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En este libro homenaje a la doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal
abordaré el aspecto subjetivo de los tipos culposos, que a mi modo de ver
no ha sido suficientemente tratado por los autores del modelo légico ni
por la gran mayoria de los dogmaticos penales. No tengo el afan de criti-
car el modelo de derecho penal, tan magistralmente desarrollado por
Olga Islas y Elpidio Ramirez; por el contrario, mi propdsito es reflexio-
nar sobre los tipos culposos, cuya importancia se ha visto resaltada en el
marco del derecho penal de riesgo.

Este breve estudio es un reconocimiento a mi maestra, la doctora Olga
Islas, quien me ensefié a no aceptar irreflexivamente los desarrollos de la
teoria tradicional, sino, por el contrario, a pensarlos, cuestionarlos y valo-
rarlos. Sus clases ayudaron a fortalecer mi pasion innata por lo penal y, en
particular, por los desarrollos dogmaticos, que son imprescindibles para al-
canzar la seguridad juridica garantizada por la Constitucion.

I. LA VOLUNTAD CULPOSA EN EL MODELO LOGICO
DE DERECHO PENAL

Olga Islas y Elpidio Ramirez elaboraron, a partir del analisis metddico
del Coédigo Penal mexicano, el modelo l6gico de derecho penal. La ciencia

* Profesora investigadora de la UAM y miembro supernumerario de la Academia
Mexicana de Ciencias Penales.
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del derecho penal, segun este modelo, tiene por objeto cuatro categorias:
las normas penales, los delitos, las puniciones y las penas. Las normas pe-
nales y las puniciones pertenecen al mundo conceptual, y los delitos y las
penas al mundo féctico. Precisamente la distincion entre las categorias del
lenguaje es la pieza angular del modelo.

Con base en esta distincion, se aborda el estudio de lanorma penal, com-
puesta por el tipo y la punibilidad, y del delito, que es definido como la cul-
pable concrecion del tipo penal. Este ambito tedrico corresponde, salvando
las distancias, a lo que la teoria tradicional denomina teoria del delito. El
analisis de las puniciones y de las penas estd comprendido en la teoria de la
pena. En especial, las puniciones, corresponde a lo que en doctrina tradi-
cional se denomina determinacion de la pena, y la pena, a la ejecucion de
sentencia.

El modelo 16gico es una creacion original que descansa en la ontologia
materialista sustentada por Mario Bunge' y en la estructuracion logica, es-
pecialmente en la teoria de conjuntos.? Tiene la ventaja de que gracias a la
distincion precisa de los niveles de lenguaje elimina varios seudoproble-
mas de los planteamientos tradicionales.® Sin embargo, a pesar de su origi-
nalidad, el modelo no es totalmente ajeno a las elaboraciones de la dogma-
tica tradicional. Retoma la gran mayoria de los conceptos elaborados por
los dogmaticos —dolo, culpa, tipo, culpabilidad, entre otros—, y defiende
el concepto de accion finalista propuesto por Welzel y la consecuente in-
clusion del dolo y la culpa en el tipo.* La principal critica que los autores
del modelo formulan a la teoria tradicional consiste en la confusion de los
niveles conceptuales: la doctrina, por ejemplo, al definir al delito como ac-
cion tipica antijuridica y culpable ubica a la conducta fuera y antes del tipo,
a pesar que dicha doctrina sostiene que los tipos son descriptivos de con-
ductas y que la tipicidad es adecuacién de la conducta al tipo.® De esto se

L Cfr. Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, Andlisis l6gico de los delitos contra la vi-
da, México, Trillas, 2004, passim.

2 En relacion con la estructuracion logica del modelo, los autores fueron auxiliados
en este campo por Lian Karp, fallecido hace pocos ailos, quien fuera profesor de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México.

3 Asi, por ejemplo, la distincion entre presupuestos y elementos del delito, los lla-
mados elementos normativos. Este tema fue desarrollado por quien fuera discipulo de los
autores y seguidor del modelo, Luis de la Barreda, en su tesis de licenciatura denominada
Algunos seudoproblemas en derecho penal, México, UNAM, 1974.

4 Cfr. Islas, Olga, op. cit., nota 1, passim.

5 Idem.
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desprende, segun los logicos, que la conducta no esta incluida en el tipo,
con lo cual la definicion de tipicidad seria falsa; si la definicion de tipicidad
es verdadera, entonces siguen diciendo: la conducta estd incluida en el ti-
po.® Aunque esta observacion no ha pasado inadvertida para los dogmati-
cos tradicionales, han preferido mantener el concepto de accién como sus-
trato comun al que se puedan vincular las valoraciones juridico-penales
—tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad—, cumpliendo asi la funcion sis-
tematica de elemento de enlace o union.’

El modelo aborda a la conducta como uno de los elementos que integran
al subconjunto secho que, a su vez, esta incluido en el conjunto tipo penal.
El concepto juridico penal de conducta es igual al concepto ontologico. La
conducta es el proceder finalistico descrito en el tipo.® La conducta podra
ser una accion u omision acomparfiada por una voluntad dolosa o una vo-
luntad culposa. El dolo es definido como conocer y querer la concrecion
de la parte objetiva no valorativa del particular tipo penal.® La culpa exis-
te, para los autores del modelo, cuando no se provee el cuidado posible y
adecuado para no producir, o en su caso evitar, la lesion tipica, previsible
y previsible, se haya o no previsto.'"’ La actividad consiste en un movimien-
to corporal, descrito en el tipo, idoneo para producir la lesion del bien ju-
ridico,"' y la inactividad es la no realizacién del movimiento corporal or-
denado en el tipo.'> El dolo y la culpa se presentan como el contenido de la
voluntad que acompaiia el proceder externo. Voluntad dolosa y voluntad
culposa serian conceptos equivalentes que integrarian el aspecto interno de
la conducta. Esta propuesta, que es simple y clara en términos formales, no
lo es cuando se analizan los conceptos transcritos. Si la conducta es defini-
da desde una perspectiva finalistica, es evidente que la culpa no ocupa un
lugar comodo en esa definicidon, y menos como contenido voluntario que
acompaia a la actividad o a la inactividad. La finalidad no es parte de la
“voluntad culposa”, que consiste en no poner cuidado en lo que se esta ha-
ciendo. A su vez, “el no poner el cuidado posible y adecuado” no es el as-
pecto interno de la accién u omision, el no poner no es contenido de nada,

6 Jbidem, p. 42, nota 11.

7 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, Madrid, Civitas, 1997, pp. 251 y 252.
8 Islas, Olga, op. cit., nota 1, pp. 42-47.

9 Ibidem, p. 44.

10 Jbidem, p. 46.

1L Idem.

12 Ibidem, p. 47.
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menos de la voluntad. Esto muestra que existen varias inconsistencias en el
modelo respecto del tema de la culpa, que es necesario analizar.

