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La Teoria del Delito

(Apuntes para su elaboraciéon de acuerdo a las disposiciones
del Cédigo penal peruano)

Por JOSE HURTADO POZO

Profesor Auxiliar

Resumen: Se trata de estudiar los problemas mas importantes de la
teoria del delito, partiendo de las disposiciones del Cédigo 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 legislacién extranjera. El objetivo propuesto es establecer las
bases necesarias para la elaboracién de un trabajo de mayores preten-
siones. La méas seria dificultad para lograr este fin lo constituye la es-
cacez de tratados y de monografias nacionales en que se estudien los
temas que se analizan.

Trabajo preparado con ocasién del cincuentenario del Cédigo penal
peruano de 1924, cuyo raro destino es “envejecer sin haber sido aplica-
do” ni suficientemente estudiado. \

1. INTRODUCCION

1. Definicién.— 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 juridica
que lo estudia se le llama “teoria del delito”. Tradicionalmen-
te, el delito ha sido definido como “la accién u omisién penada
por la ley”. Esta definicién puramente formal figura frecuente-
mente en los antiguos cédigos penales (1).

La nueva técnica legislativa permite omitir este tipo de de-
finicién en un cédigo penal. La moderna doctrina penal ha ela-

(1) Por ejemplo, el articulo primero del Codigo penal francés de Brumario decin
que el delito consiste ‘‘en hacer lo que la ley prohibe o no hacer lo que ella ordena”, ¥
el articulo primero de nuestro Cédigo de 1863 expresaba: las acclones o las omisiones
voluntarias y maliciosas penadas por la ley, constituyen los delitos y las contravenciones.
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borado una nocién compleja del delito. Sus defensores parten,
con este objeto, del criterio que el Derecho penal hace, como las
demas ramas juridicas, posible una ordenada vida en comin de
los hombres en sociedad. La tarea fundamental del Derecho Pe-
nal es, precisamente, la proteccién de esta vida en comiin, me-
diante la defensa de determinados intereses comunes o indivi-
duales estimados vitales para el ordenamiento social y para lo
cual exige a todos una manera determinada de comportarse. Es-
ta exigencia del Derecho penal implica la imposicién de debe-
res. La incorporacion de un bien dentro de la esfera de protec-
cion penal lo transforma en un bien juridico.

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

Por esta razén, hoy en dia, se describe al delito como el ac-
to tipico, antijuridico y culpable, imputable a una persona y
sancionado con una pena. Esta concepcién del delito se halla
en la base de nuestro Cédigo penal. Asi, en los articulos 1, 2 y
3 se exige la realizacién de un acto (accién), la adecuacién de
este acto a la descripcién hecha por la ley (tipicidad), y la exis-
tencia de una amenaza penal (punibilidad); los incisos 2, 3, 4
y 5 del articulo 85 preven que Ia pena ser4 aplicada s6lo cuando
el acto es contrario al Derecho (antijuricidad); los articulos 10,
11 y el inciso 1° del articulo 85 precisan las condiciones psico-
biolégicas que impiden, total o parcialmente, imputar un acto
a una persona (inimputabilidad), por tltimo, los articulos 81
y 82 precisan las condiciones de 1a culpabilidad.

) Este concepto normativo del delito sirve a la Criminologia
s6lo como un punto de partida para sus investigaciones, pero
no es su objeto exclusivo o el fin de sus actividades. Como fené-
meno social, el delito puede ser observado desde diferentes pers-
pectivas. Puede ser considerado como un hecho puramente ju-
ridico u observado en sus relaciones con la cultura, la religion
y la moral. PC_’T. esto, no se puede obtener unanimidad en la
manera de definir el delito, E] concepto normativo debe, sin

en.lbar’gc.., ser el punto de partida para las investigaciones cri-
minolégicas.

2. Actos que dan lugar a la intervencién de la justicia
penal— La simple lectura de las disposiciones de la parte gene-
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ral de nuestro cédigo, nos permite constatar que esta definicion
del delito (2) no comprende todos los actos que dan lugar a la
intervencion de la justicia penal. Esto se explica por el hecho
de que el legislador peruano ha incorporado en el Cédigo penal
las medidas de seguridad y de educacion contra los delincuentes
socialmente peligrosos, y las medidas disciplinarias y de trata-
miento en lo que concierne a los menores. Las condiciones ne-
cesarias para la aplicacion de una medida y la imposicién 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-
cién” (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 los elemen-
tos constitutivos sefialados en la definicién dogmaética (3), mien-
tras que en los segundos, es suficiente que una accién antijuri-
dica pueda ser imputada al autor. Sélo los primeros daran lu-
gar a una pena, los otros sélo motivarian la aplicacién de medi-
das de seguridad.

En derecho peruano esto es exacto en relacién a los irres-
ponsables peligrosos, los nifios y los adolescentes, pero no en
lo que concierne a los delincuentes responsables peligrosos. A
estos es posible imponerles, ademas 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 seglin la natu-
raleza del bien juridico atacado. Asi se ha llamado “crimen”
al acto que dafia los “derechos naturales” (vida, libertad, honor,
etc): “delito™ a la lesion de los derechos consagrados por el
“contrato social”; y “contravencién”, la violacién de una dis-
posicién de policia o reglamentaria.

Sin embargo, la mayor parte de los legisladores han clasi-
ficado las infracciones en funcion de su gravedad; asi el Codi-
go penal francés de 1810, en su articulo 1° estatuye: “la infrac-
cién que las leyes castigan con pena de policia es una contra-
vencién, La infraccién que las leyes castigan con penas correc-
cionales es un delito. La infraccién que las leyes castigan con

(2) El delito (lato sensu) es, generalmente, designado por la ley con el nombre
de infracclén (art. 2, 6, 81, B3 Cdédigo penal).
(3) Ver supra n? 1.
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una pena aflictiva e infamante es un crimen”. Esta formula ha
sido tomada por el Codigo de Baviera de 1813 y el Codigo pru-
siano de 1851. Por el contrario, el Cédigo penal toscano adop-
t6 una clasificacion bipartita: “delitti e transgressioni” (delitos
y contravenciones), como el Cédigo penal italiano de 1889 y
el proyecto de Cddigo penal suizo de 1918. El legislador perua-
no ha adoptado la divisién bipartita: delitos y faltas.

» Los libros primero y segundo del Cédigo penal tratan de los
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 aplicables a
las faltas, salvo disposicién contraria. El articulo 383, inciso 1°,
df: nuestro Cddigo penal estatuye: “Las faltas sélo se reprimi-
ran en el caso de estar consumadas, sin atender més que al he-
cho mismo sin consideracién a si hubo intencién o negligencia”.

/ El legislador hace, pues, de las faltas infracciones forma-
les cuyos autores son castigados por el solo hecho de haberlas
cometido. El principio de la culpabilidad es abandonado. Si-
guc este mismo criterio, por ejemplo, al regular en el cédigo Tri-
butario los delitos e infracciones (contravenciones o faltas)
tributarias. Estas son concebidas como incumplimientos a las
formah_d’ades Impuestas por las leyes fiscales en interés de la re-
caudacién de impuestos, y sus autores son castigados por el sim-
ple hecho de cometerlas; es decir, sin determinar su culpabili-
dad. Es de suponer que el legislador ha instituido estas infrac-
f;gn:séig::é*:bles 1}1}depe}1;1.dientemente de toda intencién, porque
ue el pr tal 1 -

o elcllas mispr'ng ibe y'las omisiones que sanciona, cqns-
s obstaculos a la recaudacién de los im

puestos, tal como ]o_s( ha organizado. Asi, la obligacién de pre-
sentar una declaracién en [og plazos fijados es sélo protegida
penalmente en la perspectiva de la organizacién de la recauda-

ci6n de impuestos sobre | s :
i ab racién suscrita del
contribuyente. ase de la decla

De esta manera, ¢ Jeg : ‘.

P > gislador se aleja de la concepci6én ad-
mrt{tid]a el _dﬁl'rogad’o Cédigo penal de 13863, que de acuerdo al
e Sopano’ —Cédigo penal de 1848-50— hacfa de la culpa
ricad un elemento constitutivo de todas las infracciones (com-

prendidas las faltas). Este criterio era admitido por la mayor

partlecglf:d!os juristas de la €época, quienes criticaron acerbamen-
te el Codigo penal italiano de 1839 que en su articulo 45 decla-
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raba responsable al autor de una falta por el sélo hecho de su
accion u omisién (4).

La exposicion de motivos del Cddigo penal peruano (5)
no explica las razones que han determinado al legislador a tra-
tar de esta manera el problema de las faltas. La doctrina no se
ha pronunciado atin al respecto. En nuestra opinién, el cardcter
dudoso (en el plano cientifico) e injusto de este articulo 383, in-
ciso 1° de nuestro Cédigo se plantea claramente en relacién con al-
gunas faltas; por ejemplo: las vias de hecho, la rateria y la ob-
tencién fraudulenta de una prestacion, previstas en los articulos
384, 386 y 387 (inciso 3) respectivamente, y que tienen como
fuente directa de i inspiracion los articulos 295, 298 y 303 del pro-
yecto de 1918 del Codigo penal suizo. dComo castigar, sin con-
tradecu el sano sentimiento de justicia, por ejemplo, al autor
de vias de hecho quien, a causa de un error, se cree victima de
una agresion ilegitima; o a aquel que de buena fé sustrae cosas
aJenas de poco valor, convencido de que son suyas? Esto es atin
miés chocante si se tiene en cuenta la naturaleza de estas infrac-
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 Cédigo penal
(art. 383, inc. 1°) una disposicion general extranjera —en el ca-
SO anallzado del Cédigo penal uruguayo—, luego incorporar,
algunas disposiciones contenidas en otras legislaciones —Dproyec-
to suizo de 1918—, sin tener en consideracién que son incompa-
tibles con la disposicion general.

Las penas previstas, generalmente, para los autores de fal-
tas son: prision no menor de dos dias ni mayor de 30 y multa
de dos a cincuenta soles. La inhabilitacién no es aplicable si-
no en los casos expresamente indicados por la ley (podra ser
impuesta la suspensron de la patria potestad a quien fuere en-
contrado en la via publica en estado evidente de embriaguez:

(4) José Viterbo Arlas, Exposiclén comentada ¥ comparada del Cddigo penal del
Perti de 1863, Lima 1806, p. 554 y s.

(5) <Cddlge penal, editado por Jullo D. Espino Pérez, Lima 1968, p. 8-28,

(6) Esta observacién es pertinente sl se analiza la manera como han sido elabo-
rados los tipos legales de dichas faltas. Tipos elaborados por un legislador que ad-
mitia, tamblén, la culpabilidad como un elemento de las faltas o contravenclones. En
nuestro caso, es una prueba mis de que el legislador ha mantenido algunos casos de
responsabilidad por el simple resultado. Esto se revele ya en el articulo 87. De acuer-
do a esta disposicion, el agente que actiie por error de hecho o de derecho no culpa-
ble (que hace desaparecer el dolo) seri tamblén sanclonado. S6lo permite al juez dismi-
nuir la pena bajo el minimum legal (ver infra n¢ 53).
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art. 390, inc. 3°). En caso de falta contra el patrimonio, deno-
minada rateria y regulada en el articulo 386, se sometera al
autor a trabajo obligatorio durante el dia en una obra del Es-
tado o se le colocara en una casa de trabajo por un tiempo no
mayor de tres meses.

Cabe destacar que el legislador abandona el sistema dias-
multa consagrado en el articulo 20 en relacién con los delitos.

La complicidad, en virtud del articulo 383, inciso 2%, no es
punible en materia de faltas; el inciso 5° de la misma disposi-
cion establece reglas especiales sobre la responsabilidad de las
personas que ejerzan potestad, direccién o vigilancia sobre el
autor de una falta.

En caso de condena condicional, el plazo de prueba es dis-
minuido de cinco afios (art. 45) a un afio (art. 387, inc. 4°). El
inciso 7° del articulo 383 establece que la accién penal prescri-
be a los seis meses; la pena al afio (estas disposiciones tienen

como fuente legal los articulos 291 y 294 del proyecto suizo
de 1918). '

4. Delitos y faltas— Conforme a la opiniéon dominante,
Ios'dglltos y las contravenciones (faltas) no pueden ser on-
tolog‘ltcamente {;llfereng:es (7). Carl Stooss ya habia afirmado
que “no hay dl‘f‘EI'CIICla esencial absoluta entre las faltas y los
delitos” y que generalmente, las disposiciones generales esta-
blegldas para los gie_l}tos deben igualmente aplicarse a las fal-
tas” (8). Esta_o_p:lmon ha sido defendida por Ziircher en su re-
glarca_ble exposicion de motivos del anteproyecto suizo de 1908.

Es cierto —dice él— que una frontera precisa, una diferencia
esencial, no puede ser establecida entre esas dos categorias de
mfr_accxonqs. Ni la d.iferencia en sus efectos (en el sentido que
las 1nfra901ones_ que implican un resultado o una puesta en pe-
ligro serfan ubicadas en la primera clase, mientras que las in-
fracmon§§ de simple insumisién formarian la segunda); ni en
su relacién con la moral, en el sentido de que los actos moral-
mente indiferentes serfan faltas, mientras que los actos que
comportasen una reprobacién moral serfan delitos); ni, por ul-
timo, la condicién de culpabilidad (en el sentido de que no ha-
bria delito sin culpabilidad, mientras que esta condicién no se-

Pl ::)2-1?!‘ Bebastlin Soler, Derecho Penal argentino, 3a, ediclén, Buenos Alres 1963,
. I, p. 241,

(8) Carl Stooss, Avant-projet de Code g
" pénal et motifs s l'appul, traduccién de
Gautler, Berna 1894, p. 353. : 4
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ria exigida en materia de faltas); ninguno de estos criterios per-
mite establecer una distincion fundada sobre los caracteres esen-
ciales” (9). Ziircher estimaba, sin embargo, necesario tratar
diferentemente estos dos 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-
tincién de principio entre delitos y contravenciones, distincion
que reside en el valor moral ligado a la pena, que es la conse-
cuencia: mientras que la pena criminal implica una desaproba-
cién ético-social, la pena de la falta no comporta juzgamiento
reprobatorio” (11). :

Toda distincién que se pretenda hacer so6lo sera posible des-
de un punto de vista cuantitativo o simplemente legal. La im-
portancia practica de esta distincion obliga al legislador a em-
plear en la ley férmulas claras y precisas (12).

II. LA ACCION

5. Definicion.— Segun la doctrina penal moderna, la ac-
cién es un comportamiento humano socialmente relevante (13).
Esta accién puede consistir en la ejecucién de una actividad
“final” (orientada hacia un fin determinado); en la no realiza-
cién (inactividad) de un acto ordenado (no necesariamente por
la ley); o, en ciertos limites, en la produccién de un resultado
en principio controlable (causalidad) (14).

Sélo el comportamiento portador de una manifestacién de
voluntad puede ser base para la valorizacion penal, y para con-
siderarsele accién debe merecer una determinada valoracién 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
migmo concepto las diversas formas en que se presenta (ontol6-
gicamente considerado) el comportamiento del hombre (15).

(9) Emil Ziircher, Exposé des motifs de l'avant-projet de 1908, traducclén de
Gautler, Berna 1914, p. 425.

(10) Exposé de motifs, p. 426,

(11) Oskar Germann, Das Verbrechen im neuen Strafrecht, Zilrich 1942, p. 101.

(12) Cf. Soler, Derecho penal, T. I, p. 242; Jiménez de Asus, La ley y el delito,
38, edicién, México-Buenos Alres 1059, p. 213.

(13) H. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Berlin 1859, p. 152; Consultar: Relnhart
Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemelner Tell, 4a. ediclén, Karlsruhe 1971, p. 180; Jime-
nez, La ley y el delito, p. 210 y s.; Soler, Derecho penal, T. I, p. 260 ¥ ss,

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

(15) ' Jescheck, Lehrbuch, p. 152-153; Schonke-Schroder, Strafge
15a. edicién, Minchen 1970, p. 17. gesetzbuch Kommentar,
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Oponiéndose a esta concepcion, la “iteoria finalista de la
accion” afirma que la accién es un comportamiento humano so-
metido a la voluntad orientada hacia un resultado determina-
do (16). La finalidad de la accién resulta del hecho que 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, segin un plan, su actividad hacia un obje-
tivo determinado. Segtin Welzel, la direccién final de una accién
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 eleccién (en base a su sa-
ber causal) de los medios de accién necesarios para realizar dicho
objetivo y el calculo de los efectos concomitantes, que estan vin-
culados a los factores causales considerados junto al logro del fin.
La segunda etapa, que se desarrolla en el mundo exterior, con-
siste en que el agente, después de haber cumplido con las ope-
raciones antes senaladas, pone en movimiento, de acuerdo a un
plan, los medios de acci6n (factores causales) elegidos con an-
terioridad, cuyo resultado es el fin y los efectos concomitantes
(incluidos en el complejo total a realizar). Esta segunda etapa
es, en realidad, un proceso causal sobredeterminado por la elec-
cion del fin y de los medios en el dominio del pensamiento (17).
Ultlmamen't’e, el profesor Welzel considera que mejor seria de ha-
blar’.de accién “cibernética” en lugar de finalista, por cuanto es-
fe termino se conforma mas a la peculiaridad determinante de
la accién, esto es, su direccién y encauzamiento (18).

ara comprender mejor la concepcién finalista, considera-

fN0s oportuno transcribir el siguiente ejemplo dado por Welzel:
Ay B quieren robar a X, después de reducirle previamente a la
impotencia. Como medio para ello consideran, en primer lugar,
‘é‘;g:téli?l{: n?l;m pretenden enrollar en el cuello de la victima.
o asfixiad:rgo’ con tal proceder cuentan con que la victima
gen un pequefic | Y quieren evitarlo, descartan este medio y eli-
e dsaco de arena, con el cual aturdirdn a X. Al prin-
e e este l_'I}OdO el hecho; su freal:zacmn esta dirigi-
5ol onsecucion del fin (el botin), como a evitar los
concomitantes (la muerte de X). Sin embargo, como

16
- eEI icgﬁnmﬂnezl Welzel, Das Deutsche Strafrecht —Eine systematische Darstellung,
. erlin 1970, p. 31 y ss; Maurach, Strafrecht, p. 182 y &.
(17) Strafrecht, P. 30 a 32,
(18) Hang Welzel, 1a dogmadtica en el Derecho penal, in Cuadernos de los Insti-

Q
::7&;& pn 351 16, Universidad Naclonal de Cérdoba — Instituto de Derecho Penal, Cordoba
» * - e
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el saco de arena no aturde a X, los autores recurren al primer
medio. Estrangulan a X con el cinturén hasta que pierde el co-
nocimiento, y lo dejan, abrochado con la hebilla, en torno al
cuello de X, mientras recogen el botin. Cuando, posteriormen-
te, aflojan el cinturén, 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 realizacion,
para la configuracién de ese hecho, también al efectivo conoci-
miento que lleva consigo. Los autores han modificado aqui la
primitiva direccién de la accién, que llevaba a la obtencion del
fin evitando la muerte de X, de modo que han incluido en su
voluntad de realizacion los efectos concomitantes posibles co-
mo parte del resultado total a efectuar para el logro del fin (19).

Las criticas hechas a la teoria de la accion finalista son bas-
tante numerosas. Se le critica, en primer lugar, el hecho de que
su concepto de accion no puede comprender el acto negativo
(omisién) ni el acto que produce un resultado ilicito por negli-
gencia (delitos culposos). En el primer caso, falta la impulsion
voluntaria necesaria al nacimiento de toda accion “finalista”,
en el segundo, el resultado a evitar es extrafio a la relacion fi-
nal y la voluntad es considerada en su funcién causal (20). Se
ha criticado, igualmente, a esta teoria su concepcion natural
del dolo (sélo como fendmeno psicologico: intencién) y que la
naturaleza misma de la “finalidad” no permite comprender la
nocién del dolo eventual, en esta nueva concepcién del dolo
(21). La discusion entre los representantes de ambas concep-
ciones, que ocupd tanto a la doctrina penal alemana, ha perdi-
do en intensidad e interés. Ambos bandos han abandonado sus
posiciones irreductibles. La concepcién denominada causalista
y combatida por los finalistas. que consideraba agotada la ac-
cién en la causacién del resultado tipico (en este sentido estre-
cho) no tiene defensores. Los partidarios de la accién finalis-
ta, asi mismo, han admitido, flexibilizando sus puntos de vista
y reconociendo la correccion de algunas criticas que se le hacian,
que el concepto de la accién es el mismo tanto en relacién con los
delitos dolosos como culposos.

(19) Strafrecht, p. 183.

(20) Schonke-Schroder, Strafgesetzbuch, p. 19. Ver: Jeschek, Lehrbuch, p. 156 y s.
p. 488; Cf. Schonke-Schroder, Strafgesetzbuch, p. 19; Mezger-Blel, Strafrecht, p. 57; Jiirgens
Baumann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5a. edlclén, Tubingen 1968, p. 156 ¥ 5.

(21) Germann, in Rev. Pénalo sulsse 1951 (66), p. 488; Cf. Schonke-Sehroder, Straf-
gesetzbuch, p. 19, Mezger-Blel, Strafrech, p. 57; Jurgens Bauman, Strafrech, Allgemeiner
Teil 5a., Tubingen 1968 p. 156 y s.
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En nuestra opinién, la concepcién admitida en el parrafo
inicial de este acapite, dominante en la doctrina, es mas confor-
me a la realidad; ella corresponde a la legislacién y da los funda-
mentos necesarios a la teoria del delito. La nocién de accidén
asi concebida juega un rol practico importante, puesto que per-
mite comprender positivamente los actos que interesan al De-
recho penal. Sirve, ademas, de vinculo de unién para los demis
elementos del delito y de limite para descartar los actos penal-
mente irrelevantes.

Aun hoy en dia, no se acepta con unanimidad la posibili-
dad de elaborar un concepto general que comprenda todos los ti-
pos de actividad humana. Schénke-Schréder afirma que la co-
misién y la omisién son ontolégicamente diferentes y, por tan-
to, es imposible comprenderlas en un concepto superior (22).
Este criterio deja de lado el caricter normativo del concepto de
accion que le permite, justamente, comprender dichas clases de
comportamiento.

El legislador mismo ha estado obligado a buscar un término
general para designar las diversas clases de accién.

. La terminologfa empleada por nuestro legislador en el C4-
digo penal no es uniforme: el articulo 3 del Cédigo, que consa-
gra el principio de la legalidad, sefiala expresamente las dos cla-
ses de accién empleando las expresiones “acto” y “omisién”.

