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La Teoría del Delito 
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f del Código penal peruano) 

Por JOSE HURTADO POZO 
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Resumen: Se trata de estudiar los problemas más importantes de la 
teoría del delito, partiendo de las disposiciones del Código penal perua­
no. Con este objeto, se recurre a las modernas concepciones doctrina-

, les, se analizan las resoluciones de la Corte Suprema y se hace referen­
cia a la legislación extranjera. El objetivo propuesto es establ ece r las 
bases necesarias para la elaboración de un trabajo de mayores preten­
siones. La más seria dificultad para lograr este fin lo constituye la es­
cacez de tratados y de monografías nacionales en que se estudien los 
tema s que ·se analizan. 

Trabajo preparado con ocasión del cincuentenario del Código p enal 
peruano de 1924, cuyo raro destino es "envejecer sin haber sido aplica-
do" ni suficientemente estudiado. , 

I. INTRODUCCION 
\ 

I. Definición.- De acuerdo al principio de la legalidad, 
nadie puede ser penado si no ha cometido un acto delictuoso 
descrito previamente en la ley. Se designa a tal acto con el nom­
bre de delito (lato sensu) y a la parte de la disciplina jurídica 
que lo estudia se le llama "teoría del delito". Tradicionalmen­
te, el delito ha sido definido como "la acción u omisión . penada 
por la ley". Esta definición puramente formal figura frecuente­
mente en los antiguos códigos penales ( 1). 

· La nueva técnica legislativa permite omitir este tipo de de­
finición en un ·código penal. La moderna doctrina penal ha ela-

(1) Por ejemplo, el articulo primero del Código pe¡ial francés de Brum.nrlo declo. 
que el delito consiste "en hacer lo que la ley proh ibe o no hacer lo que ella ordena", y 
el articulo primero de nuestro Código de 1863 expresa.be.: las accion es o las omisiones 
volunto.r1BS y maliciosas pena.das por la. ley, constituyen los delito s y las contravenciones. 
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horado una noción compleja del delito . Sus defensores parten, 
con este objeto , del criterio que el Derecho penal hace, como las 
demás ramas jurídicas, posible una ordenada vida en común de 
los hombres en sociedad. La tarea fundamental del Derecho Pe­
nal es, precisamente, la prot~cción ~e esta vida en comú!'l, 1;1~­
diante la defensa de determmados intereses comunes o mdivi­
duales estimados yitales para el ordenamiento social y para lo 
cual exige a todos una manera determinada de comportarse. Es­
ta exigencia del Derecho penal implica la imposición de debe­
res. La incorporación de un bien dentro de la esfera de protec­
ción penal lo transforma en un bien jurídico. 

El delito es, en consecuencia, toda lesi6n o puesta en peli­
gro de bienes jurídicos, prevista en una norma jurídico-penal, 
no justificada por alguna circunstancia particular e imputable, 
como acto culpable, al autor, quien se hace merecedor de una 
pena . . 

Por esta razón , hoy en día, se describe al delito como el ac­
to típico, antijurídico y culpable , imputable a una persona y 
sanfionado con una pena. Esta concepción del delito se halla 
en la base de nuestro Código penal. Así, en los artículos ·1, 2 y 
3 se exige la realización de un acto (acción), la adecuación de 
este .acto a la descripción hecha por la ley ( tipic idad) , y la exis­
tencia de una amenaza penal (punibilidad); los incisos 2, 3, 4 
y 5 del artículo 85 preven que la pena será aplicada sólo cuando 
el acto es contrario al Derecho (ant ijuricidad) · los artículos 10, 
1 ~l inciso 9 d~l artículo 85 precisan las ~ondiciones psico­
biologicas que impiden, total o parcialmente, imputar un ·acto 
a una p~~sona (inimp'!'-~abilidad), por último, los artículos 81 
y 82 precisan las condiciones de la culpabilidad. 

Este concepto normativo del delito sirve a la Criminología 
sólo como ~n punto .de partida para sus investigaciones, pero 
no es su obJeto exclusivo o el fin de sus actividades . Como fenó­
meno social, el delito puede ser observado desde diferentes pers­
pe<:tivas. Puede ser considerado como un hecho puramente ju­
rídico u observado en sus relaciones con la cultura, la religión 
y la moral. Por esto, no se puede obtener unanimidad en la 
manera de definir el delito, El concepto normativo debe , sin 
en:ibar,g<?, ser el punto de partida para las investigaciones cri­
mmologicas ,.. 

2. Actos que dan lugar a la intervención de la just icia 
penal.- La simple lectura de las disposiciones de la parte · gene-

.. 
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ral •de nuestro código, nos permite constatar que esta definición 
del delito (2) no comprende todos· los actos que· dan lugar a la 
intervención de la justicia penal. Esto se explica por el hecho 
de que el legislador peruano ha incorporado en el Código penal 
las medidas de seguridad y de educación contra los delincuentes 
socialmente peligrosos, y las medidas disciplinarias y de tráta­
miento en lo que concierne a los menores. Las condiciones ne­
cesarias para la aplicación de una medida y la imposición de una 
pena son diferentes. Cuando el legislador peruano trata de las 
medidas de seguridad prefiere las expresiones: "hecho punible" 
(art . 85, inciso 1) o " hecho reprimido como delito o contraven­
ción" (arts. 137, 142, 143 y 145) . Esto ha permitido a algunos 
juristas hablar de "delitos completos" y de "delitos incompletos". 
En los primeros, es necesaria la presencia de-todos lós elemen­
tos constitutivos señalados en la definición dogmática (3), mien­
tras que en los segundos, es suficiente que una acción antijurí­
dica pueda ser imputada al autor. Sólo los primeros darán lu­
gar a una pena , los otros sólo motivarían la aplicación de medi­
das de seguridad . 

En derecho peruano esto es exacto en relación- a los irres­
ponsables peligrosos, los niños y los adolescentes, pero no en 
lo que concierne a los delincuentes responsables peligrosos. A 
estos es posible im.ponerles, además de la pena, una medida de 
seguridad cuando su estado personal peligroso lo exige. 

3. Clases de infracciones.- .Ciertos juristas y legisladores 
han tratado siempre de clasificar las infracciones según la natu­
raleza del bien jurídico atacado. Así se ha llamado "crimen" 
al acto que daña los "derechos naturales" ( vida, libertad , honor, 
etc); "delito "' a la lesión de los derechos consagrados por el 
"contrato social"; y "contravención", la violación de una dis­
posición de policía o reglamentaria . 

Sin embargo, la mayor parte de los legisladores han clasi­
ficado las infracciones en función de su gravedad; así el Códi­
go penal francés de 1810, en su artículo 19 estatuye: "la infrac­
ción que las leyes castigan con pena de policía es una contra­
vención. La infracción que las leyes castigan con penas correc­
cionales es un· delito. La infracción que las leyes castigan con 

(2) El delito (lato sensu) es, generalmente, designado por la ley con el nombre 
de infracción (art. 2, 6, 81, 83 Códlgo penal). 

(3) Ver supra n9 l. 
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una pena aflictiva e i~f~mante es ~n crimen". Esta f?ri:nula ha 
sido tomada por el Codigo de Baviera de 1813 y el Cod1go pru­
siano de 1851. Por el contrario , el Código penal toscano adop­
tó una clasificación bipartita: "delitti e transgressioni" ( delitos 
y contravenciones), como el Código penal italiano de 1889 y 
el proyecto de Código penal suizo de 1918. El legislador perua­
no ha adoptado la división bipartita: delitos y faltas. 

Los libros primero y s;gundo del Código penal tratan de l~s 
delitos y el libro tercero de las faltas. En la parte general del li­
bro tercero, relativo a las faltas (contravenciones), las disposi­
ciones generales del libro primero son declaradas aplicahles a 
las faltas, salvo disposición contraria. El artículo 383, inciso l '?, 
de nuestro Código penal estatuye: "Las faltas sólo se reprimi­
rán en el caso de estar consumadas, sin atender más que al he­
cho mismo sin consideración a si hubo intención o negligencia". 

/ El legislador hace, pues, de las faltas infracciones forma­
l' les cu:yos autore~ s~n. castigados por el solo hecho de haberl~s 

cometido .. El pnr:icip_io de la culpabilidad es abando~a_do. S~­
gue e~te mismo ~nteno? por ejemplo, al regular e_n el codigo Tn­
butano los delitos e infracciones (contravenciones o faltas) 
tributarias. Estas son concebidas como incumplimientos a las 
formali_~ades ~mpuestas por las leyes fiscales en interés de la. re­
caudac1on de impuestos, y sus autores son castigados por el s1~­
ple hecho de cometerlas; es decir sin determinar su culpabih­
d_ad. Es de_ supo~er que el legislador ha instituido e_s,tas infrac­
c10nes,. pum bles mdependientemente de toda intencion, porque 
l~s acc10nes que él_ prohibe y las omisiones que sanciona , c~ns­
tituyen en ellas mismas obstáculos a la recaudación de los im­

puestos, tal como lo~, ha organizado. Así, la oblig~ción de p_re­
sentar una declaracion en los plazos fijados es solo protegida 
p_epalmer:ite en la perspectiva de la organización de la recauda­
c10n ?e impuestos sobre la base de la declaración suscrita del 
contribuyente. , 

.. De esta manera, el legislador se aleja de la concepción ad­
mitida en el _derogado Código penal de 1863 que de acuerdo al 
n:~delo espanol -Código penal de 1848-50-' hacía de la culpa 
b1hda? un elemento constitutivo de todas las infracciones ( com­
prendidas las_ fa_Itas). Este criterio era admitido por la mayor 
parte de los Juristas de la época quienes criticaron acerbamen­
te el Código penal italiano de 18'89 que en su artículo 45 decla-
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raba responsable al autor de una falta por el sólo hecho de su 
acción u omisión ( 4) . 

La exposición de motivo s del Código penal peruano ( 5) 
no explica las razones que han determin ado al legislador a tr a­
tar de esta man era el problema de las faltas. La doctrina no se 
ha pronunciado aún al respecto. En nuestra opinión, el carácter 
dudoso ( en el plano. científico) e injusto de este artículo 3 83, in­
ciso l9 de nuestro Código se plantea claram ente en relac ión con al-

. gunas falta s; por ejemplo: las vías de hecho , la ratería y la ob­
tención fraudulent a de una prest ación, previstas en los artículos 
384, 386 y 387 (inciso 3) respectivamente , y que tienen como 
fuente direct a de inspiración los artículos 295, 298 y 303 del pro­
yecto de 1918 del Código penal suizo. ¿Cómo castigar , sin con­
tradecir el sano sentimiento de justicia , por ejemplo , al autor 
de vías de hecho quien , a -causa de un error, se cree v íctima de 
una agresión ilegítima; o a aquel que de buena fé sustrae cosas 
ajena s de poco valor , convencido de que son suyas? Esto es aún 
más chocante si se tiene en cuenta la naturaleza de estas infr ac­
ciones y la manera como ellas han sido concebidas por el legis­
lador (6). 

Este ejemplo muestra una peculiar técnica legislativa , uti­
lizada por el legislador peruano : reproducir en el Código penal 
(ar:t. 383, inc. 19) una disposición general extranjera - en el ca­
so analizado, del Código penal uruguayo-, luego incorpo rar, 
algunas disposiciones contenidas en otras legislacion es - proyec ­
to suizo de 1918- , sin tener en consideración que son incomp a­
tibles con la disposición general. 

Las penas previstas, generalm ente, para los autores de fal­
tas son: prisión no menor de dos días ni mayor de 30 y multa 
de dos a cincuenta soles. La inh abilitación no es aplicable si­
no en los casos expresamente indicados por la ley (podrá ser 
impuesta la suspensión de la patria potestad a quien fuere en­
contrado en la vía pública en estado evidente de embriaguez: 

(4) J osé Vlterbo Arias , Exposición comentada y comparada del Código pen al del 
Perú de 1863, Lima 1906, p. 554 y s. 

(5) Código penal, editado por Julio D. Espino Pérez, Lima 1968, p. 8-28. 
(6) Esta observación es pert inente si se analiza la manera como han sido elabo­

rados los tipos legales de dichas faltas . Tipos elaborados por un legislador que ad­
mlt la, también, la culpabilidad como un elemento de las faltas o contravenciones. En 
nuestro caso, es una prueba m é.s de que el legis lador ha mantenido algunos casos de 
responsabilida d por el simpl e resulta do. Esto se revela ya en el articulo 87. De acuer­
do a esta disposic ión, el agente que actúe por error de hecho o de derecho no culpa­
ble (qu e hace desapar ecer el dolo) será tambi én sancionado . Sólo permite al juez dlsml­
nulr la pena bajo el minlmum legal (ver lnfra n9 53). 
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~rt. 390, inc. 39). En caso de falta contra el patrimonio, d~no­
minada ratería y regulada en el artículo 386, se sometera al I 
autor a trabajo obligatorio durante el día ~n una obr~ del Es­
tado o se le colocará en una casa de trabajo por un tiempo no 
mayor de tres meses. 

Cabe destacar que el legislador abandona el sistema días­
multa consagrado en el artículo 20 en relación con los delitos. 

La complicidad, en virtud del artículo 383, inciso 29, no es 
punible en materia de falt~s; el inciso 59 de la mi_s~a disposi­
ción establece reglas especiales sobre la responsabilidad de las 
personas que ejerzan potestad, dirección o vigilancia sobre el 
autor de una falta. 

En caso de condena condicional, el plazo de prueba es dis­
minuido de cinco años (art. 45) a un año (art. 387, inc. 49 ). El 
inciso 79 del artículo 383 establece que la acción penal prescri­
be a los seis meses; la pena al año ( estas ·disposiciones tienen 
como fuente legal los artículos 291 y 294 del proyecto suizo 
de 1918). 

4. Delitos y faltas.- Conforme a la opinión dominante, 
los delitos y las contravenciones (faltas) no pueden ser on­
tológicamente diferentes (7). Carl Stooss ya había afirmado 
que "no hay diferencia esencial absoluta entre las faltas y los 
deli~os" y que "generalmente, las disposiciones generales esta­
ble~idas para los ?~l}tos de~en igualmente aplicarse a las fal­
tas (8). Esta. o~m~on ha s_1do defendida por Zürch~r en su re­
marcable expos1c1on de motivos del anteproyecto suizo de 1908. 
"Es ~ierto -dice él- que una frontera precisa, una difeyencia 
~sencia_l, no pu~de se_r establecida entre esas dos categonas de 
mfr~cc1on~s. N1 la d_1ferencia en sus efectos (en el sentido que 
l?s mfra;ciones_ que implican un resultado o una puesta en pe­
ligro. senan ub1~adas en la primera clase mientras que las in­
fracc1on~~ de simple insumisión formarí~n la segunda); ni en 
su relac_10n_ con la moral, -en el sentido de que los actos moral­
mente md1ferentes serían faltas, mientras que los actos que 
C?mportasen ~~:-1 reprobación moral serían delitos); ni, por úl­
timo, la_ con1ic1on de culpabilidad ( en el sentido de que no ha­
bría delito sm culpabilidad, mientras que esta condición no se-

(7) -cr. SebastUm Soler, Derecho Penal argentino, 3a. edición, Buenos Aires 1963, 
T. I, p. 241. 

(8) Carl Stooss, . Avant-proJet de Code pénal et motlts a l'appu1, traducción de . 
Gautler, Berna 1894, p. 353. 
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ría exigida en materia de faltas); ninguno de estos criterios per­
mite establecer una distinción fúndada sobre los caracteres esen­
ciales" (9). Zürcher estimaba, sin embargo, necesario tratar 
diferentemente estos <los tipos de infracciones, teniendo en cuen­
ta que hay entre ellas una simple diferencia cuantitativa ( 10). 
Sin embargo, ciertos juristas estiman necesario hacer una dis­
tinción de principio entre delitos y contravenciones, distinción 
que reside en el valor moral ligado a la pena, que es la conse­
cuencia: mientras que la pena criminal implica una desaproba­
ción ético-social, la pena de la falta no comporta juzgamiento 
reprobatorio" ( 11) . . 

Toda distinción que se pretenda hacer sólo será posible des­
de un punto de vista cuantitativo o simplemente legal. La im­
portancia práctica de esta distinción obliga al legislador a em­
plear en la ley fórmulas claras y precisas ( 12). 

II. LA ACCION 

5. Definición.- Según la doctrina penal moderna, la ac­
ción es un comportamientQ humano socialmente relevante ( 13). 
Esta acción puede consistir en la ejecución de una actividad 
"final" ( orientada hacia un fin determinado); en la no realiza­
ción (inactividad) de un acto ordenado (no necesariamente por 
la ley); o, en ciertos límites, en la producción de un resultado 
en principio controlable ( causalidad) (14). 

Sólo el comportamiento portador de una manifestación de 
voluntad puede ser base para la valorización penal, y para con­
siderarsele acción debe merecer una determinada valoración so­
cial. En la referencia a las relaciones del acto humano con el me­
dio social se encuentra el criterio superior para unificar bajo un 
mi~mo concepto las diversas formas en que se presenta ( ontoló­
gicamente considerado) el comportamiento del hombre ( 15). 

(9) Em1l Zürcher, Exposé des motlfs de l'avant-projet de 1908, traducción de 
Oautler, Berna 1914, p. 425. 

(10) Exposé de motl!s, p. 426. 
(11) Oskar Oermann, Das Verbrechen lm neuen Strkfrecht, Zürlch 1942, p. 101. 
(12) C!. Soler, Derecho penal, T. I, p. 242; Jlménez de Asúa, La ley y el delito, 

3a. edición, México-Bu enos Aires 1959, p. 213. 
(13) H. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Berlln 1959, p. 152; Consultar: Relnhart 

Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemelner Tell, 4a. edición, Karlsruhe 1971, p. 180; Jlmé­
nez, La ley y el delito, p. 210 y s.; Soler, Derecho penal, T. I, p. 260 y ss. 

(14) H. Jescheck, Lehrbuch, p. 153; Mezger-Blel, Strafrecht I (Studlenbuch), 14a. 
edición, München 1970, p. 56 y s. 

(15) l Jescheck, Lehrbuch, p. 152-153; Schonke-Schrod ~r. Strafgesetzbuch Konunentar 
15a. edición, München 1970, p. 17. ' 
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Oponiéndose a esta concepción , la ·"teoría finalista de la 
acción" afirma que la acción es un comportamiento humano so­
metido a la voluntad orientada hacia un result ado det ermin a­
do (16). La finalidad de la acción resulta del hecho qu e el hom ­
bre, consciente de su poder causal , puede prever en cierta medi­
da, los efectos posibles de su actividad; tratar de alcanzar fines 
diferentes y dirigir, según un plan , su actividad hacia un obje­
tivo determinado. Según Welzel, la dirección final de un a acción 
se cumple en dos fases. La primera , que se desarrolla en la es­
fera del pensamiento, comprende el escogimiento, por parte del 
autor, del fin que quiere alcanzar ; la elección ( en base a su sa­
ber causal) de los medios de acción necesarios para realizar dicho 
obietivo y el cálculo de los efectos concomitantes, que están vin­
culados a los factores causales considerados junto al logro del fin. 
~a segunda etapa, que se desarrolla en el mundo exterior, con­
s1st~ en que el agente , después de haber cumplido con las ope­
raciones antes señaladas, pone en movimiento, de acuerdo a un 
pla!1, _los medios de acción (factores causales) elegidos c~m an­
t~non~ad, cuyo resultado es el fin y los efectos concomitantes 
(mclmdos en el complejo total a realizar). Esta segunda etapa 

en rea_lidad, un proceso causal sobredeterminado por la elec­
c10~ del fm y de los medios en el dominio del pensamiento ( 17) . 
Ult1mamente, el profesor Welzel considera que mejor sería de ha­
blar de acción "cibernética" en lugar de finalista por cuanto es-

/ . ' 
te ter~mo se conforma más a la peculiaridad determinante de 
la acc1on, esto es, su dirección y encauzamiento (18). 

Para comprender mejor la concepción finalista, considera­
mos opor!uno transcribir el siguiente ejemplo dado por Vl elzel: 
.(\ Y B qu_1eren robar a X, después de reducirle previamente a la 
1mp~tenc1;1. Como medio para ello consideran , en primer lugar, 
un cmt1:ron que pretenden enrollar en el cuello de · la víctima. 
Como, sm_e~bargo, con tal proceder cuentan con que la víctima 
muera asfixiada, y quieren evitarlo descartan este medio Y eli­
g~l: un _pequeño saco de arena con ei cual aturdirán a X. Al prin­
cipio eJecutan de este modo ~l hecho; su realización está dirigi­
da tanto a la c<;:msecución. del fin ( el botín) , como a evitar los 
efectos concomitantes (la muerte de X). Sin embargo, como 

(l
5

) Hanz Welzel , Das Deutsche Strafrecht -Elne systemattsche Darstellung, 
10a. edición Berlin 1970 

(17¡ 8' t • P- 31 Y ss; Maurach, Strafrecht, p. 182 y s. 
ra!recht, p . 30 a 32 

(l
3

) Hanz Welzel, La do~Atlca en el Derecho penal in cuaderno s de los Insti­
tutos ni' 116, Universidad Nacional de Córdoba - Instituto' de Derecho Penal, COrdoba 1972, p. 35. 
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el saco de arena no aturde a X, los autores recurren al primer 
medio. Estrangulan a X con el cinturón hasta que pierde el co­
nocimiento , y lo dejan , abroch ado con la hebilla, en torno al 
cuello de X , mientr as recogen el botín . Cuando , posteriormen ­
te, aflojan el cinturón, X ha muerto asfixiado. Dado que ellos, 
como muestra su plan originario , contaban con el desenlace mor­
tal al utilizar ese medio , se extiende su voluntad de realización, 
para la configuración de ese hecho, también al efectivo conoci­
miento que lleva consigo. Los autores han modificado aquí la 
primitiva dirección de la acción , que llevaba a la obtención del 
fin evitando la muerte de X, de modo que han incluido en su 
voluntad de realización los efectos concomitantes posible s co­
mo parte del resultado total a efectuar para el logro del fin ( 19). 

Las críticas hechas a la teoría de la acción finalista son bas­
tante numerosas . Se le critica, en primer lugar, el hecho de que 
su concepto de acción no puede comprender el acto negati vo 
( omisión) ni el acto que produce un resultado ilícito por negli­
gencia ( delitos culposos). En el primer caso, falta la impulsión 
voluntaria necesaria al nacimiento de toda acción ' "finalista " , 
en el segundo , el resultado a evitar es extraño a la relación fi­
nal y la voluntad es considerada en su función causal (20). Se 
ha criticado , igualmente, a esta teoría su concepción natur al 
del dolo (sólo como fenómeno psicológico: intención) y que la 
naturaleza misma de la "finalidad" no permite comprender la 
noción del dolo eventual, en esta nueva concepción del dolo 
(21). La discusión entre los representantes de amb as concep­
ciones , que ocupó tanto a la doctrina prn al alemana , ha perdi­
do en intensidad e interés. Ambos bandos han abandonado sus 
posiciones irreductibles. La concepción denominada caus alista 
y combatida por los finalistas ; que consideraba agot ada la ac­
ción en la causación del resultado tí pico ( en este sentido estre­
cho) no tiene defensores. Los partidarios de la acc;ión finalis­
ta, así mismo , han admitido, flexibilizando sus punto s de vista 
y reconociendo la corrección de algunas críticas que se le h acían, 
que el concepto de la acción es el mismo tanto en relación con los 
delitos dolosos como culposos. 

(19) Stra!recht, p . 183. 
(20) Schonk e-Schr oder, Stra!gese tzbuch, p. 19. Ver: J esch ek, Lehrbuch , p. 156 y s. 

p. 488; Cf. Schonk e-Schrod er, Stra fgesetzbuch, p. 19; Mezge r-Bl el, Strafrecht, p. 57; Jürgens 
Baum ann, Strafrecht, Allgemelner TeU, 5a. edlclón, Tub ln gen 1968, p. 156 y s . 

(21) Germ ann, ln Rev. P én alo sulsse 1951 (66) , p . 488; C!. Schonke-Sehroder, Strar­
gesetzbuch, p. 19, Mezger-Bl el, Strafre ch, p. 57; Jurgens Bauman, Strafrech, All gemeln er 
Tell 5a. , Tublngen 1968 p. 156 y s . 



78 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

·En nuestra opinión, la concepción admitida en el párrafo 
inicial de este acápite, dominante en la doctrina, es más confor­
me a la realidad; ella corresponde a la legislación y da los funda­
mentos necesarios a la teoría del delito. La noción de acción 
así concebida juega un rol práctico importante, puesto que per­
mite comprender positivamente los actos que interesan al De­
recho penal. Sirve, además , de vínculo de unión para los demás 

·elementos del delito y de límite para descartar los actos penal­
mente irrelevantes. 

Aún hoy en día, no se acepta con unanimidad la posibili­
dad de elaborar un concepto general que comprenda todos los ti­
pos de actividad humana . Schonke-Schroder afirma que la co­
misión y la omisión son ontológicamente diferentes y, por tan­
to, es imposible comprenderlas en un concepto superior (22). 
Este criterio deja de lado el carácter normativo del concepto de 
acción que le permite, justamente, comprender dichas clases de 
comportamiento. 

El legislador mismo ha estado obligado a buscar un término 
general para designar las dive·rsas clases de acción. 

La terminología empleada por nuestro legislador en el Có­
digo penal no es uniforme: el artículo 3 del Código , que consa­
gra el principio de la legalidad, señala expresamente las dos cla­
ses de acción empleando las expresiones "acto" y "omisión". 

En apai;iencia, no sería, pues, necesario elaborar dogmáti­
cament~ un~ . noción general de acción, pero la lectura de las 
otr~s d1sposic10nes del Código nos muestra con claridad que el 
legislador ha estad~ obligado , igualmente, a usar un término ge­
neral. El ha recurrido a las exoresiones: "hecho" ( art. 9) "he­
cho_ punible" (arts. 7, 70, 85 in~. 1 y 100) y "acto" (arts. 81, 82, 
85 me .. 1). La expresión "acción" es utilizada una sola vez pa­
ra designar todas las clases de actividad: según el artículo 51, 
el Juez, al momento de individualizar la pena tendrá en cuenta 
la "naturalez~ de la acción". ' 

. ?~ Clases de acción: comisión, omisión, y comisión por 
o;n1sion .- La m~yor parte de las disposicipnes de la parte espe­
cial de todo Código penal describen actos positivos (comisión). 
E:1 autor debe "hacer algo". El viola una norma prohibitiva; por 
e3emplo, "n<? matar" ( art. 150). Excepcionalmente, el legisla­
dor ha previsto actos negativos (omisión). El autor debe _ "no 
hacer algo" para cumplir con las exigencias de la disposicion 

(22) Schenke- Schroder, Stratgesetzbucb . 

