¥y ¥ ¥y

lus et Praxis

ISSN: 0717-2877
I ET P 4
US R"?‘-X-[S revista-praxis@utalca.cl

TWRECHD ES LA H

Universidad de Talca
Chile

Lépez Rojas, Dayan
LO CIRCUNSTANCIAL EN LOS DELITOS IMPRUDENTES. UNA VISION DESDE EL
ORDENAMIENTO PUNITIVO CUBANO
lus et Praxis, vol. 17, nim. 2, 2011, pp. 119-132
Universidad de Talca
Talca, Chile

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19720860006

Como citar el articulo

Numero completo . ., o
P Sistema de Informacién Cientifica

Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=197
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19720860006
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=19720860006
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=197&numero=20860
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19720860006
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=197
http://www.redalyc.org

Revista lus et Praxis, Ao 17, N° 2, 2011, pp. 119 - 132
ISSN 0717 - 2877
Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
“Lo circunstancial en los delitos imprudentes.
Una vision desde el ordenamiento punitivo cubano”
Dayan Lépez Rojas

LO CIRCUNSTANCIAL EN LOS DELITOS IMPRUDENTES. UNA
VISION DESDE EL ORDENAMIENTO PUNITIVO CUBANO’

THE CIRCUMSTANCES IN THE RECKLEES CRIMES.
A SIGHT FROM THE PENAL CUBAN SYSTEM

DAYAN LoPEz ROJAS™

RESUMEN
La investigacion se orienta a un analisis dogmatico en torno a la compatibilidad
entre algunas circunstancias modificativas de la responsabilidad penal y los delitos
imprudentes desde una perspectiva sistematica, a partir de los postulados que ofrece
la teoria general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.
El estudio doctrinal que se lleva a cabo, cuyo propdsito es analizar las bases juridicas
esenciales que permitan la justa interpretacion y apreciacion de lo circunstancial
en el delito imprudente, afronta el tratamiento que tradicionalmente ha ofrecido la
practica judicial cubana a la cuestion examinada; y con apoyo en las razones que
fundamentan las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, se sustenta
la compatibilidad entre los delitos cometidos por imprudencia y aquellas atenuantes
que obedezcan a razones de politica criminal.

ABSTRACT
The article it finds one’s bearings to a dogmatic analysis about compatibility between
modifying circumstances of criminal responsibility and reckless crimes from a
systematic perspective, as of the postulates that offers the general theory of the
modifying circumstances of criminal responsibility.

The doctrinal study that it takes to end, faces the treatment that traditionally has
offered the judicial Cuban practice to the examined question, and with support in
the reasons that lay the foundations of the modifying circumstances of the penal
responsibility sustains to him the compatibility between the crimes committed for
imprudence and those attenuating that obey reasons of criminal politics.
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La temdtica circunstancial es, sin dudas, de las mas apasionantes dentro
de la dogmatica penal. Del debate a que son sometidas por las partes y de la
valoracion que respecto a ellas realice el érgano judicial, depende, en buena
medida, que el resultado del juzgamiento se concrete en la imposicion de
una sancién justa y ponderada, en armonia con los principios que rigen su
individualizacion.

La evolucién histérica de la determinacion de la pena ha estado influida
por el desarrollo doctrinal de las circunstancias modificatorias de la responsa-
bilidad. Segiin Coso y Vives, “las circunstancias nacieron con apoyo del juicio
de individualizacién de la pena y para cumplir un objetivo de gran alcance, ya
que ponen de manifiesto su concepcién gradativa en referencia con el delito
y la personalidad del delincuente, afirmando, a su vez, la individualidad y
personalismo que debe presidir la responsabilidad criminal, expresién de un
proceso de subjetivacion de un Derecho penal evolucionado”’.

Hoy dia, gracias a los avances alcanzados en el andlisis de la estructura del
delito por las tendencias causal-valorativa y finalista, se ha logrado determinar
con meridiana precision las nociones de antijuricidad y de culpabilidad, lo que
ha propiciado el desarrollo del estudio de las circunstancias modificatorias con
el objeto de aplicar penas justas y proporcionadas a la gravedad y trascendencia
social del hecho y a los fines de la pena?.

De este modo, el sujeto delincuente pasa a tener especial consideracion,
porque la sancién penal debe guardar estricta proporcionalidad con la gravedad
del injusto y la intensidad del reproche que merece el responsable, valorando
ademas razones politico-criminales. Las circunstancias modificatorias tienen
precisamente esa finalidad: determinar la mayor o menor gravedad del delito,
la intensidad del juicio de reproche y las necesidades politico criminales.

Dentro del estudio de la teoria general de las circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal, se dedica un espacio al estudio y explicacién de
lo relativo a la compatibilidad, en cuya sede se analiza la relacion que guardan
las circunstancias con el hecho o entre si.

No resulta posible aplicar una circunstancia que excluye conceptualmente
a otra, o al tipo mismo de delito. Se habla entonces de incompatibilidad, que
puede darse entre delitos y circunstancias, o entre circunstancias.

