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1. Sobre la imputacion culposa en la dogmatica penal

Para poder comprender el alcance e incidencia de la Ley que
modifica de manera significativa las figuras culposas, es necesario
conocer la dinamica propia de los delitos de imprudencia.

El delito imprudente ocupa hoy en dia un tratamiento importante
debido al desarrollo tecnoldgico, el mismo que trae como consecuencia
el acercamiento del hombre a las maquinas o herramientas potencial-
mente peligrosas para la vida o salud de las personas y cuyo manejo
exige un actuar diligente observando siempre las reglas de cuidado.

Ya el profesor aleman SCHUNEMANN en 1975 sostenia que los
delitos imprudentes habian pasado de ser hijastros a ser hijos predilec-
tos de la dogmatica juridico-penal. Actualmente se acepta que sdlo par-
tiendo de una determinada concepcién del injusto, y en concreto del
desvalor de accion, resultan operativos los criterios propuestos. Es decir
si se parte de un desvalor de accidn concebido de modo objetivo-
normativo, y se sefiala que solo pueden ser imputados aquellos resulta-

Asi, quien por culpa ocasione la muerte de una persona sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios e
inhabilitacion seglin corresponda, cuando el agente haya estado conduciendo
bajo el efecto de estupefacientes o en estado de ebriedad, con la presencia
de alcohol en la sangre en proporcion mayor de 0.5 gramos litros, o
cuando sean varias las victimas de un mismo hecho o el delito resulte de
la inobservancia de las reglas de transito. Asimismo se afade que la pena
serd no mayor de cuatro afios si el delito resulta de la inobservancia de
reglas de profesién, de ocupacion o de industria; y cuando sean varias las
victimas del mismo hecho, la pena serd no mayor de seis afos. Para las
lesiones culposas cuando el agente haya estado conduciendo bajo el
efecto de estupefacientes o en estado de ebriedad, con la presencia de
alcohol en la sangre en proporciéon mayor de 0.5 gramos litros, o cuando
sean varias las victimas de un mismo hecho o el delito resulte de la
inobservancia de las reglas de transito la pena serd no menor de tres ni
mayor de cinco afios. También se ahade que la pena serd no mayor de
tres afos si el delito resulta de la inobservancia de reglas de profesién, de
ocupacion o de industria; y cuando sean varias las victimas del mismo
hecho, la pena sera no mayor de cuatro afios. Por Gltimo, la Ley al
modificar ef articulo 135 del Codigo Procesal Penal admite la posibilidad de
que el juez pueda ordenar la detencién preventiva a un procesado por
delito culposo.
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dos que son fruto de un comportamiento ex ante como objetivamente
peligroso para un bien juridico. Asf los criterios de ROXIN (creacion del
riesgo, la realizacion del riesgo y el ambito de proteccion de la norma -
o alcance del tipo) constituyen los parametros sobre los que se configura
en el delito culposo, el juicio de imputacion al tipo objetivo.

La doctrina considera actualmente que la culpa es un problema
del tipo penal?, puede decirse que el comportamiento puede ser justi-
ficado o exculpado, pero en la tipicidad es donde se decide si es
culposo o no. El delito culposo o el delito imprudente como usualmente
se le llama en la doctrina espafiola, hasta hace poco tiempo tenia un
lugar secundario, subsidiario en la ciencia del derecho penal reserva-
do fundamentalmente para agresiones cualitativamente graves como
las cometidas a titulo de dolo. En razdn de esto es que el delito culposo
era mas cercano a las infracciones civiles que a las penales como un
cuasi delictum. Las legitimaciones por las que el Derecho penal opta
por las incriminaciones culposas se debe fundamentalmente a tres de
posibilidades: por motivos politico-criminales, pero también por razo-
nes de orden de practicabilidad y de prueba®. El estado actual de la
cuestién se ha centrado, como dijimos, en la moderna teoria la imputa-
cion objetiva.

2. La tipicidad objetiva

Como es sabido, el delito culposo a nivel de tipicidad objetiva re-

2 ROXIN, Claus. Politica Criminal y Estructura del Delito. Elementos del
delito en base a la politica criminal. Barcelona, 1992, p. 89. JESCHECK,
Hans H. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion y adiciones
de Derecho espafiol por S. Mir Puig / F. Mufioz Conde. Barcelona, Volumen
Segundo, p. 777. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. E/ delito
imprudente. En: Estudios sobre et nuevo Codigo Penal de 1995. Valencia,
1997, p. 82. GARCIA CAVERO, Percy. La imputacion objetiva en los
delitos imprudentes. En: Revista de Derecho, Universidad de Piura, Vol.
1, 2000, p. 194.

3 Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio y Susana HUERTA TOCILDO.
Derecho Penal. Parte General. Teoria Juridica del Delito. Madrid, 1986, p.
597. _

¢ Vid. VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal. Parte General. Lima, 1998, p.
246.
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quiere de dos cosas: primero que el niicleo de imputacion fo constituye
la infraccidn al deber objetivo de cuidado (desvalor de la accién) y
segundo, que se verifique un resultado tipico (desvalor de! resultado).

En cuanto al deber objetivo de cuidado (cuidado externo) lo pode-
mos infringir mediante negligencia donde el autor omite un comporta-
miento cuidadoso, imprudencia donde el agente realiza un conducta
arriesgada y por ultimo /a impericia donde el agente demuestra una
carencia de aptitudes sobre cualquier actividad determinada.’ Logica-
mente se trata de conceptos disimiles, pero que se vinculan como
formas de manifestacion de la inobservancia del cuidado exigido. Hay
que establecer que la conducta tipica no aparece en la ley, son tipos
abiertos necesitados de una complementacién judicial, ya que se en-
cuentran expresados en reglas generales de caracter técnico que alu-
den a prohibiciones de conductas para aquelios supuestos en que la
experiencia general de la vida demuestra una gran probabilidad de
que una accion de esa indole afecte a un bien juridico.

