en lugar de limitarla, como lo hace el texto vigente, a las per-
sona con quien el agente tiene estrecha vinculacion. En el Anteproyecto de
CP de 2009, se retoman estas mismas propuestas (art. 20, inc. 5).

En la exposicion de motivos del Cédigo, se senala que el modelo seguido
al redactar el art. 20, inc. 5, es el § 35 del CP alemdn. No se indica, sin
embargo, si fue consultada la version original o si se utilizé alguna de las
traducciones hechas al espanol. Las afinidades con el art. 35 del CP espa-
fiol son bastante fuertes. La disposicion, cuyo encabezamiento es “estado
de necesidad exculpatorio” (entschuldigender Notstand), dice: “El que ante
un peligro actual, que no se puede conjurar de otro modo, que amenace la
vida, la integridad corporal o la libertad comete un hecho antijuridico para
alejar el peligro de si mismo, de un pariente o de otra persona con la que
tiene estrecha vinculacion, obra sin culpabilidad. No rige esta exencién en
la medida en que al autor pudo exigirsele que aceptase el peligro, en fun-
cién de las circunstancias, particularmente cuando él hubiese causado el
peligro o cuando se hallase en una relacién juridica especial’”.

b. Presupuestos del estado de necesidad

El estado de necesidad exculpatorio® presupone, por lo tanto, una situa-
cién de peligro, actual y no evitable de otro modo, para la vida, la integri-
dad corporal o la libertad, y la comisién de un hecho antijuridico para sal-
varse a si mismo o a una persona con quien se tiene estrecha vinculacion.

La nocién de peligro es la misma que la referente al estado de necesidad cau-
sa de justificacion (art. 20 inc. 4). No hay razoén vélida para interpretar de
manera diferente, en este punto, los textos de los incs. 4 y 5 del art. 20. En
ambas disposiciones, se habla de peligro, que debe de ser actual. El hecho de

29 Se admite en la ES del 15 de octubre de 1997, RN N° 4103-96 Lima, en Rojas, 1999a, p. 146.
De manera del todo equivocada: ES del 30 de enero de 1998, RN N° 194-97 La Libertad, en
RoJAS, 19993, p. 151 ss., en particular dictamen del Ministerio Publico.
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que en el inc. 4 se haga referencia al caracter “insuperable de otro modo” de
este peligro y en el inc. 5 que sea “no evitable de otro modo’, no implica una
diferencia substancial. Se trata de expresiones sinonimas mediante las cuales
se alude a que el peligro pueda ser evitado, pero que no estd permitido al
agente descartarlo de cualquier manera. Su comportamiento ilicito debe ser
el recurso extremo para salvar el bien juridico en peligro. Ante todo, resulta
evidente, no debe poder evitarlo realizando un acto conforme al derecho. Si
sélo puede salvar el bien juridico en peligro afectando intereses de terceros,
debe recurrir al menos perjudicial de los medios que tiene a su disposicién.
Poco importa, asi mismo, cual sea el origen de la situacion de riesgo.

Siguiendo el criterio aleman®, el legislador ha enumerado, de manera ex-
haustiva los bienes juridicos susceptibles de protecciéon en estado de nece-
sidad. Esta restriccion se explica por tratarse de una causa de exculpacion y
por las razones de prevencion tenidas en cuenta para declarar la impunidad
del acto ilicito cometido en estado de necesidad excusable. Estas razones
no existen en relacion con el estado de necesidad justificante, en el que la
jerarquia de los bienes juridicos en conflicto es determinante. En el inc. 5,
s6lo se mencionan la vida, la integridad corporal y la libertad.

El término vida debe ser comprendido en el sentido de la vida realizada; es
decir de una persona. No se trata de la vida embrionaria: primero, porque
ambas etapas del proceso vital son valoradas y protegidas penalmente de
manera diferente; segundo, porque el mismo texto legal hace referencia a
que el titular sea una “persona” y, segun el derecho penal, no lo es el em-
brién o feto. La integridad corporal comprende tanto la constitucion fisica
del cuerpo, como la salud fisica y mental. Hablar de salud individual en
lugar de integridad corporal (art. 20, inc. 5, del Anteproyecto de CP de
2004) tiene el inconveniente de que toma en cuenta que se puede perju-
dicar la integridad corporal sin dafar a la salud. Lo contrario también es
exacto, pero la expresion “lesiones corporales” siempre ha sido comprendi-
da, conforme a los tipos legales, como causar perjuicio tanto a la integridad
corporal como a la salud (fisica o mental). Para evitar problemas, deberian
ser mencionadas tanto la una como la otra. En cuanto a la libertad, hay
que interpretarla como la libertad de movimiento y no la libertad gene-
ral de actuar voluntariamente. Si bien respecto a estos dos tltimos bienes
juridicos, la amenaza que representa la situacion de peligro debe ser de