La finalidad como contenido de la conducta es compatible con el proce-
der doloso, en el que el sujeto dirige su proceder externo hacia la realizacion
de los elementos objetivos del tipo. La voluntad persigue esa realizacion, al
menos en el dolo directo de primer grado. En el llamado dolo de segundo
grado o de consecuencia necesaria, el contenido de la voluntad no es la reali-
zacion de la parte objetiva del tipo, pero dicha realizacion es conocida por el
sujeto como algo que necesariamente ocurrira y, en ese sentido, querida o
consentida por el sujeto que quiere seguir llevando a cabo su proceder exter-
no sabiendo las consecuencias. En el dolo eventual, la finalidad ocupa un
lugar secundario, pero en los conceptos manejados por el modelo el sujeto
prevé como posible la realizacion de la parte objetiva del tipo, y la acepta.
El contenido de la voluntad es el conocimiento —aspecto intelectual—y la
aceptacion —aspecto volitivo— de la realizacion de la parte objetiva del
tipo. En este sentido, el dolo es considerado como el aspecto subjetivo (de
caracter psicoldgico) que integra la conducta tipica, y que abarca la realiza-
cion de los elementos objetivos del tipo.

En los tipos culposos es diferente. La finalidad que acompaifia al proce-
der externo no esta dirigida a la realizacion de los elementos objetivos del
tipo, sino que en algunos casos podra preverla como posible, pero no la
acepta —culpa consciente o con representacidon—, pero en otros ni siquie-
ra la prevé —culpa inconsciente o sin representacion—. El contenido de la
voluntad es la realizacion de una accién u omision en principio atipicas. Lo
que convierte el proceder en tipico es la lesion del bien juridico —realiza-
cion de los elementos objetivos del tipo, para equipararla a la definicion de
dolo—. Dicha lesion no era aceptada por el sujeto, por lo que queda exclui-
do el aspecto volitivo que, segiin el modelo, es imprescindible en el dolo.
Sin embargo, en algunos supuestos la lesion tipica ni siquiera era prevista
por el sujeto como posible, por lo que tampoco se presentaria el aspecto in-
telectual. El sujeto puede no haber previsto como posible la realizacion de
los elementos objetivos del tipo y persistir la culpa. Asi, el sujeto que, en-
tretenido por la conversacion con sus amigos, cierra su casa para irse de va-
caciones y se olvida apagar la estufa dando lugar a una explosion posterior
ocasionada por la fuga de gas que se produjo al extinguirse la llama por el
viento, actia con culpa aunque su “voluntad” no conocié ni acept6 la ex-
plosion, ni tampoco formo parte de su voluntad (voluntariedad) el dejar la
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llama encendida. El contenido de su voluntad abarcé el conversar con sus
amigos y el salir de su casa, conductas en si mismas intrascendentes para el
derecho penal.

Surge entonces la pregunta sobre qué se entiende por “voluntad culposa”
en el modelo l6gico de derecho penal. El tema no ha sido desarrollado hasta
el momento por los autores del modelo. Ellos no han profundizado sobre las
caracteristicas del tipo culposo, y, por lo tanto, no han analizado su aspecto
subjetivo. Considero que la reflexion es importante, porque nos lleva a pre-
guntarnos sobre la existencia misma del contenido subjetivo de los tipos cul-
posos y, en tltima instancia, sobre la responsabilidad objetiva en materia pe-
nal. Esta problemadtica no es exclusiva del modelo l6gico de derecho penal,
ya que los tipos culposos, y en particular su aspecto subjetivo, también dan
motivo a una nutrida polémica entre los penalistas.

II. LOS TIPOS CULPOSOS EN LA DOCTRINA PENAL
CONTEMPORANEA

A partir del modelo finalista de la teoria del delito es posible la concep-
cion del tipo culposo. En las formulaciones anteriores de la teoria, el causa-
lismo naturalista y el causalismo normativista, la culpa era ajena al injusto,
y era considerada una especie o una forma de culpabilidad. La tipicidad no
era dolosa ni culposa; éstos eran componentes de la culpabilidad.

El modelo finalista de la teoria del delito elaborado por Welzel se apoya
en estructuras logico-reales. Una de ellas es el caracter final de la accion.
Este caracter final se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede
prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias de su actividad. Ello hace
que las acciones humanas estén dirigidas por la voluntad hacia una finalidad.
La direccion final de una accion se lleva a cabo en dos etapas: una que trans-
curre totalmente en la esfera del pensamiento en la que el autor anticipa los
fines que quiere realizar, selecciona los medios para la consecucion de esos
fines y considera los efectos concomitantes a su actuacion.' La segunda eta-
pase lleva a cabo en el mudo real. Es un proceso causal de la realidad, puesto
en marcha por la actuacion final del agente. La finalidad, es para Welzel, una
forma de determinacion “vidente”. La decision que conduce la accion cons-

13 Welzel, Hans, Derecho penal alemdn, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 1993, pp. 39-41.
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tituye el dolo, que en este esquema es elemento del tipo. A partir de ese mo-
mento se acepto en forma generalizada que los tipos penales incluyen ele-
mentos subjetivos, haciéndose la distincion entre tipos dolosos y tipos
culposos. Pero el concepto final de accion, como ya se vio en la exposicion
del modelo logico, no era compatible con las conductas culposas, cuya fi-
nalidad no esta dirigida a la realizacion del tipo objetivo. Para sortear ese
obstaculo, Welzel, en un primer momento, acude a la finalidad potencial o
posible: el autor, en virtud de su posible prevision final, podia haber evita-
do el resultado. En la prevision del resultado se basa la posibilidad de su
evitacion. En la culpa inconsciente no existe siquiera la prevision que hu-
biera posibilitado la evitacion del resultado. En este caso el elemento de la
accion relevante consistira en la posibilidad de haber previsto, posibilidad
que debe ser evaluada, segun Welzel, teniendo en cuenta al autor concreto
con sus caracteristicas individuales.'* Esta finalidad potencial fue criticada
por Niese, quien desde una perspectiva ontoldgica niega que la posible fi-
nalidad sea realmente finalidad, ya que si alguien hubiera evitado el resul-
tado mediante una actividad finalista, ello significa que el sujeto no ha ac-
tuado finalisticamente respecto de la produccion del resultado. Para este
autor, la finalidad potencial propuesta por Welzel solo puede explicarse en
los delitos culposos en el juicio de culpabilidad, pero no en el tipo.'® El cri-
terio de finalidad potencial es abandonado posteriormente por Welzel, re-
conociendo que en el tipo de los delitos culposos falta la supradetermina-
cion final del acto externo, y que el desvalor de la accion radica en la falta
de la direccion final exigida por el derecho. En los delitos imprudentes, la
finalidad perseguida por el autor es irrelevante para el derecho penal, al
que le interesa solamente la ejecucion de la accion. Welzel sostuvo final-
mente que el momento esencial en el delito culposo no reside en el resulta-
do, sino en la clase y modo en la ejecucion de la accidn: en la contraven-
cion del cuidado. En los delitos culposos la ejecucion concreta de la accion
final se pondria en conexion con una conducta modelo, rectora, que esta
orientada a evitar consecuencias de accion indeseables socialmente. Segiin
Welzel, cuando la conducta desplegada por el agente coincide con esa con-
ducta rectora, significa que es adecuada al cuidado, y con ello al derecho.

