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Resumen

El Cédigo penal cubano, promulgado en 2022, asocia la responsa-
bilidad por culpa a la infraccién de un deber de cuidado objetivo,
personalmente exigible al presunto comisor del delito, y que ocasiona
la lesion —no deseada y evitable— a un bien juridico protegido
penalmente. Tal escenario coloca la necesidad de escudrifiar en
torno a lo que los tedricos del Derecho penal han asumido como
deber de cuidado, con el calificativo de objetivo, al igual que sobre
los conceptos de previsibilidad vy evitabilidad, con la pretension
de articular un marco tedrico-conceptual que sirva como punto de
partida para la interpretacion y aplicacion de la prevision normativa.
A ese esfuerzo se dedica el presente trabajo, en el que se hacen
patentes los vinculos inescindibles entre lo objetivo y lo subjetivo,
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cuando de Derecho penal se trata. Las conclusiones formuladas
aportan una vision novedosa para Cuba y pueden contribuir a la
implementacion de la reforma penal sustantiva, particularmente,
en el ambito judicial.

Palabras clave: Deber objetivo de cuidado; delitos culposos; res-
ponsabilidad penal de la persona juridica; culpabilidad; Derecho
penal.

Abstract

The Cuban Criminal Code, enacted in 2022, associates liability for
negligence with the infringement of an objective duty of care,
personally enforceable on the alleged offender, and which causes
—unwanted and avoidable— injury to a criminally protected legal
good. Such a scenario makes it necessary to scrutinise what criminal
law theorists have assumed as the duty of care, dubbed with the
qualifier of objective, as well as the concepts of foreseeability and
avoidability, with the intention of articulating a theoretical-conceptual
framework that serves as a starting point for the interpretation and
application of the normative prevision. This work is dedicated to this
effort, in which the inseparable links between the objective and the
subjective, when it comes to Criminal Law, are made clear. The
conclusions formulated provide a novel vision for Cuba and can
contribute to the implementation of substantive penal reform,
particularly in the judicial sphere.

Keywords: Objective duty of care; wrongful offences; criminal liability
of the legal person; culpability; criminal law.
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l. INTRODUCCION

El discurso sobre los «riesgos» y el aumento de estos en todos los
ambitos de las relaciones humanas, especialmente a partir de la década
de los ochenta del siglo xx, en relacion directa con el incremento de la
velocidad de los procesos de globalizacion, y en medio de vinculos cada
vez mas «liquidos», en palabras de Bauman (2007), ha hecho que las
legislaciones y la doctrina latinoamericana, en algunos casos, resulten
incoherentes a la luz de la l6gica pretendida de su sistema normativo y/o
adolezcan de claridad y precision, en perjuicio de la seguridad juridica
del ciudadano (p. 73), al «no saber a qué atenerse» (Franco, 2009, p. 54).
En tal sentido, se resalta la necesidad de claridad en la conducta que se
tipifica en ley penal, y en los parametros de tipicidad, en relacion con la
certeza que forma parte de la seguridad juridica. Se da cuenta de cémo,
en ocasiones, hay incluso elaboraciones tan complejas que un deber
puede llegar a ser un bien juridico protegido en la sede penal (Franco,
2009, p. 110).

En correlato con Bauman (2007), quien enfoca la previsibilidad como
necesidad, en busca de la seguridad, en reaccién con el miedo que ge-
neran la incertidumbre y superficialidad de las relaciones (p. 73), Ulrich
Beck (2002) afirma que lo que no puede preverse es lo que produce
situaciones inéditas, afirmacion que data de 1989, afo de la primera
publicacion de su obra (p. 137).

Es esa la esencia que sugiere la «Teoria de la sociedad del riesgo»
(Ulrich, 1989, p. 137), como él la denomina, inserta en la complejidad
de la postmodernidad o «modernidad liquida», en palabras de Bauman
(2007, p. 73), en la que lo inevitable si puede ser objeto de prondstico,
por posibilidad y probabilidad, y el individuo que decide perseguir un
fin licito —como seria el de conducir—, lo planifique de tal forma que
impida los riesgos evitables.

El anhelo de un Derecho penal garantista se hace presente en los
postulados del sistema penal cubano; existen, en adicion, conceptos
doctrinales que, como el del «deber objetivo de cuidado», requieren
una légica de pensamiento concreta.