630 MAURACH/ZIPE, 1992, § 34, N° 13; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 44 I 1; RupoLpHI, en SK,
AT 1, §. 35 N° 5; BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 23 N° 20; Jak0BS, 1991, 20/9.
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cierta magnitud (p. ej., no basta el peligro de sufrir un simple arafiazo o
una brevisima privacion de libertad), esto no obsta para que en el caso de
la libertad deban considerarse circunstancias como la de la autodetermi-
nacién sexual respecto a la violacién (que supone un riesgo para la vida e
integridad corporal).

Se precisa el ambito de aplicacion del estado de necesidad excusable al li-
mitarse el numero de personas que pueden ser protegidas, ademas del pro-
pio agente. A diferencia del texto aleman y de otras leyes, el legislador no
menciona expresamente a los parientes, ni a los allegados y se satisface con
una formula general: “persona con quien tiene estrecha vinculaciéon” Esta
expresion es utilizada, en otros codigos penales, como complemento de
la enumeracion expresa de las personas indicadas. El texto de nuestra ley
debe ser interpretado de manera amplia, comprendiendo toda relacion que
vincule de manera especial el agente a la persona en peligro. Este vinculo
puede tener cualquier origen (familiar, amoroso, amistoso, legal, conven-
cional, etc.) y su existencia debe ser comprobada en el caso concreto. De
modo que, teniéndose en cuenta las circunstancias personales y materiales,
se llegue al convencimiento de que es comprensible que el agente haya ac-
tuado de la manera como lo hizo. Constataciéon que permite comprender
que, por razones de prevencion general, el legislador admita la impunidad.
Esta limitacion es eliminada sin mayores explicaciones en el Anteproyecto
de CP de 2004.

El acto cometido en estado de necesidad esta determinado por tres facto-
res: primero, debe constituir un “hecho antijuridico’, es decir tipico y no
amparado por una causa de justificacion. Segundo, debe ser el ultimo me-
dio para salvar el bien juridico y de manera que cause el menor perjuicio
a otro. Tercero, debe estar destinado a proteger el bien en peligro (“para
alejar el peligro”)®!. Respecto a esto ultimo, el agente no sélo debe haber
conocido la situacion de peligro en la que se encuentre el bien juridico, sino
que este conocimiento ha de haber sido el motivo que lo impulsé a actuar.
Por el contrario, poco importa que haya también obrado por otros motivos.

c. Restriccion a la exculpacion

Segun el art. 20, inc. 5, pf. 2, no procede la exencién de pena si “al agente
pudo exigirsele que aceptase o soportase el peligro en atencion a las cir-

631 LENCKNER/PERRON, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 35 N° 3 ss.; OTTO, 1998, § 14 N° 10;
WESSELS/BEULKE, 2001, N° 438; JakoBs, 1991, 20/10.
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cunstancias”. Se trata de una referencia expresa a lo que el ordenamiento
juridico puede exigir a alguien que se encuentra en la situacién excepcional
propia del estado de necesidad. Esta regla especial no se refiere a los riesgos
propios de la situacién concreta en que actta el agente y que deben ser te-
nidos normalmente en cuenta para admitir o no la exculpacién. Mas bien
hace referencia a deberes u obligaciones particulares que se dan o existen
en el momento de cometerse el acto. A manera de ejemplo de esta situa-
cion, la ley menciona los casos en los que el agente haya causado él mismo
el peligro y quien esta obligado por una particular relacion juridica.