En cuanto a sus fuentes pueden ser: 1.- Leyes o reglamentos, 2.-
De la Lex artis (Reglas de experiencia cientifica o laboral), 3.- De la
experiencia deontologica, 4.-Principios jurisprudenciales y 5.- Usos y
costumbres. La “objetividad” del deber de cuidado en trafico se mide
a través de un juicio “ex ante”. Si el sujeto tenia poderes o facultades
superiores, no deberia tomarse en cuenta esto en su contra (a favor
BUSTQS, ROXIN; en contra STRATENWERTH, JAKOBS, MIR
PUIG). Sin embargo nos recuerda el profesor VILLAVICENCIO® que
no siempre es posible recurrir a conceptos medios como por ejemplo
‘hombre medio”, “prudente”, “normal”, etc. que son imprecisos y has-
ta ficticios, (y citando a TAVARES nos dice que el hombre prudente no
es mas que una sofisticacion del concepto de homo medius de la teoria
causal); y que en todo caso el deber exigible dependeré de una
meticulosa consideracion de las circunstancias en relacion al autor, a
sus calificaciones profesionales, a su capacidad individual y a su situa-
cion juridica y social. Atipico, sera por tanto si el resultado se produce
en el marco del riesgo permitido.

Ciertamente el concepto de cuidado es un concepto de objetive y
también normativo. Es objetivo por cuanto no interesa para establecer
cudl es el deber de cuidado que en el caso concreto ha aplicado o
podia aplicar el autor, ya que esta es una cuestién que afecta a la
categoria de la culpabilidad, sino cual es el cuidado requerido en la
vida de relacion social respecto a su realizacion; ello supone pues, un
juicio de caracter normativo que se realiza en funcion a la compara-
cion entre la conducta que hubiera seguido un hombre razonable y
observado por el agente en el caso concreto.. La doctrina ha estable-
cido que dos son los elementos que se observa en el juicio normativo:
uno de caracter intelectual referidas a las consideraciones y circuns-
tancias que rodearon la conducta infractora conforme a un juicio razo-
nable, y el otro de caracter valorativo, segun el cual, solo es contraria
al cuidado aquella accion que va mas alla de la medida adecuada’.

El deber de cuidado externo puede apoyarse en distintos funda-
mentos juridicos? puede proceder de la ley, también entra en conside-
racion los reglamentos de la policia, reglamentos de empresa, etc.

8 Cfr. VILLAVICENCIO. Codigo Penal. Lima, 1997, p. 262; ROY FREYRE.
Derecho Penal. Parte Especial. Lima, 1986. p. 227.

& Cfr. VILLAVICENCIO. Op. Git. p. 78.

7 Cfr. MUNOZ CONDE, Op. Cit. p. 72

8 Cfr. JESCHECK, 1993, p. 801
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Rigen ademas las reglas generales de cuidado que la doctrina juris-
prudencial ha elaborado o asumido para determinadas actividades o
profesiones {por ejemplo, el principio de confianza en el tréfico roda-
do, lex artis del personal facultativo) De la experiencia de la vida
puede derivarse, ademas especiales deberes de cuidado. En cuanto
a la estructura tipica del delito culposo especificamente en la infraccion
de la norma de cuidado y siguiente JESCHECK tenemos que se
puede esquematizar de la siguiente manera®. El deber de cuidado
interno exige advertir el peligro para el bien juridico protegido y valo-
rado correctamente, pues todas las precauciones tendentes a la evi-
tacion de un dafo dependen, en su especie y cantidad, de! conoci-
miento del peligro amenazante. Para el grado de la atencion que para
ello requiere son determinadas en especial, la proximidad del peligro
y el valor del bien juridico a que el mismo afecta. Luego se verifica el
deber de cuidado externo debiendo realizar un comportamiento ex-
terno concreto con objeto de evitar fa produccion del resultado tipico,
el mismo que puede presentarse en los siguientes tres supuestos:

Deber de omitir acciones peligrosas y un caso especial en los
casos bajo el nombre conocido de «impericia profesional» que consis-
te en la carencia de los conocimientos que le son exigibles al sujeto por
su cualificacién profesional™.

Deber de tomar las precauciones del caso a través de informacion
previa. Consiste este deber de observar particular cuidado antes de
emprender acciones peligrosas, tomando medidas externas.

Deber de actuar prudentemente en situaciones de riesgos. Hay
comportamientos que son riesgosos en la vida social, cuya realizacion
se considera mas (til para la sociedad que su prohibicion con caracter
general {riesgo permitido) por la expresién “tipificamente permitido
que es el tope maximo de la norma de cuidado. Lo que hoy es una
realidad doctrinaria como es el riesgo permitido, de modo que el sujeto
de be obrar de modo que no incremente el riesgo tolerable.

En resumen, la imprudencia es un especial tipo de la accion punible.
La imprudencia se determina con arreglo a un doble baremo. Por una
parte que el comportamiento era objetivamente debido de una norma
determinada situacién de peligro, en orden a la evitacion de una viola-
cion no querida del derecho, y por otra parte si este comportamiento
puede ser exigido al autor atendiendo sus caracteristicas y capacidades
individuales. El tipo de injusto del hecho imprudente no resulta, pues,
determinado completamente por la causacion def resultado.

3. La tipicidad subjetiva

No es pacifica la definicién que el delito culposo contempla una
estructura tipica-subjetiva. Sin embargo, en la actualidad se acepta, y
aligual de lo que sucede en el delito doloso, que la culpa tiene su lado
subjetivo (compuesto de tipo objetivo + tipo subjetivo). La diferente
estructura tipica de los delitos imprudentes frente a los dolosos se
encuentra en el tipo subjetivo, entendiéndose como el desconocimien-
to individualmente evitable del peligro.