En acotacién a ello, cabe recordar, con Gimbernat (2010), que

[...] si no se conocen los limites de un tipo penal, si no se ha es-
tablecido dogmaticamente su alcance, la punicion o impunidad
de una conducta no sera la actividad ordenada y meticulosa que
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deberia ser, sino una cuestion de loteria, hasta llegar a la mas
cadtica y anarquica aplicacion de un Derecho Penal [...]. (p. 37)

Los derechos de potencial afectacion son el de legalidad, el de seguri-
dad juridica y, finalmente, el derecho a la libertad individual.

Entre el llamado «deber de cuidado objetivo», cuya infraccion estaria
presente necesariamente en todo delito culposo para ser tal, y la po-
sicion de garante, referida en el texto legal, con motivo de sancion a
la puesta en riesgo de bienes juridicos o el incremento del permitido,
en las denominadas omisiones dolosas, el legislador cubano vincula la
infraccion, como potencial generadora de un resultado lesivo, a que el
sujeto sea personalmente responsable del deber de cuidado objetivo,
factores determinantes de imputacién por el delito culposo.

El concepto de culpa, a analizarse en la tipicidad y vinculado a la infrac-
cion de una norma, es una importacion europea, con la salvedad de
que para algunos de los tedricos de ultramar, como Mir Puig (1996),
«corresponde distinguir la ausencia de previsibilidad, de la infraccion a
la norma de cuidado; esto es, corresponde colocar la previsibilidad exi-
gible, fuera del contenido de la norma» (p. 272). Por tanto, se generan
cuestionamientos sobre la naturaleza de la norma de cuidado, respecto
a si es social o juridica.

En adicion, hay criterios diversos sobre lo que debe entenderse por
«objetivo» en el deber de cuidado. No hay consenso de si se hace re-
ferencia a lo externo y general de la conducta, o a lo que conforma el
criterio para determinar la tipicidad objetiva. En consecuencia, se trata
de una institucion problémica.

Cancio Melia (2010) refiere, citando a Roxin, que la conducta debida se
establece a partir de lo que un hombre medio podria conocer, hacer
y prever, en unién con el dato subjetivo sobre lo evitable del suceso y
la potencial previsibilidad; en otras palabras, se arriba al criterio de de-
terminacion examinando lo que haria una persona comun, en circuns-
tancias semejantes a las del sujeto. Cancio capta el pensamiento de
Sancinetti, Honig, Frisch, Jakobs, Roxin, entre otros que han marcado las
tendencias doctrinales. Refiere que este Ultimo, para delimitar el deber
de cuidado, recomienda revisar la media en conocimientos de un indi-
viduo en situacion similar a la de la pretendida imputacion y descartar
lo que quede debajo, de modo que la consideracion para el analisis se
haga a partir ese limite. Con los estudios de Cancio puede constatarse
que hay coincidencia doctrinal en que la posibilidad de previsibilidad
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real de las consecuencias lesivas, por el sujeto actuante, es un insumo
indispensable para la generacion de la norma de comportamiento bajo
cuya lupa se observara la conducta (pp. 38-55 y 63-88).

Por su parte, Reyes Alvarado (2013), comentando a Maurach, sefiala
cdmo este enfatiza en un cuidado objetivo, determinable en circuns-
tancias genéricas y revisando la que seria la conducta socialmente
adecuada. En la misma obra, puede hallarse el pensamiento de Hisch,
quien asevera que, con la ayuda de conceptos como los de deber de
cuidado y dominio del hecho, se lograban exactamente los mismos re-
sultados que con el mecanismo de la adecuacion social (pp. 87-88).
Mufioz Conde (2012), en cambio, advierte que para la exigencia de la
conducta debida, no solo interesa el individuo en su integralidad, sino
el deber como cuidado requerido en la vida de relacién, de modo que
lo objetivo se refiere a un juicio razonable, anterior al juicio normativo
(pp. 284-288). Respecto a la posibilidad de entender «la cuestién» de
caracter general como «objetiva», y como tal, con validez erga omnes,
se pronuncia Terragni (2004, p. 67).

Cuba se ha dado un nuevo CPE, a partir de la Ley No. 151 de 2022 [GOR-O
(93), pp. 2557-2696], con transformaciones esenciales, de manera signi-
ficativa en el «concepto del delito» y la formulacién de las denominadas
«formas de la culpabilidad», en el contenido de los articulos siguientes:

Articulo 7. Constituye delito toda accidon u omision socialmente
lesiva y culpable, sancionada por la ley.

