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Resumen

Aungue en el terreno jurldico, cada vez se atiende mds a la subjetividad
de los presuntos actores de un delito, para salvar el principio “no hay pena
sin culpabilidad”, nuchos ordenamientos penales aiin incurren en desvia-
ciones que permiten hacer responsables a inocentes o aplicar penas des-
proporcionadas.

Un andlisis del Cédigo Penal de El Salvador evidencia que éste observa
las exigencias mds fundameniales del principio “no hay pena sin cul-
pabilidad”, en buena parte debido al cuidado que pone en revisar la im-
putabilidad como un elemento que antecede a la culpabilidad. No obstante,
perduran algunas desviaciones del principio de culpabilidad que tienen su
origen en la admisién de la preterintencionalidad y en el no reconocimiento
de eficacia excusante al error de prohibicion.

I superando la meramente objetiva o por el re-

sultado, ha conducido a la proclamacién del

La trayectoria histdrica del derecho penal ha | principio “no hay pena sin culpabilidad” como
venido marcada, entre otros aspectos, por la pro- | postulado rector de la politica criminal actual.
gresiva afirmacién de una responsabilidad que, | Para declarar la responsabilidad penal no es su-
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ficiente ya con la causacién objetiva de un
resultado dafloso; se requiere ademas que el sujeto
sea considerado culpable, en el sentido que
aquella causacién del injusto tipico le pueda ser
personalmente reprochada. Y este reproche se di-
rige al sujeto no por su caridcter o por su forma de
conducirse en la vida, sino por el acto aislado, por
1a concreta realizacién de un injusto tipico.

Esta progresiva afirmacién del principio de
culpabilidad se ha traducido en una intensificacién
de la relacién subjetiva y personal entre el sujeto
y la accién, con lo que, para poder declarar res-
ponsable criminalmente a alguien, se ha hecho
necesario tener que verificar cada vez més datos o
referencias de ese caricter'. A la exigencia de
dolo o culpa, excluyentes de una responsabilidad
objetiva, han seguido la imputabilidad del sujeto,
es decir, la capacidad para comprender y querer el
injusto tipico, la inexigibilidad de otra conducta
distinta, atendidas las capacidades personales del
sujeto en la concreta situacién de hecho, como
momento negativo y excluyente de la culpabili-
dad, e incluso, en los ordenamientos modemos, se
ha ido abriendo paso la exigencia de la conciencia
de antijuridicidad. Ello pone de manifiesto que la
responsabilidad criminal del sujeto por la rea-
lizacién de un injusto tipico s6lo va a ser posible
cuando éste pueda verse como expresién de su
hacer personal?,

Pero, a pesar de todo, el principio “no hay
pena sin culpabilidad” no ha llegado todavia a una
plena realizacién. Por ahora goza tan sélo de la
consideraci6én de un postulado, de una meta a
alcanzar que no puede desaparecer del horizonte
del legislador y del juzgador. Los ordenamientos
penales, no obstante su firme proclamacién, con
frecuencia incurren —tanto en la parte general
como en la parte especial— en desviaciones que
permiten hacer responsable criminalmente a un
sujeto por hechos antijurfdicos no queridos ni
previstos o siquiera previsibles, asf como aplicar
penas que rebasan la medida de la culpabilidad.

1

El Cédigo Penal de El Salvador de 1974,
actualmente vigente, establece en su articulo 2,
bajo el epigrafe “principio de responsabilidad”,
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que “nadie podrd ser penado por un hecho punible
si no es sujeto imputable y culpable”, afiadiendo
en un segundo inciso que “la pena no excedera la
medida de la culpabilidad”. Para poder afirmar la
responsabilidad criminal por la realizacién de un
injusto tipico, el Cédigo requiere, por tanto, com-
probar la presencia de dos elementos esenciales:
la imputabilidad y 1a culpabilidad.

En el sistema adoptado por el Cédigo Penal
salvadorefio, la imputabilidad no forma parte de la
culpabilidad. Es presupuesto de ésta, pero ele-
mento independiente del delito. El articulo 2
anteriormente citado distingue claramente ambos
elementos. Y en la misma linea, el capitulo III,
titulo II, Libro primero, referente a las causas que
excluyen la responsabilidad criminal, regula por
separado causas de inimputabilidad (Seccibn ter-
cera) y causas de inculpabilidad (Seccién cuarta).
También para Arrieta Gallegos, que, como miem-
bro inicial de la comisién, intervino en la for-
macién del Libro primero del proyecto de Cédigo
Penal de 1959 —precedente inmediato del Cédigo
actual— la imputabilidad constituye un elemento
independiente del delito que no puede quedar
absorbido por la culpabilidad. “La imputabilidad
—afirma este autor— es un presupuesto que an-
tecede a la culpabilidad, presupuesto necesario o
fundamental si se quiere, pero no un elemento
integrante de la misma. Esto porque la impu-
tabilidad supone una “aptitud” en el sujeto y en
cambio la culpabilidad supone una “actitud”.
Aquélla es, pues, un estado personal, ésta una
conducta™.

El articulo 38 del Cédigo Penal considcra
inimputable a “quien en el momento de ejecutar el
hecho punible fuere incapaz de comprender el
carécler ilicito del hecho o, comprendiéndolo, no
pudiere dirigir sus actos por incapacidad siquica,
para evilar su ejecucién”, siempre que tales
incapacidades lo sean: “a) Por enajenacién mental;
b) Por grave perturbacién de la conciencia, como
en los estados de embriaguez plena y forwita o
debido a fuerza mayor, o intoxicacién, también
plena y fortuita o debida a fuerza mayor, de
drogas de cualquier indole; c¢) Por desarrollo si-
quico retardado, como en los estados de idiocia,
imbecilidad y otros similares; d) Por desarrollo
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La responsabilidad criminal del sujeto

por la realizacién de un injusto tipico sélo va a ser posible
cuando éste pueda verse como expresion de su hacer personal.

siquico incompleto, como en los estados de sor-
domudez de nacimiento o adquirida antes de los
doce affos, si se careciere en absoluto de ins-
truccién”. El Cédigo Penal adopta, pues, en la
determinacién de la inimputabilidad, una férmula
mixta, psicolGgica-biolégica, ya que los efectos
psiquicos consistentes en la incapacidad para
comprender lo ilicito de la conducta o para obrar
conforme a ese conocimiento tienen que tracr su
causa de alguno de los factores que el precepto
sefiala. Mientras esto no ocurra ha de considerarse
imputable a toda persona mayor de dieciséis affos
(art. 16). Esta férmula se caracteriza por la am-
plitud y diversidad de supuestos que incluye, pero,
al igual que otras de corte bioldgico-psicolégico,
pasa por alto la dimensién social y cultural de la
imputabilidad, de indudable transcendencia en un
pais como El Salvador que, aunque no presente
los problemas de otros paises cercanos respecto a
la poblacién indigena, cuenta entre el campe-
sinado con amplios sectores de la poblacién mar-
ginada, tanto desde el punto de vista social como
cultural®,

La capacidad que supone la imputabilidad ha
de poderse afirmar en el momento de realizar el
hecho punible. Asf lo exige expresamente el ar-
ticulo 38 del Cddigo Penal. No obstante, el
articulo 39, acogiendo la doctrina de las actiones
liberae in causa, establece que “no podrd ser
declarado inimputable quien con el fin de cometer
un delito se colocare en un estado de grave per-
turbacién de la conciencia, mediante el uso de
bebidas alcohdlicas, sustancias estupefacientes u
otros medios similares en cuyo caso la pena
deberd agravarse de acuerdo con las reglas de este
Cédigo™. El precepto prevé tan s6lo el supuesto
de 1a actio libera in causa dolosa por cuanto la
produccién del estado de grave perturbacién de la
conciencia ha de estar preordenada a la comisién
de un delito. Con ello parece excluirse la culpa §,
pero es evidente que en determinados casos nada
impedird construir una responsabilidad a titulo de
culpa si en el momento de contraer el estado de

perturbacién de la conciencia pudo el sujeto
prever la comisién del delito y ello equivale ya a
la infraccién del deber ciudadano. Piénsese en el
supuesto de la conduccién de un vehiculo de mo-
tor en ese estado y el atropello mortal del peatén a
consecuencia del mismo. Tampoco ha de pasarse
por alto que el propio articulo 38, en el apartado
b), se refiere como supuestos excluyentes de la
imputabilidad a los estados de embriaguez o into-
xicacién plenas, contraidos inicamente de modo
fortuito o debidos a fuerza mayor, por lo que en
realidad ni siquiera hubiera sido necesaria la
presencia del articulo 39.