14 Jbidem, p. 155. Asimismo, véase Martinez Escamilla, Margarita, La imputacion
objetiva del resultado, Madrid, Edersa, 1992, p. 27.

15 Citado por Choclan Montalvo, José Antonio, Deber de cuidado y delito impruden-
te, Barcelona, Bosch, 1998, p. 29.
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Cuando la conducta realizada se desvia de la conducta modelo, no es ade-
cuada al cuidado, y, salvo alguna excluyente, es contraria al derecho.'® Pa-
ra afirmar la tipicidad del delito culposo no es suficiente entonces con la
sola comprobacion del desvalor del resultado, sino que es necesario com-
probar el desvalor de la accion, que en este caso se manifiesta en la infrac-
cion del deber de cuidado exigible. En este contexto, para los delitos culpo-
sos solo entran en consideracion aquellas causaciones de resultado que
quedan dentro de la accion tipica, que es aquella que no guarda el cuidado
objetivamente requerido. Para mantener el cuidado cabe considerar todos
los cursos causales posibles que resulten de una accion, previsibles de acuer-
do con un juicio inteligente. Por lo que deben quedar eliminados de los tipos
de los delitos culposos todos los cursos causales que queden maés alld de la
previsibilidad objetiva. Para determinar el limite de la previsibilidad obje-
tiva, el enjuiciador debe ubicarse ex ante, en el momento de la accién, y a
partir de ahi emitir el juicio de previsibilidad.!” Es asi que la teoria de los
elementos logico-reales propia del finalismo sufre un traspié irreversible al
explicar los delitos culposos. La accion pierde su caracter eminentemente
ontico para ser sustituida por un concepto que incluye elementos normati-
vos, como es el cuidado. Ya no se habla para nada de la finalidad, sino de
que la tipicidad de las acciones culposas se deriva de un concepto eminen-
temente valorativo: el deber de diligencia. Esto afecta asimismo al conteni-
do causal del tipo objetivo de los delitos culposos. Mientras que —para el
finalismo— en los delitos dolosos solo eran relevantes los sucesos causales
abarcados por el dolo, en los culposos solo seran relevantes aquellos suce-
sos que eran objetivamente previsibles al momento de la actuacion del
agente.'® A la violacion del deber de cuidado y a la previsibilidad se suma
el requisito de la evitabilidad, es decir, que la lesion del bien sea evitable
mediante una conducta que guarde el cuidado objetivamente requerido.
El Codigo Penal Federal adopta una definicion de culpa que correspon-
de a los lineamientos marcados por Welzel. El parrafo segundo del articulo
90. de dicho ordenamiento establece que “Obra culposamente el que pro-
duce el resultado tipico, que no previé siendo previsible o previd confian-
do en que no se produciria, en virtud de la violacion a un deber de cuidado,

16 Welzel, op. cit., nota 13, p. 156.

17" Ibidem, p. 54.

18 Azzolini, Alicia, “La moderna teoria de la imputacion objetiva y su diferencia con
el finalismo”, Alegatos, México, UAM, nim. 59, enero-abril de 2005, pp. 50 y ss.



130 ALICIA AZZOLINI BINCAZ

que debia y podia observar segln las circunstancias y condiciones perso-
nales”. Siguiendo una orientacidn similar, el Nuevo Codigo Penal para el
Distrito Federal dice en el segundo parrafo del articulo 18 que “Obra cul-
posamente el que produce el resultado tipico, que no previo siendo previsi-
ble o previd confiando en que no se produciria, en virtud de la violacion de
un deber de cuidado que objetivamente era necesario observar”.

Ambos ordenamientos destacan como elementos del tipo objetivo cul-
poso a la violacién de un deber de cuidado y a la previsibilidad, pero varian
en cuanto a la determinacion de la violacion del deber. Mientras que el Co-
digo Penal Federal alude a las circunstancias y condiciones personales del
sujeto —primera propuesta de Welzel—, el Nuevo Cddigo Penal para el
Distrito Federal se refiere al deber que objetivamente era necesario obser-
var—propuesta posterior de Welzel—. Este Gltimo ordenamiento ha re-
ceptado el criterio de la doctrina mayoritaria, que ha dado lugar a la “teoria
objetiva de la imprudencia”. La distincion entre deber subjetivo y objetivo
de cuidado fue posible a partir de la incorporacion sistematica de la infrac-
cion de deber de cuidado al injusto de los delitos imprudentes. Es asi que,
una vez constatada la falta de observancia del cuidado objetivo, a partir
de un juicio ex ante, se plantea el problema de la culpabilidad —cuidado
subjetivo— para saber hasta qué punto es posible reprochar al autor la
realizacion del hecho. “Una cosa es el cuidado exigible erga omnes a
quien puede transitar idénticas circunstancias (y por ello es objetivo) y
otra la censura de la conducta individual, determinada... por la existencia
de condiciones subjetivas que hubiesen permitido al autor motivarse en la
norma”." Es asi que el deber de cuidado constitutivo del tipo culposo es un
deber objetivo, que debe medirse a partir de un standard de normalidad.*

Existen, sin embargo, algunos autores que rescatan la “teoria de la im-
prudencia individual” acogida en el Codigo Penal Federal. Los creadores
del modelo l6gico forman parte de ellos, tal como se desprende de su defi-
nicion de culpa. Zaffaroni, por su parte, alude a que la capacidad individual
de prevision es la que debe tomarse en cuenta para establecer la violacion
del deber de cuidado en cada caso.?! A su vez, Zielinski sostiene que al ser
pocas las normas de cuidado formuladas detalladamente, es necesario que

19 Terragni, Marco Antonio, El delito culposo, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Edi-
tores, 2004, pp. 60 y 61.

20 Sobre la critica al concepto de standard medio, véase Zaffaroni, Eugenio R. et al.,
Derecho penal. Parte general, México, Porraa, 2001, pp. 530 y 531.

21 Jbidem, p. 532.
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el autor reconozca la situacion de peligro. Por ello, no se debe considerar
adicionalmente el “conocimiento especial del autor”, sino que es el conoci-
miento del autor lo que sirve de base de la situacion de hecho de riesgo.?

Lo cierto es que mas alla de que la determinacidn de la violacion al de-
ber de cuidado se realice a partir de pardmetros objetivos o personales, el
tipo culposo elaborado por el legislador dejaria un amplio margen que
deberia ser completado en cada caso concreto para determinar si la con-
ducta se apartd del baremo ideal de cuidado o de las posibilidades perso-
nales del sujeto. Por ello, gran parte de la doctrina, especialmente la en-
marcada en la corriente finalista, afirma que los tipos culposos son tipos
abiertos, porque requieren un complemento, que se debe buscar en cada
caso concreto en un ambito que excede el de la propia figura delictiva.?
De esta manera, el tipo objetivo de los delitos culposos seria diferente al
de los dolosos. Este ultimo esta compuesto de una conducta final, descri-
ta por el legislador, enlazada por el resultado por un nexo causal recorta-
ble por el tipo subjetivo. El tipo culposo objetivo, en cambio, se integra
por una conducta descuidada —violatoria del deber de cuidado— asocia-
da al resultado por la previsibilidad y la evitabilidad —entendidas estas
ultimas en sentido objetivo—.