En apariencia, no seria, pues, necesario elaborar dogmati-
camente una nocién general de accién, pero la lectura de las
otras disposiciones del Cédigo nos muestra con claridad que el
legislador ha estado obligado, igualmente, a usar un término ge-
neral. El ha;l’ recurrido a las expresiones: “hecho” (art. 9), “he-
cho punible” (arts, 7,70, 85 inc. 1 y 100) y “acto” (arts. 81, 82,
85 inc. 1). La expresién “accién’ es utilizada una sola vez pa-
ra designar todas las clases de actividad: segin el articulo 51,
el _Lue:z, al momento de individualizar la pena, tendrd en cuenta
la “naturaleza de la accién”.

: 6 Clases de accién: comisién, omisiom, Yy comision por
omision.— La mayor parte de las disposiciones de la parte espe-
cial de todo C‘?dxgo penal describen actos positivos (comisién).
El autor c‘i‘ebe hacer algo”. El viola una norma prohibitiva; por
ejemplo, “no matar” (art. 150). Excepcionalmente, el legisla-
dor ha PIEVISto actos negativos (omision). El autor debe “no
hacer algo” para cumplir con las exigencias de la disposicion

(22) Schenke- Schroder, Strafgesetzbuch,
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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 creido necesario declarar expresa-
mente que el autor de un delito de omisién es aquel que no
hace lo que ordena la ley penal (art. 101) (23).

A estas formas puras o simples de accién, es necesario agre-
gar una tercera, que implica la realizacion por omisién de una
infraccién 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 nifio muere, el pa-
dre puede ser considerado como el autor de un homicidio inten-
cional o culposo (conforme a las circunstancias). Se da, igual-
mente, como ejemplo de este tipo de accién 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 comision
como por omisién (24). '

La doctrina llama a estos actos “delitos de omisién impro-
pia” o “delitos de comisién por omisién”. Grandes dificulta-
des practicas y tedricas surgen al respecto, ya que se trata de
atribuir la responsabilidad de un resultado a una persona que
no ha actuado positivamente. La solucién correcta se encuen-
tra, como en el caso de los actos de pura omisién, en la acep-
tacién de la teoria de la “accién esperada”, que deduce la res-
ponsabilidad del autor por el hecho de haber omitido la reali-
zacién de un acto exigido por la ley, por un contrato, por una
regla de derecho consuetudinario o por la situacién de hecho
creada por la accién precedente del autor, poniendo de esta ma-
nera en peligro o lesionando un bien juridicamente protegido.
Tres condiciones son, pues, necesarias para la existencia de los
delitos de comisién por omision: a) obligacién juridica del autor
de ejecutar la “accion esperada” y de impedir asi la produccién
del resultado delictuoso; esta obligacion debe ser establecida por
la ley, por un contrato, por una regla de derecho consetudinario
o por una situacion de hecho creada por el comportamiento an-
terior del autor. Una obligacién moral es insuficiente; b) la po-
sibilidad por parte del autor de realizar la accién esperada; “ul-

(23) Esta disposicién flguraba ya en nuestro anterior Cédigo penal (1863): articulo 14.

(24) Edmund Mezger, Strafrecht, Allgemeiner Tell, 3a. edleién, RBerlin-Milnchen
1949, p. 92; cof. Luls Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, la. ediclén, Bue-
nos Alres 1951-66, T. III, p. 341.
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tra possenemo tenetur’; c) la existencia de una relacion de cau-
salidad entre la omision 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 ocasionalmente
por donde juega el nifio, éste no podria ser castigado sino como
autor del delito de abandono de personas en peligro (art. 183).
No puede ser responsabilizado por la muerte del nifio debido,
precisamente, a que no existe entre ellos relaciones familiares,
contractuales o por una situacién de hecho creada por com-
portamiento anterior. Diferente seria la situacién si quien no
auxilia al nifio es, por ejemplo, un policia o alguien que ha creado,
Justamente, la situacion de peligro. Jiménez de Astia estima,
siguiendo a parte de la doctrina y jurisprudencia alemanas, que
basta e! quebrantamiento de un deber moralmente exigido por
la convivencia social (26).

7 Relacion de causalidad— Segin las disposiciones de
la parte especial, la imposicién de una sanci6n puede fundarse
en la simple realizacién de una accién o sobre el resultado ex-
terno e independiente a la accién misma. La violacién de do-
micilio, por ejemplo, es una infraccién que se consuma con la
penctracion o la permanencia ilicita en un lugar contra la vo-
hlmtad del titular (art. 230). Accién y resultado coinciden en
Eidcif)pzcﬁ)e)i en el tiempo. Por el contrario, en el caso de homlI
ST T (esmnes corporales, es necesario que se produzca e
debiing relarcn.l,lertﬁ o lesién). En todos los casos, la existencia
B of:-gn tg{; causalidad es indispensable, cuya compro-
ol ce dificultades sino en los delitos materiales (con

N Xterno e independiente de la acci6n). I
qué cond?girc;iede la causalidad trata, actualmente, de fijar en
considerado e] S Uél resultado penalmente relevante puede ser
oG EEITO ucto del comportamiento externo del agente.
ma que la ace tedcausa.en Dj:recho penal no puede ser la mis-
ebe vt Confcg-; a en filosoffa o en las ciencias naturales. Ella
naliblios oeps ¢ a las necesidades précticas del Derecho pe-
Penalistas est4n obligados a aislar la accioén del autor

de los otr :
os hechosg que provocan el resultado delictuoso. Ellos
-—._-_V-_ﬁ_‘_.

(25) Vital
p. 77; Jiménez g:;wﬂnder, Das schweizerische Strafgesetzbuch, 2a. edlcién, Ziirich 1966,
Unterlassung:;qéukt ado, T. III, p. 339; Maurach, Strafrecht, p. 580; Hans Schultz, Das
» Cuadernos del Kriminalistisches Institut des Kantons Ziirich, Win-

tersemester 1964-65 p. 5 -
check, Lehrbuch, p, ?113.:155’ 8. (especlalmente p. 87); German, Verbrechen, p. 163; Jes-

(26) Jiménez, La ley y o dellto, p. 218.
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estiman que solo la accién del autor puede ser considerada co-
mo “causa” del resultado delictuoso, cuando ella retine las con-
diciones enumeradas en la definicion legal del delito. El pun-
to de partida de toda investigacion sobre la causalidad es “/a
teoria de la equivalencia de las condiciones”, conforme a la cual
sélo es decisiva la “causa sine qua non”. La condicién 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 simplemente
esta teoria, que extiende demasiado la nocién de causalidad,
dando asf lugar a injusticias en la aplicacién de la ley penal. La
Corte Suprema se aleja de esta concepcién cuando declara que
no puede imputarse a los acusados X e Y la muerte de A, acaeci-
da de la siguiente manera: debido a que habia herido a M.G,, los
acusados salieron en persecucién de A, este en su huida cae a
un rio y perece ahogado. Si el Tribunal Correccional que con-
dend en primera instancia a- X e Y, hubiera sido consecuente
con su manera de considerar la relacién de causalidad, debi6
también comprender a M.Q., quien fue el que di6 lugar a la per-
secucién (28). Ya Binding habia afirmado, con mucha ironia,
que siguiendo a la teoria de la equivalencia de las condiciones
deberia, igualmente, condenarse por adulterio al carpintero que
hizo el lecho donde se cometié el delito; mas recientemente
Helmunt Mayer afirma que deberian hacerse responsables, si-
guiendo este criterio, a Adan y Eva de todos los delitos que ac-
tualmente se cometen. Sin embargo, se puede reconocer con
Maurach que “los principios de la teoria de la equivalencia de
las condiciones bastan sobradamente para explicar, en el mar-
co de un actuar tipico, la causacion de un resultado conforme
al tipo legal” (29). Pero, el Derecho penal no puede aceptar
pura y simplemente esta teoria, que extiende demasiado la no-
cién de causalidad, dando asi lugar a injusticias en la aplica-
cién de la ley penal. El correctivo necesario ha sido proporcio-
nado por la teoria de la causalidad adecuada que —conservan-
do el proceso hipotético propio a la teoria de la conditio sine
qua nom— no acepta como causa toda condicién necesaria a
la produccién del resultado, sino tdnicamente a aquella que,

(27) Schwander, Strafgesetzbuch, p. 69 ¥y 70; Jiménez, Tratado, T. IIT, p. 221; Jescheck,
Lehrbuch, p. 188.

(28) Ejecutoria del 2 de abril de 1964, in Revista de Jurlsprudencia Peruana 1964,
p. 1194.

(29) Strafrecht, p. 241,

_-—-"""'—-“'t’,
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conforme a la experiencia, es decir, al “curso ordinario de las
cosas”, es adecuada para producir el resultado prohibido. Con
justa razén, por ejemplo, la Corte Suprema considera “causa
verdadera y tnica del accidente” al hecho de que el chofer del
carro X invadié (antirreglamentariamente) el lado derecho de
la via, obligando al chofer del auto Y, que venia en sentido con-
trario, a desviarse hacia el lado izquierdo. La colisién se pro-
dujo cuando el primer chofer maniobré con el fin de retomar
el derrotero debido (30).

En los delitos de omisién o comisién por omisién, la causa-
lidad material existe igualmente. La omisién es “causa” de un
resultado determinado cuando la realizacién de la accién espe-
rada habria podido, segtin el curso ordinario de las cosas, impe-
dir la produccién del resultado. La Corte Suprema para decla-
rar fundada la sentencia del Tribunal Correccional que conde-
na a M. Ch,, a titulo de autor de lesiones culposas en agravio
de D.L., por haber dejado en la via piiblica a una yegua chtica-
ra, la cual se encabrité ante la presencia del camién en que via-
jaba la victima y levantdndose sobre las patas trasera golped
a D.L., en el craneo, ha debido admitir previamente, que la omi-
sion del cuidado necesario por parte de M.Ch., fue “causa del
resultado dafiino y que este, conforme al desarrollo normal de
las cosas, muy bien podia suceder” (31).

., 8. Ausencia de accién.— El elemento subjetivo de la ac-
cién es la manifestacién de voluntad del autor. Ella debe ser
espontanea y motivada. Sin embargo los motivos no serdn to-
mados en consideracién sino para la apreciacién de la responsa-
bilidad y de Ia culpabilidad del autor (32).

: 0 pueden ser calificados de accién los movimientos refle-
JOs, que se presentan como reaccién inmediata, involuntaria a
un estimulo interno o externo (33), por ejemplo, convulsiones,
vomitos y en ciertas circunstancias los movimientos instintivos
de defensa.

. Tampgco puede considerarse accién el acto realizado bajo

1‘3 _mfluenma_de una fuerza fisica irresistible (vis absoluta), la
vis compulsiva no es suficiente” (art. 85, inc. 3). “En la vio-
lencia, vis absoluta, el violentado no quiere nada; la accién no

(30) Ejecutoria del 9 de ocubre de 1935, in Anales Judiclales 1935, p. 264.

(31) Ejecutoria del 17 de agosto de 1936, in Revista de los Tribunales 1936, p. 283.

(32) Ernest Hafter, Lehrbuch des schwelzerischen Strafrechts, Allgemelner Teilr,
2e. edlclén, Berna 1946, p. 71; cf. Jiménez, La ley y el delito, p. 210.

(33) Jiménez, Tratado, T. IIT, p. 605; Ver bibliografia 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 dafio es Cayo y tanto da que se sirva de ese cuerpo
o de una piedra... En la coaccidon (vis compulsiva) las cosas
ocurren de muy distinto modo y la diferencia fundamental con-
siste en que mientras en la violencia no intervenia para nada la
voluntad, en la coaccién si interviene, atin cuando ella padezca
una deformacién que la afecta profundamente. Hay coaccién
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 accibén los movimientos llevados a cabo en
estado inconsciente; por ejemplo, suefio profundo, delirio de-
fiebre, suefio profundo producido por narcoticos, la embriaguez
extrema debida al alcohol. Estos Gltimos casos deben ser ana-
lizados de acuerdo a las circunstancias de cada caso particular.
Si son estados en que la falta de conciencia no es total, sino que
el agente sélo sufre una “grave alteracién de la conciencia”, no
puede decirse que no haya accién. Este estado produce sélo la
inimputabilidad del agente, quien es capaz de accionar (art.
85, inc. 1). En relacién con los actos realizados en estado hip-
nético se discute mucho. Algunos autores consideran que no
existe accién y que el hipnotizado se convierte en un instrumen-
to sin voluntad en poder del hipnotizador. Este se hace respon-
sable, a titulo de autor mediato, de los actos delictivos cometi-
dos por el hipnotizado (35).

ITII. TIPICIDAD

9. Tipo legal— Todo codigo penal enumera, en su parte -
especial, actos de cierta gravedad y cuyos autores merecen una
sancién. El legislador escoge pues entre la infinidad de com-
portamientos humanos factibles solo aquellos de que ha de ocu-
parse el Derecho penal. Esta labor la cumple el legislador me-
diante la elaboracién de los llamados tipos legales.

~ En Derecho penal se designd, en primer lugar, con el tér-
mino “tipo” al conjunto de todos los presupuestos, cuya exis-

(34) Soler, Derecho penal, T. I, p. 288.

(35) ©f. Jiménez, Tratado, T. III, p. 706 ¥y s.; Petters-Preisendaz, Praktische Stra-
frechtsfalle mit Losung, 13 a. edicién, Berlin 1968, p. 11; Schonke-Schroder, Straigesetzbuch,
p. 176, n9 20,
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tencia es necesaria para aplicar, de modo concreto, una sancién
penal. Es decir, todas las circunstancias (antijuricidad, culpa-
bilidad, condiciones objetivas de punibilidad, etc.) que funda-
mentan la consecuencia juridica (sancién). No es en este sen-
tido en el que nosotros hablaremos del tipo legal; nos referimos
mas bien a la descripcién concreta del acto prohibido realizada
por el legislador en el precepto de la norma juridico- penal (36).

~Una propia teoria del tipo se fundd, por primera vez, por
Beling (37). Este autor considerd al tipo como la mera descrip-
cién objetiva de una conducta determinada, totalmente extra-
fia a todo juicio de valor juridico (antijuricidad y culpabilidad).
Todo elemento subjetivo, al que recurre el legislador para reali-
zar tal descripcién, pertenece —segiin Beling— a la culpabilidad.
Oponiendo de esta manera, al tipo objetivo un tipo subjetivo
(culpabilidad).

Esta concepcién 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 Me%ger, demqstraron la existencia de elementos normativos y
subjetivos del tipo y de la antijuricidad. La separacién entre ti-
po objetivo y subjetivo deviene difusa y se hace imposible equi-
parar el tipo objetivo a la antijuricidad.

Dok 23 pcgéirlgotofalmente opuesto al sostenido por Beling y a
jss representante??a?te en la doctrina actual, es fdefend1d_o por
do T dmae Cl a teoria finalista de la accién. Partiendo
St et OriEntqccllacha accion se caracteriza, fundamentalmente,
deiin i L intcn::ién acia un fin determinado (3{8{), ellos consi-
Jel Bnolesa) T €omo un elemento de la accién y por tanto
po egal. L'or esta razén, los finalistas distinguen de un la-

do una parte objeti e : I
p Jetiva del tipo (referida a la accién, resultado,

sujeto activo y pasivo, etc. Tes >
ferida al dolo, tenden::ias, 33t¥j)d(213c9)3r.0, i ey S ietiyg e

ST égécriTﬁéc“%dd Y antijuricidad— La adecuacién de un acto
Pcion legal comporta 1a violacién de la norma prohibi-

(36) Welzel,
(37) Erpest ;ﬂ:‘;’:eﬁl‘;- P. 768; Schonke- Schroder, Strafgesetzbuch, p. 10.
el que lo concinis, por primera vez, de esta manera: Lehre

von Verbrechen (1906): :
de Sebastidn Soler,, B)I‘.IEE:{;L:m[ ﬂ's ‘i;lﬂnerecho Penal — La doctrina del tipo; traduccion

(38) Ver supra no 5,

(38) Welzel, Lehrbuch
tenwerth, Strafrecht, Al]
Strafrecht, p. 129 y g,

i + P. 39 ¥ 8; Maurach, Strafrecht, p. 245 y s.; Giinter Stra-
melner Tell (Dje Straftat), 1971, p. 77 ¥y s Ver: Baumann,
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tiva o preceptiva que presupone la disposicion penal. Pero esto
no significa todavia que dicho acto sea antijuridico. Estando
conformado el ordenamiento juridico no sélo de prohibiciones y
mandatos, sino también de “preceptos permisivos”’, es posible
que un acto tipico no sea antijuridico. Por ejemplo, la muerte
intencional de un hombre causada en legitima defensa, se confor-
ma al tipo legal del articulo 150; pero no es ilicita por que la
norma del articulo 85 inciso 2° la justifica. La antijuricidad de
un acto tipico se deducira de la combinacion de normas prohi-
bitivas y permisivas. Teniendo en cuenta que la conducta ti-
pica es “antinormativa” (40) y que, ordinariamente, compor-
ta la lesién o la puesta en peligro de un bien juridico importan-
te, se debe afirmar que el tipo legal constituye una valoracién
penal independiente, la cual representa una sefial que indica
donde comienza el limite 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 especifica naturaleza prohibida del comporta-
miento delictuoso determinado. El tipo legal proporciona de
esta manera un indicio, una presuncion juris 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
“tipicamente antijuridico...”; pero siempre hace la reserva de
que el acto no esté justificado. “Si tal ocurre —dice el mismo
Mezger— la accién no es antijuridica, a pesar de su tipicidad”
(43). Esto ha permitido afirmar a Welzel que tal concepcién
es sblo aparentemente distinta a la que considera la tipicidad
como un indicio de la antijuricidad (44). Ademas, se ha obje-
tado a Mezger que su teoria lleva “inevitablemente a crear una
antijuricidad penal (45). ]

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

(40) Welzel, Strafrecht, p. 47; Stratenwerth, p. 67; Jescheck, Lehrbuch, p. 217.

(41) Jescheck, Lehrbuch, p. 217.

(42) Tratado de Derecho Penal, Madrid 1955, T. I, p. 376.

(43) Mezger-Blel, Strafrecht, p. 107.

{44) Strafrecht, p. 49 y 50.

(45) Jiménez, La ley ¥ el delito, p. 238; Eduardo Noves Monreal, Curso de Dere-
cho Penal, Santiago de Chlle 196, T. I, p. 317,
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11. El bien juridico— Para comprender la naturaleza y
esencia del tipo legal es necesario analizar, aunque brevemente,
las nociones de bien juridico y de norma. .

El rol que tiene el Derecho penal en la proteccién del orden
social tiene como objetivo la conservacién de ciertos bienes ju-
ridicos vitales para la comunidad. El reconocimiento y jerar-
quia de los bienes depende no sblo de la estructura social, sino
de las variables tendencias de la época (46).

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

En’contréndose el bien juridico en el centro de la disposicion
penal, ésta no podri ser interpretada correctamente sin deter-
minar y analizar el bien juridico.

. 12. La norma.— El Derecho penal, sin embargo, no re-
prime toda lesién producida a un bien juridico, sino tan soélo
algunas de entre ellas; tal sucede en nuestro Cédigo penal que
1o unpone penas al autor de cualquier lesién contra el patri-
aromio ajeno; lo hace sélo en caso de “robo”, “hurto”, “rapinia”,

apropiacion ilicita”, “estafa”, etc. Aqui el legislador realiza una
graduacién tomando en consideracién la gravedad y modalidad
de los ataques contra el bien juridico patrimonio. Esta gradua-
cion es solo posible gracias a 'las normas,

45 normas constituyen un sistema de mandatos destina-
dos al nantenimiento del bien juridico. Tales mandatos pue-
den prohibir ciertos comportamientos o exigir de los sujetos ac-.
clones positivas (no matar, socorrer a persona en peligro, por
ejemplo).

N Estos mandatos reciben 2 partir de Binding y de Max E.
ayer (47) el nombre de “normas” o “normas de cultura”.
$tas normas son el material del que el legislador parte pa-
ra_elaborar la disposicign juridico-penal. El legislador enlaza
el incumplimiento de] mandato de la norma a una sanci6n penal.

(46) Maurach, Strafrecht, p. 213-214,

o D(::)Aut{arl Binding, Die Normen und ihre Uebertretung, Lelpzlg 1872; Max E. Ma-
b gemelne Tell des deutschen Strafrechts, 2a.-edicién 1623.

PRETpp——
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Dando de esta manera a la norma una fuerza real que no tenia
(48). Es a través del tipo legal que el legislador cumple esta
labor.

Esta breve exposicién nos permite deducir las funciones fun-
damentales del tipo legal: ser expresion y garantia del principio

de la legalidad (49) y separar claramente el injusto punible del
no punible.

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

Los elementos descriptivos son conceptos tomados del len-
guaje comun o juridico, que se refieren a “determinados esta-
dos y procesos, corporales y animicos”, y que han de ser “com-
probados caso por caso por el juez congnitivamente” (51). Por
ejemplo, “matar” (art. 150), “persona” (art. 156), “cosa mue-
ble” (art. 237), “sustancias nocivas” (art. 274), “para poner-
la en circulacién” (art. 369).

Los elementos normativos “se refieren, por el contrario, a
aquellos datos que no pueden ser, generalmente, representados
e imaginados sin presuponer légicamente a una norma” (52).
Seglin Mezger “se trata de presupuestos del injusto tipico que
s6lo pueden ser determinados mediante una especial “valora-
cién” de la situacién de hecho (53).

La apreciacién del juez puede limitarse a una situacién de
hecho; por ejemplo, “falsa deposicién 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 estimacién: por ejem-
plo, la “conducta contraria al honor” (art. 187).

(48) Maurach, Strafrecht, p. 251.

(49) Novoa Monreal, Curso, T. I, p. 309.

(50) Jescheck, Lehrbuch, p. 183; Baumann, Strafrecht, p. 113; Karl Larenz, Meta-
dologia de la Clencla del Derecho, Barcelona 1966, Este 0ltimo autor afirma: “A 1os
acontecimientos Individuales, estado o demdés *datos" que —cada vez determinados de
modo general— constituyen en suma —Yy lo constituyen en una conexién espectalmen-
te configurada— un supuesto de hecho, los llamados elementos del supuesto de hﬁcho", p. 191

(51) Mezger, Tratado, T. I, p. 388. ¥

(52) Karl Engisch, Die Normativen Tatbestansmerkmale im Strafrecht, in Festsch-
rift f{ir Edmund Mezger, 1954, p. 147; cltade por Jescheck, Lehrbuch, p. 184.