Uno de los supuestos de incompatibilidad que mas se discute es el relacio-
nado con la apreciacion de circunstancias modificativas en los delitos cometidos
por imprudencia, siendo criterio extendido en la doctrina la imposibilidad de

' Apud. Coso DEL RosaL, Manuel; Tomas S. Vives ANTON, Derecho Penal, Parte General, 2° Edicién,
Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1988, p. 610.

2 Vid. GARRIDO MoNTT, Mario, Derecho Penal, Parte General, Tomo |, 12 Edicién, Editorial Juridica de
Chile, Santiago-Chile, 2001, p. 177.
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apreciar en estos casos circunstancias de atenuacion y agravacion genéricas, por
resultar incompatibles con el tipo imprudente.

Esta postura, asumida como dominante por la jurisprudencia tradicional del
Tribunal Supremo cubano, hoy merece ser sometida a un replanteo, en coherencia
con el sostenimiento de una teoria general de las circunstancias modificativas de
la responsabilidad penal.

Para ello se requiere, en primer término, hacer un somero eshozo sobre algu-
nas cuestiones esenciales de la teoria general de las circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal, en aras de sustentar nuestro criterio sobre el asunto
en comentario.

|. EL ESTUDIO SOBRE LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS. ESTADO DE LA CUESTION

Actualmente, se reconoce dentro del circulo de la dogmatica juridico-penal
que la Teoria General de la Circunstancias Modificativas de la Responsabilidad
Criminal se halla en un verdadero estado de semi-abandono, pues salvo pun-
tuales excepciones®, estas s6lo han sido objeto del escaso estudio que la ha
brindado la Parte General de la manualistica. Sin embrago, no puede decirse
lo mismo en lo referido al andlisis de las circunstancias en particular, pues casi
todas han sido tratadas en excelentes trabajos monograficos de autores, en su
mayoria espanoles®.

Pero la ausencia de solidas bases en lo referido a una teoria general sobre
la temdtica analizada se ha convertido en su “talon de Aquiles”. Contra estos

3 En este sentido se ha manifestado Mercedes Atonso ALamo, quien sostiene que en la dogmatica penal
actual “no aparece suficientemente atendido el estudio general, sistemdtico, de las circunstancias del
delito”. Cfr. Atonso Atamo, Mercedes, “Circunstancias del delito e inseguridad juridica”, Cuadernos
y Estudios de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Edicién Especial para IBERIUS,
2004.

* Entre los multiples estudios que se han proyectado sobre las circunstancias concretas en la doctrina
extranjera pueden sefialarse: ALcaLA-ZamORA Y CasTiLLo, N., El desistimiento espontdneo y el arrepen-
timiento activo:(memoria doctoral), Ed. Imprenta del Colegio Nacional de Sordomudos y de Ciegos,
Madrid, 1928; ALonso FERNANDEZ, J.A., Los estados pasionales y su incidencia en la culpabilidad analisis
jurisprudencial de la circunstancia atenuante de arrebato u obcecacién, Ed. Bosch, Barcelona, 1999;
ALTes MARTI, M.A., La alevosia: (estudio de determinados aspectos de la agravante del Art. 10 del Cédigo
Penal), Ed. Universidad de Valencia, 1982; AmaT v FURrIO, V., La embriaguez ante la ciencia penal. Bao
FERNANDEZ, M., El parentesco en el Derecho Penal, Barcelona, 1973; El disfraz y su comunicabilidad,
en Circunstancias Modificativas de la responsabilidad criminal. Director LORENZO DEL RiO FERNANDEZ
(Cuadernos de Derecho Judicial, 1995, 7) Cortes BecHiareLLl, E., Arrebato u obcecacion: circunstancias
atenuantes, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997. Recientemente se han ocupado de esta temdtica en el
ambito patrio los reconocidos profesores Carlos Alberto Meias RopriGuez y Danilo Rivero Garcia. Véase
del primero de ellos su trabajo “Concepto, naturaleza juridica y elementos de la alevosia en el derecho
penal cubano”. (version digitalizada); y del segundo, los Articulos “;vida ejemplar o vida destacada?”
y “;Espontdnea confesidn o ayuda al esclarecimiento? Polémica entre el discurso legal y la practica”.
Rivero Garcia, Danilo, Temas permanentes del Derecho Procesal y del Derecho Penal, Ediciones ONBC,
La Habana, 2010, pp. 161-178 y 180-199.
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estudios sobre circunstancias especificas conspira la enorme disparidad de
criterios relacionados con aspectos sustanciales, como la delimitacion del
propio concepto de circunstancia, su naturaleza juridica, su fundamento, la
clasificacién, la comunicabilidad o compatibilidad entre ellas, el error, y otras
categorias; lo que ha conducido a GonzALez Cussac sostenga que “las circuns-
tancias modificativas, tanto en su significado dogmatico, técnico, como politico
criminal, constituyen un semillero de no pocas controversias”.