Para bien comprender estos ejemplos, debe tenerse debidamente en cuenta
el criterio de la exigibilidad. No basta para excluir la invocacion del estado
de necesidad excusable el hecho de que el autor haya creado un peligro,
sino que es necesario comprobar si en virtud de haber causado el peligro
se le pueda o no exigir que lo acepte o lo soporte. A quien denuncia a un
sicario y pone asi su vida o integridad corporal en peligro ante la reaccion
de la mafia, no puede exigirsele que acepte o soporte ser atacado. Los casos
de vinculacion juridica especial estdn en general relacionados con el ejerci-
cio de un cargo o de una profesion: por ejemplo, policia, bombero, médico,
soldado, etc. En consecuencia, se trata sélo de peligros propios del cargo o
de la profesion. En el caso de un incendio en un teatro, un espectador mé-
dico no esta obligado a aceptar o soportar el peligro que amenaza su vida
o integridad corporal. Resulta también inaceptable que la exigencia llegue
al extremo del sacrificio de la vida o integridad corporal. No es objetivo del
derecho penal imponer comportamientos heroicos.

3. Legitima defensa excusable

Se trata de casos de exceso en la legitima defensa. En doctrina, se distinguen
dos formas de exceso en el ejercicio del derecho a la defensa. Por un lado, el ex-
ceso intensivo consistente en el hecho de que el agredido se defiende de modo
desproporcionado; es decir, que no se comporta de la manera menos perjudi-
cial para el agresor. Su defensa rebasa el limite establecido por la ley. Por otro, el
exceso extensivo, que concurre cuando la accion defensiva tiene lugar antes de
que se dé de verdad la agresion o después de que ésta se ha producido.

El acto del defensor es ilicito, ya que la legitima defensa es imperfecta. Esta
circunstancia impide prever la impunidad, pero no permite comprender
cabalmente por qué solo se prescribe la atenuacion de la pena. Si la repre-
sién, aun atenuada, es posible, esto significa que el exceso en la legitima
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defensa no es considerado como causa de exculpacién. Sélo constituye una
circunstancia atenuante de la pena; la misma que debe ser fijada en propor-
cién con el grado de culpabilidad.

Esta diferencia entre los casos de exceso ha conducido a proponer que no
sean tratados de la misma manera. En el caso del exceso intensivo, se ad-
mite con cierta facilidad la atenuacién de la pena —en algunas leyes extran-
jeras, hasta la impunidad- debido a que se considera que la excitacion o la
angustia provocada por el ataque ilicito limita la capacidad del agente para
apreciar bien la proporcionalidad de su manera de defenderse. De modo
que su culpabilidad es disminuida, lo que implica la atenuacién de la re-
presion. El factor decisivo es entonces el caracter excusable del exceso en
que incurre el agente. Dicho de otra manera, su forma de reaccionar resulta
comprensible, puesto que cualquier otra persona hubiera actuado del mis-
mo modo. Por lo tanto, no basta el estado personal de perturbaciéon en que
éste se encuentra. Es indispensable que su comportamiento sea objeto de
un juicio de valor favorable, lo que implica también una disminucién de la
intensidad de la ilicitud del acto y de su culpabilidad. Esto no sucede cuan-
do el agente obra impulsado, sobre todo, por la cdlera o la revancha®*y, asi
mismo, cuando el mismo ha creado culpablemente la situacion peligrosa.

En cuanto al exceso extensivo, por el contrario, se afirma que no se trata
en realidad de un exceso, ya que no existe del todo la legitima defensa, en
razén a que la reaccion del agente tiene lugar antes o después de que se dé la
agresion. Por lo tanto, por un lado, no puede hablarse de exceso de limites
que nunca han existido y, por otro, ni la ilicitud ni la culpabilidad han sido
disminuidas®®.

Se cuestiona mucho este criterio con el argumento de que la concomitancia
entre la agresion y el acto de defensa también constituyen un elemento de la
legitima defensa, junto a la proporcionalidad de los medios. En consecuen-
cia, el art. 21 puede ser aplicado. Esta opinidn se justifica, en particular, si
se tiene en cuenta la gran dificultad existente para distinguir, de manera
objetiva, las dos formas de exceso®*. Asi, como diferenciar, el hecho de dar
un solo golpe de puiio violento del consistente en dar dos golpes medidos,

632 STRATENWERTH, 2005, § 10 N° 86; LENCKNER/PERRON, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, §

33 N° 5; RupoLpHI, en SK AT 1, § 33 N° 3; ROxIN, 20063, § 22 N° 75 ss.

633 JEscHECK/WEIGEND, 1996, § 45 II, N° 4; RupoLpHI, en AT 1, § 33 N° 2; KUHL, 2000, § 12
N° 141.

634 JaKoBS, 1991, 20/31; ROXIN, 20063, § 22 N° 88.
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pero uno de los cuales interviene ya concluida la agresién ilicita. Ademas,
resulta poco conveniente, conforme a una politica criminal coherente, dis-
tinguir esos dos casos, puesto que en ambos falta el apremio de satisfacer
una necesidad de prevencion general o especial.