La imputabilidad disminuida da lugar con-
forme al articulo 70, 3% del Cédigo Penal a una
atenuacién especial, consistente en la posibilidad
que se concede al tribunal para rebajar la pena
hasta la mitad del minimo sefialado por la ley para
el delito. Este supuesto se corresponde en parte
con la circunstancia atenuante 1* del articulo 41:
*“La inferioridad siquica determinada por la edad o
por causas orgénicas y patol6gicas que menguaren
grandemente, sin excluirla, la capacidad de com-
prender la ilicitud del hecho o de determinarse de
acuerdo con esa comprensién, asf como la grave
perturbacién de la conciencia en caso de em-
briaguez plena, aunque fuere voluntaria si se
tratare de un enfermo alcohdlico, en la fase de
alcoholismo puro”.

Respecto de la culpabilidad, el Cédigo Penal
adopta una estructura causal valorativa o psi-
colégico-normativa, lo cual determina, como mo-
mento propio, la inclusién de una determinada
actitud interna o relaci6n psiquica entre el autor y
la conducta antijuridica por €l realizada. En este
sentido, el articulo 32, bajo el epigrafe “formas de
culpabilidad”, establece que ‘“nadie podrd ser
penado por una accién u omisién que la ley prevé
como delito, si no es dolosa, preterintencional o
culposa”. Tres son, pues, las formas de culpa-
bilidad que prevé el C6digo Penal al introducir la
preterintencionalidad junto al dolo y la culpa.
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La mis grave de ellas —el dolo— se da, segiin
define el articulo 33, “cuando el efecto ha sido
previsto y querido por el agente o cuando se
acepta el resultado que se hubiera previsto como
posible”, con lo que aparece constituido por la
concurrencia de un elemento intelectual, previsién
o conocimiento de los datos ficticos esenciales
contenidos en el precepto’, y otro volitivo, in-
tencionalidad o al menos aceptacién del com-
portamiento y de sus consecuencias. De otro lado,
la definicién legal prevé dos clases de dolo. El
directo, que tiene lugar cuando el resultado de-
lictivo responde a la representacién e intencién
del agente, y el eventual, cuando el sujeto se
representa el resultado como probable o posible, y
aun no siendo su propdésito inicial quererlo, con su
actuacién asiente, ratifica o acepta su produccion®.

“Obra con culpa —dispone el articulo 35 del
Cédigo Penal— el que produce un resultado
delictuoso sin quererlo, por imprudencia, negli-
gencia, impericia o por inobservancia de leyes,
reglamentos, érdenes o resoluciones obligatorias,
sin prever que tal resultado ocurrirfa o creyendo
poder evitarlo por su propia accién o confiando en
el azar”. Como forma de culpabilidad —Ila mis
leve—, 1a culpa presupone un injusto tipico coin-
cidente con el del correspondiente delito doloso.
Las diferencias entre una y otra forma de im-
putacién no se dan, pues, en el 4mbito del injusto,
sino en el de la culpabilidad. En consecuencia, la
culpa supone una accién voluntaria’, causante de
un resultado tipico no intencional, que no se
quiere producir, pero que, siendo previsible y
evitable, se origina a consecuencia de la infrac-
cién de un deber de cuidado personalmente exi-
gible al sujeto.

Por la clase del deber de cuidado que se
infrinja, el Cédigo Penal distingue cuatro clases
de culpa: la imprudencia, que supone actuar en
forma atrevida, osada, con actos inusitados, fuera
de lo corriente; la negligencia, que consiste en
descuido, falta de cuidado; la impericia, que
equivale a la falta de conocimiento o equivo-
cacién en una actitud determinada, y la inob-
servancia de leyes, reglamentos, érdenes o re-
soluciones obligatorias'®. Y atendiendo a la re-
presentacién o no del resultado, el Cédigo Penal
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se refiere a la culpa consciente o con repre-
sentacidn, que se da cuando el sujeto piensa en la
posibilidad de produccién del resultado, pero
actia creyendo poder evitarlo por su accién o
confiado en el azar, y a la culpa inconsciente o sin
representacién, cuando el sujeto ni siquiera llega
a imaginar, siendo previsible, que se puede pro-
ducir el resultado ilicito.

Por otro lado, el Cédigo Penal adopta el
sistema modemo para incriminar excepcional-
mente la culpa al disponer el articulo 35 en su
iltimo inciso que “los delitos culposos sélo son
punibles en los casos especificamente determina-
dos en la ley™!.

A semejanza del Cédigo Penal italiano'?, el
C6digo Penal salvadorefio considera la preterin-
tencionalidad como una tercera forma de culpa-
bilidad junto al dolo y la culpa, en tanto que el
Cédigo Penal anterior, el de 1904, siguiendo la
tradici6n espafiola, la concebia como circunstancia
atenuante (art. 9, 2%, si bien la reforma del
Cdédigo de 1954 introdujo 1a figura del homicidio
preterintencional'®. Aparece ya como forma de
culpabilidad en el pérrafo cuarto del articulo 13
del proyecto de 1959, precedente inmediato del
actual articulo 34, segin el cual “hay preter-
intencionalidad cuando de la accién u omisién se
derive un resultado mis grave que el que quiere
producir el agente, siempre que dicho resultado
pudiera ser previsto por é1”. Asi concebida, la
preterintencién en realidad constituye una forma
mixta de culpabilidad, ya que supone una con-
ducta inicial intencional o dolosa y un resultado
mis grave que el que quiso producir el agente; por
lo tanto, no querido, pero si previsible (culposo).
En todo caso, al exigirse que el resultado pudiera
ser previsto por el agente, queda al margen de la
preterintencionalidad el resultado fortuitamente
acaecido'.

Aunque nada se diga en el Cédigo, al igual
que en la culpa, habrd que presumir su incri-
minacién con cardcter excepcional, de modo que
no serd posible admitirla mis que en aquellos
casos en que el Cédigo haya tipificado delitos de
esla clase. Asf{ sucede, por ejemplo, con el ho-
micidio (art. 157) y el aborto (art. 167) pre-
terintencionales. No obstante, la estructura y el
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sistema de punicién de determinados delitos pue-
den dar entrada también a la preterintencién,
como ocurre, por ejemplo, con las lesiones.

Para declarar a un sujeto culpable de la rea-
lizacién de un hecho punible no basta con haber
comprobado la concurrencia del dolo, de la pre-
terintencionalidad o de la culpa. Es necesario ade-
mds, conforme a la concepcién normativa de la
culpabilidad, que le sea exigible al sujeto una
conducta distinta, lo cual presupone, aparte del
deber de determinarse de acuerdo con la norma
juridica, el poder conformar su actuar a lo que el
derecho dispone. Esta exigencia no puede alcanzar
al destinatario de la norma cuando en las cir-
cunstancias concretas en que se¢ desenvuelve su
actuacién no le sea posible molivarse normal-
mente. Hay situaciones en las que no le es posible
al sujeto una normal determinacién conforme al
deber, a no ser que se le obligue a adoptar una
actitud heroica, ante lo cual las exigencias del
derecho tienen que ceder'®. La culpabilidad, como
juicio individualizador y referente a la deter-
minacién de las relaciones eminentemente per-
sonales entre autor y accién —entiende Torio'*—
debe captar aqui los elementos diferenciales pre-
sentes en el caso, elementos que exigen que el

-

iz? o
autor no sea tratado sin considerar sus relaciones
efectivas con el acto, declarando la ausencia de
culpabilidad de quien experimentd la presién de
circunstancias externas concurrentes, sino también
los motivos que impulsaron al sujeto a actuar y las
peculiaridades de las circunstancias personales.
Por consiguiente, s6lo cuando —siéndole exigible
al sujeto actuar de conformidad con el orde-
namiento juridico y pudiéndolo hacer— se decide
a actuar en forma contraria al deber que impone la
norma, puede surgir el reproche que se dirige al
autor por la realizacién del injusto tipico.