I1. CONCEPTO DE CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL.
LOS ELEMENTOS TiPICOS ACCIDENTALES

En la vida cotidiana tienen lugar variadisimos comportamientos humanos
que resultan refiidos con determinados bienes juridicos. El Derecho Penal
moderno, erigido sobre su funcién preventivo-protectora, respetuoso de las ga-
rantias individuales del ciudadano, encuentra justificacion en la tutela juridica
fragmentaria de aquellos bienes juridicos cuya proteccion resulta indispensable
para la realizacion del individuo dentro de la sociedad y el Estado®. Esta idea
constituye el sustrato del principio de fragmentariedad e intervencién minima del
Derecho penal, que tal y como ha puesto de manifiesto Mir Puig, responde a la
filosofia de lograr el “mayor bien social” con el “menor costo social”, alcanzar
la “maxima utilidad posible” con el “minimo sufrimiento necesario””.

Ante un acontecimiento juridico-penalmente relevante es necesario llevar
adelante un proceso de transformacioén juridica de ese “hecho-bruto” al he-
cho individualizado, al “hecho definitivo”, al tiempo que debe convertirse la
“norma-bruta” en “norma particularizada”, suficientemente concretizada para
ser aplicable al hecho®. En este sentido, explica GonzALez Cusacc que “junto a
la parte principal del hecho, la que da lugar a la formulacién de los juicios de
antijuricidad y de culpabilidad, coexiste otra accesoria —al menos desde el punto

> GonNzALEz Cussac, José L., Teoria General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad
Criminal, Editorial del servicio de Publicaciones de la Universidad de Valencia, 1983, p. 3. El estado
de la cuestion ha llegado a tal punto que Coso v Vives han afirmado “que existe una gran disparidad y
distanciamiento en la doctrina y un alto grado de incerteza en esta materia, disparidad, distanciamiento
e incerteza de los que participan también, como no podia ser de otro modo, los pronunciamientos
del Tribunal Supremo, y ello sobre aspectos tales como su naturaleza, su clasificacion, su ubicacion
sistematica o su funcién, e incluso también sobre cuestiones no ya generales sino aspectos concretos
de cada una de las circunstancias en particular”. Coso, Derecho, cit. nota n. 1, p. 873.

® Apud. Muroz Conpg, Francisco, GArcia ArRAN, Mercedes, Derecho Penal, Parte General, 5* Edicidn,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 72.

7 MR Puig, Santiago, Derecho Penal, Parte General, 7* Edicién, Editorial Reppertor, Barcelona, 2005,
p. 105.

8 Larenz, K,; Metodologia de la Ciencia del Derecho, 2* Edicién, Traducida de Rodriguez Molinero,
M., Barcelona, 1980, p. 274.
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de vista juridico-valorativo, que no desde el naturalistico, en el que ambos son
iguales— que origina la teoria de las circunstancias modificativas”’.

De lo anterior se concluye que las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad penal constituyen elementos accidentales del delito (accidentalia
delicti)'®, en tanto no determinan su existencia, sino que sélo importan a los
efectos de la gravedad de la infraccién. Se trata de las denominadas circunstan-
cias atenuantes y agravantes de la responsabilidad penal que, por regla general,
afectan a las categorias esenciales del delito —injusto y culpabilidad-, dismi-
nuyendo o aumentando su cantidad, sin olvidar que en determinados casos su
justificacion responde a exclusivas razones de politica criminal’.

I1l. FUNDAMENTO Y UBICACION SISTEMATICA DE LAS CIRCUNSTANCIAS
MODIFICATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

Quienes han pretendido hallar la justificacion de por qué simples acciden-
tes van a determinar un aumento o disminucién de la pena, se han agrupado
tradicionalmente en dos posiciones enfrentadas; y mientras unos atribuyen
tales consecuencias a la modulacion que las circunstancias determinan sobre
las magnitudes que componen el ilicito —injusto y culpabilidad-, y sitdan su
estudio dentro de la teoria del delito'?, otros esgrimen argumentos politico-

? GonzALez Cussac, José L., “Presente y Futuro de las Circunstancias Modificativas”, Cuadernos y Estudios
de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Edicién Especial para IBERIUS, 2004.

19 Como bien ha puesto de manifiesto GonzALez Cussac “su naturaleza juridica es puramente acciden-
tal al no afectar a la sustancia (existencia misma) de la infraccion, esto es, ni a la lesién o puesta en
peligro del bien juridico, ni a su posterior reproche. Se trata de elementos accidentales que pueden
existir 0 no, y que pueden tener relevancia penal o no tenerla, a cuyos efectos resulta definitivo “el
dato normativo”. GoNzALEz, Presente, cit. nota n. 9.

' Pero estas circunstancias atenuantes y agravantes que normalmente reconocen los Cédigos en su
Parte General —atenuantes y agravantes en sentido estricto— no son los tnicos elementos accidentales
de los que depende la gravedad del hecho, pues en la Parte Especial también se describen numerosos
elementos que aumentan o disminuyen la pena. A estos tltimos son los que Mir Puic denomina «ele-
mentos tipicos accidentales». Cfr. MR, Derecho Penal, cit. nota n. 7, p. 602.