Las corrientes funcionalistas, sucesoras del finalismo, han reemplazado
el concepto de “deber de cuidado” por el de “riesgo no permitido”. Cho-
clan Montalvo sefiala que ambos conceptos responden a diferentes formas
de comprender el fendmeno: el concepto de “deber de cuidado™ hace refe-
rencia al cuidado que debio observar el sujeto (conducta esperada); por el
contrario, desde la perspectiva de la imputacion objetiva lo relevante no es
lo que debio hacer el autor, sino lo que efectivamente hizo, crear un riesgo
juridicamente desaprobado (conducta realizada).?* Segiun Roxin, tras la
“infraccidn al deber de cuidado” se esconden criterios de imputacion obje-
tiva que caracterizan los presupuestos de la imprudencia de manera mas
precisa. Asi, la creacion de un peligro juridicamente relevante incluye a la

22 Zielinski, Diethart, Dolo e imprudencia, Buenos Aires, Hammurabi, 2003, p. 107.
Este autor toma asimismo distancia de la “teoria de la imprudencia individual”, ya que
para ¢l no importa la evitabilidad individual en el sentido de previsibilidad de la causa-
cion del resultado. Para Zielinski, la cuestion de si una accion es peligrosa “y la de cuan
alto debe ubicarse el umbral del riesgo (no) permitido, se decide normativamente, es de-
cir, objetivamente” (p. 108).

23 Terragni, Marco Antonio, op. cit., nota 19, pp. 62y 63.

24 Choclan Montalvo, José Antonio, op. cit., nota 15, p. 36.
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contrariedad al cuidado debido —conducir con exceso de velocidad que
impide frenar en el alto—. Algo semejante ocurre con la previsibilidad. La
ausencia de previsibilidad queda abarcada por la falta de creacion de un pe-
ligro juridicamente relevante o por la falta de la realizacion de ese peligro
en el resultado —Ia persona muere en el hospital por un incendio y no por
el golpe recibido—. Lo propio rige para la evitabilidad. Si alguien conduce
con velocidad excesiva y un nifio aparece sorpresivamente en medio de la
autopista de manera que no se hubiera podido evitar el atropellamiento
aunque se hubiera conducido a la velocidad reglamentaria, no se presenta
la realizacion del riesgo en el resultado, por lo que no hay culpa.” Es asi
que la creacion de un peligro no permitido acompafiado de los criterios ob-
jetivos de imputacion reemplaza para los funcionalistas a la violacion del
deber de cuidado, a la previsibilidad y a la evitabilidad. Pero de esta mane-
ra se equipara el tipo objetivo doloso y el tipo objetivo culposo, ambos se
integran con la creacion del riesgo no permitido y los criterios de imputa-
cidén objetiva.

En sentido similar, Jakobs sefala que los tipos culposos no son tipos
abiertos, y ni siquiera estan menos determinados que los delitos dolosos.
“Tanto en el delito doloso como en el imprudente el autor debe deducir la
prohibicion del comportamiento causante en concreto a partir de la prohi-
bicion de causar”.?® Por ejemplo, en el homicidio, la prohibicion de matar a
golpes o mediante el atropellamiento con un auto. Segiin Jakobs, el etique-
tamiento de lo culposo como contrario a cuidado no resuelve ninguna pre-
cision respecto de lo prohibido. En todos los casos existe la cognoscibili-
dad de un riesgo no permitido. Pero esta es cuestion, como se vera, del tipo
subjetivo.

Un tema particularmente polémico en la doctrina es el del resultado en
los tipos culposos. Hay acuerdo en la inclusion del desvalor de la accion
imprudente en el tipo, pero se discute si el desvalor del resultado es ele-
mento del tipo o una condicion objetiva de punibilidad situada fuera del in-
justo. Esto ultimo ha permitido a algunos autores hablar de tentativa im-
prudente.?’ La exclusion del resultado del tipo culposo esta asociada a la
consideracion de que el resultado es producto del azar. Dicha expresion
pretende resaltar que conductas semejantes —pasarse el alto— pueden re-

25 Roxin, Claus, op. cit., nota 7, pp. 999-1001.
26 Jakobs, Glinther, Derecho penal. Parte general, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 388.
27 Ibidem, p. 394.
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sultar tipicas en algunos casos —lesiones u homicidio culposos— y en
otros no —cuando no se produce ningun resultado tipico—. Pero quienes
piensan asi dejan de lado que el resultado es el que determina que una con-
ducta descuidada —pasarse un alto— constituya una falta administrativa,
o lesiones culposas u homicidio culposo. No es posible integrar el tipo ob-
jetivo de lesiones u homicidio imprudenciales sin incluir al resultado.

La intervencion del derecho penal, pese a la ausencia de afectacion de
un bien juridico, resultaria insoportable, y, en particular en el derecho pe-
nal mexicano, contravendria lo dispuesto en el articulo 40. del Nuevo Co-
digo Penal para el Distrito Federal, que exige que para que haya delito se
lesione o ponga en peligro sin causa justa el bien juridico tutelado por la
ley. Asimismo, es insostenible la responsabilidad por el mero resultado, lo
que se encuentra reforzado por la prohibicion de la responsabilidad objeti-
va contenida en el articulo 30. del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Fe-
deral. Por ello es que la doctrina mayoritaria acepta una concepcion inter-
media entre los extremos, tanto el desvalor de la accidn como el desvalor
del resultado pertenecen al tipo.?

Elmodelo l6gico de derecho penal coincide con la tendencia actual de la
doctrina en el sentido de que el tipo objetivo de los delitos dolosos es seme-
jante al de los culposos, pero los fundamentos son diferentes. El funciona-
lismo equipara ambos tipos objetivos a partir de la creacion de un riesgo
no permitido y de los criterios objetivos de imputacion. Los 16gicos con-
sideran que el deber juridico y la violacion del deber juridico son elemen-
tos de todos los tipos penales, dolosos o culposos, por lo que la violacion
del deber, a la que aluden los finalistas, no es exclusiva de los tipos im-
prudentes. El deber juridico en el modelo l6gico “la prohibicion o el man-
dato categoricos contenidos en un tipo penal. Este deber es un elemento,
valorativo, del tipo, enunciado en forma de prohibicién o en forma de man-
dato. Como prohibicion, es un deber juridico de abstenerse; como manda-
to, es un deber juridico de actuar”.?’ A su vez, la violacion del deber juridi-
co “es oposicion, al deber juridico penal, de la conducta que, al producir o
no evitar la lesion o puesta en peligro del bien tutelado en el tipo, no va a
salvar bien juridico alguno o es innecesaria por existir otra posibilidad de

28 Roxin, C., op. cit., nota 7, p. 998. Asimismo, Vega, Pablo Daniel, El derecho pe-
nal reductor en la sistematica del delito imprudente, Buenos Aires, Ediar, p. 74.
29 Tslas, Olga, op. cit., nota 1, p. 31.
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actuacion no lesiva o menos lesiva”.*® Para que el evento sea tipico no im-
porta que la conducta sea dolosa o culposa; es necesario entonces que el su-
jeto tenga a su cargo la prohibicion o el mandato formulado por el legisla-
dor y que con su accién u omision —dolosa o culposa— lo viole.