Culpa consciente o con representacion. Si definimos al dolo como
conocimiento de! peligro creado por el sujeto y la culpa como ausencia

¢  Cfr. JESCHECK, 1993, p..797 y ss.
0 Cfr. MIR PUIG, 1996, p. 275.
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de ese conocimiento, concluimos que la culpa necesariamente tendria
que ser inconsciente, fo cual no es acertado, si tenemos en considera-
cién que la culpa también se divide en representacion dei peligro.
Existe un aspecto “cognoscitivo” respecto a la conducta, se trata de
una ‘previsibilidad” sobre la afectacién de ia conducta peligrosa; por
ejemplo el conductor de vehiculo puede representarse el resultado
tipico de lesionar, pero confia en que no va a acontecer, subestima la
virtualidad de su produccidn. Puede afirmarse que en la imprudencia
consciente el sujeto desconoce el peligro concreto, pero conoce el
peligro abstracto". Si el sujeto deja de confiar en esto, entramos al
terreno del dolo eventual.

Culpa inconsciente o sin representacién. Esta vez el sujeto actia
ignorando tanto el peligro concreto como el peligro abstracto. No se
representa la probabilidad de la produccién de! dafo pero debid
hacerlo, no se presenta la idea del peligro. LUZON-PENA apunta que
en la culpa inconsciente “...el sujeto no tiene siquiera conciencia (re-
presentacion, previsién) de la posibilidad de produccién de la parte
objetiva del hecho tipico, bien porque no se da cuenta en absoluto de
la peligrosidad de la conducta en relacion al hecho tipico asi, o bien,
porque, aun siendo consciente de la posibilidad y peligro de que
concurran algunos elementos del tipo, por un error vencible de tipo
desconoce la presencia o posible concurrencia de algun otro elemen-
totipico™*.

Al respecto nuestro Codigo Penal no establece distincion entre
ellas para los efecto de la medicién de la pena, como si lo hacia la
teoria psicologica de la culpabilidad.

4. Alcances de la Ley
4.1.En cuanto a la opcién de politica criminal

La politica criminal busca y pone en préactica los medios y formas
més adecuadas para hacer mas eficaz el fogro de los fines del dere-
cho penal, indicando las metas a las que éste debe aspirar, y o limites
que no puede aplicar en su formulacion y aplicacion (HASSEMER,
ROXIN, ZIPF, etc.).

Un concepto dogmético que se oponga a otro concepto politico-
criminal, conduce a la construccidn de un «sistema penal disfuncio-
nal». En un plano abstracto, la dogmatica penal desarrolla lo que la
politica penal prescribe, y el sistema juridico penal - nivel maximo-
marca sus objetivos a la politico criminal. Las tres zonas o0 materias se
encuentran reunidas en una «unidad logico sistematica».

Con ia presente ley se ha recurrido a una politica criminal «prac-
tica» de orientacion intimidatoria e inocuizadora, presidido en un con-
texto general de oportunidad y populismo; y que adopta la clasica
receta del incremento de las penas cuando aumentan los indices de-
lictivos. Sin embargo, Ia historia del derecho penal nos ha demostrado

que con el aumento de las penas no necesariamente se fogra alcan-

zar la desaparicion o disminucion de los delitos.

E! derecho penal no tiene dotes «méagicas» para solucionar los
problemas de una sociedad, es mas soélo se debe recurrir a él como

' En este sentido: LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Art. Cit. p. 97
2 Cfr.LUZON-PENA, Diego-Manuel, Op. Cit. p. 514.
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(ltimo extremo para intensificar la proteccion de bienes juridicos. No
debemos de olvidar que la sancion penal neutraliza o ataca los efectos
de un determinado fendmeno, pero no combate sus causas. Es decir,
el derecho penal puede responder a los sintomas del problema, pero
no a su origen.

La exigencia de subsidiaridad constituye una pauta palitico - crimi-
nal que se proyecta en las funciones a desempefiar por el derecho
penal. Dicho sistema debe ser entendido como Gltima ratio en relacion
a los otros medios menos traumaticos de que dispone el Estado, en
tanto la lucha contra la criminalidad debe de afrontarse - en ia medida
de lo posible - mediante instrumentos diferentes a la pena, es decir
actuando sobre la sociedad por medio de una adecuada politica so-
cial. Bajo estas premisas, resulta criticable ia utilizacion del derecho
penal como Unico remedio para erradicar el fendmeno de las muertes
causadas por accidentes de trdnsito, cuyo origen se halla en una
multiplicidad de causas como la falta de educacion vial, la falta de
conciencia de los conductores del riesgo que asumen, la permisividad
de la obtencién de la licencia para conducir y la falta de control
adecuado por parte de las autoridades competentes.

La aplicacion de sanciones tiende a combatir los efectos del fenéme-
no, pero no a su origen. Por ello, no hay nada mejor que una sefia
camparia de educacion vial como medida preventiva. Dichas campanas
deberéan ser permanentes en el tiempo y deberan traducir la voluntad e
interés estatal en la educacion de los conductores como medio de pre-
vencion de los accidentes de transito, Asimismo, resulta coadyuvante de
este problema la falta de conciencia por parte del conductor de! riesgo
que importa conducir un vehiculo, si bien se trata de un riesgo permitido
autorizado por el propio ordenamiento juridico, no obstante ello aun no
se toma conciencia que dicho medio de transporte puede convertirse en
una arma mortal. Pero la responsabilidad no es sélo propia de los
conductores, sino del propio Estado quien ha convertido al otorgamiento
de licencias {examen obligatorio) de ser un momento clave para eva-
iuar los conocimientos del aspirante, a un mero tramite burocratico que
en nada ayuda a evitar futuros accidentes. Por (ltimo, resulta elemento
influyente de este lamentable contexto la falta de un control adecuado
por parte de las autoridades competentes del cumplimiento por parte de
los conductores de las reglas de transito cumpliendo, de esta manera,
funciones preventivas y represivas cuando se detecte alguna contra-
vencion y se aplique la sancion correspondiente.