Esta iiltima caracteristica o presupuesto de la
culpabilidad no viene establecido en las legis-
laciones en forma positiva, sino como momento
excluyente de la misma. Mas, de otro lado, la
inexigibilidad ‘de otra conducta distinta no opera
como causa general o supralegal de exclusién de
la responsabilidad criminal, sino como funda-
mento o ratio de determinadas causas de incul-
pabilidad previamente definidas en la ley'’. Los
argumentios de la literatura en base a los cuales se
rechaza la inexigibilidad como posible causa ge-
neral de exclusién de la culpabilidad (pérdida de
vigencia del orden juridico, debilitamiento de la
prevencién general, desigualdad en la aplicacién
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del derecho) son controvertibles. Pero, como
afirma Torio, “el derecho no pierde vigencia, ni la
prevencién resulta debilitada porque se declare la
ausencia de culpabilidad de quien experiment$ la
presién de circunstancias a las que cualquiera
hubiese sucumbido... No encontrar en estos casos
un motivo para negar la culpabilidad es sacrificar
un criterio axiolégico superior a valores de in-
ferior rango, como la seguridad juridica o la vi-
gencia utilitaria del ordenamiento juridico™®,

De acuerdo con el sistema adoptado comiin-
mente por los ordenamientos penales, el Cédigo
Penal salvadorefio incluye un nimero de causas
de inculpabilidad cuyo fundamento radica, de
forma expresamente reconocida, en la no exigi-
bilidad de otra conducta. La comisién redactora
del proyecto de Cédigo Penal de 1959, segiin se
indica en la exposicién de los motivos, “no quiso
formular un principio genérico que hiciera posible
la adaptacién individual de la ley al caso concreto,
sino que sefialé todas aquellas situaciones que
encajan perfectamente como causa de inculpabili-
dad por no poderse exigir otra conducta —la
conforme al derecho— en las circunstancias en las
que el sujeto se hallaba, puesto que la ley no
puede reclamar de los hombres acciones heroi-
cas”, Tales supuestos, en nimero amplio, vienen
previstos en el articulo 40, 3¢, conforme al cual “
es inculpable por no exigibilidad de otra con-
ducta”: (a) “Quien actia u omite impulsado por
miedo insuperable de un mal inminente y tan
grave que baste para atemorizar a un hombre
normal” (miedo insuperable); (b) “Quien actiia u
omite bajo coaccién o peligro de un mal grave,
actual, sea o no provocado por la accién de un
tercero, cuando razonablemente no pueda exi-
girsele una conducta diversa” (coaccién o pe-
ligro)'%; (c) “El que comete un acto anti-juridico
apremiado por la necesidad de salvarse a s{ mismo
0 a un lercero de un peligro inminente, no evitable
de otro modo, contra la vida o la integridad per-
sonal, si habida cuenta de las circunstancias
especiales en que se hallaba no le era razo-
nablemente exigible una conducta distinta a la
realizada” (conflicto de bienes iguales); (d) “El
que excede los limites establecidos en las causas
de justificacién, si no se le puede reprochar el
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exceso por ocasionarlo una excitacién, o per-
turbacién que las circunstancias hicieran excu-
sables” (exceso en las causas de justificacién); y
(e) “El que omite estando impedido por enfer-
medad fisica o por extenuaci6n graves, sin que
pueda atribufrsele culpa” (enfermedad)®.

m

En el ordenamiento penal salvadorefio la
culpabilidad desempefia también una funcién li-
mitadora de la penalidad al disponer el inciso
segundo del articulo 2 del Cédigo Penal que “la
pena no excederd la medida de la culpabilidad”.
Ello constituye para el reo una garantia que
impide que, por razones o exigencias de pre-
vencién general o especial, 1a magnitud de la pena
pueda ir més alli del limite impuesto por la idea
misma de la culpabilidad, lo cual deberd ser te-
nido en cuenta por el juzgador al aplicar las reglas
de medicién de la pena y ponderar los criterios de
individuacién penal fijados en el articulo 67 del
Cddigo, donde se establece que “para la fijacién
de la medida de la pena el tribunal tomard en
consideracién la mayor o menor gravedad del
hecho y la personalidad del autor”, proponiendo a
continuacién criterios para deducir la primera y
apreciar la segunda, entre los que se encuentran
datos referentes a la culpabilidad, como, por
ejemplo, la intensidad y clase de dolo o el grado
de culpa, la edad y la instruccién del sujeto, los
mdviles que le impulsaron a delinquir o las con-
diciones especiales en que se encontraba en el
momento de delinquir y que tendrdn que servir
para graduar la mayor o menor exigibilidad o con-
trariedad al deber. Valiéndose de estos criterios el
juzgador, dentro de los limites legales fijados a la
pena, tendrd que determinar la medida o magnitud
correspondiente al grado de injusto culpable que
no podrd ser luego rebasado por exigencias de
prevencién general o especial.

Por otro lado, el articulo 70 del Cédigo prevé
supuestos de atenuacién especial que pueden dar
lugar a la rebaja de la pena hasta la mitad del
minimo sefialado por la ley al delito y entre los
que se encuentran los casos de imputabilidad
disminuida.
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IV

El Cédigo Penal salvadoreflo, segin se ha
visto ya, requiere como presupuesto para poder
imponer una pena al autor de un injusto tipico,
ademis de la imputabilidad o capacidad de cul-
pabilidad, la imputacién del mismo a titulo de
dolo, preterintencionalidad o culpa y la exigi-
bilidad de otra conducta distinta, como carac-
teristicas integrantes de la culpabilidad. A ésta,
por otro lado, se le reconoce también una funcién
limitadora de la penalidad. Tales exigencias son
manifestaciones de la vigencia del principio “no
hay pena sin culpabilidad”. No obstante, perviven
en este cbdigo disposiciones cuya estructura
parece obedecer a una responsabilidad objetiva o
por el resultado o que suponen desviaciones de
aquel principio. Tales son, por ejemplo, los su-
puestos de los delitos cualificados por el re-
sultado, de los delitos de sospecha, del sistema de
punicién de las lesiones, de la regulacién del caso
fortuito o del tratamiento de algunas modalidades
de error. Serd preciso, de todas formas, verificar
en qué medida pucden ser considerados realmente
excepciones al principio.

(a) Los delitos cualificados por el resultado
constiluyen figuras delictivas en las que a una
conducta bésica, generalmente dolosa, el legisla-
dor ha concctado una pena més elevada para
cuando de ella se derive la causacién de un
resultado mis grave, del que responde el sujeto
sin necesidad de que sea querido ni previsto o
previsible. En su forma més pura, tales figuras, en
la medida en que prescinden del dolo y de la
culpa respecto del resultado mds grave, cons-
tituyen supucstos de responsabilidad objetiva in-
compatibles con el principio de culpabilidad. Una
estructura de esta clase presentan algunos tipos de
la parte especial del Cédio Penal, como, por
ejemplo, el aborto de consecuencias mortales (art.
166), el abandono de un menor o de un incapaz
con resultado de muerte (art. 177, pdrrafo se-
gundo) o el de un recién nacido con las mismas
consecuencias (art. 178, pamrafo segundo) o los
delitos contra la salud piblica con resultado
también de muerte (art. 306).