.• 
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especial. El viola una norma preceptiva que lo obliga a ejecu­
tar un acto, por ejemplo, "socorrer a alguien en peligro" . (art. 
183). Nuestro legislador ha creído necesario declarar expresa­
mente que el autor de un delito de omisión es aquel que no 
hace lo que ordena la ley penal ( art. 101) (23). 

A estas formas puras o simples de acción, es necesario agre­
gar una tercera , que implica la realización por omisión de una 
infracc.ión descrita positivamente por el legislador. El autor vio­
la .una norma preceptiva y produce por este hecho un resultado 
prohibido. Es el caso del padre que observa como su hijo por 
jugar .cae en un estanque lleno de agua y sabiendo que corre el 
peligro de ahogarse no le presta auxilio. Si el niño muere , el pa­
dre puede ser considerado comó el autor de un homicidio inten­
cional o culposo ( conforme a las circunstancias). Se da, igual­
mente, como ejemplo de este tipo de acción el caso de la madre 
que deja morir de hambre a su hijo recién nacido. En buena 
cuenta, casi todos los delitos pueden ser ejecutados por comisión 
como por omisión (24). · 

La doctrina llama a estos actos "delitos de omisión impro­
pia" o "delitos de comisión por omisión". Grandes dificulta­
des prácticas y teóricas surgen al respecto, ya que se trata de 
atribuir la responsabilidad de un resultado a una persona que 
no ha actuado positivamente. La solución correcta se enc.uen­
tra , como en el caso de los actos de pura omisión , en la acep­
tación de la teoría de la " acción esperada", que deduce la res­
ponsabilidad del a¡utor por el hecho de haber omitido la reali­
zación de un acto exigido por la ley, por un contrato , por una 
regla de derecho consuetudinario o por la situación de hecho 

' creada por Ja acción precedente del autor , poniendo de esta ma­
nera en peligro o lesionando un bien jurídicamente protegido. 
Tres condiciones son, pues, necesarias para la existenci a de los 
delitos de comisión por omisión: a) obligación jurídica del autor 
de ejecutar la "acción esperada" y de impedir así la producción 
del resultado delictuoso; esta obligación debe ser establecida por 
la ley, por un contrato , por una regla de derecho consetudinario 
o por una situación de hecho creada por el comportamiento an­
terior del autor. U na obligación moral es insuficiente ; b) la po­
sibilidad por parte del autor de realizar la acción esperada; "ul-

(23) Esta disposición figuro.be. yo. en nuestro anterior Código peno.! (1863): artlcUlo 14. 
(24) Eilmund Mezger, Stro. rrecht , Allgemelner Tell, 3o.. edici ón, Berlln-Münehen 

1949, p. 92: et. Luis Jlmén ez de Asúo., Tratado de Dereeho Peno.!, la. edición, Bue­
nos Aires 1951-56, T . m, p. 341. 



80 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 
, 

tra possenemo tenetur"; c) la existencia de una relación de cau­
salidad entre la omisión y el resultado prohibido (25). 

Si en el ejemplo del padre que deja ahogarse a su hijo, re­
emplazamos al padre por un tercero , que pasa ocasionalm en te 
por donde juega el niño, éste no podría ser castigado sino como 
autor del delito de abandono de personas en peligro ( art. 183). 
No puede ser responsabilizado por la muerte del niño debido, 
precisamente, a que no existe entre ellos relaciones familiares, 
contractuales o por una situación de hecho creada por com­
por~~miento anterior. Diferente sería la situación si quien no 
~mx1ha al niño es, por ejemplo, un policía o alguien que ha cre31do, 
J~st~me nte , la situación de peligro. Jiménez de Asúa estima, 
sigmendo a parte de Ja doctrina y jurisprudencia alemanas , que 
basta el quebrantamiento de un deber moralmente exigido por 
la convivencia social (26). 

7. Relac~ón de causalidad.- Según las disposiciones de 
la part~ especial, la imposición de una sanción puede fundarse 
en la si~ple realización de una acción o sobre el resultado ex­
ter~~ e mdependiente a la acción misma. La violación de do­
micilio, I??r ejemplo, es una infracción que se consuma con la 
penetracion .O. la permanencia ilícita en un lugar co11;tr~ la vo­
~untad <;Iel titular (art. 230). Acción y resultado coinciden e? 
!d~spacio Y en el tiempo . Por el contrario , en el caso de homi­

~1 
10 0 de lesiones corporales, es necesario que se prod_uzca ~1 

d
eSultado (muerte o lesión). En todos los casos la existencia 
e una l ·' ' b · . , re acion de causalidad es indispensable, cuya compro-
aciln dno ofrece dificultades sino en los delitos materiales ( con 

resu Lª 0 ex~erno e independiente de la acción). . . 
qué ª ~~o.na de la causalidad trata, actualmente , de f11ar en 
con -~on dciones un resultado penalmente relevante puede ser 

siL era 0 . ~l producto 'del comportamiento externo del agente. 
ª rocion de causa en Derecho penal no puede ser la mis­

ib~ue ª ac;ptada en filosofía o en las ciencias naturales. Ella 
nal Ler con o~me a las necesidades prácticas del Derecho pe­
de ¡ os penhalistas están obligados a aislar la acción del autor 

os otros echos que provocan el resultado delictuoso. Ellos 
(25) Vital Schw d 

P 77· Jlméne T nn er, Dns schwelzerlsche Strafg~etzbuch, 2a. edición, Zürlch 1966, 
· • z , ratndo T m 

Unterlassi.m gscte llkt • · , p. 339; Maurach, Strafrecht, p. 580; Hans Schultz, Das 
tersemester 1964_65 ' Cuadernos del Krlminallstlsches Instltut des Kantons Zürich, Wln­
check Lehrb h ' p . 27 Y s. (especialmente p. 37); German, Verbrechen, p. 163; Jes-

• uc • p. 413-415 . 
<25 l Jlménez, La ley Y el delito, p. 218 . 
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estiman que sólo la acción del autor puede ser considerad a co­
mo " causa" del resultado delictuo so, cuando ella reúne las con­
diciones enumeradas en la definición legal del delito. El pun­
to de partida de toda investigación sobre la causalidad es "la 
teoría de la equivalencia de las condiciones", conforme a la cual 
sólo es decisiva la "causa sine qua non". La condición debida 
al autor es causal cuando ella no puede ser eliminada sin que 
desaparezca al mismo tiempo el resultado (27) . 

El Derecho penal no puede aceptar pura y simplem ente 
esta teoría, que extiende demasiado la noción de causal idad, 
dando así lugar a inju stici as en la aplicación de la ley pen al. La 
Corte Suprema se aleja de esta concepción cuando declara que 
no puede imput arse a los acusados X e Y la muerte de A, acaeci ­
da de la siguiente manera: debido a que había herido a M.G., los 
acusados salieron en persecución de A, este en su huid a cae a 
un río y perece ahogado. Si el Tribunal Correccional que con­
denó en primera inst ancia a X e Y, hubiera sido consecuente 
con su manera de considerar la relación de causalidad , debió 
tambi én compr ender a lVI.Q., quien fue el que dió lugar a la per­
secución (28). Ya Bindin g había afirmado, con much a iron ía, 
que siguiendo a la teorí a de la equivalencia de las condiciones 
deberí a, igualmente , condenarse por adulterio al carpintero que 
hizo el lecho donde se cometió el delito; más recien temente 
Helmunt Mayer afirma que deberían hacerse responsab les, si­
guiendo este criterio , a Adán y Eva de todos los delitos que ac­
tualmente se cometen. Sin embargo , se puede reconocer con 
Maurach que "los principios de la teoría de la equivalencia de 
las condiciones bastan sobrad amente para explicar, en el mar­
co de un actuar típico , la causación de un resultado conforme 
al tipo legal" (29) . Pero , el Derecho penal no puede aceptar 
pura y simplemente esta teoría , que extie.nde dema siado la no­
ción de causalidad , dando a.sí lugar a injustici as en la aplica­
ción de la ley penal. El correctivo necesario ha sido proporcio­
nado por la teoría de la causalidad adecuada que -con servan­
do el proceso hipot ético propio a la teoría de la conditio sine 
qua nom- no acepta como causa toda condición necesaria a 
la producción del result ado, sino únicamente a aquella que, 

(27) Schwa.nder, Strnfgesetzbuch, p. 69 y 70; Jiménez , Tratado, T. m . p. 221; Jescheck, 
Lehrbuch , p. 188. 

(28) Ej ecutori a del 2 de abril de 1964, in Revista de J urisprude n cia. Peruana 1964, 
p. 1194. 

(29) Strafrecht, p. 241, 
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conforme a la experiencia, es decir, al "curso ordinario de las 
cosas" es adecuada para producir el resultado prohibido. Con 

' .d " justa razón, por ejemplo, la Corte Suprema cons1 era causa 
verdadera y única del accidente" al hecho de que el chofer del 
carro X invadió (antirreglamentariamente) el lado derecho de 
la vía, obligando al chofer del auto Y, que venía en sentido con­
trario, a desviarse hacia el lado izquierdo. La colisión se pro­
dujo cuando el primer chofer maniobró con el fin de retomar 
el derrotero debido (30). 

En los delitos de omisión o comisión por omisión, la causa­
lidad material existe igualmente. La omisión es "causa" de un 
resultado determinado cuando la realización de la acción esp e­
rada habría podido, según el curso ordinario de las cosas, im pe­
dir la producción del resultado. La Corte Suprema para decla­
rar fundada la sentencia del Tribunal Correccional que conde­
na a M. Ch., a título de autor de lesiones culposas en agravio 
de D.L., por haber dejado en la vía pública a una yegua chúca­
ra, la cual se encabritó ante la presencia del camión en que via­
jaba la víctima y levantándose sobre las patas trasera golpeó 
a D.L., en el cráneo, ha debido admitir previamente, que la omi­
,sión del cuidado necesario por parte de M.Ch ., fue "causa del 
resultado dañino y que este, conforme al desarrollo normal de 
las cosas, muy bien podía suceder" (31). 

· 8. Ausencia de acción.- El elemento subjetivo de la ac­
ción es la manifestación de voluntad del autor. Ella debe ser 
espontánea y motivada. Sin embargo los motivos no serán to­
~~dos en consideración sino para la apreciación de la responsa­
bilidad y de la culpabilidad del autor (32) . 

No pueden ser calificados de acción los movimientos refle­
jos, que se presentan como reacción inmediata, involuntaria a 
u1;- e~tímulo interno o externo (33), por ejemplo, convulsiones, 
vom1tos Y en ciertas circunstancias los movimientos instintivos 
de defensa . 

. Tamp?co puede considerarse ac;ción el acto realizado bajo !! _mfluenc1a _de una fuerza física irresistible ( vis absoluta), la 
vis. co~puls1va no es suficiente" ( art . 85, inc. 3). "En la vio­

lencia, vis absoluta, el violentado _ no ,quiere nada; la acción no 

(30) Ejecutoria del 9 de ocubre de 1935, 1n Anales Judici a les 1935, p. 264. 
(31) Eje cutoria del 17 de a gosto de 1936, 1n Revista de los Tribunales 1936, p. 283._ 
(32) Erne s t Hatt er, Lehrbuch des schwet zertsch en Stratrechts , Allgem.elner Te11-, 

2a.. edición , Berna 1946, p. 71; et. Jlménez, La ley y el delito, p. 210. 
(33) Jlménez, Tratado, T. m, p. 605; Ver blbllogre.tla citada por este autor. 
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le pertenece y el resultado o cambio que ocurre en el mundo ex­
terior no es producto de la actividad suya. Si Cayo, a empe­
llones, hace que Ticio con su cuerpo rompa una vidriera, ·quien 
produce el daño es Cayo y tanto da que se sirva de ese cuerpo 
o de una piedra. . . En la coacción ( vis compulsiva) las cosas 
ocurren de muy distinto modo y la diferencia fundamental con­
siste en que mientras en la violencia no intervenía para nada la 
voluntad, en la coacción si interviene, aún cuando ella padezca 
una deformación que la afecta profundamente. Hay coacción 
cuando alguien , es obligado a hacer o dejar de hacer algo por 
medio de torturas , padecimientos o amenazan" (34). De la mis­
ma manera, no son acci6n los movimientos llevados a cabo en 
estado . inconsciente; por ejemplo, sueño profundo, delirio de­
fiebre , sueño profundo producido por narcóticos, la embriaguez 
extrema debi'da al alcohol. Estos últimos casos deben ser ana-

, lizados de acuerdo a l'as circunstancias de cada caso particular. 
Si son estados en que la falta de conciencia no es total, sino que 
el agente sólo sufre una "grave alteración de la conciencia", no 
puede decirse que no haya acción. Este estado produce sólo la 
inimputabilidad del agente, quien . es capaz de accionar (art. 
85, inc. 1). En relación con los actos realizados en estado hi p­
nótico se discute mucho. Algunos autores consideran que no 
existe acción y que el hipnotizado se convierte en un instrumen­
to sin voluntad en poder del hipnotizador. Este se hace respon­
sable, a título de autor mediato, de los actos delictivos cometi­
dos por el hipnotizado (35). 

III. TIPICIDAD 

9. Tipo legal.- Todo código penal enumera, en su parte 
especial, actos de cierta gravedad y cuyos autores merecen una 
sanción. El legislador escoge pues entre la infinidad de com­
portamientos humanos factibles sólo aquellos de que ha de ocu­
p~rse el Derecho penal. Esta labor la cumple el legislador me­
diante la elaboración de los llamados tipos legales. 

En Derecho penal se designó, en primer lugar, con el tér­
mino "tipo" al conjunto de todos los presupuestos, cuya ex1s-

(34) Soler, Derecho penal, T. I, p. 288. 
(35) cr. Jlménez, Tratado, T. III, p. 706 Y s.; Petters-Prelsendaz, Prakt1sche stra­

frechtsrane mlt Losung, 13 a. edición, Berlln 1968, p. 11; Schonke-Scbroder, Strafgesetzbuch, 
p. 176, nQ 29. 
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tencia es necesaria para aplicar, de m~do conc:~to? ~na sanción 
penal. Es decir, todas las circunstan~13:s_ (anti3uncidad, culpa­
bilidad, condiciones objetivas de pumb1hdad , etc.) que funda­
mentan la consecuencia jurídica (sanció!1,). No es en este. sen­
tido en el que nosotros hablaremos del tipo legal;_ ~os refe1;1mos 
más bien a la descripción concreta del acto prohibido realiz ada 
por d legislador en el precepto de la norma jurídico- penal (36). 

Una propia teoría del tipo se fundó , por primera vez, ~or 
Beling (37). Este autor consideró al tipo como la mera descrip­
ción objetiva de una conducta determinada, tot almente extra­
ña a todo juicio de valor jurídico (antijuricidad y culpabilidad~ . 
Todo elemento subjetivo, al que recurre el legislador para reali­
zar tal descripción, pertenece -según Belin g- a la culpabilid~d . 
Oponiendo de esta manera, al tipo objetivo un tipo subjetivo 
(culpabilidad). 

Est_a concepción de Beling fue criticada por pretender sepa­
rar, radicalmente, los aspectos objetivos y subjetivos del delito. 
Los trabajos de Nagler , Graf zu Dohna Max E. Mayer, Sauer 
Y Mezger, demostraron la existencia de ~lementos normativos Y 
subje\iv<;>s del tip? Y. de la antijuricidad. La separación entre t~­
po ob3etr':o Y s~bJ~tivo deviene difusa y se hace imposible eqm­
parar el t1120 ~b3et1vo a la antijuricidad. 

Un cr~!eno to~almente opuesto al sostenido por Bel~ng Y a 
la concepc1on dommante en la doctrina actual, es defendid? por 
los representantes de la teoría finalista de la acción. Partiendo 
de la afirmación que la acción se caracteriza fuñdam entalmente, 
por estar 0 _rienta9,a hacia un fin determinado (38), ellos consi­
dera:r:i a la mtenci~n como un elemento de ·1a acción y por tanto 
del tipo legal. P<;>r ~sta razón, los fínalistas distin~uen de un la­
do_ una p~rte ob3e~iva del tipo ( referida a la acción, resultado, 
su3_eto activo y pasivo, etc.) y, del otro, una parte subjetiva (re­
fenda al dolo, tendenci as, etc.) (39). 

10. _Ti't:~cidad y antiju ricidad. - La adecuación de un acto 
a la descnpcion legal comporta la violación de la norma prohibí-

<
35

> :el:;!• 
st

rarrecht, P. 76; Schonke- Schroder, Straf~esetzbuch, p. 10. 
VC

37
~ h n Bellng fué el que lo concibió por primera vez. de esta manera: Len re 

von er rec en {l906); Esquema del Derecho Penal - La doctrina del tipo; traducc ión 
de Sebastlán Soler., Buenos Aires 1944 

{38) Ver supra nQ 5. · 

<
39

> Welzel, Lehrbuch, P, 59 y s.; Maurach, Straf'recht, p. 245 y s.; Oünter S tra• 
tenwerth, Strafrec ht, Allgemelner Tell {Die Stra!tat) 1971 p. 77 y s. Ver: Baumann, 
Stra.trec ht, p. 129 y s. ' • 
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tiva o preceptiva que presupone la disposición penal. Pero esto 
no significa todavía que dicho acto sea antijurídico. Estando 
conformado .el ordenamiento jurídico no sólo de prohibiciones y 
mandatos, sino también de "preceptos permisivos", es posible 
que un acto típico no sea antijurídico. Por ejemplo, la muerte 
intencional de un hombre causada en legítima defensa, se confor­
ma al tipo legal del artículo 150; pero· no es ilícita por que la 
norma del artículo 85 inciso 2Q la justifica. La antijuricidad de 
un act<;> típico se deducirá de la combinación de normas prohi­
bitivas y permisivas. Teniendo en cuenta que la conducta tí­
pica es "antinormativa" ( 40) y que, ordinariamente, compor­
ta la lesión o la puesta en peligro de un bien jurídico importan­
te, se debe afirmar que el tipo legal constituye una valoración 
penal independiente, la cual representa una señal que indica 
donde comienza el límite de una norma prohibitiva sanciona­
da penalmente ( 41). El legislador indica en el tipo legal todos 
los elementos de los cuales se deduce, en todo caso, de manera 
provisional, la específica naturaleza prohibida del comporta­
miento delictuoso determinado. El tipo legal proporciona de 
esta manera un indicio, una presunción iuris tantum de la an­
tijuricidad. 

Edmundo Mezger sostiene un criterio opuesto. El afirma 
que el tipo legal es "fundamento real y de validez ("ratio essen­
di") de la antijuricidad ( 42) y define el delito como un acto 
"típicamente antijurídico . . .. "; pero siempre hace la reserva de 
que el acto no esté justificado. "Si tal ocurre -dice el mismo 
Mezger- la acción no es antijiirídica, a pesar de su tipicidad" 
( 43). Esto ha permitido afirmar a Welzel que tal concepción 
es sólo aparentemente distinta a la que considera la tipicidad 
como un indicio de la antijuricid ,ad ( 44). Además, se ha obje­
tado a Mezger que su teoría lleva "inevitablemente a crear una 
antijuricidad penal ( 45). 

La adecuación de un comportamiento humano a un tipo le­
gal ha sido reconocida por la doctrina como una característica 
primordial del delito. La doctrina denomina a esta caracterís­
tica con el término tipicidad. 

(40) Welzel, Str a.!recht, p. 47; Stra.tenwerth, p. 67; Jescheck, Lehrbuch, p. 217. 
(41) Jescheck, Lebrbuch, p. 217. 
(42) Tratado de Derecho Penal, Madrid 1955, T. I, p. 376. 
(43) Mezger-Blel, Stra.fr echt, p. 107. 
(44) Stra!recht, p. 49 y 50. 
(45) Jlmén ez, La. ley y el delito, p. 239; Eduardo Novoa. Monreal, Curso de Dere­

cho Penal, Santiago de Chile 196, T. I, p. 317, 
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11. El bierl jurídico .- Para comprender la naturaleza y 
esencia del tipo legal es necesario analizar, aunque brevemente, 
las nociopes de bien jurídico y de norma . . , 

El rol que tiene el Derecho penal en la prot~cc1on ~el ord_en 
social tiene como objetivo la conservación de c_1er_tos b1en~s Ju­
rídicos vitales para la comunidad . El reconoc1m1ento y Jer_ar­
quía de los bienes depende no sólo de la estructur~ social , smo 
de las variables tendencias de la época ( 46). . 

Los bienes jurídicos se encuentran al centro de todo tipo 
legal, y son directamente puestos en peligro o lesionados por los 
actos delictuosos. Los bienes jurídicos no deben, sin embargo , 
confundirse con los objetos sobre los cuales recae la acción de­
lictuosa; por ejemplo , en el tipo legal de robo, el bien jurídico 
es la propiedad , y el "objeto" la cosa mueble ajena. Algunas ve­
ces el bien jurídico y el objeto de la acción se confunden; por 
ejemplo : en el homicidio. 

Encontrándose el bien jurídico en el centro de la disposición 
penal, ésta no podrá ser interpretada correctamente sin deter-
minar y analizar el bien jurídico. · 

. 12. La norma .- El. Derecho penal, sin embargo, no re­
pnme toda lesión producida a un bien jurídico, sino tan sólo 
algl!nas de entre ellas; tal sucede en nuestro Código penal que 
no 1~p~ne penas al autor de cualquier lesión contra el patri­
monio aJeno; lo hace sólo en caso de "robo" "hurto" "rapiña' ·', 
"apropi~~ión ilícita", "estafa", etc . Aquí el l;gislador ;ealiza una 
graduac1on tomando en consideración la gravedad y modalidad 
d~, los at~ques contra el bien jurídico patrimonio. Esta gradua­
cion es solo posible gracias a las normas . 

Las normas constituyen un sistema de mMI,datos destina­
dos al m_a~te1:imiento del bien jurídico. Tales mandatos pue­
d_en proh1~1~ ciertos comportamientos o exigir de los sujetos ac-. 
c~ones pos1t1vas (no matar, socorrer a persona en peligro, por 
eJemplo) . 

Estos mandatos reciben a partir de Binding y de Max E. 
Mayer ( 47) el nombre de "normas" o "normas de cultura". 

Estas norma~ son el material del que el legislador parte pa­
ra . elabora~ l_a disposición jurídico-penal. El legislador enlaza 
el mcumphm1ento del mandato de la norma a una sanción penal. 

(46) Maurach, Stra!recht, p. 213-214 . 
<
47

> Karl Blndlng, Die Normen und lhre Uebertretun g,. Lelpzlg 1872; Me.x E. Ma­
yer, Der All gemelne Tell des deutschen Stra!rechts , 2a .... edlclón 1923. 

• 
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Dando de esta manera a la norma una fuerza rea_l que no tenía 
( 48). Es a través del tipo legal que el legislador cumple esta 
labor . 

Esta breve exposición nos permite deducir las funciones fun­
damentales del tipo legal: ser expresión y garantía del principio 
de la legalidad ( 49) y separar claramente el injusto punible del 
no punible . 

13. Elementos del tipo legal.- En la elaboración de los 
tipos legales, ·el legislador emplea ele11ientos descriptivos · y nor­
mativos; que sirven para individualizar tanto circunstancia ·s ex­
ternas ( objetivas) como aquellas pertenecientes al mundo in­
terno de las personas (subjetivas) (50). 

Los elementos descriptivos son concepto's tomados del len­
guaje común o jurídico , que se refieren a "determinados esta­
dos y procesos, corporales y anímicos", y que han de ser "co m­
probados caso por caso por el juez congnitivament e" ( 51). Por 
ejemplo, "matar" ( art . 150) , "persona" ( art . 156), "cosa mue­
ble" (art. 237) , "sustancias nocivas" (art. 274) , " para poner­
la en circulación" ( art. 369). 

Los elementos normativos "se refieren, por el contrario , a 
aquellos datos que no pueden ser, generalmente, repre sentado s 
e imagin ados sin presuponer lógicamente a una norm a" (52) . 
Según Mezger "se trata de presupuestos del injusto típico que 
sólo pueden ser determinados mediante una especial "valora­
ción" de la situación de hecho (53). 

La apreciación del juez puede limit arse a una situación de 
hecho· por ejemplo, "fa lsa deposición sobre los hechos de la 
causa"' ( art. 334), " puesto en peligro la vida o la salud de las 
personas" (art. 261, 262, 263) . 

Ella puede también consistir en una estimación: por ejem­
plo, la "conducta contraria al honor" (art . 187). 

(48) Maurach, Stra.fr echt, p . 251. 
(49) Novoa Monren l, Curso, T . I, p . 309. 
(50) Jescheck , Lehrbuch, p . 183; Baumann, Stra!re cht, p . 113; Karl Larenz, Meto­

dolo gía de la Ciencia del Derecho, Barc elona 1966, Este llltlmo autor a!lrm a: "A los 
aco ntecimientos Indi vidual es, estado o demé.s "datos " que -cada vez determinados de 
modo gener al- constituyen en suma -y lo cons tituyen en una conexión espec ialmen ­
te configurad a- un supu esto de hecho, los llam ados elementos del supuesto de hecho" , p. 1111• 

(51) Mezger, Tratado, T. I , p. 388. 
(52) Karl Englsch, Die Norma t lven Tatb est ansmerkm ale 1m Stra.!rech t , In Festscn­

rl!t rur Edmund Mezger, 1954, p. 147; citado p or Jescheck , Lehrbuc h , p. 184. 
(53) Tratado, T. I , p . 38, 
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Esta apreciación del juez puede tener un fundamento ju­
rídico:- así, la noción de "cosa mueble ajena" (art. 237), o el 
"funcionario" (art. 434). En ciertos casos ella reposa sobre la 
experiencia y sobre criterios morales y culturales, como el con­
cepto de "objetos obscenos" (art. 209, 210), de "actos contra­
rio al pudor" (art . 200), de "maltratar o descuidar" (art. 184). 