(53) Tratado, T. I, p. 38,
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, Esta apreciacién del juez puede tener un fundamento ju-
ridico: asi, la nocién de *“‘cosa mueble ajena” (art. 237), o el
“funcjona_rio” (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 nocién de antijuricidad. Para apre-
ciarlos, el juez formula un verdadero juicio normativo. Jiménez
de Asta estima que se trata de “impaciencias del legislador” y
que estos elementos normativos deben ser comprendidos restric-
tivamente. En su opinién, estos elementos dan al juez un po-
der muy grande, haciéndo demasiada el4stica la definicién le-
gal (54). Estos elementos estan indicados en las disposiciones
legales por los términos siguientes: “ilegitimo” (art. 237), “in-
debidamente” (art. 297), “sin derecho” o ‘“demanda ilicita”
(art. 223, 230, 249, 216).

La distincién entre elementos descriptivos y normativos es
bastante vaga. En buena cuenta debe, mas bien, hablarse de
clementos“preponderantementc descriptivos o normativos. El
elemento cosa” del articulo 237, no es puramente descriptivo,
Yz qulg,d Interprete debe desarrollar una actividad valorativa
para iyjar su amplitud. Al respecto, Karl Larenz manifiesta:
“deic;:i(;;}c?irdoesl;? que esta diferencia sea feliz. Si por elementos
Ceptitn, oo se entiende solo los hechos accesibles a la per-
quedat o normativos™ los predicados de valor, _entonces
manas y de laSOSdtalnto el sentido inteligible de las acciones hu-
el tamb?(-': araciones, como Ias“rclacmn(.:s juridicas. Si
Bonee iy lCIll en lqs-elemento_s normativos”, entonces
Sed ge vclon a_suficiente claridad su diferencia de los
puesto de hechoas%r;; En definitiya, todos ]o“s‘ elementos del su-
s e i elerﬁ::?t un dsclntldo amplio, normatlvps”: pre-
dos al sentido de Iy o os de fsppt’l’esto de hechg estan referi-

ue sostenido por Erik r\rﬂn?glf]unh}{(; (55). Este tltimo criterio
que era exacto; al mismo tieglpo %ETS{ICI;TODOCI(I) e eamen s
por “razones de D L queé subraya la conveniencia,

erecho piiblico (politico) - (de) destacar den-

. BT

(54) Tratado, T
Baumann, Strafrecht, pﬁnl:- 181; ver del mismo autor: La ley y el delito, p. 257; of.

consolidan Ia lgualana “Es evidente que los elementos descriptivos del tipo legal
rlo, 1as ponen en Deligr:" seguridad juridicas; los elementos normativos, por el contra-

(%) Larenz, Metodologfa, p, 191, nota n9 66.
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tro de lo posible y del modo mas claro los elementos “descrip-
tivos” de los tipos penales, para con ello rechazar en tales ca-
sos el “juicio valorativo” con su secuela de indeterminacion y
subjetivismo, a menudo peligroso” (56).

La distincion entre elementos subjetivos y objetivos del ti-
po se hace en relaciéon al autor. Asi, se consideran objetivos to-
dos aquellos estados y procesos que se hallan fuera del dominio
interno del autor; por ejemplo, la accion descrita por los verbos
tipicos (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 intimidaciéon —art. 249—, astucia o engafo
—art. 244— explosivos — art. 264); el objeto del delito (cosa
mueble —art. 240 y 243).

Mencién aparte merecen las referencias al sujeto activo del
delito. La mayor parte de las disposiciones de la parte especial
del Cédigo comienzan por la expresion:- “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, violacién de deberes
de funcién o de profesion, que no puede ser cometida sino por los
miembros de una autoridad, los funcionarios, los oficiales ptbli-
cos, los eclesidsticos, abogados, etc. En general, las disposi-
ciones que no preveen condiciones particulares en relacion al
sujeto pasivo del delito, por ejemplo, “matare a otr0” 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 anos” (art. 200), “acreedores” (art. 252).

Se consideran elementos subjetivos, por el contrario, a las
referencias que el tipo contiene al mundo interno o animico del
autor. Las condiciones subjetivas pueden orientarse hacia la
culpabilidad o la antijuricidad del acto. En este tltimo 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 funcién de estos ele-
mentos, y los partidarios de la teoria finalista de la accién, les

(56) Mezger, Tratado, T. I, p. 389.
(57) Jiménez, Tratado, T. III, p. 720,
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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 ilicito” (art.
244), “ilicito propésito” (art. 230), “propdsito de provocar una
guerra” (art. 291). :

La separacién entre elementos subjetivos y objetivos, no es
tan precisa. Diversos elementos colocados en el grupo objetivo
se hallan impregnados de un fuerte subjetivismo. El compren-
der, por ejemplo, el verbo tipico “apropiar” (art. 240) en el sen-
tido de establecer relaciones equivalentes o analogas a las del
propietario, significa aceptar tardiamente 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— Seglin cémo el legislador ha
elaborado, en la parte especial del Cédigo penal, los tipos lega-
les, se distinguen diferentes clases de tipos, las cuales tienen una
gran importancia para la interpretacién de las disposiciones le-
gales y para la clasificacién de las infracciones.

1.—De acuerdo a las relaciones entre la accién y el “obje-
to” sobre el que recae esa accién, se distinguen: a) delito mate-
rial: el tipo legal presupone la produccién de un resultado ex-
terno distinto a la accién; ejemplo: el homicidio por negligencia
(g{rt. 156); b) deltio formal: el tipo describe (inicamente la ac-
cion del autor, sin que un resultado externo, independiente fisical
y temporalmente de la accién, tenga lugar; ejemplo: la violacién
de domicilio (art. 230).
. ,2—En relacién con la intensidad del dafio causado al “ob-
Jeto” de la accién, se diferenciara entre: a) delito de lesion: el
tipo legal prevé un dafio real al objeto sobre el que recae la
accion; ejemplo, el homicidio (art. 150); b) delito de peligro: el
tipo legal exige la creacién de un peligro (posibilidad de dafar)
como resultado de la accién; ejemplo, exposicién y abandono de
persona en peligro (art. 179),

3.—Si se consideran las formas fundamentales de conducta
humana, se distinguird entre delitos de comision, de omision y
de comasion por omisién (60).

(58) Cf. Mezger-Blel, Strafrecht, p. 100 y &, Jescheck, Lehrbuch, p. 212 ¥ S;
Baumann, Strafrecht, p. 271 y s8.; ver Welgel, Strafrecht, p. 74 v s.

(58) Jescheck, Lehrbuch, p. 185; Baumann, Strafrecht, p. 115.

(60) ver supra n? 6.
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4—De acuerdo al niimero de bienes juridicos protegidos
con el tipo legal, hay delitos simples (un solo bien juridico es
lesionado; ejemplo, lesiones (art. 165): integridad corporal) y
delitos complejos (varios bienes juridicos son afectados; por
ejemplo, rapifia (art. 239): patrimonio, libertad, la vida o la
salud).

5.—En relacién al nimero de acciones descritas en el tipo
legal, se habla de tipos simples (en ellos se describe una sola
accién, 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 sancién es impuesta al autor de cual-
quiera de esas acciones. “Gramaticalmente esos tipos quedan
caracterizados casi siempre por el empleo de la conjuncion “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 sancién
se imponga). - .

6.—Segun la calidad del sujeto activo, hay que considerar
los delitos especiales (delictum propium) y los delitos de pro-
pia mano. En los delitos especiales la autoria esta limitada
a un determinado grupo de personas (militares, funcionarios,
eclesiasticos, etc.); por ejemplo, el delito de abuso de autoridad
(art. 337). Los delitos de propia mano s6lo pueden ser cometi-
dos por el autor del delito en persona, y no, por tanto, sirvién-
dose de la intervencién de otro sujeto (62); por ejemplo, el de-
lito de seduccién (art. 201), de prevaricato (art. 354).

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

Existe la relacién entre tipos bdsicos, calificados y privile-
giados. Los primeros contienen una descripcion, 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 basico otros elementos que conducen a la agravacién
de la pena; por ejemplo, el parricidio (art. 151), la calumnia
(art. 186) y los tipos privilegiados agregan al tipo bésico otros

(61) Novoa Monreal, Curso, T. I, p. 323.
(62) Ver: Maurach, Strafrecht, p. 218.



92 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

elementos que conducen a una disminucién de la gravedad de
la pena; por ejemplo, el homicidio por emocién violenta (art.
153), las injurias reciprocas (art. 189).

16. Jurisprudencia— La comprobacién de que un acto se
adecua o no a un tipo legal debe ser realizada con mucho cui-
dado. Un error puede conducir a reprimir como delito un ac-
to-que no ha sido previsto como tal en una ley o no perseguir
penalmente al autor de un acto, en realidad tipico. Tipificar,
aunque sea de manera provisional, es lo que hace el juez instruc-
tor al momento de decidir si procede abrir instruccién (63). Al
dictar sentencia, el juzgador debe cuidar mucho de no desfigu-
rar los tipos legales, De suceder esto, estarfamos frente a un
atentado contra el “principio de la legalidad”.

0 es correcta, por ejemplo, absolver a los acusados de ha-
ber tenido relaciones sexuales con una menor de trece afios, ale-
gando que “el delito contra el honor sexual sélo es justiciable
con todo el rigor de la ley, cuando se practica en agravio de una
menor de 16 afios, cuya edad no ofrece ninguna duda y que ha
ol_Js_c,rvado antes una conducta moral (64). Esta Gltima con-
dicién no es un elemento del tipo legal del articulo 199 y su
PIesencia no es necesaria para reprimir al agente. Si los auto-
T€S se equivocaron en cuanto a la edad, como se admitié en el
proceso, hl}biese sido de aplicar el articulo 87. Pero, esta dis-
posicion sélo permite disminuir la pena por debajo del mini-
mum legal. La absolucién parece que fué pronunciada tenien-

O €n cuenta que la menor era inmoral.

ampoco es acertado, reprimir al padre o al hermano ma-
YOr que practica, sin emplear “violencia o grave amenaza”, el
3‘?'((;;6?!1131 con la hija o la hermana (mayores de 16 afos, ahora
b:é lag ,Vllj):tl-io lo hacen. abusando de la autoridad que tienen so-
Fheas ID;I‘!HS y qlf: se deriva de las estrechas relaciones fami-
e unen. La Corte Suprema ha admitido que en estos

1 €s de apllcqcmn el articulo 196, porque la manera de pro-
Eszgzaamn;c:stdescrlta constituye una especie d-g “violencia”. Este
i sobren 0 ncl) €s una mera Interpretaciéon (ni extenslva’),
iy pasa e _pomb_le’sentldo literal del texto legal. Adema's,

ermino “violencia” abarca estos casos no se entenderia
e ———

(63) El articulo 77 del Cddlgo de procedimientos penales estatuye que “el juez

s6lo abrird la instrucclén st cree que el hecho denunciado R taye un' aelits Y~ Qv
la acclén penal no ha prescrito .. .”,

(64) Anales Judictales 1939,
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porque el legislador mencioné la “amenaza grave”, que con
mucha mayor razén deberia considerarse ya comprendida.
En realidad, la Corte Suprema recurre a la analogia y lo hace
por razones extra legales: “es no sélo contrario a la moral, sino
que es un acto, manifiestamente punible, porque va contra las
bases sustanciales de nuestra organizacion social, juridicamente
organizada”, el no reprimir este acto “importaria hacer ambien-
te para que los delitos incestuosos queden también impunes; y
esto no puede ser...” (65). Lo cierto es que nuestro Cédigo
penal no contiene disposicion alguna que contenga el denomina-
do “delito de incesto”, como si sucede en otras legislaciones (66).
Por mis inmoral o antisocial que sea un acto no puede ser re-
primido, sino cuando haya sido previsto de manera expresa e
inequivoca en una ley previa (art. 3).

IV. LA ANTIJURICIDAD

17. Definicion.— Es un acto ilicito cuando comporta la
violacién de una norma establecida o admitida por el Estado.
Estas normas implican prohibiciones o mandatos, cuyo rol esen-
cial es proteger los bienes juridicos. La antijuricidad debe ser
concebida tanto desde un punto de vista formal como material
(67), ya que la violacién de la norma (aspecto formal) implica
siempre la lesién o puesta en peligro de un bien juridico (aspec-
to material).

La antijuricidad es una nocién propia de todo el orden ju-
ridico (68). No es posible concebir una antijuricidad especifica

(65) Anales Judiciales 1964, P, 272, Ejecutoria del 6 abril 1964.

(66) Por ejemplo, el Cédigo penal suizo en su articulo 213 dice "L'acte sexuel
entre ascendants et descendants, ou entre frere et soeur germains, consanguins ou
utérins, sera puni de ln réclusion pour trols ans au plus ou de l'emprisonnement pour

un mois an moins” — “Celui qui aura commis l'acte sexuel avec un descendant mineur
agé de plus de seize ans seri puni de la réclusion pour dix ans au plus”. — “Les mineurs
n'encourront aucune peine s'lls ont été sédults par une personne maleurs"”. — "L'action

pénale se prescrit par deux ans”. Este delito ya habia sido previsto en el antepro-
vecto de 1908 (art. 137) y en los proyectos posteriores. El leglslador peruano que utili-
26 como modelos a estos trabajos leglslatives ¥y que conoclé, por tanto, estas disposi-
clones, no la Incorporé en nuestro Codigo.

(67) Jiménez, Tratado, T. III, p. 869 ¥y s; la diferencia entre antijurlcidad formal
¥ material fue defendlda por Franz von Liszt: Tratado de Derecho Penal, la. edicion,
traduceidn de Jiménez de Asa, Madrid 1916, T. II, p, 324; Jeschek Lehrbuch, p. 159;
Jean Darbellay, Théorle générale de l'illicélté en drolt elvil en droit pénal Fribourg 1955,
p. 110 y s.

(68) Maurach, Strafrecht, p. 297 y 2098; contra: Hafter, Lehrbuch, T. I, p. 95;
Darbellay, Théorie générale, p. 88 y s. (especlalmente 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 da
lugar a la reparacién del dano; en derecho penal, al contrario,
ella es una condicién indispensable para imponer una sancién.

Cuando el legislador elabora los tipos legales en la parte
especial del Codigo, configura actos “que forman parte del blo-
que wmjusto del cual se talla una parte, delimitdndola, con el fin
de que quede perfectamente encerrado en fronteras lo que por
ser injusto se castiga (69). Esta técnica legislativa permite no
formular una definicién positiva de la antijuricidad en la parte
general del Cédigo. El legislador se limita a sefialar las circuns-
tancias que hacen licitos los actos que reunen los requisitos fija-
dos en la definicién legal de la infraccién (tipo legal). En la
practica, la teorfa de la antijuricidad se reduce a la constatacién
de la existencia o ausencia de una causa de justificacién en el ca-
so particular.

18. La antijuricidad y el tipo legal— La descripcién y se-
lpcmon de actos ilicitos mediante los tipos legales, no son rea-
lizados por el legislador en términos absolutos. Por el contra-
r1o, €l sélo “proporciona una tosca imagen del suceso” (70). Esto
da lug?ilr a que numerosos actos de la vida diaria, conformes al
gren Juridico, estén “‘en si” sujetos al efecto del tipo legal, de-

tendo recurrirse a las causas de justificacién “para aportar una
?;ueba de derecho positivo de Ia juricidad de estas acciones”
oL ggiolg?tlc) tipico (conforme a un tipo legal) no es ilicito;
s Do e?.sta. a muerte causada_Por el autor en legitima defen-
constitu ,lmane%-a la_adecuacion de un acto a un tipo legal,

¥€ s6lo un indicio del cardcter antijuridico del acto (72).

19. Cardcier ob
valor que afirma ¢] ¢
lgido en relacién con
fiere al acto mism

jetivo de la antijuricidad.— El juicio de
aracter antijuridico del acto no es formu-
la personalidad del autor, sino que se re-
caricter objetips do'l Por esta razén se habla, en doctrina, del
o eh Bl € la antijuricidad. Este criterio, predominan-
T na penal moderna, permite distinguir, claramen-

’ ntijuricidad de la culpabilidad. Como lo veremos mas

(69) Jiménesz, Tratado, T. IO, p. Tia.
(70) Maurach, Strafrecht, p. 286.

(71) Maurach, Strafrecht : !
(72) Ver supra No 10, » P. 286; cof. Jiménez, Tratado, T. IO, p. T72.
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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
articulo 369 “Sera reprimido con..., el que indebidamente fa-
briquare moneda de curso legal en la Republica para ponerla
en circulacion como auténtica...” constatamos que la afirma-
cién del caracter antijuridico depende de que la voluntad del
autor se oriente hacia poner en circulacién, como auténtica, la
moneda indebidamente fabricada. Otro ejemplo de elemento
subjetivo del injusto nos lo proporciona el articulo 206, cuando
estatuye: “El que, con propésito de lucro, favoreciere la pros-
titucion o corrupcion de un menor . ..” y el articulo 320: “El que
con ilicito propdsito usurpare una funcién publica sin titulo o
nombramiento . ..”.

El reconocimiento de estos elementos subjetivos no es 6bice
para que se niegue el cardcter objetivo de la antijuricidad ni pa-
ra rechazar la distincion entre culpabilidad y antijuricidad.

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

20. Causas de justificacién— Las causas de justificacion,
que permiten declarar conforme al derecho actos que se adectian
a la descripcién contenida en los tipos legales, son casos excep-
cionales, en los cuales la norma no puede ser respetada (74).
El orden juridico permite entonces su violacién. El admite, en
consecuencia, 1a lesién del bien juridico protegido.

Habiendo admitido el caracter unitario de la antijuricidad

), nosotros consideramos que las causas de justificacion tie-
nen como fuente todo el orden juridico, y no tan sélo la ley
penal (76). Esta concepciéon ha sido profundizada por los ju-
ristas alemanes debido a que su Cddigo penal enumeraba de una
manera incompleta las causas de justificacion. La jurispruden-
cia alemana ha admitido, por ejemplo, que el articulo 20 del

(73). Ver supra N? 13.

(74) Maurach, Strafrecht, p. 295.

(75) Ver supra N? 17.

(76) Germann, Verbrechen, p. 211; Jescheck, Lehrbuch, p. 220; Maurach, Strafrecht,
p. 207.



96 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

proyecto del Cédigo penal de 1925 debe ser considerado como
derecho vigente (77). En nuestro Cédigo penal estd expresa-
mente previsto que la ley en general es el fundamento de las
causas de justificacién (art. 85 n? 5), sin embargo, la ley no
es todo el ordenamiento juridico, de manera que la justificacién
de un acto ilicito puede ser buscada fuera de la ley. La doctri-
na lo admite, ella emplea la expresion “causas de Justificacion
supra legales”. Su necesidad se desprende del hecho que la enu-
meracién que hace la ley de las causas de justificamc_’m no es
exhaustiva (78). Su admisién no significa una violac:éq 0 un
abandono del principio de la legalidad, puesto que ellas limitan
el poder represivo (79). {

. _En los Cédigos penales modernos, sus autores han tel'l_l,d(_)
cuidado de normar separadamente las causas de justificacion,
de irresponsabilidad, de inculpabilidad y de falta de accion. El
legislador peruano no ha adoptado la misma técnica. El ha pre-
ferido seguir la del antiguo cédigo penal peruano de 1863, ins-
pirada en el c6digo penal espafiol de 1848-50. El agrupa bajo
un mismo titulo: “Causas que eliminan o atenuan la repre-
si6n”, las causas de irresponsabilidad y de responsabilidad limi-
tada (art. 85 n® 1 y art. 90), las causas de justificacién( la legi-
tima defensa: art. 85 n® 2, el estado de necesidad: art. 85 n® 3
In fine, el acto permitido por la ley y el cumplimiento de los de-
beres de funcién o de profesién: art. 85 n® 4, el acto ordenado por
la ley o por una orden obligatoria emanada de una autoridad
competente: art. 85 n? 5), las causas que eliminan la accién
(fuerza fisica irresistible: art. 85 n® 3, ab initio) y las causas de
inculpabilidad (art. 85 n?® 3, segunda fase). Es evidente que
esta manera dg: legislar sobre los aspectos negativos de los ele-
mentos de la infraccién no es conforme a los principios de la
ciencia penal y de la técnica legislativa.

£ 21, La legitima defensa— Ella constituye la causa de jus-
L lcagfm por excelencia, y es admitida por todas las legislacio-
nes. dcre}:ho positivo y la doctrina no discrepan, en principio,

SDbr% Ilals principales condiciones de su realizacién.
egislador peruano ha previsto la legitima defensa en el

(77) Reichsgericht 61, p. 247, citado por Maurach, Strafrecht, p. 208. El menclo-
nado articulo disponfa: “no se da una acclén punible cuando 1a antljuricidad del he-
cho estd excluida por el Derecho publico o por el derecho clvil’.

(78) Germann, Verbrechen, p. 211.

(79) Jescheck, Lehrbuch, p. 220 221:; ¢f. Germann, Verbrechen, p. 211
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articulo 85 n® 3, del c6digo penal. El se ha inspirado fundamen-
talmente de los niimeros 4 y 5 del articulo 8 del Cédigo penal de-
rogado. Las modificaciones que €l realiza son, en nuestra opi-
nion, de inspiracion suiza.

72. Requisitos de la legitima defensa: agresion ilegitima.—
Segtin nuestro Cadigo, la legitima defensa supone una agresion
que implica una lesién o la puesta en peligro de un bien (lato
sensu) legalmente protegido. Ella debe ser la obra de una
persona fisica que actia positiva o negativamente (comisién u
omisién). No se trata de cualquier agresion. Es necesario que
ella sea ilicita, es decir, contraria al derecho, atn si ella no cons-
tituye una de las infracciones enumeradas en la parte especial
del Cédigo (80).

El autor de la agresién puede ser un irresponsable o una
persona no culpable (81). Alberto Sommaruga considera, por
el contrario y siguiendo a Manzini, que “es indispensable que
provenga (la agresién) de un sujeto capaz, dotado del discer-
nimiento suficiente como para comprender el caracter antiju-
ridico de su comportamiento” (82). La Corte Suprema ha ad-
mitido la legitima defensa en favor de la madre que reaccioné
contra un sujeto “sordomudo” e “imbecil-agresivo” que traté
de abusar de su menor hija; sosteniendo de esta manera el cri-
terio, generalmente, aceptado en doctrina (83).

No actiia en legitima defensa quien “a los pocos momen-
tos” de ser herido arroja una pedrada en la cabeza de quien lo
lesioné. La Corte Suprema ha resuelto, correctamente, que no
es de admitir la existencia de esta causa de justificacién “si se
tiene en cuenta que la agresién (reaccién) ... se produjo, no en
acto simultdneo . .. sino cuando habia transcurrido alglin tiem-
po, y cuando ya habia quedado concluido el ataque...” (84).
Tampoco se puede hablar de agresién ilegitima, cuando se da

(80) Thormann-von Overbeck, Das schweizerische Etrafgesetzbuch — EKommentar,
Allgemeilne Bestimungen, Ziirich 1940, p. 140; Hafter, Lehrbuch, p. 145.