De esta manera, y la luz de io dicho, podremos afirmar que para
la solucion de este fendmeno se debera a acudir a una adecuada
politica preventiva en materia de transito, que combine la necesaria
educacion de los conductores con la actuacién estatal; y no otorgar al
derecho penal funciones de transformacién o de reingenieria social
que no hace mas que alterar su propia naturaleza.

4.2.En cuanto a la técnica legislativa

Nuestro legislador no sélo se preocupd por aumentar las penas,
sino efectio una nueva regulacion legal para las figuras culposas,
otorgandoseles otra estructura; asi se consagra un tipo basico y figu-
ras agravadas.

Los cambios incorporados por la reciente normativa comprende
dos aspectos resaltantes: el incremento de la punibilidad en las figuras
culposas y la creacién de supuestos agravados, en lo casos de homi-
cidio y lesion culposa.
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Con relacion a la cuantia del monto de la pena es claro que la
misma dependera del criterio politico-criminal de! legislador, sobre fa
base de un actuar razonable. Lejos de toda arbitrariedad. Ademas,
respetando el orden armaénico del texto punitivo, ya que las penas no
deben ser fijadas aisladamente, sino en una relacién coherente con
todas las penas que se establezcan para cada delito.

Ahora cabe preguntarnos ¢ Se legislé con dicho criterio? lamenta-
blemente nuestra respuesta es negativa, asi se advierte de la modifi-
cacion del articulo 1242 donde se indica que si se produce una lesion
culposa la pena privativa de libertad oscilara de tres a cinco afos; sin
especificar si dicho dafio a la salud es grave o menos grave. Asimis-
mo, se hace uso de la disyuntiva «o» para nombrar los tres supuestos
de hecho que acarrearian la sancién antes sefiafada, infiriéndose que
las mismas no guardan relacién una de otra (vale lo mismo manejar
ebrio o drogado que manejar sano, pero infringiendo una regla de
transito). Por ello, si una persona que conduce un vehiculo motoriza-
do en buen estado fisico y mental e infringe una regla técnica de
transito causando una lesién a un tercero quien necesitara de once
dias de descanso médico (lesién menos grave) podra ser castigado
con una pena que oscilarg entre tres y cinco afios. Lo paraddjico es
que si de manera dolosa el sujeto causa una lesion menos grave al
tercero sélo se le castigara con una pena privativa de libertad no
mayor de dos afios®™. Acaso los delitos imprudentes son cualitativa-
mente menos graves que los dolosos, pues conlieva un menor grado
de rebelidn contra el ordenamiento juridico y, en consecuencia, un
menor grado de reprochabilidad social.

Por otro lado, la busqueda por parte de nuestro legistador de solu-
cionar el problema de los accidentes de transito causados por conduc-
tores ebrios™ o bajo los efectos de estupefacientes se basé en el incre-
mento de penas y en la distincion de diferentes conductas criminales.
Asi, ante un homicidio causado de manera culposa ya que el conductor
infringi6 una regla de transito tendra como consecuencia una pena que
oscilaré de cuatro a ocho afos de pena privativa de libertad. En cambio,
si la muerte es causada por una actitud culposa de un profesional {por
ejemplo, un médico} la pena privativa de libertad que le corresponde no
sera mayor a cuatro afos. A nuestro entender, con dicha prescripcion
se transgrede el principio de proporcionalidad™ de las penas pues las
mismas no guardan proporcion alguna con lo actos que importan un
mayor grado de reprochabilidad social en tanto a quien sabe mas se le
exige un mayor grado de cuidado en su actuar.

Del mismo modo, resulta inadecuado establecer sélo un maximo
de pena conminada para las ya referidas conductas que importan
causar la muerte o lesion producto de la inobservancia de las reglas

3 Segln el articulo 122° de Cédigo Penal si se causa una lesion menos
grave de manera dolosa el agente sera reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de dos afios y con sesenta a ciento cincuenta dias multa.

' Vid. HURTADO PQZO, José. Manual de Derecho Penal.

' La embriaguez, siguiendo a OBREGON GARCIA, se define como una

intoxicacion etilica aguda que afecta transitoriamente, en mayor o menor
medida, a las facultades del sujeto y que, prima facie, no deja huella
permanente en el psiquismo; por ello es frecuente referirse al alcoholismo
como una forma se sery a la embriaguez como una forma de estar.
El fundamento de la represion juridico- penal de la embriaguez no radica
tanto en el hecho mismo de embriagarse que puede responder a patrones
sociales de tolerabilidad, sino el de embriagarse en determinadas
circunstancias (V. gr. manejando) que pueden lesionar los bienes juridicos
de los demas.
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de la profesion, de ocupacion o industria; ya que hoy en dia nuestro
Cadigo Penal carece de pena temporal al haberse derogado el articu-
lo 29 de dicho cuerpo legal por la Ley N° 27569 del dos de diciembre
del dos mil uno. Por tanto, no existe un minimo legal al cuat el juez
pueda acudir a fin de determinar la sancién penal.

Por dltimo, los cambios dados a los articulos 1112 y 1242 del Codi-
go Penal castigan el resultado (muerte o lesion) si el mismo es produc-
to de haber estado conduciendo un vehiculo motorizado en estado de
ebriedad o bajo los efectos de estupefacientes. Entonces, ; Qué pasa
si se produce dicho resultado por el hecho de haber conducido un
vehiculo motorizado bajo los efectos de sustancias psicotrépicas'®?
Debemos confesar que hallar una respuesta a esta interrogante no
fue una tarea pacifica, sino que acarred en su momento posturas
divergentes. Por un lado, se corri6 el riesgo de dejar impune al sujeto
que realiza esta conducta y, por otro lado, de castigarlos por supues-
tos no comprendidos en el tipo.