Un compromiso ha sido propuesto en el sentido de no atenuar la pena en el
caso de la reaccion prematura del agente ante una agresion aun no tangible,
puesto que en esta circunstancia la legitima defensa nunca ha existido. Pero
si hacerlo, en el caso del acto cometido una vez terminada la agresion por-
que el agente se encontraba, de verdad, en estado de legitima defensa y esto
provocé el estado de animo que lo condujo al exceso, el que no es diferente
del mismo que se da en el exceso intensivo.

Esta diversidad de opiniones se explica de acuerdo con la manera como
sea comprendida la existencia de la “agresion ilegitima” Si se interpreta de
modo amplio, debe admitirse la atenuacion de la pena en los dos casos de
exceso, a condicion de que la reaccion excesiva esté de manera estrecha re-
lacionada, fisica y cronolégicamente, con el inicio o el fin de la agresion. En
los demas supuestos, resulta mds conveniente considerar la presencia de un
error sobre las circunstancias materiales de la legitima defensa.

En la denominada legitima defensa putativa: la agresion ilicita no existe en
realidad. El agente actua en consecuencia creyéndose, por error, atacado
cuando en realidad no es asi. Su comportamiento no esta relacionado con
un peligro inminente, simultaneo o recién terminado y, por lo tanto, no hay
limites que pudieran ser sobrepasados. No hay legitima defensa y tampoco
puede haber exceso. El autor del acto ilicito ha obrado incurriendo en un
error relativo a un presupuesto de la legitima defensa (la existencia de la
agresion).

Segun el § 33 del CP aleman no se castiga al agente que se ha excedido en
la legitima defensa debido a trastorno (Verwirrung), miedo (Furcht) o pa-
nico (Schrecken). Esta regulacion de la legitima defensa como una causa de
exculpacion no ha sido seguida en nuestro cédigo.

4. Miedo insuperable

a. Regulacion legislativa

Algunos de los casos comprendidos en el § 33 del CP aleman que venimos
de citar pueden ser solucionados entre nosotros mediante la aplicacion del
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inc. 7, del art. 20. Se declara exento de responsabilidad al que “obra compe-
lido por miedo insuperable de un mal igual o mayor”.

Siguiendo el modelo espafiol®”, se establecié en los Proyectos de 1990 (art.
25,inc. 7) yde 1991 (art. 20, inc. 7) una regulacién idéntica a la prevista en
la disposicion vigente. De manera semejante, en el CP de 1924 (art. 85, inc.
3), se establecia que seria reprimido quien “obra [...] impulsado por amena-
za de sufrir un mal inminente y grave” (coaccidn). En esta norma, se tenia
en consideracion también el estado de dnimo con que actuaba el agente.
De manera un poco diferente, se estatuia en los Proyectos de 1984 (art. 27),
1985 (art. 30) y 1986 (art. 30) que si “el hecho es cometido bajo coaccién
irresistible [...] s6lo es punible el autor de la coaccion..””

b. Indole de la circunstancia

Si el efecto del miedo se intensifica sobre la psiquis del agente, puede esti-
marse que afecta su capacidad personal para actuar conforme al derecho.
Esta restriccion de la capacidad provocaria la exclusion de la culpabilidad
Y, por tanto, de la pena. Esta interpretacion llevaria a considerar el art. 20,
inc. 7, como una disposicion superflua, pues constituiria una reiteracion de
lo ya establecido en el inc. 1 de la misma disposicion.

El hecho que el autor deba actuar compelido por el miedo y que deba pon-
derar el bien que salva con referencia al que va a perjudicar, puede hacer
pensar que se trata de una causa especial de justificacién semejante a la
legitima defensa o al estado de necesidad. La especificidad radicaria en la
carencia de uno de los presupuestos de estas justificantes, lo que impediria
la aplicacion de las normas que las prevén. En este caso, estaria demas el
art. 21 que regula las eximentes imperfectas como causas de atenuacion de
la represion. Se tendria que aceptar que el inc. 7 estaria destinado a regular
la exculpacién del exceso en la legitima defensa o en el estado de necesidad
cuando sea producto de la perturbacién causada por el miedo de sufrir el
dafo que implica la situacion de peligro.