(81) Paul Logoz, Commentaire du Code pénal suisse, Neuchatel-Parls, partie géne-
rale, p. 133; Bouzat et Pinatel estlman que frente a un irresponsable la defensa plerde
su carécter de justificante ¥ que no es slno un caso de estado de necesidad, In Traité
de Droit pénal et criminologle, T. T (Droit pénal générale), 2a. edicién, Paris 1970, p. 362,

(82) La legitima defensa en la doctrina y en el Codigo penal peruano, in Revista
de Derecho y Clencias Politiea, Lima 1051, p. 541, Ver: Francesco Antolisei, Manual de
Derecho Penal, Parte general, Buenos Aires 1960, p. 218 y 219,

(83) Ejecutoria del 10 de setiembre de 1959, in Revista de Jurlsprudencia Perua-
na 1960, p. 89, 1

(84) Ejecutoria del 12 de mayo de 1938; in'Revista de los Tribunales 1938, p. 205,
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un acometimiento reciproco; por ejemplo, pendencia (85). Si
la lesion del bien juridico no necesita ser simultanea, tampoco
debe ser consumada (86). El Cédigo penal nuestro expresa so-
lo implicitamente esta condicién cuando dice: “impedir o re-
chazar el ataque” Esta expresién supone, evidentemente, una
lesién 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 legitima defensa el ataque dirigido contra el de-
lincuente que fuga después de cometer su fechoria.

_ Por el contrario, estd permitido tomar las medidas necesa-
rias para garantizar cierta seguridad (defensas mecanicas). La
instalacién de estos medios de defensa debe ser hecha de ma-
nera que funcionen sélo en el momento en que se produzca el
ataque. Ademds, no deben representar un peligro para la colec-
tividad 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 de que no debe admitirse la legitima defensa (ejemplo, ejer-
cicio del derecho de propiedad) (88).

__ El bien que el agresor trata de lesionar puede ser bien ju-
rl.ghcamcntc protegido. Nuestro Cédigo no comprende en la no-
cion de legitima defensa a los ataques contra los bienes del Es-
tado (89).

La legitima defensa es la obra del titular del bien juridico
atacado o de un tercero. Nuestro Cédigo estatuye textualmen-
te: “El que obra en defensa de su persona o derechos, o de la
persona o derechos de otro. . .”.

Quien est4 en legitima defensa no esta obligado a inhibirse
a repeler la agresién ilicita; por ejemplo, mediante la fuga o pi-

_-_-—-———-_,.__

(85) Ejecutoria del 4 de noviembre de 1857, In Revista de Jurisprudencia peruana
1958, p. 338; ver: Revista de los Tribunales 1939, p. 60.

(86) cf. Schwander, Strafgesetzbuch, 1-,', 83: Germann, Verbrechen, p. 215; Walblin-
ger, Les falts justificatits, in Feullles jurldigues sulsses, n? 1205, p. 6; Thormann-von
Overbeck, Kommentar, p. 140: Mezger-Blel, Btrafrecht, p. 130; Baumann, Strafrecht, p.
289, Jiménez, La ley y el delito p, 204; Bramont, Codigo penal, p. 7T4; Soler, Derecho pe-
nal, T. I, p. 364. 4

(87) Of. Logoz, Commentaires, p. 134; Hafter, Lehrbuch, p. 144: “Nur diirfen sie
gach; :Ine Gefahrdung der Allgemeinheit darstellen”, Ver: Jiménez Tratado, T. IV, p.

(88) Cf. Boler, Derecho penal, T. I, p. 339.

(89) Germann. Verbrechen, p. 216; Schwander, Strafgesetzbuch, p. 83. Los juris-
tas alemanes aceptan, por el contrario, Ia legitima defensa para repeler ataques contra
los blenes del Estado, salvo cuando se trata de nociones muy amplias como: “orden pu-
blico”, “blen publico”, cf., Jescheck, Lehrbuch, p. 288; Mezger-Blel, Strafrecht, p. 131




e

LA TEORIA DEL DELITO 99

diendo la intervencién de la policia. Quien actia en legitima
defensa debe tener la voluntad de defender el bien atacado. El
debe, pues, conocer la situacion excepcional en la cual se en-
cuentra. Se trata, evidentemente, de un elemento subjetivo de
la legitima defensa (90). Por el contrario, si las condiciones ob-
jetivas y subjetivas de la legitima defensa son realizadas, no hay
lugar a considerar los otros moviles del autor al momento del
acto. Por 1ltimo, el acto de defensa debe ser necesario para re-
chazar la agresion ilicita.

El autor puede desconocer la existencia del peligro que lo
amenaza (agresion o haber querido emplear la legitima defen-
sa como pretexto para obrar impunemente). Sera castigado a
titulo de homicidio por negligencia quien —ignorando que se
halla facticamente en estado de legitima defensa— mata a su
agresor por descuido —por ejemplo, se le dispara el arma de fue-
go que limpiaba; atin cuando, objetivamente, sélo este acciden-
te podia impedir el ataque inminente de parte de la victima (91).
Si no hay animo de defensa nos hallamos ante el denominado
“pretexto de legitima defensa” (92).

23. La necesidad racional del medio empleado para impe-
dir el peligro— Este es el segundo requisito exigido por nuestro
legislador para que se de la legitima defensa. Quien rechaza un
ataque ilicito no esta facultado para recurrir a cualquier medio y
causar cualquier dafio a quien lo agrede de esa manera. Por ejem-
plo, eliminar fisicamente al agresor para proteger un bien de
poco valor. Esta concepcion, propia a las legislaciones latinas,
es desconocida en Alemania donde el legislador no ha estable-
cido 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 legislacion mediante la prohibicién del “abuso de
derecho” (93).

Este requisito implica, de la manera como est4 previsto en
el Codigo 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-

(80) Germann, verbrechen, p. 216, Walblinger, Feuilles Juridiques suisses, n® 1205,
p. 7; Jiménez, La ley y el delito, p. 205, Baumann, Strafrecht, p, 201,

(91) Waliblinger, Feuilles Juridiques sulsses, n® 1205, p. 7.

(92) Jiménez, La ley y el delito, p. 205.

(93) Mezger-Blel, Strafrecht, 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 matema-
tica. Correspondencia que sera examinada en la concreta situa-
cion en que se realiza la defensa, evitando todo formalismo. Se
tomaran en consideracién la intensidad de la agresion, la peli-
grosidad del agresor y la disponibilidad de medios que pueden
ser utilizados. No es necesaria ni proporcional, por ejemplo, la
accién del campesino que tira contra nifios para defender sus cul-
tivos de todo dafio. Quien no tiene a su disposiciéon los medios
apropiados para protegerse o preservar sus bienes de poco va-
lor, debe renunciar a rechazar el ataqué. La necesidad —como
dice Jiménez de Astia— “no se refiere a la mera proporcion sino
a la existencia misma de la legitima defensa y, si falta, la in-
valida (94).
En la literatura penal moderna, se sostiene que el criterio
a emplearse para determinar la necesidad de la legitima defen-
sa y la proporcionalidad de los medios debe ser de naturaleza
objetiva y a establecerse ex ante. Por estas razones, Jiménez
de Astia sostuvo —modificando su anterior opinién— que “pa-
Ta que se dé la legitima defensa perfecta ha de existir propor-
cionalidad entre la repulsa y el peligro causado por el ataque,
medida individualmente, en cada caso, pero no subjetivamen-
te, sino conforme al criterio objetivado del hombre razonable
que en ese instante y circunstancias se ve agredido (95). Si por
culpa, temor u ofuscasién, el agredido dafia un bien juridico del
agresor netamente superior, no podrd alegar la legitima defen-
sa para justificar su accién. El habrid obrado ilicitamente y
sancionado en proporcién a su culpabilidad; de acuerdo al ar-
t'}“ulo (96.) Si se excedié “en circustancias inculpables”, no se-
ra sancionado; pero, no por haber actuado licitamente, sino sin
culpabilidad (97).
~ La Corte Suprema no exige una proporcionalidad mate-
matica entre los medios de defensa y de ataque. Ademads, tie-
N€ muy en cuenta la proporcionalidad de los bienes en conflicto
para aceptar la legitima defensa. De esta manera ha decidido
que “no puede haber proporcién (entre) la ofensa, recibir en
la cara una copa de aguardiente, y el agravio, fractura en los

(84) Tratado, T. IV, p. 213.

(95) Tratado, T. IV, p. 219.

(96) Ver supra n? 25,

(97) Cf. Jiménez, Tratado, T. IV, p. 218,
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huesos de la nariz” (98). Para la determinacién de la “necesi-
dad racional del medio empleado”, nuestro maximo Tribunal
considera la naturaleza del ataque (“brusco y continuado”) y
la disponibilidad de medios (“el cuchillo fué el Gnico medio a
su alcance en ese momento desesperado™). Sin embargo, su cri-
terio de apreciacion no es objetivo y ex ante, ya que admite que
al agresor no se le puede exigir “que reflexione sobre las conse-
cuencias del acto que va a practicar, y mida la proporcién que
deba existir entre la forma en que se le ataca y la forma en que
se defiende” (99). Por esta via, se puede llegar a considerar co-
mo justificados casos de “exceso de legitima defensa” o de “de-
fensa legitima putativa”..

24. Falta de provocacién suficiente— Nuestro Cédigo con-
tiene una tercera condicion, la “falta de provocacién suficiente
de parte del que hace la defensa”. No se trata de una caracte-
ristica de la agresion ilegitima; esta interpretacion concluiria afir-
mando lo superfluo de esta tercera condiciéon legal. Creemos
que el legislador ha querido indicar que quien esta en legitima
defensa no debe haber provocado la agresion mediante una
amenaza de cierta gravedad. _ ; '

Examinamos, con relacién a este problema, los dos casos
siguientes: primero, el autor provoca intencionalmente la agre-
sion, con el objeto de obrar en beneficio de la legitima defensa.
Esta serd excluida en razon a la inexistencia de una situacién
de peligro no culpable; en consecuencia, el seudo atacado sera
perseguido como autor de un delito intencional. En segundo
lugar, el autor provoca, intencionalmente o por negligencia, una
agresién, pero sin la determinacion previa de lesionar los bie-
nes juridicos del agresor. Comentando una disposicién del Cé-
digo penal argentino parecida a la de nuestro Cédigo, Sebastian
Soler habla al respecto de “exceso en la causa”, sin dejar de se-
fialar que “la gran mayoria de los autores se pronuncian en este
caso por la total impunidad, porque juzgan que una agresién no
pierde el caracter de tal por el hecho de que sea provocada™ (100).

25.  Articulo 90 del Cédigo Penal.— Este numeral estatuye:
“En los casos del articulo 85, cuando no concurren los requisitos

(98) Ejecutoria del 17 de noviembre de 1852, in Revista de Jurlsprudencia Peruann
1952, p. 3121,

(99) Rjecutorias del 31 de jullo de 1939 y del 15 de junio de 1040, in Revista de los
Tribunales 1939, p. 220 y Anales Judiclales 1940, p. 82, respectivamente.

(100) Derecho penal, T. I, p. 367 ¥y s.
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necesarios para hacer desaparecer totalmente la responsabilidad,
el juez puede disminuir la pena prudencialmente hasta los limi-
tes inferiores al minimum legal™.

Esta disposicién de origen espafiol es deficiente; por cuan-
to, coloca a un mismo nivel a todos los elementos que son nece-
sarios para que se dé¢, por ejemplo, la legitima defensa. Asi, no
sera de aplicacién este articulo 90 si no existe una “agresién
ilegitima”. La existencia misma de la legitima defensa depen-
de de la presencia de este requisito. En la préctica, se aplica a
los casos en que hay exceso en el ejercicio de una justificante.
En una ejecutoria del 26 de abril de 1952, la Corte Suprema es-
tablece que “la pena prevista para el homicidio simple se atentia
st el autor ha cometido el delito tratando de defenderse o re-
chazar una agresién, pero excediendose en la defensa al emplear
un arma que no guardaba relacién con el instrumento usado
por su contendor” (101). Pero atin en estos casos, la Corte Su-
Prema ha considerado necesario establecer algiin limite. Con-
ls'dera_qﬂ?fs'fﬂo “si el medio de defensa es excesivo, no procede
]fu:P.l}Cagon del articulo 90 del Cédigo penal” 5102). a ate-

cion de la pena se funda, sobre todo, en el “estado de 4ni-
gi‘;) girén(:}nimg ;1 agIrEdI;('iq ha podido actuar”. Esta circunstan-
S e %(nte;l SI(lj.l ga ilidad, el reproche que se le formula dis-
el provocgl ad. Si el estado de excitacién o de sobreco-
F moahren ot u;‘“a gra:jve_alteracmq Eie la consciencia, esga—

b quecsagg ci inimputabilidad (art. 85, inc. 1°).
oA TS st ] re las condiciongs objetivas, los limites

isma de la legitima defensa en que incurra el

sujeto activo deben ser i .
por el articulo 87 de] Céf:ljizgng:li?f R

camcznﬁfe C.E‘Ilng.filanio de necesidad — Puede ser concebido teéri-
R s ?;tuacnor! de peligro (presente o inminente),
SR € un bien Juridicamente protegido aparece
e concebidolo {)ara salvar un bien del agente (103).
R S el estado de necesidad comprende la legiti-
i emba?o €S SIno un caso especial del estado de ne-
Fratren o (e 80, en el estado de necesidad propiamente
! ien lesionado y el bien preservado son igualmente pro-

Hgﬂ ;:r.;ene::;;m de Jurisprudencia Peruana 1052, p. 2318,
s Waf:;r rsﬂ-u(]i_::aso de abril de 1951, in Revista del Foro 1851, p. 139
% nn, Dle Strafausschllessungsgriinde {m schwelzerlschen Straf-

gesetzbuch, tesis doctoral, Zurich 1960 Leh:
" y ) . -
v o deiito, b, 308; Afadraen. Strﬂfgesetml:}uc]];,' ]E)laf;;;, rbuch, p. 151; Jimeénez, La ley
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tegidos por la ley. El titular del bien juridico que ha sido lesio-
nado no merece este dafio. En la legitima defensa, por el con-
trario, el bien juridico lesionado pertenece al autor de la agre-
sion ilicita quien merece tal lesion (104).

El bien juridico dafiado pertenece a un tercero inocente. Se
equivoca, por tanto, la Corte Suprema cuando afirma que quien
acepta un desafio para batirse en duelo actua en estado de ne-
cesidad incompleto al verse amenazado por su contrincante,
quien rastrill6 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 tenia lu-
gar la disputa , y deciende rapidamente la estrecha y empina-
da escalera que conduce al primer piso, por la cual su suegra
comenzaba precisamente a subir, agarrandose 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-
nora (madre de X) pierde el equilibrio y cae; muriendo horas
después, a causa de las lesiones que le ocasionara la caida (106).

Segtin el articulo 85 inc. 3° in fine de nuestro Cédigo (art.
60 inc. del proyecto de 1916), esta exento de pena quien actua en
la necesidad 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
podia, razonablemente, ser exigido al autor del acto.

Esta disposicién es de inspiracién suiza. El legislador perua-
no no ha seguido, desgraciadamente, en todos los puntos la fér-
mula suiza.

27. Requisitos del estado de necesidad: peligro inminente
imposible de evitar de otra manera— El estado de necesidad
supone la existencia de un peligro inminente, ocasionado por un
fenémeno natural o por una actividad humana.

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

(104) Cf. Logoz, Commentaires, p. 138; Soler, Derecho penal, T. I, p. 350 y 374.

(105) Ejecutoria del 17 de noviembre de 1857, In Revista de Jurisprudencia Pe-
ruana 1958, p. 88.

(106) Bundesgerichtsentscheid 1949, IV, p. 49, este caso, conocido en Sulza como
el “‘caso Humberset”, ha sido magnificamente analizado por Peter Noll en Die Rechtsfer-
tigungsgrilnde des Strafgesetzbuch, Zurich 1963-4, p. 27,
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————

no, en el segundo tendria su origen en un suceso natural, o en
todo caso, ajeno a la accién de una persona culpable. Nosotros
rechazamos por falsa esta concepcién. El agente que lesiona un
tercero inocente para huir de un criminal que lo persigue, actia
en estado de necesidad que justifica su acto (107). 1

El peligro debe ser imposible de evitar de otra manera. Es
decir, que el acto del autor debe ser necesario; debe constituir el
nico medio para alejar el peligro. Quien obra por necesidad
esta obligado, antes de lesionar el bien juridico de un tercero 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 caracter subsidairio (108).

Respecto a la inminencia del peligro v a la subsidiaridad del
estado de necesidad, la Corte Suprema recurre, a veces, a Cri-
terios bastantes amplios. 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 laringe—
que se apropia del dinero producto de las ventas, que se le ha-
bian encargado; debido a que actua en estado de necesidad.

El propietario del bien amenazado no debe tener el deber,

juridico de hacer frente al peligro a d tana, soldado,
bombero, etc.) (110). peligro (guia de monta

: ’28 _Bigﬂgs. ’8?1- CO'?lfl’iCtO,—— El Cédigo pcnal dﬁrogado per-—
mitia la proteccién de todo bien, pero no autorizaba sino la le-
sion de bienes de menos valor; su articulo 8 inc. 7° declara exen-
tos de responsabilidad criminal a] agente “que en la propiedad
aJCnaf causa un mal para evitar otro mayor, siempre que éste
its eﬁchg-y no pueda emplear otro medio menos perjudicial”.
nccesidadoa]}%?ozég?te falcul.ta a quien se encuentra en estado de
oro's [ehonas ug ];' cualquiera de sus bienes que estén en peli-
mite la proteccidn dlelﬁ_ajeno (111) para salvar el suyo. No ad-
na. Esta restriccién & ée?)es Pertenecientes a una tercera perso-
liparse de 14 infl 3¢ debe a que el legislador no ha podido des-

& 4 mntluencia espafiola. La férmula suiza, mas confor-

(107) Ver supra n9 28,

cft. E
h ;lﬁ:ma m“i:;m;-n; ‘;?ll‘atc}varbeck. Kommentar, p. 145; Germann, Verbrechen, p.
ne 22, €ito, p. 311; Soler, Derecho Penal, T. I, p. 370. Ver supra

(109) in Revista de log Tribunales 1939, p, 372

110) Of, mm
21-(Go:mm:n L'i?grolf;'acio entalres, p, 13g; Spillman, Die Strafausschllessungsgrunde,
L b. 379 . B. 219; Jiménes, La ley y el delito, 311; Soler, Derecho pe-

(111) Ver infra no 26.
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me a las exigencias de la realidad, es por el contrario, bastante

amplia como para permitir la protecciéon de los intereses publi-
cos (112).

29. Proporcionalidad de los bienes— El campo de aplica-
ci6n 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 juridico lesionado por el autor del acto no debe ser en nin-
giin caso mas valioso que el bien preservado.

Nuestro Codigo no establece expresamente esta condicion,
pero ella puede considerarse implicitamente contenida en la fra-
se: “‘si en las circunstancias en que ha cometido el acto no po-
dia razonablemente exigirse del autor el sacrificio del bien ame-
nazado”.

La proporcionalidad de los bienes debe ser apreciada, como
en el caso de la legitima defensa (113) desde el punto de vista
objetivo. Es decir, considerando lo que en esa situacién dificil
harfa un hombre razonable. Sin que este comporte no tener en
cuenta lo que pasa en el animo del que actia en dicha situa-
cién (114). Esto se desprende de la frase utilizada por el legis-
lador: “no podia razonablemente exigirse del autor”.

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

30. Naturaleza juridica del estado de mecesidad— Si to-
dos los juristas estan de acuerdo en establecer esta limitacion,
ellos difieren en cuanto a la naturaleza juridica del estado de
necesidad. Este problema depende, justamente, del valor de los
bienes en conflicto. Algunos conciben el estado de necesidad
como una causa de justificacién, y afirman que el bien preserva-
do debe ser mas 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 justificacion, sino de una
causa de inculpabilidad (116).

{112) Germann, Verbrechen, p. 219: "Die notstandsfahigen Giter sind in Gesetz
nicht limitativ sufgezahlt. Denkbar ist aber auch der Schutz offentlicher Interessen”

(113) Ver supra n® 23.

(114) Ver: Jiménez, Tratado, T. IV, p. 405.

(115) Schwander, Strafgestzbuch, p. 82; Germann, Verbrechen, p. 53, 218 y 219;
Hafter, Lehrbuch, p. 156; Logoz, Commentaires, p. 141,

(116) Noll, Die Rechtfertigungsgrilnde, p. 27; Ernest Brager, Der Notstand im
schwelzerischen Strafrecht, tesis doctoral, Berna, 1937. Thormann von overbeck, Kommen-
tar, p. 145 y 146, sostienen que el estado de necesldad excluye tunleamente la penp cusndo
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Fieles a las ideas de Jiménez de Asua, los juristas peruanos
admiten esta distincién entre estado de necesidad-causa de jus-
tificacion y estado de necesidad-causa de inculpabilidad (117).
Esta discusién reviste una particular importancia prictica, por
ejemplo: en el dominio de la participacién.

La proporcionalidad de los bienes es generalmente apre-
ciada desde un plano subjetivo; es decir, tratando de colocar-
se en la situacion del autor. Este criterio es aceptado por la

doctrina y la jurisprudencia peruana (118).

31. Aspecto subjetivo.— El legislador peruano exige, igual-
mente, que el autor obre con la voluntad de salvar uno de sus
bienes en peligro; él debe pues tener conciencia del peligro en
que se encuentra ese bien.

. La disposicién que comentamos, expresa esta condicién al
afirmar: “el que obra por la necesidad de preservar de un peli-
gro...". Se trata sin duda alguna de un elemento subjetivo.

32: Exce_rp en la legitima defensa.— Si las condiciones del
e_sgado de necesidad no se dan en el caso particular es de aplica-
cion 'El articulo 90; se tratard generalmente de los casos de “ex-
cesos” (119).

Los errores del autor sobre las condiciones objetivas del es-
tado de necesidad, sobre sus limites, su existencia, seran aprecia-
dos de acuerdo a o dispuesto en el articulo 87.