Para impedir que se produzcan consecuencias
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contrarias al principio de culpabilidad sc hace
necesario encontrar algunos remedios en la nor-
mativa del Cdédigo. En algunos supucstos dc
cursos causales irregulares o anémalos, el régimen
de las concausas preexistentes o sobrevenidas que
contemplan los pérrafos segundo y tercero dcl
articulo 23 del Cédigo evitard ya en el momento
de la causalidad la imputacién del resultado més
grave?'. Pero, por otra parte, como ya se ha
indicado, el articulo 2 del Cédigo establece que
“nadie podrd ser penado por un hecho punible si
no es sujeto imputable y culpable”, disposicién a
la que se ha de agregar el articulo 32, conforme al
cual “nadie podrd ser penado por una accién u
omisién que la ley prevé como delito, si no es
dolosa, preterintencional o culposa”. Tales pre-
ceplos tienen una funcién normativa y han de
encontrar aplicacién también en relacién con los
tipos cualificados por el resultado. Consecuente-
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mente habran de quedar al margen de la res-
tuitamente acaecidos, sin dolo, preterintencio-
nalidad o culpa. No hay que olvidar que en la
preterintencionalidad, institucién afin a esta clase
de delitos, también el resultado mis grave tiene
que ser previsible para el sujeto (art. 34).

Por otro lado, una interpretacién de caricter
l6gico y sistemético tiene que conducir a la ex-
clusién de la causacién dolosa del resultado que
cualifica. Piénsese que mientras el homicidio do-
loso se castiga en el articulo 152 con la pena de
prisiébn de diez a veinte afios, la muerte de la
mujer sobrevenida a consecuencia del aborto se
castiga en el articulo 166 con prisién de tres a seis
aflos o prisién de seis a doce aflos, segiin que
respectivamente el aborto fuere practicado con
consentimiento o no de la mujer. Y la misma
reflexién cabe hacer en relacién con la muerte del
menor o incapaz sobrevenida a consecuencia de
su abandono, que se castiga con prisién de seis a
diez afios (art. 177, pamrafo segundo). No seria
16gico ni congruente con la razén de ser de los
delitos cualificados por el resultado castigar la
muerte dolosa sobrevenida a consecuencia de otra
conducta delictiva baisica con pena menor que la
correspondiente al homicidio doloso, cuando lo
que caracleriza a estos delitos es establecer una
pena mis grave que la resultante de aplicar las
reglas del concurso de lo delitos. En cambio, esta
situacién sf que se presenta cuando el resultado
que cualifica se debe a culpa” y por supuesto
cuando sobreviene fortuitamente. Mas excluido
este caso, ha de llegarse a la conclusién que el
resultado que cualifica dnicamente ha de ser
debido a culpa, con lo que los delitos cualificados
por el resultado vendrian a ser supuestos o figuras
mixtas de dolo —respecto de la conducta bisica—
y culpa —respecto del resultado mis grave. Con
ello se elimina la forma mis pura de respon-
sabilidad objetiva o por el resultado, pero sigue
produciéndose una desviacién del principio “no
hay pena sin culpabilidad” al castigarse estos
supuestos de forma m4s grave que acudiendo a las
reglas del concurso. Precisamente 1a razén de ser
de los delitos cualificados es sacrificar a las
exigencias de la prevencién general 1a proporcio-
nalidad de la pena a la gravedad de la culpa-
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bilidad, por lo que la doctrina entiende que si se
quiere llevar el principio a sus dltimas conse-
cuencias ha de eliminarse esta clase de delitos.

(b) También los delitos de sospecha suponen
una quiebra del principio de culpabilidad, pues
constituyen figuras delictivas en las que, al no
poder ser probada la culpabilidad del sujeto activo
por la produccién de un resultado mis grave, se
establece una presuncién iuris et de iure de la
causacién del mismo, lo cual supone a su vez la
imposicién de una pena mis severa®, Tales serfan,
por ejemplo los supuestos de homicidio en rifia
tumultuaria (art. 159) y rapto con desaparicién o
muerte de la victima (art. 203).

(c) Asimismo puede dar lugar a supuestos de
responsabilidad objetiva o por el resultado el
sistema de punicién establecido para las lesiones,
segin el cual la pena aparece determinada en
funcién del menoscabo producido a la integridad
corporal o duracién del tiempo de asistencia mé-
dica o incapacidad para atender a las ocupaciones
ordinarias (“si de resultas”). Basta un dolo
genérico de lesionar para cubrir los resultados
concretamente producidos en los que la suerte o el
azar sern factor determinante de la gravedad del
menoscabo corporal producido y consecuentemen-
te de la pena aplicable. Por otro lado, el Cédigo
Penal, al haber previsto la preterintencionalidad
como forma de culpabilidad, ha dejado de con-
siderarla como atenuante (art. 9, 2* del anterior
Cédigo de 1904)%, con lo que el sujeto tendrd que
responder del resultado lesivo efectivamente
sobrevenido. Esto en relacién con los supuestos de
causacién de lesiones de mayor gravedad que las
pretendidas, ya que el caso de las lesiones que
desembocan en muerte de la victima da lugar al
homicidio preterintencional especificamente tipifi-
cado en el articulo 157.

(d) Particular problemitica suscita la regula-
cién del caso fortuito como causa de inculpa-
bilidad. Es inculpable —se establece en el articulo
40, 1° del Cédigo— “quien con ocasién de
ejecutar un acto licito, con la debida diligencia,
causa un dafio por mero accidente”. Esta férmula,
procedente del articulo 8, 8° del Cédigo de 1904,
que a su vez se tom¢ del Cédigo Penal espaiflol de
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La imputabilidad no forma parte de 1a culpabilidad.
Es presupuesto de ésta, pero elemento independiente del delito.

1870, supone una reminiscencia del versari en re
illicta, segin el cual quien voluntariamente lleva a
cabo un acto ilicito responde de todas sus con-
secuencias a titulo de dolo, aunque no las haya
querido ni previsto o siquiera podido prever. No
obstante, habrd que verificar si sigue siendo éste
el sentido o razdn de ser del precepto.

Lo que no ofrece duda es su naturaleza de
causa de inculpabilidad. En el Cédigo Penal vi-
gente ya no se dice “no delinquirin y por con-
siguiente estdn exentos de responsabilidad cri-
minal” —formulacién del articulo 8 del Cédigo de
1904—, sino especificamente “es inculpable”. En
consecuencia, en modo alguno podemos encon-
trarnos ante un supuesto de exclusién de la cau-
salidad ni ante una causa de justificacién basada
en el riesgo permitido. Se trata de una causa de
exclusién de la culpabilidad.

En consecuencia, han de quedar al margen de
esta institucién aquellos acontecimientos en los
que exclusivamente intervenga la naturaleza. El
caso fortuito presupone una conducta humana y
libre, que adem4s ha de venir caracterizada por su
licitud, al menos desde una consideracién penal.
Por otro lado, si el daflo ha de causarse por mero
accidente con ocasién de ejecutar aquella con-
ducta, la misma ha de encontrarse entre las
condiciones necesarias para la produccién de
aquél, con la particularidad que a ella vienen a
agregarse, de forma ocasional e imprevisible, otras
fuerzas causales, otras condiciones, contribuyendo
asf conjuntamente todas ellas a la produccién del
resultado dafioso”. Se trata, pues, de un accidente
en el curso causal, de algo que escapa a la regla
general, a la previsibilidad general, por desviarse
del curso normal de los acontecimientos®. De
todas maneras, esta imprevisibilidad ha de situarse
en un plano objetivo, mis alld de las facultades
personales de previsién del sujeto, pues, si la
produccién del resultado se ajusta, conforme a la
experiencia ordinaria, a la regla general del
concreto proceso causal, a pesar de que el sujeto
no pudiera, por sus condiciones personales, co-

nocer o prever esa regla general, ese curso causal,
no podrd hablarse propiamente de causacién por
mero accidente®. Ello llevaria a confundir el caso
fortuito con la ausencia de culpa.