Articulo 8.1. El delito puede ser cometido de forma inten-
cional o culposa.

2. El delito es intencional cuando la persona realiza cons-
ciente y voluntariamente la accion u omision socialmente lesiva
y ha querido su resultado, o cuando sin querer el resultado, prevé
la posibilidad de que se produzca y asume este riesgo.

3. El delito es culposo cuando la persona infringe un de-
ber de cuidado objetivo que personalmente le es exigible y oca-
siona un resultado lesivo que le era evitable y no deseado.

4. Responde penalmente quien omite impedir la realiza-
cion del hecho punible, si:

a) Tiene el deber juridico de impedirlo, o crea un peligro inmi-
nente que sea capaz de producirlo; y
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b) La omisidn corresponde al delito, mediante un hacer.

5. Si, como consecuencia de la accién u omisién, se pro-
duce un resultado mas grave que el querido, determinante de
una calificacion y sancion severa, esta se impone solamente si la
persona pudo o debio prever dicho resultado.

Il. PRESUPUESTOS TEORICOS PARA
EL DISENO DEL «DEBER DE CUIDADO»

El deber de cuidado es una construccion que se ha vuelto compleja con
el paso del tiempo, entre otras, por tres razones de peso:

Primera. Ha tenido un proceso de gestacion accidentado, caracterizado
por el desconocimiento de los aportes precedentes.

Segunda. Su utilizacién en diversos contextos ha afectado su contenido
y limites. El concepto de accion causal «se eclipsd» con el de accion final,
y a este se superpuso —sin superarlo— otro, el de accién social, este
ultimo reflejado enla necesidad de que solo las conductas con resultados
previsibles puedan ser objeto de reproche social. Asi, el pensamiento
de Engisch, gestor del antecedente al deber de cuidado, se inscribe en
una mezcla de accion final con ingrediente social, segun explica Mir
Puig (2003), quien también da cuenta de cdmo Engisch reaccion6 en
1944 en contra del finalismo, apuntando como indispensable mirar
la conducta necesariamente vinculada a la previsibilidad objetiva del
resultado (pp. 2-3).

Tercera. Se han confundido el contenido del deber objetivo, como deber
juridico, la norma o exigencia de cuidado general, y sus diversas finalidades
(Schiinemann, 2001, p. 643; y 2012, s.p.; Roxin, Jakobs, Schiinemann,
Frisch, y Kélher, 2000, s.p.; Silva, 2001, p. 93).

Ante esta realidad, se ha hecho indispensable encontrar hitos histéricos
trascendentes en el entramado conceptual. Fruto de ello, en las lineas
siguientes se explican los presupuestos teodricos que se infieren del
origen del concepto «deber de cuidado», asi como de las formulaciones
filosoficas que le dan soporte. No podia eludirse el referido enfoque
para entender el presente, pues tal construccion es propia del finalismo
y, por ende, enmarcada en el auge del concepto de culpabilidad, como
fundamento Unico y maximo de todo reproche social a una conducta.
En este sentido, Zaffaroni (2000) explica la forma en que las necesidades
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de satisfacer la percepcién de inseguridad nacional, interna y externa,
ha hecho que el Estado transforme su legislacion para ir hacia espacios
de puesta en riesgo. Actualmente, a tal fendmeno se le identifica como
adelantamiento de la barrera punitiva, alos espacios de puesta en peligro
de un bien, lo que constituye la hipétesis de la infraccion (pp. 15-132).
La categoria deber de cuidado es utilizada, ademas, en un momento
historico en el que ha entrado en crisis el fundamento liberal de la pena:
La culpabilidad, para dar paso a las razones de politica criminal, como
justificacion de la sancién a las personas juridicas (Ciglela, 2016, p. 28).

El hecho de que el concepto de «culpabilidad» haya perdido fuerza
—no solo como la reprochabilidad que abarcaba el dolo y la culpa, sino
como Unico y posible conjunto de presupuestos para una imputacion
subjetiva, a partir del reproche a la accién u omision de un hombre
libre— (Zugaldia, 1980, p. 565; Stratenwerth, 1980, s.p.; Hassemer,
1982, p. 473), para ceder espacio a que, en el caso de las personas
juridicas, se abra la posibilidad de fundar la imputacién en el defecto
en la organizacion, ha revitalizado la necesidad de captar al llamado
deber objetivo de potencial infraccion, y ligado a la afirmacion de la
imputacién de actuacion por culpa, deber que pudiera inferirse de un
texto de autorregulacion, de la ley o de las maximas de la experiencia,
escritas o no.