Es evidente que la tendencia consiste en resaltar el contenido valorativo
del tipo —que no es solo descriptivo— cuya violacion —creacion de un
riego no permitido, en el esquema funcionalista, violacion del deber juridi-
co, en el modelo 16gico— es constitutiva de la tipicidad. Este contenido va-
lorativo es equivalente en los tipos culposos y en los dolosos. Esto conduce
necesariamente a centrar la distincion entre la tipicidad dolosa y la culposa
en los contenidos subjetivos del tipo.

III. ASPECTO SUBJETIVO DE LOS TIPOS CULPOSOS

La doctrina anterior al finalismo, el causalismo en sus distintas versio-
nes, concebia a la culpa asi como al dolo, como una especie o grado de
culpabilidad, de manera que no se reconocian elementos subjetivos en el
tipo, o se los consideraba como excepcionales. En este contexto, no podia
hablarse de elementos subjetivos propios de los tipos culposos. En las
primeras formulaciones de la teoria del delito, el llamado formalismo o
causalismo naturalista, la culpabilidad era considerada el aspecto subjeti-
vo del delito, y era entendida como un nexo psicoldégico entre el autor y el
resultado. La culpa era considerada como una especie de culpabilidad, y
era definida como imprudencia, negligencia o impericia. La culpa era, al
igual que el dolo, un nexo psicologico entre el autor y el resultado. Pero
esta concepcion no podia aplicarse a la culpa inconsciente, en la que no
hay nexo psicoldgico alguno entre el autor y el resultado, aunque debid ha-
berlo. La previsibilidad es un componente normativo, no psicolégico, que
no encuentra cabida en la una concepcion psicoldgica de la culpabilidad.?!
La culpa era, conforme a lo anterior, un aspecto subjetivo del delito, pero
no del tipo que solamente estaba compuesto de elementos objetivos.

30 Ibidem, p. 52. El modelo logico se asemeja a la teoria de los elementos negativos
del tipo, ya que al incluir la violacion del deber en el tipo considera, al igual que los se-
guidores de esa teoria, que las causas de justificacion afectan a la tipicidad y no a la anti-
juridicidad, que no existe como elemento auténomo.

31 Azzolini, Alicia, Culpabilidad y punicién, México, CDHDF, 1997, passim.
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La teoria normativa de la culpabilidad, en la formulacion de los autores
neokantianos, dio mejor acogida en su seno al concepto de culpa como vio-
lacion de un deber de cuidado. La culpa era vista como una forma especial
de reprochabilidad, mas leve que el dolo. Se consideraba que actuaba cul-
posamente aquel a quien se le reprocha haber desatendido un deber de pre-
caucion que le incumbe personalmente, y que por ello no ha evitado el he-
cho y sus consecuencias. Al igual que la omision, la culpa era considerada
como un “no hacer algo”. El autor habria debido ser cuidadoso, y no lo fue.
El grado de culpa es siempre personal-individual.** Pero al igual que en el
modelo anterior, la culpa era considerada ajena al injusto. El tipo no era ni
doloso ni culposo, el reproche si. La culpa es fundamentalmente un com-
ponente normativo ubicado dentro de otro componente normativo del deli-
to, cual es la culpabilidad. Sin embargo, Mezger reconoce en la culpa com-
ponentes subjetivos, ya que se trata de un reproche personal individual que
tiene en cuenta las circunstancias concretas de la situacion particular.* Fue
precisamente la combinacion de aspectos normativos y psicolégicos una
de las criticas que se le formuld a esta primera version de la teoria normati-
va de la culpabilidad.

El modelo finalista, como ya se vio en el apartado anterior, permite ha-
blar de tipos culposos, diferentes a los dolosos. Los autores postfinalistas,
entre ellos los funcionalistas, han mantenido esta distincidon, pero existe
una particular divergencia de opiniones respecto del aspecto subjetivo de
los tipos culposos. Algunos autores niegan la existencia de elemento subje-
tivo alguno en los tipos culposos, otros lo reconocen en la culpa conscien-
te, pero no en la inconsciente y, finalmente, estan los que afirman la exis-
tencia de elementos subjetivos en todos los tipos culposos. Entre quienes
afirman la existencia de componentes subjetivos en los tipos culposos no
hay consenso, o, mejor dicho, hay mucha discrepancia respecto de cuéles
serian esos elementos subjetivos.

La doctrina de raigambre finalista tiende a negar la division entre tipo
objetivo y tipo subjetivo en relacion con los tipos culposos. Ya se mencio-
n6 que Welzel en un primer momento presto atencion a la finalidad en los
delitos culposos, pero que, dadas las criticas recibidas, opt6 por reemplazar
la finalidad por la previsibilidad y la evitabilidad, ambos conceptos enten-

32 Mezger, Edmund, Derecho penal. Parte general, México, Cardenas Editor y Dis-
tribuidor, 1990, pp. 256 y 257.
33 Ibidem, pp. 257 y 258.
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didos desde una perspectiva objetiva. Violacion de un deber de cuidado,
previsibilidad y evitabilidad, elementos constitutivos de la culpa, son, en
este contexto, componentes del tipo objetivo. Esteban Righi explica que la
adecuacion tipica de un delito imprudente debe realizarse teniendo en con-
sideracion exclusivamente elementos objetivos, sin que ello implique afir-
mar que el comportamiento del autor de un delito imprudente carezca de
elementos subjetivos. Lo que sucede es que los elementos subjetivos no
son relevantes para la adecuacion tipica. Segln este autor, en la medida en
que la previsibilidad sea considerada como un dato objetivo no puede ser
interpretada como el aspecto subjetivo del tipo culposo.®* Volvemos de es-
ta manera a uno de los puntos abordados en el apartado anterior: el caracter
objetivo o subjetivo de la violacion del deber. Los autores que parten de
una concepcion objetiva de culpa, desplazando las condiciones personales
del sujeto a la culpabilidad, niegan, en su gran mayoria, la existencia de un
tipo subjetivo en los delitos culposos.®> Una excepcion a lo anterior es
Struensee, quien trata de fundamentar el tipo subjetivo culposo en la con-
cepcion finalista de accidon. Este autor considera que la finalidad juridi-
co-penal relevante también se da en el tipo imprudente. En la accion des-
cuidada el hecho buscado conlleva una constelacion de circunstancias
objetivas que resultan negativamente valoradas porque el ordenamiento
juridico conecta a ellas la posibilidad de lesion de un bien juridico. El tipo
subjetivo consiste, para Struensee, en conocer las condiciones de las que
deriva un riesgo no permitido. Esta postura no es compartida por autores
como Choclan Montalvo y Jakobs, quienes identifican el conocimiento ac-
tual del riesgo no permitido con el dolo.*®

En otro orden de ideas, Stratenwerth, aunque advierte en el tipo culposo
una faceta externa y una interna, sostiene que no puede hablarse de tipo ob-
jetivo y subjetivo en los delitos culposos, porque la voluntad de realizacién
del sujeto imprudente no se dirigiria al resultado juridico-penalmente rele-
vante. Esta posicion es inconsistente, porque en el dolo eventual la volun-
tad de realizacion tampoco se dirige al resultado tipico, ya que éste sola-
mente es aceptado —desde la perspectiva de la teoria del asentimiento para
el dolo eventual, que es la adoptada por el finalismo— por el sujeto, pero

34 Righi, Esteban, La imputacién subjetiva, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2002, pp. 68-71.

35 Una excepcion es Struensee, Eberhard, citado por Roxin, C., op. cit., nota 7, p. 1022,
y por Terragni, op. cit.. nota 19, p. 131.