En otros casos, ciertos tipos legales contienen elementos es­
trechamente ligados a la noción de antijuricidad . Para apre­
ciarlos, el juez formula un verdadero juicio normativo. Jiménez 
de Asúa estima que se trata de "impaciencias del l~gislador". Y 
que estos elementos normativos deben ser comprendidos restnc­
tivamente. En su opinión, estos elementps. dan al ju.e.z: ~;1 po­
der muy grande háciéndo demasiada elast1ca la defm1c10n le­
gal (54). Estos' elementos estan indicados en las disposiciones 
leg~les por los términos sigui en tes: "ilegítimo;; ( art. 23 7) :'i°;; 
debidamente" (art. 297), "sin derecho" o demanda 11Ic1ta 
(art. 223, 230, 249, 216). 

La distinción entre elementos descriptivos y normativos es 
bastante vaga . En buena cuenta debe, más bien, hablarse de 
elementos preponderantemente descriptivos o normativos. El 
elemento "cosa" del artículo 237, no es puramente descriptivo, 
ya qu~. el i•ntérprete debe desarrollar una actividad valorativa 
r,ara f11ar_ su amplitud. Al respecto, Karl Larenz manifiesta: 
"No c~:m~1dero que esta diferencia sea feliz. Si por elementos 

des~;1pt1vos" se entiende sólo los hechos accesibles a la per­
cepcion, Y p~r "normativos" los predicados de valor, entonces 
quedan exclmdos tanto el sentido inteligible de las acciones hu­
ma~as1 Y de las declaraciones, como las relaciones jurídicas. Si 
se me ~ye_n también en los elementos "normativos", entonces 
no s~ distmgue con la suficiente claridad su diferencia de los 
predicados de valor. En definitiva, todos los elementos del su­
p_uesto de hecho son, en un sentido amplio "normativos": pre­
~isamente ~orno elementos del supuesto d~ hecho están referi­
f os al sen~ido de la norma jurídica" (55). Este último criterio 
ue sostemdo por Erik Wolf y Mezger reconoció expresamente 

que ,Tra exacto; al mismo tiempo que subraya la conveniencia: 
por razones de Derecho público (político) - (de) destacar den~ 

B aum~~~ !r:tado, T. m, p. 181; ver del mismo autor: La ley y el delito, p . 257; cr. 
con solid a ~ 1! ~frecht, P, 271 : "Es eviden t e que los elementos descriptivos del tipo legal 
rlo las P guaJdad Y seguridad jurídicas; los elementos normativos, por el contra-• onen en peli gro" 

(5
5

) Larenz, Metodoio gfa, p. 191, nota n9 66. 



LA TEORIA DEL DELITO 89 

tro de lo posible y del modo más claro los elementos " descrip­
tivos" de los tipos penales, para con ello rechazar en tale s ca­
sos el "juicio valorativo" con su secuela de indeterminación y 
subjetivismo, a menudo peligroso" (56). 

La distinción entre elementos subjetivos y objetivos del ti­
po se hace en relación al autor. Así, se consideran objetivos to­
dos aquellos estados y procesos que se hallan fuera del dominio 
interno del autor; por ejemplo , la acción descrita por los verbos 
típicos (matar, sustraer, apropiarse, no prestar ayuda, falsificar , 
etc.); sus modalidades (ser ejecutada sobre territorio nacional 
-art. 298, 301- o en el extranjero -art. 397); los medios uti­
lizados (violencia o intimidación -art. 249-, astucia o engaño 
-art. 244-- explosivos - art . 264); el objeto del delito ( cosa 
mueble -art. 240 y 243). 

Mención aparte merecen las referencias al sujeto activo del 
delito. La mayor parte de las disposiciones de la parte especial 
del Código comienzan por la expresión : · "quien . . . " o "el 
que ... " para indicar el autor del delito (sujeto activo). Algu­
nas designan un autor determinado: en este caso, se trata de los 
llamados delitos especiales; por ejemplo, violación de deberes 
de función o de profesión , que no puede ser cometida sino por los 
miembros de una autoridad , los funcionarios, los oficiales públi­
cos, los eclesiásticos, abogados, etc. En general, las disposi­
ciones que no preveen condiciones particulares en relación al 
sujeto pasivo del delito , por ejemplo, "matare a otro " en el ho­
micidio (art. 150), "mujer" en el rapto (art. 228). Existen sin 
embargo disposiciones que indican un sujeto pasivo determina­
do; por ejemplo , "a una autoridad o a un funcionario" (art. 321), 
"un menor de dieciseis años" ( art. 200) , "acreedores" ( art. 252). 

Se consideran elementos subjetivos, por el contrario , a las 
referencias que el tipo contiene al mundo interno o anímico del 
autor. Las condiciones subjetivas pueden orientarse hacia la 
culpabilidad o la antijuricidad del acto. En este último caso, 
ellas son designadas como "elementos subjetivos de la antijuri­
cidad". Estos elementos forman parte del tipo legal cuando son 

· mencionados en él expresamente (57). Los juristas han discuti­
do mucho en torno a la naturaleza y a la función de estos ele­
mentos, y los partidarios de la teoría finalista de la acción , les 

(56) Mez ger, Tratado , T. I, p. 389. 
(57) Jlménez, Tratado, T. m, p. 729. 
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atribuyen una importancia excesiva (58). Nosotros estimamos 
que no es necesario sobreestimar su rol. 

Hay elementos subjetivos de la antijuricidad en los casos si­
guientes: "se procure o procure a otro un provecho ilícito " ( art. 
244), "ilícito propósito" (art . 230), "propósito de provocar una 
guerra" ( art. 291). 

La separación entre elementos subjetivo s y objetivos , no es 
tan precisa . Diversos elementos colocados en el grupo objetivo 
se hallan impregnados de un fuerte subj etivismo. El compren­
der, por ejemplo, el verbo típico " apropiar " (art. 240) en el sen­
tido de establecer relaciones equivalent es o análogas a las del 
propietario , significa aceptar tardíam~nte un elemento subjeti-

• vo del tipo . De ·esta manera , deviene casi imposible separar ta­
jantemente los elementos del tipo en objetivos y subjetivos (59). 

11. Clases de tipos legales .- Según cómo el legislador ha 
elaborado, en la parte especial del Código penal, los tipos lega­
les, se distinguen diferentes clases de tipos , las cuales tienen una 
gran importancia para la interpretación de las disposiciones le­
gales y para la clasificación de las infracciones. 

1.-De acuerdo a las relaciones entre la acción y el "obje­
to" sobre el que recae esa acción, se distinguen: a) deli to mate­
rial: el tipo legal presupone la producción de un resultado ex­
terno distinto a la acción; ejemplo: el homicidio _por negligencia 
(art . 156); b) deltio formal: el tipo describe úmcamente la ac­
ción del autor, sin que un resultado externo , independiente física i 
Y temporalmente de la acción, tenga lugar ejemplo: la violación 
de domicilio (art. 230). ' 

2.-En relación con la intensidad del daño causado al "ob­
jeto~' de la acción, se diferenciará entre: a) deüto de lesión: el 
tip<? ,lega~ prevé un da~o. real al objeto sobre el que recae la 
a_cc1on; eJemplo, el hom!c1dio (art . 150); b) delito de pelig ro: el 
tipo legal exige la creación de un peligro ( posibilidad de dañar) r 

como resultad<? de la acción; ejemplo, exposición y abandono de 
per~ona en peligro ( art. 179). 

3.-Si se consideran las formas fundamentales de conducta 
humana, se distinguirá entre del,ítos de comisión de omisión y 
de comisión por omisión (60) . ' 

(58) et. Mezger-Blel, Strafrecht , p. 100 y s.; Jescheck, Lehrbuch, p . 212 y s .; 
Baumann, Str a!recht, p. 271 Y s .; ver Welzel, Strafrecht , p . 74 y s. 

(59) J escheck, Lehrbuch, p . 185; Baumann, Stratrecht, p . 115. 
(60) ver supra n9 6. 
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4.-De acuerdo al número de bienes jurídicos protegidos 
con el tipo legal, hay delitos simples ( un solo bien jurídico es 
lesionado; ejemplo, lesiones (art . 165): integridad corporal) y 

· delitos co11iplejos ( varios bienes jurídicos son afectados; por 
ejemplo, rapiña (art . 239) : patrimonio , libertad, la vida o la 
salud) . 

5.-En relación al número de acciones descritas en el tipo 
legal, se habla de tipos simples ( en ellos se describe una sola 
acción, como sucede por ejemplo con el robo (art. 239) y la bi­
gamia (art . 214); de tipos alternativos (en cada uno de ellos 
se describen acciones. La sanción es impuesta al autor de cual­
quiera de esas acciones. "Gramaticalmente esos tipos quedan 
caracterizados casi siempre por el empleo de la conjunción "o" 
que aparece entre los verbos rectores o las diferentes conduc­
tas") (61); ejemplos, el delito de calumnia (art. 186), de en­
cubrimiento (art . 234); de tipos acumulativos (en ellos se des­
cribe varias conductas que deben ser cometidas para la sanción 
se imponga). . 

6.-Según la calidad del sujeto activo , hay que considerar 
los delitos especiales (delictum propium) y los delitos de pro­
pia mano. En los deli tos especiales la autoría está limitada 
·a un determinado grupo de personas (militares, funcionarios, 
eclesiásticos, etc.); por ejemplo, el delito de abuso de autoridad 
(art. 337). Los delitos de propia mano sólo pueden ser cometi­
dos por el autor del delito en persona, y no, por t,lnto , sirvién­
dose de la intervención de otro sujeto ( 62); por ejemplo , el de­
lito · de seducción ( art . 201), de prevaricato ( art. 354). 

15. La sistemát ica de los tipos legales en la ley .- Las dis­
posiciones penales de la parte especial del Código no son inde­
pendientes unas de otras; ellas tienen entre sí, por el contrario , 
determinadas relaciones internas. 

Existe .la relación entre tipos básicos, calificados y privile­
giados . Los primeros contienen una descripción, que sirve de 
base a otros tipos derivados , como sucede con el homicidio sim­
ple (art . 150) y la injuria (art. 188) . Los tipos calificados agre- . 
gan al tipo básico otros elementos que conducen a la agravación 
.de la pena; por ejemplo, el parricidio (art. '151) , la calumnia 
(art . 186) y los tipos privilegiados agregan al tipo básico otros 

(61) Novoa Monreal , Curso, T . I, p. 323. 
(62) Ver: Mauracb, Stratrecht, p. 218. 
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elementos que conducen a una disminución de la gravedad de 
la pena; por ejemplo, el homicidio por emoción violenta ( art. 
153), las injurias recíprocas (art. 189). 

16. Jurisprudencia .- La comprobac~ón de que un acto s_e 
adecua o no a un tipo legal debe ser realizada con mucho cm­
dado . Un error puede conducir a reprimir como delito un a~­
to-que no ha sido previsto como tal en una ley o no persegmr 
penalmente al autor de un acto , en realidad típico. Tipificar, 
aunque sea de manera provisional, es lo que hace el juez instruc­
tor al momento de decidir si procede abrir instrucción ( 63) . Al 
dictar sentencia, el juzgador debe cuidar mucho de no desfigu­
rar los tipos legales. De suceder esto, estaríamos frente a un 
atentado contra el "principio de la legalidad". 

No es correcta, por ejemplo, absolver a los acusados de ha­
ber tenido relacionés sexuales con una menor de trece años, ale­
gando que "el delito contra el honor sexual sólo es justiciable 
con todo el rigor de la ley, cuando se practica en agravio de una 
menor de 16 años, cuya edad no ofrece ninguna duda y que ha 
observado antes una conducta 1noral (64). Esta última con­
dición 1;0 es un elemento del tipo legal del artículo 199 y su 
presencia no es necesaria para reprimir al agente. Si los auto­
res se equivocaron en cuanto a la edad como se admitió en el 
proceso, hubiese sido de aplicar el artí~ulo 87. Pero, esta dis­
posición sólo permite disminuir la pena por debajo del míni­
mum legal. La absolución parece que fué pronunciada tenien­
do en cuenta que la menor era inmoral. 

Tampoco es acertado, reprimir al padre o al hermano ma­
yor que practica, sin emplear "violencia o grave amenaza", el 
acto sexual con la hija o la hermana (mayores de 16 años, ahora 
de .14); pero lo hacen abusando de la autoridad que tienen so­
~re las víctimas y que se deriva de las estrechas relaciones fami­
liares que los unen. La Corte Suprema ha admitido que en estos 
casos es de aplicación el artículo 196, porque la manera de pro­
ceder an!es descrita constituye una especie de "violencia". Este 
razonamiento no es una mera interpretación (ni extensiva), 
p_ues sobrepasa el posible sentido literal del texto legal. Además, 
si el término "violencia" abarca estos casos no se entendería 

<63) El artic ulo 77 del Código de procedim ientos penales estatuye que "el Juez 
sólo abrirá la Instrucción si cree que el hecho denunciado constituye un delito Y que 
la acción penal no ha prescrito .. . ". 

(64) Anales Judiciales 1939. 

- ·' 
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porque el legislador mencionó la "amenaza grave", que con 
mucha mayor razón debería considerarse ya comprendida. 
En realidad , la Corte Suprema recurre a la analogía y lo hace 
por razon es ext ra legales: "es no sólo contrario a la moral , sino 
que es un acto, manifiest amente punible , porque va contra las 
bases sustanciales de nuestra organ ización social, jurídicamente 
org anizada" , el no reprimir este acto " importaría hacer ambien­
te para que los delito s incestuosos queden también impun es; y 
esto no puede ser ... " (65). Lo cierto es que nuestro Códi go 
penal no contiene disposición alguna que contenga el denomina­
do "delito de incesto" , como si sucede en otra s legislaciones ( 66). 
Por más inmoral o anti social que sea un acto no puede ser re­
primido, sino cuando haya sido previ sto de manera expresa e 
inequívoca en una ley previa (art. 3). 

IV. LA ANTIJURICIDAD 

17. D efinición.- Es un acto ilícito cuando comporta la 
violación de una norma establecida o admitida por el Estado. 
Estas norma s implic an prohibicion es o mandato s, cuyo rol esen­
cial es proteger los bien es jurídicos. La antijuricidad debe ser 
concebida t anto desde un punto de vista formal como material 
( 67), ya que la violación de la norma ( aspecto formal) implic a 
siempre la lesión o puest a en peligro de un bien jurídico (aspec­
to material). 

La antijuricidad es una noción propia de todo el orden ju­
rídico (68). No es posible concebir una antijuricidad específica 

(65) Anales Jucllc lales 1964, p . 272. Ejecutoria d el 6 abril 1964. 
(66) Por ejemplo, el Códi go pen al suizo en su articulo 213 cllce "L'acte sexuel 

entre ascen dants e t d escendants, ou entre !rere et soeur germa lns, consanguins ou 
u tér lns, sera pU:lll de la récluslon pour trols a.ns au plus ou de l'em.prlsonnement pour 
un mo!s au molns" - "Celui qui aur a comm ls l'acte sexuel avec un descendant m1neur 
agé d e plus de selze ans ser{I. punl de la r éclU5\on pour dlx ans au plus". - "Les mlneura 
n'encourro nt aucune peine s 'll s ont été sédults par une personne majeure". - "L'actlou 
pénale se prescrlt par deu x ans". Est e delito ya habla sido previsto en el antepro ­
yecto de 1908 (art. 137) y en los proyectos posteriores. El legislador peruano que u t ili­
zó com o m odelos a esto s trabajo s legislativo s Y que conoció, por tanto , esta s disposi-
ciones, n o la Inco rporó en nuestro Código. ' 

(67) J!ménez, Tratad o, T . llI, p. 869 Y s.; la cll!erencla entre antijurlcldad formal 
y mater ia l fue defencllda por Franz van Llszt: Trat ado de Derecho Pena l, la. edlclOn, 
tradweclón de Jlménez de Asúa, Madrid 1916, T. II, p. 324; J eschek Leh rbuch, p. 159; 
Jean Darbe llay, Théorle géuéra le de l'llllc élté en drolt civil en drolt pénal Frlbourg 1955, 
p . 110 y s. 

(68) Maura ch , Strafrecht , p. 297 y 298; cont ra : Hafter, Lehrbuch, T. I, p . !15; 
Darb ella.y , Théorl e généra.le, p. 88 y s. (especialmente p. 101 y 102) . 
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para cada dominio del derecho. Esto no significa, de ninguna ma­
nera, que los efectos sean los mismos: en derecho civil, ella ~a 
lugar a la reparación del daño; en derecho penal, al cont~ano, 
ella es una condición indispensable para imponer una sanción. 

Cuando el legislador elabora los tipos legales en la parte 
especial del Código, configura actos " que forman parte del bl?­
que injusto del cual se talla una parte, delimitándola, con el fm 
de que quede perfectamente encerrado en fronteras lo qu_e por 
ser injusto se castiga (69). Esta técnica legislativa permite no 
formular una definición positiva de la antijuricidad en 1~ parte 
gene!al del Código. El legislador se limita a señalar l~s. circu.r:is­
tancias que hacer,. lícitos los actos que reunen los reqmsitos ftJa­
do~ e_n la definición legal de la infracción ( tipo legal). En_ }a 
practica, la teoría de la antijuricidad se reduce a la constatac10n 
de la existencia o ausencia de una causa de justificaci6n en el ca­
so particular. 

_ 18. La antijuricidad y el tipo legal.- La descripción y se­
l~cción de actos ilícitos mediante los tipos legales, no son rea­
h_zados por el legislador en términos absolutos. Por el contra­
no, él sólo "proporciona una tosca imagen del suceso" (70). Esto 
da lugar a que numerosos actos de la vida diaria, conformes al 
o~den jurídico, estén "en sí" sujetos al efecto del tipo legal, de­
biendo recurrirse a las causas de justificación "para aportar una 
prueba de derecho positivo de la juricidad de estas acciones" 
(71). . 

~odo acto típico (conforme a un tipo legal) no es ilícito; 
por Bemplo: la muerte causada por el autor en legítima defen­
sa. . e esta, manera la adecuación de un acto a un tipo legal, 
constituye solo un indicio del carácter antijurídico del acto (72). 

1 
19- Ca7:ácter objetivo , de la antijuricidad.- El juicio de 

vl ador que afirma el carácter antiJ·urídico del acto no es formu-a o n 1 ., 
f. e I re acion con la personalidad del autor sino que se re-1ere a t · ' , ac O mismo. Por esta razón se habla , en doctrina, del 
caracter objetiyo de la antijuricidad. Este criterio, predominan­
te en la ~<;>ct~i~a penal moderna, permite distinguir, c1aramen­
te, la ant1Juncidad de la culpabilidad. Como lo veremos más 

(69) Jlménez, Tratado, T. m, p. 773. 
(70) Maurach, Stratrecht, p. 286. 
(7l) Maurach, Stratrecht, p. 286; et. Jtm.énez, 'Ilra"tiido, T. m, p. 772. 
(72) Ver supra N9 10. 
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adelante, la culpabilidad es un juicio de valor ( de reproche) 
referente al autor; sin embargo, no es de olvidar que el legisla­
dor se refiere , con frecuencia , en los tipos legales, a la voluntad 
del autor; voluntad que hace aparecer el acto como conforme o 
contrario al Derecho . Se trata de los discutidos "elementos sub­
jetivos de la antijuricidada", y a los que nos hemos referido al 
tratar de los elementos del tipo legal (73). Por ejemplo, en el 
artículo 369 "Será reprimido con ... , el que indebidamente fa­
briquare moneda de curso legal en la República para ponerla 
en circ1dación como auténtica . .. " constatamos que la afirma­
ción del carácter antijurídico depende de que la voluntad del 
autor se oriente hacia poner en circulación, como auténti~a , la 
moneda indebidamente fabricada. Otro ejemplo de elemento 
subjetivo del injusto nos lo proporciona el artículo 206, cuando 
estatuye: " El que , con propósito de lucro, favoreciere la pros­
titución o corrupción de un menor . . . " y el artículo 320: "El que 
con ilícito propósi to usurpare una función pública sin título o 
nombramiento ... ". 

El reconocimiento de estos elementos subjetivos no es óbice 
para que se niegue el carácter objetivo de la antijuricidad ni pa­
ra rechazar la distinción entre culpabilidad y antijuricidad. 

Los elementos subjetivos tienen un rol importante en la 
teoría de la tentativa y en las diferentes causas de justificación. 

20. Causas de just ificación.- Las causas de justificación, 
que permiten declarar conforme al derecho actos que se adecúan 
a la descripción contenida en los tipos legales, son casos excep­
cionales , en los cuales la norma no puede ser respetada (74). 
El orden jurídico permite entonces su violación. El admite, en 
consecuencia, ·la lesión del bien jurídico protegido . 

Habiendo admitido el carácter unitario de la antijuricidad 
(75), nosotros consideramos que las causas de justificación tie­
nen como fuente todo el orden jurídiq>, y no tan sólo la ley 
penal (76). Esta concepción ha sido profundizada por los ju­
ristas alemanes debido a que su Código penal enumeraba de una 
manera incompleta las causas de justificación . La jurispruden­
cia alemana ha admitido, por ejemplo, que el artículo 20 del 

(73). Ver supra NQ 13. 
(74) Maurach, Stra!recht, p. 295. 
(75) Ver supra NQ 17. 
(76) Germann, Verbrechen, p. 211; Jescheck, Lehrbuch, p. 220; Maurach, Stratrecht, 

p. 297. 

J 
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proyecto del Código penal de 1925 debe ser considerado como 
derecho vigente (77). En nuestro Código penal est á expre sa­
mente previsto que la ley en general es el fundamento de las 
causas de justificación (art. 85 n9 5), sin embargo , la ley no 
es todo el ordenamiento jurídico , de manera que la justificación 
de un acto ilícito puede ser buscada fuera de la ley. ~a doctri­
na lo admite, ella emplea la expresión "causas de ju,stificación 
supra legales". Su necesidad se desprende del hecho que la enu­
meración que hace la ley de las causas de justificación no es 
exhaustiva (78) . Su admisión no significa una violació~ º. un 
abandono del principio de la legalidad, puesto que ellas hm1tan 
el poder represivo (79). . 

En los Códigos penales modernos, sus autores han temdo 
cuidado de normar separadamente las causas de justificación·, 
de _irresponsabilidad, de inculpabilidad y de f~lta_ de acción. El 
leg!slador peruano no ha adoptado la misma tecmca. El ha l?re­
f~ndo seguir la del antiguo código penal peruano de 1863, m?­
p1rada en el código penal español de 1848-50. El agrupa baJo 
u.~ :pismo título: "Causas que eliminan o atenuar:i _ la repr~­
s1on , las causas de irresponsabilidad y de responsab1hdad 1Im1-
tada (art. 85 n9 1 y art. 90), las causas de justificación ( la legí­
tima defensa: art. 85 n9 2 el estado de necesidad: art. 85 n9 3 
in fine, el act_o permitido p'or la ley y el cumplimiento de los de­
beres de función o de profesión: art. 85 n9 4, el acto ordenado_ por 
la ley o por una orden obligatoria emanada de una autoridad 
competent~: art. 85 n9 5), las causas que elimiQ.an la acción 
_(fuerza ~í~1ca irresistible: art . 85 n9 3, ab initio) y las causas de 
mculpab1hdad (art. 85 n9 3, segunda fase). Es evidente que 
esta manera de legislar sobre los aspectos negativos de los ele­
n:ient?s de la infracción no es conforme a los principios de la 
c1enc1a penal y de la técnica legislativa . 

. . La legítima defensa.- Ella constituye la causa de jus­
tificacion por excelencia, y es admitida por todas las legislacio­
nes. El der~ch? positivo y la doctrina no discrepan, en principio, 
sobre las P;mc1pales condiciones de su realización. 

El legislador peruano _ ha previsto la legítima defensa en el 

(77) Relc hsgertcht 61, p. 247, citado por Maurach , strafrecht, p. 298. El mencto­
nado articulo disponía: "no se da una acción punibl e cuando la antljurtcldad del he-
cho está exclu ida. por el Derecho público O por el derecho clvll". , 

(78) Germano, Verbrechen, p . 211. 
(79) Jescheck, Lehrbuch, p . 220 221; e!. Germano, verbrechen, p. 211. 

.. 
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art ículo 85 nQ 3, del código penal. El se ha inspirado fundamen­
talmente de los números 4 y 5 del artículo 8 del Código penal de­
rogado. Las modificaciones que él realiza son, en nuestra opi­
nión , de inspiración suiza. 

72. Requisitos de la legítima defensa: agresión ilegít ima.­
Según nuestro Código, la legítima defensa supone una agresión 
que implica una lesión o la· puesta en peligro de un bien (láto 
sensu) legalment e protegido. Ella debe ser la obra de una 
persona física que actúa positiva o negativamente ( comisión u 
omisión) . No se trata de cualquier agresión. Es necesario que 
ella sea ilícit a, es decir, contraria al derecho , aún si ella no cons­
tituye un a de las infracciones enumeradas en la parte especial 
del Código (80). 

El autor de la agresión puede ser un irrespons able o una 
persona no culpable (81). Alberto Sommaruga considera , por 
el contrario y siguiendo a Manzini, que "es indispensable que 
provenga (la agresjón) de un sujeto capaz, dotado del discer­
nimiento suficiente como para comprender el carácter antiju­
rídico de su comportamiento " (82). La Corte Suprema ha ad­
mitido la legítima defensa en favor de la madre que reaccionó 
contra un sujeto "sordomudo" e "imbecil-agresivo" que trató 
de abusar de su menor hija; sosteniendo de esta manera el cri­
terio, generalmente, aceptado en doctrina ( 83) . 

No actúa en legítima defensa quien "a los pocos mamen., 
tos" de ser herido arroja una pedrada en la cabeza de quien lo 
lesionó. La Corte Suprema ha resuelto, correctamente , que no 
es de admitir la existencia de esta causa de justificación "si se 
tiene en cuenta que la agresión (reacción) ... se produjo, no en 
acto simultáneo ... sino cuando había transcurrido algún tiem­
po, y cuando ya había quedado conduido el ataque ... " (84) . 
T ampoco se puede hablar de agresión ilegítima , cuando se da 

(80) Thormann-von Overbeck, Das schwelzerlsche Etrafgesetzbuch - Kommentar 
Allgeme lne Bestlmun gen, Zürl ch 1940, p. 140; Hafte r , Lehrbu ch, p : 145. · • 

(81) Paul Logoz , c o= enta1re du Code p énal suisse, Neu chatel -Paris, parti e géne­
rale, p. 133; Bouznt et Plnntel estlman qt1e fre nte a un irresponsable la defensa pierde 
&u carácter de justificante y que no es sino un caso de esta do de necesidad, in Tralté: 
de Drolt pénal et cr1m1nolog1e, T. I (Drolt p énal générale), 2a. edic ión, Parts 1970, p. 362. 