En principio, es necesario precisar que nos encontramos ante un
problema de analogia y no de interpretacion ya que se ha comproba-
do una laguna normativa en razon de una falta de regulacion del caso
que se pretende resolver; en cambio, negamos que se trate de un
problema de interpretacion pues el mismo supone la existencia de un
texto previo al que el juez debe ceflirse y respetar en sus valoracio-
nes decisivas'”. Es decir, la interpretacin exige mantenerse dentro
del texto claro y expreso de la ley; y la analogia supone la ampliacion
de la ley a supuestos no comprendidos en su texto™.

En el presente caso existe una laguna de punibilidad porque el
legislador no previb a aquella circunstancia que importa manejar bajo
los efectos de sustancias psicotrépicas como merecedora de pena. Asi,
no es licito aplicar criterios analdgicos para fundamentar la criminaliza-
cidn de esta conducta pues supondria otorgar al juez la posibilidad de
crear tipos penales, contraviniendo uno de los postulados mas significa-
tivos del principio de legalidad. Si bien la analogia contribuye a la forma-
cidn ulterior y con ello al mantenimiento de la vida del Derecho por el
cual es imprescindible en cualquier rama juridica, sin embargo, para ¢l
Derecho Penal su aplicacion sera posible sélo si es a favor del reo. Del
mismo modo, con la prohibicion de la analogia in malam partem se busca
vincular al juez con la ley y cuyo fundamento se derivan de razones
preventivo-generales y del principio de intervencion minima. Tal como
sefiala Roxin «Que en alguna ocasidn pueda quedar impune una con-

6 Ef Diccionario de la Real Academia de la Lengua con respecto al término
proporcionalidad sefiala que fa misma alude a la idea de conformidad o
proporcion de una de las partes con el todo o cosas relacionadas entre si.
Por otro lado CASTILLO ALVA, José Luis. Principios de Derecho Penal.
Parte General. Lima, 2002, p. 280, afirma que la proporcionalidad implica
un equilibrio ideal o valorativo entre el delito y la pena, o de manera mas
amplia entre el ilicito y sancion, la cual se asienta - al menos en el sistema
romano germanico - en una ponderacion o medida fijada por el legislador
en una ley (proporcionalidad abstracta) y en la valoracidn que el juez
realiza en el caso concreto (proporcionalidad concreta).

' La Convencién de Viena del 20 de diciembre de 1988 de Trafico flicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, en su articulo 1°, dispone que
por «estupefacientes» se entiende cualquiera de las sustancias naturales o
sintéticas que figuran en la lista t o en la lista Il, de la Convencion de 1961;
y por sustancia «psicotropica», cualquier sustancia natural o sintética, o
cualquier material que figure en las iistas |, Ii, Il o IV del Convenio de 1971.
Ejemplo de esto Gitimo tenemos al llamado Extasis.

18 Cfr. ZAFFARONIi, Eugenio.»Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires:
Ediar, 1980, p. 305.
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ducta especiaimente refinada, sociaimente nociva y por ella merecedora
de pena, es el precio que ha de pagar el legislador por la falta de
arbitrariedad y seguridad juridica, es decir, por la calculabilidad de la
aplicacion de la potestad punitiva del Estado»*. Por ello, creemos que
no se puede extender por analogia y sancionar por supuestos no
previstos en la norma, por mas conveniencia politico criminal que exista
tal como se extrae de este supuesto en particular.

5. La detencion en los delitos culposos

La vocacion expansiva de los criterios simbélicos, retributivos y
coyunturales que ha guiado la politica del estado en materia de segu-
ridad ciudadana en los Gltimos afios hizo que los sectores que aposta-
ban por ia afirmacion de un modelo garantista, tuvieran una primera
reaccion frente a la Ley N° 27753 del 09 de junio de 2002 (que
reincorpord a nuestro sistema la detencion en delitos culposos). Esta
primera reaccion nuestra fue casi unanime en rechazar y cuestionar
esta nueva ley, bajo el argumento genérico de que “...sdlo los delitos
dolosos merecian detencidn...”, en esa misma linea, “...en delitos
culposos la gravedad de la pena no justifica una medida de coercicn
fan severa...”. Sin embargo, y es del caso reconocer, no se realizé,
desde una perspectiva dogmatica procesal una reflexion detenida
sobre el tema.

Las lineas que a continuacion se proponen intentan por ello iden-
tificar algunos espacios de analisis que permitan poner en duda los
argumentos antes citados vy dilucidar si realmente Ia ley debe proscri-
bir de manera explicita a detencion en delitos culposos.

5.1.Antecedentes

Una primera idea de orden conceptual que surge es que existen
dos modalidades o si se quiere técnicas de regulacion, respecto al tipo
de delitos que justifican la detencion y que, segun la politica legislativa
de cada pais, rigen en sus respectivos cddigos de procedimientos.

Una primera de caracter cerrado o explicito es la que de manera
la expresa consigna en la norma el tipo de delito (doloso o0 culposo) en
los que puede imponerse mandato de detencion. Esta es la modalidad
que caracterizé nuestra legislacion desde 1991 hasta antes de la Ley
Ne 27753.

La segunda modalidad se caracteriza, por el contrario, por ser de
caracter abierta, pues sin mayor precisién permiten la imposicion de la
detencion en caso de “la comisidn de un delito” sin hacer discrimina-
cibn alguna respecto al aspecto subjetivo del ilicito, esto es, si el
agente actué con dolo o por imprudencia. Esta es la modalidad predo-
minante en el derecho comparado asi como también en nuestro pais,
desde el 10 de junio de 20022,

Ahora bien, es del caso precisar que el régimen procesal anterior
al articulo 135° del Cédigo Procesal Penal de 1991, esto es, el Cadigo
de Procedimientos Penales en su version original de 1939 tampoco
hacia distincion alguna respecto a si la detencidn se imponia sélo en
ificitos cometidos a titulo de dolo. Es recién con la tltima modificacion al

19 Cfr. CASTILLO ALVA, José Luis. Principios de Derecho Penal. Lima:
Gaceta Juridica, 2002, p. 181
2 Cfr. ROXIN. Claus. Derecho Penal. Madrid: Civitas, 1997, p. 138.
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codigo de 1940 que se incorpora una regla de distincion. En efecto, la
ditima versién del Codigo de Procedimientos Penales de 1940 en lo
relativo a la detencion, contenida en el articulo 79° modificada por Ia
Ley N° 24388, establecit que la detencion se aplicaba a “delitos inten-
cionales”. El texto literal de dicha norma dice “...se dictard mandato
de detencion tan solo en los siguientes delitos, siempre que sean
intencionales y que se sustenten en suficientes elementos probato-
rios...”.

