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Wilman Gabriel Teran Carrillo

Resumen

El objetivo de este ensayo es analizar la culpa desde diferentes perspectivas y teorias que tratan
de explicar la forma adecuada de llegar a la imputacién atendiendo a los preceptos normativos y
respetando las orientaciones ofrecidas por la doctrina. Para alcanzar este objetivo se realizé una
revision bibliogréafica pertinente que facilitara el analisis en forma amplia y profunda. En el
desarrollo se desglosa la culpa y sus las teorias, caracterizacion y errores en la culpa. Como parte
del anélisis se tiene que para que el resultado de una accién sea imputable, debe: contar con
inobservancia del deber, y no por otra condicion; tener relacién de causalidad con la conducta
contraria a la norma de cuidado; el resultado debe haber sido previsible de manera objetiva y el
autor debe sobrepasar el riesgo ya existente, 0 crear uno nuevo. Los aspectos cognitivos que
deben actuar antes que el elemento volitivo; se requiere conocimiento de la antijuridicidad .Se
concluye que la culpa, es un constructo complejo de imputar, tomando en consideracion los
factores intervinientes. Es considerada como resultado de una accidén que pudo ser evitada al
practicar la prudencia, carece de mala fe, no persigue un resultado de manera consciente puesto
que la operacion no es planificada de manera dolosa. La culpa puede ser determinada atendiendo
a la realizacion psiconormativa del autor con el resultado lesivo o desde el punto de vista del
caracter asumido por la previsibilidad; es decir, desde la culpa consciente o inconsciente.

Palabras claves: Imprudencia; impericia; dolo; omision.

Abstract

The objective of this essay is to analyze guilt from different perspectives and theories that try to
explain the appropriate way of reaching the imputation, attending to the normative precepts and
respecting the guidelines offered by the doctrine. To achieve this objective, a pertinent
bibliographic review was carried out to facilitate the analysis in a broad and in-depth way. In
development, guilt and its theories, characterization and errors in guilt are broken down. As part
of the analysis, in order for the result of an action to be imputable, it must: have a breach of duty,
and not due to any other condition; be causally related to conduct contrary to the standard of care;
the result must have been objectively foreseeable and the author must either overcome the
existing risk, or create a new one. The cognitive aspects that must act before the volitional

element; Knowledge of illegality is required. It is concluded that guilt is a complex construct to
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impute, taking into account the intervening factors. It is considered as the result of an action that
could have been avoided by practicing prudence, it lacks bad faith, it does not consciously pursue
a result since the operation is not intentionally planned. Guilt can be determined based on the
author's psychonormative realization with the harmful result or from the point of view of the
character assumed by predictability; that is, from conscious or unconscious guilt.

Keywords: Imprudence; inexperience intent; omission.

Resumo

O objetivo deste ensaio € analisar a culpa sob diferentes perspectivas e teorias que tentam explicar a maneira
apropriada de alcangar a imputacdo, atendendo aos preceitos normativos e respeitando as diretrizes
oferecidas pela doutrina. Para atingir esse objetivo, foi realizada uma reviséo bibliografica pertinente para
facilitar a analise de maneira ampla e aprofundada. No desenvolvimento, a culpa e suas teorias, a
caracterizacdo e os erros na culpa sdo quebrados. Como parte da analise, para que o resultado de uma agéo
seja imputével, ele deve: violar um dever e ndo devido a qualquer outra condicdo; estar causalmente
relacionado a conduta contraria ao padréo de atendimento; o resultado deve ter sido objetivamente previsivel
e 0 autor deve superar 0 risco existente ou criar um novo. Os aspectos cognitivos que devem atuar diante do
elemento volitivo; E necessario conhecimento da ilegalidade e conclui-se que a culpa é uma construgio
complexa a ser imputada, levando em considerag&o os fatores intervenientes. E considerado o resultado de
uma acdo que poderia ter sido evitada pela pratica da prudéncia, falta de méa fé e ndo busca conscientemente
um resultado, pois a operacédo ndo é intencionalmente planejada. A culpa pode ser determinada com base na
realizacdo psiconormativa do autor com o resultado prejudicial ou do ponto de vista do personagem
assumido pela previsibilidade; isto €, por culpa consciente ou inconsciente.

Palavras-chave: Imprudéncia; inexperiéncia intencéo; omissao.

Introduccion

Uno de los aspectos imprescindibles en el derecho, es la culpa o imprudencia la cual es definida
como “La produccion de un resultado tipico previsible y evitable, por medio de una accion que
se sabe violatoria del cuidado objetivo requerido en el ambito de relacion social

correspondiente.” (Carrasquilla & Ibafez, 2011, pag. 243) En la culpa, el sujeto no busca ni
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pretende lesionar el bien juridico, pero la lesién o la puesta en peligro del mismo se producen por
su forma de actuar arriesgada y descuidada.

La diferencia entre la culpa y el dolo, es que este Gltimo tiene un elemento caracteristico de mala
fe, la culpa, no. En este sentido, la accion puede ser realizada de manera consciente o no, pero la
persona que realiza la accién que tiene como consecuencia un resultado, no persigue dicho
resultado de manera consciente. Otro elemento que diferencia al delito doloso del delito culposo,
es que, en el primero, la finalidad y el comportamiento coinciden. En este segundo caso, por lo
general no lo hacen.

La definicion caracteristica de la culpa es el resultado de ejecutar una accidn sin reparar como se
debe en los cuidados necesarios derivados de dicha ejecucion. Es decir, el autor habra actuado
con culpa al causar dafios y/o lesiones a un bien juridico en caso de que se haya dado por falta del
cuidado necesario al momento de ejecutar una accion, o por mero descuido al momento de
hacerlo, o incluso si es que el autor no preveé las consecuencias que pueden resultar de la accion.
La culpa no es una forma menos grave de dolo, sino algo distinto al dolo; es decir, es un tipo de
accion punible especial que manifiesta una estructura que se encuentra, tanto dentro del ambito
del injusto, como del &mbito de la culpabilidad. De esta modalidad de dolo se deriva la existencia
de delitos culposos o imprudentes — que segun Schiinemann, son cerca de la mitad de la totalidad
de los delitos —, los mismos que seran punibles cuando la ley los conmine expresa de esa manera.
La doctrina actual considera a la culpa como un problema a resolver dentro del tipo penal. Claro
que una conducta imprudente puede estar justificada o exculpada, pero es en el tipo donde
primero se decide si es que es 0 no es imprudente, entendiendo la imprudencia — en el sentido de
la culpabilidad — como una forma de evitabilidad.

Hoy en dia, existe la opinion generalizada de que el nucleo de la responsabilidad en una accion
caracterizada por la culpa estéd configurado por la infraccion de la norma de cuidado, y para que
dicha responsabilidad se configure a nivel de tipicidad objetiva, es necesario como minimo tomar
en cuenta dos elementos: primero que el nicleo de la imputacion se constituya por la infraccion
del deber objetivo de cuidado — lo que se configura como el desvalor de accién —, y segundo la
previsibilidad objetiva y subjetiva de la produccion del resultado lesivo — el mismo que debe
verificarse y se configura como el desvalor de resultado .