2 aigz'.culgf?igm: gf justificacion comprendidas en el inciso 4°
A cast-i__d legislador ha previsto en dicho inciso que no
SR proce(%: O quien practica un acto permitido por la ley
detrni en CUI_TIPIII'!}I_C’ﬂtO de sus deberes de funcién o
B Ly delllna drspcsm.lon de clara influencia suiza. Las
Ry modelo suizo reahzad:’as.por_ nuestro legisla-
(art. 49 n° 1) ela que, de acuerdo al Cédigo italiano de 1889
o e o q,uie articulo 85 inciso 5° de nuestro Cédigo decla-

N actue por disposiciéon de la ley o en cumpli-

los blenes en conflict

und Entschuldigungsgriny yoe lgual valor. Ver Schroder, Die Not als Rechtsfertigungs

1960, p. 12 ¥ s, deutsch, und schweiz. Strafrecht, in Revue Pénale Suisse
(117) Bramont, Cad,

tado, T. IV, p. 331 y 340, €0 penal, p. 179. Ver: Jiménez, La ley y el delito, p. 309 y Tra-
(118) Bramont, cg :

de los Tribunales 1939, p‘.“:f;.penal' P. 180; ejecutoria del 23 de octubre de 1939, in Revista
(119) Ver supra no 25
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miento de una orden obligatoria de la autoridad competen-
te (120). De esta manera, el legislador ha querido mejorar y
completar las disposiciones contenidas en el antiguo cédigo pe-
nal, en los incisos 9, 10 y 11 del articulo 8. Nuestro proyecto
de 1916 estaba ain ligado a estas disposiciones y muy influen-
ciado por la legislacion espanola (art. 60 incisos 7° 8% y 9°). La
influencia suiza ha determinado, sin duda alguna, un sensible
progreso de la actual legislacién en relacién con la anterior.

Los juristas suizos frecuentemente han criticado el articu-
lo 32 de su Cédigo penal (semejante al articulo 31 del proyecto
suizo de 1918 que es fuente legal del nuestro), ellos estiman que
esta disposicién constituye una simple declaracion general y una
referencia a todas las demas reglas del orden juridico. Stooss
ha estimado que esta disposicion sirve para recordar a los jue-
ces suizos, quienes no tienen necesariamente, una formacién ju-
ridica, la existencia de otras causas de justificacion, ademas de
las mencionadas expresamente por ¢l Codigo mismo (121). A
pesar de su texto bastante amplio, esta disposicion es incom-
pleta, por que ella no dice nada del consentimiento de la vic-
tima, por ejemplo.

34. Acto permitido por la ley (articulo 85 inc. 5° ab initio )—
Cuando la ley ordena un acto, ella crea un deber. Si el autor
se limita a cumplir con este deber, y comete un acto que reune
las condiciones sefialadas por una disposicion de la parte espe-
cial del Cédigo, su acto no puede serle reprochado. Su acto es
licito. Seria ilégico que el orden juridico impusiese a una per-
sona la obligacion de actuar y hacerla, al mismo tiempo, penal-
mente responsable de su comportamiento (122).

El conflicto entre el deber de testimoniar y la prohibicién
de difamar, o la obligacién de respetar el secreto profesional,
tienen una gran importancia practica. Lo mismo sucede entre
el deber de informar o de denunciar y la obligacién de guardar
el secreto profesional. Destaquemos que se trata frecuentemen-
te de un conflicto de deberes. En est caso, la solucién es la que
ensefia Binding: “si hay conflicto de deberes, actha licitamente

(120) Esta disposiclén hace recordar el articulo 53 del Cddigo glnebrino de 1874:
“No hay Infraccién cuando el acto fuere ordenado por la ley y por la autoridad compe-

' tente".

(121) Carl Stooss, Rechtswiledrigkeit und Verbrechen, in Revue Pénale Suisse 1897,
p. 223; Thormann-von Overbeck, Kommentar, p. 137.
(122) Bettiol, Diritto penale, p. 290,
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quien cumple el deber mas importante o uno de ellos, si se tra-
ta de deberes de la misma importancia” (123).

35. Acto permitido por la ley (articulo 85 inc. 4° ab ini-
ti0).— Cuando la ley declara un acto permitido, ella reconoce a
los individuos el derecho de actuar de esta manera. Es evidente
que sl este acto constituye un comportamiento calificado de delito
por la ley, el autor no puede ser penado, puesto que él actia
ejerciendo un derecho. Este principio responde a una exigencia
I6gica. Seria absurdo reconocer, de un lado a una persona la li-
bertad de actuar en nombre de un interés determinado y, de otra
parte, de calificar tal actividad de ilicita (124). Por ejemplo, el
derecho de propiedad consagrado en el articulo 850 del Cédigo
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 correccién surge de las relaciones familiares
y de tutela. Cuando el derecho de correccién es ejercido por un
maestro, en el cuadro de su actividad pedagégica y en la medi-
da'c’lue la ley lo autoriza, se trata mas bien de un deber de pro-
fesion (125). El titular de este derecho puede, con un fin edu-
cativo, emplear medios coactivos que lesionan la integridad fi-
sica, la libertad o el honor del menor (126). En todo caso, el
clerc}glo dfi este derecho debe siempre adecuarse a los fines per-
?grgxilz—’;s oji;stif?gardnoilOSOtrr?;ag?mos'de cierta gravedad no seran
de correccid xistencia de un pretendido derecho

eccion (127). EJ Cédigo civil en s T RO T
preve que el titular de | ; u articulo inc.
4 patria potestad tiene el derecho de co-

rregir moderadamente al men s > €O
or. L
to (128). Si €l se excede, su acto es ilici

(aftz’iilo gsu’:?:ﬁhzzifztﬁ de un Fdeber de funcién o de profesion
cumplimiento T g “"i;w)--— I‘am'p'oco un acto realizado en el
La mencién ex rez eg de funcién o de profesion es ilicito.
aradss A erm't'l::l a de estos deberes, al lado de los actos
permutidos por la ley, se justifica, puesto que ellos

(123) Noll, Die Rechtsferti
(124) Bettlol, Diritto Pennlg:-l-npg‘ag;;t;ndc, Be- s HAstar, | Dehabrich; R

(125) Noll, Die Rechtefertigungsgrinde p. 38

(126) Germann, Verbrechen, p. 31g:
und Erzicher, tesis doctoral. Zirich 1809, pJ- ::auxmnn' e Engun garecnb g en, Biteril

(127) Walblinger, Feullles Juridi
G iy -p‘ = ques Sulsses, n® 1204, p, 7; Hafter, Lehrbuch, p. 163;

(128) Bramont, Cédigo penal, p, 183,
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pueden provenir de una norma juridica no escrita. Si el legis-
lador hubiese estimado que ellos solo podian ser establecidos
por la ley, no habria tenido necesidad de enumerarlos expresa-
mente (129): nos encontramos pues frente a una referencia a
las normas legales y consuetudinarias.

No basta para justificar un acto, la existencia de un deber
de funcién. Es indispensable que el autor permanezca dentro
de los limites de su derecho. Si el funcionario abusa de sus po-
deres, su acto no es licito. Como el deber de funcién, el deber
de profesién no puede ser aislado de toda norma juridica (legal
o consuetudinaria). Esta referencia a los deberes de profesion
es igualmente una referencia a las ordenes o a los permisos con-
tenidos en todo el orden juridico, en general (130?.

Vivas discusiones se han producido en torno a la actividad
profesional de los médicos y, especialmente, a sus intervencio-
nes quirtirgicas. Se ha admitido, tradicionalmente, que una ope-
racién quirirgica, es una acciéon que cumple con las condiciones
de un tipo legal, y que es necesario recurrir a una causa de jus-
tificacion.

Se consider6 como la causa de justificacion aplicable a es-
tos casos “‘el reconocimiento y la promocién por parte del Esta-
do de ciertas profesiones” (131). |

Hoy en dia, por el contrario, tales actos no son considerados
como ajustados a la definicién de la infraccion, tal como el le-
gislador ha formulado en la parte especial del Cédigo. No es
pues necesario invocar una causa de justificacién para sustraer
al autor de la justicia penal. Desde este punto de vista, el pro-
blema pertenece més a la teorfa del tipo legal que a la teoria de
la antijuricidad.

37. Orden obligatoria de autoridad competente expedida
en el ejercicio de sus funciones (articulo 85 inc. 5¢ in fine).—
Quien obra en cumplimiento de una orden obligatoria, expedida,
en ejercicio de sus funciones, por autoridad competente, no es pu-
nible. Es necesario distinguir 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 justificacién, ya que el acto
ordenado tiende a realizar la voluntad del sistema juridico mis-

(120) Noll, Die Rechtsfertigungsgriinde, p. 38: Logoz. Commentaires, p. 138.
(120) Hafter, Lehrbuch, p. 160.

| n (131) Lozog, Commentaires, p. 129; cf, Hafter, Lehrbuch, p. 165,
LS
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mo (132). Por el contrario, si la orden es ilicita, el subordina-
do que la ejecuta comete un acto ilicito del mismo modo que
el superior que la dicta. Pero, el subordinado no incurrird en
reproche alguno si ésta obligado a obedecer.

No se trata de calificar el acto, sino al autor; es decir, de-
terminar su culpabilidad. El superior (autor mediato) serd cas-
tigado en razén de la infraccién cometida por el subordinado al
cumplir la orden obligatoria ilicita. La doctrina dominante es-
tima que esta concepcién “‘diferenciadora” permite compren-
der mejor las disposiciones del Cédigo. Ademds, ella estd im-
plicitamente enunciada en el articulo 86 que dispone: “En el
ultimo caso del articulo anterior, la represién del delito podra
ser aplicada al que por su orden hubiera determinado a otro a
obrar”, es decir que el juez no podra penar al superior si su or-
den es conforme al derecho, atin cuando su ejecucién implique
la comisién objetiva de una infraccién por el subordinado (133).

V. LA IMPUTABILIDAD

38.  Generalidades— Un acto antijuridico y tipico por si
solo no es suficiente para castigar a su autor. Es necesario que
pﬁ:gz e (fons-lderado como proveniente del autor. Esto es, que
?134) i?ar (:_eallirr;gu_t’ad% tanto objetiva como subjetivamente
sién O'daﬁo A ¢ion de un resultado delictuoso —muerte, le-
intima entre el g T;Jgtlzdad— no basta; solo la relacién personal
fundar la imposi ig(m 9 31 el compo.rta’mlento dehctuqso podria
tamente que “la im = b% pena. _]Imenez de Asua dice correc-
lacién de causalidad putabilidad afirma la existencia de una re-

a mayor partepsdlgullcfsa entre el delito y la persona” (135).
fundar la nocién de respon li%l'-mtas renuncian, actualmente, a
terminismo o el indeterfl?n{nsla 1 ’dad_ exclusivamente sobre el -d'e—
puramente indetermin; Ismo. Si se parte de una concepcion

minista, se concluye afirmando que los actos

son debidos al libre albedrio de] hombre, cuya personalidad no

parecer la accldn,
(134) Mezger, Tratado, p. 280

I'étude du Code Pénal suisse, p. gg, °f. Jescheck, p. 266; Francols Clerc, Introduction a
(135) Jiménez, La ley v el del|

rede, Zirich 1923, p. :. to, p. 326. of, Hafter, Strafrecht und Schud, Rektorats-
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es influenciada ni por sus propias predisposiciones, ni por el me-
dio ambiente. La amenaza penal no tendria en consecuencia nin-
gtin efecto sobre él. Seria imosible considerar responsable al
autor y de castigarlo.

A igual conclusion se llega, si se parte de una concepcion de-
terminista. Desde este punto de vista, el hombre estaria some-
tido a las fuerzas naturales y su voluntad seria solo un reflejo
de estas fuerzas. El hombre estaria obligado a actuar de cier-
ta manera, sin poder hacerlo de otro modo. Estas dos concep-
ciones deben ser rechazadas. Todo comportamiento humano es-
ta condicionado por factores externos. Pero el autor es capaz,
en cierta medida, de conocer la significacién de su acto y de
orientar su voluntad segin juicios de apreciacion (136). La
Psicologia moderna ha desarrollado la teoria de la personalidad
estratificada, que complementa la solucién intermedia que es
necesario seguir para mejor explicar los actos humanos (137).
Su capacidad de autodeterminacién le permite al hombre con-
trolar, conforme a las circunstancias 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 pena que se
le impone.

39. Técnica legislativa— El legislador, consciente de las
innumerables dificultades que comporta la elaboracién en la
ley, de una definicién positiva de la imputabilidad, se limita a
establecer las condiciones necesarias para considerar al autor
como inimputable (138). Siguiendo, una vez mas, 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 alteracion de la conciencia, y no
posee en el momento de obrar la facultad de apreciar el carac-
ter delictuoso de su acto o de determinarse segiin esta aprecia-
ciéon” (art. 85). Esta disposicion consagra la férmula “bio-
psicolégica”: para declarar inimputable a una persona, no bas-
ta constatar la existencia de un estado anormal (enfermedad
mental o grave alteracién de la conciencia), si no que es nece-
sario comprobar que ha determinado su incapacidad para com-

(136) Maurach, Strafrecht, p. 427, Germann, Verbrechen, p. 120, nota 158.

(137) Cf. Jescheck, Lehrbuch, p. 272 y 273; Maurach, Strafrecht, p. 427 y 428.

(138) Raramente se encuentra en los Cédigos penales una definicién positiva de la
imputabilidad. El articulo 85, Inciso 2, del Coédigo penal italiano estatuye: “Es imputable
quien tiene la ecapacidad de entender y de querer’.
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prender el caracter ilicito del acto o para orientar correctamen-
te su comportamiento. De esta manera, se dejé de lado la for-
mula puramente biolégica del Cédigo anterior, que en su articu-
lo 89, inciso 1° declaraba exento de “responsabilidad criminal”
al que obraba en “estado de demencia o locura” (139).

Hoy en dia, se tiende a denominar esta férmula: “psico-
normativa”; debido a que sus elementos-tienen una particula-
ridad netamente valorativa (140).  Mezger-Blei llegan a soste-
ner que dichos elementos serian mejor designados con los tér-
minos “descriptivos y normativos”, por lo que la férmula debe-
ria denominarse ‘““descriptivo-normativa” (141).

.. 40. Nocién de imputabilidad— Se deduce de la concep-
cion negativa de la imputabilidad admitida por el legislador,
la siguiente nocién positiva: una persona es imputable cuando
posee la facultad de apreciar el cardcter delictuoso de su acto
(142) y la facultad de determinarse conforme a esta aprecia-
cion.
; peSti‘fluemUS, en primer lugar, que el legislador emplea los
terminos “facultad de apreciar el caracter delictuoso” y no los
de “apreciacién del car;cter delictuoso”. Se trata de la capaci-
dad intelectual del individuo para conocer sus deberes, para
darse cuenta de la insercién de su propia persona en el orden
Ju1l'1d1go Y para comprender las exigencias de la sociedad frente
Eidgsd léléhl:muos que la forman (consideraciones mutuas, nece-
cialeeyk 143F)€p§qsmn eventual de la violacién de las normas so-
la conciencia d lln emb?rg.o,_ esta capacidad no se confunde con
punible. Ellg ¢ 'a antijuricidad del acto (144) o de su caracter
onl 14 existens .COESISH! mds bien en un desarrollo de la razon,
T d:::;;a € una cierta conciencia propia, en el conoci-
Cuands elelr’ T}Ci solo ético sino también legal (145).
él se refiere a lae\grlsl ador alude a la facultad de determinarse,
bedelolaine i oluntad. No se trata de aceptar el libre al-
€ Teconocer al hombre consciente de sus deberes

(139) En relacis
(140) of, JEMhegk.con Ios menores se descarté el criterlo del discernimiento.

(141) Strafrecht, p, Lehrbuch, p, 288, note 17.

169,
(142) Jimén :
(143) leee‘?‘-ﬂjg unificacién del Derecho penal en suiza, Madrid 1916, p. 136.
%, L' appréciation de 1a responsabilité selon le Code Pénal Sulsse

tesls doctoral, Berna 1956 ;
+ P. 35 y 36; : hirausch-Lange,
Strafgestzbuch, 42a, edlelén, Berlin ?;‘;LZGII; St;lg.tmcht. Lehrbuch, p. 148; Eohlra g

(144) Jiménez, 1. unificaclén, p: 136.
(145) Thormann-von Overbeck, Kommentar, p. 70
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la capacidad de obrar segin sus moviles. (146). KEsta facultad
no es considerada ni como una entidad abstracta, ni como una
simple funcién puramente psicologica. Se trata del “potencial
voluntario minimo que permite al individuo controlar, en con-
creto y efectivamente, su comportamiento segtin las normas de
conducta admitidas, de manera general, por la sociedad en la
que vive (147). La ley considera que la inteligencia le basta
al hombre normal para darse cuenta de que su acto es contra-
rio al orden juridico, y que su voluntad le permite conformar
su acto a ese orden. Ella impone, pues, una pena sélo a quien
es capaz de conocer las exigencias del orden juridico (factor in-
telectual) y de conformar a éstas su actividad (factor volitivo).

Segtin la férmula empleada por el legislador, el examen de la
facultad del autor para apreciar el caracter delictuoso del acto
precede al examen de la facultad de determinarse conforme a
esta apreciaciéon. La ausencia o existencia de esta Gltima facul-
tad se determinara sélo después de haber comprobado la existen-
cia de la facultad de apreciar el caracter ilicito del acto.

41. Immputabilidad.— Nuestro legislador considera que un
individuo es inimputable, cuando es enfermo mental, idiota o su-
fre una grave alteracién de la consciencia, que le impide com-
prender el caracter delictuoso de su acto o de determinarse se-
gln esta apreciacién. 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 medicina. Ademés, la
psiquiatria moderna no emplea tales expresiones o ha modifi-
cado su significacién. La idiotez, por ejemplo, es el grado mas
grave de la oligofrenia (atraso mental) que estd comprendida
en la nocién 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 estd determinado por las condiciones sociales. En esta
perspectiva, él aplica el término “enfermedad mental” a los fe-
némenos siquicos que le parecen cualitativamente aberrantes,
cuyo caracter reviste proporciones groseramente chocantes y
que permanecen absolutamente ajenos y como impermeables a

p. T0.
(147) Jolidon, L'appréciation de la responsabilité, p. 41 y 42,
(148) Schwandes, Strafgesetzbuch, p. 103.

(146) Cf. Jiménez, La ley y el delito, p. 333; Thormann-von Overbeck, KEommentar,
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sus esfuerzos de comprensiéon y de asimilacion vital. El profa-
no no diferencia tampoco entre perturbaciones de naturaleza
intelectual y de naturaleza afectiva (149). Este parece ser,
1g1_12_tlmente, el criterio utilizado por la Corte Suprema para ad-
mitir la inimputabilidad. En una conocida ejecutoria sostie-
ne que si bien los peritajes médico-legales “no llegan a definir
como anormal a la acusada, calificindola sélo de extravagante,
queda no obstante sumido el espiritu en las mayores perpleji-
dades para decidirse a tratarla como persona responsable del
doble filicidio . . .” (150).

_ El profano califica la idiotez como una perturbacién psi-
quica, que logra un grado tal que el sujeto es casi completamen-
te mapto para obrar como un individuo dotado de capacidades
intelectuales, pudiendo las otras funciones psiquicas permane-
cer intactas (151). El concepto legal de enfermedad mental es,
pues, mds amplio que el adoptado por la ciencia médica (152).
En relacién con la grave alteracién de la conciencia, el profa-
no, si bien no puede dar una definicién de la conciencia, parte
de l-a’ idea que el ser humano estd dotado de cierto poder de re-
flexion; este poder significa que el hombre obra sabiendo lo
que hace. Si circunstancias particulares perturban esta re-
flexién, que no le permite darse cuenta de lo que hace en el
momento que actiia, existird una perturbacién de su concien-
cla (153); es decir, de su propia conciencia o de la conciencia
de los hechos exteriores (154). Esta perturbaciéon de la con-
?Illl?tl;::gcgp tlgﬂﬁ un origen patolégico; por ejemp!o: los estados
L l’a(:‘ls1 le ebrlc‘d_ad la profunda fatiga, la hipnosis. _:E:I le-
- conciencig €a con justeza el término de grave alteracion de
Soils 12 y no de ausencia total de conciencia; si ésta falta

Ey aicc:on', pues, la voluntad no existe (155).
AL Lligt:?lgl;rgfros anos, §iguicntes a la fecha en que fue pues-
Cont e actual Cédigo penal, es posible afirmar que la
PT€mMa sostuvo un criterio equivocado sobre la grave al-

{148) Jolidon L'ap
' Précia Bin-
der Die Gelsteskrankheit fm z:mmr?gde L e i i e

(:g({l) Anales Judiclales 1943, D. 445
(151) Jolidon, L’appréciation de la responsabilité, p. 22.

(152) Cf. Maurac
Liehrbtoh B ko h, Strafrecht, p. 432: Mezger-Blel, Btrafrecht, p. 172; Jescheck,

(153) Logoz, Commentaires P. 40

(154) Cf. Mezger-Blei, g Afre : .
Tl LR » Strafrecht, p. 171; Maurach, Strafrecht, p. 433; Jescheck,

igsg)dﬂn inlm‘put.able Puede actuar, luego la imputabilidad no se identifica con 1a
;ap;ic pa 1”3 acclén: cf. Logoz, Com.mentatres. p. 40; contra Karl Binding, Dis Normen,
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teracion de la conciencia. En una ejecutoria del 8 de julio de
1929 expres6 que no debia confundirse la emocién violenta a
que hace referencia el articulo 153, “con la grave alteraciéon de
la consciencia propia de los estados patolégicos que anulan el
discernimiento y la libre determinacién, por lo que la ley los
considera en el mismo plano que los estados de enajenacién o
enfermedad mental eximentes de pena” (156). Este criterio
restringido fue luego abandonado. La Corte Suprema hizo su-
yos los siguientes argumentos del Senor Fiscal: “si bien el con-
cepto de grave alteracion de la consciencia no puede tomarse
en sentido restrictivo, ya que son muchos los factores que la pro-
ducen. Los impulsos patolégicos de los dementes, de los alcohé-
licos, los epilépticos. Pero hay también estados psiquicos que
producen una reaccion inmediata instintiva e involuntaria y es-
te estado de consciencia constituye la emocién ... es pues evi-
dente que dadas las condiciones personales y las circunstancias
que rodearon la perpetracion del evento, L. V. (el acusado) no
se encontraba en situacién de apreciar el caracter 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 légico suponer que tales repudios afectasen
profundamente el 4nimo de la acusada” y que “asi no resulta
aventurado sostener que la acusada obré bajo el imperio de una
grave alteracién de la consciencia...” (158). Sin embargo, es
de destacar que no en todos los casos era correcto recurrir a la
“grave alteracién de la consciencia” para no penar al acusado.
Los dictdmenes emitidos por los Fiscales Supremos son confusos
y frecuentemente inexactos. Esto se nota, por ejemplo, en el
siguiente parrafo: “La acusada es indigena, de mentalidad retra-
sada y carece de antecedentes. No tuvo intencién de causar nin-
gin dafio; los hechos ocurrieron de manera 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 padecia de enfermedad mental) sufri6 grave alteracién de su
consciencia” (159).

(156) in Anales Judlcianles 19859, p. 81.

(157) Ejecutoria del 13 de noviembre de 1952, in Revista del Foro, Lims 1953, p. 266.