2 Una postura doctrinal —ya superada actualmente— se pronuncié por estimar que las circunstancias,
aln dentro de la teoria del delito, s6lo influian dentro de la culpabilidad entendiendo que las mismas
suponian una mayor o menor peligrosidad del sujeto. Estas concepciones respondian a la corriente
positivista del Derecho Penal e imperaron en Cuba durante la regencia del Cédigo de Defensa Social.
En relacién con esta tematica, explica el profesor PErez b AGReDA que “la tendencia mayoritaria actual,
en la determinacién legal de la pena, es hacia la ponderacién de ésta con un amplio arbitrio judicial
en busca, fundamentalmente, de la soluciéon mas beneficiosa al sancionado. (...) Es una concepcién
preventivo especial no sélo distinta, sino, en esencia, contraria a la que trajo el Positivismo en su
tendencia de la “defensa social”, donde se apreciaba la “peligrosidad criminal futura del individuo”
para imponer una pena que, ajustada a esa prediccion, procurara la supresién, la eliminacién de esa
peligrosidad y asf la resocializacién del transgresor. En esta nueva concepcidn preventivo-especial se
aprecian las circunstancia personales del transgresor iinicamente cuando aconsejan imponer una pena
inferior a la que corresponderfa en proporcién a la gravedad del hecho; ahora, cuando esas condiciones
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criminales y, en consecuencia, las ubican en la teoria de la sancion'. Sin
embargo, Ultimamente se han alzado nuevas voces que, coherentes con las
mas avanzadas concepciones del sistema penal, han propuesto una solucién
intermedia o ecléctica.

1. Fundamento dogmatico

Quienes defienden esta linea de pensamiento sostienen que la variacién o
modificacion de la pena que conlleva la presencia de una circunstancia es con-
secuencia, a su vez, de que aquélla modifica accidentalmente el contenido de
injusto o de culpabilidad, lo que supone la graduabilidad de estas magnitudes
de la estructura del delito'.

Tanto la antijuricidad como la culpabilidad constituyen magnitudes gradua-
bles, cuyo contenido varia de acuerdo a la intensidad con que se manifiestan
sus presupuestos facticos en el caso particular’.

personales no sean positivas nunca seran tomadas en cuentas como criterios para agravar la pena en
razén a la supuesta “peligrosidad criminal del sujeto” pues, al no ser objeto de valoracién en el con-
cepto del delito no puede determinar la medida de la pena. Si en el delito se aprecian antijuricidad y
culpabilidad, la medida de la pena es, consecuentemente, proporcional a ellas”. Vid. Robricuez PErez
DE AGRreDA, Gabriel, “La adecuacion judicial de la pena en el Cédigo Penal cubano actual”, Revista
Cubana de Derecho No. 31, enero-junio 2008. UNJC, p. 69.

13 La primera posicién es la dominante en la doctrina espafola, salvo algunos autores que, como Coso
y Vives, GonzALez Cussac y QUINTERO OLIVARES, las estudian dentro de la teoria de la pena siguiendo el
criterio sostenido por la dogmatica alemana. Apud. Mir, Derecho Penal, cit. nota n. 7, p. 603.

14 Se adhieren a esta postura en la doctrina espafiola Mercedes ALoNsO Atamo y Carmen SALINERO ALONSO.
Sostiene esta Ultima autora que “en definitiva, la variacién de la pena abstracta prevista para un delito es
consecuencia de la presencia de circunstancias que en unas ocasiones modifican —accidentalmente—el
contenido del injusto o de la culpabilidad. Por tanto, las circunstancias atn teniendo efectos dltimos o
mediatos sobre la cantidad de pena, van a suponer un retoque al injusto, si es que afectan a la mayor o
menor gravedad del hecho, o a la culpabilidad, si descansan en elementos de la imputacién subjetiva”.
Vid. SALINERO ALONsO, Carmen, “Naturaleza juridica, fundamento y comunicacién de las Circunstancias
Modificativas”, en Libro homenaje al Doctor Marino BARBERO SaNTOS, [s.ed.], [s.f], p. 1310.

15 Coso, Derecho, cit. nota n. 1, p. 611. En la doctrina se han alzado voces reticentes a admitir la
gradacion de las categorias injusto y culpabilidad (o imputacién personal, como prefiere denominarle
hoy un sector de la dogmatica), arguyendo que un hecho es licito o no, y que un sujeto es culpable
o no lo es. Al parecer, quienes sostienen esta posicion desconocen los fundamentos que informan
el moderno y mds avanzado Derecho penal, que se rige sobre los principios de proporcionalidad y
prohibicién de exceso, lo que trae como consecuencia que de lege ferenda se admita la graduabilidad
de tales elementos del delito en atencién a que un hecho puede presentar mayor o menor desvalor
-objetivo o subjetivo- de accion o resultado, o puede ser mas o menos reprochable al autor. Obviamente
no pueden ser valorados de la misma manera, desde el punto de vista de su gravedad, los delitos de
lesién o dano y los delitos de peligro, lo cual viene determinado por el grado de ofensa al bien juridi-
co. Del mismo modo no puede reprocharsele de igual forma el mismo comportamiento desarrollado
por un sujeto que acttia bajo un error de prohibicién vencible, que a uno que conoce plenamente la
antijuricidad de su comportamiento.
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En efecto, el injusto es graduable por dos vias: por el desvalor de la accién, o
porque el desvalor del resultado sea mayor o menor. El desvalor de la accién, fue-
ra del tipo —circunstancias—, puede verse conformado por determinados méviles
o intenciones que supongan su aumento o disminucién, como ocurriria de estar
presentes las circunstancias de “cometer el hecho por lucro o por otros méviles
viles, o por motivos futiles” (articulo 53-b del CP.'®) o “haber obrado el agente
obedeciendo a un mévil noble” (articulo 52-g del CP.), respectivamente.