|1l. DEBER, NORMA DE ACCION
Y DILIGENCIA DEBIDA

3.1. DEBER Y NORMA DE ACCION

Un primer punto de analisis exige revisar si el deber de cuidado objetivo
es verdaderamente un deber bajo el enfoque juridico. La caracteris-
tica de este, fundado en una norma juridicamente valida, es la de su
obligatoriedad coercible mediante el uso de recursos de Derecho. Es
facilmente reconocible en los tipos penales que establecen una obli-
gacion explicita de cuidado, con cargo a un sujeto activo, y cuya infraccion
constituye un delito de omisién propia, pues el comportamiento, espe-
cificamente determinado, se encuentra ordenado. El hecho de que
el deber conlleve —etimolégicamente— un «sin haber» en el cémputo
delos derechos, refiere un pasivo, frente al titular o los titulares de los de-
rechos correlativos.
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La discusion de si lo Unico juridico que existe es el Derecho «y no fa-
cultad, ni pretension [...]» es de vieja data (Alvarez, 2000, p. 12). Segin
Quintero (2008, p. 245), fue Binder (1912) quien lo puso en crisis al afir-
mar que «no hay concepto juridico de deber» y sefialar que «el derecho
no obliga juridicamente a nada» (p. 45).

Admitido es que, mas alla del pensamiento de Binder, un concepto nu-
clear fundamental hasta inicios del siglo xx fue el de deber juridico; sin
embargo, a fin de que el deber sea tal, es preciso que tenga lo que
Amos (2007) llama «posibilidad de valoracion pre juridica» (s. p.), dada
por una legitimacion en su procedencia social. Por ello, lo justo esta lla-
mado a tener coincidencia con lo legal, en el entendido de que solo la
norma de accion inferida del ordenamiento normativo positivo, vigen-
te, y que resulte racional y razonable, estara dotada de rango no solo
de juridicidad, sino también de legitimidad.

Es Hart (1963, pp. 102-104) uno de los autores que ha explicado, con
mas detalle, el tema relativo al deber juridico y la obligacion. Es per-
tinente resaltar la vision contemporanea de la cuestion, ya no propia
de un positivismo juridico ni de un utilitarismo, que concibe al deber
ligado a la coercidn, ya sea en el orden juridico o en el moral (Stuart,
1910, pp. 98-99), sino de la l6gica de los sistemas normativos postpo-
sitivistas, en la que el deber a construir una infraccién ex ante surge de
la aceptacion de sus contenidos por el conglomerado social, llamesele
sociedad en general o grupo especifico, de forma tal que, como ex-
plica Roca (2002), a mayor grado de cohesion social, mayor peso de
la aceptacion del contenido normativo y menor protagonismo de la
coaccion (p. 473).

En consecuencia, el deber que se admite como juridico en la transmo-
dernidad penal es el caracterizado por su derivacidon de normas validas
coercitivas, insertas en la cultura, y que, siendo prescriptivo, como lo es
el usado para fines de determinacién del injusto culposo, funda su validez,
no solo en el ordenamiento juridico, sino también en su aceptacion
cultural. La famosa frase de Radbruch de que, si no puede fijarse lo que
es justo, hay que establecer lo que es juridico, queda superada (Garcia,
2004, pp. 261-286; Rello, s.f., s.p.). La version del «deber», simulado juri-
dico, construido ex ante, sin integrarse a la estructura del delito, podria
servir como criterio de valoracion de la conducta para el establecimien-
to de indicios de dolo, con lo cual se construiria una norma, en sentido
kelseniano (Pisi de Catalini, 1988, pp. 56-57).
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Por lo expuesto, y dado que tal deber siempre es de un titular posible,
es subjetivo porque el registro del «no haber» es idoneo y personaliza-
do, pues habria uno para cada conducta, a revisar en su caracter de pe-
nalmente relevante. En el deber de cuidado, al ser la infraccidén sancio-
nable en la sede penal, la obligatoriedad garantizada desde lo juridico,
es innegable. Ello no niega la posibilidad del «deber de cuidado» como
enunciado normativo, a los fines de revision de una conducta (funcién
instrumental).

DEBER OBJETIVO: ¢JURIDICO?