No obstante, el régimen de las concausas
previsto en el articulo 23 del Cédigo Penal, muy
préximo al planteamiento de la causalidad ade-
cuada, viene a excluir ya la misma causalidad e
imputacién objetiva en relacién con lo general y
objetivamente imprevisible e incluso en algin
supuesto con lo no previsto por el autor, con-
fundiéndose de esta manera los planos de la
causalidad y de la culpabilidad. De todas formas
estc planteamiento afecta a las concausas pre-
existentes y sobrevenidas®, no a las concomi-
tantes respecto de las cuales el precepto guarda
silencio. Pero ineludiblemente el caso fortuito, al
erigirse en causa de inculpabilidad, ha de pre-
suponer la afirmacién previa de la causalidad, de
modo que sea posible luego considerar o plantear
una posible comisién culposa, que en todo caso ha
de resultar excluida —asf{ como por supuesto el
dolo— al exigir la f6rmula legal que 1a accién se
ejecute “con la diligencia debida”.

La causacién del mal, del injusto tipico, ha de
haberse producido adem4s con ocasién de ejecutar
un acto licito. Este requisito es el que puede dar
entrada al pensamiento del versari. Quien con
ocasién de ejecutar un acto licito y con la debida
diligencia causa un dafio por mero accidente, es
l6gico y perfectamente congruente con la sis-
temitica acogida por el Cédigo Penal que sea
declarado inculpable por ausencia de culpa y, por
supuesto también de dolo. Por ejemplo, quien
conduciendo un vehiculo de motor, con la debida
diligencia y prudencia, cumpliendo escrupulosa-
mente las normas y reglas de tréfico, al pasar por
una tupida arboleda atropella a un peatén que
cruza la calzada de forma inesperada, no puede
ser responsable de homicidio o de unas lesiones
culposas®. Pero si la conducta inical es ilicita,
aunque se den todos los dem4s requisitos del caso
fortuito, ;podrd hacérsele responsable crimi-
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nalmente al sujeto del resultado accidentalmente
causado? Si la respuesta fuera afirmativa es-
tariamos ciertamente extrayendo consecuencias
contrarias al principio de culpabilidad. En este
sentido y con referencia al articulo 8, 89 del
Cédigo Penal anterior de 1904 entendia Arrieta
Gallegos que “si el acto no es licito en si*2, ni se
da el requisito ni puede hablarse del casus, porque
la ilegibilidad no debe favorecer a nadie, aun
cuando se ejecute con la debida diligencia y aun
cuando el acto no fuere constituido de delito. Asi,
por ejemplo, no se daria el requisito cuando al
perpetrarse un homicidio con la debida diligencia
para no lesionar a otro, sin embargo se le lesiona”.
Si este requisito “no se da, lo general, es que
estemos frente al delito doloso, porque el acto
ilegitimo (natural es suponerlo) serd un hecho
punible, desde luego la causal tampoco fa-
voreceria a su autor™®. Hacer responsable al
sujeto de las lesiones causadas sin dolo ni culpa,
por mero accidente, porque las mismas se hayan
producido con ocasién de ejecutar un hecho
punible supone en verdad contradecir el principio
de culpabilidad.

Mas creo que no puede ser ésta la conclusién a
extraer a la luz de la filosofia que informa el
Cddigo Penal. Al igual que se hizo con los delitos
cualificados por el resultado, también la re-
gulacién del caso fortuito ha de ser interpretada en
relacién con los articulos 2 y 32 del Cédigo,
segiin los cuales, nadie puede ser penado por un
hecho punible si no es culpable y si el mismo no
le puede ser imputado a titulo de dolo, prete-
rintencién o culpa. Y en el mismo sentido no se
ha de pasar por alto que la preterintencionalidad
exige en el sujeto la previsibilidad del resultado
més grave. Por ello, si el daflo causado no puede
ser imputado al sujeto a tftulo de dolo o de culpa,
por mis que haya sobrevenido con ocasi6n de
ejecutar un acto ilicito, no se le podra hacer res-
ponder criminalmente por él. Unicamente tendrd
que responder del acto inicial, penalmente si fuera
constitutivo de delito, o administrativamente si
constituyera un ilicito de esta naturaleza.

El caso fortuito regulado en el articulo 40, 12
del Cédigo Penal se refiere inicamente a un acto
inicial licito y no es admisible extraer conse-
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cuencias negadoras de principios bésicos infor-
mantes del Cédigo. Por otro lado, se ha de tener
presente que este precepto estd refiriéndose a
acciones licitas pero con capacidad para producir
resultados dafiosos (conducir un vehiculo, manejar
un arma, etc.), que normalmente no sobrevienen
cuando se ejecutan con las debidas cautelas. Pero
a pesar de haber obrado el sujeto con la debida
diligencia —la personalmente exigible en las
circunstancias dadas— puede surgir un daflo,
habida cuenta del potencial peligro de la accién, al
confluir otros cursos causales extrafios e impre-
visibles. La proximidad con una posible actuacién
culposa del sujeto, con el riesgo de incidir en una
presunta responsabilidad de esta naturaleza, ex-
plica que la ley incluya esta causal de incul-
pabilidad destacando los requisitos de la diligencia
debida y de la causacién accidental. Pero no
puede deducirse de ella que el sujeto tenga que
responder penalmente del resultado accidental-
menle sobrevenido por el solo hecho de que la
conducta inicial sea ilicita.

(e) También por su estructura parece responder
en parte a la idea del versari el articulo 30 del
Cédigo Penal, que procede del parrafo tercero del
articulo 1 del Cédigo de 1904, inspirado a su vez
en el Cédigo Penal espafiol de 1870 (también art.
1, parrafo tercero). “El que cometiere un hecho
punible —dispone el citado articulo 30— incurrird
en responsabilidad, aunque el daflo recaiga en
persona distinta de aquella a quien se proponia
ofender o fuera distinto del que se proponfa
causar”.

El precepto regula en primer término un
supuesto de error inesencial en la persona. El error
esencial se contempla como causa de inculpabili-
dad en el articulo 40, 2°A). Habiéndose propuesto
el autor matar a una determinada persona mata
por error a otra distinta. El sujeto responde por
homicidio, delito que se habia propuesto cometer
y que de hecho ha cometido. La confusién en
cuanto a la persona es irrclevante a la hora de
afirmar la responsabilidad criminal. Para el caso
de que el error o confusién en cuanto a la persona
sea relevante para la calificacién penal del hecho,
el articulo 74 del Cégido Penal establece que “no
se tomar4n en cuenta las circunstancias agravantes
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que dimanan de la categoria del ofendido o de sus
nexos con el agente, pero si las circunstancias
atenuantes que habrian disminuido la sancién si la
hubiera cometido en perjuicio de la persona contra
quien tuvo la intencién de dirigir su accién”. De
acuerdo con ello, no se podrd apreciar, por
ejemplo, la circunstancia de parentesco —circuns-
tancia ambivalente conforme al articulo 43— para
calificar el hecho como homicidio agravado (art.
153, 19) o parricidio (art. 154, pirrafo primero)
cuando el sujeto que tenia intencién de matar a
una determinada persona, por confusién mata a un
ascendiente o descendiente. Tendrd que responder
tan sélo por homicidio doloso del articulo 154.