(82) L a legitima defensa en la. doctrina. Y en el Código penal peruano, in Revista 
de Dere cho y Ciencias Polltlca, Lima 1951, p. 541. Ver: Francesco Antol lsel, Manual de 
Derecho Penal, Parte genera l, Buenos Aires 1960, p. 218 y 219. 

(83) Ejecutoria del 10 de setiembre do 1959, in Revista. de Jurisprudencia Perua-
na 1960, p. 89. , 

(84) Ejecutor ia del 12 de mayo de 1938; in I Revista de los Tribuna.les 1938, p. 295. 
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un acometimiento recíproco; por ejemplo, pendencia (85). Si 
la lesión del bien jurídico no necesita ser simultánea, tampoco 
debe ser consumada ( 86). El Código penal nuestro expresa só­
lo implícitamente esta condición cuando dice: "impedir o re­
chazar el ataque" Esta expresión supone, evidentemente , una 
lesión presente o inminente . Una persona amenazada por un 
tercero de un peligro futuro y lejano no puede reaccionar invo­
cando la legitima defensa . No se puede tampoco considerar co­
mo un acto de legítima defensa el ataque dirigido contra el de­
lincuente que fuga después de cometer su fechoría . 
. Por el contrario, está permitido tomar las medidas necesa­

!1as para garantizar cierta seguridad ( defensas mecánicas). La 
instalación de estos medios de defensa debe ser hecha de ma­
nera que funcionen sólo en el momento en que se produzca el 
ataque. Además, no deben representar un peligro para la colec­
t~v_idad o los terceros respetuosos del derecho y deben ser propor­
cionados a las circunstancias (87). Algunos juristas prefieren 
considerar que en estos casos se da el "ejercicio de un derecho" 
Y. 1e que no debe admitirse la legítima defensa (ejemplo, ejer­
c1c10 del derecho de propiedad) (88). 
, . El bien que el agresor trata de lesionar puede ser bien ju­

r~d1camente protegido. Nuestro Código no comprende en la no­
ción de legítima defensa a los ataques contra los bienes del Es­
tado (89). 

La legítima defensa es la obra del titular del bien jurídico 
atac,~do o de un tercero. Nuestro Código estatuye textualmen­
te: El que obra en defensa de su persona o derechos, o de la 
persona o derechos de otro ... ". 

Quien está en legítima defensa no está obligado a inhibirse 
ª repeler la agresión ilícita; por ejemplo, mediante la fuga o pi-

<85) Ejecutoria del 4 de noviembre de 1957, In Revista. de Jurisprudencia peniana. 
1958, p. 338; ver: Revista. de los Tribunales 1939, p. 60. 

(B6) Ct. Schwander, Stratgesetzbuch, p. 83; Germ.e.nn, Verbrechen, p. 215; Walblln­
ger, Les falts Ju.stlflcatl!s, In Feullles JuricUques suJMes, ni' 1205, p. 6; Thonnann-von 
Overbeck, Ko=entar, p. 140· Mezger-Blel strafrecbt, p. 130; Baumann , Stra1'recht, p. 
289; Jlménez, La ley y el delito p. 294; Br¡mont, Código penal, p. 74; Soler, DeTecho pe­
nal, T. I, p. 364. 

<87> Ct. Logoz, Comm.entalres, p. 134; Hatter , Lehrbucb, p. 144: "Nur dürfen s le 
nicht elne Gefahrdung der Allgemelnhelt darstellen". Ver: Jlmi!nez, Tratado, T. IV, p. 
228 y s. 

(88) C!. Soler, Derecho penal, T. I, p. 339. 
<89) Germann, Verbrecben, p. 216; Schwander, Stra tgesetzbucb, p. 83. Los JurlB­

tas alemanes aceptan , por el contrario, la legitima defensa para repeler ataques contra 
los bienes del Estado, salvo cuando se trata de nociones muy amplias como: "orden pú­
blico" , "bien públlco", cf., Jescheck, Lehrbucb, p. 288; Mezger-Blel, Strafrecht, p. 1:n. 
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diendo la intervención de la policía. Quien actúa en legítima 
defensa debe tener la voluntad de defender el bien atacado . El 
debe, pues , conocer la situación excepcional en la cual se en­
cuentra. Se .trata, evidentemente , de un elemento subjetivo de 
la legítima defensa (90). Por el contrario, si las condiciones ob­
jetivas y subjetivas de la legítima defel)sa son realizadas , no hay 
Jugar a considerar los otros móviles del é!-Utor al momento del 
acto. Por último, el acto de defensa debe ser necesario para re­
chazar la agresión ilícita. 

El autor puede desconocer la existencia del peligro que lo 
amenaza (agresión o haber querido emplear la legítiJTia defen­
sa como pretexto para obrar impunemente). Será castigado a 
título de homicidio por negligencia quien -ignorando que se 
halla fácticamente en estado de legítima defensa- mata a su 
agresor por descuido -por ejemplo, se le dispara el arma de fue­
go que limpiaba; aún cuando, objetivamente, sólo este acciden­
te podía impedir el ataque inminente de parte de la víctima (91). 
Si no hay ánimo de defensa nos hallamos ante el denominado 
"pretexto de legítima defensa" (92). 

23. La n ecesidad racional del 1nedio empleado para impe­
dir el peligro.- Este es el segundo requisito exigido por nuestro 
legislador para que se de la legítima defensa . Qu'ien rechaza un 
ataque ilícito no está facultado para recurrir a cualquier medio y · 
causar cualquier daño a quien lo agrede de esa manera . Por ejem­
plo, eliminar físicamente al agresor para proteger un bien de 
poco valor. Esta concepción , propia a las fegislaciones latinas 
es desconocida en Alemania donde el legislador no ha estable~ 
ciclo la necesidad de comparar los bienes en conficto. Se ha con­
tantado ·con consagrar el dicho: "el derecho no retrocede ante lo 
injusto". La doctrina y la jurisprudencia tratan de corregir este 
defecto de la legislación mediante la prohibición del "abuso de 
dei:echo" (93). 

Este requisito implica , de la manera como está previsto en 
el Código penal, que el acto de defensa sea necesario. Debe exis­
tir proporcionalidad entre los bienes en conflicto , y cierta equi­
valencia entre los medios que se emplean para rechazar el ata-

(90) Germano, verbrechen, p. 216; Wnlblln ger, Feu.llles Jurldlques su!sses , n<? 1205, ' 
p . 7; Jlménez, La ley y el dellto, p. 295; Bauma.nn, Straf.re cht, p. 291. 

(91) Walbllng er, FeUllles Jurldlque s su.lsses, n9 1205, p. 7. 
(92) Jlménez, La ley y el delito, p . 295. 
(93) Mezger-Blel , Stra!recht, p. 132. 
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que y los utilizados por el agresor. ' Sin embargo, la correspon­
dencia no debe ser absoluta , o determinada en forma matem á­
tica. Correspondencia que será examinada en la concr eta · situ a­
ción en que se realiza la defens a, evitando todo formali smo. Se 
tomarán en consideración la intensidad de la agresión , la peli­
grosidad del agresor y la disponibilidad de medios que pueden 
ser utilizados. No es necesaria ni proporcional, por ejemplo, la 
acción del campesino que tira contra niños para defender sus cul­
tivos de todo daño. Quien no tiene a -su disposición los medios 
apropiados para protegerse o preservar sus bienes de poco va­
lor, debe renunci ar a rechazar el ataque. La necesidad -com o 
dice Jiménez de Asúa- "no se refiere a la mera proporción sino 
a la existencia misma de la legítima defensa y, si falta , la in­
valida (94). 

En la literatura penal moderna, se sost iene que · el criterio 
a emplearse para determinar la necesid ad de la legítima defen­
sa y la proporcionalidad de los medios debe ser de natura leza 
objetiva y a establecerse ex ante. Por estas razones, Jim énez 
de Asúa sostuvo -modificando su anterior opinión- que "pa­
-ra que se dé la legítima defensa perfecta ha de existir pro p or­
cionalidad entre la repulsa y el peligro causado por el ataqu ,e, 
medida individualmente, en cada caso , pero no subjet iva111,en­
te, sino conforme al criterio objetivado del hombre razonable 
que en ese instante y circunstanc_ias se ve agredido (95). Si por 
culpa, temor u ofuscasión , el agredido daña un bien jurídico del 
agresor n~tamente superior, no podrá alegar la legítima defen­
sa p_ara Justificar su acción . El habrá obrado ilícitamente y 
s~nc10nado en_ proporción a su culpabilidad; de acuerdo al ar­
ti,culo \96.) S1 se excedió "en circustancias inculpables " , no se­
ra sancionado; pero, no por haber actuado lícitamente , sino sin 
culpabilidad (97) . 

, _La Corte Suprema no exige una proporcionalidad mate­
matica entre los medios de defensa y de ataqu~. Además, tie­
ne muy en cuenta la proporcionalidad de los bienes en conflicto 
para aceptar la legítima defensa. De esta manera ha decidido 
que "no puede haber proporción ( entre) la ofensa, recibir en 
la cara una copa de agu;;irdiente, y el agrav io, fractura en los 

(94) Tra tado, T. IV, p. 213. 
(95) Tratado, T. IV, p. 219. 
(96) Ver supra n9 25. 

(In) et. Jlménez, Tratado, T. IV. p. 219. 

., 
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huesos de la nariz" (98) . Para la determin ación de la " necesi­
dad racional del medio empleado ", nuestro máximo Tribunal 
considera la natur aleza del ataque (" brusco y continuado") y 
la disponibilid ad de medios ("el cuchillo fué el único medio a 
su 11lcance en ese momento desesperado" ). Sin embargo, su cri­
terio de apreciación no es objetivo y ex ante, ya que admite que 
al agresor no se le pued e exigir "que reflexione sobre las conse­
cuencias del acto que va a practicar, y 1nida la proporción que 
deba existir entre la form a en que se le ataca y la forma en que 
se defiende" (99). Por esta ví a, se puede llegar a considerar co­
mo justificados casos de "exceso de legítima defen sa" o de " de­
fensa legítima put ativa " .• 

- 24. Falta de provocación suficiente. - Nuestro Código con­
tiene una tercera condición, la "falta de provocación suficiente 
de par te del que hace la defensa". No se trata de una caracte­
rística de la agresión ilegítima ; esta interpret ación concluiría afir­
mando lo superfluo de est a tercera condición legal. Creemos 
que el legislador ha querido indicar que quien está en legítima 
defensa no debe haber provocado la agresión mediante un a 
amenaza de ciert a gravedad. 

Examinamos, con relación a este 'problema , los dos casos 
siguientes: primero, el autor provo ca intencionalmente la agre­
sión, con el objeto de obrar en beneficio de la legítima defensa . 
Esta será excluíd a en razón a la' inexistencia de una situación 
de peligro no culpabl e; en consecuencia, el seudo atacado será 
perseguido como autor de un delito intencional. En segundo 
lug ar, el autor provoca , int encionalmente o por negligencia, una 
agresión, pero sin la dete rminación previa de lesionar los bie­
nes jurídicos del agresqr. Comentando una disposición del Có­
digp penal argentino parecida a la de nuestro Código , Sebastián 
Soler habla al _respecto de "exceso en la causa", sin dejar de se­
ñalar que "la gran mayo ría de los autores se pronuncian en este 
caso por la total impunidad , porque juzg an que una agresión no 
pierde el carácter de tal por el hecho de que sea provocada" ( 100). 

25. Artículo 90 del Código Penal.- Este numeral estatuye: 
"En los casos del artículo 85, cuando no concurren los requisitos 

(98) Ejecutori a del 17 d e novi embre de 1952, in Revista d e Jurisprud encill. P eruana 
1952, p. 3121. 

(99) Ejec'litorias del 31 de Julio de 1939 Y del 15 d e junio de 1940, in Revista. de los 
Tribuna.les 1939, p. 229 y Anales Judiciales 1940. p. 82, rrespect!vamente. 

(100 ) Derecho pena l, T. I, p. 367 y li. 
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necesarios para hacer desaparecer totalm_ente la responsabili1a1 , 
el juez puede disminuir la pena prudencialmente hasta los limi-
tes inferiores al minimum legal". . . 

Esta disposición de origen español es def1c1ente; por cu an­
to, coloca a un mismo nivel a todos los elementos que son nece-

, sarios para que se dé, por ejemplo, la legítima defensa. Así, .1;º 
será de aplicación este artículo 90 si no existe una "agres1on 
ilegítima". La existencia misma de la legítima defensa depen­
de de la presencia de este requisito. En l_a práctica,. se ~l?lica a 
los casos en que hay exceso en el ejercicio de una 3ust1hcante. 
En una ejecutoria del 26 de abril de 1952, la Corte Suprema es­
t~blece que "la pena prevista para el homic .idio simple se atenúa 
s1 el autor ha cometido el delito tratando de defenderse o re­
chazar una agresión, pero excediendose en la defensa al emplear 
un arma que no guardaba relación con el instrumento usado 
por su contendor" (101). Pero aún en estos casos, la Corte Su­
prema ha considerado necesario establecer algún límite. Con­
sidera que sólo "si el medio de defensa es excesivo, no procede 
la aplicación del artículo 90 del Código penal" ( 102). La ate­
nuación de la pena se funda, sobre todo, en el "estado de áni-
11?-º e!l e! cual el agredido ha podido actuar". Esta circunsta_n­
ci'!- d1smmu:ye su culpabilidad, el reproche que se le formula d1s­
mmuye en mtensidad. Si el estado de excitación o de sobreco­
gJmiento provoca una grave alteración de la consciencia, esta­
namos frente a un caso de inimputabilidad (art. 85, inc. 19 ) • 

Lo~ erro.res que sobre las condicion.es objetivas, los límites 
0 ~a existe_nc1a misma de la legítima defensa en que incurra el 
SUJeto activo deben ser examinados de acuerdo a lo dispuesto 
por el artículo 87 del Código penal. 

26. El estado de necesidad.- Puede ser concebido teóri­
camente como ~1:ª situación de peligro (presente o inminente ·), 
en la qu~ l:=i les1on_ de un bien jurídicamente protegido aparece 
como el, umco ~edio para salvar un bien del agente ( 103). 

Asi concebido, el estado de necesidad comprende la legíti­
ma_ defens~. Esta no es sino un caso especial del estado de ne­
c~sidad. ~m e~bargo, en el. estado de necesid<;1d propiamente 
dicho, el bien lesionado y el bien preservado son igualmente pro-

' (101) in Revista de Jurisprudencia. Perua,na 1952, p. 2318. 
(10.:1) Ejecutoria del 30 de abnl de 1951, 1n Revista del Foro 1951, p. 130. 
(103) Walter Bpillmann, Die Strafausschllessungsgründe lin schwe1zertscben Stra!­

gesetzbuch, tesis doctoral, Zúrlcb 1960, p. 21; Ha!ter, Lehrbucb, p. 151; Jl.m.énez , La Jey 
y el del1to, p . 302; Maurach, Stratgesetzbuch, p. 3.:10. 
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tegidos por la ley. El titular del bien jurídico que ha sido lesio­
nado no merece este daño. En la legítima defensa, por el con­
trario , el bien jurídico lesionado pertenece al autor de la agre­
sión ilícita quien merece tal lesión (104). 

El bien jurídico dañado pertenece a un tercero inocente. Se 
equivoca , por tanto , la Corte Suprema cuando afirma que quien 
acepta un desafío para batirse en duelo actua en estado de ne­
cesidad incompleto al verse amenazado por su contrincante, 
quien rastrilló su arma dos veces antes de iniciarse el singular 
combate ( 105). Estamos ante un caso de estado de necesidad, 
por el contrario, cuando X amenaza de muerte, esgrimiendo un 
cuchillo a su esposa Y. Esta huye de la cocina, donde tenía lu­
gar la disputa , y deciende rápidamente la estrecha y empina­
da escalera que conduce al primer piso, por la cual su suegra 
comenzaba precisamente a subir, agarrándose de los pasama­
nos. Con el objeto de abrirse paso, Y tira de un brazo a su sue­
gra, la empuja a un lado y continua su carrera. La anciana se­
ñora (madre de X) pierde el equilibrio y cae; muriendo horas 
después, a causa de las lesiones que le ocasionara la caída (106) . 

Según el artículo 85 inc. 3Q in fine de nuestro Código ( art. 
60 inc. del proyecto de 1916), está exento de pena quien actua en 
la nec.esidad de preservarse de un peligro inminente e imposible 
de evitar de otra manera, si de acuerdo a las circunstancias en 
que el acto ha sido cometido, el sacrificio del bien amenazado no 
podía, razonablemente, ser exigido al autor del acto. 

Esta disposición es de inspiración suiza. El legislador perua­
no no ha seguido. desgraciadamente , en todos los puntos la fór­
mula suiza. 

27. Requ,isi tos del est.ado de necesidad: peligro inminente 
imposible de evita r de otra 1nanera.- El estado de necesidad 
supone la existencia de un peligro inminente, ocasionado por un 
fenómeno natural o por una actividad humana. 

Algunos autores han pretendido fundamentar la diferencia 
entre la legítima defensa y el estado de necesidad considerando 
que mientras en la primera el peligro proviene del obrar huma-

(104) cr. Logoz, Commenta.ires , p. 138; Soler, Derecho penal, T. I, p. 359 y 374. 
(105) Ejecutorie. del 17 de noviembre de 1957, In Revlsta. de Jurisprudencia. Pe­

ruane. 11158, p. 98. 
(106) Bundes gerlchtsent scbeld 1949, IV, p. 49, este caso , conocido en Suiza como 

el "caso Humberset " , ha sido magnl!lcam ente analizado por Peter Noll en Die Recbt.B!er­
tlcun gsgr ünde des strafg esetzbuch , Zurlch 19~3-4, p . 27. 



.. 
104 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

no, en el segundo t endrí a su origen en un suceso natur al, o en 
todo caso, ajeno a la acción de una persona culpable. Noso tros 
rechazamos por falsa esta concepción. El agente que lesio na un 
tercero inocente para huir de un criminal qúe lo persigu e, actúa 
en estado de necesidad que justificá su acto (107). • 

El peligro debe ser imposibl e de evitar. de otra mane_ra .. Es 
decir, que el acto del autor debe ser necesano; debe const1tu _ir el 
único medio para alejar el peligro. Quien obra por necesidad 
está obligado, antes de lesionar el bien jurídico de un ter~ero a 
determinar si él no puede preservar de otra manera su bien en 
peligro. Si es factible, él debe huir del peligro. El estado de ne­
cesidad tiene evidentemente un carácter subsidairio (108). 

Respecto a la inminencia del peligro y a la subsidiarid ad d~l 
est~do de necesidad, la Corte Suprema recurre , a veces, a cn­
t_erios bastantes amplio ~. Por ejemplo, en su ejecutoria del 23 
de octubre de 1939 ( 109) admite que no merece ser reprimido 
penalmente · el acusado -enfermo de tuberculosis a la laring e­
q?e se apropia del ~inero producto de las ventas, que se le ha­
b1an encargado; debido a que actua en estado de neces idad. 

El propietario del bien amenazado no debe tener el deber , 
jurídico de hacer frente al peligro (guía de montaña, soldado , 
bombero, etc.) ( 110) . 

. , 28. _ Bienes _ ;n confücto.-. El Código penal derogado per­
n:t!tia la protecc1on de todo bien, pero no autorizaba sino la le­
s10q. de bienes de.1:1enos valor; su artículo 8 inc. 79 declara exen­
t?s de responsabilidad criminal af agente "que en la propiedad 
aJena ca!1sa un mal para evitar otro mayor , siempre que éste 
sea e~1cg~º.Y no_ pueda emplear otro medio menos perjudicial". 

. odigo vigente faculta a quien se encuentra en estado de 
necesidad proteger cualquiera de sus bienes que estén en ·peli­

. gr? Y1a lesionar_~n bien ajeno (111) para salvar el suyo. No ad-
mite a proteccion de biene · · E . . , s pertenecientes a una tercera perso-rª· s1J rf st_nf¡1on ~e debe a que el legislador no ha podido des­
igarse e a m uenc1a española. La fórmula suiza, más confor-

c101> Ver supra n 9 26. 
(108) C!. Thormo.nn-von Overbeck K 

210· Jlméne z La ley y el d Ut • ommentar, p . 145; Gcnnann, Verbrecb en , p. 
n'? ' 22. ' e 0

• p. 311 ; Soler, Dereell o Penal, T. I, p. 370. Ver supr& 

(109) in R evista de los 'rrlbunales 1939 (110) et. Logoz , Commento.lr • p. 372 · . 
21 · Germann Verbrech es , p . 138; Splllmo.n, Die Strato.us sc.hlle ssungsgrunctc, 

p. • • en, P. 219; J1Inén ez, L o. ley y e l delito, 311; Soler, D erecho pe-nal, T. I, p . 379. 
( 111) Ver lnfra nQ 26. 



LA TEORIA DEL DELITO 105 

me a las exigencias de la realidad , es por el contrario, bastante 
amplia como para permitir la protección de los intereses públi­
cos (112). 

29. Propor cionalidad de los bj,enes.- El campo de aplica­
ción del estado de necesidad debe ser limitado para evitar abu­
sos. Con este objeto se recurre al " principio de la proporcionali­
dad de los bienes que se encuentran en conflicto " . El valor del 
bien jurídico lesionado por el autor del acto no debe ser en nin­
gún caso más ·valioso que el bien pres ervado. 

Nuestrp Código no establece expresamente esta condición , 
pero ella puede consid erarse implícit amente contenida en la fra­
se : "si en las circunstancias en que ha cometido el acto no po­
día razonablemente exigirse del autor el sacrificio del bien ame­
nazado". 

La proporcionalidad de los bienes debe ser apreciada, como 
en el caso de la legítima defensa (113) desde el punto de vista 
objetivo. Es decir , considerando lo que en esa situación difícil 
haría un hombre razonable. Sin que este comporte no tener en 
cuenta lo que pasa en el ánimo del que actúa en dicha situa­
ción (114). Esto se desprende de la fra se utilizada por el legis­
lador : " no podía razonabl emente exigirse del autor ". 

Por el exceso en la reacción, puede ser responsabilizado el 
agente de acuerdo a su culpabilidad. 

30. Naturaleza jurídica del estado de necesidad .- Si to­
dos los juristas estan de acuerdo en establecer esta limitación , 
ellos difieren en cuanto a la natural eza jurídica del estado de 
necesidad. Este problema depend e, justamente , del valor de los 
bienes en confli~to . Algunos conciben el estado de necesid ad 
como una causa de justificación, y afirman que el bien pres erva­
do debe ser más importante o, al menos , igual al bien lesiona­
do ( 115). Otros autores estiman que si los bienes son de igual 
valor , ya no se trata de una causa de justificación , sino de un a 
causa de inculpabilidad ( 116). 

(112) Germo.nn , Verbrechcn, p. 219: "Die notstands.fahigen Güter slnd 1n Gesetz 
nlcht llmita.tl v au!gezah lt. Denkbar ist aber auch der Schutz offentlicher Interessen " 

(113) ver supra nQ 23. 
(114) Ver: Jlménez . Tratado, T . IV, p. 405. 
(115) Schwander, Stratge stzbuch, p. 82; Oennann, Verbrechen , p. 53, 218 y 219; 

HBfter, Leh.rbuch, p. 156; Logoz, Commentalres, p. 141. 
(116) Noll, Die Rechttertl gungsgründe, p. 27; Ernest Brager, Der Notstand 1m 

schwelzerlsche n Stratrecht, tests doctora l, Berna , 1937. Thormann von eve rbeck, Ko=en ­
tar, p. 145 y 146, sostienen que el éstado de necesidad excluye únic amente la pe.ne. cu8lld.o 
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Fieles a las idea s de Jim énez de Asúa, los jurist as p eruanos 
admiten esta distinci ón entr e est ado de nec esidad-c a usa de j us­
tificación y estado de nece sidad -causa de inculp abilid ad ( 117) . 
Esta discusión revi ste un a parti cql ar imp ortancia práctic a, por 
ejemplo: en el domin io de la particip ación. 

La proporcionalid ad de los bienes es genera lmente apre­
ciada desde un plano subjetivo ; es decir , tratando de coloca r-

• se en la situación del autor. Est e crit erio es ace ptado por la 
doctrina y la juri sprud enci a peruana ( 118). 

31. A specto subjetivo.- El le~islador peru ano exige, igual­
mente , que el autor obre con la volunt ad de sa lva r uno de sus 
bienes en peligio; él debe pues tener concienci a del peligro en 
que se encuentra ese bien. · 

La disposición qu e com entamos, expres a esta condici ón a l 
afirmar: "el que obr a por la necesidad de preservar de un peli­
gro .. . ". Se trata sin duda alguna de un elemento subj etivo. 

32. E xceso en la legí tima defensa. - Si las condicion es del 
e~~ado de ?ece sidad no se dan en el caso particular es de. aplic a­
c10n el articulo 90; se trat ar á generalment e de los casos de " ex­
cesos" (119). 

Los erro~es del autor sobre _las condicione s objeti vas del es­
tado de necesidad , so1?re sus límites , su existenci a, ser án apreci a­
dos de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 87. 

d l 33; Causas de ju!tificación com prendida s en el inciso 49 

e drticul o 85:- El legislador ha previsto en dicho inci so que no 
puÍ e ser castig ado quien practica un acto permitido por la ley 

e qfe P,rocede en cumplimi ento de sus deb eres de función o 
e 'a_!{ esi_on. Es una disposición de cla ra influencia suiz a. Las 

do i ica~iº{}~s del mod elo suizo realizadas por nuestro legisla-
(or t s~9 i as a q~e, de acuerdo al Códig o itali ano de 1889 
ª~ · n 1) , ~I articulo 85 inciso 59 de nue stro Código decl a­

ra impun e a qui en actu e por dispo sición de la ley o en cumplí-

los bienes en con!l lcto 
und Entsc hUl dlgun 

5 1 
son de Igua l v.a lor. Ve r Schrod er , Die Not e.ls R echtsfertl gungs 

1960, p. 12 y s. g g "Ülld 1m d eu tsch , und sch welz. S tr afr echt, in Revu e P éne.I e Suisse 

(117) BTa.mon t Códl 
te.do, T . IV, p. 331 Y '340_ go pen al, p . 179. Ver: J imén ez , _Le. ley y el delito, p . 309 y Tra-

(ll8 ) Bra.mont Códl . 
d l os Tri bunal 193•9 go Penal , P. 180; ej ecu t oria d el 23 d e oc tubr e d e 1939 , in R evista e es · • p . 372. 