El concepto «deber objetivo», cuestionado por Sanchez (2015, s.p.),
se remonta al pensamiento de Kant, con los llamados «imperativos de
validez universal». Asi, el «cdmo deberian de ser las cosas» no se con-
funde con el «como deberian de hacerse en el momento preciso de
enfrentar un potencial riesgo de lesién», esto ultimo, ligado siempre
al imperativo categdrico. Ese confrontar con el riesgo de lesion tiene
diversos momentos y potenciales actores, los que van desde el sujeto
que debe elaborar una politica publica sobre el funcionamiento de
los centros quirdrgicos con fines estéticos —por poner un ejemplo
que facilite la comprensién—, hasta el médico llamado a realizar la
intervencion.

Es ahi cuando resulta importante definir lo que conllevan las actuacio-
nes o no actuaciones, en espacios de incumbencia, hasta donde la ley
penal puede abarcar y hasta donde se darian las posibilidades, legales
y legitimas, de imputacion.

Cabe afirmar que, al origen de los delitos de comision por omision, si-
tuados en cuanto al deber de evitar el resultado material, en Feuerbach,
el Derecho Candnico, el aliu algere romano, los postulados de Paulo y
Gayo, y, los de la Lex Aquilea del Digesto, se suma, en Kant, la confor-
macion de un deber ser de actuacion, general, que en el plano filoséfico
da origen a la construccion del «deber ser objetivo», que obliga al indi-
viduo en el ambito moral, en tanto tiene su asiento en una representa-
cion conceptual de una conducta.

El «deber ser» representado por el sujeto esta llamado a converger
con el «deber ser autorizado por la sociedad», expresado en la ley, los
acuerdos entre los sujetos, si hay posibilidad de disposicion de los con-
tenidos, la lex artis y el interés social, en fin, con la diligencia debida.
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Es dable no confundir lo anterior con la proteccion de acuerdo con las
reglas de la ley moral, porque como afirma Roxin (2010),

la proteccion de normas morales o ideoldgicas, cuya vulneracion
no tenga repercusiones sociales, no pertenece en lo absoluto a
los cometidos del Estado democratico de Derecho que, por el
contrario, también debe proteger las posiciones discrepantes de
las minorias, y su puesta en practica. (p. 63)

Y es que, en la vision de Kant (1999), el ser humano debe dirigir su ac-
tuar de forma tal que pueda convertirse en una maxima universal y, a
la vez, obrar de tal modo en las diversas circunstancias que el otro, el
préjimo, sea siempre y al mismo tiempo, un fin (pp. 421-429).

En consecuencia, la forma en que interviene quirirgicamente el ciru-
jano, por ejemplo, debe coincidir con lo que leyes y reglamentos, la
lex artis y las maximas de la experiencia indican, y esa, su forma de
hacer, se convierte en paradigma de comportamiento, asi como la
previsibilidad y reaccién ante esta, de la generacion y/o incremento
del riesgo. Ello explica el porqué, en la culpa con representacion, hay
sancion, a pesar de que haya podido existir previsibilidad, pues lo que
fundamenta la pena es la indiferencia ante el resultado posible (Parra-
doy Acevedo, 2013, s.p.).

Schopenhauer (2003) da las lineas conductoras para que sea, por me-
dio del analisis de la voluntad del sujeto, que se dé sentido a la valora-
cion de un acto (pp. 67-265), lo que resulta importante al determinar el
sentido del acto para el sefialamiento de imputacion penal.

Es entendible el paso que Occidente dio al convertir el deber ser en
objetivo, a partir del impacto de los trabajos de Kelsen (1991). El con-
tribuye a separar lo estrictamente juridico de otras influencias y apun-
ta que no hay mas norma que la positiva y es con esa palabra, norma,
que alude al deber ser, incluyendo las acciones que ordenan el com-
portamiento. Para él, en todo acto orientado intencionalmente a de-
terminar el comportamiento de otro existe el sentido subjetivo de lo
debido, mas pasa a ser objetivo cuando lo es también desde el punto
de vista de ese otro. El deber, desde el punto de vista objetivo, es el
que deriva de una norma valida (pp. 18-19, 21-22). Mas alla de que la
vision positivista kelseniana ocupa su lugar en el pasado, se ha hecho
necesario revisar ese anclaje, para intentar determinar el significado y
sentido del deber objetivo.
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Efectuado el énfasis sobre la connotacion objetiva del deber y entendi-
do que el mal que se quiere evitar —a lo que se esta obligado— no esta
en relacion directa con el resultado material de la lesion al bien juridi-
co, sino con la pérdida o disminucién de las posibilidades de que este
resulte indemne, antes de la construccién de la norma o exigencia de
cuidado para una tipicidad objetiva; se impone revisar si existio un re-
sultado lesivo, conformante de una infraccion penal, como presupuesto
de la imputacién. Se insiste: Un resultado determinante de la tipicidad de
la conducta, y un vinculo suficiente y relevante para afirmar la existencia
de nexo causal entre la conducta y el resultado.