(158) Ejecutoria del 28 de octubre de 1949, in Revista de Jurisprudencia 1949, p. 939;
ver, lgualmente, ejecutorla del 3 de octubre de 1958, in Rvista del Foro 1958, p. 671.

(159) in Revista del Foro 1958, p. 672.
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42. La “actio lLibera in causa”.— La imputabilidad del
autor se determina en el momento del acto. Esta regla se apli-
ca sin excepcion en el derecho penal moderno. La “actio libera
in causa” no constituye sino una excepcion aparente.

Hay actio libera in causa, cuando el autor se ha puesto, cul-
pablemente, en un estado de inimputabilidad o de imputabili-
dad restringida, con la intencién de cometer una infraccién, con-
cebida y decidida por él en sangre fria (actio libera in causa in-
tencional), o que él se pone en ese estado, pudiendo y debiendo
Sa]-:)e'r que se hacia incapaz de usar de la prudencia y prevision
exigibles en la vida ordinaria, y esto sabiendo que tendrd que
afrontar un deber y para cuyo cumplimiento necesita de todas
sus facultades (actio libera in causa culposa) (160).

Se encuentra en el primer caso, por ejemplo, el-flllmf que
se droga para darse el coraje de cometer una infraccion; por el
contrario, en el segundo caso, el autor persiste en conducir su
auto a pesar de las notorias manifestaciones de cansancio y atro-
pella a un tercero. El autor ha actuado entonces culpablemente,
antes de encontrarse en un estado de inimputabilidad.

. .avuestro Cédigo no contiene disposiciéon alguna sobre la ac-
tio libera in causa. Sin embargo el conjunto de sus articulos per-
g"t% llg:f?lvcr el problema en el sentido que venimos explican-

O 3

43.  Duda sobre el estado mental del agente— El articulo
93 de nuestro Cédigo estatuye que en el caso de duda sobre el
estado mental del autor del delito, el juez instructor o el tribu-
nal ordenara su examen por peritos. Este examen es obligatorio
Cuaqdo S¢ trate de epilépticos o sordo mudos. Los peritos infor-
maran sobre el estado mental y expresaran si procede el interna-
miento en un hospicio o en un hospital, o si hay peligro para la
seguridad o el orden pablico. Esta disposicién reproduce con fi-
delidad e! art. 17 del anteproyecto suizo de 1916. ;

La férmula adoptada por el legislador para la determinacion
de la inimputabilidad, reconoce a la labor de los expertos una
singular importancia. Ellos son sus auxiliares indispensables
para determinar la imputabilidad del inculpado y la medida de

(160) Ver: Ziircher, Motifs 1908, p. 45; Stooss, Der Allgemeinen Teil des schweiz.
Strafgesetzentwurfs... den Beschleiseen des Natlonalrats, in Revue Pénale Suisse 1929,
D. 130, nota 1; Jean Graven, Le probleme de s responsabilité pénale, publicado por !a
Assoclation internationale de droit comparé, n¢ 158, p. 10; Hafter, Lehrbuch, p. 112 y 113;
Clere, Introduction, p. 76.

(161) Jiménez de Asua, El Derecho penal en la Republica del Peru, Lima 1926, p. 17
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seguridad aplicable. Pero en definitiva, es el juez quien decide
sobre la imputabilidad del agente. Evidentemente, él no pue-
de rechazar o ignorar, arbitrariamente, el informe del experto.
- El articulo 83 del Cddigo penal peruano, que no figuraba
en el proyecto Mairtua de 1916, estatuye que “el agente de in-
fraccién no intencional ni culposa serd también reprimible, en
los casos de peligro social, cuando la ley lo prescribe expresamen-
te, substituyendo a la pena la medida de seguridad o educativa
mas adecuada determinada por la ley”.

Si la influencia positivista es patente en esta disposicion,
ella no contiene, sin embargo, el principio de la responsabilidad
social preconizada por el articulo 18 del proyecto italiano de
1918 (162). Se trata, en realidad, de una especie de responsa-
bilidad sin culpa de los inimputables peligrosos (163). EI le-
gislador peruano ha querido —asi como ha fundado, expresa-
mente, la aplicacién de la pena sobre la imputabilidad y la cul-
pabilidad en los articulos 51, 81, 82 y 85 inc. 1°— simplemente
precisar en el articulo 83 que el estado peligroso constituye la
base para la aplicacién de toda medida de seguridad y de pre-
vencion. Desde un punto de vista cientifico, esta disposicion
es inexacta, puesto que hace depender la aplicacién 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 internamiento y la hospitalizacién de delincuentes mental-
mente anormales de la nocion de responsabilidad. Esto prueba
que el legislador peruano no ha comprendido la significacion
y los alcances de las instituciones tomadas del proyecto italiano
y de los proyectos suizos (164).

44. La llamada “imputabilidad disminuida” — La distin-
cién entre individuos psicologicamente normales y anormales no
es nitida (165). La siquiatria reconoce, desde hace algiin tiem-
po, que hay zonas intermedias entre la normalidad y la anorma-
lidad; zona en la que se encuentran los individuos claramente
disminuidos en sus capacidades psiquicas.

(162) “Los autores y coparticipes son slempre legalmente responsables, salvo 108
casos en que el acto sea justificado’.

(163) Manuel G. Abastos, El delincuente en el Cédigo de Maurtus, in Revista de De-
recho y Clenclas Polfticas, Lima 1937-8, p. 11; Bramont, Cédigo penal, p. 162.

(164) José Hurtado Pozo, La reforma parelal del Cédigo penal sulzo (ley federal del
18 de marzo de 1971), in Derecho, Lima 1972,

(165) Hafter, Strafrech und Schuld, p. 11,

o
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Frente a este gran problema, la doctrina clasica adopta una
férmula, que es a la vez légica en sus principios y practica por
su simplicidad. Ella preconiza atenuar la pena de los delincuen-
tes en razon de la disminucién de su estado mental comprobado
por los expertos. Claro esta, que esta disminucién de su estado
mental no alcanza las proporciones de los estados que acarrean
la imputabilidad (enfermedad mental, idiotez o grave alteracién
de la conciencia) (166).

_Esta solucién era conforme a los principios de la doctrina
clasica que consideraba la pena como una pura retribucién, y
fungla})a su aplicacion en el libre albedrio. Si éste era limitado
la légica exigia que la pena sea reducida. En la practica, estas
ideas dejaban a la_ sociedad sin proteccién frente a individuos que
constituyen, precisamente, a causa de su anormalidad, un peli-
gro social mas grave que los individuos normales. La solucién

clqsmla era maceptable desde un punto de vista de politica cri-
minal.

45, Técnica legislativa— E) legislador espafiol habia pre-
visto, desde{1848 un sistema original de circunstancias que exi-
men o atentan la pena. El consideraba las circunstancias exi-
mentes que no reunen todas las condiciones exigidas por la ley
como circunstancias de atenuacién (eximentes imperfectas).
Nuestro C,O‘_hgo penal de 1863 acepté esta concepcion.

El Qoqhgo actual adopta la misma técnica. Destaquemos
que el COd'gC’. derogado, de inspiracién netamente espafiola, re-
conocia la existencia de estados intermedios entre la enferme-

dad J la salud me.qtales, atribuyéndoles la calidad de circuns-
tancias de atenuacién.

Otros legisladores, por el contrario, comprendieron muy

g“ip que €ra necesario distinguir expresamente la categoria de
pfe;naﬁzﬁizsi&fﬁgbﬂf mglet 2 ‘ie cometer la infraccién, no cr:;n
SR DMEBIHOA dide i e o ac larnacion de. 2

: : nuestro Codigo
penal, nos referimos nuevamente a anteproyecto suizo de 1915
para seiialar que su articulo 14 estatufa que “si, a causa de una
perturbacién en su salud mental o de su conciencia, o a causa
de un desarrollo mental incompleto, el delincuente, en el mo-
mento de obrar no posefa plenamente la facultad de i,

(166) Quintano Ripollés, Compendio de Derecho Penal, Madrid 1958, T. I, p. 277 ¥ .



L

u 4 B e e e 1_-{_',..
L\ BIBLIOTEC
< 0\),

?03 Vg 13

R LN

LA TEORIA DEL DELITO 119

el caracter delictuoso de su acto o de determinarse conforme a
esta apreciacion, el juez atenuara libremente la pena”. Para evi-
tar los inconvenientes de la concepcién puramente clasica, el le-
gislador suizo incorporé a su ley las medidas de seguridad para
estos delincuentes.

Nuestro legislador ha aceptado implicitamente este concep-
cién, cuando dispone en el articulo 90 del Codigo que “En los
casos del articulo 85, cuando no concurren los requisitos necesa-
rios para hacer desaparecer totalmente la responsabilidad, el
juez podra disminuir la pena prudencialmente hasta limites in-
feriores al minimum legal”. :

“La imputabilidad disminuida” no es una categoria 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 pues, ser castigados como
los autores considerados imputables. Pero, el juez debe tener en
consideracién que su capacidad de resistir a los impulsos crimi-
nales es mas debil que la de los individuos normales.

El juez constatara, primero, la existencia o no existencia de
la imputabilidad. Después de constatar que el autor es imputa-
ble, él indagara sobre la posible existencia de una disminucién
en la imputabilidad. Si la respuesta es afirmativa, el juez ate-
nuara la pena. Pero si el delincuente de imputabilidad dismi-
nuida ofrece peligro para la seguridad o el orden piiblico, y se
hace necesario internarlo en un hospital o en un hospicio el
juez —conforme al art. 91— suspendera la ejecucién de la pe-
na y ordenard el tratamiento o la hospitalizacién del condenado.

La disminucién de la capacidad penal del agente se debe-
ra, 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 caracter ilicito del acto o de
determinarse de acuerdo a esta apreciacién, condicionan su de-
bilitamiento. Pero no toda disminucién de tales facultades es
suficiente para admitir la existencia de la imputabilidad restrin-
gida. Ella debe ser relativamente importante (167), pues la
nocién de hombre normal es concebida de manera ampha. Las

(167) E1 Cébdigo penal aleméan establecia, expresamente, esta condlelén: “War die
Fahigkelt, das Unerlaubte der Tat elnzusehen oder nach dleser Einsicht zu handeln zur
Zelt der Tat aus einem dleser Griinde erheblich vermindert...”. Cf. Schonke-Schroder,
Strafgesetzbuch, p. 450,



120 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

pequenas anomalias no hacen salir, segtin la ley, al hombre nor-
mal de los limites de la normalidad (168).

En nuestro medio se reconoce, con frecuencia, la presencia
de una imputabilidad restringida en los casos de “relativa em-
briaguez”; por considerar que el agente actia “‘sin perder total-
mente el control de sus actos” (169). También, han habido ca-
sos en que esta disminucién en la imputabilidad se ha hecho de-

pender de “deficiencias mentales™ (170). Es interesante anali-

zar la ejecutoria del 5 de enero de 1966, en la que “se condena a
la pena de internamiento al autor de doble homicidio perpetra-
do en agravio de su medio hermano y su cufiada. .. siendo el
sujeto de personalidad psicopdtica, imputable, que goza de lu-
cidez completa mostrando rasgos de agresividad, teniendo como
atenuante su condicién de primario, su relativo estado de em-
briaguez y escasa cultura” (171 y 172).

Algunos juristas consideran que la atenuacién de la pena
reconocida para los casos de imputabilidad disminuida, es de-
bida a que este estado implica una disminucién de la culpabili-
dad y por esta razén la disposicién que la regula deberia figurar
entre las que norman la “aplicacién judicial de las penas” (173).

VI. CULPABILIDAD

e 46. _ No hay pena sin culpabilidad.— Un acto tipico, antiju-
ridico e imputable a una persona no basta para castigar al autor.
Es necesario que el agente haya actuado culpablemente. No hay
pena sin culpabilidad (174). Este principio fundamental no im-
plica ni una confusién entre el derecho y la moral, ni una sobre-
estimacion de la culpa en detrimento de la lesién del bien ju-
ridico. :

La culpfaplhdad supone la atribucién del acto a su autor y
la constatacién del caracter antijuridico del acto. Afirmar la

(168) Cf. SBchwander, Strafgestzbuch, p, 107; Logoz, Commentaires, p. 44.

(169) Ejecutoria del 28 de mayo de 1951, in Revista de Jurlsprudencia Peruana 1851, '
p. 414 y 540. :

(170) Ejecutorla del 12 de enero de 1949, in Anales Judiclales 1949, p, 225.

(171 y 172) in Revista de Jurlsprudencia Peruana 1966, p. 396; respecto & psicépatas
e Inimputable ver: Norberto Spolansky, Imputabilidad y comprensién de la criminalidad,
comentario a fallo, in Revista de Derecho penal y criminologia 1868, p. 83 vy s.

(173) Baumann, Strafrecht, p, 372 ¥ 373; Mezger-Blel, Strafrecht, p. 183, Maurach,
Strafrecht, p. 445. Ver: Logoz, Commentaires, p. 43.

(174) Hafter, Lehrbuch, p. 101; Mezger, La culpa en el moderno Derecho Penal, Va-
ladolid 1956, p. 2; Mezger-Blel, Studlenbuch, p. 158; Bettiol, Diritto Penale, p. 329.
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culpabilidad del autor, es reprochar su comportamiento an-
tijuridico (175). Teniendo en cuenta que todo acto antijuri-
dico punible es considerado en si mismo, la culpabilidad penal
se determinara en relacion con cada uno de los actos tomados
aisladamente. Las nociones de “culpabilidad del caracter” o de
“culpabilidad potencial” son extranas al derecho penal moder-
no. Para determinar la culpabilidad, es necesario tener en cuen-
ta los moviles, el cardcter, los sentimiento y otras relaciones
personales del autor (176).

A pesar de reconocer la primacia del principio “no hay pe-
na sin culpabilidad”, algunas legislaciones penales contempo-
rdneas conservan ciertos rezagos de la responsabilidad sin cul-
pabilidad. En el Cédigo Penal peruano encontramos varios
ejemplos, asi los articulos 87 (error de hecho y de derecho),
383 (faltas), 169 y 170 (delito de rifia) y 229 inc. 4° (secuestro
calificado). Merece, segiin nosotros, una observacion especial
el articulo 167, que estatuye “Cuando el delincuente hubiere
causado un resultado grave que no quiso causar ni pudo pre-
ver, la pena podré ser disminuida prudencialmente hasta la que
corresponda a la lesién que quiso inferir”. El legislador se ha
inspirado en el articulo 115 del ante-proyecto suizo de 1916 y
que figura actualmente en el Cddigo penal (art. 124). En de-
recho suizo, las consecuencias fortuitas de la lesién corporal no
seran tomadas en cuenta para fijar la pena, puesto que ellas no
han sido queridas ni previstas por el agente. Este deber del
Juez no se infiere claramente de la lectura de la disposicion 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-
te, la redaccién ambigua hace pensar en una simple circunstan-
c1a atenuante de la pena. Si el legislador hubiese, con fidelidad,
seguido el modelo suizo, nosotros estarfamos obligados a afir-
mar que el articulo 167 no es sino la confirmacién expresa del
principio “no hay pena sin culpabilidad” y que esta afirmacién
ha parecido qtil a causa de las costumbres de los tribunales que
aplicaban el c6digo derogado (177). Sin embargo, esta dispo-
sicion, en concordancia con el articulo 84 (cuyo texto se orien-

(175) Mezger-Blel, Strafrecht, p. 160; “Mit dem Schuldurteil erheben wir gegen
den Tater aus seinem rechtswidrigen Verhalten einen personlichen Verwurf”; cf. Welzel,
Strafrecht, p. 133; Jescheck, Lehrbuch, p. 281; Bettiol, Diritto Penale, p. 334

(176) Germann, Verbrechen, p. 174; ef. Jiménez, Tratado, T. V, p. 232 y 233; Binding,
Die Normen, T. II, p. 283; Baumann, Strafrecht, p, 347: Armin Kaufmann, Das Schuldprinzip,
Karlsruhe 1961, p. 187; Welzel, Strafrecht, p. 137.

(177) Logoz, Commentaires, f. 53.
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ta hacia la admisién de la responsabilidad objetiva), permiti-
ria al juez agravar la pena en razén del dafno mas 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 trata de imponer una
pena “prudencial” o de “disminuir prudencialmente la pena”
(178). Pero, en realidad, no se trata de esto, por cuanto el autor
—por no actuar culpablemente— no imerece ser castigado por
el resultado més grave. En otras palabras, el agente debe ser
castigado sélo por el dafio que quiso causar (leve o grave) y, en
caso de que se de un resultado més grave, si se le puede imputar
titulo de culpa (formas preterintencionales). Se equivoca, igual-
mente la Corte Suprema cuando estima que el articulo 167: re-
gula el “delito preterintencional” (179). Como hemos dicho
anteriormente, este articulo no es sino una ratificacion del prin-
cipio de culpabilidad. Su presencia limita la declaracion general
contenida en el articulo 84, ab initio.

47. Teorias sobre la culpabilidad.— St la unanimidad exis-
te en torno a la prioridad del principio “no hay pena sin culpa-
bilidad”, divergencias subsisten en cuanto a la naturaleza de la
culpabilidad. Segtn la teoria psicolégica, la culpabilidad es un
vinculo de cardcter subjetivo que une el acto delictuoso a su
autor (180). Este vinculo psicolégico toma la forma de dolo o
de culpa. Una de las criticas que se hace a esta concepcion se
basa sobre la imposibilidad de admitir la nocién de culpa incons-
ciente, en la cual precisamente el vinculo psicolégico no exis-

te (181).

 La teoria normativa de la culpabilidad niega, por el contra-
rio, que la culpabilidad sea sélo una relacién de naturaleza psico-
logica entre el autor y su acto. De acuerdo a los defensores de
esta concepcion, la culpabilidad es un juicio de reproche formu-
lado contra el autor por su comportamiento antijuridico. Se

(178) Ejecutorias del 12 de mayo de 1838, in Anales Judiciales 1938, p. 210; del 12
de febrero de 1942, in Anales Judiciales 1942, p. 97; del 16 de febrero de 1850, in Revista
del Foro 1859, p. 371; del 18 de octubre de 1951, in Rev. del Foro, 1852, p. 1729.

(179) in Anales Judiclales 1948, p, 271.

(180) Ricardo Niufiez, Derecho Penal Argentino, Buenos Alres 1965, 2a. ediclén 'I.
II, p. 247; Gustav Radbruch, Uber den Schuldbegriff, Zeitschrift fiir dle gesamte Stra-
frechtswissenschaft 1904, p. 338-348; Theodor Rittler, Lehrbuch des osterreichlschen Stra-
frechts, Allgemeiner Tell, Stuttgart 1967, p. 101 y s.; Schwander, Strafgesetzbuch, p. 88.

(181) ©f. A. Eaufmann, Das Schuldprinzlp, p. 21, 31 y s.; Baumann, Strafrecht, p.
356, Jescheck, Lehrbuch, p. 276; Jiménez, Tratado, T. V, p. 155.

.
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trata de un juicio de valor juridico y no sélo moral (182). Es
evidente que este juicio de valor reposa sobre el estado psicold-
gico (no relacién psicolégica), puesto que un simple juicio de
valor in abstracto no puede jamas justificar la imposicién de
una pena. Es pues inexacto afirmar que, segin la concepcion
normativa, la culpabilidad del delincuente “se encuentra en la
cabeza de los otros” (183). La culpabilidad, juridicamente ha-
blando, es ante todo un estado psicologico 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 concepcion ha sido duramente atacada por los par-
tidarios de la teoria finalista de la accién, quienes lo reprochan,
en primer lugar, de querer elaborar la nocién de culpabilidad con
elementos de naturaleza diferente. En su opinion, la culpabili-
dad no puede comprender al mismo tiempo el objeto del juicio
de valor (estado psicolégico) y el juicio de valor mismo. Ellos
consideran que es necesario desembarazar la culpabilidad de este
aspecto psicoldgico. La culpabilidad serfa entonces exclusiva-

mente un juicio de valor sobre el proceso de motivacién del
autor (185).

48. Formas de culpabilidad: el dolo— El Codigo penal
admite la existencia de dos formas auténomas de culpabilidad:
el dolo y la culpa. La preterintencién no constituye en ella mis-
ma una forma de culpabilidad, sino una mixtura de dolo y de
culpa (186).

El dolo es la forma mas grave de la culpabilidad. El estudio
de la evolucién 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 teoria de la voluntad afirma que el dolo
consiste en querer el resultado delictuoso; la teoria de la repre-
sentacién, por el contrario, se aleja de esta concepciéon demasia-

(182) Mezger, La culpa, p. 14 y 8., Mezger-Blel, Strafrecht, p. 156 y 158.

(183) Rosenfeld, Schuld und Vorsatz Im von Lisztischen Lehrbuch, in Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 1911. p. 466.

(184) Mezger, Tratado, T. II, p. 248-250; Mezger-Blei, Strafrecht, p. 157.

(185) Maurach, Strafrecht, p. 368 y 369; Welzel, Strafrecht, p. 135; del mismo sutor:
Das Neue Bild des Strafrechtssystems, 4a. edieién, 1961, p. 41 y s.; Stratenwerth, Strafrecht,
p. 148-150.

(186) El legislador itallano ha definido la preterintencién en el articulo 43 in.
2: '“es preterintencional, més alld de la Intencién, sl de la accién u omisién derlva un
dafio o un peligro mds grave que el guerido por el agente'.
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da estrecha, y admite que el delincuente obra con dolo, cuando
€l se representa el resultado delictuoso.

Las divergencias doctrinales han sido sin duda alguna exa-
geradas. Se han destacado oposiciones que no correspondian a
la realidad y que son una deformacién del pensamiento de los
autores. Nadie ha afirmado que el dolo seria la sola voluntad
de producir un resultado delictuoso o que él seria unicamente una
representacion de este resultado. Las doctrinas son mas relati-
vas. El dolo esté constituido en realidad por dos elementos, uno
intelectual (consciencia) y el otro volitivo (voluntad).

_49. Art. 81 del Cédigo penal— El legislador peruano ha
definido, expresamente, el dolo. El articulo 81, parrafo segundo,
estatuye que la infraccién es intencional, cuando ella ha sido
cometida por accién u omisién consciente y voluntaria. El ori-
gen suizo de esta disposicién es admitido por el legislador mis-
mo en la exposicién de motivos (187) sin precisar sin embar-
g0 expresamente la fuente.