Por el contrario, si se aprecia como nocién auténoma, reconociendo que el
legislador ha pensado en una circunstancia diferente a las otras previstas
en la ley, y se tiene sobre todo en consideracion el aspecto normativo que
supone el no poder exigir al agente que actile de manera diferente a como
lo ha hecho, hay que afirmar que se trata mas bien de una circunstancia de

63 COLMENERO, en CONDE-PUMPIDO/LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2007, p. 228 ss.
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exculpacion. En el ambito subjetivo no es correcto exigirle que debi6 ha-
ber actuado de otra manera. Resulta, por lo tanto, inoportuno reprocharle
haber violado el orden juridico -en la medida en que actua excluyendo un
ataque indebido mediante un acto dirigido a conservar el orden juridico-,
reproche que constituye la culpabilidad (la responsabilidad en el lenguaje
del Codigo). El factor decisivo es la inexigibilidad, en la situacién concreta,
de no perjudicar a terceros.

c. Presupuestos de la exculpacion

Segtin la Corte Suprema®* el “miedo insuperable es la causal por la cual se
exime de responsabilidad penal al que actta bajo el imperio del miedo de
sufrir un mal igual o mayor, siempre que: a) el miedo sea causado por esti-
mulos externos al que lo padece; b) debe ser insuperable; y, c) debe tratarse
de un mal igual o mayor al que el autor ocasiona bajo el amparo del miedo”.

El término miedo significa, en primer lugar, perturbaciéon angustiosa del
animo por un riesgo o dafo real o imaginario. Tomado en este sentido, se
estaria interpretando la circunstancia excusable en la perspectiva de la ca-
pacidad personal para actuar culpablemente. Es decir, implicaria compro-
bar si se ha dado una perturbacién de la consciencia, que de acuerdo a su
intensidad determinaria la incapacidad o la capacidad relativa del agente.
Esta interpretacion no es la adecuada por cuanto, como lo hemos afirmado
antes®”, el miedo insuperable constituye una eximente auténoma.

En segundo lugar, recelo o aprension que uno tiene que le suceda una cosa
contraria a lo que desea. Sentido que debe ser asumido. Este estado de ani-
mo impide al agente decidirse con correccién ante la situacion que lo pro-
voca. En esta circunstancia, no es posible exigir al sujeto que se comporte
de otra manera.

Aspecto decisivo es que el agente actiie impulsado por el miedo. La ley dice
compelido, expresién no muy afortunada por cuanto compeler significa
obligar a alguien con fuerza o por autoridad, a que haga lo que no quie-
re. Lo que podria hacer pensar que el miedo debe ser provocado por una
persona que amenaza al individuo que acttia contra el derecho. El vocablo
impulsar permite comprender mejor en qué consiste la eximente si se le
toma en el sentido figurado de promover, estimular una accién. El miedo

636 ESdel 17 de junio de 1998, Exp. N° 1866-98, en Rojas, 19993, p. 155 ss.
87 Cfr. supra N° 1821 ss.
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estimula, empuja al autor a tomar una decisiéon que no hubiera adoptado
de no haber estado sometido a la presion circunstancial. En consecuencia,
el agente debe representarse tanto el dafo, como el peligro que éste im-
plica para uno de sus bienes juridicos. Este criterio es compartido por la
Corte Suprema en una sentencia referida a un caso en que el acusado, en
su condicién de tesorero, fue amenazado con armas de fuego y obligado a
entregar a sus agresores la suma de siete mil cuarenta nuevos soles de pro-
piedad de una comunidad campesina. Segun los jueces, “el acusado tenia
motivos suficientes para temer teniendo en cuenta que sus atacantes eran
cuatro personas encapuchadas, que pertenecian a Sendero Luminoso, a lo
que se debe agregar que el lugar donde se produjo el hecho, habia sufrido
los embates de la indicada agrupacién subversiva”®.