Otro elemento de andlisis que debe tenerse presente como ante-
cedente es la tendencia seguida en [a legislacion comparada (Costa
Rica, El Salvador, Bolivia y Chile) que en lo fundamental siguen la
linea ideolégica del Codigo Procesal Penal Modelo para iberoaméri-
ca de 1989 y segln los cuales, la detencién se puede aplicar tanto a
delitos dolosos como culposos, como lo detallaremos méas adelante.

5.2. Andlisis

Sobre la base de los antecedentes antes citados es posible desa-
rrollar algunas lineas de anélisis que, como dijimos al inicio, permitan
poner en cuestion, aquella posicidn segun la cual la ley procesal sélo
debe permitir la detencion en delitos dolosos.

Un primer dato que debemos resaltar es que no hemos encontra-
do en la doctrina nacional un desarrollo puntual que sustente o expli-
que por qué el legislador de 1991 al regular el articulo 135° hizo la
precisién de “delito doloso”, o, en otros términos, por qué no debe
imponerse la detencion en delitos culposos. Esta omision teérica la
podemos observar también en la formulacién misma def Decreto Le-
gislativo 638, pues, si uno revisa la Exposicién de Motivos del Codigo
Procesal Penal de 1991, no encontrard una sola linea que comente o
de cuenta de esta opcion legislativa asumida en ese entonces. Esta
misma omision la encontramos cuando revisamos la Exposicion de
Motivos de Cédigo Procesal Penal de 1995 que reproduijo la cldusula
de 1991. Y es que ningln sector de la doctrina o jurisprudencia nacio-
nal repard en ello sino hasta hace poco en que se incrementaron de
manera notable los accidentes de transito y consiguientemente la
demanda ciudadana y las campafas periodisticas para una “sancion
ejemplar” a los conductores imprudentes o ebrios. Esta realidad, hizo
que el parlamento discutiera el tema y sin mayor analisis de orden
dogmatico decidiera dar una respuesta a esta demanda social®'. Basta
con revisar el diario de debates® que registra la discusion en el Pleno
del Congreso (de fecha 21 de mayo de 2002) en la que, con una
votacién abrumadora se aprobd la citada Ley N° 27753%.

De otro lado, si quisiéramos tomar como punto de referencia la
legislacion comparada, concluiriamos en que la tendencia en el dere-
cho comparado se orienta a no distinguir, en la regulacion de! mandato
de detencion el tipo de delito segun exista o no intencionalidad Asi por
ejemplo el Codigo Procesal Penal de Costa Rica®, si permite imponer
detencion en delitos culposos. A diferencia del Codigo Procesal Penal
de 1991, el codigo de Costa Rica no hace una precisién explicita
respecto a si la detencion se aplica a delitos dolosos o culposos, pues,
como dice el texto antes referido solo hace referencia a si el imputado
es con probabilidad “..autor de un hecho punible o participe en
él...”. La Unica precision respecto a la entidad del delito es que la pena

2 Fecha en que entré en vigencia la Ley N° 27753
2 F| proyecto de Ley que dio origen a la Ley N° 27753 es el N° 2657-02-CR,
presentado por el congresista Carlos Chavez Trujillo.
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imponible sea privativa de libertad.

El Cédigo Procesal Penal de el Salvador®, al igual que el cddigo
de Costa Rica, no se excluye la posibilidad de que la detencion se
imponga a delitos culposos. Ello es asi por cuanto tampoco esta legis-
lacion distingue o precisa, cuando habla de delito, si este debe ser
doloso o culposo, “...Que se haya comprobado la existencia de un
hecho tipificado como delito...".

El codigo boliviano® no presenta alguna nota relevante diferente
a las antes citadas, pues, como en los anteriores, este codigo no hace
una discriminacion precisa, sin embargo, no exciuye la posibilidad de
que se detenga por delitos culposos.

% Diario de Debates del Pieno del Congreso de fecha 21 de mayo de 2002:
/... Tiene la palabra el congresista Chavez Truijillo, por cinco minutos El
sefior CHAVEZ TRUJILLO (PAP).- Muchas gracias, sefior Presidente.
He presentado dos iniciativas legislativas, la primera es la modificacion
del articulo 274° del Codigo Penal adjetivo, pero ésta no podria funcionar
si es que no se modifica la parte pertinente del Cddigo Procesal Civil, que
es el articulo 135°. Es decir, las dos iniciativas legislativas son de mi
autoria para que puedan ser complementarias y el juez pueda, en todo
caso, tener fos instrumentos juridicos necesarios. Con la presentacion de
estas dos iniciativas legislativas, se propone bdsicamente lo siguiente...
Eliminar la restriccion legal actual que tiene el magistrado en un proceso
penal, para dictaminar mandato de detencién y posibilitar que no sdlo
puede dictar este mandato por la comisién de un delito doloso, sino
también cuando se trata de un delito culposo. Es decir, con los suficientes
elementos probatorios de la comision de un delito, lo que antes era doloso,
hoy, como dijo nuestro Presidente de la Comision de Justicia, se retira la
palabra de «doloso» y con ello, pues, existe el instrumento valido. En
cuanto a la modificacion del Cddigo Procesal Penal, es decir, del articulo
131°. En primer término debemos ser enfaticos en afirmar lo siguiente: tal
como esta redactado el actual inciso del articulo 135° del Codigo Procesal
Penal, ningun juez, al aperturar un proceso penal, podré dictar mandato de
detencion contra el procesado, si a éste se les indica la comisién de un
delito culposo. Es decir, la modificatoria propuesta al Cédigo Penal
incrementando las penas para las conduclas antes descritas tiene que ser
complementada con la modificacion del articulo primero del articulo 135°
inciso primero, quiero decir del articulo 135° del Cddigo Procesal Penal tal
como se ha propuesto. Caso contrario, aun aumentando las penas, el
Jjuez, por imperio de la ley, no podré dictar detencién conira el procesado
penalmente, si lo hace cometerd el delito de prevaricado. Por ello es que
propusimos, sefior Presidente, la modificacion de este inciso, eliminando
la palabra «doloso». De esta manera el Juez Penal tendra el fundamento
legal para dictar mandato de detencion en un delito culposo. Los especialistas
y doctrinarios podrdn discutir mucho del tema, perg las normas positivas
tienen_que recoger el clamor de miles de peruanos, darle respuestas a
esto cuando se prequntan: ¢ Por qué no son detenidos estos irresponsables
conductores que frustran una vida humana?.