Es necesario recordar que el articulo 18 del proyecto de

1918 del Cédigo penal suizo estatuia: “Celui-la commet inten- _

tlonnellement un crime ou un délit, qui le commet avec cons-
cience et volonté”. Esta definicién figuraba, igualmente, en los
anteproyectos de 1908 y de 1916, aunque no en términos idén-
ticos. El articulo 19, inciso 2, del anteproyecto de 1908 dispo-
nia: “Celui-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 alemén:
Vorsitzlich veriibt ein Vergehen, wer die Tat mit Wissen und
Willen ausfiihre”. A] respecto, Gautier afirmé: “es de obser-
var que el segundo parrafo del articulo 19 est4 mal traducido.
El texto francés no es fiel al texto aleman. Podria traducirse
esta regla de la siguiente manera: “Celui-ld commet un délit
dvec imtention, 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 contenia disposicién alguna
en Ea que se establecia lo que es el dolo. La definicién dada en el
articulo 81, parrafo 2° de nuestro Cédigo no concuerda, plena-
mente, con el numeral del proyecto suizo de 1918, parece mas ins-

(187) in Cédigo penal, editado por Esplno Perez, p. 25.
(188) Proces Verbal de In 2eme Commission d'experts, Zirich 1913, p. 146.

F
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pirarse en el texto del anteproyecto de 1908 (ver parrafo ante-
rior). También es posible que el legislador haya comprendido
mal el texto de los proyectos posteriores, equivocandose en la
traduccion.

50. ZLlementos del dolo— Segun nuestro Cédigo, los ele-
mentos del dolo son la consciencia y la voluntad. La doctrina
los califica de elementos intelectual y volitivo.

La consciencia significa el conocimiento, por parte del agen-
te, de todas las condiciones contenidas en el tipo legal (189). El
autor debe ser consciente de realizar el acto delictuoso, de pro-
ducir el resultado, de crear una relacién de causalidad entre am-
bos, y de conocer todos los otros elementos esenciales al tipo (por
ejemplo, la calidad de la victima, la naturaleza del objeto sobre
el que se ejecuta la accién 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 realizacion de su
acto, las condiciones objetivas de la represion y el caracter pu-
nible de su acto. :

En nuestra opinién, la consciencia del cardcter ilicito del
acto se impone igualmente (190). Esto no implica el conoci-
miento de la disposiciéon penal o del caracter punible del acto,
pero el actor debe saber que su acto infrinje la norma que sirve
de base a la disposicién penal, en otros términos que su acto
contradice las exigencias sociales y que por esto es juridicamen-
te prohibido (191). Que el autor estime su acto contrario a la
moral, tampoco es necesario.

La doctrina penal moderna rechaza pues de una manera ab-
soluta la aplicacion del principio “error juris nocet”. Las diver-
gencias subsisten en relacién con el lugar que debe ser atribuido
a la “consciencia de la antijuricidad” dentro de la estructura
del delito. Algunos juristas afirman que ella es un elemento de
la culpabilidad distinta e independiente del dolo (Teoria de la
culpabilidad). Sus defensores, los mas decididos, son los parti-
darios de la teoria finalista (Welzel, Maurach, Niese) y algunos
defensores de la teoria normativa (Bockelmann, Graf zu Dohna,
Kohlarusch-Lange). Otros, los defensores de las teorias norma-

(189) ver supra n? 13. 3
(180) Emil Lerch, Tatirrtum umd Rechtsirttum in schweiz. Strafrecht, in Revue

Pénale sulsse 1951, p. 168 s.; Mezger-Blel, Strafrecht, p. 204 y s.; contra: Stooss, Vorsata
und Bewusstsein der Rechtswidrigkelt, In Revue Pénale Suisse 1899, p. 168 y s.; Mezger-

Blei, Strafrecht, p. 184.
(191) Maurach, Strafrecht, 474; Jescheck, Lehrbuch, p. 297 y 208.
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tiva y psicolégica, estiman que este elemento es parte del dolo
(Teoria del dolo). Esta concepcién es admitida por los autores
peruanos. La Corte Suprema, en su jurisprudencia, tiende a no
considerar la consciencia de la antijuricidad como un elemento
del dolo, en razén a que el Cédigo no reconoce el error de dere-
cho no culpable como una causa de inculpabilidad (art. 87).

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

La doctrina distingue dos clases de 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 representa
como cierto. El actta queriendo realmente causar el resultado;
por ejemplo: Juan quiere matar a Andrés y dispara contra él. La
voluntad homicida de Juan es evidente, a pesar de la posible
inhabilidad del agente que impediria la produccién del resulta-
do. Tampoco es necesario que el resultado ilicito sea el objeti-
vo final del conportamiento del autor (192).

El agente quiere también el resultado ilicito, cuando €l lo
considera seguro y lo ha aceptado conscientemente como coD-
secuencia necesaria de su acto. Sobre la base de estas conside-
raciones, algunos juristas han distinguido el dolo directo de
primer grado del dolo directo de segundo grado (193). La ma-
yor parte de juristas se rebelan contra esta distincién y estiman
que se trata de una sola clase de dolo (194).

En algunos casos, la voluntad no esta tan claramente ex-
presada: el autor preve . (se representa) la posible produccion
del resultado ilicito; pero, se decide, a pesar de todo, a continuar
la ejecucién de su acto. De esta manera, ¢l se acomoda, se con-
forma al resultado, puesto que no quiere poner fin a su compor-
tamiento peligroso. Este criterio est4 en oposicién a la opinién
de los sostenedores de Ia “teoria del consentimiento”.

51. Caso fortuito— El limite de la culpabilidad es sena-
lado por el caso fortuito, que “es el confin donde comienza lo

(182) Mezger-Blei, Strafrecht, p. 188: “"Auch was nur Durchgang zu welteren Zlelen
ist, Ist unmittelbar gewolit'’.

(193) Jiménez, Tratado, T. V, p. 566; Kohlrausch-Lange, Strafgesetzbuch, p. 221;
Jescheck, Lehrbuch, p. 198.

(194) Schoncl-e-Schroder, Strafgesetzbuch, p. 494; cf. Stratenwerth,, Strafrecht, o.
102 y s.; Baumann, Strafrecht, p. 290,




imprevisible” (195). Caso fortuito no significa ausencia de
causa, ni se debe pensar inicamente en un suceso de la natura-
leza. El caso fortuito siempre esta en relacién con un hacer u
omitir humano. Lo que caracteriza el caso fortuito es la “impre-
visibilidad del acontecimiento, que se produce en relacién causal
con la actividad de un hombre o con su omision (196). Sélo pue-
de hablarse de culpabilidad en caso de un suceso previsible. Es-
ta previsibilidad esta en relacién con las condiciones del sujeto
que actia. Es posible imaginar, entonces, que un hecho puede
“ser fortuito respecto a un individuo, pero culposo —luego cul-
pable— respecto a otro: todo depende de la posibilidad concre-
ta de representaciéon (197). En este sentido se pronuncia la Cor-
te Suprema, en su ejecutoria del 17 de noviembre de 1972. Dice
textualmente: “que como aparece de autos, el hecho materia de
juzgamiento fue enteramente casual y no atribuible a imprevi-
sion culpable del acusado; que, en efecto, la victima, luego de sa-
tisfacer una necesidad en el corral de su casa, sin hacer indi-
cacién o advertencia alguna al acusado, a quien habia visto que
estaba preparado con un arma de fuego para disparar sobre un
gato negro ... tomd una ruta distinta a aquella por la que debia
salir, la que no era visible por el acusado, por encontrarse detras
de un cerco de madera... no era previsible por el acusado”
(198). Sin embargo, se equivoca cuando para terminar afirma
que “‘el hecho resulta fortuito, ya que tampoco se advierte. . .
vinculacién de causa a efecto entre el comportamiento de agen-
te y el resultado producido” (199). No es de que falte la rela-
cién de causalidad, sino que es imposible —debido a las circuns-
tancias— exigir al agente un comportamiento distinto: falta la
culpabilidad.

52. El error— Se trata de una falsa representaciéon de la
realidad o de su ignorancia (200). Tradicionalmente, en la doc-
trima y en la legislacién se consideran dos clase de error: error de

(195) Jiménez, Tratado, T. VI, p. 232.

(196) Jiménez, Tratado, T. VI, p. 218

(197) Bettiol, Diritto Penale, p. 438.

(198) Boletin Judiclal de la Corte Suprema de Justicla de la Replblica, Lima 1972,
ne 5-7, p. 287.

(199) Boletin Judicial de la Corte Suprema de Justicia de 1a Reptibliea, n® 5-7, p. 288

(200) Psicologica y fllosdficamente, se distingue la ignorancia del error. La primera
s una ausencia total de representacién de la realldad; el segundo es su falso conocl-
miento. En derecho, se les atribuye el mismo significado. No exlste ninguna razén practica

para distingulrlos.
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hecho y error de derecho. Modernamente, se prefiere hablar de
error de tipo y de error de prohibicién. Nosotos consideramos
correcto este ultimo criterio; sin embargo, utilizamos la ante-
rior terminologia debido a que la emplea nuesto Cddigo penal.

El error de hecho se presenta cuando el agente tiene una equi-
vocada representacién de una circunstancia de hecho a que se
hace referencia en el tipo legal, a través de los denomimados “ele-
mentos subjetivos y normativos” (201). El error puede ser co-
metido en relacién con la calidad de la victima (por ejemplo,
edad de un menor que sufre un atentado contra el honor sexual),
con la naturaleza del objeto sobre el que recae la accién delic-
tuosa (el cardcter ajeno de la cosa mueble en el delito de hurto),
con las circunstancias agravantes o atenuantes especificas.

El error sobre las condiciones de inimputabilidad o sobre
las condiciones objetivas de punibilidad no serd tomado en con-
sideracién (202).

. El autor que desconoce el caracter ilicito de su acto, obra
bajo la influencia de un error de derecho. El es consciente de to-
dos los elementos objetivos de su acto ilicito, pero le considera
permitido. El error de derecho es, pues, una falsa apreciacién
juridica de la realidad conocida. El error de derecho reposa en
la ignorancia, en el conocimiento deficiente de la norma o sobre
el hecho de que el autor crea en la existencia de una causa jus-
tificante. En cuanto a esto Gltimo, se distinguen tres casos: el
autor cree, por error, en la existencia de una circunstancia de
Justificacién que el ordenamiento juridico no considera; ¢l des-
conoce los limites de una justificante reconocida por el ordena-
miento juridico y, por tltimo, considera por error que se pre-
sentan las circunstancias materiales de una justificante. Para
algunos autores, éste Gltimo caso es, en realidad, un error de
hecho. Para otros, debe ser considerado como un error de de-
recho. En nuestra opinién, ésta es la posicién correcta (203).

Cuando el error (de hecho o de derecho) no es debido a la
culpa del agente, se puede decir que desaparece el dolo. Si por
31 contrario, el autor podfa evitar el error tomando las medi-

as de precauci6n necesarias; él puede ser perseguido a titulo
de culpa, siempre y cuando la ley reprima —expresamente— su
acto en tales condiciones (204).

(201) Ver supra n9 23,

(202) Hafter, Lehrbuch, P- 122, nota 1.

(203) Maurach, Strafrecht, p. 472 y 473; ver Jescheck, Lehrbuch, p. 303 y 304.
(204) Lerch, Revue Pénale Suisse 1051, p. 165, Schwander, Strafgesetzbuch, p. 91
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53. El articulo 87— El parrafo primero de esta disposi-
cién (innovacién sin precedentes en nuestra legislacién), esta-
tuye que si la infraccion ha sido cometida “por una errénea
apreciacion de los hechos no proveniente de negligencia, o por
ignorancia o error no culpables sobre el caracter delictuoso de
un acto que el agente hubiera considerado licito, el juez podra
disminuir la pena hasta limites inferiores al minimum legal”.
El legislador peruano ha atribuido a esta clase de error sélo el
caracter de atenuante de la pena. Se trata de un caso de res-
ponsabilidad objetiva, ya que la pena es impuesta en razén de
la simple produccién de un resultado ilicito. Si el error se debe
a la negligencia del agente, no es de aplicacion el articulo 87.
En estas circunstancias, el autor podria ser castigado atin cuan-
do la ley no reprime su acto a titulo de culpa. Sin embargo, el
juez deberd tener en cuenta este hecho al momento de indivi-
dualizar la pena, la que deberé ser inferior a la que correspon-
da a la forma intencional. 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, podra ser reprimido con una
pena superior a dos anos de reclusion o de prision (art. 199);
si este conocimiento le falta en razon de un error sobre los he-
chos no culpable, le juez debera castigarlo imponiéndole una pe-
na por debajo de dicho minimum legal. Esta disminucién de la
pena no funciona si el autor incurre, por culpa, en el error. No se
puede pensar que el legislador quizo dejar impune a este agen-
te (que acttia culposamente) y reprimir a quien procedi6 sin cul-
pabilidad. El articulo 87 no permite eximir la pena al agente,
sino sblo disminuir el castigo: siempre y cuando no sea culpa-
ble. Sélo se puede dejar de castigar al que obra bajo la influen-
cia de un error debido a su culpa, si es que se aplica rigurosa-
mente el parrafo primero del articulo 82: “el agente de infrac-
cién no intencional, es punible en los casos taxativamente esta-
blecidos por la ley, cuando el dafio o el peligro es ocasionado.
por negligencia”. No conocemos ejecutoria en la que la Corte
Suprema se pronuncie sobre este problema.

En su segundo parrafo, el articulo 87 estatuye que “La ig-
norancia de la ley penal no modificara en ningin caso la repre-
sibn de los delitos que tengan sefialada pena mayor que la de
prision”. El legislador peruano consagra de esta manera, aun-
que parcialmente, el adagio “ninguno puede alegar ignorancia
de la ley”. Al mismo tiempo adopta otra ficcién consistente en
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suponer que los autores de delitos reprimidos con pena de pe-
nitenciaria conocen siempre el caracter ilicito de su acto. El
origen de esta disposicion es el articulo 6 del viejo Cédigo pe-
nal de 1863, en el que se establecia que la ignorancia de la ley
no eximia de responsabilidad.

En la Exposicién de motivos, el legislador ha tratado de
justificar esta disposicién diciendo que “la ignorancia de la ley
penal no modifica en ninglin caso la represién de delitos que
tengan sefialada pena mayor que la de prisién, porque esos de-
litos pueden llamarse naturales y estar en todas las conciencias.
Es excusable la ignorancia solamente en aquellos casos, conti-
nta diciendo, que no implican violacién 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 dfa, teniendo en cuenta que
si el hecho delictuoso es “natural” o una “creacién de la ley”.
De otro lado, esta distincién de abolengo positivista (recuerda
a la definicién 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-
lizacion de la pena.

54, Jurisprudencia— La Corte Suprema no ha tenido en
cuenta, siempre, la clara distincién que sefiala el articulo 87 en-
tre la “errénea apreciacién de los hechos” (error facti) y el

€ITor O 1gnorancia no culpable sobre el caricter delictuoso del
acto” (error juris). En su ejecutoria del 24 de mayo de 1948,
se pronuncia de conformidad con la opinién del Sefnior Fiscal,
guien sostenia que “el error de apreciacién a que se refiere el
Cédigo es sobre el caricter delictuoso de un acto. Si el violador
repara en la ’cdad de su victima, para graduar su responsabili-
dad, esta serfa mayor porque a sabiendas y bajo célculos frios
realiza el hecho punible” (206). El Tribunal Correccional ha-
bia estlmaflo que la menor agraviada (14 afios y seis meses de
edad) tenia un desarl:ollo fisico que no corresponde a su edad
y que el acusado sufri6 una errénea apreciacién de los hechos,

(205) in Cédlgo penal,

editado
(206) in Revista de J por Espino Perez, p. 25,

urlsprudencia Peruana 1948, p. 348,
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por lo que le impuso —aplicando el articulo 87— una pena por
debajo del minimum legal.

En el mismo sentido, se pronuncia en su ejecutoria del 16
de agosto de 1972: “el error en la apreciacion de los hechos, a
que alude el articulo 87 del Cédigo penal, se refiere al cardcter
delictuoso del acto que el agente considera como licito, pero no
a sus circunstancias calificativas ni menos a las condiciones per-
sonales de la victima, tales como su desarrollo fisico, edad, etc.,
que el fallo recurrido ha merituado” (207).

La Corte Suprema ha tenido ocasion de opinar sobre el
error de derecho al pronunciarse sobre delitos cometidos por sal-
vajes (art. 44) y en caso de delitos de violacién cometidos por in-
digenas al seguir la costumbre del “servinacuy”. Respecto a los
primeros, afirmé en su Ejecutoria del 26 de abril de 1939 que
“debe tenerse en cuenta las normas de los articulos 44 y 87 del
Cédigo penal, ya que se trata de sujetos a los que la ley consi-
dera en una condicién especial, por estar al margen de la civili-
zacién” (208). Aqui es patente lo injusto de la disposicién que
obliga castigar a personas que, con certeza, desconocen comple-
tamente el caracter ilicito de su acto. En relacidn con los se-
gundos, ha sostenido criterios opuestos. En algunas ejecutorias,
sostuvo que habiendo sido entregada la menor (menos de 16
afios) por los padres al acusado mediante e] “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 articulo 87, ya que
se trata de una infraccién cometida por “ignorancia o error no
culpable sobre el carcter delictuoso del acto que el agente con-
sideré como licito” (209). En otras ejecutorias, sostiene que
“si bien el “servinacuy” es una costumbre ancestral que toda-
via perdura en algunos pueblos del pafs, sin embargo no se le
puede considerar como una circunstancia eximente de respon-
sabilidad por no estar considerado como tal dentro de nuestra
legislacién penal, el que tan sélo puede ser apreciado dentro de

(207) Boletin Judiclal de la Corte Suprema de Justicla de la Republica, n? 3, p, 159,

(208) in Revista del Foro 1939, p. 587.

(209) Ejecutoria del 12 de mayo de 1943, in Anales Judiclales 10843, p. 17, Eg inte.
resante leer la ejecutoria del 10 de enero de 1940, en la que la Corte Suprema admite qua
“para salvar el inconveniente legal (los menores de 15 afios no s¢ podian casar sin Dermiso
judleial), los padres acordaron que el acusado llevara a la menor & su casa. ., en tales
clrcunstanclas la infracclon cometida cae dentro de lo dispuesto en el articulo 879, in
Anales Judiclales 1943, p. 441
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las circunstancias que establece el articulo 51 del Cédigo penal”
(circunstancias objetivas y subjetivas de peligrosidad) (210).
La Corte Suprema hace uso de un criterio estrictamente forma-
lista y deja de lado el analisis de la existencia del error de de-
recho (art. 87)). De modo que esta ejecutoria se alinea junto
a las citadas al inicio de este acapite (211).

55. Técnica legislativa— En caso de revisién del Cédigo
penal, se debe modificar el articulo 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 al agente. Este criterio no ha
sido admitido por la Comisién revisora que concluyé sus traba-
jos en 1972. Incurre en el error, ademas, de referirse a la “igno-
rancia sobre el caricter delictuoso de un acto” y no al “error”
Yy, por dltimo, sigue teniendo en cuenta que “la errénea apre-
ciacion de los hechos” no provenga de culpa. Por otro lado, ha
eliminado —correctamente— el segundo pérrafo del texto ori-
ginal y ha incorporado un nuevo articulo, en el que regula el
caso de que el error de hecho ha sido provocado por un terce-
£, E,Sta Gltima disposicién, que reproduce casi textualmente
el articulo 48 del Cédigo italiano vigente, se revela incompleto.
Esto es debido a que no se ha considerado que el articulo 47
del mencionado cbédigo no es igual al articulo 87 del texto revi-
sado de nuestro Cédigo. El tltimo pérrafo del articulo 47 del
Cédigo italiano trata del error que recae sobre una ley no pe-
nal y que determina un error sobre el hecho que constituye la
infraccion. ral'{]pOCO se ha tenido en cuenta, al momento de
sacerla transcripcion del articulo italiano, que el articulo 5¢ del
mismo Cédigo prohibe invocar como excusa la ionorancia de la
ley (error de derecho) (212). Una correcta regulacion de este
problema ha sido realizada, por ejemplo, por el legislador ale-
man al reformar su Cédigo penal (213) ‘

Para terminar, recordemos que de acuerdo a la correcta
Doctrina, si el autor actué bajo la influencia de una errénea
apreciacion de las circunstancias de hecho o sobre el caricter
delictuoso del acto, no puede estimarse que obré dolosamente.
En relacién con los tipos agravados, el error sobre la circunstan-
cia agravante hace desaparecer la agravacién, pero deja subsis-

(210) Boletin Judicial de la Corte S
uprema, n? 4, p. 21l
(211) Ver supra, n? 53, X 4

(212) Ver: Bettlol, Diritto Penale, p. 447 v s.

(213) Articulos 16 (Irrtum {ber Tatumstands 17 (Verbotslrrtum), in Bundess
gerotzblatt, n? 56, Bonn, 10 j'ulio 1940 g : ;
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tente el dolo en relacién al tipo basico. En caso de que el error
sea debido a la culpa del agente —siempre doctrinalmente—,
éste podra ser reprimido si es que la ley reprime la forma cul-
posa de su comportamiento delictuoso. Al respecto, es intere-
sante recordar que éste no es el caso del delito de violacion de
menores en nuestro Codigo (art. 199), razén por la que no de-
beria ser sancionado quien por error (debido a culpa) tiene ac-
ceso carnal con un menor creyéndolo mayor (214). En las le-
gislaciones en que predomina plenamente el principio “no hay
pena sin culpabilidad”, se ha establecido una disposicién par-
ticular. Asi, el parrafo tercero del articulo 191 del Cédigo pe-
nal suizo estatuye: “La pena sera prision si el delincuente ha
obrado admitiendo por error que su victima tenia 16 afos por
lo menos, a pesar de que hubiera podido evitarlo usando de la
atencién 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-
sonam” es un caso particular de “error in objecto”. En doctri-
na, se admite generalmente que esta clase de error es irrelevan-
te cuando el bien amenazado y el bien realmente lesionado son
igualmente protegidos por el ordenamiento juridico (216); por
ejemplo, cuando B cree matar a A, pero en realidad causa la
muerte de C. B comete un homicidio intencional.

La “aberratio ictus” no constituye, en realidad, un error
(217). El ejemplo clasico es el del autor que quiere matar a
X, tira contra ¢l, pero alcanza a Y, quien se encontraba a su
lado. El cambio en el resultado es debido a una alteracién ines-
perada de los hechos, de la relacién de causalidad entre el acto
y el resultado. Por esto, algunos autores hablan de “desviacion
del golpe”. En este caso, desde que el agente tenia la voluntad
de matar a una persona y la posibilidad de variacion de los he-
chos estaba dentro del marco de causalidad adecuada (218),
el delito doloso esta consumado. El articulo 150 de nuestro Co-
digo penal no califica de homicidio el hecho de matar a un in-

(214) Ver supra n? 54.

(215) Ver H.H. Cooper, el error fact! y el articulo 109 del C6digo penal, in Revista
de Derecho y Clenclas Politicas, 1971

(216) Cermann, Verbrechen, p. 46; Hafter, Lehrbuch, p. 185 y 186,

(217) Logoz, Commentplres, p. 70.