Pcro también establece el articulo 30 que el
que comcticre un hecho punible incurrird en res-
ponsabilidad aunque el dafio fuere distinto del que
se proponia causar. Es evidenle que en estos casos
no pucde quedar cxcluida la responsabilidad cri-
minal. Otra cosa es el alcance que la misma dcba
tencr en rclacién con cl grado de cjecucién al-
canzado y la forma de culpabilidad presente. Se
trata aqui de un error accrca de la magnitud del
resultado que cl agente sc proponia causar y,
como consccuencia de ello, en ¢l preceplo quedan
comprendidos supucestos de preterintencionalidad
y de progresiéon criminal. Se quicren causar
lesiones pero se producen otras de mayor alcance
0 sc¢ quicre lcsionar y sin embargo s¢ mata. El
emmor en este caso —considera Arricla Gallegos
con referencia al Cédigo de 1904*— es también
circunstancial, no sobre los clementlos escnciales,
y, en consccucncia, existe responsabilidad cri-
minal aun cuando se varic la clase de dolo pa-
sando dcl directo al indircclo, propio del dolo
preterintencional. Ahora bien, de acucerdo con los
principios gencrales que acerca de la culpabilidad
informan el Cédigo Pcnal y los preceplos que los
desarrollan, asi como la propia definicién de
preterintencionalidad que proporciona el articulo
34 del Cédigo, la responsabilidad penal por el
resultado mis grave unicamentc podrd afirmarse
cuando éste al menos pudicra haber sido previsto.
Esto habrid de tenerse en cucnla muy espe-
cialmente en relacién con ¢l homicidio preterin-
tencional, del que ha de quedar fucra la mucrie
fortuitamente sobrevenida. En cambio, si sc trata

del supuesto lesiones-lesiones mas graves, al no
estar prevista aqui una figura similar a la del
homicidio preterintencional previsto en el articulo
157, y teniendo en cuenta la estructura y sistema
de punicion de estos delitos, el sujeto tendrd que
responder por las lesiones mds graves realmente
producidas, lo cual, segin ya se indic6, constituye
una responsabilidad por el resultado que viene a
conculcar el principio de culpabilidad. Claro que,
por otro lado, el régimen adoptado para las
concausas permitird en algunos supuestos dejar al
margen de la responsabilidad el resultado més
grave al tener que pronunciarse ya sobre la im-
putacién objetiva.

Si se trata de supuestos de desviacién, la
responsabilidad se deberd afirmar acudiendo a las
reglas del concurso de delitos. Pero tnicamente
scrd posible la misma por el hecho punible no
propucsto por el sujeto cuando pueda imputirsele
al menos a titulo de culpa, excluyéndose cuando
sobrevinicre fortuitamente.

(D En el derecho penal modemo se ha ido
abriendo paso la exigencia de la conciencia de la
antijuricidad para poder afirmar la culpabilidad.
Con la admisién de este requisito —dice Jes-
check— se ha emprendido el camino para la plena
rcalizacién del principio de culpabilidad. Para este
autor el conocimicnto de lo injusto integra el
nicleo del reproche de culpabilidad, pues la de-
cision de comcter el hecho con pleno conoci-
micnto de la norma juridica que lo prohibe,
caracicriza de la forma mas inequivoca la falta de
actitud juridica que agrava al autor®,

El Cédigo Pcnal mantiene la distincién tra-
dicional entre crror de hecho y error de derccho.
Respecto al primero, el articulo 40, 2'A) considera
inculpable al “que obra por error sobre las ca-
racteristicas objclivas esenciales, estrictamente de
hecho, que se refieran a algunas de las exigencias
necesarias para que el delito exista segin su
descripcién legal”. No obstante, para que excluya
la culpabilidad, el error ha de ser invencible. Si
proviene de culpa —afiade el segundo pdrrafo del
precepto— “el hecho serd penado iUnicamente
cuando la ley haya previsio su realizacién cul-

posan.
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El error de derecho, en cambio, no despliega
ninguna eficacia excusante, al disponer el articulo
3 que “el desconocimiento de la ley penal o la
nocién imperfecta de la misma que conduzca a
una apreciacién errénea no excluye la responsa-
bilidad penal”. Sobre esta decisién politico-cri-
minal ha pesado de forma determinante el viejo
dogma juridico que la ignorancia de las leyes no
excusa su cumplimiento. Y asf en la exposicién de
motivos del proyecto de Cédigo Penal de 1959, la
comisién redactora declara que “sin dejar de re-
conocer que en esta cuestién espinosa del error de
derecho hay dos principios en pugna: el del
imperio de la ley que debe suponerse conocida
por todos y el de la equidad que nos inclina a
eximir a quien realizé un hecho ignorado que se
hallaba castigado; no se ha atrevido a dar carta de
irresponsabilidad penal al error de derecho, quiza
porque ha pesado, con la gravedad de lo tra-
dicional, la mixima del Cédigo Civil de “que no
podrd alegarse ignorancia de la ley por ninguna
persona™s, De acuerdo con ello nadie puede
alegar vilidamente en su defensa la ignorancia de
la ley.

La doctrina moderna, en cambio, ha ido
entendiendo que dicha mixima o dogma dcbe
desvincularse del problema de la eficacia excu-
sante del error de derecho, ya que no puede
hacerse descansar la afirmacién de la culpabilidad
en una ficcién juridica como la del conocimiento
de las leyes por parte de todos. Por esta via se ha
llegado a dejar de identificar ignorancia de la ley
y error de derecho, en el sentido de que si, de una
parte, las leyes son vélidas con independencia de
su conocimiento y el error o ignorancia acerca de
las mismas es irrelevante, de otra, para que haya
culpabilidad es preciso que el sujeto conozca,
ademis de los hechos, la valoracién que les otorga
el derecho y el error o ignorancia acerca de esta
valoracién tiene eficacia excusante?. Al identifi-
carse el derecho con los juicios de valor que
normalmente se manifiestan a través de la ley no
puede afirmarse la culpabilidad si el sujeto des-
conoce que la conducta estd valorada negativa-
mente y que por ser ilicita estd prohibida por el
derecho. Basta para que se dé la conciencia de la
antijuricidad que el sujeto, conforme a una va-
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loracién paralela en la esfera de lo profano —se-
gin la conocida formulacién de Mezger— sepa
que su comportamiento contradice las exigencias
del orden comunitario y por consiguiente que se
halla prohibido juridicamente®®. Mas a panir de
este planteamiento y del nuevo sentido que cobra
el término derecho, la distincién entre error de
hecho y error de derecho perdié vigencia pasando
a ser sustituida por la de error de tipo y error de
prohibicién. Y asi, mientras aquél se refiere a los
elementos integrantes del tipo, ya sean descripti-
vos 0 normativos, dando lugar, si es invencible, a
la exencién de 1a responsabilidad, y si es vencible,
a una responsabilidad culposa, el error de pro-
hibicién va conectado a la conciencia de la an-
tijuricidad, produciéndose consecuencias distintas
segiin ésta se considere como elemento de dolo —
teorias del dolo— o como elemento independiente
de 1a culpabilidad —teorias de la culpabilidad. Y
asi, mientras la invencibilidad del eror de
prohibici6n da lugar en ambas teorias a la
exencién de la responsabilidad, la existencia de un
error vencible de prohibicién excluye el dolo y
deja subsistente la culpa, en las teorias del dolo, y
da lugar tan sélo a la posibilidad de atenuar la
pena del dolo en las teorias de la culpabilidad.