#  Diario de Debates del Pleno de! Congreso de fecha 21 de mayo de 2002:
“...Efectuada la votacion, se aprueba con modificaciones, por 86 votos a
favor, uno en contra y dos abstenciones, el texto sustitutorio del proyecto
de ley que modifica los articulos 111°, 124° y 274° del Cédigo Penal
referidos al homicidio culposo, lesion culposa y conduccion en estado de
ebriedad o drogadiccion y el articulo 135° del Cddigo Procesal Penal sobre
mandato de detencion. El sefor PRESIDENTE.- Ha sido aprobado...”

#  Cédigo Procesal de Costa Rica: Articulo 239° Procedencia de la prisién
preventiva.- El tribunal ordenara la prisién preventiva del imputado, siempre
que concurran las siguientes circunstancias: a)Existan elementos de
conviccidn suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado
es, con probabilidad, autor de un hecho punible o participe en él. b) Exista
una presuncion razonable, por apreciacion de las circunstancias del caso
particular, acerca de que aquel no se someterd al procedimiento (peligro
de fuga); obstaculizard la averiguacidn de la verdad (peligro de
obstaculizacidn); o continuard la actividad delictiva. c)E! delito que se le
atribuya esté reprimido con pena privativa de libertad.
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Finalmente, en lo que a nuestra region corresponde, el Cédigo
Procesal Penal de Chile?, permite detener de manera preventiva
cuando el delito objeto de persecucion es de modalidad culposa, solo
que, al igual que los otros paises, esta posibilidad no surge de una
distincion expresa entre delitos dolosos y culposos, sino mas bien de
una clausula abierta del codigo procesal penal. Asi el Tribunal podra
decretar la detencion, entre otros requisitos, cuando existan «antece-
dentes que justificaren la existencia del delito que se investigare».

Otro de los aspectos que merece andlisis es el relativo al argu-
mento de que no debe imponerse detencién en delitos culposos pues
la entidad de los mismos es minima y al no existir intencionalidad no se
justifica la detencion. Este argumento, que desde el plano cologuial se
ha venido sosteniendo contiene una incoherencia conceptual que
explicaré. Sostener que la minima entidad de la pena en los delitos
culposos no justifica la detencion significa aceptar que el elemento
fundamental para decidir la detencién de una persona es la pena a
imponerse. Sin embargo, la doctrina de orientacién garantista es una-
nime es considerar que la entidad o quantum de la pena no debe ser
el elemento determinante para decidir imponer o no detencién. Es mas
ya en 1999 a partir de la modificatoria introducida al articulo 135° del
Codigo Procesal Penal de 1991a través de la Ley N° 27226 (del 17
de diciembre), se establecié que “...no constituye criterio suficiente
para establecer la intencion de eludir la justicia, la pena prevista en la
Ley para el delito que se imputa...”.

Por lo tanto, el argumento de la minima entidad de la pena del
delito culposo no resulta pertinente, pues, resulta contradictorio inclu-
sive con los postulados de quienes desde una posicion garantista han
desarrollado las bases tedricas de la medida de detencion que mas
bien sostiene que el presupuesto fundamental de la detencion es el
peligro procesal. Siguiendo esa linea de analisis es del caso pregun-
tarnos si ¢ puede o no existir una situacion de peligro procesal en un
proceso seguido por delito culposo?, en otras palabras, ;un delito
culposo per se neutraliza cualquier tipo de peligro de fuga o de entor-
pecimiento? Definitivamente nuestra respuesta es que no, pues, Si
tenemos en cuenta lo expresado, entre otros por Alberto Bovino,
concluiremos que el peligro procesal es una situacion que debe ser

% Cébdigo Procesal Penal de El Salvador: Articulo 292°- Para decretar la
detencion provisional del imputado, deberan concurrir los requisitos
siguientes: 1) Que se haya comprobado la existencia de un hecho tipificado
como delito; y que existan elementos de conviccion suficientes para
sostener, razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor o
participe; y, 2) Que el delito tenga sefialado pena de prision cuyo limite
maximo sea superior a tres afos, o bien que ain cuando la pena sea
inferior, considere el juez necesaria la detencidn provisional, atendidas las
circunstancias hecho, la alarma social que su comision haya producido o
la frecuencia con la que se cometan hechos analogos, o si el imputado se
hallare gozando de otra medida cautelar.