( 119) Ver supra n 9 25. 
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' 
miento de un a orden obligatoria de la autoridad competen-
t e ( 120). D e esta manera , el legislador ha querido mejorar y 
completar las disposiciones contenidas en el antiguo código pe­
nal, en los inci sos 9, 10 y 11 del artículo 8. Nuestro proyecto 
de 1916 est ába aún ligado a estas disposiciones y muy influen­
ciado por la legislación española ( art. 60 incisos 79 89 y 99). La 
influencia suiza ha determin ado, sin duda alguna, un sensible 
progreso de la actual legislación en relación con la anterior. 

Los juri st as suizo s frecuentemente han criticado el artícu­
lo 32 de su Códi go penal (semejante al artículo 31 del proyecto 
suizo de 1918 que es fuente legal del nuestro), ellos estiman que 
esta disposici ón constitu ye un a simple declaración general y una 
referencia a todas las demás reglas del orden jurídico. Stooss 
ha estimado que esta dispos ición sirve para recordar a los jue­
ces suiz.os, quienes no tienen necesari amente , una formación ju­
rídica , la existencia de otras causas de justificación, además de 
las m encionada s expresamente por el Código mismo ( 121) . A 
pesar de su texto basta nte amplio, esta disposición es incom­
pleta , por que ella _ no dice nada del consentimiento de la v íc­
tima. por ejemplo. 

34. Acto perm-itido por la ley ( artículo 85 inc . 59 ab initio )­
Cuando la ley ordena un acto, ella crea un deber. Si el autor 
se limit a a cumplir con este deber , y comete un acto que reun e 
las condiciones señaladas por un a disposición de la parte espe­
cial del Código , su acto no pued e serle reprochado. Su acto es 
lícito. Sería ilógico qu e el orden jurídico impusiese a una per­
sona la obligación de actuar y hace rla, al mismo tiempo , penal­
mente respons able de su comportamiento (122). 

E l conflicto entre el deber de testimoniar y la prohibición 
de difamar , o la obligación de respetar el secreto profesional 
tienen una gran import ancia práctica. Lo mismo sucede entr~ 
el deber de info rmar o de denunciar y la obligación de guardar 
el secreto profe sional. Dest aquemos que se trata frecuentemen- · 
te de un conflicto de deb eres . En est caso , la solución es la que 
enseña Binding: "si hay conflicto de deberes , actúa lícit am ente 

(120) Esta disposición he.ce recordaT el articulo 53 del Código g1nebrlno d e 1874: 
"No he.y Infracc ión cuando el acto fuere ordenado por la. ley Y por 111, autoridad com.pe­

. tente". 
(121) Ce.rl Stooss , Rechtsw ledl'l gkelt und Verbrechen, In Revue P én11,Je Sul!.Se 1897, 

p. 223; Thorma.nn -von Overbeck, Kommentar, p. 137. 
( 122) Bettlo l , Dlrltto pennle , p. 290. 
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quien cumple el deber más important e o uno de ello s, si se t ra­
ta de deberes de la misma importancia" (123). 

35. Acto perm itido por la ley ( artículo 85 inc. 49 ab in,i­
tio ).- Cuando la ley declara un acto permitido , ella recor:ioce a 
los -individuos el derecho de actuar de esta manera. Es evident e 
que si este acto constituye un comportamiento calificado ~e deli;o 
por la ley, el autor no puede ser penado , puesto que el_ acn~a 
ejerciendo un derecho. Este principio responde a una exigenc1_a 
lógica . Sería absurdo reconocer , de un lado a una persona la h­
bertad de actuar en nombre de un interé s determinado y, de otra 
parte , de calificar tal actividad de ilícita ( 124). Por ejemplo , e] 
derecho de propiedad consagrado en el artículo 850 del Código 
Civil , autoriza a . su titular a cumplir ciertos actos para gozar 
de su bien y para defenderlo. Este derecho no es sin embargo ab­
soluto. 

El derecho de corrección surge de las relaciones familiare s 
y de tutela. Cuando el derecho _d~ corrección es ejercido por u;1 
maestro , en el cuadro de su actividad pedagógica y en la medi­
da que la ley lo autoriza, se trata más bien de un deber de pro-

. fesitm ( 125). El tit~lar de este derecho puede, con un fín edtJ­
catlvo, emplear medios coactivo s que lesionan la integridad fí­
si_cá, _l~ libertad o el honor del menor (126). En todo caso , e l 
eJerc_1c10 de este derecho debe siempre adecuarse a los fines per­
~egu!do~. :J;,<;>s malos tratamientos de cierta gravedad no serán 
Jamas JUS~i,f1cados por la existencia de un pretendido derecho 
de correccion . (127). El Código civil en su artículo 398 ínc . 3,;, 
pre":e que el titular de la patri a potestad tiene el derecho de co­
rreglf moderadamente al menor. Si él se excede su acto es ilíci-
to (128). ' 

,36. Cu1?1'pwm/~nto_ de un deber de funci ,ón o de prof esión 
( artic1f1o. 85 inc. 4 in fine) .- Tampoco un acto realizado en el 
cumirimiento_ ?e un deber de función o de profesión es ilícito. 

ª mencion ~xpresa de estos deberes, al lado de los actos 
ordenados o perm1t1dos por la ley, se justifi'ca, puesto que ellos 

( 123) Noll, Die R echtstmtlgun gsgr üncl e . 
(124) B ettlol, Dlrltto Penale, p. 

285
_ • p . 37 , Haft er, Lelirbu cb , p. 166 . 

(125) Noll , Die Rech tsrertlgun gsgründ e, p. 38. 

(126) Germann, Verb rechen, p . 316; J. Kaufmann, Daa Züchtlgun gsrecht der Eltern 
un<1 Erzich er , tesis doctoral. Zürich 1909, p. 15. 

(127) Walblin g er, Feutlle s Juridlques Sutss es, n 9 1204 , p . 7 ; Haft er , L e brbuch, p. 163 ; 
tog oz, Comme ntaire s, p . 127. 

(128) Bramont, CódJ go p ena l , p . 183 . 

l 

,. 



LA TEORIA DEL DELITO 109 

pueden pr?venir ?e una norma jurí?ica no, escrita. Si el legis­
lador hubiese estimado que ellos solo podian ser establecidos 
por la ley, no habría tenido neces idad de enumerarlos expresa­
mente ( 129): nos encontramos pues frente a una referencia a 
las normas legale s y cqnsuetudinarias. 

No basta para justificar un acto, la existencia de un deber 
de función. Es indi spe nsable que el autor permanezca dentro 
de los límites de su derecho. Si el funcionario abusa de sus po­
dere s, su acto no es lícito. Como el deber de función , el deber 
de profe sión no puede ser aislado de toda norma jurídica (lega l 
o consuetudinaria). Esta referencia a los deberes de profe sión 
es igualmente una referencia a las ordenes o a los permisos con­
tenidos en todo el orden jurídico, en general ( 130). 

Viv as discusione s se han producido en torno a la actividad 
profesional de los médicos y, especialmente , a sus interv encio ­
nes quirúrgica s. Se ha admitido, tradicionalmente , que un a ope­
ración quirúrgica, es una acción que cumple con las condicion es 
de un tipo legal, y que es necesario recurrir a una causa de jus­
tificación. 

Se consideró como la causa de justificación aplicable a es ... 
tos casos "el reconocimiento y la promoción por parte del Esta-
do de ciertas profesion es" (131) . ' 

Hoy en día, por el contrario, . tales actos no son considerados 
como ajustados a la definición de la infracción, tal como el le­
gislador ha formul ado en la parte especial del Código. No es 
pues nec esar io invoc ar una causa de justificación para sustraer 
al autor de la justicia penal. Desd e este punto de vista , el pro­
blema pertenece m:3.s a la teoría del tipo legal que a la teoría de 
la antijuricidad. 

3 7. Orden, obligatoria de a'lttoridad competente expedida 
en el ejercicio de sus fmiciones ( artículo 85 inc. 59 in fine).­
Quien obra en cumplimiento de un a orden obligatoria, expedida , 
en ejercicio de sus funciones , por autoridad competente , no es pu­
nible. Es necesario distingu ir si la orden de la autoridad com­
petente es conforme o no a derecho. En el primer caso, su cum­
plimiento constituye una causa de justificación, ya que el acto 
ordenado tiend e a realizar la voluntad del sistema jurídico mis-

(129) :troll, Die Rechtsfertlgungsgründe, p. 38; Logoz. commentnlres, p . 138. 
(130) Ho.fter, Lehrbuch, p. 160. 
(131) Lozog, Commentalres , p. 129; cf . Hn.fter, Lebrb.uch. p. 165. 
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mo (132). Por el contrario , si la ord en es ilícita , el sub ordin a­
do que la ejecuta comete un acto ilícito _del mism<? mod_o , que 
el superior que la dicta. Pero , el subordinado no mcurnr a en 
reproche alguno s_i ésta obligado a obedec er. . 

No se trata de calific a r el acto , sino al a utor; es decir , de­
terminar su culpabilidad. El superior (autor mediat o) será cas­
tigado en razón de la infracci ón com etida por el subordin ado a l 
cumplir la orden obligatori a ilícita . La doctrina domin a nt e es­
tima que esta concepción " difer enci ador a" permite compr ~n­
der mejor las disposicione s del Códi go. Además, ella est á im­
plícitamente enunciada en el artículo 86 que dispone: " En el 
último caso del artículo anterior , la represión del delito podr á 
ser aplicada al que por su orden hubiera det erminado a otro a 
obrar", es decir que el juez no podrá penar al superior si su or­
den es conforme al derecho , aún cuando su ejecuci ón implique 
la comisión objetiva de una infracción por el subordinado ( 133) . 

V. LA IMPUTABILIDAD 

38. Gen~r_alidades.- Un acto antijurídico y típico por si 
solo no es suf1~1ente para castigar a su autor. Es necesario que 
pueda ser con~1derado como proveniente del autor. Esto es, que 
pueda serle 11;1pu_t,ado tanto objetiva como subjetivamente 
(_~34) • L~ reahzac1on_ de un resultado delictuoso -muerte , Ie­
~10~ o dano a la propiedad- no basta; solo la relación personal 
mt1ma en~re el .ª~;nte y el comportamiento delictuoso podría 
fundar la 1mp,?s1c!on de l~ _pena. Jiménez de Asúa dice correc­
ta~~nte que l~ 1mputab1hdad afirma la existencia de una re­
lacwn de causalidad psíquica entre el delito y la persona" (135) • 

La mayo_r, parte de los juri stas renuncian, actu almente , a 
fund~r. la nocion . de responsabilidad exclusivamente sobre el de­
termmi smo .º el mde_te_rminismo. Si se parte de un a conc epción 
puramei:i,te mde~ermm1sta, se concluye afirmando que los acto s 
son debidos al libr e albedrío del hombr e, cuya personalidad no 

(132) Maure.ch , Stratrecht , p. 352. . 
(133) Contra Bettlol Dlrltt 

. 270 a 278 , quien consi dera 
O 

Penal e , P . 291 a 295 . Ver : Soler, Derecho Pen a l, T . l. 
~o tiene el d erecho de r ech la Obedlen cla obll gatoria , de la parte del s ubor dina do que 

la 16 azar su ejecuc ión , como un a cir cun stancia que h ace desa -parecer acc n . 

<
134

> Mezger , Tratado, P- 280; et. J escheck p . 266· Fran cols Clerc In troduc tlon o. 
l'étud e du Code P én a l sulsse, p . 69. ' • • 

( l35) Jlm.é nez , L a ley Y el d elito, p . 326 . cf. Haf ter, S trafrecht und Schud, R ektorats ­
rede, ZÜTlch 1923, p . ; . 
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es influenciada ni por sus propias predisposiciones, ni por el me­
dio ambiente. La amenaza penal no tendría en consecuencia nin­
gún efecto sobre él. Sería imosible considerar responsable al 
autor y de castigarlo. 

A igual conclusión se llega, si se parte de una concepción de­
terminista. Desde est e punto de vista, el hombre estaría some­
tido a las fuerzas naturales y su voluntad sería sólo un reflejo 
de estas fuerzas. El hombre estaría obligado a actuar de cier­
ta manera , sin poder hacerlo de otro modo. Estas dos concep­
ciones deben ser rechazadas. Todo comportamiento humano es­
tá condicionado por factores externos. Pero el autor es capaz , 
en cierta medida, de conocer la significación de su acto y de 
orientar su voluntad según juicios de apreciación ( 136). La 
Psicología moderna ha desarrollado la teoría de la personalidad 
estratificada , que cornplem ·enta la solución intermedia que es 
necesario seguir para mejor explicar los actos humanos ( 137). 
Su capacidad de autodeterminación le permite al hombre con­
trolar, conforme a las circunstan.cias sociales , su impulso a rea­
lizar ciertos actos. Es este elemento el que justifica el reproche 
que se hace al autor por su corportamiento y la pe_na que se 
le impone. 

39. T écnica legislativa.- El legislador, consciente de las 
innumerables dificultades que comporta la elaboración en la . 
ley, de una definición positiva de la imputabilidad , se limita a 
establecer las condicione s necesarias para considerar al autor 
corno inimputable ( 138). Siguiendo , una vez más, al codifica­
dor suizo, nuestro legislador ha declarado excento de pena a 
quien "comete el hecho punible en estado de enfermedad men­
tal, de idiotez o de una grave alteración de la conciencia , y no 
posee en el momento de obrar la facultad de apreciar el carác­
ter delictuoso de su acto o de determinarse según esta aprecia­
ciól)" ( art. 85). Esta disposición consagra la fórmula "bio­
psicológica" : para declarar inirnputable a una persona , no bas­
ta constatar la existencia de un estado anormal ( enfermedad 
mental o grave alteración de la conciencia), si no que es nece­
sario comprobar que ha determinado su incapacidad para com-

(136) Maurach, Strafrech t , p. 427; Germann, Verbrechen , p . 120, nota 158. 
(137) Cf . Jescheck , Lehrbu ch, p. 272 Y 273; Maure.ch, Stra frecht, p. 427 y 428. 
(138) R¡¡rrunente se encuentra en los Códigos pen a les una definición positiva de la 

lmputabllldad. El articulo 85, Inciso 2, del Código pen al Italiano estatuye : "Es Imputabl e 
quien tiene la capacidad de entender Y de querer·•. 
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prender el carácter ilícito del acto o para orientar correctamen­
te ~u comportamiento . De esta m anera, se dejó de Jado Ja fó r­
mula puramente biológica del Código ante rior, que en su artícu ­
lo 8'?, inciso 19 declaraba exe nto de " respon sab ilidad crimi na l" 
al que obraba en "estado de dem enci a o locur a" ( 139) . 

Hoy en día , se tiend e a denomin ar esta fórmul a: " psico ­
n_ormativa"; debido a que sus ele111entos -tienei:i una partícula-

. ndad netamente valorativa ( 140) . Mezger-Ble1 llega n a sos te­
ner que dichos elementos serían mejor designados con los t ér­
minos "descriptivos y normativo s", po r lo que la fórmula deb e­
ría denomin arse "desc riptivo-normati va" (141) . 

40. Nación de imputabilida'd. - . Se deduce de la concep­
ción negativa de la imputabilidad admitida por el legislado r, 
la siguiente noción positiva : una persona es imput able cuando 
posee la facultad de apreciar el carácter delictuoso de su a~to 
(142) Y la facultad de determinars e conforme a es ta a precia ­
ciÓ!l-

, pestaquemos, en primer lugar, oue el legislador emplea los 
ter~mos ~'fa~;1Itad de apreci ar el ca~ácter delictuoso" y no lo_s 
de ~preciac1on del car;cter delictuoso " . Se trata de la capaci­
dad intelectual del individuo para conocer sus deberes, para 
~lar,se_ cuenta de la inserción de su propia persona en el orden 
Jundi~o r par a comprender las exigencias de la sociedad frent e 
ª. los mdiv1duo s que la forman (consideraciones mutua s, nece­
s~djd )de la .repr~sión eventual de la violación de las norm as so­
cia es . (14?) · Sm embargo, esta capacidad no se confunde con 
la c?{;¡1enEa de la antijuricid ad del acto (144) o de su car ácter pury e. . lla. consiste más bien en un desarrollo de la razón, 
en_ ª e~stencia de una cierta conciencia propi a, en el conoci­
miento el deber, no sólo ético sino t ambién legal (145) • 
,1 Cuf_ndo el legislador alude a la facultad de determin arse, 

be dse, re ~ere a la voluntad. No se trat a de acept ar el libr e a l-
e no smo de r · d . d b · econocer al hombre conscient e e sus e eres 

( 139) En relación co 1 (140) cr J h n os m enores s e d escartó el cri ter io del d lscern l.m.le n to . 
· ese eck, Lehrbuch, 

( 141) Strat recht, p. 169. P, 288, nota 17. 
(142) Jlménez la unl!I . c143 ) Pierre J~ll ,caclon del D erec ho penal en suiza , Madrid 1916, p . 136. 

tes is doctoral, Berna 19:on, L appréch1.t! on de la responsablllté selon le Code Pénal S uts se . 

S trafgestzbuch 42 
6• _P. 35 Y 36; Welzel , Strafrecht, Lehrbuoh, p. 148; Kohlrauscll-La n ge , 

• a. edic ión Berli 195 
(144) Jt.m énez L ' n 9, p . 21. 

• a untncaclón p ' 136 
(145) Thormann- von Overbeck, Ko~eutl\T, p . 70 . 
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la capacidad de obrar según sus móviles. (146) . Esta facultad 
no es considerada ni como una entidad abstracta, ni como una 
simple función puramente psicológica. Se trata del "potencial 
voluntario mínimo que permite al individuo controlar, en con­
crc~to y efectivamente, su comportamiento según las normas de 
conducta admitidas, de manera general , por la sociedad en la 
qué vive (147). La ley considera que la inteligencia le basta 
a[ hombr e normal para darse cuenta de que su acto es contra­
rio al orden jurídico , y que su voluntad le permite conformar 
su acto a ese orden. Ella impone, pues , una pena sólo a quien 
es capaz de conocer las exigencias del orden jurídico (factor in­
tel ectual) y de conformar a éstas su actividad ( factor volitivo). 

Según la fórmula empleada por el legislador , el examen de la 
fac;_ultad del autor para apreciar el carácter delictuo so del acto 
precede al examen de la facultad de determinarse conforme a 
esta apreciación. La ausencia o existencia de esta última facul­
t ad se determinará sólo despu és de haber comprobado la existen­
cia de la facultad de apreciar el carácter ilícito del acto. 

41. lnimputabilidad.- Nue stro legislador considera que un 
individuo es inimputable, cuando es enfermo mental , idiota o su­
fre una grave alteración de la consciencia , que le impide com­
prender el carácter delictuoso de su acto o de determinarse se­
gún esta apreciación. Basta que una de estas dos facultades fal­
te para que el agente sea considerado inimputable. 

Se debe tener cuidado de no dar a los términos empleados 
en la ley el sentido exacto que tienen en medicin a. Además , la 
psiquiatría moderna no emplea tales expresiones o ha modifi­
cado su significación. La idiote z, por ejemplo, es el grado más 
grave de la oligofrenia (atr aso mental) que está comprendida 
en la noción de enfermedad mental (148) de manera que hu­
biese bastado mencionar ésta en la ley . El sentido de esos tér­
minos es el que les da le profano en medicina -el jurista y el 
legislador- en el habla corriente. El punto de vista del legis­
lador está determinado por las condiciones sociales. En esta 
perspectiv a, él aplica el término "enfermedad mental " a los fe­
nómenos síquicos que le parecen cualitativamente aberrantes, 

, cuyo carácter revi ste proporciones groseramente chocantes y 
qu~ permanecen absolutamente ajenos y como impermeables a 

(146) Cf. Jill\ énez, La ley Y el deli to, p . 333; Thormann-von overbeck, Kommentar, 
p. 70. 

( 147) Jolldon, L'appréciatio n de la responsablllté, p . 41 y 42. 
(148) Sch wandes, Straf gese tzbuch , p. 103. 
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sus esfuerzos de comprensión y de asimilación vital. El profa­
no no diferencia tampoco entre perturbaciones de naturaleza 
intelectual y de naturaleza afectiva ( 149). Este parec e ser , 
igualmente, el criterio utilizado por la Corte Suprema par a ad­
mitir la inimputabilidad. En una conocida ej ecutoria sostie­
ne que si bien los peritajes médico-legales " no llegan a definir 
como anormal a la acusada calificándola sólo de extravag ante , 
queda no obstante sumido 'el espíritu en las mayores perpleji­
dades para decidirse a tratarla como persona respon sable del 
doble filicidio .. . " ( 150). 

El profano califica la idiotez como una perturbaci ón psí­
qui_ca, que logra un grado tal que el sujeto es casi complet?men­
!e mapto para obrar como un individuo dotado de capacidades 
intelectuales, pudiendo las otras funciones psíquicas permane­
cer intactas (151). El concepto legal de enfermedad mental es, 
pues, má_s, amplio que el adoptado por la cienci~ m~dica ( 152) • 
Er.i r~la~ion con la grave alteración de la concienc_ia, ~l profa­
no, s1 bien no puede dar una definición de la conciencia , parte 
de la idea que el ser humano está dotado de cierto poder de re­
flexión; este _-po1er significa que el hombre obra sabiendo lo 
que., hace. S1 circunstancias particulares perturban esta re­
flexion, que no le permite darse cuenta de lo que hace el? el 
11:omento que ac~úa, existirá una per~urb~ción de su coi:ic1e1;1-
cia ( 153); es decir, de su propia conciencia o de la conc1enc1a 
d~ lo~ hech~s exteriores ( 154). Esta perturbación de la con-

- ~iencia n? tiene un_ origen patológico; por ejemp!o : l~s estados 
x~termedios de ebne'd_ad la profunda fatiga, la hipnosis .. ~:I le­
r1slado~ e~plea con Justeza el término de ~rav~ al~e~ac10n de 
nª concienc!~ Y no de ausencia total de conciencia; s1 esta falta 

0 hay accion_, pues, la voluntad no existe ( 155). 
t En_ los ~nmeros años, siguientes a la fecha en que fue pues­C en sigencia el actual Código penal, es posible afirmar que la 

orte uprema sostuvo un criterio equivocado sobre la grave al-

d D~
14

~ Jolldon, L 'appréclatlon de la responsa.blllté p . 21 siguiendo a la obr a de Bln -
e_r e elsteskra.nkhelt un. Recht ' ' 

(150) Anales Judiciale s 1943 · 
(151) Jolldon, L'a ppréclatt ' p. 445 · 
(152) et Ma h on de la responsablllt é , p . 22 . 

Lebrbucb, p . 289 _ urac • S tratr ecbt, p. 432; Mezger-Blel , Strafr ecbt , p . 172; Jesch ecK, 

(153) Logoz, Conunentatres P 40 
<154> C!. Mezger-Blel , Str~fre .cbt · p . l7l; M auracb, strafre cbt, p . 433; Jesche cK, 

Lehrbuch, p . 289. • 

<155 ) Un lnlm.putable pued e a ctuar lue go la tmputa.bllldad no se ld enttflca con l a. 
capacidad de acción; c!. Logoz, Comm t' 1 40 . tra Karl Blndln g, DlB Nomten, 
T . n, p. 117_ en a res , p . , con 
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ter ación de la conciencia. En una ejecutoria del 8 de julio de 
1929 expresó que no debía confundirse la emoción violenta a 
que hace referencia el artículo 153, "con la grave alteración de 
la consciencia propia de los estados patológicos que anulan el 
discernimiento y la libre determinación, por lo que la ley los 
considera en el mismo plano que los estados de enajenación o 
enfermedad mental eximentes de pena" (156) . Este criterio 
restringido fue luego abandonado. La Corte Suprema hizo su­
yos los siguientes argumentos del Señor Fiscal: "si bien el con­
cepto de grave alteración de la consciencia no puede tomarse 
en ·sentido restrictivo, ya que son muchos los factores que la pro­
ducen . Los impulsos patológicos de los dementes , de los alcohó­
licos, los epilépticos. Pero hay también estados psíquicos que 
producen una reacción inmediata instintiva e involuntaria y es­
te estado de consciencia constituye la emoción ... es pues evi­
dente que dadas las condiciones personales y las circunstancias 
que rodearon la perpetración del evento , L. V. ( el acusado) no 
se encontraba en situación de apreci~r el carácter delictuoso de 
su acto ... " ( 157). Es interesante, igualmente, revisar el fallo 
en que se absuelve a una madre soltera que -rechazada por sus 
familiares y amigos- abandona a su hijo recién nacido. Se sos­
tiene en el Dictamen fiscal , conforme al cual se pronuncia la Cor­
te Suprema, que "es lógico suponer que tales repudios afectasen 
profundamente el ánimo de la acusada" y que "así no resulta 
aventurado sostener que la acusada obró bajo el imperio de una 
grave alteración de la consciencia ... " (158). Sin embargo , es 
de destacar que no en todos los casos era correcto recurrir a la 
" grave alteración de la consciencia" para no penar al acusado. 
Los dictámenes emitidos por los Fiscales Supremos son confusos 
y frecuentemente inexactos. Esto se nota, por ejemplo , en el 
siguiente párrafo: "La acusada es indígena, de mentalidad retra­
sada y carece de antecedentes. No tuvo intención de causar nin­
gún daño; los hechos ocurrieron de 111,anera casual y originado 
por la actitud del agraviado (no pasarle alimentos a su hijo). 
La encausada por su misma ignorancia (!) y su estado mental 
(no padecía de enfermedad mental) sufrió grave alteración de su 
consciencia" ( 159). 