En cuanto al desvalor del resultado, también puede ser modulado a través
de determinadas circunstancias, que como “ocasionar con el mismo graves
consecuencias” (articulo 53-c del CP.), determinan una agravacion.

La culpabilidad es una estructura igualmente graduable a partir del analisis de
los elementos que la conforman. Como ejemplo de la modulacion del reproche
culpabilistico en atencién a la menor capacidad de culpabilidad -imputabilidad—
estan las circunstancias de “haber obrado la mujer bajo trastornos producidos
por el embarazo, la menopausia, el periodo menstrual o el puerperio” (articulo
52-d del CP), o “haber obrado el agente en estado de grave alteracion psiquica
provocada por actos ilicitos del ofendido” (articulo 52-f del CP.), al igual que
los supuestos de imputabilidad disminuida por la presencia de psicopatologias
que no excluyen la capacidad de culpabilidad, segtn el apartado 2 del articulo
20 del Cédigo Penal cubano.

Asimismo, la atenuante de la letra ¢) del articulo 52 “haber cometido el
delito en la creencia, aunque errénea, de que se tenia derecho a realizar el
hecho sancionable”, incidira sobre el elemento referido a la conciencia de la
antijuricidad del acto; mientras que la prevista en el articulo 52-a) “obrar el
agente bajo la influencia de una amenaza o coaccién” desplegara sus efectos
atenuatorios sobre el Gltimo eslabdn a valorar en el momento de la formulacion
del juicio de reproche: la exigibilidad de un comportamiento distinto.

Reflexionando sobre la culpabilidad entendida como imputacién personal,
es decir, como la posibilidad de atribuir el injusto a su autor —juicio de repro-
che—, ha aclarado MR Puic que “esta no puede crear un nuevo desvalor que no
provenga ya del injusto penal, (...) no puede mas que atribuir el injusto penal
que concurra. Toda la fundamentacién de la gravedad del hecho corresponde
al injusto penal, la imputacién personal sélo condiciona la atribucién total o
parcial de dicha gravedad”'”.

En este mismo sentido, acota magistralmente el catedratico espafiol que
“la culpabilidad no anade al injusto ningln objeto especifico de desvalor que
contribuya a fundar la pena. (...) La pena no castiga la culpabilidad, sino la

16 Codigo Penal de la Republica de Cuba, Ley No. 62, de 29 de diciembre de 1987. En lo adelante
se le identificara como CP.

7" Cfr. Mir, Derecho Penal, cit. notan. 7, p. 616.
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realizacion de un hecho no deseado, prohibido, antijuridico. La culpabilidad
es s6lo condicion de atribucién del injusto a su autor. Por eso no puede agravar,
sino s6lo en su caso, atenuar o excluir la pena”’®.

En mérito a lo anterior habra que concluir que la atenuacion responde a una
disminucién del injusto o de la culpabilidad, y la agravacion a un incremento de
la antijuricidad.

2. Fundamento politico criminal

La segunda direccién en torno al fundamento y ubicacion sistematica de las
circunstancias, es aquella que las sitta fuera de la teoria del delito y en el seno
de la teoria de la pena. GonzALez Cussac y otro grupo de autores' rechazan el
criterio de dividir las circunstancias, atendiendo a su incidencia en el injusto o
en la culpabilidad, bajo el criterio de que todas las circunstancias responden a
consideraciones politico criminales, y mas exactamente, a una mayor o menor
necesidad de tutela y, en consecuencia, a una mayor o menor necesidad de
pena?®’.

Esta ha sido la linea de pensamiento que ha llevado a sus ultimas conse-
cuencias el planteo de que las circunstancias, como elementos accidentales que
son, no afectan la esencia ni existencia del delito y que sélo significan reglas
de medicion de la pena?'.

Los defensores de esta postura sostienen que la existencia o inexistencia
de circunstancias repercute en lo que es la consecuencia juridica del delito,
y por tanto a ella deben ser reconducidas, sobre la base de que la pena es un
concepto sujeto a medicion, prestindose mucho mas a ello que el propio deli-
to, sin desconocer la graduabilidad que pudiera concedérsele a sus elementos
(culpabilidad y contenido de injusto)*.

3. Posicion intermedia

Aun cuando la doctrina mayoritaria quiere ver la fundamentacion de las
circunstancias en una modulacién de las categorias injusto o culpabilidad, los

' Cfr. Mir PuiG, Santiago, Funcion de la Pena y Teoria del Delito en el Estado Social y Democratico
de Derecho, 2* Edicion Revisada, Editorial BOSCH, Barcelona, 1982, p.103.