2 Codigo de Procedimiento Penal de Bolivia: Articulo 232°. (Improcedencia

de la detencion preventiva). No procede la detencion preventiva: 1. En los
delitos de accion privada; 2.En aquellos que no tengan prevista pena
privativa de libertad; y, 3. En los delitos sancionados con pena privativa de
libertad cuyo maximo legal sea inferior a tres afos.
Art. 233°. (Requisitos para la detencion preventiva). Realizada la imputacion
formal, el juez podrd ordenar la detencion preventiva del imputado, a
pedido fundamentado del fiscal o del querellante, cuando concurran los
siguientes requisitos: 1. La existencia de elementos de conviccion
suficientes para sostener que el imputado es, con probabilidad, autor o
participe de un hecho punible; y, 2. La existencia de elementos de
conviccion suficientes de que el imputado no se sometera al proceso u
obstaculizara la averiguacion de la verdad.
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valorada en cada caso en particular, agregando nosotros que dicha
valoracién particular debe hacerse con independencia de si el delito
se cometié o no con intencion.

En efecto, el arraigo en el pais def imputado determinado por su
domicilio o residencia habitual, la importancia del dafo resarcible y la
actitud que el imputado adopta voluntariamente frente a €I, asi como el
comportamiento del imputado durante el proceso, son situaciones de
hecho que igualmente pueden verificarse tanto en un proceso por
delito doloso o culposo. Ni que decir de! peligro de obstaculizacion que
aln cuando es un presupuesto cada vez con mayores cuestiona-
mientos, igualmente se puede encontrar presente en un delito doloso
0 culposo.

Como podra ya notarse y atn cuando de esto no fueron concientes
los autores de la reciente Ley N° 27753, existe mas de una razén de
orden estrictamente procesal que justifica autorizar af Juez a imponer
mandato de detencién adin en el dmbito de los delitos imprudentes. Siello
es asi, surge entonces una pregunta inevitable: ¢cémo controlar la
razonabilidad de la detencién en ese tipo de ilicitos? En otras palabras
¢cudl deberia ser el limite que evite que una detencion legitimamente
impuesta en un proceso por delito imprudente, se convierta en una
suerte de condena anticipada?. La respuesta a estas interrogantes las
encontramos, sin lugar a dudas, en el principio de proporcionalidad de
las medidas de coercidn, que cobra mayor relevancia cuando habla-
mos de medidas de cautela personal y especialmente en delitos cuya
penalidad ciertamente es menos grave que los delitos dolosos.

Ciertamente, la garantia de la proporcionalidad, segun la cual la
gravedad de la medida de coercion no debe ser mayor a la de la
condena, deberia constituir una barrera infranqueable que evite, en el
curso de la investigacion formal, desnaturalizar la naturaleza de dicha
medida.

En esa linea de ideas, de lege ferenda podria tomarse como
referentes por ejemplo lo establecido en el articulo 181° del Codigo
Procesal Penal de Honduras, segln el cual “...en ningun caso, la
prision preventiva podrd exceder la mitad de la duracion del minimo
de la pena aplicable al delito...”. En ese mismo sentido, el articulo 239°
inciso 2 del Codigo de Procedimiento Penal de Bolivia que dice “.../a
detencidn preventiva cesara...cuando su duracion exceda el minimo
legal de la pena establecida para el delito que se juzga...”.

% Codigo Procesal Penal de Chile: Articulo 140°- Requisitos para ordenar la
prision preventiva. Una vez formalizada la investigacion, el tribunal, a
peticion del ministerio publico o del querellante, podrd decretar la prision
preventiva del imputado siempre que el solicitante acreditare que se
cumplen los siguientes requisitos: a) Que existen antecedentes que
justificaren la existencia del delito que se investigare; b) Que existen
antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputado ha
tenido participacion en el delito como autor, cémplice o encubridor, y c)
Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar
que la prision preventiva es indispensable para el éxito de diligencias
precisas y determinadas de la investigacion, o que la libertad del imputado
es peligrosa para la seguridad de la sociedad o del ofendido...”
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Seria por ello pertinente incorporar una norma de ese tipo, pues
nuestro ordenamiento normativo vigente no contempla alguna regla
como la citada, siendo ese el mismo caso del proyecto de Codigo
Procesal Penal de 1995 y de sus versiones siguientes de 1996 y
1997. Mas alin, la mas reciente propuesta modificatoria del articulo
135° del Codigo Procesal Penal presentada por la Corte Suprema de
Justicia (que por cierto también ratifica la regla instaurada con la Ley
N° 27753 en el sentido que ia detencion se puede imponer a delitos
culposos) y que se encuentra en debate en la Comision de Justicia del
Congreso, tampoco contiene una regla explicita de proporcionalidad
y de limite a la detencion.

6. Conclusiones

El Perti es el Gnico pais de Latinoamérica que en la regulacion de
la detencion distinguié y excluy6 al delito culposo. La tendencia de la
legislacion comparada por el contrario permite su aplicacion sin hacer
distinciones respecto a la intencionalidad del defito cometido.

Si bien es cierto que la Gltima version del Codigo de Procedimien-
tos Penales de 1940 dispuso que la detencion procedia siempre que
se tratare de delitos intencionales, dicha discriminacion no tuvo como
sustento una consideracion de orden garantista ni mucho menos tenia
relacion con el principio de excepcionalidad de la detencion. La doc-
trina nacional no ha desarrollado una sustentacioén adecuada respec-
to a por qué no debe imponerse la detencion en delitos culposos. Las
Exposiciciies de Motivos del Cédigo Procesal Penal de 1991 y del
Proyecto de Codigo Procesal Penal de 1995 omiten explicar o funda-
mentar por qué hacen esa distincion. Ello mismo ocurre con el reciente
Proyecto de Ley de la Corte Suprema que propone modificar el articu-
lo 135° del Cédigo Procesal Penal.

Considerar que no debe imponerse detencion en delitos culposos
porque la entidad del ilicito no justifica la detencion, implica aceptar que
el presupuesto fundamental para la detencién es el quanfum de la
pena, criterio este ya desechado por Ia teoria procesal penal de corte
garantista.

Si la peligrosidad procesal y mas especificamente el peligro de
fuga es el fundamento esencial de la detencion, no existe razén alguna
para negar que, en el caso concreto, dicho peligro de fuga pueda
gstar presente también en un proceso por delito culposo.
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