( 156) in Anales Judiciales 1959, p. 81. 
( 157) Ejecutori a del 13 d e noviembre d e 1952, In Revisto. del Foro, Lima 1953, p. 266. 
(158) Eje cutoria del 28 de octubre d e 1949, In Revista de Jurisprudencia 1949, p. 939; 

ver, Igualmente, ejecu toria del 3 de octubre de 1958, In Rvlsta del Foro 1958, p. 671. 
( 159) In Revista del Foro 1958, p. 672. 
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42. La "actio libera in causa". - L a imput abi_lidad del 
autor se determina en el momento del acto. Esta reg la se apli­
ca sin excepción en el derecho p enal mod erno. La "ac tio libera 
in causa" no constituye sino una excepción ap arent e. 

Hay actio libera in causa , cuando el autor se h a puest o, cu l­
pablemente , en un estado de inimputabilidad o de imput ab ili­
dad restringida, con la intención de cometer una infracción, con­
cebida y decidid a por él en sangre fria ( actio libera in causa in­
tencional) , o que él se pone en ese es tad o, pudien<;Jo y deb i~t:1º 
sa?e.r que se hacía incapaz de usar de la prudencia y pre;71s1on 
exigibles en la vida ordinaria, y esto sabiendo que_ t endr a que 
afrontar un deber y p ara cuyo cumplimiento neces it a de todas 
sus facultades (actio libera in causa culpo sa) ( 160) . 

Se encuentra en el primer caso, por ejemplo, e l. ~utor que 
se drog~ p ara darse el coraje de cometer una mfr acc1on; P?r el 
contrano, en el segundo caso , el autor persiste en co1;1ducir su 
auto a pesar de las notori as manifestacione s de cansancio Y atro­
pella a un tercero. El autor ha actuado entonces culpablement e, 
an1;.es de encontrars e en un estado de inimput abilidad . 
. _Nues~ro Código no contiene dispo sición alguna s~bre la ac­

tI<? libera m causa. Sin embargo el conjunto de su~ art1culos . per­
mite resolver el probl ema en el sentido que vemmos exp lic an ­
do (161) . 

43. Duda sobre el estado mental del agente.- El artículo 
93 de nue stro Código est atuye que en el caso de duda sobr_e el 
estado m en!al del autor del delito , el juez instructor o e_l tnb 1;1-
nal ordenara su examen por perito s. Este examen es o_blig ~tono 
cua~do se trate de ' epilépticos o sordo mudos . Los pent<?s rnfor­
m~ran sobre el est~d? mental y expresarán ~i proc ed<? el mtern a­
mien~o en un hosp1c10 o en un hospital , o s1 hay peli g ro para l_a 
se~ndad o el ord en público. Est a dispo sición reproduc e con fi-
delidad e} art. 17 del antepro yec to suizo de 1916. . . , 

L'.3- (ormula adoptada por el legislador para la determm ac10n 
d_e la 1Il1fi;PUtabilidad, reconoce a la · labor de los expertos un a 
smgular importancia. Ellos son sus auxiliares indi spensable s 
para determinar la imputabilidad del inculpado y la medid a de 

(160) Ver: Zürcher , Motits 1908, p. 45; Stooss, D er Allgemeinen Tell des schwelz. 
Stra!gesetzentwurts. . . d en Beschlelseen des Na.tlonalrats, in R evue Péne.le s utsse 1929, 
p. 130, note. 1; J ee.n Gro.v en, Le problema de le. responsa.bUlté pénale, publicado por la 
A&socle.tlon lnternatlonale de drolt compa ré, ni' l58 , p. 10; Ra.fter , Lehrbuch, p. 112 Y 11:!; 
Clerc, I ntrodu,c tlon, p. 76. 

(161) Jlm l'mez de Asúe., El Derech o penal en la República del Perú, Lima 1926, p. 17· 



LA TEORIA DEL DELITO 11·, 

seguridad ap licable. Pero en definitiva , es el juez quien decide 
sob re la imputabilidad del agen te. Evidentemente, él no pue­
de rechazar o ignorar, arbitrariamente, el informe del experto. 
· E l artícul o 83 del _Código penal peruano , que no figuraba 

~n el proyecto Maú rtu a de 1916, estatuye que "el agente de in­
fracción no int encional ni culposa será también reprimible , en 
los casos de peligro socia l, cuando la ley lo prescribe expresamen­
te, subst ituyendo a la pena la medida de seguridad o educativa 
más adec uada determinada por la ley" . 

Si la influ enc ia positivi sta es patente en esta disposición, 
ella_ no contiene , sin embar go, el principio de la respon sabilidad 
social preconizada por el artículo 18 del proyecto italiano de 
1918 (162) . Se trata, en realidad , de una especie de respon sa­
bilidad sin culpa de los in imput ables peligrosos ( 163) . El le­
gislador peruano ha querido - así como ha fundado, expres ?­
mente, la aplicaci ón de la pena sobre la· imput abi lidad y la cuJ,. 
pabilidad en los artículo s 51, 81, 82 y 85 inc. 19- simplemente 
precis ar en el artícul o 83 que el estado peligroso constituye la 
base para la aplic ación de toda medida de seguridad y de pre­
vención. D esde un punt o de vista científico, esta disposici ón 
es inex act a, puesto que hace depender la aplicación de tales me­
didas de la no culpabilidad del autor del acto delictuoso; de otra 
parte , no se debe olvidar que nuestro legislador hace depender 
el intern amiento y la hospit alización de delincuent es mental­
m ente anormales de la noción de responsabilidad. Esto prueba 
que el legislador peruano no ha comprendido la significación 
y los alcanc es de las institucion es tomadas del proyecto italiano 
y de los proyec tos suizos ( 164). , 

44. La llamada "impu.tabilidad disminuida".- La distin­
ción entre individuo s psicológicamente normales y anormales no 
es nítida (165). La siquiatría reconoce, desde hace algún tiem­
po, que hay zonas intermedias entre la normalidad y la anorma­
lidad; zona en la que se encuentran los individuos claram ente 
disminuidos en sus capacid ades psíquica s. 

(162) "Los autores y copartfc i pe_s son siempre legalmente respo n.sab les, salvo los 
casos en que el acto sea Justificado". 

(163) Manue'1 o. Abastos, El dellncuente en el Código de Maurtúa , 1n Revista de De­
recho y Cien cias Politlc ns, Lima 1937-8, p. 11; Bramont, Códi go pena l, p. 162. 

(164) J osé Hurtado Pozo, La 'reforma. pa!'cla.l d el Código pena l suizo ( ley federal del 
18 de marzo de 1971) , ln Derecho, Lima 1072. 

( 165) Hafter. Stl'afrech und Sohuld, p. 11. 
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Frente a este gran problema, la doctrina clásica adopta un a 
fórmula, que es a la vez lógica en sus principios y práct!ca por 
su simplicidad. Ella preconiza atenuar la pena de los delincuen­
tes en razón de la disminución de su estado mental comprobado 
por los expertos . Claro está, que esta disminución d e su estado 
mental no alcanza las proporciones de los estados que acarr~an 
la imputabilidad ( enfermedad mental , idiotez o grav e al.terac1ón 
de la conciencia) ( 166). 

Esta solución era conforme a los principios de la doctrin a 
clásica que consideraba la pena como una pura retribuci~n , Y 
fundaba su aplicación en el libre albedrío. Si éste era limitad o 
la lógica exigía que la pena sea reducida. En la práctica , esta s 
ideas dejaban a la sociedad sin protección frente a individuos qu_e 
constituyen, precisamente , a causa de su anormalidad, un peli­
gro social más grave que los individuos normales. La solución 
clásica era inaceptable desde un punto de vista de política cri­
minal. 

. ~S. Técnica legislativa.- El legislador español había pr~­
v1sto, desde, 1848 un sistema original de circunstancias que ex~­
men o atenuan la pena. El consideraba las eircunstanc1as exi­
mentes _que no re~men todas las condiciones exigidas por la ley 
como c1rcunstanc1as de atenuación (eximentes imperfectas)• 
Nuestro ~ó~igo penal de 1863 aceptó esta concepción. 

El ~o11go actual adopta la misma técnica. Destaquemos 
que e! Cod1g~ dero~ado, de inspiración netamente española , re­
conocia la ex1stenc1a de estados intermedios entre la enferme­
dad y la salud mentales , atribuyéndoles la calidad de circuns­
tancias de atenuación. 

. Otros legisladores, por el contrario comprendieron muy 
b1e~ que era necesario distinguir expres~mente la categoría de 
delincuentes que, al momento de cometer la infracción no eran 
plenamente imputables. De esta manera surge la noción de la 
"imputabilidad disminuida". Por ser fuente de nuestro Código 
penal, 1:os referimos nuevamente al anteproyecto suizo de 1915 
para sena!~r que su artículo 14 estatuía que "si, a causa de una 
perturbac1on en su salud mental o de su conciencia, o a cau sa 
de un desarrollo mental incompleto el delincue .nte en el mo­
mento de obrar no poseía plename¿te la facultad 'de apreciar 

(166) Qulntano Rlpolléa , Comp endio de Derecho Penal, Madrid 1958 , T . I , p. 277 Y s. 
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el carácter delictuo so de su acto o de determinarse conforme a 
esta apreciación, el juez atenuará libremente la pena " . Para evi­
tar los inconveni entes de la concepción puramente clásica, el le­
gislador suizo incorporó a su ley las medidas de seguridad para 
estos delincuentes. 

Nuestro legislador ha aceptado implícitamente este concep­
ción, cuando dispone en el artículo 90 del Código que "En los 
casos del artículo 85, cuando no concurren los requisitos necesa­
rios para hacer desa parecer totalmente la responsabilidad , el 
juez podrá disminuir la pena prudencialmente hasta límites in- . 
feriares al mínimum legal". 

"La imputabilidad disminuida " no es una categoría inter­
media entre la imputabilidad y la inimputabilidad. Por el con­
trario , los delincuentes limitados en su imputabilidad son capa­
ces de obrar culpablemente y pueden púes, ser castigados como 
los autores considerado s imputables. Pero, el juez debe tener en 
consideración que su capacidad de resistir a los impulsos crimi­
nales es más debil que la de los individuos normales. 

El juez constatará , primero , la existencia o no existencia de 
la imputabilidad. Después de constatar que el autor ·es imputa­
ble , él indagará sobre la posible existencia de una disminución 
en la imputabilidad. Si la respuesta es afirmativa , el juez ate­
nuará la pena. Pero si el delincuente de imputabilidad dismi­
nuída ofrece peligro para la seguridad o el orden público , y se 
hace necesario internarlo en un hospital o en un hospicio el 
juez -conforme al art. 91- suspenderá la ejecución de la pe­
na y ordenará el tratamiento o la hospitalización del condenado. 

La disminución de la capacidad penal ael agente se debe­
rá, generalmente, a la concurrencia de perturbaciones en la sa­
lud mental o en la consciencia, o también a un desarrollo mental 
incompleto. Estos estados que no llegan a hacer desaparecer 
las facultades de comprender el carácter ilícito del acto o de 
determinarse de acuerdo a esta apreciación, condicionan su de­
bilitamiento. Pero no toda disminución de tales facultades es 
suficiente para admitir la existencia de la imputabilidad restrin­
gida. Ella debe ser relativamente importante ( 167) , pues la 
noción de hombre normal es concebida de manera amplia. Las 

( 167) El Código pene.! n.lem(m establecle., exprese.mente, este. condición: "We.r die 
l"ah!gkelt, das Unerle.ubte der Tat eln zusehen oder nnch dieser E!ns!cht zu he.ndeln zur 
Zelt der Ta.t a.us elnem dleser Gründe erhebllch vermlnd ert ... " . C!. Schonke-Schl"Oder, 
Straf gesetzb u ch, p . 450. 
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pequeñas anomalías no hacen salir, según la ley, al h
0

ombre nor­
mal de los límites de la normalidad ( 168). 

En nuestro medio se reconoce , con frecuencia, la pres encia 
de una imputabilidad restringida en los casos ele " relativa em­
briaguez"; por considerar que el agente actúa " sin perder total­
mente el control de sus actos" (169). También , han habido ca­
sos en que esta disminución en la imputabilidad se ha hecho d~­
pender de "deficiencias mentales" ( 170). Es inter esante anali­
zar la ejecutoria del 5 de enero de 1966, en la que "se conden a a 
la pena de internamiento al autor de doble homicidi9 perpetra­
do en agravio de su medio hermano y su cuñada ... siendo el 
sujeto de personalidad psicopática , imputable, que goza de lu­
cidez completa mostrando rasgos de agresividad, teniendo como 
atenuante su condición de primario su relativo estado de em­
briaguez y escasa cultura" ( 171 y 172). 

Algunos juristas consideran que la atenuación de la pena 
r~conocida para los casos de imputabilidad disminuida, es 1~­
b1da a que este estado implica una disminución de la culpabili­
dad Y por esta razón la disposición que la regula debería figurar 
entre las que norman la "aplicación judicial de las penas" ( 173) • 

VI. CULPABILIDAD 
t 

, . 46 .. No hay pena sin culpabilidad.- Un acto típico, antiju­
nd1co e imputable a una persona no basta para castigar al autor. 
Es nec~sario qu~ ~l agente haya actuado culpablemente. No ~ay 
pe_na s1.n culpabilidad (174). Este principio fundamental no 1m­
ph~a m _t;1na confusión entre el derecho y la moral, ni una sob:e­
e~t!macion de la culpa en detrimento de la lesión del bien JU-
nd1co. · 

La culpabilidad supone la atribución del acto a su autor Y 
la constatación del carácter antijurídico del acto. Afirmar la 

(168) C!. Schwa .nder, Stratgestzbuch , p. 107; Logoz, commentalre s , p. 44. . 
(169) EJecutorta del 28 de mayo de 1951, in Revista d e Jurisprudencia Peruana 1951, 

p. 414 y 540. · · 

(170) Ejecutoria del 12 de enero de 1949, tn Anales Judici a les 1949, p. 225. 
(171 Y 172) 1n Revista de Jurisprudencia Peruana 1906, p. 396; Tespecto a psicópatas 

e lnimputable • ver: Norberto Spolansky, Imputabilidad y comprensión de la ,criminalidad, 
comentarlo a fallo, in Revista de Derecho pen a l y crlminologla 1968, p. 83 y s. 

(173) Baumann, Stra!recht, p. 372 y 373; MezgCT-Bl e1, Stra !recht, p. 183, Maura.ch, 
Strafrecht, p. 445. Ver: Logoz, Comm.entalre s , p. 43. 

(174) Haner, Lehrbuch, p. 101; Mezgor, La culpa en el moderno Derecho Penal, Va­
lladolid 1956, p. 2; Mezger-Blel, Studienbuch , p. 158; Bettlol , Dh1tto Pennle. p. 329. 
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culpabilid ad del autor , es reprochar su comportamiento an­
tijurídico (175). Teniendo en cuenta que todo acto antijurí­
dico punible es considerado en sí mismo, la culpabilidad penal 
se determinar á en relación con cada uno de los actos tomados 
aislad ament e. Las nociones de "culpabilidad del carácter" o de 
" culpabilidad potencial" son extrañas al derecho penal moder­
no. Para determinar la culpabilidad, es necesario tener en cuen­
ta los móvile s, el car ácter , los sentimiento y otras relaciones 
personal es del autor ( 176). 

A pesar de reconocer la primacía del principio " no hay pe­
na sin culpabilidad ", algunas legislaciones penales contempo­
ráneas con senran ciertos rezagos de la responsabilidad sin cul­
pabilidad. En el Código Penal peruano encontramos varios 
ejemplos , así los artículos 87 ( error de hecho y de derecho) , 
383 (falt as) , 169 y 170 (delito de riña) y 229 inc. 49 (secuestro 
calificado). Merece , según nosotros , una observación especial 
el artículo 167, que estatuye "Cuando el delincuente hubiere 
causado un resultado grave que no quiso causar ni pudo pre­
ver, la pena podrá ser disminuída prudencialmente hasta la que 
~orresponda a la lesión que quiso inferir". El legislador se ha 
mspirado en el artículo '115 del ante-proyecto suizo de 1916 y 
que figura actualmente en el Código penal (art. 124). En de­
recho suizo, las consecuencias fortuitas de la lesión corporal no 
serán tomadas ,en cuenta para fijar la pena, puesto que ellas no 
~an sido queridas ni previstas por el agente. Este deber del 
Juez no se infiere claram ente de la lectur a de la disposición pe­
ruana; ya que , de una parte , nuestro legislador no ha concedi­
do al juez sino la facultad de disminuir la pena y, de otra par­
t~, la redacción ambigua hace pensar en una simple circunstan­
cia ~tenuante de la pena. Si el legislador hubiese, _con fidelid~d, 
seguido el modelo suizo, nosotros estaríamos obligados a afir­
mar que el artículo 167 no es sino la confirmación expres a, del 
principio _ "n~ ~ay pen a sin culpabilidad " y que est~ afirmación 
ha parecido util a causa de las costumbres de los tribunales que 
a_p~i,cab"n el código derogado ( 177). Sin embargo, esta di~po­
s1c1on, en concordancia con el artículo 84 ( cuyo texto se onen-

(175) Mezger-Bl el, Strafrec h t, p . 160: "Mlt dem ScbuldurteU erheben wlr gegen 
den Tater aus selnem rechtswldrl gen Verhalten ein en personllchen verwur!" ; cf. WelZel , 
Strnfrecht, p . 133; Jesche ck, Lehrbu ch , p. 281; Bettlol, Dlrl t to Penale, p. 334. 

(l76) Genn a nn, Verbrech en, p . 174; e!. Jim énez, Tratado, T. V, p . 232 Y 233; Blndln g, 
Die Normen, T . ll, P- 283; Bauma.nn, Strar recht, p. 347; Armln Kau!mann, Das Schuldprlnzlp , 
Knrlsruhe 1961, p. 187; Welz el, Strafr echt, p . 137. 

(177) Logoz, Commentnlres, p. 53. 
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ta hacía la admisión de la responsa bilidad objetiva), perm1t1-
ría al juez agravar la pena en razón del daño m ás grave no que­
rido ni previsible. 

La jurisprudencia de la Corte Suprema es contradictoria, 
ya que no aplica en todos los casos el principio de la culpabili­
dad. Considera, equivocadamente , que se trat a de impon er una 
peria "prudencial" o de " disminuir prudencialmente la pena" 
(178). Pero, en realidad, no se trata de esto, por cuant? el autor 
-por no actuar culpablemente- no merece ser castigado por 
el resultado más grave. En otras palabras , el agente debe ser 
castigado sólo por el daño que quiso causar (leve o grav~) Y, en 
c31so de que se de un resultado más grave, si se le pu~de imputar 
titulo de culpa (formas preterintencionales). Se equivoca, igual­
mente la Corte Suprema cuando estima que el artículo 16~ re­
gula el "delito preterintencional" (179). Como hemos dic~10 
anteriormente, este artículo no es sino una ratificación del prin­
cipio d~ culpabilidad. Su presencia limita la decl a ración general 
contemda en el artículo 84, ab initio. 

47. Teor ías sobre la cu'vpabilidad.- Si la unanimi?ad exis­
t~ _en t?,rn~ a la prioridad del principio " no hay pena sm culpa­
bilidad , divergencias subsisten en cuanto a la naturaleza de la 
c';lpabilidad. S,egún la teoría psicológica, la culpa~ilidad es un 
vmculo de caracter subjetivo que une el acto dehctuoso a su 
autor ( 180). Este vínculo psicológico toma la forma de ??lo o 
de c.ulpa. Un_a de las críticas que se hace a esta concep~IOn se 
basa sobre la imposibilidad de admitir la noción de culpa incons­
ciente, en la cual precisamente el vínculo psicológico no exis­
te _(181). 

. La teoría nor_riy,ativa de la cuvpabilidad niega, por el con!ra­
r~o,. que la culpabilidad sea sólo una relación de naturaleza psico­
logica entre ~! autor y su acto. De acuerdo a los defensores de 
esta concepc1on, la culpabilidad es un juicio de repi:?ch ,e _formu­
lado contra el autor por su comportamiento antiJundico. Se 

(178) EJecutorlas del 12 d e mayo de 1938 in Anales Judiciales 1938, p. 210; del 12 
de febrero de 1942, In Anales Judiciales 1942, P .' 97 ; del 16 de febrero de 1950 , in Revista 
del Foro 1959. p. 371; del 18 de octubre de 1951, ln Rev. d el Foro, 1952, p. 1729. 

(179) in Anales Judiciales 1948, p. 271. . 
(180) Ricardo Núfl.ez, Derecho Penal Argentino, Bueno s Aires 1965, 2a. edición T. 

II, p. 247; Gusto.v Radbruch, Uber den Schuldbegritt, Zeltschrlft tür die g_esamte Btra­
trechtswissenschatt 1904, p. 338-348; Theoctor Rlttler, Lehrbuc h des osterrelcnlBchen Str:1-
frechts, Allgeme lner Tell, Stuttgart 1967, p . . 101 y a:; Schwander, stratgesetzbuch, p. 88. 

(181) Ct. A. Kautmann, Das Schuldprlnzlp, p . 21 , 31 y s.; Bauttnann, Stratrecht, p. 
356, Jescheck , Lehrbuch, p. 276; Jlméne z, Tratado, T. v, p. 155. 
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trata de un juicio de valor jurídico y no sólo moral (182). Es 
evidente que este juicio de valor reposa sobre el estado psicoló­
gico (no relación psicológica), puesto que un simple juicio de 
valor in abstracto no puede jamás justificar la imposición de 
una pena. Es pues inexacto afirm ar que, según la concepción 
normativa , la culpabilidad del delincuente "se encuentra en la 
cabeza de los otros " ( 183). La culpabilidad , jurídicamente ha­
blando , es ante todo un estado psicológico sobre el que reposa 
un juicio de reproche. Ella se encuentra en la cabeza del propio 
delincuente y no en la de quien formula el juicio de reproche 
( 184). Esta concepción ha sido duramente atacada por los par­
tidarios de la teoría finaZ.ista de la acción, quienes lo reprochan , 
en primer lugar , de querer elaborar la noción de culpabilidad con 
elemento s de naturaleza diferente. En su opinión, la culpabili­
dad no puede comprender al mismo tiempo el objeto del juicio 
de valor ( estado psicológico) y el juiciq de valor mismo. Ellos 
consideran que es necesario desembarazar la culpabilidad de este 
aspecto psicológico. La culpabilidad sería entonces exclusiva­
mente un juicio de valor sobre el proceso de motivación del 
autor ( 185) . 

48. Formas de culpab ilidad: el dolo.- El Código penal 
admite la existencia de dos formas autónomas de culpabilidad: 
el dolo y la culpa. La preterintención no constituye en ella mis­
ma una forma de culpabilidad, sino una mixtura de dolo y de 
culpa ( 186.). 

El dolo es la forma más grave de la culpabilidad. El estudio 
de la evolución de su concepto significa, en cierta medida, regre­
sar al estudio de la culpabilidad en general. 

Se ha tratado de determinar la naturaleza del dolo de dos 
maneras diferentes: la teoría de la voluntad afirma que el dolo 
consiste en querer el resultado delictuoso; la teoría de la repre- . 
sentación , por el contrario, se aleja de esta concepción demasía-

(182 ) Mezger, La culp a , p . 14 y s. ; Mezger-Bl el, St rafr echt, p . 156 y 158. 
(183) Rosenfeld, Schuld und Vorsatz 1m von Llsztlschen Lehrbuch, in Zeltschrl!t 

für die gesamte Stra.frechtswl ssen schaft 1911. p. 466. 
(184) Mez ger, Tratado, T. II, p . 248-250; Mezger-Blel, Strafire cht, p. 157. 
(185) M a uro. ch, Stra!recht, p. 368 y 369; Welzel, Stratrecht, p. 135; del mismo autor : 

DQS Neue Blld des Strafr ech tssys tem s, 4n. edici ón, 1961, p . 41 y s .; Stra'tenwerth, Strafreeht , 
p. 148-150 . 

(186) E l l egislador Itali a n o ha definido la preterlntenclón en el art iculo 43 tn. 
2: "es preterlnt enclonal , m ás allá de la Intención , s i de la a cción u omi sión deri va un 
dafto o un p eligro m á s grave que el querido por el a gen t e•· . 
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da estrecha, y admite que el delincuente obra con dolo, cuando 
él se representa el resultado delictuoso. 

Las divergencias doctrinales han sido sin duda alguna exa­
geradas. Se han destacado oposiciones que no correspondían a 
la realidad y que son una deformación del pensamiento de los 
autores. Nadie ha afirmado que el dolo sería la sola volunt ad 
de producir un resultado delictuoso o que él sería unicament e un_a 
representación de este resultado. Las doctrinas son más relati­
vas. El dolo está constituído en realidad por dos elementos , uno 
intelectual ( consciencia) y el otro volitivo (voluntad). 

49. Art. 81 del Código penal.- El legislador peruano ha 
definido, expresamente , el dolo. El artículo 81, párrafo segun~o , 
estatuye que la infracción es intencional, cuando el~a ha s1d_o 
cometida por acción u omisión consciente y voluntana. El 0~1-

gen suizo de esta disposición es admitido por el legislador mis­
mo en la exposición de motivos ( 187) sin precisar sin embar­
go expresamente la fuente. 

Es necesario recordar que el artículo 18 del proyec~o . de 
1_?18 del Código penal suizo estatuía: "Celui-la commet mten- . 
t~onnellement un crime ou un délit, qui le commet avec cons­
cience et volonté''. Esta definición figuraba, igual?1eD:te, e!1 }os 
ª!1teproyectos de 1908 y de 1916, aunque no en termmos 1_den­
ti~os. El a;rículo 19, inciso 2, del anteproyecto de 1908 d1spo­
ma: "Celu1-la commet un délit avec intention, qui agit le sa­
chant et le voulant". Esta diferencia es debida a los esfuerzos 
desplegados para traducir correctamente el texto alemán: 
"V:orsatzlich verübt ein Vergehen wer die Tat mit Wissen und 
Willen ausführt". Al, respecto , Gautier afirmó: "es de ob?er­
var que el segundo parrafo del artículo 19 está mal traducido. 
El texto francés no es fiel al texto alemán. Podría traducirse 
esta ~egla de la siguiente manera: "Celui-la commet un délit 
avec mtention, qui en réalise les éléments le sachant et le vou­
lant". ( 188). En efecto , el autor obra dolosamente cuando es 
consciente y quiere el acto y el resultado (lato sensu). 