d. Origen del miedo

El agente debe temer que uno de sus bienes juridicos sea perjudicado. La
posibilidad de que se concretice este mal es lo que provoca la aprension
o el recelo que le impide tomar la decisién adecuada. Ante el silencio de
la ley, hay que admitir que puede tratarse de cualquier bien; aunque seria
mas facil admitirlo cuando se trate de bienes personales de gran valor (p.
ej., la vida o la integridad corporal en comparacion al patrimonio). Dada
la indole de la eximente, fundada sobre todo en la no exigibilidad, el mal
no requiere ser siempre real. Es decir, que la persona concernida puede
actuar atemorizada por un mal irreal, imaginado por ella misma en un
contexto particular. Poco importa asi mismo que sea originado por el com-
portamiento de un tercero o por fenémenos de la naturaleza. Por ejemplo,
la persona que causa dafos a la propiedad ajena para poder escapar de la
muerte que teme que le puede causar un incendio; incendio que ha supues-
to al percibir el humo intenso proveniente del piso inferior y causado por
nifios jugando a quemar papeles en el balcon.

El miedo provocado por un acto licito (interpelacién por un policia, pes-
quisa judicial) no puede dar lugar a la eximente.
e. Miedo insuperable

El agente no puede sobreponerse a la presién motivadora del miedo y, por
lo tanto, tampoco dejar de ejecutar bajo su influencia el comportamiento

638 ESdel 17 de junio de 1998, Exp. N° 1866-98, en Rojas, 19993, p. 155 ss.
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ilicito, Asi, el legislador ha establecido un parametro objetivo para evitar
una concepcion demasiado subjetiva de la eximente. En este factor se per-
cibe con claridad que la exculpacién no se funda en la perturbacion psiqui-
ca del agente, sino en el elemento normativo de que no se le puede exigir
subjetivamente una conducta conforme al ordenamiento juridico.

Para determinar el cardcter insuperable del miedo, no basta con recurrir
al prototipo de una persona normal o media, sino que deben de tenerse
en cuenta las circunstancias personales y materiales en que tuvo lugar el
hecho. Esto se deduce de la situacién de que el elemento en cuestion sea la
culpabilidad del agente.

f. Ponderacion de males

El mal debe ser mayor o menor de acuerdo con la percepcion que el agente,
en comparacion con una persona media, tenga del perjuicio que lo amena-
za. No se trata, como en el caso de las causas de justificacion, de una ponde-
racion general de los bienes en conflicto, sino mds bien de una apreciacién
segun la vivencia de la situacion concreta en la que se encuentra el agente.
De esta manera, se evita desnaturalizar el caracter de causa de exculpacion
del miedo insuperable. Para evitar estas dificultades, en derecho compa-
rado, se ha suprimido, por ejemplo, por el legislador espafiol, este presu-
puesto de la eximente en analisis. De manera acertada, se considera que la
eliminacién de la ponderacién de males, en la regulacion legal de la exi-
mente parece conveniente, debido a que esta referencia supone aumentar
la indole objetiva de su contenido y limites que se colocaba mas alld de lo
necesario (referencia legal al caracter insuperable del miedo) para el l6gico
desenvolvimiento del juicio de exigibilidad subjetiva del comportamiento
adecuado a la norma.

5. Error sobre las circunstancias materiales de las excusas
absolutorias

El autor, por error, estima que se beneficia de una circunstancia absolutoria.
Su equivocacion puede concernir al mismo fundamento de la excusa o sus
limites legales. En el primer caso, la doctrina afirma de manera casi unani-
me que el error no tiene efectos en derecho penal. Los autores también son
contestes en que, en el segundo caso, si el error es inevitable la culpabilidad
es excluida, porque la coercidn psiquica provocada, por el peligro supuesto,
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es idéntica a la que existe en caso de peligro real, dando lugar efectivamente
a una excusa absolutoria.

Por el contrario, se discute mucho, respecto a los efectos del error evitable
sobre los limites legales de la excusa absolutoria. La doctrina se inclina, en
gran parte, a favor del criterio que afirma que ese tipo de error excluye el
dolo y que el autor, segun las circunstancias, puede ser reprimido a titulo de
culpa (art. 14, pf. 1). Sin embargo, resulta mas adecuada la opinion opuesta,
segun la cual un error de este tipo no concierne al dolo, puesto que no se re-
fiere a un elemento del tipo legal objetivo, sino al caracter ilicito del hecho.
Por consiguiente, no debe aplicarse la teoria limitada de la culpabilidad,
sino la regla relativa al error sobre el caracter ilicito del acto. De modo que
la culpabilidad no es excluida, pero conforme a su intensidad la pena puede
ser atenuada.
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