Como en el dolo, la culpa ofrece en el derecho penal una estructura compleja de doble posicion,

que contiene por un lado los elementos del injusto, pero contiene también los de la
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responsabilidad personal. Entre los primeros estd el deber de evitar los resultados tipicos y
lesivos del bien juridico, lo que se debe realizar por medio de comportamientos cuidadosos
asumidos por personas razonables y prudentes, y también la obligacion de conocer — y reconocer
— los riesgos que la conducta por si sola crea para el bien juridico. Entre los segundos, se
encuentra la capacidad concreta y la posibilidad personal de reconocer el riesgo prohibido y de
adoptar las medidas adecuadas y necesarias para que el mismo no se produzca.

En sintesis, en toda accion u omision imprudente existe la posibilidad de prevision del resultado
tipico, o la probabilidad de que el mismo se produzca sin hacer nada para impedirlo, ni poseer
razén fundada para confiar en que no se produzca.

En este sentido, en toda culpa existe la conciencia del autor con respecto al peligro que su
conducta representa para el bien juridico tutelado. Ahora, ¢no existe esta misma forma de
conciencia en el dolo? La diferenciacion entre ambos — en este sentido especifico — puede resultar
problematica a veces, y es que la dogmatica penal no puede asegurar haber encontrado una
formula exacta con la que diferencias la culpa consciente — o con representacion del resultado
minimo como probable — y el dolo eventual — la aceptacién de que el resultado llegue a
producirse como consecuencia de la conducta.

Partiendo de estas consideraciones, el objetivo de este ensayo es analizar la culpa desde
diferentes perspectivas y teorias que tratan de explicar la forma adecuada de llegar a la
imputacion adecuada atendiendo a los preceptos normativos y respetando las orientaciones
ofrecidas por la doctrina. Para alcanzar este objetivo se realizd una revision bibliografica

pertinente de tal forma que se generase el anélisis de la temética en forma amplia y profunda.

Desarrollo

La culpa ha sido estudiada y descrita desde diferentes teorias, dentro de las cuales se encuentra la
teoria del defecto intelectual o del vicio intelectual segun la cual la palabra imputar supone una
declaracién, de que alguien ha sido autor de una mutacion en el mundo real y exterior, mutacion
que ha sido llevada a cabo con voluntad y conciencia. En ese sentido, la culpa constituiria un
defecto de la inteligencia, a consecuencia de lo cual, el individuo carece de la razon necesaria
para realizar una reflexion sobre sus acciones. Se estaria quiza hablando entonces de un defecto
de inimputabilidad. Sin embargo, esta teoria acepta aplicar medidas de caracter penal para los

delitos culposos, para que se evite el cometimiento reiterado de estos y para que el autor
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comprenda lo perjudicial que resulta para €l mismo realizar una acciébn o conducta sin
completarla con la reflexion de la misma.

Después de esta teoria, se detecta la teoria del defecto de la voluntad, que se define como la
doctrina clésica de la culpa. En resumen, se sostiene sobre la culpa, que ésta es un vicio o defecto
de la voluntad, y por ello no se previo lo que debia, o lo que era previsible. A consecuencia de tal
falta de voluntad, se comete una “omision voluntaria de diligencia en calcular las consecuencias
posibles y previsibles del propio hecho.” (Carrara, 1977, pag. 32). Sin embargo, esta teoria es
cuestionable, puesto que en resumen dice que quien de manera voluntaria no prevé lo previsible,
es porque no quiere preverlo, pero la prevision se produce o no, de forma independiente de la
voluntad. Esto no es exacto. Fontan Balestra determina que la omision de diligencia puede ser
voluntaria o involuntaria, pero en el segundo supuesto no existiria responsabilidad culposa. En
este sentido, es necesario no confundir la voluntad para la accion con la voluntad para la
prevision del resultado tipico. Segun el autor citado, “la doctrina de la voluntad no resulta 1til
para comprender la culpa con representacion” (Balestra, 1980, pag. 352) o culpa consciente.

Por su parte, la tesis de Von Liszt genera una solucion a los problemas traidos por las dos teorias
anteriores. Para este autor, culpa sera la falta de prevision del resultado previsible, esto realizado
en el momento en que tuvo lugar la manifestacion de la voluntad. Segun esta teoria, para
conceptualizar la culpa, es necesario configurar los siguientes tres requisitos: Primero, la falta de
precaucion en la manifestacion de la voluntad, entendiéndose a ésta como la accion u omision
voluntaria que se da porque el autor no obra con el cuidado que tanto las circunstancias de cada
caso especial como el ordenamiento juridico requieren. Segundo, a la primera instancia se le
suma la falta de prevision, lo que quiere decir que el agente debe tener la responsabilidad y estar
en las condiciones subjetivas de prever el resultado. Por ultimo, agrega un contenido material de
la culpa, el no reconocimiento por parte del autor, cuando éste era posible, una suerte de

significado antisocial de sus actos, una indiferencia ante las exigencias de la vida social.

Modalidades de la culpa
Se puede determinar la culpa segln sus dos modalidades — “segun la realizacion psiconormativa
del autor con el resultado lesivo o con la realizacion del tipo” (Carrasquilla J. F., 2011, pag. 121)

—, y también desde el punto de vista del caracter asumido por la previsibilidad en los casos
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concretos, como culpa consciente o culpa inconsciente; siendo asi la primera cuando el agente en
efecto, si prevé las consecuencias que pueden tener sus acciones si €s que no actta con los
cuidados necesarios, sin embargo, por orgullo, egocentrismo, flojera o simple comodidad, confia
en que estas consecuencias no sucederan, y se comporta frente al riesgo con desacato de las
reglas de cuidado que existen para ser aplicadas en casos como el que tiene enfrente.

En la culpa consciente, el autor encara la accion violatoria del deber de cuidado, confiando en
que el resultado mas probable no sucederd, y lo hace pensando y deseando que el curso causal se
desarrolle de una manera diferente y no termine en el resultado lesivo. Esto lo hace porque o bien
se propone a realizar una actividad que se interponga en el curso causal y evite el resultado, o
porque considera que las circunstancias en las que la accién se lleva a cabo impediran que el
resultado se realice.

La culpa consciente representa el limite entre la culpa y el dolo. Esta primera se distingue del
dolo eventual porque, el agente si acepta la produccion del resultado y su adecuacion al tipo
penal, aunque no persiga dicho resultado con la conducta que realiza. De esta manera, en la culpa
consciente el autor rechaza el resultado — que sabe que producird —, creyendo y deseando que no
se produzca como consecuencia a su conducta. En otras palabras, la diferencia es que, en el dolo
eventual, el sujeto conoce las probabilidades de que su accidn genere un resultado fatidico, pero
es indiferente a ello, no le importa y aun asi lleva a cabo la accion. Mientras que, en la culpa
consciente, el sujeto también conoce las probabilidades del resultado fatidico, pero confia en que
éste —por alguna razon— no se producira.

Contrario a la consciente esta la culpa inconsciente. En este tipo de culpa el agente no ha sido
capaz de prever las consecuencias que pueden darse como resultado de su accionar. Es decir, no
prevé el posible resultado, pero en algunos casos, debia hacerlo, para poder adoptar en su
conducta las cautelas indicadas por el contexto de la situacion.