El C6digo Penal, como se ha indicado ya, no
reconoce eficacia excusante al error de derecho,
pero considera como circunstancia atcnuante —la
2" del articulo 41— “haber comctido el dclilo cn
la creencia de obrar licitamente, debido a igno-
rancia o err6nea apreciacién de la ley, que no le
sean reprochables™. Con ello tinicamente sc csti
teniendo en cuenta el error invencible o inevitable.
E!l reprochable al autor —vencible, evitable— no
podri siquiera beneliciarse de la atcnuacién. Este
tratamiento del error de derecho es insatisfactorio
desde el punto de vista del reconocimicnto efec-
tivo de la culpabilidad. Sin conciencia de la an-
tijuricidad no puede haber reproche alguno. Es
verdad que en la mayoria de los delitos, por
tratarse de conductas de relevante transcendencia
ético-social, su prohibicién aparecerd instalada ya
en la conciencia individual y colectiva, pero no
hay que pasar por alto la existencia de infrac-
ciones criminales sin reproche élico-social, de
normas ajenas al micleo del derecho penal, con
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relacién a las cuales presumir la conciencia de la
antijuricidad supondrd una negacién abierta del
principio *“no hay pena sin culpabilidad”, que
pesard de forma particularmente acusada entre los
sectores mds desfavorecidos de la sociedad, por
falta de la debida instruccién e informacién.

En cambio, algunos supuestos que la doctrina
reconoce como modalidades de error de prohi-
bicién indirecto son considerados en el Cédigo
Penal como causas de inculpabilidad. Asi ocurre,
concretamente, con las “excluyentes putativas” de
defensa de la persona y de la prepiedad, supuestos
de error acerca de los presupuestos ficticos que
fundamentan la legitima defensa, ya que el sujeto
no yerra acerca del caracter ilicito de la conducta,
sino acerca de la presencia de una agresion injusta
contra la persona o contra la propiedad®. Para que
quede excluida la culpabilidad es necesario que se
trate de un error invencible —"creencia razonable
de una agresién injusta™— pues si el error en que
se apoya fuera ficilmente dominable habria que
calificar el hecho a titulo de culpa*!.

v

De todo lo expuesto puede concluirse que el
Cédigo Penal salvadorefio observa las exigencias
mis fundamentales definitorias del principio *“no
hay pena sin culpabilidad”. Las negaciones mis
graves del mismo quedan fuera de su seno al
rechazarse los supuestos mis extremos de res-
ponsabilidad objetiva o por el resultado: los acon-
tecimientos fortuitamente sobrevenidos. Preceptos
¢ instituciones que, por proceder del Cdédigo
anterior, pudieran ofrecer alguna duda sobre este
punto, han de ser interpretados a partir de ese
presupuesto bisico e informador del Cédigo vi-
gente. No obstante, perduran algunas desviaciones
al principio de culpabilidad que tienen su origen
en la admisién de la preterintencionalidad y en el
no reconocimiento de eficacia excusante al error
de prohibicién.

Notas
1. Véase Torio Lépez, A., “El concepto individual de

culpabilidad” en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1985, fasc. II, pig. 293.

2. Véase Bustos Ramirez, J., “El principio de

culpabilidad en el Anteproyecto de Cédigo penal”,
en Documentacidn Jurldica, vol. 1, enero-di-
ciembre 1983, pdg. 81.

. Arrieta Gallegos, M., Lecciones de Derecho Pe-

nal, Publicaciones de la Corte Suprema de Justi-
cia, San Salvador, El Salvador, 1972, pdg. 257.
Véanse también pégs. 255 ss. Propiamente la cul-
pabilidad no es una conducta, sino que va referida
a una conducta, al comportamiento tipicamente
antijuridico.

. Modemamente se tiende a insistir en esta di-

mensién de la imputabilidad. Asf Torio, a pro-
p6sito de la necesidad de una mayor individuali-
zacién en cada uno de los elementos que integran
la culpabilidad, sefiala que el examen de la im-
putabilidad se desenvuelve de forma generali-
zadora, declardndose en posesién de ella a toda
persona mayor de edad y psiquicamente sana. “De
este modo —dice— no son tomadas en cuenta
todas las caracteristicas de la personalidad rele-
vantes para la ponderacién juridica de este ele-
mento del delito. Esta ponderacién no puede re-
ferirse solamente a factores biolégicos, psicopa-
tolégicos, o en sentido més amplio, naturalfsticos.
Por el contrario, para la capacidad de culpabilidad
poseen alta significacién los factores sociales y
culturales. La capacidad para responder al man-
dato o prohibicién juridica no le es dada de forma
general al hombre. Esta capacidad depende fun-
damentalmente de sus relaciones sociales. Defec-
tos culturales, analfabetismo o pertenencia a cul-
turas marginales, influyen relevantemente sobre la
imputabilidad” (“El concepto individual de cul-
pabilidad”, cit., pég. 297).

. El articulo 42, 13* del Cédigo Penal salvadorefio

prevé como circunstancia agravante “‘embriagarse
o intoxicarse deliberadamente para ejecutar un de-
lito™.

. En este sentido se manifiesta Mifioz Conde, F.,

Teor(a general del delito, Temis, Bogotd, 1984,
pég. 158.

. Nada se dice acerca de la conciencia de la anti-

Juricidad como integrante del elemento intelectual
del dolo. No obstante, la doctrina lo incluye. Asf,
por ejemplo, Silva, J. E., considera como elemento
ético del dolo la conciencia de que se quebranta
un deber (Derecho Penal Salvadoreio (parte ge-
neral), Cuademo III, pég. 32). En el mismo
sentido, aunque con referencia al Cédigo de 1904,
para Arrieta Gallegos “el dolo consiste en la con-
currencia de la voluntad con conocimiento de la
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.
17.

624

antijuricidad del acto y conciencia de que se
quebranta un deber, acto cuyo daflo punible se lo
representa el agente y es querido por €], aun
cuando el resultado mayor pueda o no ser querido,
o que, representdndoselo como probable o posible,
lo asiente al actuar u omitir” (Lecciones..., cit.,

pég. 265).

. Véanse, Arrieta Gallegos, Lecciones..., cit, pég.

269 ss. y Silva, Derecho Penal..., cit., Cuadermo
I, pégs. 32-33.

El articulo 21 del Cédigo Penal salvadorefio
establece que “los hechos punibles... se reputan
como actos voluntarios salvo prueba en contrario,
sin que esta presuncién implique culpabilidad”. De
acuerdo con ello y con los supuestos de ausencia
de acto voluntario que prevé el articulo 36, la
voluntariedad equivale simplemente a acto libre,
esponténeo, no coaccionado.

Véase Silva, Derecho Penal..., cit, Cuaderno III,
pig. 34.

Entre otros preceptos, prevén la incriminacién por
culpa, por ejemplo, los articulos 158, 168, 175,
285, 290, 307, 355, 369, 385, 439 6 482.

El articulo 43, pérrafo segundo de este cédigo
establece: “El delito es preterintencional, o més
alld de la intencién, cuando de la accién u omisién
deriva un evento dafioso o peligroso mis grave
que el querido por el agente™.

Articulo 362 (bis): “El que con propésito de
ocasionar un dafio en el cuerpo,causare la muerte,
cuando el medio empleado no debia razonable-
mente ocasionarlo, sufriré la pena de seis afios de
presidios™.

Ciertamente que a través de la preterintencién,
como advierte Mifioz Conde, (Teorfa general del
delito, cit., pdgs. 81-82), puede introducirse en el
Cédigo Penal salvadorefio la responsabilidad ob-
jetiva, pero su forma més pura o extrema queda
excluida al exigirse la previsibilidad en la pro-
duccién del resultado més grave.

Véase Sainz Cantero, José A., Lecciones de De-
recho Penal, Parte General, III, Bosch Casa
Editorial, Barcelona, 1985, pégs. 95 ss.

Torio, ob. cit., pigs. 297-299.

Este sistema determina que, por no entrar en el
émbito de aplicacién de las respectivas eximentes,
en algunos supuestos de no exigibilidad habra que
condenar, pese a faltar este \ltimo presupuesto de
la culpabilidad; véase Sainz Cantero, J.A., “Re-
flexién de urgencia sobre la reforma parcial y
urgente del Cédigo Penal”, en Estudios penales y
criminolégicos, VII, Santiago de Composiela,

18.
19.

20.

21.

22.

26.

1984, pég. 444.