. El proyecto peruano de 1916 no contenía disposición alguna 
, en !a que se establecía lo que es el dolo. La definición dada en el 
articulo 81, párrafo 29 de nuestro Código no concuerda, plena­
mente, con e] numeral del proyecto suizo de 1918, parece más ins-

(187) in Código penal, editado por Espino Perez, p. 2~. 
(188) Proces Verbal de la 2eme Comm1ssion d'exp erts, Zürlch 1913, p. 146. 
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pirar se en el texto del anteproyecto de 1908 (ver párrafo ante ­
rior). También es posible que el legislador haya comprendido 
mal el texto de los proyectos posteriores , equivocándose en la 
traducción . 

50. Elementos del dolo.- Según nuestro Código , los ele­
mento s del dolo son la consciencia y la voluntad. La doctrina 
los califica de ,elementos intelectual y volitivo. 

La consciencia significa el conocimiento, por part e del agen­
te, de todas las condiciones contenidas en el tipo legal (189). El 
autor debe ser consciente de realizar el acto delictuo so, de pro­
ducir el resultado , de crear una relación de causalidad entre am­
bos, y de conocer tod os los otros elementos esenciales al tipo ( por 
ejemplo , la calidad de la víctima, la natura leza del objeto sobre 
el q:ue se eje·cuta la acción o los medios a emplear, las circunstan­
cias del acto). No es necesario, por el contrario , que el agente 
conozca su propia responsabilidad , el grado de realizaci ón de su 
acto, las condiciones objetivas de l·a represión y el carácter pu-
nib le de su acto. · 

En nuestra opin ión, la consciencia del carácte1· ilícito del 
acto se impone igualmente ( 190). Esto no implica el conoci­
miepto de la disposición pen al o del carácter punible del acto , 
pero el actor debe saber que1 su acto infrinje la norma que sirve 
de bas e a la díspo sición penal, en otros términos que su acto 
contr adice las exigencias sociales y que por esto es jurídicamen­
te prohibido (191). Que el autor estime su acto contrario a la 
moral , t ampoco es nec.esario. 

La doctrina penal moderna rechaza pues de u_na manera ab­
soluta la aplicación del principio "error juris nocet". Las diver ­
gencias subsisten en relación con el lugar que debe ser atribuído 
a la "consciencia de la antijuric idad" dentro de la estructura 
del delito. Algunos juri stas afirman que ella es un elemento de 
la culpabil idad distinta e independiente del dolo (Teoría de la 
culpab ilidad). Sus defensores , los más decididos, son los parti ­
darios de la teoría fina lista (Welzel, Maurach , Niese) y algunos 
defensores de la teoría normativa (Bockelmann , Graf zu Dohna. 
Kohlarusch-Lange). Otros. los defensores de las teorías norma-

(189) ver supra n9 13. 
(190) EmU Lerch, Tat lrrtum und R eohtsirrtum In schwelz . S t ra!recht, in Revue 

Pénale sulsse 1951, p. 168 s.; Mezge r-Blel, Strafrecht, p. 204 y s.; colltra: Stooss, Vorsa tz 
und B ewusstse ln der R eohtsw ldrl gke lt, In Revue Pénale Sulsse 1899, p. 168 y s.; Mezger­
Blel, Strafrecht, p. 194. 

( 191) Mo.urach , Strafrecht , 474; J escheck, Lehrbuéh , p. 297 y 298. 

--- -- - ___ .--:-_________________ ______ - --- ---~- -- -- -
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tiva y psicológica, estiman que este elemento es parte del dolo 
(Teoría del dolo). Esta concepción es admitida por los autores 
peruanos. La Corte Suprema , en su jurisprudencia , ti en de a no 
considerar la consciencia de la antijuricidad como un elemento 
del dolo, en razón a que el Código no reconoce el error de dere­
cho no c.ulpable como una causa de inculpabilidad (a rt. 87). 

El otro elemento del dolo es la voluntad, que comprende 
precisamente el conocimiento de los elementos del acto y de su 
carácter ilícito. Es imposible querer lo que no se conoce. Este 
elemento del dolo no debe ser comprendido de una man era res­
tringida. 

La doctrina distingue dos clases d e dolo : el dolo directo y 
el_ dolo eventual. Hay dolo directo, cuando el autor dirige inme­
diatamente su voluntad sobre el resultado que él se repre senta 
como cierto. El actúa queriendo realmente causar el resultado ; 
por ejemplo: Juan quiere matar a Andrés y dispara contra él._ La 
yolun~~d homicida de Juan es evidente, a pesa_r, de la posible 
mhab1hdad del agente que impediría la producc1on del res~lt~­
do. _Tampoco . es nece sa rio que el resultado ilícito sea el obJet1-
vo fmal del conportamiento del autor ( 192) . 

_El agente quiere también el resultado ilícito, cuando él lo 
cons1de~a seguro y lo ha aceptado conscientemente como ~on­
secuencia necesaria de su acto. Sobre la base de estas cons1de­
ra~iones , algunos juristas han distinguido el dolo directo de 
pnmer grado del dolo directo de segundo grado ( 193). La ma­
yor parte de juristas se rebelan contra esta distinción y estiman 
que se trata de una sola clase de dolo (194). 

En algunos casos, la voluntad no está tan claramente ex­
presada: el ª!--l!~r preve . (se representa) la posible produ~ción 
del ~esul~~do 1lic1to; pero , se decide , a pesar de todo , a contmuar 
la eJecuc1on de su acto. De esta manera, él se acomoda , se con­
forfi?-a al res~ltado, puesto que no quiere poner fin a su con:p_or­
tamiento peligroso. Este criterio está .en, oposición a la op1111ón 
de los sostenedores de la "teoría del consentimiento". 

51. Caso fortu ito. - El límite de la culpabilidad es seña­
lado por el caso fortuito, que "es el confín donde comienza lo 

(192) Mez ger-Ble!, Stra!recht, p . 188 : "Auch was nur Dul'ch gang z u we!ter en Z!el e n 
ist, 1st unmJttelbar gewollt". 

(193) J!ménez, Tratado , T. V, p . 566; Kohlrau sch- Lange, Straf gese t zbuch, p . 221; 
Jescbeck, Lehrbuch, p . 198. 

(194) Schoncke-Schroder. Strafge setz buch, p . 494; cf . Stratenwerth., Strnf're cllt, p. 
102 y s .; Bawn.ann, Strafrecbt , p . 390. 
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imprevisible " (195). Caso fortuito no significa ausencia de 
cau sa, ni se deb e pensar únicamente en un suceso de la natura­
leza . El caso fortuito siempre esta en relación con un hacer u 
omitir hum ano . Lo que caracteriza el caso fortuito es la " irnpre­
visibilidad del acontecimiento, que se produce en relación causal 
con la actividad de un hombre o con su omisión (196). Sólo pue­
de hablarse de culp abilid ad en caso de un suceso previsible . Es­
ta previsibilidad está en relación con las condiciones del sujeto 
que act úa. Es posible imaginar , entonces, que un hecho pued e 
"ser fortuito respecto a un individuo , pero culposo -luego cul­
pable - respecto a otro: todo depende de la posibilidad concre­
ta de repr esent ación ( 197) . En este sentido se pronuncia la Cor­
te Suprema , en su ejecutoria del 17 de noviembre de 1972. Dice 
textualmente: " qu e como aparec e de autos, el hecho materia de 
juzg amiento fue enteramente casu al y no atribuible a imprevi­
sión culpable del acusado; que , en efecto, la víctima, luego de sa­
ti sfa cer un a necesidad en el corr?l de su casa, sin hacer indi­
cación o advertencia alguna al acusado, a quien había visto que 
es taba preparado con un arma de fuego para disparar sobre un 
gato negro ... tom ó una ruta distinta a aquella por la que debí a 
salir, la que no era visible por el acusado, por encontrarse detrás 
de un cerco de madera ... no era previsible por el acusado " 
(198). Sin embar go, se equivoca cuando para terminar afirma 
que "el hecho result a fortuito, ya que tampoco se advierte ... 
vin.culación de causa a efecto entre el comportamiento de agen­
te y el resultado producid o" ( 199) . No es de que falte la rela­
ción de causalidad, sino que es imposible -debido a las circun s­
tanci as- exigir al agente un comportamiento distinto: falta la 
culpabilidad. 

52. El error.- Se trat a de una falsa representación de la 
realid ad o de su ignor ancia (200). Tradicionalmente , en la doc­
trim a y en la legislación se consideran dos clase de error: error de 

(195) Jlménez, Tratad o, T . VI, p. 232. 
(19(¡) Jlménez, Tratado, T . VI. p. 218. 
( 197 ) Bettlol, Dlrltto Penal e, p. 438. 
(198 ) Boletln J ud1clal de la Corte Suprema. de .Justicie. de le. República, Lime. 1972, 

nQ 5-7. p. 287. 
( 199) Boletln Judicial de In Corte Suprema de Justici e. de le. Repúb lica, nQ 5-7, p. 288. 
(200) P sicológica. y tllosóflca.mentc, se distingue le. Ignorancia. del error . La pr!m.era 

es una ausencia tota l de representación de la, renlldad; el segundo es su falso conoc i­
miento. En dere cho, se les atri buye el mismo significado . N.o existe nin guna. razón practica 
para distinguirlos. 
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hecho y error de .derecho. Modernamente se prefie re h ablar de 
error de tipo y de error de prohibici ón . Nosotos consideramos 
correcto este último criterio ; sin embargo , utiliz amos la ante­
rior terminología debido a que la empl ea nuesto Código pena l. 

El error de hecho se presé nta cuando el agen t e tiene una equi ­
vocada representación de una circunstancia de hecho a que se 
hace referencia en el tipo lega l, a través de los denomimados "e le­
mentos subjetivos y norm ativos" (201). El error puede ser co­
metido en rel ació n con la calid ad de la víctima (por ejem plo, 
edad de un menor que sufre un ate ntado contr a el honor sexua l), 
con la natur ~leza del objeto sobre el que recae la_ acción delic­
tuosa (el caracter ajeno de la cosa muebl e en el delito de hurto) , 
con las circun sta ncia s agravantes o atenuantes específicas. 

El error sobre las condiciones de inimput abilid ad o sobre 
l~s con?}ciones objeti vas de punibilidad no será tomado en con­
s1derac1on (202). 

El autor que desconoce el car ácter ilícito de su acto, obra 
bajo la influencia de un error · de derecho. El es consciente de to­
dos los elemento s objetivos de su acto ilícito pero le con sidera 
per}TI!tido. El error de derecho es, pues, un; falsa apreciaci ón 
Jur.idica de la realidad conocid a. El error de derecho repo sa en 
la ignorancia , en el conocimiento deficiente de la norma o sobre 
e! !z,echo de que el autor crea en la existencia de una causa jus­
tificante . En cuanto a esto último , se distingue~ tres cas<?s: el 
~utor cree , por error en la existencia de una circunstancia de 
Justificaci ón, q~e el o'rdenamiento jurídico no con sidera ; él des­
co?-oce l?s h1;0ites de una justificante reco nocida por el ord ena­
miento Juríd .ico y, por último , con sidera por err<?r. que se pre­
sentan las c1rcunstancias materi ales de una justific ante. P ~ra 
algunos autores , éste último caso es, en realidad , un error de 
hecho. Para otros, debe ser considerado como un error de de­
recho. En nuestr a opinión , ésta es 1~ posición correcta. (293). 

Cuando el error (de hecho o de derecho) no es debido a la 
culpa del ~gente, se puede decir que desapa rece el dolo. Si p~r 
el contr ano, el autor podía evitar el error tomando las medi­
das de pre.caución necesarias; él puede se r perseg uido a título 
de culpa , siempre y cuando la ley reprim a - exp resame nte- su 
acto en t ales condiciones (204). 

(201) Ver sup r a · n 9 23 . 
(202) Hatt er, Lehrbu ch, p. 122, n ota 1. 

(203 ) Maw·ach , Straf'rec ht, p. 472 y 473; ver J escheck , Lehrbuch , p. 303 Y 304. 
(204) Lerch , Revue Pén a le Su1ss e 1951 , p . 165, Schwander, Straf gese tzbuch, P - IJl. 
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53. El artículo 87.- El párrafo primero de esta disposi­
ción (innovación sin precedentes en nuestra legislación) , esta­
tuye que si la infracción ha sido cometida "por una errónea 
apreciación de los hechos no proveniente de negligencia, o por 
ignor anc ia o error no culpables sobre el carácter delictuoso de 
un acto que el agente hubiera considerado lícito , el juez podrá 
disminuir la pena hasta límites inferiores al mínimum legal". 
El legislador peruano ha atribuido ;:i esta clase de error sólo el 
carácter de atenuante de la pena. Se trata de un caso de res­
ponsabilidad objetiva , ya que la pena es impuesta en razón de 
la simple producción de un resultado ilícito. · Si el error se debe 
a la negli gencia del agente , no es de aplicación el artículo 87. 
En estas circun stancia s, el autor podría ser castigado aún cuan­
do la ley no reprime su acto a título de culpa. Sin embargo, el 
juez deberá tener en cuenta este hecho al momento de indivi­
dualizar la pena, la que deberá ser inferior a la que correspon­
da a la forma intencion al. No puede sostenerse la impunidad , 
porque una forma menos grave (no culpable) es reprimida. 
Por ejemplo, quien atente contra el honor sexual de un menor, 
consciente de la edad del menor , podrá ser reprimido con una 
pena superior a dos años de reclusión o de prisión (art. 199); 
si este conocimiento le falta en razón de un error sobre los he­
chos no culpable , le juez deberá castigarlo imponiéndole un a pe­
na por debajo de dicho mínimum legal. Esta disminución de la 
pena no funciona si el autor incurr e; por culpa, en el error. No se 
puede pen sar que el legislador quizo dejar impune a este agen­
te ( que actúa culposamente) y reprimir a quien procedió sin cul­
pabilidad. El artículo 87 no permite eximir la pena al agente, 
sino sólo disminuir el castigo: siempre y cuando no sea culpa­
ble. Sólo se puede dejar de castigar aI que obra bajo la influen­
cia de un error debido a su culpa, si es que se aplica riguro sa­
mente el párrafo primero del artículo 82: "el agente de infrac­
ción no intencional , es punible en los casos taxativam ente esta­
blecidos por la ley, cuando el daño o el peligro es ocasionado . 
por negligencia " . No conocemos ejecutoria en la que la Corte 
Suprema se pronuncie sobre este problema. 

En su segundo párrafo , el artículo 87 estatuye que "La ig­
norancia de la ley penal no modificará en ningún caso la repre­
sión de los delitos que tengan señalada pena mayor que la de 
prisión". El legislador peruano consagra de esta maner a, aun­
que parcialmente, el adagio "ninguno puede alegar ignorancia 
de la ley". Al mismo tiempo adopta otra ficción consistente en 
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suponer que los autores de delitos reprimidos con pena de pe­
nitenciaría conocen siempre el carácter ilícito de su acto . El 
origen de esta disposición es el artículo 6 del viejo Código pe­
nal de 1863, en el que se establecía que la ignorancia de la ley 
no eximía de responsabilidad. 

En la Exposición de motivos , el legislador ha tratado de 
justificar esta disposición diciendo que "la ignorancia de la ley 
penal no modifica en ningún caso la represión de delitos que 
tengan señalada pena mayor que la de prisión, porque e~os _de­
litos pueden llamarse naturales y estar en todas las conc1enc1a~. 
Es excusable la ignorancia solamente en aquellos casos, conti­
núa diciendo, que no implican violación fundamental de los 
principios de moral universal y que pueden estimarse como 
creaciones de la ley" (205). Este criterio es incorrecto en cuan­
to hace depender los efectos de la ignorancia de la ley penal 
(error de derecho) de la gravedad de la pena; gravedad que no 
es determinada, sobre todo hoy en día, teniendo en cuenta que 
si el hecho delictuoso es "natural" o una "creación de la ley". 
De otro lado, esta distinción de abolengo positivista (recuerda 
a la definición del delito natural de Garofalo) no es exacta. 

De esta manera, nuestro legislador consagra -luego de des­
conocer la verdadera naturaleza del error de derecho- un prin­
cipio arcaico y abandona el moderno principio de la individua­
lización de la pena. 

54. _Jurisprudencia.- La Corte Suprema no ha tenido en 
cuenta , siempre, la clara distinción que señala el artículo 87 en­
tre la "errónea apreciación de los hechos" ( error facti) y el 
"err?,r o igno~an~ia no culpable sobre el carácter delictuoso del 
acto (erro_r Juns). En su ejecutoria del 24 de mayo de ~948, 
se _pronuncia, de conformidad con la opinión del Señor Fiscal, 
Q~1e!1 sostema que "e} error de apreciación a que se re~iere el 
Cod1go es sobre el caracter delictuoso de un acto. Si el v10lador 
repara en la ,edad de su víctima, para graduar su responsabili­
dad? esta sena mayor porque a sabiendas y bajo cálculos fríos 
r~ahza. el hecho punible" (206). El Tribunal Correccional ba­
bia est1ma;Io que la menor agraviada (14 años y seis meses de 
edad) tema un desar~ollo físico que no corresponde a su edad 
Y que el acusado sufnó una errónea apreciación de los hechos, 

(205) in Código penal, editado por Espino P erez, p. 25. 
(206) In Revi s ta de Jurisprudencia Peruana 1948, p. 348. 
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por lo que le impuso -aplicando el artículo 87- una pena por 
debajo del mínimum legal. 

En el mismo sentido, se pronuncia en su ejecutoria del 16 
de agosto de 1972: "el error en la apreciación de los hechos, a 
que alude el artículo 87 del Código penal, se refiere al carácter 
delictuoso del acto que el agente considera como lícito, pero no 
a sus circunstancias calificativas ni menos a las condiciones per­
sonales de la víctima, tales como su desarrollo físico, edad , etc., 
que el fallo recurrido ha merituado" (207). 

La Corte Suprema ha tenido ocasión de opinar sobre el 
error de derecho al pronunciarse sobre delitos cometidos por sal­
vajes ( art. 44) y en caso de delitos de violación cometidos por in­
dígenas al seguir la costumbre del "servinacuy". Respecto a los 
primeros, afirmó en su Ejecutoria del 26 de abril de 1939 que 
"debe tenerse en cuenta las normas de los artículos 44 y 87 del 
Código penal, ya que se trata de sujetos a los que la ley consi­
dera en una condición especial, por estar al margen de la civili­
zación" (208). Aquí es patente lo injusto de la disposición que 
obliga castigar a personas que, con certeza, desconocen comple­
tamente el carácter ilícito de su acto. En relación con los se­
gundos, ha sostenido criterios opuestos. En algunas ejecutorias 
sostuvo que habiendo sido entregada la menor (menos de 16 
años) por los padres al acusado mediante el "servinacuy" (ma­
trimonio de prueba), "cuya ceremonia tuvo lugar de acuerdo con 
la costumbre tradicional generalizada entre el campesinado in­
dio" y que consiste en el consentimiento de los padres para que 
la hija cohabite con el novio; es de aplicar el artículo 87, ya que 
se trata de una infracción cometida por "ignorancia o error no 
culpable sobre el carácter delictuoso del acto que el agente con­
~}~er? como líci~o" (209). En otras ejecutorias , sostiene que 

s1 bien el "servmacuy" es una costumbre ancestral que toda­
vía perdura en algunos pueblos del país, sin embargo no se le 
puede considerar como una circunstancia eximente de respon­
sabilidad por no estar considerado como tal dentro de nuestra 
legislación penal, el que tan sólo pued,e ser apreciado dentro de 

(207) Boletfn Judicial de la Corte Suprema de Justicia de la Repú.bllca. n9 3, p. 1s9. 
(208) in Revista del Foro 1939, p. 587. 
(209) Ejecutoria del 12 de mayo de 1943, In Anales Judlclales 1943, p. 17. Es Inte­

resante leer la ejecutarla del 10 de enero de 1940. en la que la Corte Suprema adlll!te que 
"par a salvar el Inconv eniente legal (los menores de 15 aflos no se podlan casa r s1n permiso 
judici a l), los padres acordaron que el acusado llevara a la menor a su casa .. . en tales 
circunstancias la Infracción cometida cae dentro de lo dispuesto en el a.rtloulo 879, in 
Anales Judiciales 1943, p . 441. . 
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las circunstancias que establece el artículo 51 del Códi go penal" 
(circt_{nstancias objetivas y subjeti vas de peligros idad) (2 10) . 
La Cort e Suprema hace uso de un crit erio estrict amente forma­
lista y dej a de lado · el análi sis de la existencia del error de de­
recho (art . 87)). De modo que esta ejecutoria se alinea junto 
a las citada s al inicio de este acápite (211). 

55 . Técn ica legislativa .- En caso de revisi ón del Código 
penal , se debe modificar el artículo 87, en el sentido de que el 
error de hecho o de derecho no culpable hace desaparecer el do­
lo y, por ende , no se puede penar a l .agente. Este criterio no ha 
sido admitido por la Comisi ón revi sora que conclu yó sus traba­
jos en 1972. Incurre en el error , además, de referir se a la "igno­
rancia sobre el carácter delictuoso de un acto" y no al "error" 
Y, por último, sigue teniendo en cuenta que "la errónea apre­
ciación de los hechos" no provenga de culpa . Por otro lado, ha 
eliminado -correctamente- el segundo párr afo del texto ori­
ginal y ha incorpor ado un nuevo artículo, en el que regula el 
caso de que el error de hecho ha sido provoc ado por un terce­
ro. Esta últim a disposición, que reproduce cas i t extualmente 
el artículo 4~ del Código italiano vigente, se revela inc~mpleto. 
Esto es debido a que no se ha considerado que el ar ticulo 47 
del mencionado código no es igual al artículo 87 del t exto reví- ' 
sado de nuestro Cód igo. El último párrafo del artículo 47 del 
Có9 igo italiano trata del error que recae sobre una ley no pe­
~al Y q~e determina un erro r sobre el hecho que const itu ye la 
mfracc10n. Tampoco se ha t enid o en cu enta, a l momento d e 
h acer la tr anscripción del artículo ita liano que el ardculo 5° del 
m ismo C6digo proh ibe in voca r como exc u'sa la ignorancia de la 
ley ( erro r de derecho) (212). U na correcta regul ac ión de este 
pr?blema ha sido reali zada, por ejemplo, por el legis lado r ale-
man al reform~r su Códi go penal (213) , 

P.ara t~rmm ar, record emos que de acuerdo a la corr ecta 
Doctr:m ~~ si el autor actuó bajo la influen cia de una errónea 
apr:eciac10n de las circun stanci as de hecho o :;obre el carácter 
dehctuo s.o del acto, no puede estimarse que obró dolos amente. 
~n relación con los tipo s agravados, el error sobre la circunst an­
cia ag~avante hace desaparecer la agravación , pero dej a subsis-

c210> Boletln Judicial de la COTte Suprema, n9 4, p. 211. 
(211) Ver supr a , n9 53. 

(212) Ver: Bettlol, Dlr! tto Peno.le, p . 447 y o. 
(213) ArtlcUloo 16 (trr~uin Uber 'l'M1,1mnt11,:ncte) y 17 (Verbot.slrrt w:n), tn Bunde s-­

~c.oot ~}]lnt;~, n? 06, Donn, 10 J'ull o 1969. 
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tente el dolo en relación al tipo básico . En caso de que el error 
sea debido a la culpa del agente - siempre doctrinalm ente- , 
ést e podr á ser reprimido si es que la ley reprime la form a cul­
posa de su comportamiento delictu oso. Al respecto , es inter e­
sante recordar que éste no es el caso del delito de violaci ón de 
menores en nue stro Código (art. 199) , razón por la que no de­
berí a ser sancion ado quien por error ( debido a culpa) tiene ac­
ceso carnal con un menor creyéndolo mayor (214). En las le­
gislacione s en que predomina plenamente el principio "no hay 
pen a sin culp abilidad ", se ha establecido una disposición par­
ticular. Así , el párrafo tercero del artículo 191 del Códi go pe­
nal suizo estatu ye: "La pena será prisión si el delincuente ha 
obrado admitiendo por error que su tenía 16 años por 
lo menos , a pesar de que hubiera podido evitarlo usando de la 
atención debida" (215). 

56. El error sobre los hechos no esenciales.- Esta clase de 
error no tiene ninguna influencia sobre la culpabilidad del autor. 

El autor puede confundir el objeto que quiere lesionar o 
poner en peligro con otro (error in objecto). El error " in per­
s'onam" es un caso particular de "error in objecto " . En doctri­
na, se admite generalmente que esta clase de error es irrelev an­
te cuapdo el bien amenazado y el bien realmente lesionado son 
igualmente prote gidos por el orden amiento jurídico (216); por 
ejemplo, cuando B cree matar a A, pero en realidad causa la 
muerte de C. B comete un homicidio intencional. 

L a "ab erra ti o ictu s" no constitu ye, en realid ad, un error 
(217). El ejemplo clásico es el del aut? r que quiere matar a 
X, tira contra él, pero alcan za a Y, quten se encontratrn r1 su 
lado. El cambio en el result ado es debido a un a alteraci6n ines­
perada de los hechos, de la relación de causalidad entr e el acto 
y e_l resultado. Por esto, algunos autores habl an de "desviación 
del golpe". En este caso, desde que el agente tenía la volunt ad 
de matar a una persona y la posibilidad de variación de los he­
chos est aba dentro del marco de causalidad adecuada (218) , , 
el delito doloso esta consumado. El artículo 150 de nuestro Có­
digo penal no califica de homicidio el hecho de matar a un in-

(214) Ver supra n9 54. 
(215) Ver H.H. c ooper, el error !actl y el articulo 199 del Códi go pen al, in Rev!sta 

de Dere cho y Cien cias Pol1tl cas , 1971 
(210 ) O orm nn n . Vorbreche n, p . 46 ; Hafter, Lehrbuch , p . 185 y 186. 
(217) Logoz, oomrnontti lres, p. 70. 
(218) Vor eupro. n 9 57. 
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dividuo determinado , sino a cualquier perso~a (219). Si por 
el contrario, el resultado buscado y el producido rea li:nente no 
son equivalentes , se dará un concurso id~al entre tentativa de un 
delito doloso y un delito culposo (220). 