No debe generarse confusion, el agente si sabe lo que hace, y si quiere hacerlo, pero no se puede
decir que la accion que realiza, él la entienda o conozca como violacion del deber de cuidado,
esto asi porque no reconoce el peligro para el bien juridico dentro de su conducta. En este tipo de
casos es muy comun que falte la previsibilidad del resultado por falta de conocimiento de la
peligrosidad de la conducta, lo que hace que no sea sencillo fundamentar la responsabilidad en
estos casos. Sin embargo, la doctrina ha acudido a una teoria llamada el deber de prever. Segun

esto, el reproche se funda en que “el autor no previé la produccion del resultado como producto
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del curso causal de su conducta, cuando de acuerdo con las reglas comunes de la experiencia
tenia el deber de preverlo”.

Segun este fundamento, la responsabilidad subjetiva reclama al autor el hecho de conocer o poder
conocer su conducta no siempre como peligrosa, pero al menos si como descuidada. La culpa
inconsciente aparece como un limite entre la responsabilidad penal subjetiva, que — como ya se
dijo en el parrafo anterior — requiere minimo la posibilidad de conocer y entender la conducta
como peligrosa, es decir el deber de prever, y la responsabilidad objetiva. Aunque gran parte de
la doctrina plantea la culpa inconsciente como el limite entre la responsabilidad penal y la
irresponsabilidad.

Vulneracion al deber objetivo de cuidado

El deber objetivo de cuidado hace referencia a la exigencia que hace el ordenamiento juridico en
concreto al cuidado que se debe tener sobre situaciones que se sabe, previo, al riesgo. Esto se
hace con la finalidad de proteger el bien juridico. De forma de doctrina, se establece entonces una
obligacién que tiene el agente de conocer los riesgos — que estén involucrados en su arte, oficio,
profesidn, trabajo o cualquier actividad que se realice de forma diaria — y evitarlos en medida de
lo posible.

La vulneracion al deber objetivo de cuidado ser resume en cualquier “accidon u omision llevada a
cabo por una persona ante una situacion de riesgo o peligrosa y ante la cual el sujeto da lugar a la
aparicion de un resultado tipico previsible y evitable ex ante.” Para que el ilicito se distinga como
penal y no administrativo, el riesgo o la situacién de peligrosidad debe tener una gravedad
suficiente.

Hace algunos apartados se analizo lo referente al riesgo permitido, y con referencia al deber de
cuidado se debe decir que éste ultimo se vera violado cuando el autor exceda los limites del
riesgo permitido, es decir aumentar el riesgo ya existente para el bien juridico, méas alla de lo que
se permite para la actividad que se esta realizando. “No hay infraccion al deber de cuidado
cuando se actud dentro del riesgo permitido; la conducta en ese caso no es antijuridica y, por
tanto, no se puede considerar comprendida en el tipo. (Carlos, 1992., pag. 112)”

Haciendo uso de un ejemplo tipico, el dentista que debe realizar una extraccion dental muy

importante. De por si sola, la actividad ya entrafia un riesgo, aunque se la realice con mucho
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cuidado e intentando que el desarrollo de la misma sea perfecto. El dentista no sera juzgado si es
que revisando todo esto, el paciente aun asi es victima de una infeccion. Lo serd, cuando el riesgo
que ya existe se ha aumentado por una conducta descuidada (Creus, 1992), como por ejemplo no
esterilizar de manera correcta los instrumentos necesarios para la practica. Frente a un delito que
vulnere el deber objetivo de cuidado se deben antes estructurar dos pilares fundamentales: el pilar
psicologico que se trata de la previsibilidad o el deber saber, y el segundo que es el pilar
normativo o de la reprochabilidad; es decir, deber evitar el dafio en concreto que se sabe puede
originarse como resultado de la accion. La vulneracién al deber objetivo de cuidado se puede dar
segun el conocimiento del agente, o segin la gravedad del resultado, como se verad a
continuacion.

En cuanto al deber objetivo de cuidado, este puede ser infligido de tres formas diferentes: la
negligencia, la imprudencia, y la impericia, segun el conocimiento — o falta de conocimiento —
del agente, y segun la gravedad de la accion realizada y del resultado repercutido por la misma.
Para poder imputar penalmente un resultado tipico, primero hay que comprobar y averiguar —
entre otras cosas — cuales eran las obligaciones, funciones, cuidados y responsabilidades que
desde un principio se establecieron para regir el proceder del autor, ain mucho méas cuando la
actividad social que ha de ser realizada es fuente generadora de riesgos permanentes — por su
propia naturaleza —.

El deber de cuidado ha de ser establecido primero, y medido después, en funcion de todas las
circunstancias concurrentes, entre ellas la clase de actividad sobre la que se realiza el juicio de
reprochabilidad, el riesgo o riesgos que compota para las personas o las cosas, especialidad
técnica o cientifica que para su oficio necesita éste. Es por ello por lo que cuando se trata de
actividades profesionales se hace con frecuencia relacién a la lex artis como medida de
cumplimiento ordinario o regular y a la impericia como incapacidad técnica para el ejercicio de la
profesidn o arte de que se trate, expresiones que incluyen dentro de ambito en el que este recurso
se mueve el diagndstico gravemente equivocado, la omision de determinadas cautelas facultativas
0 la defectuosa ejecucion de un acto de naturaleza médica.” (Barreda Garcia, 1990, pag. 120)
Ahora bien, la cuestion del deber objetivo de cuidado debe siempre plantearse en relacion a la
situacion concreta. Segun esto, el legislador debe crear tipos teniendo en cuenta dos razones que
tienen el objetivo de garantizar plenamente un deber de cuidado. La primera de estas razones es

la frecuencia de la imprudencia a hechos especial graves. Asi, la imprudencia ha sido vinculada al
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homicidio, al incendio y a delitos de lesiones, y es que no se suele tipificarla comision culposa de
delitos de peligros abstractos o aquellos que no encierran al menos un peligro completo.

La segunda razon tiene que ver con la caracteristica del sujeto de efectivo ser responsable de un
deber objetivo de cuidad en funcién de su profesion, oficio, cargo o posicion juridica. Ambos
aspectos pueden generar confusion, sin embargo, para aclarar esta situacion se tiene que, la falta
de cuidado debido, que es objetivo exigido, esta referida al comportamiento del sujeto — sea este
activo u omisivo— mientras que la omision se refiere a una ausencia de accidn objetiva, y la
misma es mandada por la norma.

Con respecto al deber objetivo de cuidado, se debe establecer cuatro situaciones que se
diferencian. La primera de ellas es el comportamiento que por si solo es peligroso, y lleva la
infraccion al deber de cuidado de forma implicita, como por ejemplo el caso en el que un médico
principiante realice una intervencidn quirargica a corazon abierto — algo que solo deberia realizar
un médico profesional con muchisima experiencia en el campo, y aun asi se correrian ciertos
riesgos — para la que no esta preparado. La infraccion esta ahi, sin mas condiciones.