Torio, ob. cit., pdg. 299.

Con anterioridad a la promulgacién del actual
Cédigo Penal, pensaba ya Armieta Gallegos que
debfa constituir una causa de inculpabilidad fun-
damentada en el principio de no exigibilidad de
una conducta distinta la coaccién, seguida o no del
miedo insuperable, pero un miedo como lo habia
encasillado 1a clésica legislacién salvadorefia, sino
también en los casos de exceso en la legitima
defensa y en el estado de necesidad, cuando tal
exceso se debiera a la inercia motivada por el
terror que en aquellos momentos sufre el agente
(Lecciones..., cit. pig. 297).

También este supuesto concreto es ya considerado
por Arrieta (ob. cit, pig. 298) como causa de
inexigibilidad de otra conducta distinta.

Sobre el régimen de las concausas, véase Silva,
Derecho Penal Salvadorefio, Cuademo IIL, cit.,
Pig. 14 y Arrieta Gallegos, Lecciones..., cit., pags.
156 ss.

Compirense, por ejemplo, las penas sefialadas
para el aborto consentido (art. 162): prisién de
dos a cuatro afios) y homicidio culposo (art. 158:
prisién de uno a tres afios) teniendo en cuenta la
regla de la penalidad del concurso ideal, (art. 75:
pena correspondiente al delito mis grave aumen-
tada hasta en una tercera parte), con la pena
establecida para el aborto de consecuencias mor-
tales (art. 166: prisién de tres a seis afios).

. Esta solucién coincide con la interpretacién que

del nuevo pérrafo segundo del articulo 1 del C6-
digo Penal espafiol efectiia algin sector de la
doctrina en relacién con los delitos cualificados
por el resultado; véase, por ejemplo, Quinteros
Olivares, G. y Miiioz Conde, F., La reforma
penal de 1983, Ediciones Destino, Barcelona,
1983, pégs. 32 ss.

. Véase Cerezo Mir, J., “Principales reformas del

Cédigo Penal espafiol inroducidas en 1983”, en
LaLey, 1, pig. 1.018.

. Véase Rodriguez Devesa, JM., Derecho Penal

Espasol, Parte General, 11°* ed., revisada y puesta
al dia por Serrano Gémez, A. Dykinson, Madrid,
1988, pig. 444.

Pero aun durante la vigencia del Cédigo Penal de
1904 la doctrina vino entendiendo que la ate-
nuante de preterintencionalidad no podia apreciar-
se en el delito de lesiones habida cuenta de la
estructura del mismo (“si de resultas™). *“Son,
pues, delitos de resultado, y en esta clase de
hechos la atenuante no tiene cabida™ (Arrieta
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27.

28.

29.

30.

Gallegos, ob. cit., pig. 376).

Véase Rodriguez Mourullo, G., en Cérdoba Roda,
J. y Rodriguez Mourullo, G., Comentarios al
Cédigo Penal, Tomo I, Ariel, Barcelona, 1972,
pégs. 309 y 315.

Véase Sainz Cantero, J.A., “Reflexiones de ur-
gencia...”, cit., pdgs. 442443 y Lecciones..., 111,
cit., pigs. 92-93.

Véase Rodriguez Mourullo, ob. cit. pdgs. 313-315.
También para Cobo del Rosal, M. y Vives Anton,
T.S. (Derecho Penal, Parte General, Universidad
Valencia, 1984, pégs. 540 ss. y 354 ss.), el mero
accidente supone un curso causal irregular, anor-
mal, un curso causal distinto del ordinario, que
viene a alterar el orden normal de las cosas. Ahora
bien, estos autores delimitan la esfera de la cau-
salidad atendiendo no al émbito de lo previsible
para un espectador objetivo, dotado del cono-
cimiento comin y del especifico del autor, sino al
del lo socialmente predecible, al de lo que puede
predecirse utilizando todo el conocimiento de la
comunidad. De esta forma, no todos los acon-
tecimientos se sitiian fuera del dmbito del caso
fortuito, que presupone una causacién por acci-
dente, es decir un acontecimiento objetivamente
predecible pero generalmente imprevisible.

El parrafo segundo del articulo 23 del Cédigo
Penal salvadorefio establece que “la concausa
preexistente, ignorada por el agente y que no se ha
podido prever, excluye la imputacién. La pre-
visible que no se previ6, serd tenida en cuenta
para calificar el delito como preterintencional o
culposo™. Y el pémafo tercero: “La causa inde-
pendientemente sobrevenida, excluye la impu-
tacién cuando por sf sola produjo el resultado. La
que se originare en excesos o imprudencia de la
victima o por hechos culposos de otro, también
excluye la imputacién siempre que no entren en el
célculo del autor”.

33.
4.
35.

36.

37

38.
39.

40.

mentos, y asi lo serd también cuando quién lo
maneja huye o burla la vigilancia policial después
de haber perpetrado el delito” (Arrieta Gallegos,
ob. cit,, pégs. 284-285).

Arrieta, ob. cit., pig. 285.

Arrieta Gallegos, ob. cit., pdg. 296.

Jescheck, H.-H., Tratado de Derecho Penal, Parte
General, traduccién y ediciones de derecho espa-
fiol por S. Mir Puig y F. Miifioz Conde, vol. I,
Bosch, Casa Editorial, Barcelona. 1981, pdg. 622.

Exposicién de motivos del proyecto de Cédigo
Penal, Aquilina Editorial, San Salvador, 1986,
pig. 20; véanse también pégs. 22-23.

Véase Cobo-Vives, Derecho Penal, P. G., cit.,
pig. 548 ss.

Véase Jescheck, Tratado..., P. G, cit., I, pég. 624,

Esta fue también la solucién adoptada por el
proyecto de Cédigo Penal de 1959, aunque con
redaccién distinta. El articulo 24, 2* del mismo
consideraba atenuante “haber cometido el delito or
error esencial de derecho, si el autor tuvo motivos
fundados para creer en la licitud del acto™. “No se
vulnera con ello —se declara en la exposicién de
motivos— el dogma jurfdico de que la ignorancia
de la ley no excusa de su cumplimiento, sino que
se ha colocado en un terreno realista, ya que hay
casos en que se cometerfa marcada injusticia al
aplicar rigidamente este principio en materia
penal”.

El articulo 40, 2° B) considera como causas de
inculpabilidad la defensa putativa de la persona y
de la propiedad. Es inculpable: “a) Quien en la
creencia razonable de que existe una agresién
injusta contra su persona, reacciona contra el su-
puesto agresor, siempre que la reaccién sea pro-
porcionada al riesgo supuesto” y “b) Quien en la
creencia razonable de una agresién inminente
contra su propiedad, rechaza durante la noche, en
el momento mismo de estarse verificando el es-

31. Ejemplo propuesio por Arrieta Gallegos, ob. cit calamiento o rotura de los cercados, paredes o en-
pig. 283. tradas de su casa o departamento habitado o de sus
32. La licitud del acto para este autor “supone que dependencias, o emplea violencia contra el intruso

esté autorizado o permitido por la ley o al menos
que no esté prohibido expresamente por ella, aun
cuando el acto anterior o anteriores de los cuales
éste sucede o deriva, no tengan una causas licita.
Basta, en consecuencia, que el acto con ocasién
del cual surge el “casus” sea licito en si, para que
este primer requisito se dé. El manejar un vehiculo
es un acto licito cuando se llenan las condiciones
de pericia y demds que determinan los regla-

41.

a quien encontrare dentro de su hogar o en hogar
ajeno que aquél tenga obligacién de defender, asf
como en el local donde se encontraren bienes
propios o ajenos respecto a los cuales tenga la
misma obligacién, siempre que las circunstancias
revelen la probable agresién, cualquiera que sea el
dafio que se causase”.

Véase en este sentido Exposicidn de motivos del
proyecto de Cédigo Penal de 1959, cit., pag. 20.
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