36 Choclan Montalvo, J. A., op. cit., nota 15, p. 59; Jakobs, G., op. cit., nota 26, p. 382.
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no constituye la finalidad de su conducta. En todo caso, podra decirse que
en la conducta culposa la lesion del bien no es aceptada por el sujeto, y en
ese sentido no esta comprendida por su voluntad.

Entre los autores que aceptan elementos subjetivos en el tipo culposo
tampoco existe consenso respecto de cudl seria ese contenido. Roxin con-
sidera que existe tipo subjetivo en la culpa consciente, la cual consiste en la
representacion de todas las circunstancias del hecho como un peligro no
permitido y en la confianza en la ausencia de realizacion del tipo. Esto, se-
gun este autor, es lo que se corresponde con el dolo eventual, y “explica
tanto la estrecha contigiiidad” como las diferencias de ambas formas de ti-
po subjetivo. En cambio, en la culpa inconsciente falta el tipo subjetivo,
porque el autor no ha incluido en su representacion los elementos y presu-
puestos del tipo objetivo.’’

Zaffaroni, por su parte, niega la existencia del tipo subjetivo en la culpa
inconsciente y en la culpa consciente no temeraria. Considera que en am-
bos casos es innecesario construir un concepto de tipo subjetivo. Aclara
que no es que no haya aspectos subjetivos en esas formas culposas, pero
sistematicamente no tienen importancia, porque ya han sido comprendidos
en el tipo objetivo. En cambio, en la culpa consciente temeraria, donde hay
dominabilidad, el tipo subjetivo es indispensable como elemento que per-
mite distinguir esta forma de culpa del dolo eventual.*®

Zielinski, como ya se dijo, afirma que los conocimientos especiales del
autor deben ser considerados en la valoracion de la contrariedad al cuida-
do. Todos los factores de riesgo conocidos por el autor entran en esa valo-
racion, a la vez que todas las circunstancias de hecho desconocidas por el
autor quedan fuera de consideracion. En este sentido es que, segun este au-
tor, es correcto hablar de tipo subjetivo en el delito imprudente. Dicho tipo
subjetivo corresponde

...al segmento, relevante para la tipicidad, de aquellas condiciones de
un resultado producido —con posterioridad— representadas como ob-
jetivamente existentes, segmento a partir del cual, segun la valoracion
del ordenamiento juridico, surge un peligro intolerable (= “riesgo no
permitido”).?’

37 Roxin, Claus, op. cit., nota 7, p. 1022.
38 Zaffaroni, E. R., op. cit. nota 20, pp. 526 y 527.
39 Zielinski, D., op. cit., nota 22, pp. 105 y 106.
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Estas representaciones estan presentes tanto en la culpa consciente co-
mo inconsciente, distincién intrascendente para este autor, ya que no se
trata de la representacion de la lesion del bien, sino de las condiciones exis-
tentes en el supuesto particular. Siguiendo este mismo orden de ideas, San-
cinetti afirma que el tipo subjetivo de la imprudencia se constituye cuando
el autor es consciente del conjunto de circunstancias que —segun un juicio
normativo— convierten esa situacién en un sindrome de riesgo.*

Jakobs delimita la imprudencia frente al dolo. Dice que en el dolo even-
tual el sujeto juzga la realizacion del tipo como no improbable, mientras
que en la imprudencia—que necesariamente debe tener un aspecto intelec-
tual distinto al del dolo— el autor se imagina la realizacioén del tipo, pero
sin una reflexion ulterior, el autor vacila entre aceptar o descartar un peli-
gro imaginado. Por ello, la imprudencia, sea consciente como inconscien-
te, esta caracterizada negativamente: “falta el conocimiento de la realiza-
cion del tipo”.*' La imprudencia es para este autor aquella forma de la
evitabilidad en la que falta el conocimiento actual de lo que ha de evitarse.
Si bien falta el conocimiento actual por parte del sujeto, para que haya im-
prudencia debe existir, segun Jakobs, cognoscibilidad; en el dolo la cog-
noscibilidad evoluciona a conocimiento; en la imprudencia no. La falta de
conocimiento en la culpa no es un elemento sustancial, sino s6lo delimita-
dor frente al dolo. El concepto de “cognoscibilidad” estd asociado con lo
que la mayoria de la doctrina entiende como previsibilidad. Pero Jakobs
afirma que la determinacion objetiva de la previsibilidad es incompatible
con el concepto individual de accion. La previsibilidad debe entenderse
como previsibilidad individual, y debe existir al momento de la accion del
hecho, pero dicha accidn del hecho no tiene por qué ser la tltima accioén
causante del autor inmediatamente anterior a la produccion del resultado.
Asi, por ejemplo, quien inicia un viaje automovilistico conduciendo a pe-
sar de que el autor esta agotado de un modo cognoscible, mas tarde, debido
al agotamiento, no advierte una determinada situacion de transito que oca-
siona la lesién de un bien (imprudencia por lo emprendido). La cognosci-
bilidad de conducir estando agotado permite calificar a la lesion posterior
del bien como imprudente.*?

En esta misma linea de pensamiento encuadra la postura de Choclan
Montalvo, quien dice que el delito culposo se caracteriza por la creacion de

40 Citado por Terragni, op. cit., nota 19, p. 131, nota 192.
41 Jakobs, G., op. cit., nota 26, p. 382.
42 Ibidem, p. 389.
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un riesgo no permitido cognoscible por el autor. La cognoscibilidad del
riesgo es entendida como previsibilidad individual.* Este autor asume una
concepcion de dolo basada en la probabilidad, que excluye la imprudencia
consciente. El sujeto que conoce el riesgo concreto de lesion que genera su
accion estaria actuando con dolo eventual. Para que haya culpa debe faltar
el conocimiento actual, al tiempo de la accion, del riego concreto de lesion
del bien juridico. Es asi que en el delito culposo la tipicidad se fundamenta-
ria en la posibilidad de conocer el riesgo no conocido, lo que sucedera si la
decision de actuar fue tomada a pesar de concurrir indicios sobre el posible
riesgo de lesion de un bien juridico.** La delimitacién del actuar doloso y
del culposo debe buscarse, seglin esta posicion, en las representaciones del
autor y no en el contenido y direccion de la voluntad. Al igual que Jakobs,
sostiene que la diferencia entre el tipo doloso y el culposo reside en el ele-
mento cognitivo mas que en el volitivo.