En segundo lugar, también que existe la obligacion de tomar las precauciones necesarias para
cada caso en particular antes de emprender una accion que de por si ya es peligrosa. Por ejemplo,
antes de realizar una operacion, por mas que sea una emergencia, el médico que va a estar
encargado de esta complicada situacion debe leer la hoja clinica del paciente, asi también ordenar
un examen de riesgo quirdrgico y los examenes que sean necesarios para asegurar la mayor
seguridad posible al momento de realizar la operacion. Es decir, el médico no podra operar sin
antes saber si es que — es solo un ejemplo — el paciente es resistente a la heparina o reacciona de
manera normal a la misma — medicamento utilizado durante una cirugia grave para evitar la
formacion de coagulos sanguineos que podrian complicar la situacion del paciente y hasta
matarlo —, puesto que si es que realiza la operacion antes de estar seguro de esto, y el paciente
resulta ser resistente a la heparina, de seguro morira en la operacion.

En tercer lugar, existe el deber de actuar de forma prudente en situaciones de riesgo, es decir que
existen ciertos comportamientos riesgosos, pero que son permitidos de todas formas por la vida
moderna. En este supuesto, para no realizar alguna actividad que aumente el riesgo — que de por
si sOlo ya existe — permitido, se debe actuar de la forma mas prudente posible.

Y en cuarto y ultimo lugar, existe la posibilidad de vulnerar el deber objetivo de cuidado por

parte de los médicos y profesionales de la salud cuando se produce un error en el diagnéstico que
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se le realiza al paciente. El posible diagndstico fallido se vincula a una situacion en la que se
deben analizar todas las circunstancias concurrentes segun el caso concreto, como por ejemplo
las capacidades y conocimientos del sujeto, la enfermedad del paciente, entre otros.

No existe una especificacion legal de todos y cada uno de los deberes de cuidado que cada
profesion debe tener en cuenta, y es que la verdad resultaria imposible realizar esto ante la
cantidad indefinida de actividades riesgosas que el hombre realiza — y puede realizar — siempre en
la sociedad moderna y en todos los aspectos de su vida personal y profesional. En este sentido, se
podria decir que los tipos culposos estan subjetivos abiertos, y deben ser completados por la
nocion legal del juez, que deberd realizar una extraccion los elementos necesarios para
determinar esto de la vida, las costumbres y reglamentos del aspecto del que se hable, asi como
del sentido comdn y la experiencia cotidiana.

Por lo tanto, para definir el deber de cuidado, es preciso hacerlo una vez conocidas las
circunstancias claras que rodearon el desarrollo de la accion. “La tipicidad de dicha accion se
determinar, entonces, mediante la comparacion de la accion realizada con la exigida por el deber
de cuidado en la situacion concreta.” (Bacigalupo E., 1996, pag. 107.).Se habla entonces de
circunstancias que deberan tomarse en cuenta para definir el deber concreto de cuidad, y es que
las opiniones con respecto a este tema se dividen en dos grupos. Estan primero aquellos que
consideran que el deber de cuidado concreto debe definirse de manera objetiva, sin tomar en
cuenta las capacidades del autor del hecho, y por el otro lado estan aquellos que le dan a las
capacidades y conocimientos del autor un lugar muy importante, por ello proponen definir el
deber objetivo de cuidado desde un criterio individual.

Con respecto al primer criterio, el punto de vista objetivo, prescinde del autor concreto. De esta
forma estima que el cuidado exigido por el deber es el que cualquier hombre concreto y prudente
hubiera puesto en la misma situacién, sin tener ninguna capacidad especial. Sin embargo, si es
que el autor dispusiera de conocimientos especiales en la materia de la situacion que lo acontece,
estos deberdn ser tomados en cuenta para la definicién del deber de cuidado. Por su parte, el
criterio individual considera que no debe realizarse una distincion entre capacidades y
conocimientos especiales.

Frente a estos dos términos, es preferible el individual, puesto que de esta manera la infraccion
del deber de cuidado dependera de las capacidades y del conocimiento especiales del autor en

concreto. Segln esto, la regla general serd que “infringe el deber de cuidado el que no emplea el
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cuidado que sus capacidades y sus conocimientos de la situacién le hubieran permitido. O dicho
de otra manera, no infringe el deber de cuidado el que, de acuerdo con sus capacidades y
conocimientos no podia haber previsto la realizacion del tipo.” (Bacigalupo E, 1994, pag. 346)

El resultado debe haber sido producido causalmente por la accion

Otro de los aspectos importantes es el resultado del deber, el cual se define como “El resultado
producido interesa para el tipo s6lo en cuanto es la concretizacion de la lesion de cuidado”
(Welzel, 1956, pag. 119) De esta manera, el resultado le concede relevancia juridico—penal a la
infraccién que se realiza sobre la obligacion del debido cuidado. De esta forma, para que el
resultado sea imputable, debe ser producido por la inobservancia a dicho deber, y no producido
por alguna otra condicién o por algiin mal juego de la suerte y el destino. La relacion causal es de
suma importancia al momento de determinar que el resultado fue producido por la falta de
cuidado en el deber, y no por algo més. Entonces el resultado dentro de su estructura tipica—
objetiva debe cumplir con “las siguientes caracteristicas:” (Arroyo & Berdugo, 1996, pag. 234)
En primer lugar, como ya se menciono, el resultado debe mantener una relacion de causalidad
con la conducta contraria a la norma de cuidado. En esta misma linea de ideas, la causalidad debe
entenderse en sentido naturalistico. Ademas de esto, el resultado debe haber sido previsible de
manera objetiva desde la posicion del autor, es decir una valoracion ex ante de lo que podria
pasar si se realiza la accion de una u otra manera. La idea es que a nadie se le puede hacer
responsable de algo que en la posicién que ocupa, no puede prever. Se aprecia entonces una
imputacion objetiva y una imputacion subjetiva. La primera se define como la creacion del riesgo
y la acumulacion del mismo en el resultado dentro del fin de proteccion del tipo, y la segunda es
la conducta voluntaria, la imprudencia, la exigibilidad y evitabilidad del deber juridico y se
cuenta también con las causas subjetivas de exclusion de responsabilidad.

Y por ultimo, el resultado debe ser relacion del riesgo creado o incrementado por la accion
contraria al deber objetivo de cuidado. Es decir, para que sea punible, el autor debe sobrepasar el
riesgo ya existente, o crear uno nuevo, porque si no fuera asi, y la conducta del autor se adecla a
los limites permitidos del riesgo, no seria una conducta punible. Esto se comprueba a partir de
identificar los riesgos que la norma de cuidado infringida pretendia evitar en un principio, es

decir el fin de proteccién de la norma.
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El resultado es de suma importancia, puesto que no seria correcto aceptar que la culpa consista
solo en el mero desvalor de accidn, en donde se agote la misma en el quebrantamiento del deber
objetivo de cuidado y que el resultado no agregue nada al injusto material del hecho. Hacerlo —
referirnos solo al desvalor de accidn — representaria un regreso a una teoria antigua y obsoleta, la
idea del crimen culpae, en el que se consideraba que la culpa por si misma es un delito. Por esto
se exige siempre a nivel del tipo objetivo culposo que el resultado sea causado preciso por el
riesgo que creo la accién descuidada. En otras palabras, no hay injusto sin desvalor de resultado,
y el concepto de deber objetivo de cuidado “apunta a la prevencion de resultados determinados.”

(Ordeig, 2007, pag. 89)

Elementos de la culpa. Aspecto cognoscitivo y volitivo

Asi como en el dolo, la culpa también presenta una estructura con elementos volitivo y
cognoscitivo, aungue la realidad es que dichos elementos tienen contenido distintos en la culpa.
Lo que si se puede decir es una similitud, es la cronologia en la que aparecen estos elementos,
siendo asi el elemento intelectual que actda antes del elemento volitivo.