9 Vid. supra, nota al pie 13.
20 Artonso, Circunstancias, cit. nota n. 3.

21 De esta opinién GonzALez Cussac, quien entiende que las circunstancias modificativas “deben verse
como instrumentos de medicién de la pena, y mas especificamente, como aquellos elementos ofre-
cidos por el legislador que posibilitan la fijacion del llamado marco legal concreto de la pena”. Vid.
GoNzALEz, Presente, cit. nota n. 9.

22 Coso, Derecho, cit. notan. 1, p. 611.
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defensores de esta posicién no pueden desconocer que existen casos en que
tal vinculacion es dificil de establecerse, por no decir imposible.

Quienes, por el contrario, entienden que el campo de operaciones de las
circunstancias es la pena, perciben igualmente que en determinados supuestos
resulta complicado “aislar” a las circunstancias de valoraciones en torno a los
juicios de antijuricidad o culpabilidad. Es decir, el reconocimiento de momentos
politico criminales o de caracterizacién dogmatica en las circunstancias, con
independencia de su mayor o menor peso, estad poniendo de manifiesto que las
“reglas generales” tienen excepciones®.

Representando esta postura ecléctica, Arias EiBe propone una diferenciacién
de las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal en dos subcate-
gorias: las circunstancias del delito y las circunstancias post-delictuales; de tal
suerte que “mientras que las primeras poseen un fundamento esencialmente
dogmatico, por ir referidas a las categorias injusto o culpabilidad, las segundas
poseen un fundamento estrictamente politico-criminal”?*.

Esta, que es, a nuestro juicio, la solucién correcta, conlleva al entendimien-
to de que dentro de la teoria del delito, desde una 6ptica metodolégicamente
coherente, el lugar sistematico que debe ocupar el estudio de las circunstan-
cias se corresponde con el momento en que tenga lugar la explicacion de las
categorias injusto y culpabilidad, las que dada su naturaleza graduable pueden
verse aumentadas o disminuidas con independencia de que esta modificacion
despliegue su eficacia en el momento de la determinacion del castigo; analisis
que indiscutiblemente cobra efecto dentro del terreno de la teoria de la pena.

Las circunstancias, entonces, graddan a la pena porque modulan en primer
término al delito?, pero todo ello, sin preterir su funcién politico criminal de
tutela o de mayor o menor necesidad de pena, pues a la luz de las actuales
concepciones del delito, injusto y culpabilidad no estdn ajenos a las exigen-
cias politico-criminales, debiendo admitirse que el catdlogo de circunstancias
que rodean al delito, en mayor o menor medida, estan co-fundamentadas por
determinadas razones preventivas®.

2 Apud. Alonso, Circunstancias, cit. nota n. 3.

24 Arias EiBe, Manuel J., “Graduacién del desvalor y reproche en el marco de la estructura esencial
y accidental del delito”. En: http://www.unifr.ch/ /articulos/pdf/08mar07/arias_grad.pdf. [visitado el
29/11/08].

%5 Defiende esta posicion, dentro del penalismo clasico, el maestro Luis JiMENEZ DE ASUA, quien sostuvo
que “no parece propio tratarlas como datos para la medida de la pena (...) porque si agravan o atendan
la pena serd por algo. Y ese algo es el grado de culpabilidad o peligrosidad”. Vid. Jiménez DE Asua, Luis,
Principios de Derecho Penal, La Ley y el Delito, 3* Edicién, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1958, p. 443.

26 No puede negarse que la moderna construccion de la teorfa del delito se erige sobre la base de
principios politico-criminales, atendiendo precisamente a que el Derecho penal hoy se concibe como
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Este criterio ha de entenderse como regla general, sin olvidar que pueden
presentarse casos en que es imposible establecer la fundamentacién de las cir-
cunstancias a partir de una modulacién del injusto o de la culpabilidad.

Ciertamente, si atendemos a la circunstancia que el Cédigo Penal cubano
reconoce en la letra ch) del articulo 52 —“haber procedido el agente por impulso
espontdneo a evitar, reparar o disminuir los efectos del delito, o a dar satisfac-
cién a la victima o a confesar a las autoridades su participacion en el hecho, o
a ayudar a su esclarecimiento”’—, podrd entenderse lo planteado sobre ella por
SALINERO ALONSO, en el sentido de que “siempre ha sido caballo de batalla para
defender o criticar la vinculacién de las circunstancias a la teoria del delito o
fuera de ella”?.

Del analisis de esta circunstancia que la doctrina ha denominado arrepenti-
miento espontaneo, sin dudas podra convenirse en que la misma ni afecta al tipo
de injusto ni a la imputacién personal, por cuanto se apoya en un fundamento
factico posterior al hecho que ya ha alcanzado la consumacién, o sea, luego de
que se han perfeccionado las categorias de injusto y culpabilidad.