De lo expuesto hasta el momento se desprende que la tendencia doctri-
naria camina en sentido inverso a la de nuestra legislacion. Los autores pa-
recen inclinarse cada vez mas hacia el reconocimiento de un tipo subjetivo
en la culpa, que estaria dado por las posibilidades de conocer el riesgo
creado, por la previsibilidad individual. Al revés, en nuestra legislacion, en
1994, el Cédigo Penal Federal incorpor6 un concepto de culpabilidad indi-
vidual, al hacer referencia a las circunstancias y condiciones personales del
agente, y, con posterioridad, el Nuevo Codigo Penal del Distrito Federal
hace referencia a la violacion del cuidado objetivo.

El modelo l6gico de derecho penal hace radicar la diferencia entre el ti-
po doloso y el culposo en la voluntad: el tipo subjetivo doloso esta confor-
mado por la voluntad dolosa, y el del culposo, por la respectiva voluntad
culposa. Pero en la llamada “voluntad culposa” se incluyen conceptos que
dudosamente pueden ser considerados como integrantes de la “voluntad”,
al menos en el sentido que este vocablo es utilizado por la doctrina penal.
El término “voluntad” ha tenido diversos significados, uno de los posibles
para indicar distintos tipos de conducta o ciertos aspectos de la conducta.®’
En este sentido, es usado el término en el modelo 16gico.

43 Choclan Montalvo, J. A., op. cit., nota 15, p. 60.

44 Ibidem, pp. 59-61.

45 Abbagnano, Nicola, Diccionario de Filosofia, México, Fondo de Cultura Econ6-
mica, 1980, p. 1195.
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La culpa es definida desde la perspectiva logica a partir de cuatro concep-
tos: previsibilidad, provisibilidad, prevision y provision. Segin Olga Islas,
la previsibilidad alude a que el sujeto tiene la posibilidad de prever la lesion
del bien juridico; la provisibilidad se refiere a que el sujeto tiene la posibili-
dad de poner en juego el cuidado posible y adecuado para no producir, o evi-
tar la lesion del bien; prevision es el hecho psiquico real de prever la lesion
del bien, y provision es el poner efectivamente en juego el cuidado posible
y adecuado para evitar la lesion del bien.*

La voluntad culposa consiste fundamentalmente en la no provision del
cuidado posible y adecuado.*’” No es relevante que el sujeto haya o no pre-
visto la lesion del bien, sino que ésta fuera previsible.

Aungque los autores del modelo no han profundizado en el alcance de los
conceptos utilizados, al hablar del cuidado posible y adecuado parecieran
referirse a una culpabilidad individual. Esto es, cuidado posible para el
agente y adecuado a las circunstancias. La omision de cuidado es una ca-
racteristica del comportamiento del sujeto que se ubica como integrante
del tipo subjetivo. Los autores no se pronuncian expresamente sobre la ob-
jetividad o no de la previsibilidad, pero al ubicarla en el tipo subjetivo po-
dria pensarse que se trata de una “previsibilidad individual” en el sentido
que se ha expuesto anteriormente. Asimismo, al hablar del cuidado posible
y adecuado, los autores parecieran acercarse a la primera propuesta de
Welzel, que alude a la culpabilidad individual.

En el modelo se desestima la distincion entre culpa consciente e incons-
ciente, ya que en ambos casos se integra la culpa, tendencia que, como se
vio, es seguida por parte de la doctrina contemporanea.

Resumiendo: en el modelo l6gico el tipo subjetivo del delito culposo es-
ta conformado por la omision de cuidado (no provision) respecto de la pre-
visible (previsibilidad) lesién de un bien juridico que podria haberse evita-
do (provisibilidad).

IV. REFLEXIONES FINALES Y PROPUESTA PERSONAL

Se ha incrementado la trascendencia de los delitos culposos en la vida
cotidiana en la medida en que los avances tecnologicos y la complejidad de
las sociedades contemporaneas han conformado lo que los socidlogos de-

46 [bidem, p. 46.
47 Tslas, O., op. cit., nota 1, p. 46.
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nominan como sociedad de riesgo.*® Si bien el paradigma delictivo se iden-
tifica principalmente con el delito doloso, los delitos culposos van ganan-
do terreno en el ambito de la procuracion e imparticion de justicia. Y
aunque algunos dogmaticos se han llegado a plantear la posibilidad de que
las conductas culposas queden fuera del derecho penal, ello estd muy lejos
de volverse realidad. Por el contrario, el legislador ha incrementado los ti-
pos culposos, en especial los llamados de peligro abstracto. En estas cir-
cunstancias es muy importante precisar cuales son los elementos definito-
rios de los tipos culposos, de manera que sea posible identificarlos con
precision, estableciendo sus limites respecto de los tipos dolosos, en espe-
cial del dolo eventual, y de los supuestos atipicos. Tiene importancia prac-
tica precisar los elementos subjetivos que integran el tipo culposo, diferen-
ciandolos de los que integran la culpabilidad, ya que la conducta
claramente atipica no debiera dar lugar a proceso penal, mientras que la
ausencia de culpabilidad es fundamentalmente un tema para ser abordado
en la sentencia.

En primer lugar, considero necesario afirmar la existencia del tipo sub-
jetivo en los delitos culposos. Dicho componente subjetivo excede, por su-
puesto, la voluntariedad, entendida como acompafiante indispensable de la
accion o de la omision. La voluntariedad es asociada con la decision de ac-
tuar o no actuar, que permite diferenciar dichos comportamientos de los ac-
tos reflejos o de los derivados de una fuerza fisica irresistible. El tipo culpo-
so, ademas de contemplar comportamientos voluntarios en el sentido antes
expresado, exige que el autor esté en posibilidades de conocer y evitar la
probable lesion del bien, y esas posibilidades deben evaluarse en relacion
con la particular situacion del agente. Lo que el sujeto conoce es trascenden-
te tanto en la llamada culpa consciente como inconsciente, porque de ese co-
nocer se derivard la certeza o no que podia tener sobre la posible lesion, asi
como los recursos con que contaba para evitarla. No es posible valorar de
igual forma la falta de cuidado respecto de un cirujano especializado que
realiza una operacion de rodilla en un hospital de primer nivel, que la de un
médico internista recién recibido que lleva a cabo la misma operacion en un
centro de salud rural. Los conocimientos personales de uno y otro afecta-

48 Luhmann, Niklas, Sociologia del riesgo, México, Universidad Iberoamericana-Uni-
versidad de Guadalajara, 1992; Beck, Ulrich, La sociedad del riesgo, Barcelona, Paidos,
1998. Sobre la influencia de la sociologia del riesgo en el d&mbito penal, véase Mendoza
Buergo, Blanca, £/ derecho penal en la sociedad del riesgo, Madrid, Civitas, 2001.