El elemento cognoscitivo de la culpa requiere un conocimiento de la antijuridicidad de la
conducta, en términos que ésta es ilicita y violatoria del deber de cuidado. Por ende, este
conocimiento es determinado a traves de la previsibilidad del resultado tipico. Esto quiere decir
que el autor debe haber conocido primero el caracter de peligrosidad que rodeaba su conducta —
peligro con respecto al bien juridico —. Ahora, la doctrina admite que este conocimiento — es decir
el elemento intelectual o cognoscitivo con respecto a la culpa — si puede ser de caracter potencial,
es decir que es suficiente con que el autor haya tenido la mera posibilidad de conocer dicha
peligrosidad.

Por su parte, el elemento volitivo se conforma de una manera ligera mas parecida al elemento
volitivo del dolo, puesto que también aqui, este elemento tiene su importancia fundamental en la
libre aceptacion de la conducta que se conoce — 0 que se tiene la posibilidad de conocer — 0 se
entiende como violatoria del deber objetivo de cuidado, es decir que dicha conducta previsible se
determina como vulneradora de la protecciéon al bien juridico. En resumen, este elemento se
define como “la voluntad de asumir la conducta antijuridica pese a ser peligrosa para el bien
juridico.” (Carlos, 1992.)

Error sobre los elementos de la culpa
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También el error o la ignorancia pueden anular la culpa. Esto es asi porque se impide la
formacion del aspecto cognoscitivo, y se sabe que, si falta alguno de los dos elementos de la
culpa, faltara ella misma. Se puede decir que no existe este elemento cuando el sujeto actia sin
saber que viola el deber de cuidado, o sin saber que la conducta resulta peligrosa para el bien
juridico. Esta falta de conocimiento — también aplica para conocimiento que si exista en el sujeto
pero que sea erroneo — anula la previsibilidad del resultado, porque “quien no puede prever, no
tiene a su cargo el deber de cuidado y no puede violarlo” (Zaffaroni, 1985, pags. 99-100) En
cuanto al aspecto volitivo, este también puede faltar — y asi, faltando la culpa — cuando se trata de
lo que Creus llama un amenguamiento en la libertad de eleccion de la conducta violatoria del
deber de cuidado.

En este sentido se tiene que, desde doctrinas antiguas, que entendian como hipétesis indicadoras
de la culpa ciertas modalidades de comportamiento, y la primera de ellas se clasifica segun el
conocimiento — o la falta del mismo — que tenga el agente. Segun esto, se puede causar una
vulneracion al deber objetivo de cuidado por concepto de impericia. De esa manera: La impericia
se define como la “falta de experiencia o de practica” (Lucero, 2013) en las tareas laborales que
son deber del agente. Esta puede ser genérica las cuales se determinan por la insuficiencia de
conocimientos para atender un caso — sea cual sea el area de la que se esté hablando, este
concepto es independiente a ello —, y puede darse también el caso de que aun cuando estos
conocimientos se presuman adquiridos, resultan en una inexperiencia técnica para el ejercicio de
una funcion determinada.

Para que se configure un caso de impericia, ésta debe producirse en el desempefio de la actividad
o0 profesion que constituya el medio de vida del sujeto, o para la cual el mismo esta facultado. No
es necesario el requerimiento de estudios especiales o titulos para considerar como arte o
profesion dicho medio de vida. Con esto se quiere decir, que la impericia no aplica solo a las
personas que tienen un titulo para ejercer su profesidn, sino una capacitacion en un arte, oficio,
profesidn, materia, ciencia, entre otros.

La impericia también alude a la falta de habilidades esenciales en el sentido social o técnico
como requerimientos para el desarrollo de alguna industria, profesién u oficio, pero también para
el manejo de ciertos objetos peligrosos, que en ocasiones pueden parecer no tan peligrosos.

Es importante mencionar que la titularidad de una licencia oficial presume de un derecho de

aptitud para el oficio, por lo que se supondria que la falta de la misma permite la presuncién legal
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de inaptitud del sujeto para la realizacion de las actividades que demande dicho oficio. Sin
embargo, esto podria no siempre ser cierto. Se podria tener al profesional que presenta una
licencia, pero que la tiene por cualquier otra razon que no sea merecerla de forma real. Hay
muchas personas que compran sus titulos o los consiguen por medio de relaciones politicas — lo
que podria calificarse como una burda irresponsabilidad del sistema, una falta de respeto social —,
pero tener el titulo no los califica para ejercer la profesion. Por el otro lado, se tiene también a
personas que no tienen un titulo — por varias razones, como la falta de condiciones econémicas
para conseguirlo —, pero han ejercido dicha profesion toda su vida, lo que los califica como
buenos profesionales.

Se puede definir la impericia en dos casos, primero la impericia relativa, se refiere a la escasa
competencia técnica aun cuando se posea un titulo que avale los supuestos conocimientos que se
debe tener y se necesita. Por otro lado, la impericia absoluta sucede cuando el agente obra en un
campo diferente a aquel al que estaba autorizado por su titulo académico.

La impericia puede ser inmediata cuando hay una relacion directa y actual entre la culpa del autor
y el resultado de su accion; puede ser también mediata cuando se evidencia primero un resultado
inmediato producto de la accidn, pero se deriva otro resultado del resultado principal y la primera
culpa. La impericia puede ser, consciente, cuando el agente sabe la realidad de cuales son los
resultados que se pueden derivar de su accionar, sin embargo, confia en que estos no sucedan.

De igual forma, la impericia puede catalogarse como inconsciente cuando por falta de
conocimiento, el agente no sabe, no conoce 0 no es capaz de representarse los peligros que su
accion pueda causar. Por altimo, la impericia puede darse por caso fortuito, en la que de igual
manera por falta de conocimiento, experiencia o practica el agente aplica una fuerza mayor
innecesaria y provoca un resultado fatidico.

La capacitacion es el presupuesto indispensable para poder hablar de impericia en el propio arte o
profesién —no se puede castigar de impericia a una persona por cometer un error en una profesion
para la cual no esta capacitado o que no conoce— puesto gque estos conocimientos son lo Unico que
fundamenta una pericia o una falta de ésta. Debe ser un error que “cayendo fuera del marco de lo
oponible y discutible, sea grosero e inadmisible por obedecer a una falta de saber minimo”
(Nufez, 1959., pag. 142). En ese sentido, los errores que no sean consecuencia de una ignorancia

o falta de conocimiento pueden ser atribuibles a “la falta de diligencia o bien ser contingencias de
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cualquier actividad técnica, si no ha mediado imprudencia o negligencia.” (Fontan, 1998, pag.
43.)