Evidentemente, el fundamento de esta atenuante no se halla en la gradacién
de las categorias que componen el contenido de la infraccién punible, sino que
descansa en razones politico-criminales que, con un sentido utilitarista y prag-
matico, fomentan la reparacién del dafio y la persecucion oficial, derivandose
de esta actuacion post delictum una menor necesidad de pena, tanto desde un
punto de vista preventivo especial —-menor peligrosidad apreciable en quien
reconoce su actuacion delictiva e interioriza la significacion del bien juridico a
través de la reparacion del dano—, como preventivo general positivo —la actitud
del delincuente conduce a la afirmacién de la conciencia social sobre la norma
y de su vigencia de cara a la comunidad.

un Derecho penal orientado a las consecuencias, convirtiendo la comprobacién empirica de las conse-
cuencias que este persigue en un elemento fundamental para la interpretacién del conjunto normativo
que interesa al jurista. Un Derecho penal concebido de tal modo necesita verificar la justeza de las
decisiones de las distintas instancias juridico-penales, aunque se nos presenten como correctas desde
el punto de vista normativo. Asi, debera cuestionarse el legislador penal si es necesario recurrir a esta
rama del Derecho cuando sean suficientes otros medios de solucién juridica menos radicales (Derecho
Laboral, Derecho de Familia etc.); si las prohibiciones penales se refieren a conductas que “realmente”
producen un dafio y, por tanto, lesionan un bien juridico; si el aumento de la gravedad de la pena
produce el esperado efecto intimidatorio. También el juez penal tendra que reflexionar, especialmente
en el momento de determinacién de la pena, sobre cuestiones trascendentales que el legislador deja
en manos de su discrecionalidad. Cfr. Hassemer, Winfried; Muroz Conpe, Francisco, Introduccion a
la Criminologia y al Derecho Penal, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pp. 15 y ss. En el caso
especifico de Cuba, por ejemplo, el Tribunal debera razonar sobre la viabilidad de sustituir la pena
privativa de libertad por alguna de las subsidiarias que reconoce la ley (Trabajo Correccional con o
sin Internamiento, Limitacion de Libertad) o de remitirla condicionalmente, o apreciar la disminuyente
por razén de la edad, etc.

27 SALINERO, Naturaleza, cit. nota n. 14, p. 1312.
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De lo dicho hasta aqui puede concluirse que las circunstancias modificativas
tienen un doble fundamento: dogmatico y politico criminal. En dependencia
del caso prevaleceran las razones politico-criminales sobre las dogmadticas, o
viceversa; mientras que en otras oportunidades, sélo las primeras cobraran rele-
vancia. Pero en todas las situaciones, s6lo las particularidades del caso concreto
podran determinar la preponderancia de uno u otro aspecto en la valoracion
del fundamento de la circunstancia.

IV. LO CIRCUNSTANCIAL EN LO IMPRUDENTE. UN REEXAMEN DEL ASUNTO

Afirmada la incompatibilidad de circunstancias modificativas con el ilicito
imprudente —que en nuestro pais ha constituido tradicionalmente un sélido
criterio de la Sala de lo Penal de TSP, asimilado a lo que en otras latitudes se
identifica con la comoda posicion de «linea jurisprudencial dominante»—, co-
rresponde ahora desarrollar un andlisis critico en torno a dicha cuestion.

El fundamento de esta inveterada postura académica parte de que, para la
apreciacion de tales elementos accidentales, se precisa que el agente conozca
la base factica de la circunstancia en cuestiéon y al menos, se aproveche de
ella; lo que de ordinario ocurre en los delitos dolosos, ya que en ellos el sujeto
conoce todos y cada uno de los presupuestos tipicos, asi como las circunstancias
vinculadas a aquéllos, y quiere la realizacion del hecho delictuoso. Pero es obvio
que esto no acontece en la conducta imprudente, en la que resulta irrelevante la
finalidad que anima la actuacién del sujeto, toda vez que la desaprobacion recae
sobre la forma descuidada en que aquel ejecuta el comportamiento que ocasiona
un resultado lesivo no querido, pero si previsible y evitable de haberse observado
el deber de cuidado objetiva y subjetivamente exigible’.

En este sentido, sefialaba el profesor Aldo PriETo MoraLEs que en los delitos
imprudentes “rige el principio de la previsibilidad, pero no el de la voluntariedad,
caracteristica del dolo, por lo que no resulta justo ni correcto apreciarlas”*.

Desde nuestro punto de vista, este criterio es absolutamente valido en rela-
cién con aquellas circunstancias que poseen un tipico fundamento dogmatico,
cuya apreciacion esta sujeta a que sean buscadas, o al menos aprovechadas,
por el comisor.