142 ALICIA AZZOLINI BINCAZ

ran la previsibilidad de los riesgos en cada caso y su correspondiente evita-
bilidad. La postura contraria, que propone recurrir a los estandares de la lex
artis de la medicina y resolver la situacion particular en la culpabilidad es
artificiosa y elude el concepto de accion personal.

Si gran parte de la teoria contemporanea niega la trascendencia de la dis-
tincion entre culpa consciente e inconsciente, no es comprensible que vuel-
van a rescatar tal distincion al hablar del tipo subjetivo culposo. Si el as-
pecto subjetivo es trascendente para poder calificar a una conducta de
culposa, lo sera en todos los casos. Al contrario de lo que sefiala Roxin, en
los delitos de olvido y de distraccion también es trascendente lo que el su-
jeto conoce para valorar su posibilidad de conocer el peligro. El mismo au-
tor reconoce que hay que darle la razon a la teoria individualizadora de la
culpa en el caso de los conocimientos especiales.*’ Ello, en definitiva, es
abrir la puerta a la valoracion individual en todos los casos de la previsibili-
dad. Dicha valoracion so6lo es posible a partir de los conocimientos almace-
nados en la psiquis del sujeto.

El reconocimiento del tipo subjetivo culposo y, en consecuencia, de la
culpa individual, no es sélo sistematicamente adecuado, sino que favorece
la resolucioén de casos practicos permitiendo pregonar la atipicidad de
eventos que no deben considerarse como antisociales. Es cierto que en el
Distrito Federal la aplicacion de esta concepcion se dificulta por la defini-
cion de culpa incluida en el segundo parrafo del articulo 18, lo que pone en
evidencia una vez mas el inconveniente de incluir definiciones propias de
la dogmatica en el texto legal. Sin embargo, correspondera al operador ju-
ridico la interpretacion adecuada para evitar que conductas que no son atri-
buibles subjetivamente al agente no sean consideradas como constitutivas
de injusto.

El modelo légico, seglin la interpretacion aqui realizada, sostiene la
existencia de un tipo subjetivo culposo y, aparentemente, de una culpa in-
dividual. Ubica a la culpa dentro del subconjunto conducta, que se integra
con la voluntad dolosa o culposa y con la actividad o inactividad. El con-
cepto de voluntad no es usado, a diferencia del resto de la doctrina, como
sinénimo de voluntario, es decir, de libre, sino como forma o clase de com-
portamiento.* Esto representa una primera dificultad de comunicacion de
la propuesta. Ademas, lo que se entiende por voluntad dolosa y culposa no

49 Roxin, C., op. cit., nota 7, p. 1017.
50 Abbagnano, N., op. cit., nota 45, p. 1197.
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constituyen conceptos equivalentes, ya que los aspectos que se toman en
cuenta en uno y otro caso son distintos. La voluntad dolosa, tal como es
concebida por los autores del modelo 16gico, consiste en conocer y al me-
nos aceptar la realizacion de la parte objetiva no valorativa del tipo. Se re-
salta aqui un componente de voluntariedad —querer o aceptar la lesion del
bien—, entendido en sentido tradicional, que es constitutivo del dolo.

En el tipo culposo, segun el modelo, no hay referencia alguna a la volun-
tariedad respecto de la lesion del bien, si, en cambio, a su cognoscibilidad
——previsibilidad—. Es evidente que el movimiento fisico o su ausencia de-
ben ser voluntarios, pero el contenido de esa voluntad no abarca la lesion
del bien. Esta queda comprendida en el conocer del sujeto, o, al menos, de-
bi6 quedar comprendida por ese aspecto intelectual. El tipo subjetivo dolo-
so esta compuesto por el aspecto intelectual de conocer y el volitivo de
querer o aceptar; el tipo subjetivo culposo, por los datos normativos de pre-
visibilidad —asociado al conocer efectivo del sujeto— y de omision de
cuidado. Mientras en el caso doloso se mencionan operaciones que ocurren
en la psiquis del sujeto, en el culposo se hace referencia a una falta de cuali-
dad en el obrar externo, que no remite necesariamente al componente psi-
quico. Dicho componente consistiria en todo caso en la voluntariedad de
realizar la actividad o inactividad de determinada manera o en los conoci-
mientos que en el caso particular tiene el sujeto y que permiten valorar la
falta cuidado en relacion con la previsibilidad y evitabilidad de la lesion.

El mayor problema que enfrenta el modelo radica en incluir la culpa co-
mo “voluntad culposa” dentro del subconjunto conducta. Como ya se vio,
hablar de “voluntad culposa” da lugar a equivocos al confundirse con la vo-
luntariedad del movimiento o con la aceptacion de la lesion del bien. Ade-
mas, esta inclusion es incompatible con el concepto de conducta que se su-
pone ha adoptado el modelo. Hablar de conducta culposa implica hablar de
una conducta ya valorada, mucho mas si se concibe a la culpa como una falta
de cuidado. La omision es un concepto normativo, que se aleja de la realidad
ontica. Los propios autores del modelo lo reconocen al referirse a un nexo
normativo, en vez de causal, entre la omision y el resultado. En definitiva,
la culpa como tal no puede constituir el aspecto subjetivo de la conducta,
como componente psicologico de ella. Tampoco es posible hablar de con-
ducta culposa como realidad optica; hablar de conducta culposa implica
una valoracion que remite a un concepto normativo y no descriptivo.

El legislador incluye en los tipos penales conductas ya valoradas que no
pueden interpretarse con independencia de dicha valoracion. Es precisa-
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mente el reconocimiento de esta situacion lo que inclina cada vez mas a la
doctrina contemporanea a explicar los tipos penales a partir de conceptos
normativos y no meramente descriptivos. Este proceso contiene, induda-
blemente, aciertos y desaciertos, pero parece irreversible. El modelo 16gi-
co ha sido pionero en este campo, al incluir al deber juridico como compo-
nente necesario del tipo penal. Sin embargo, desde mi opinidén personal,
parece necesario ahondar algunos conceptos, asi como replantear otros. La
“voluntad culposa” es, a mi modo de ver, uno de los conceptos que debie-
ran replantearse. Este replanteamiento podria, a su vez, favorecer la reela-
boracién de otros de los conceptos que preocupa a los autores del modelo,
que es el de “culpabilidad”.

Por el momento, y a modo de resumen, es posible sostener que existe un
elemento subjetivo en los tipos culposos, siempre que se entienda a la cul-
pa desde una perspectiva individualizadora. Dicho componente subjetivo
esta conformado por el conocimiento que el sujeto tenga al momento de ac-
tuar de las circunstancias y proyecciones posibles de su actuacion. Ello
permite resolver en la tipicidad cuestiones que muchos autores postergan a
la culpabilidad. Asimismo, es posible afirmar la inconveniencia de hablar
de una voluntad culposa y mas atin de ubicarla como aspecto subjetivo de
la conducta.

Lo anterior pone en evidencia que falta mucho por decir aun sobre los
delitos culposos.