57. El artículo 87.- Según el párrafo primero de este d_is­
positivo "el delito es punible, aunque varíe el mal que el delm­
cuente quiso causar, o sea distinta la persona a quien se propu­
so ofender". Esta disposición tiene como fuente legal el artículo 
7 de nuestro Código derogado , de origen español. 

José Viterbo Arias sostiene, al comentar el artículo 7 de 
nuestro anterior Código , que radicando la legitimidad de la pena 
en el mero hecho de una alteración en el orden de derecho, "ca u­
sada con intención reprobable en sí misma y no sólo por el fin a 
que iba encaminada; es forzoso convenir en que se debe impo­
ner castigo aún cuando varíe el mal que el delincuente se pro­
puso causar" (221). Esta opinión se refiere como se despren­
de de los ejemplos dados por el autor, al error "in personam" 
(222) y, dentro de este marco, es correcta. En cuanto a los ca­
sos en que "los delitos varíen de gravedad o de naturaleza por 
culp~ de s~ agente: el que mata cuando se propuso herir; el que 
por mcendiar una casa ocasiona la muerte de los que moraban 
en ella", sostiene J. Viterbo Ari as que "son responsables de las 
vid~s que quit~ron" (223). Pero, esta responsabilidad es reco­
nocida por el simple hecho de que el agente produjo el resulta­
do más grave al actuar ilícitamente. Estamos frente a un caso 
de respo~sabilidad por el mero resultado. El mismo autor se­
ñala con Justeza que "no es sin embargo nuestro Código (1863) 
tañ explícito como debiera ;n este punto 'de tanta gravedad, pues 
no est~~lece un pre~epto general que permita graduar la res­
ponsabilidad del delincu ente y precisarse el daño que haya de 
imputarse" (224). 

, En nuestro Código penal vigente, si existen normas de ca­
racter general sobr~ . la culp abilidad: artículos 81 (dolo), . 82 
(culpa), 5_1 ( culpabi~idad y peligrosidad) y de carácter particu­
!ar, _por eJe!Ilplo, art1~ulos 164 ( aborto preterintencional), 165 
m fme (lesiones segmdas de muerte) , 166 párrafo 29 (lesiones 

(219) Bramont. Código penal. p . 164; Clero, Introductlon, p . 64. 
(220) Schwander. Stratgesetzbuch, p. 92. 
(221) Exposición Comentada, T. I, p. 54. 
(222) Ver sup ra n9 56. 
(223) Exposición comentad a, T. I, p. 55. 
(224) Exposición comentada, T . I, p. 55. 
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leves seguidas de lesiones graves), 166 párrafo fiIJ.al (lesiones 
leves seguidas de muerte), 167 (lesiones seguidas de resultado 
fortuito), 185 (maltrato de menores seguidos de lesiones gra~ 
ves o de muerte), 203 (delito contra la libertad y el honor sexua, 
les seguido de muerte o lesiones graves), etc. Dentro de este con­
texto, se debe afirmar que el artículo 84, párrafo J 9, que repite el 
texto del artículo 7 del Código derogado, debe ser interpretado de 
manera diferente ; ya que el legislador tiende a restringir la am­
plitud de la fórmul a, exigiendo que el autor sea responsabili za­
do por el daño más grave cuando "pudo preverlo"; es decir, 
cuando sea preterintencional ( dolo en el inicio, culpa en el re­
sultado) (225). Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte 
Suprema es, sobre este punto , confusa. En su ejecutoria del 4 
de enero de 1944, afirma que "se comprende que sobrevino la 
muerte como consecuencia de actos encaminados a la posesión 
sexual de la joven por el agente culpable; que al variar en sus 
resultados la int ención criminosa no deja de ser punible el deli­
to perpetrado, conforme al principio contenido en el artícu lo 84 
del Código penal, por lo que la responsabi lidad ( del acusado) 
cae bajo la sanción del artíe.ulo 150 ... , debiendo tenerse en 
cuenta esa especial circunstancia para la exact a adecuac ión de 
la pena (226). Esta sen~encia demuestra que nuestra Corte Su­
prema, en este caso, siguió el criterio imperante durante la vi­
gencia de nuestro Código derogado. No tuvo en cuenta el nue­
vo contexto en que esta ba incorporada esta disposición. Su 
racio cinio es muy semejante al de José Viterbo Arias (227). En 
esa ocasión, un Vocal emitió un voto singular, en el que sostu ­
vo "que el móvil de los actos de violencia ejecutados por el acu­
sado no ha podido ser el homicidio, sino que es la sensualid ad 
agresiv a la que produjo la muerte .. . pero que estando al pro­
pósito del actor y al resultado de los hechos .. . es indud able que 
ellos estan sancion ados por el artículo 203 del Código penal'' 
(228) . Este crit erio parece ser el que, finalmente , se ha impu es­
to; ya que en la ejecutoria del 11 de octubre de 1972, se dice: 
"la muerte de la menor agraviada, se produjo como consecuen-

(225) Ver n9 48. 
(226) in Ano.les Judiciales 1943, p. 407. 
(227) Ana.lizo.do en est e mismo numeral. 
(228) Esta d isposición seña la. que "En los casos de los articulos 196 a 202, la pena. 

será pen itenciaria no menor de cinco afios, si los actos cometidos causaren la muerte 
de la victim a y si el delincu ente pudo prever este resultado; y penitenciaria no menor de 
tre s atios s i los actos cometidos causaren un grave dn.ño a la salud de la victima y si el 
delincuente pudo prever este resulto.do, o se entregó a actos de crue ldad". 
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cia de la asfixia que le causó aquel al taparle la boca y nariz p~­
ra evitar que la agraviada gritara cuando era víctima del yaci­
miento carnal a que la sometió en forma brutal ... se concluye 
que no se han cometido los delitos de homicidio y contra el ho­
nor sexual en forma independiente , sino que se trata del caso a 
que se refiere el artículo 203 del Código penal" (229). . 

También la corte suprema ha invocado (aunque sin la debi­
da corrección) el artículo 84 al juzgar los casos e~ que el resu!­
tado producido es de una especie diferente al querido. Así , esti­
ma que ha de aplicarse cuando se "arroja un globo lleno. de agu_a 
a una persona que no jugaba carn aval y que en su prop10 domi­
cilio está dedicada a su trabajo" y va "hacer blanco en el vaso de 
Kola que tenía en las manos "una menor, el que al rompers~ le 
causó una herida en la: nariz". Ya que, "es evidente que constitu­
ye una ofensa" arrojar un globo en esas condiciones y "el acto 
que practic _ó (el acusado) aunque haya dado resultado dintin_to 
del _ que él se propuso constituye delito". Pero, en lugar de afir­
mar_ que se trata de un acto doloso ( como lo hizo en otros casos), 
sostiene qu<: se trata de un delito culposo (230). De esta _n~ane­
ra, se aproxima a la solución -correcta, consistente en admitir un 
concurso ideal entre la tentativa de la infracción querida y la co-
misión culposa ,del resultado producido (231). " 

En su segunda parte, el artículo 84 estatuye que no s·e to­
mar~n en cuenta las circunstancias agravantes que derivan de la 
cualidad del ofendido y se considerarán, al contrario, para los 
efectos. de la represión , las circunstancias subjetivas en las cual es 
ha deliberado y ejecutado el delito y las cualidades inheren~es 
a. l~ persona con~ra la cual su acción estaba dirigida". Esto si&­
mfica que el delito es también realizado cuando el autor, preci­
sa~ente a causa de un error sobre los hechos o de una modifi­
c~c,~:m de la relación de causalidad ha lesionado a una persona 
disti~ta. El juez fijará la pena sin' tener en cuenta las circuns­
t~ncias a~rava~~es que derivan de la persona lesionada; por 
e3eipplo, _si un hiJo mata a su padre creyendo que es un tercero, 
s~r~ castigado por homicidio, mas no por parricidio ( art. 151); 
s1 el ,mata a un tercero, por el contrario, en circunstancias que 
_q'-!e!1a la muerte de su padre, el autor será condenado como pa­
rnc1da , pues el artículo 84 dispone que el juez tomará en consi-

(229) Boletln J u dicial de la Corte Suprema, n9 5-7, p. 289. 
(230) In Ana les Judiciale s 1940 , p. 180 . 

(231) Ver: ej e cutoria del 31 de Julio de 1939, in Revista de los Tribunales 19J9, 
p. 465. 
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deración para fijar la pena, los elementos subjetivos que han de­
terminado al autor a ejecutar su acto y las circunstancias perso­
nales del sujeto al que se quiso lesionar realmente. La fuente 
legal de esta disposición es el artículo 14 del proyecto italiano 
de 1918 (232). El legislador peruano ha preferido la solución 
positivista. La Corte Suprema , en nuestra opinión, no ha inter­
pretado correctamente esta disposición. Así, opina que "funcio­
na el artículo 84 Código penal , que autoriza a considerar las cir­
cunstancias atenuant es y hace desaparecer las agravante s. Co­
mo lo sostiene el Tribunal sentenciador, el delito inve stigado y 
juzgado , es el de lesiones que causaron la muerte de la ofendida 
(esposa del agente) y cuyo resultado , en forma relativa , pudo 
prever el acus ado . .. " , quien arrojó "no una sino muchas pie- · 
dras a su suegro" . (233). 

58. Artículo 85, inciso tercero.- Según esta norma está 
exento de pena el que obra " impulsado por amenaza de sufrir un 
mal inminente y grave" . En este caso la voluntad con la que . 
actua el autor se haya viciada . No hace desaparecer la volun­
tad, sino que limita , restringe su libertad. La fuerza física irre­
sistible, por el contrario , la elimina totalmente; por esto , se 
afirma que el sometido a la "vis absoluta" no actúa. El es en 
realidad un instrumento de quien ejerce la fuerza física irresis­
tible (234) . Tampoco , debe ser confundida esta circunstancia 
con el estado de necesidad (335). La persona coaccionada obra 
bajo la presión anímic a producida por la amen aza que se le for­
mula. En realidad , a ella no se le puede exigir -en tale s cir­
cunstancias- un comportamiento distinto. Por esto , es tot al­
mente correcto considerar a la coacción como una de las " cau­
sas de inculpabilidad que se originan en la no exigibilidad de 
otra conducta" (236). El Derecho no exige comportamientos 
heroicos; no puede pretender que el común de las gente s se sa­
crifique a uno de los suyos para evitar la producción de un da-

(232) "Qun.ndo alcuno p er errare o per a~tro accidente comme t te un del1to 1n 
pre gludlzlo dl persone dlv era de quella contra la quale nveva dlretta la propri a azlone, 
non sono poste a cart eo di lul le clrconstanze nggravnn tl che derlvano della quaUta dell' 
orresso o danne glato e gil sono valuta te, agll ettettl della sanzlone, le clrconstan ze soggett lve 
nelle quall ha dellb era to ed esegul to 11 delltto e 1n qualltá lnerentl alla persona contra 
la quale l'azlone era dlretta" . Ver : Enri ce Ferrl, Relazlone su.l Progetto prellmlnare dl 
codlce penale, Roma 1921, p . 33. 

(233) Ejecutoria del 25 de noviembre de 1940, In Anales Judlctales 1940 p. 180. 
(234) Ver supra ni' 8. 
(235) Ver Bettl ol, Dlrltto Pennl e, p. 311. 
(236) Jlmén ez, Trat ado, T. VI, p. 883. 
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ño a un tercero . Amenaza "es la condicional prom esa de un m al 
pendiente de la voluntad del sujeto amenazante" (237) . La 
condición es qu.e el mal se ejecutará en caso de que el coac t ado 
no cumpla con la exigencia del agente amena zante. El mal con 
que se amenaza debe ser grave e inminente. La gravedad J?Ue­
de depender de la naturaleza del bien jurídico o de la m ag nitud 
del daño. La producción del mal no debe ser remoto y _no debe 
depender de causas extrañas a la voluntad del coaccion ado~. 
Ricardo Núñez dice que "el mal es inminente cuando es efecti­
vo y de realización inmediata " (238). 

La producción del mal no sólo pued.~ ser ori entad~ ~acia 
la persona o bien es del amena zado; tambien puede consist ir en 
un peligro para la persona o bienes de un tercero. Es de t ener 
en cuenta que el amenazado no esté obligado a afrontar el m al 
(239). 

La inculpabilidad y no punibilidad del coaccionado no im­
plican la impunidad de quien lo coaccionó. Todo lo contrario, 
éste responde por el acto delictuoso que obligó a ejecutar . 

59. La culpa.- Ha sido tradicionalmente considerada con 
e! dolo com? un~ especie de la culpabilidad. Esta concepción ha 
sido muy discutida en la doctrina mod erna, y los defensores de 
la teorí~ de la acción finalista la rechazan categóricam ente . 
Ellos afirman que la distinción entre actos delictuosos dolosos 
Y. ~os delitos culp.osos es ajena a la determinación de la culpa­
bilidad. J:?e esta manera, los finalistas modifican complet ~men­
!e la~ noc10nes de dolo y de culp a (240) . Esta concepc ion ha 
mflmdo. bastante la juri sp rud encia alemana, y sus adver sarios 
han _debido t ene rla en cuenta. Por ejemplo , el profesor J escheck 
sos t1eAe que !a culp a. no es una forma de la culpabilid ad, sino 
t~mbien un tipo particular de acto punible con estructura pro­
P.1.ª t_a1;1to en el dominio de la culpabilidad como en el de la an­
t1Junc1dad (241) . El autor de una infracción cometida culpo­
samente es castigado sólo cuando la ley lo establece expresa-

(237) Maur ach, Strafrecht. 
(238) Derecho Penal, T . II, p . 126. 

<239 ) Ver: Jlmén ez, Tratado, T. VI, p. 882; consultar blbllografla citada. por este autor. 

(240) Ver : Wel zel, Strarr echt , p. 122 y s.; del mismo autO'l' : Fahrlásslgkelt und 
Verbrechendellk te, 1961; Maurach, Strafrecht, p. 468 y s.; w. Ntese, Fln a lttat, Vorsatz und 
F a hrlasslgkelt, Túblen gen 1951, p . 60. 

(241) Es la concepción actualmente dominante en Alemania, et. Jescheck , Lehrbuch, 
p. 374, nota 6; Mezger- Ble!, Strafr echt , p . 214. 
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mente ~art. 81 inc. 19
). Junto a la infracci6n dolosa, el legislador 

regul ara pue s de man era expresa el delito culposo (242 ) . 

60. Artículo 82.- El párrafo segundo de este artículo es­
tatuye: "Comete delito por negligencia, el que, por una impre­
visión culpable , obra sin darse cuenta o sin tener en cuenta las 
consecuencias de su acto. La imprevisión es culpable, cuando 
el autor del acto no ha hecho uso de las precauciones impuestas 
por las circun stancias y por su situación personal ". Nuestro le­
gislador ha empleado , en la parte especial del Código, para des­
cribir los delitos culposos, el llamado "simple tipo causal". 
Por ejemp lo, en el artículo 156 al prever el homicidio por negli­
gencia, establece: "El que, por negligencia, causare la muerte de 
un a persona, será reprimido .. . ". 

Sin embargo, el legislador no sólo ha prohibid o un result a­
do dañino ; él ha proscrito, sobretodo, la realización de un com­
portamiento peligroso que puede producir la lesión de un bien 
jurídico. Como en el caso de las infraciones dolosas, este com­
portamiento es un acto consciente y voluntario y constituye la 
causa adecuada del resultado dañino. 

No se puede deducir la existencia de una culpa punible de 
la sola producción del resultado . En otros términos, el resulta­
do no es una condición objetiva de la represión, ya que se en­
cuentra en una relación directa de causalidad con el acto del 
agente (243) . 

61. En todas las disposiciones de la parte especial, que 
describ en delitos culposos, el orden jurídico impone tácitamen­
t e a los miembro s de la comunidad la atenci6-n necesaria para 
evit ar cierto s resultado s dañinos. El autor debe tener cuidado 
del peligro y adecuar correctam ente su comportamiento, con­
siderando las condiciones de la acción, sus causas y consecuen­
cias y las circunstancia s de hecho que la acompañan. · 

(242) La fuent e legal de la disposici ón peruana. es el art . 19, Inciso 19, del ante­
proyecto suizo de 1916. El Códi go pen al alem án no contenla un a dispo sición par ecida . . Los 
juri stas alemane s admit en la r epresión de los delitos cometidos por negligencia si la in­
terpreta ción de la ley lo permit e sin ninguna duda: Schon cke-Schroder, Str afgese tzbuch, 
p. 519; Jescheck, Lehrbuch, p . 377; Baumann, St rafrecht, p. 436 y 437. El nuevo t exto del 
arti culo 15 del Códig o penal alemán dice : "Strafb ar 1st nur vorsAtzllche s Handeln, wenn 
nlcht das Gesetz f ah rláss lges Handeln ausdruck!lch mlt Strafe bedroht" . 

(243) Hand Dubs, Die fahrlassl gen Dellk t e lm modem en Strafrech t, in Revue Pé­
nale Su!sse 1962, p. 35; Schwnn der , St rafgesetzb uch , p . 69 y 94; Jean Graven , Comment 
le drolt sulsse réprime-t-11 les lnfractlo ns par négllgence? , ln Revue lnternatl onal de crl­
mlnolo gle et d e p ollee tcchnlqu e 1966, p. 183. 
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Este deber es, sin duda algun a, dir ectam ente prop orcio na­
do a la import ancia del _b ien j urí d ico p rot eg ido y a l g rad o de 
peligro (244) . U na v ez que h a tom ado consc ien c ia d el pel igro 
(245) , el autor debe, norm almen te, a bs t e nerse d e act ua r, si no 
puede evitar que el result ado no se produzca . Si est e ac t o, es, sin 
embargo, permitido en razó n de su utilid ad soc ia l, el a utor .de­
berá tom ar las m edid as de p recau ción, de co ntr ol y de v igilan­
cia que ex igen la circunst anci as; es el caso, p or ej em plo , de re­
currir a m edi os de tra nsporte muy ráp idos . Si la real izació n del 
actp exige una prep a raci ón o con ocim ientos pa rti cul a res , el agen­
te debe , previ am ente, inform a rse o a dquirir la cap ac ida d y la 
exp eriencia necesaria para cumplir el acto sin qu e el result ado 
delictuoso se produzca (246). 

- La observaci ón objeti v a (ex ante ) del comp ort amiento del 
autor - abstraci ón hech a de su situ ación p erson a l o de su ca­
pacidad- permite determin a r si él h~ res pet a do e l deb er ge ne­
ral de atención , que es exigido por el ord en jurídi co. L a v iola­
ción de este deber permite est ablecer el cará cte r ilí cito del act o, 
no la culp abilid ad del autor. Parti endo de est a afirm ac ión, es 
justo ver en la fórmula de nuestro C ód igo ( " L a impr ev isión es 
culp able cuando el autor no ha usado las preca ucion es ex igidas 
por las circunst anci as" ) una indicaci ón relati va a la antijurici­
· dad (247} . 

62. L a apr eciación de la culpabili dad.- Esta aprec iaci ón 
depende, por el contrario , de la facult ad del autor de reconoc er 
y de cumplir el deber de at enci ón consist ente en preve r, lue­
go evit a r el result ado ilíc ito. Est a ca pacid ad dep ende esen­
cialm ente del agente , de su form ación , su instrucci ón, sus fa cul­
tad es intslec~u ales , su memoria, su capacid ad prof esion al y su 
estado ps1qmco en el mom ento del acto (248). 

Si el resultado era imprevi sibl e o inevitable no será impu­
t ado al autor , ya que aun cuando él hubi ese tomado toda s las 

(244) J escheck , L ehrbu ch, p. 383. 
(245 ) Es sólo n ecesa rio, en prin cipio , que el autor pueda r econocer el peli gro. 
( 246 ) W a lter Mayer; Les probl ems posés d ans l e dr olt péna l mod erne par le dé• 

ve loppemen t des lnfr actlon s non lntentlo n nelles, In R evu e l.nt ernatlo nale de clrol t p énal 

1961 p . 111 4; Graven , R evu e lnterna tlon a le d e c r1m.lno log le, 1966, p . 184. 
' (247) S chwa nder . Stra fgesetzbuch , p. 71 y 94; et. Germann , v orsa t z problem a dar-

es tellt aut Grun d krlt lsch er Ana lyse d er n eu ere n Judlkatur d es sch welz . Bund esge rlchts , 
g R evu e p én a l e Sulsse 1961, p . 388, nota: 7- In fine; B auman n , S tra.frech t, p. 441 Y 442 ; 
in h c k Le h rbu ch , p. 375; Mezger- Ble! , S tra frec h t , p . 215 y 217; Kobl rausc h-La n ge , Stra.f­
J esc e • 

t z bUCb, p . 225· 
g es (248 ) J es c h eok , p . 394; G erma n n , VerbTeche n ., p. 182 ; Dubs , R evu e Pén a le s utsse 

36 38· T bormann- von Overb ech, Kommenta r , p. 101; Logoz;, Com.zn enta tres, p . 69. 
1962, p . - ' 
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precaucones , el result ado dañino se habría producido . La inob- ' 
servancia de las medidas de precaución es generalmente debi­
da a un erro r sob re los hechos o sobre el carácter ilícito del acto. 
Con sidera r el error como la esencia misma de la culpa sería sin­
emba rgo inexacto. El juicio sobre la culpabilidad no descansa 
sobre el error; sino , por el contrario, sobre la voluntad del deber 
de atención que da lugar al error, y por consecuencia, al resul­
tado. Además, no hay culpa en todos los casos en que el autor 
ha actuado por error (249). 

63. Caso de culpa .- Considerando que la falta de aten­
ción del agente afecta a la previsión del resultado o a la posibi­
lidad de evitarlo, la doctrina distingue dos clases de culpa: la 
culpa consciente y la culpa inconsciente. Esta terminología es 
discutible , pues ella sugie re como posible una "culpabilidad in­
con sciente ". Sería más exacto hablar de "culpa con represen­
tación" y de "culpa sin represent ación" (250). 

En la culpa consciente, el autor se representa el peligro, 
pero lo subestima y piensa poder evitarlo; ella comporta en rea­
lidad un vacío en la voluntad del autor, quien a sabiendas no 
tiene en cuenta la eventu alidad del result ado. Es de distinguir 
entre esta clase de culpa y el dolo eventual. En ambos el autor 
se representa como posible el resultado daño so; pero , mientras 
que en el dolo eve ntu al el autor se conforma , se adecua al resu l.:. 
tado; en la culpa consciente , el agente aleja de su espíritu tal 
repre sentación , espera que no tendrá lugar el resultado (251). 

Por el contrario, hay culpa inconsci ente cuando el autor ig­
nora la eventualidad .del resultado. El autor ha faltado a su 
deber de atención. Esta clase de culpa revela una falta de pers­
pic acia y de voluntad de parte del autor o su mal uso. El le­
gislador peru ano ha consagrado esta distinción en el artículo 82 
párrafo segundo ("Comete delito por negligencia , el que, . .. 
obra sin darse cuenta o sin tener en cuent a las consecuencias 
de su ac.to ... " ). Estas dos clases de culp a no constituyen gra ­
dos diferentes de culpabilidad. Es imposible afirmai:,, a priori, 
que la culpa consciente sea más grave que la negligencia incons­
'ciente (252). 

(249) Qu1nt a no Rlpollés, D er echo pena l de la culpa, p . 256 257. 
(250) Jlménez, La ley y el delito, p. 378. 
(251) ver supra o9 50. 
(252) Logoz, commeotalres, p. 71; Schwander, Stra.rgesetzbuch, p. 96; Baumann, 

S tra!recht, p. 445. 
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La jurisprudencia de la Corte Suprema referente a los de­
litos cu!posos no es del todo coherente. Pero, en muchas de sus 
resoluciones nuestro máximo tribunal señala, correctamente, las 
condiciones necesarias para considerar que ha existido culpa. 
Estima, por ejemplo, que es indispensable que el autor haya rea­
lizado una acción directamente vinculada con el resu ltado y que, 
en las circunstancias en que actuó, haya podido preverlo. De 
esta manera, sostiene que el delito culposo "siempre supone l_a 
acción directa del responsable, sea por omisión, descuido o negli­
gencia" y considera que el agente "sin cultura, no podía haber 
previsto la gravedad del hecho para buscar una atención médica 
inmediata" (253). En reiteradas ejecutorias afirma, adecuada­
mente, que la imprevisión causante del resultado sea "culpable". 
Los criterios aplicados son -con bastante frecuencia- correc­
tos mereciendo destacarse que no hace depender el reproche de 
culpabilidad de la simple violación de disposiciones regla~en~a­
rias. Por el contrario, el respeto a tales disposiciones, le permite 

·afirmar la inculpabilidad del agente. Así, por ejemplo, absueJve 
a un acusado, afirmando que "no incurrió en ninguna infracción 
del Reglamento de Tránsito y que el lamentable accidente pro­
cede de caso fortuito" (254). Existen casos, sin embargo, en 
que la Corte Suprema se aleja de esta ooinión y tiene en cuenta, 
sobre , todo, la relación de causalidad existente entre el acto Y 
el resultado (255). 

64. Los reglamentos y ordenanzas de polic ía.- Estos pr:­
ceptos tienen por objetivo prevenir los comportamientos peli­
grosos. Su inobserv_ancia no significa, necesariamente, un daño 
o una falta de _atención .. Sin embargo, esta violación de las me­
didas de segundad constituye un indicio de la falta de parte del 
auto~, de atención necesaria para impedir el resdltado _(25?). 
Considerar responsable a una persona de la lesión de un bien Ju­
rídico, por el hecho que fue causada mediante un acto contra­
rio a una disposición reglamentaria es consagrar el viejo prin­
cipio del "versari_ ~n re illicita", cont~ario a los principios moder­
nos de la culpabilidad y de la individualización de la pena. 

(253) Ejecutoria del 28 de setiembre de 1950, in Revista de Jurisprudencia Peruana 
1950, p. 1407. 

(254) Ejecutoria del 27 de abril de 1950, ln Revista de Jurisprudencia Peruana 1950, 
p. 624. 

(255) Ejecutoria del 22 de agosto de 1958, 1n Revista del Foro 1958, p. 669. 
(256) Logoz, Commentaires, p . 69; Thonnann-von Overbech, Kommentar, p. 100 . 