Sin embargo, esas razones pierden toda eficacia de cara a aquellas circuns-
tancias que gozan de un exclusivo fundamento politico-criminal, con nula in-
fluencia sobre el injusto o la culpabilidad, por estar vinculadas a los fines de la
sancién, como acontece en aquellas circunstancias de naturaleza pre-delictual

28 Con mayor amplitud, Vid. Muroz, Derecho Penal, cit. nota n. 6, p. 284.

29 Prieto Morates, Aldo, Lo Circunstancial en la Responsabilidad Penal, Editorial de Ciencias Sociales,
La Habana, 1983, p. 241.
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—como la prevista en el articulo 52-e— o post-delictual —como es el caso del
articulo 52-ch—, que no modifican la gravedad de la infraccién penal en razén
de un menor injusto o una menor culpabilidad, porque no es posible analizar
el contenido de estas categorias cuando todavia no se ha iniciado la dindmica
delictiva —ejecucion o, excepcionalmente, la preparacion—, ni con posterioridad
a la consumacién, cuando ya han quedado completamente perfeccionadas.

En estos casos no se trata de determinar si el hecho es menos negativo, sino
que las valoraciones deben estar enfocadas en la personalidad del sujeto y en
las posibilidades de alcanzar el cumplimiento de los fines programaticos de
la sancién, reconocidos en el articulo 27 del texto punitivo en vigor. La carga
de prevencién especial que ha de contener la pena resulta disminuida cuando
deba recaer en un sujeto sobre quien puede fundarse la prognosis fiable de que
las finalidades de la punicién seran alcanzadas con una respuesta penal menos
intensa, en aras de una menor necesidad de pena’®.

Obviamente, el criterio de apreciar estos elementos accidentales en los
delitos imprudentes se limita, exclusivamente, a circunstancias atenuantes, las
que deben ser acogidas sin reservas en coherencia con los principios garantistas
del Derecho Penal, ya que ellas implican limitar la intervencién punitiva del
Estado®'.

Siendo asi, hay que admitir la posibilidad de apreciar en delitos culposos
las circunstancias contenidas en los incisos ch) y e) del cuadro de atenuantes
previsto en el articulo 52 (arrepentimiento espontaneo y conducta destacada),
que por su fundamento politico-criminal —razones utilitaristas y preventivo-
especiales— resultan plenamente congruentes con dicha forma de imputacion
subjetiva.

Un reciente pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano de justicia augura,
al parecer, el inicio de un cambio de postura en este sentido, y aunque aun trata
el asunto con cierta timidez, merece destacarse como colofén de la posicién aqui
asumida. Se trata de la Sentencia N° 853, de 24 de marzo de 2010, dictada por
la Sala de Casacién®?, que en un delito complejo y culposo de homicidio y dafnos

30 Opina STRATENWERTH que “a la culpabilidad ha de anadirse siempre la necesidad practica de una
pena”, y aclara RoxiN que “una conducta merecedora de pena sélo estara necesitada de pena si se
afade una necesidad preventiva de punicién”. Cfr. RoxiN, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo
| —Fundamentos. La Estructura de la Teorfa del Delito—, Traduccién y notas de Luzén Pefa, Diego-
Manuel; Dfaz y Garcia Conlledo, Miguel; de Vicente Remesal, Javier, 2* Edicion, Editorial Civitas,
Madrid, 1997, p. 983.

31 Apud. Bustos Ramirez, Juan, El Delito Culposo, Editorial Juridica de Chile, Santiago-Chile, 2002, p.
113.

32 La Sala estuvo integrada por los companeros Tomds BETaNcOURT PeNa (Presidente), Eulogio RoqQue
Dias, Maria Caridad Bertot Yero (ponente), Luis Olayo HERNANDEZ MARQUEZ y Luis Reynaldo MoLINA
HERNANDEZ.
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cometidos en ocasién de conducir vehiculos en las vias publicas, resolvié en lo
atinente: “Que la cuestién de la apreciacion de las circunstancias de atenuacion y
agravacion de la responsabilidad penal en los delitos cometidos por imprudencia
es un tema tratado en el campo de la doctrina cientifica en el sentido de que son de
apreciacion unas y otras siempre que sean compatibles con la indole del delito por
imprudencia, rechazdndose tan solo las que se vinculen de modo especial al delito
intencional; de manera que no es valida la posicién sostenida en la sentencia por
la Sala actuante, al afirmar que ante la comision de este tipo de hechos se excluye
todo lo referido a las modalidades circunstanciales del ilicito, lo que determiné que
no se motivara, de manera particular, la antes mencionada circunstancia mitigatoria
de la responsabilidad penal alegada por el recurrente”.

V. IDEAS CONCLUSIVAS

Las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal son elementos
accidentales del delito (accidentalia delicti), por cuanto no determinan su exis-
tencia, sino que importan sélo a los efectos de la gravedad de la infraccion.

El estudio y la ubicacién sistematica de las circunstancias deben reconducirse
a la teoria del delito, en unos casos; y a la teoria de la pena, en otros. Por ello
el fundamento de las circunstancias debe enmarcarse dentro de una posicion
mixta, que reconozca tanto razones dogmaticas como politico-criminales, lo
cual habra de determinarse de acuerdo a la circunstancia en particular.

En los delitos imprudentes, no es posible apreciar circunstancias agravan-
tes. Las atenuantes pueden valorarse siempre que se fundamenten en razones
politico-criminales. Asi, podran apreciarse en los delitos imprudentes las causas
de mitigacion de la pena previstas en los apartados ch) y e) del articulo 52 del
vigente Cédigo Penal cubano.
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