La culpa segun la gravedad del resultado

Se diferencia del caso anterior de la impericia, pero forman parte también de la culpa y de toda
clase de las actuaciones descuidadas. Segun esto, el agente puede causar una vulneracién del
deber objetivo de cuidado por concepto de imprudencia o de negligencia. La imprudencia,
entendida desde un punto de vista positivo, la prudencia permite orientar la conducta de un sujeto
hacia el objetivo o fin que desea, haciendo uno de los medios méas obvios, 16gicos y seguros para
obtener el resultado. Desde ese punto de vista, la imprudencia es una forma de actuar, sin la mas
minima cautela, que, segin la experiencia comdn y corriente, se debe emplear en todas y
cualquier actividad que pueda derivar algun dafio o peligro. Segiun Reyes Echandia, la
imprudencia “suele originarse en falta de discernimiento, en desatenciéon y, en general, en el
predominio de las pulsiones instintivas sobre la ponderada reflexion.” (Reyes, 1989)

La doctrina mayoritaria describe el tipo penal de injusto de los delitos imprudentes como la
infraccion de las normas de cuidado. Viene a ser una conducta que consiste en que el profesional
hace mas o menos de lo que por protocolo debia hacer. Como resultado, esta accion acarrea
peligro o dafio a un tercero. Gramatical y juridicamente, la palabra imprudencia significa la falta
de ejercicio de la condicion de prever y evitar los peligros. Dependiendo del nivel resultado, la
imprudencia puede considerarse un delito o una simple falta. La misma configura las
caracteristicas del actuar insensato, ligero y precipitado, al no tomar las precauciones y los
cuidados necesarios para evitar un riesgo del que se conoce la posibilidad, o para evitar los
riesgos derivados de una actuacion precipitada.

La imprudencia, segun su nivel, puede definirse en cuatro categorias: temeraria, grave, leve y
levisima. Al iniciar la primera, la imprudencia temeraria se da por una inobservancia del deber
objetivo de cuidado, es decir, el agente falla en conocer y estudiar cual es su responsabilidad
dentro de su trabajo o profesion. La imprudencia grave se visualiza porque el agente es
consciente del cuél es su responsabilidad o su deber, sin embargo, falla al momento de darle a
dicha responsabilidad la atencion que ésta merece por el simple hecho de existir. La imprudencia

leve se relaciona a una tarea especial dentro de la responsabilidad del trabajo o la profesion, y a la
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falta de cuidado o respeto que se le da a esta. Y por Ultimo y con cierta semejanza a la anterior, la
imprudencia levisima es una falta de cuidado, pero ahora con respecto a un aspecto general y por
lo tanto menos importante del deber de cuidado del agente.

La negligencia se estudiard mas adelante, pero es importante la comparacion de ambas para
entender la imprudencia, y es que mientras la persona que actta de forma negligente, decide no
hacer lo que la prudencia recomienda y pide hacer, la persona que actla bajo la imprudencia
realiza una accion que la prudencia indica no hacer. Lo antes mencionado es valido como idea
general, puesto que ambos los conceptos de imprudencia y negligencia se superponen o parten el
uno del otro, es decir, no pueden separarse con exactitud.

Por otra parte, la negligencia se refiere a la omision y el descuido voluntario y consciente del
deber objetivo de cuidado dentro de su profesion o de la tarea que el agente tiene la
responsabilidad de desplegar. Esta falta grave es por lo general punible y merecedora de una
sancion en materia penal ya que es una conducta que implica un riesgo mayor, ya sea para uno
mismo o para terceros. La negligencia se produce por la omision en el célculo de los riesgos
previsibles y posibles que la propia accion de por si ya tiene.

La negligencia se refiere a la falta de precaucion o indiferencia —a la misma— por el acto que se
estd realizando. Aqui se determina una diferencia con la impericia, puesto que para ser
negligente, no se necesita de ningtn titulo o conocimientos en una ciencia especificos. “Mayor es
la negligencia cuanto mas diligencia requiere la naturaleza del acto” (Fontan, 1998, pag. 68) .Es
por ello que, se deben determinar en primer momento los peligros que involucra la actividad que
esta realizando el sujeto para luego proceder a determinar cuales son los cuidados que debe tener.
La negligencia puede ser estudiada desde sus cuatro aspectos, que son el descuido, que se refiere
al fallo que tiene el agente frente a su deber de prepararse e informarse, y de tener un cuidado
externo e interno de sus acciones. Hay también la falta de aplicacion, que es la inobservancia en
la que recae el agente al no tener cuidado del debido proceso que esta aplicando. Se podria seguir
analizando la negligencia desde la falta de diligencia, que se refiere a toda accion peligrosa que
realice el agente, y de las cuales tenga claras las posibles consecuencia y por ultimo la
imprevision pasiva, o la falta de prever o advertir los posibles resultados peligrosos o
desagradables que se puedan derivar de su conducta, que de por si ya debe tener un riesgo

permitido.
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En resumen, la negligencia penalmente relevante se ver no sélo cuando el sujeto decide omitir,
sino también cuando decide actuar. Siempre que la omisién o la accién se deban a una
desatencion o descuido, sera relevante juridicamente en términos de negligencia. La desatencion
o el descuido se refieren a la actitud en la que no esta presente la diligencia de responsabilidad
que le era exigible al agente, diligencia que hubiera garantizado que su comportamiento no
produzca resultados dafiinos.

Ahora bien, la preterintencion es una de las tres modalidades de la conducta punible, junto con el
dolo y la culpa, pero a diferencia de estas dos, la preterintencion se considera una modalidad
compleja por el hecho de que confluyen en ella el dolo del resultado tipico querido, y la culpa del
resultado tipico producido de mayor gravedad. Por asi decirlo, la preterintencién se podria
considerar un punto medio entre las dos modalidades estudiadas en los apartados anteriores.

A la preterintencion se le conoce entonces como la ultra intencion, y se define como los casos en
los que el sujeto activo, cuando acttia con dolo en busqueda de un fin o resultado, al despegar su
conducta produce otro resultado, que termina siendo mas vulnerante de los bienes juridicos que el
mismo resultado que en un principio se estaba persiguiendo. Para este tipo de casos, la ley le
asigna una pena especial o una pena agravada. En este sentido, el Codigo Orgéanico Integral Penal
define la preterintencion de la siguiente manera: “acciéon u omision de la cual se produce un
resultado mas grave que aquel que quiso causar” (CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL,
2014) — el agente —, y lo castiga con dos tercios mas de la pena normal.

Ya se menciond la existencia de la culpa en cuanto al resultado mas grave producido como
consecuencia de aqueél que se queria conseguir. Las penas especiales o agravadas que fundamenta
la modalidad preterintencional son congruentes con el criterio de la responsabilidad subjetiva por
esta misma razon, que el resultado méas grave sea atribuido al titulo de culpa. Y si se recuerda lo
estudiado en la culpa, el resultado debe ser previsible para que esta se configure.

En ese sentido, queda clarisimo que, si es que el resultado mas grave no puede haber sido
previsible, la figura compleja de la preterintencion es inaplicable, puesto que sin previsién no se
configura la culpa, y sin culpa no se configura la preterintencion, asi que al autor solo se lo podra
castigar en la medida prevista por la ley para el tipo que corresponda a la accion ejecutada de
manera dolosa.

En la linea de las ideas anteriores es importante caracterizar la preterintencion. En primer lugar,

para que la conducta sea considerada modificada por la preterintencion, es necesario de que
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cumpla con cuatro caracteristicas esenciales, que son: la voluntad dirigida a producir un
resultado, la verificacion de un resultado homogéneo mas grave que aquel que se planed, la
previsibilidad —aun asi— del resultado, y el nexo causal entre la conducta y el resultado, todas las
que se explicaran a continuacion.