(218) WVer mupra n® 57.
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dividuo determinado, sino a cualquier persona (219). Si por
el contrario, el resultado buscado y el producido realmente no
son equivalentes, se dara un concurso ideal entre tentativa de un
delito doloso y un delito culposo (220).

57. El articulo 87— Segln el parrafo primero de este dis-
positivo “el delito es punible, aunque varie el mal que el delin-
cuente quiso causar, o sea distinta la persona a quien se propu-
so ofender”. Esta disposicién tiene como fuente legal el articulo
7 de nuestro Cédigo derogado, de origen espafiol.

José Viterbo Arias sostiene, al comentar el articulo 7 de
nuestro anterior Cédigo, que radicando la legitimidad de la pena
en el mero hecho de una alteracién en el orden de derecho, “cau-
sada con intenci6n reprobable en si misma y no sélo por el fin a
que iba encaminada; es forzoso convenir en que se debe impo-
ner castigo aun cuando varie el mal que el delincuente se pro-
puso causar’ (221). Esta opinién 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 varien de gravedad o de naturaleza por
culpa de su agente: el que mata cuando se propuso herir; el que
por mef:ndmr_ una casa ocasiona la muerte de los que moraban
en ella”, sostiene J. Viterbo Arias que “‘son responsables de las
vidas que quitaron” (223). Pero, esta responsabilidad es reco-
nocida por el simple hecho de que el agente produjo el resulta-
do mas grave al actuar ilicitamente. Estamos frente a un caso
de responsabilidad por el mero resultado. El mismo autor se-
nala con justeza que “no es, sin embargo, nuestro Cédigo (1863)
tan expl];(Izlto como debiera en este punto de tanta gravedad, pues
ponsabilidad del Qelinments  Ledlic Permica graduas Ia res
nhtaree” (024). y precisarse el dafio que haya
récte];:':n gr?::tlro Chod:go penal vigente, si existen normas de ca-
Gl )g 3 a 810 re la culpab_lhdad: articulos 81 (dolo), 82
Iacru gzr’ejerrsgilopz?-ilflfuzid ylpdlngidad) y de caricter particu-
in fine (lesiones seguidas 64 (aborto preterintencional), 165

guldas de muerte), 166 parrafo 2° (lesiones

(219) Bramont, Cédigo penal, p, s

(220) Schwander, Bt.mrgisetzbugh,m;: ;lzlerc.
(221) Exposleién Comentada, T, 3 54.
(222) Ver supra n? 56. x
(223) Exposlelén comentada, T. I, 'p. 5B.
(224) Exposicién comentada, T. I, p. 55.

Introduction, p. 64.
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leves seguidas de lesiones graves), 166 parrafo final (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 articulo 84, parrafo 1°, que repite el
texto del articulo 7 del Cddigo derogado, debe ser interpretado de
manera diferente; ya que el legislador tiende a restringir la am-
plitud de la férmula, exigiendo que el autor sea responsabiliza-
do por el daino més 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 posesién
sexual de la joven por el agente culpable; que al variar en sus
resultados la intencién criminosa no deja de ser punible el deli-
to perpetrado, conforme al principio contenido en el articulo 84
del Cddigo penal, por lo que la responsabilidad (del acusado)
cae bajo la sancion del articulo 150..., debiendo tenerse en
cuenta esa especial circunstancia para la exacta adecuacién de
la pena (226). Esta sentencia demuestra que nuestra Corte Su-
prema, en este caso, sigui6 el criterio imperante durante la vi-
gencia de nuestro Cédigo derogado. No tuvo en cuenta el nue-
vo contexto en que estaba incorporada esta disposicién. Su
raciocinio es muy semejante al de Eosé Viterbo Arias (227). En
esa ocasidn, un Vocal emitié un voto singular, en el que sostu-
vo “que el mévil de los actos de violencia ejecutados por el acu-
sado no ha podido ser el homicidio, sino que es la sensualidad
agresiva la que produjo la muerte. .. pero que estando al pro-
posito del actor y al resultado de los hechos. . . es indudable que
ellos estan sancionados por el articulo 203 del Cédigo penal”
(228). Este criterio parece ser el que, finalmente, se ha impues-
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 n? 48.

(226) In Anales Judleiales 1943, p. 407.

(227) Anallzado en este mismo numeral.

{228) FEsta disposiclén sefiala que “En los casos de los articulos 196 a 202, 1a pena
serd penitenclarin no menor de cinco afios, sl los actos cometldos causaren la muerte
de la victima y si el delincuente pudo prever este resultado; y penitenclaria no menor de
tres afios si los actos cometidos causaren un grave dafio a la salud de 1a victima y sl el
delincuente pudo prever este resultado, o se entregdé a actos de crueldad”,
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cia de la asfixia que le caus6 aquel al taparle la boca y nariz pa-
ra evitar que la agraviada gritara cuando era victima del yaci-
miento carnal a que la sometié 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 articulo 203 del Cédigo penal” (229).

También la corte suprema ha invocado (aunque sin la debi-
da correccién) el articulo 84 al juzgar los casos en que el resul-
tado producido es de una especie diferente al querido. Asi, esti-
ma que ha de aplicarse cuando se “arroja un globo lleno de agua
a una persona que no jugaba carnaval y que en su propio domi-
cilio estd dedicada a su trabajo” y va “hacer blanco en el vaso de
Kola’que tenia en las manos “una menor, el que al romperse le
causo una herida en la nariz”. Ya que, “es evidente que constitu-
ye una oqusa” arrojar un globo en esas condiciones y “el acto
que practico (el acusado) aunque haya dado resultado dintinto
del que €l se propuso constituye delito”. Pero, en lugar de afir-
mar que se trata de un acto doloso (como lo hizo en otros casos),
sostiene que se trata de un delito culposo (230). De esta mane-
Ia, s€ aproxima a la solucién correcta, consistente en admitir un
concurso ideal entre la tentativa de la infraccién querida y la co-
mision culposa del resultado producido (231).

JAn su segunda parte, el articulo 84 estatuye que “no se to-
maran en cuenta las circunstancias agravantes que derivan de la
cualidad del ofendido y se consideraran, al contrario, para los
Efecé:os_ de la represion, las circunstancias subjetivas en las cuales
aala eliberado y ejecutado el delito y las cualidades inherentes

i persona contra la cual su acci6n estaba dirigida”. Esto sig-
:;;:ngeuz f::lag(sfhtg es también realizado cuando el autor, preci-
Saclbnlie 13 reI: i'e 11(;1 error sobre los hechos o de una modifi-
Jeanias Bl juezcigi)? e l|:ausallda.d, ha lesionado a una persona
tancias agrzwantesjarEl ?j fal s i honsEn noy e dioun s
ejemplo, st un hije n_?;ltea erwanddc la persona lesionada; por
ser castigado por homicizii'su padre creyendo que es un tercero,

T 10, mas no por parricidio (art. 151);
Rl ,m?ta 4 un tercero, por el contrario, en circunstancias que
queria fa muerte de su padre, el autor ser4 condenado como pa-
rricida, pues el articulo 84 dispone que el juez tomara en consi-

(228) Boletin Judiclal de la Corte 8
: uprema, n? 5-7, p. .
(230) In Anales Judiciales 1940, p. 180. ke
2 ‘Esrzaz) Ver: ejecutoria del 31 de Julio de 1839, in Revista de los Tribunales 1939,
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deracién 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 disposicion es el articulo 14 del proyecto italiano
de 1918 (232). El legislador peruano ha preferido la solucién
positivista. La Corte Suprema, en nuestra opinion, no ha inter-
pretado correctamente esta disposicion. Asi, opina que “funcio-
na el articulo 84 Cédigo penal, que autoriza a considerar las cir-
cunstancias atenuantes y hace desaparecer las agravantes. Co-
mo lo sostiene el Tribunal sentenciador, el delito investigado 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 acusado...”, quien arrojé “no una sino muchas pie-
dras a su suegro”. (233).

58. Articulo 85, inciso tercero— Segin esta norma esta
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 fisica irre-
snstlble, por el contrario, la elimina totalmente; por esto, se
afirma que el sometido a la “vis absoluta™ no actda. El es en
realidad un instrumento de quien ejerce la fuerza fisica irresis-
tible (234). Tampoco, debe ser confundida esta circunstancia
con el estado de necesidad (335). La persona coaccionada obra
bajo la presién animica producida por la amenaza que se le for-
mula. En realidad, a ella no se le puede exigir —en tales cir-
cunstancias— un comportamiento distinto. Por esto, es total-
mente correcto considerar a la coaccién como una de las “cau-
sas de inculpabilidad que se originan en la no exigibilidad de
otra conducta”’ (236). El Derecho no ex1ge comportamientos
heroicos; no puede pretender que el comin de las gentes se sa-
crifique a uno de los suyos para evitar la produccion de un da-

(232) “Quando alcuno per errore o per altro accldente commette un delito in
pregludizio dl persone divera de quells contro la quale aveva diretta la propria azlone,
non sono poste a carico di lui le circonstanze aggravantl che derivano della gualita dell®
offesso o dannegiato e gll sono valutate, agll effetti della sanzione, le circonstanze soggettive
nelle quall ha deliberato ed eseguito il delitto e in qualitd inerenti alla persona contra
la guale l'azione era diretta'. Ver: Enrico Ferrl, Relazione sul Progetto preliminare di
codice penale, Roma 1921, p. 33.

(233) ®jecutoria del 25 de noviembre de 1840, in Anales Judiciales 1840 p. 180.

(234) Ver supra n? 8. ,

(235) Ver Bettlol, Diritto Penale, p. 311.

(236) Jiménez, Tratado, T, VI, p. 883.
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fio 2 un tercero. Amenaza “es la condicional promesa de un mal
pendiente de la voluntad del sujeto amenazante” (237). La
condicién es que el mal se ejecutard en caso de que el coactado
no cumpla con la exigencia del agente amenazante. El mal con
que se amenaza debe ser grave e inminente. La gravedad pue-
de depender de la naturaleza del bien juridico o de la magnitud
del dafo. La produccién del mal no debe ser remoto y no debe
depender de causas extrafias a la voluntad del coaccionador.
Ricardo Nuiiez dice que “‘el mal es inminente cuando es efecti-
vo y de realizacién inmediata” (238). \
La produccién del mal no sélo puede ser orientada hacia
la persona o bienes del amenazado; también puede consistir en
un peligro para la persona o bienes de un tercero. Es de tener
%t%:s%u)enta que el amenazado no esté obligado a afrontar el mal
~ La inculpabilidad y no punibilidad del coaccionado no im-
E)lu:an la impunidad de quien lo coaccioné. Todo lo contrario,
cste responde por el acto delictuoso que obligd a ejecutar.

59. La culpa— Ha sido tradicionalmente considerada con
el dolo como una especie de la culpabilidad. Esta concepciéon ha
sido muy discutida en la doctrina moderna, y los defensores de
la teoria de la accién finalista la rechazan categéricamente.
Ellos afirman que la distincién entre actos delictuosos dolosos
¥ _los delitos culposos es ajena a la determinacién de la culpa-
bilidad. De esta manera, los finalistas modifican completamen-
te las nociones de dolo y de culpa (240). Esta concepcion ha
influido bastante la jurisprudencia alemana, y sus adversarios
han debido tenerla en cuenta. Por ejemplo, el profesor Jescheck
sostiene que la culpa no es una forma de la culpabilidad, sino
también un tipo particular de acto punible con estructura pro-
pla tanto en el dominio de la culpabilidad como en el de la an-
tyuricidad (241). El 2utor de una infraccién cometida culpo-
samente es castigado sélo cuando la ley lo establece expresa-

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

(239) Ver: Jiménez, Tratado, T. VI, p. 882; consultar bibllografia citada por este

autor.

(240) Ver: Welzel, Strafrecht, p. 122 y s: del mismo sutor: Fahrlassigkelt und
Verbrechendelikte, 1961; Maurach, Strafrecht, p. 468 y s.; W. Niese, Finalitat, Vorsatz und
Fahrlassigkelt, Tublengen 1951, p. 60.

(241) Es la concepclén actualmente dominante en Alemanla, ef. Jescheck, Lehrbuch,
D. 374, nota 6; Mezger- Blel, Strafrecht, p. 214.
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mente (}art. 81 inc. 1?). Juntoala infragcién dolosa, el legislador
regulara pues de manera expresa el delito culposo (242).

60. Articulo 82— El parrafo segundo de este articulo es-
tatuye: “Comete delito por negligencia, el que, por una impre-
vision culpable, obra sin darse cuenta o sin tener en cuenta las
consecuencias de su acto. La imprevision es culpable, cuando
el autor del acto no ha hecho uso de las precauciones impuestas
por las circunstancias y por su situacién personal”. Nuestro le-
gislador ha empleado, en la parte especial del Cédigo, para des-
cribir los delitos culposos, el llamado “simple tipo causal”.
Por ejemplo, en el articulo 156 al prever el homicidio por negli-
gencia, establece: “El que, por negligencia, causare la muerte de
una persona, sera reprimido...”

Sin embargo, el legislador no sélo ha prohibido un resulta-
do daiiino; él ha proscrito, sobretodo, la realizacién de un com-
portamiento peligroso que puede producir la lesién de un bien
juridico. Como en el caso de las infraciones dolosas, este com-
portamiento es un acto consciente y voluntario y constituye la
causa adecuada del resultado dafino.

No se puede deducir la existencia de una culpa punible de
la sola produccién del resultado. En otros términos, el resulta-
do no es una condicién objetiva de la represion, ya que se en-

cuentra en una relacién directa de causalidad con el acto del
agente (243).

61. FEn todas las disposiciones de la parte especial, que
describen delitos culposos, el orden juridico impone t4citamen-
te a los miembros de la comunidad la atencién necesaria para
evitar ciertos resultados daiiinos. El autor debe tener cuidado
del peligro y adecuar correctamente su comportamiento, con-
siderando las condiciones de la accidn, sus causas y consecuen-
cias y las circunstancias de hecho que la acompafian.

(242) La fuente legal de Ia disposicién peruana es el art. 19, inclso 19, del ante-
proyecto sulzo de 1916, El Cddigo penal aleméin no contenia una disposicién parecida. Los
Juristas alemanes admiten la represién de los delltos cometidos por negligencia si la in-
terpretacién de la ley lo permite sin ninguna duda: Schoncke-Schroder, Strafgesetzbuch,
p. 519; Jescheck, Lehrbuch, p. 377; Baumann, Strafrecht, p. 436 y 437. El nuevo texto del
articulo 15 del Cdédigo penal alemén dice: “‘Strafbar ist nur vorsétzliches Handeln, wenn
nicht das Gesetz fahrlissiges Handeln ausdrucklich mit Strafe bedroht”.

(243) Hand Dubs, Dle fahrlassigen Delikte im modernen Strafrecht, in Revue Pé-
nale Bulsse 1962, p. 35; Schwander, Strafgesetzbuch, p. 69 y 94; Jean Graven, Comment
le droit sulsse réprime-t-il les Infractlons par négligence?, in Revue international de eri-
minologie et de police technique 1966, p. 183.
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Este deber es, sin duda alguna, directamente proporciona-
do a la importancia del bien juridico protegido y al grado de
peligro (244). Una vez que ha tomado consciencia del peligro
(245), el autor debe, normalmente, abstenerse de actuar, si no
puede evitar que el resultado no se produzca. Si este acto, es, sin
embargo, permitido en razén de su utilidad social, el autor de-
bera tomar las medidas de precaucién, de control y de vigilan-
cia que exigen la circunstancias; es el caso, por ejemplo, de re-
currir a medios de transporte muy rapidos. Si la realizacién del
acto exige una preparacion o conocimientos particulares, el agen-
te debe, previamente, informarse o adquirir la capacidad y la
experiencia necesaria para cumplir el acto sin que el resultado
delictuoso se produzca (246).

La observacién objetiva (ex ante) del comportamiento del
autor —abstracion hecha de su situacién personal o de su ca-
pacidad— permite determinar si él ha respetado el deber gene-
ral de atencién, que es exigido por el orden juridico. La viola-
cién de este deber permite establecer el caracter ilicito del acto,
no la culpabilidad del autor. Partiendo de esta afirmacién, es
justo ver en la férmula de nuestro Cédigo (“La imprevisién es
culpable cuando el autor no ha usado las precauciones exigidas
por las circunstancias”) una indicacién relativa a la antijurici-

dad (247).

62. La apreciacién de la culpabilidad.— FEsta apreciacion
depende, por el contrario, de la facultad del autor de reconocer
y de cumplir el deber de atencién consistente en prever, lue-
go evitar el resultado ilicito. Esta capacidad depende esen-
cialmente del agente, de su formacién, su instruccién, sus facul-
tades intelectuales, su memoria, su capacidad profesional y su
estado psiquico en €l momento del acto (248).

Si el resultado era imprevisible o inevitable no serd impu-
tado al autor, ya que aun cuando él hubiese tomado todas las

(244) Jescheck, Lehrbuch, p. 383.

(245) Es s6lo necesario, en prineipio, que el autor pueds reconocer el peligro.

(246) Walter Mayer, Les problems posés dans le drolt pénal moderne par le dé-
veloppement des infractions non Intentionnelles, in Revue internationale de drolt pénal
1961, p- 1114 Graven, Revue Internationale de criminologle, 1966, p. 184.

(247) Schwander, Strafgesetzbuch, p. 71 y 94; cf. Germann, Vorsatz probleme dar-
gestellt auf Grund kritlscher Analyse der neueren Judikatur des schwelz. Bundesgerichts,
in Revue pénale Sulsse 1061, p. 388, nota 7 in fine; Baumann, Strafrecht, p. 441 y 442;
Jescheck, Lehrbuch, D. 375; Mezger- Blel, Strafrecht, p. 215 y 217; Kohlrausch-Lange, Straf-

. 225,
gestzb;?;-) pJescheck. p. 3994; Germann, Verbrechen,, p. 182; Dubs, Revue Pénale sulsse
1962, p. 86-38; Thormann-von Overbech, Kommentar, p. 101; Logoz, Commentalres, p. 69.
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precaucones, el resultado danino se habria producido. La inob-
servancia de las medidas de precaucion es generalmente debi-
da a un error sobre los hechos o sobre el caracter ilicito del acto.
Considerar el error como la esencia misma de la culpa seria sin-
embargo inexacto. El juicio sobre la culpabilidad no descansa
sobre el error; sino, por el contrario, sobre la voluntad del deber
de atencién que da lugar al error, y por consecuencia, al resul-
tado. Ademas, 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-
cion del agente afecta a la prevision del resultado o a la posibi-
lidad de evitarlo, la doctrina distingue dos clases de culpa: la
culpa consciente y la culpa inconsciente. Esta terminologia es
discutible, pues ella sugiere como posible una “culpabilidad in-
consciente”. Seria mas exacto hablar de “culpa con represen-
tacién” y de “culpa sin representacion” (250).

En la culpa consciente, el autor se representa el peligro,
pero lo subestima y piensa poder evitarlo; ella comporta en rea-
lidad un vacio en la voluntad del autor, quien a sabiendas no
tiene en cuenta la eventualidad del resultado. Es de distinguir
entre esta clase de culpa y el dolo eventual. En ambos el autor
se representa como posible el resultado dafioso; pero, mientras
que en el dolo eventual el autor se conforma, se adecua al resul-
tado; en la culpa consciente, el agente aleja de su espiritu tal
representacién, espera que no tendra lugar el resultado (251).

Por el contrario, hay culpa inconsciente cuando el autor ig-
nora la eventualidad del resultado. El autor ha faltado a su
deber de atencién. Esta clase de culpa revela una falta de pers-
picacia y de voluntad de parte del autor o su mal uso. El le-
gislador peruano ha consagrado esta distincion en el articulo 82
parrafo segundo (“Comete delito por negligencia, el que,...
obra sin darse cuenta o sin tener en cuenta las consecuencias
de su acto...”). Estas dos clases de culpa no constituyen gra-
dos diferentes de culpabilidad. Es imposible afirmar, a priori,
que la culpa consciente sea mas grave que la negligencia incons-
ciente (252).

(249) Quintano Ripollés, Derecho penal de la culpa, p. 256 257.

(250) Jiménez, La ley y el delito, p. 378.

(251) ver supra n® 50.

(252) Logoz, Commentaires, p. 71; Schwander, Strafgesetzbuch, p. 96; Baumann,
Btrafrecht, p. 445.
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La jurisprudencia de la Corte Suprema referente a los de-
litos culposos no es del todo coherente. Pero, en muchas de sus
resoluciones nuestro maximo tribunal sefiala, correctamente, las
condiciones necesarias para considerar que ha existido culpa.
Estima, por ejemplo, que es indispensable que el autor haya rea-
lizado una accién directamente vinculada con el resultado y que,
en las circunstancias en que actud, haya podido preverlo. De
esta manera, sostiene que el delito culposo “siempre supone la
accién directa del responsable, sea por omisién, descuido o negli-
gencia” y considera que el agente “sin cultura, no podia haber
previsto la gravedad del hecho para buscar una atencién médica
inmediata” (253). En reiteradas ejecutorias afirma, adecuada-
mente, que la imprevisién 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 violacién de disposiciones reglamenta-
rias. Por el contrario, el respeto a tales disposiciones, le permite
afirmar la inculpabilidad del agente. Asi, por ejemplo, absuelve
a un acusado, afirmando que “no incurrié en ninguna infraccion
del Reglamento de Transito y que el lamentable accidente pro-
cede de caso fortuito” (254). Existen casos, sin embargo, en
que la Corte Suprema se aleja de esta opinién y tiene en cuenta,
sobre todo, la relacién de causalidad existente entre el acto y

el resultado (255).

64. Los reglamentos y ordenanzas de policia— Estos pre-
ceptos tienen gor objetivo prevenir los comportamientos peli-
grosos. Su inobservancia no significa, necesariamente, un dafio
o una falta de atencién. . Sin embargo, esta violacién de las me-
didas de seguridad constituye un indicio de la falta, de parte del
autor, de atenciéon necesaria para impedir el resultado (256).
Considerar responsable a una persona de la lesién de un bien ju-
ridico, por el hecho que fue causada mediante un acto contra-
rio a una disposicién reglamentaria, es consagrar el viejo prin-
cipio del “versari in re illicita”, contrario a los principios moder-
nos de la culpabilidad y de la individualizacién de la pena.

(253) Ejecutoria del 28 de setlembre de 1850, in Revista de Jurisprudencia Peruana

1950, p. 1407.
(254) Ejecutoria del 27 de abril de 1950, in Revista de Jurlsprudencia Peruana 1850,

p. 624.
(255) Ejecutorla del 22 de agosto de 1958, in Revista del Foro 1858, p. 669.

(256) Logoz, Commentaires, p. 69; Thormann-von Overbech, Kommentar, p. 100.