Comenzando con la caracteristica de que el agente debe presentar de manera expresa una
voluntad dirigida a producir un resultado, es decir una intencion o deseo de realizar o no cierta
conducta. Sin embargo, al caracterizarse como una ultra intencion, entendiendo que el resultado
que el agente obtuvo de su conducta, es mucho mayor al resultado que tenia el deseo de causar.
Es por esta primera caracteristica que se logra determinar la existencia de la preterintencion.
Después de realizar la conducta, se debe ejecutar una verificacion de que el resultado es mas
grave del querido. Una explicacion a esta caracteristica es que se pueden poner los resultados
obtenidos en un juego: se da la existencia de un menor deseado, y uno mayor producido. En el
caso de que el resultado obtenido sea menor al resultado que se planed, no se estaria en presencia
de un delito preterintencional, sino de un delito de tentativa.

Para la configuracion del delito preterintencional, es necesario que se trate del mismo bien
juridico tanto aquel destinado al resultado querido —menos grave—, como aquel que se presenta en
el resultado obtenido —més grave—, caso contrario, de que existan dos bienes juridicos diferentes,
se estaria frente a un delito calificado por el resultado.

La siguiente conducta que caracteriza a la preterintencion es la previsibilidad del resultado,
refiriéndose a ésta como la prevision o anticipacion que debio realizar el sujeto, de que, como
resultado de su conducta, podria ocurrir algo mas de lo que se planea. Sin embargo, la teoria de la
previsibilidad es criticada, puesto que se podria estudiar solo a posteriori, s6lo cuando el
resultado ya se dio. De esta forma, seria ilégico reprochar al sujeto por no prevenir lo que alguien
mas inteligente que él habria prevenido. Por esta razdn, la justicia penal no le pide cuentas al
sujeto por su falta de previsibilidad, sino por sus acciones u omisiones, y esto es evidente puesto
que de haber sido capaz el agente de prever el resultado mayor no deseado, no habria realizado la
conducta. Y si es que el agente, aun teniendo la posibilidad de prever el resultado mayor no
deseado, y aun asi habria realizado la conducta, no se hablaria de preterintencion, sino de dolo
eventual.

El meollo del asunto si se encuentra en esto, es decir, ¢es exigible la representacién del resultado

mas grave, que fundamenta la modalidad culposa? La verdad — y segun Fontan Balestra —, es que
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tanto el dolo como la culpa son posiciones psicoldgicas que se refieren a hechos distintos, el
resultado querido y el resultado excedente producto de este Gltimo son dos cosas distintas.

Por ultimo, el nexo causal entre la conducta y su resultado es interesante, y es que la doctrina
determina que la comision preterintencional del delito tiene que ver con el hecho de que al agente
le haya podido ser previsible las consecuencias de sus actos, cuando por circunstancias ajenas a
él, dichas consecuencia se hayan hallado fuera de su previsibilidad. En este caso, “la
irresponsabilidad del agente se impone con todos sus efectos.” (Martinez, 2019, pag. 123) Sobre
esta relacion causal, en primer lugar, la estructura de la culpabilidad se fundamenta sobre dos
elementos, el conocimiento y la voluntad. “Estos dos elementos se superponen con el célculo
subjetivo de probabilidades del acontecer causal y es ese indice de probabilidades el que decide
las exigencias subjetivas de la culpabilidad.” (Fontan, 1998)

Dicho de otra manera, la teoria de la culpabilidad se construye sobre la probabilidad causal. En
ese mismo orden de ideas, la probabilidad de que suceda el acontecimiento es lo que le da al
Derecho los elementos de referencia para realizar un juicio de reproche sobre la posicion
subjetiva del autor frente al hecho que acaba de realizar.

Los resultados que son previstos como posibles, y después de ello aceptados por el autor, son
abarcados por el dolo eventual. Si es que después de representarse el resultado, el autor no acepta
con la produccion del mismo, y de hecho actla de manera que cree que podra evitar dicho
resultado, su accién —o dicho acontecer— se adentra en el area de la culpa consciente. Por Gltimo,
si es que el autor no se representa el resultado posible por una falta de diligencia en el obrar, su
conducta se clasifica dentro de la culpa sin representacion. Ahora, todo esto se vincula a la
preterintencion cuando se atiende lo siguiente: la posibilidad razonable de no produccion de un
resultado, en el orden causal, se traduce, en el terreno de la culpabilidad, en posibilidad razonable
de no representacion. Es decir, que es razonable que el sujeto no se represente el resultado mas
grave, si es que considera que hay posibilidades de que no haya otro resultado.

Es importante considerar los elementos subjetivos de la preterintencion. La naturaleza del
elemento subjetivo con relacidn al resultado causado en un hecho preterintencional ha dividido a
la doctrina, puesto que no es facil ponerse de acuerdo en lo que respecta a la forma de
culpabilidad que se presenta. La verdad es que los delitos de este tipo crean problemas en dos
aspectos, la relevancia juridica del acontecer causal, y la responsabilidad juridica que se deba

derivar del caso. Hay un grupo de opiniones que pretende mantener este tipo de delitos dentro de
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los principios generales de la culpabilidad pueden resumirse en dos grupos. Para el primer grupo
existe una especie de dolo preterintencional. Tales son autores como Carrara, Eusebio Gomez, y
otros que consideran que el homicidio preterintencional en realidad no se diferencia del
homicidio doloso.

Es inconcebible el dolo sin que exista representacion y asentimiento del resultado. En ese orden
de ideas, si se acepta la prevision y asentimiento de la lesion mas grave causada después de
conseguir el resultado, entonces sin duda alguna se estaria frente al dolo. Segun este grupo de la
doctrina, corresponderia aplicar la pena correspondiente al tipo que prevé el resultado mas grave
realizado de manera dolosa, en lugar de aplicar la pena prevista para el hecho preterintencional.
La tesis del dolo preterintencional es probleméatica porque admite la existencia de un dolo sin
asentimiento y sin prevision. El segundo grupo de opiniones — y el méas acertado, pues coincide
con la definicion utilizada de preterintencion en este documento — considera que los delitos
preterintencionales estan constituidos por una combinacion de dolo y culpa. De esa manera, es
tan simple como decir: el delito menor, del que se tuvo la intencion de cometer, es el delito
doloso, mientras que el resultado sobreviniente mas grave, el que eleva la penalidad como castigo
consecuente, es un delito culposo.

De todas formas, esto es de una manera un poco mas generalizada.

AUn asi, existen varias teorias que se han ido proponiendo a lo largo de la evolucion misma del
derecho, que buscan darle respuesta a la naturaleza juridica del aspecto subjetivo de la
preterintencionalidad como modalidad del delito. Segun la teoria objetiva, el agente debe
responder frente al derecho penal siempre que se presente un nexo causal entre el primer
resultado querido, o la voluntad del sujeto, y el resultado mas grave producido después. Esta
postura acepta la responsabilidad objetiva como expresion de la versari in re illicita
(responsabilidad por el resultado). La base de esta postura es la mera verificacion del nexo entre
el resultado y la voluntad de producir el primer resultado.

Por su parte, la teoria del dolo eventual considera que se debe responder penalmente por el
resultado que excedio la voluntad del autor, siempre y cuando dicho resultado haya sido producto
de un dolo eventual. Ahora, esta claro que esta definicion es insuficiente si se pretende explicar la
preterintencion, puesto que para que frente al segundo resultado se presente una modalidad de
dolo eventual, deberia presentarse dolo directo frente al resultado que si fue producto de la

voluntad. Todo esto conduciria a pensar que el dolo y la preterintencion son la misma clase de
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conducta punible, y no puede ser asi. La solucion a esto es recordar que la diferenciacion entre
dolo directo y dolo eventual es solo metodoldgica, lo que quiere decir que el dolo —como dolo— es
solo uno. —No puede hablarse entonces de dolo directo en el primer resultado y dolo eventual en
el segundo excedente, pues se hablaria de dolo en los dos—.

La teoria mixta resulta ser la de mayor acogida por la doctrina, pues no presenta tantos problemas
como las dos teorias ya analizadas antes; y, es la mas cercana a la prohibicion de la
responsabilidad objetiva. La misma parte de la base de que el resultado méas grave producido
debe ser considerada a titulo de culpa, puesto que el resultado querido siempre va a llevar encima
el titulo de dolo. A pesar de que se le ha criticado el hecho de que no deberia ser posible que en
forma simultanea se presenten la modalidad de dolo y la modalidad de culpa, esta teoria coincide
no sélo con la definicién que se us6 de preterintencion, sino también con el grupo de opiniones
de la doctrina que antes se menciond como el segundo. Se ha respondido que esta simultaneidad
de modalidades ha sido posible en la medida en que se presentan dos cosas para el primer
resultado: el conocer y el querer, mientras que para el segundo —o resultado final- se presenta una

falta de prevision, los primeros son elementos del dolo y el segundo, de la culpa.

Preterintencion y los delitos calificados por el resultado

Para terminar, hay un tema dentro del contenido subjetivo de la conducta punible —con respecto a
la preterintencion— que merece especial atencion, de forma principal esta clase de
consideraciones: ¢qué sucede con los delitos calificados por el resultado? Este tipo de delitos se
refieren a aquellos que son agravados por la mera presencia de un segundo resultado, sea este
igual, 0 mas grave que el primero. Hay partes de la doctrina que determinan y afirman que de
todas formas se procede con la misma responsabilizacion penal que se hace en cuanto a los
delitos preterintencionales para los delitos calificados por el resultado, porque de esta manera se
asegura un menor menoscabo a las categorias y a las garantias juridicas y penales.

Por otra parte, hay otros sectores de la doctrina que al contrario afirman que se deberia realizar un
procedimiento andlogo con la culpa, de manera que el resultado que califica el delito —es decir el
segundo— se responsabilice en modalidad de culpa. Ahora, la dificultad con respecto a esta

opinion es que todas las modalidades del delito —dolo, culpa y preterintencién— son definidas por
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el legislador en cada tipo penal. Ademas, por mandato de las normas rectoras, el principio de
analogia —que es la base de esta opinién— esta prohibido en todas sus formas.

Esta discusién ain no ha sido resuelta, de manera que sigue abierta, sobre el tapete, y sin dar la
mas minima respuesta o luz sobre el asunto. Algo que si se debe mencionar, es que frente a la
produccion de un resultado ultraintencional como el presentado en el delito preterintencional se

presentan dos causales eximentes de la responsabilidad: el caso fortuito y la fuerza mayor.

Conclusion

La culpa, es considerada como el resultado de una accion que pudo ser evitada al practicar la
prudencia; es decir la culpa carece de mala fe, no persigue un resultado de manera consciente
puesto que la operacion no es planificada de manera dolosa; sin embargo se espera que dicha
accion u omision deba contar con prevision. Este fendmeno ha sido descrito a traves de varias
teorias, siendo una de ellas la teoria de naturaleza de la culpa, la cual sostenia que la palabra
imputar supone una declaracién-voluntad y conciencia-tal que la culpa constituiria un defecto de
la inteligencia, por consiguiente, se estudia la teoria del defecto de la culpa indicando que existe
la omision voluntaria de prever el dafio a causar.

Entre las modalidades de la culpa se encuentran la realizacion psiconormativa del autor con el
resultado lesivo o con la realizacion del tipo y desde el caracter asumido previsible en casos
concretos. El resultado debe haber sido producido repentino por la accién que a su vez se interesa
por el tipo, solo en cuanto a la concretizacion de la lesion de cuidado, de esta manera el resultado
le concede relevancia juridico-penal a la infraccion que se realiza sobre la obligacion del debido
cuidado; es asi que el resultado-previsible- debe mantener una relacién de causalidad con la
conducta contraria de la norma de cuidado-naturalistica-la idea es que no se puede
responsabilizar a alguien que no pudo prever el acto, apreciando una imputacion objetiva-
creacién de riesgo y acumulacion del mismo- y una imputacion subjetiva-conducta voluntaria,
imprudencia-, ademas el resultado debe ser relacion de riesgo creado o incrementado por la
accion contraria al deber objetivo de cuidado. Por esto se exige siempre a nivel del tipo objetivo
culposo que el resultado sea causado por el riesgo que cred la accion descuidada.

Por otra parte, existen elementos de la culpa dentro del aspecto cognoscitivo y volitivo, el
primero indica que la culpa requiere un conocimiento de la antijuricidad de la conducta- ilicita y

violatoria del deber de cuidado- pues el autor debidé haber conocido primero el caracter de
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peligrosidad que rodeaba su conducta y el segundo, se conforma en la libre aceptacion de la
conducta que se conoce, es decir la voluntad de asumir la conducta antijuridica pese a ser
peligrosa para el bien juridico. Error sobre los elementos de culpa, al hablar de error o la
ignorancia pueden anular la culpa porque quien no puede prever, no tiene a su cargo el deber de
cuidado y no puede violarlo. Respecto a la culpa segun el conocimiento del sujeto puede nacer a
través de la impericia-falta de experiencia o de préactica- y debe producirse en el desempefio de la
actividad o profesion del sujeto facultado para la misma, la impericia puede catalogarse como
inconsciente cuando por falta de conocimiento, el agente no sabe, no conoce 0 no es capaz de
representarse los peligros que su accion pueda causar. Por ultimo, la impericia puede darse por
caso fortuito, en la que de igual manera por falta de conocimiento, experiencia o préctica el
agente aplica una fuerza mayor innecesaria y provoca un resultado fatidico.

Dentro de la culpa segun la gravedad del resultado, la imprudencia es un comportamiento
inadecuado, que le lleva al autor a actuar sin las debidas precauciones. Se encontraron y
analizaron los tipos de imprudencia: temeraria-inobservancia del deber objetivo de cuidado-,
grave —agente consciente de su responsabilidad-, leve —falta de cuidado en responsabilidad del
trabajo- y levisima —falta de cuidado en aspecto general.

Por ultimo, la negligencia se refiere a la falta de precaucion o indiferencia por el acto que se esta
realizando. La preterintencién —ultra intencion- el Codigo Organico Integral Penal la define
como: “acciéon u omision de la cual se produce un resultado mas grave que aquel que quiso
causar” — el agente —, y lo castiga con dos tercios mas de la pena normal. Estar claros de cada uno
de estos conceptos y sus diferenciaciones facilitan el ejercicio penal y por tanto la aplicacion de

una sancion segun corresponda.
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