En sintesis, si hay tal resultado lesivo, a fin de revisar la conducta y el
nexo causal, toca construir el enunciado normativo ad hoc, a partir del
cual se revise la diligencia debida, que complete el injusto, en los casos
de tipos penales culposos, y que tenga validez formal frente a la comu-
nidad y, por ende, frente al potencial imputado (Alchourrén y Bulygin,
2013, p. 109). El llamado del deber objetivo de cuidado es justamente
el de ser un deber juridico; una exigencia de contenido oponible a ter-
ceros: El juicio racional necesario y previo —como norma en la vision
kelseniana— al normativo de la antijuridicidad y la norma derivada del
ordenamiento juridico.

Cancio Melia (2010) explica, en referencia a lo objetivo versus lo subje-
tivo, que «frente a la situacion de un paradigma causalista, se plantea la
normativizacion del contenido del tipo objetivo, que ya no puede en-
tenderse como mera descripcién valorativamente neutra de un suceso
fisico-causal» (pp. 137-138). Cabe resaltar que en este punto surge el
encuentro de miradas: Hay quienes ven, en el dotar normativamente
de significado una conducta para su imputacion, un acto coherente con
un enfoque de teoria penal, mientras otros se decantan por resaltar el
aspecto y la relevancia metodica de hacerlo; Pérez Duharte (2007) hace
referencia a tal tipo de abordaje como un esquema metodoldgico, apo-
yando su postura en las visiones de Zaffaroni y Mir Puig (p. 15). En el
criterio de las autoras, es posible una coexistencia de enfoques.

Se suscribe la consideracion de Pérez Duharte (2007) sobre el caracter
metodico, que luce evidente en el constructo en estudio: El deber ob-
jetivo de cuidado es, en lo téorico-penal, un concepto integrador del
injusto en los delitos culposos —sin soslayar por ello la critica a lo
desafortunado, por vaga y antisistémica, de la denominacion—y, a
la vez, una herramienta para la decision de la imputacién.
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Revisado el fundamento filoséfico, el hecho histérico relacionado y los
avatares del «deber objetivo», toca centrar el estudio en el antecedente
especifico al deber objetivo de cuidado: La llamada diligencia debida,
pues es a partir de ello que puede clarificarse el contenido y dar sopor-
te a lo que acaba de afirmarse sobre el caracter instrumental del deber
objetivo de cuidado.

3.2. DILIGENCIA DEBIDA

Cabe recordar que antes de la época de los trabajos de Engisch (2008),
y en especial al tiempo de la exposicién sobre la causalidad en materia
penal, en la década de los treinta del siglo pasado, los Unicos elementos
exigibles para una imputacion eran los determinados en las formas de
culpabilidad —dolo y culpa—, siendo la culpabilidad, valorativa pero
no dogmatica —explica Mufioz Conde (2012), quien afiade que el me-
rito de Engisch fue afadir a la pura conexién causal entre el resultado
imprudente y la culpabilidad, un tercer elemento de fundamento del
injusto: El deber objetivo de cuidado (p. 316).

Para entender la relevancia organica del trabajo de Engisch (2008) es
indispensable resaltar el aporte de su predecesor, Von Kries (Monteale-
gre, 1987, pp. 260-311), con el concepto de previsibilidad objetiva, que
da una respuesta critica a la consideracion de la linea de causalidad,
bajo la mirada de la equivalencia de las condiciones, y realiza un analisis
a la adecuacion social de la conducta, a partir de si las consecuencias
eran previsibles para uno y «los otros».

En la conjuncion del pensamiento de estos dos visionarios alemanes, se
aprecia que uno de los elementos configuradores del deber objetivo de
cuidado es la posibilidad de que las consecuencias de la actuacion sean
previsibles, lo que unido a la esencia de ser una norma en el sentido de
juicio sobre un hecho o conducta, en términos kelsenianos, bajo para-
metros oponibles en general —que no es lo mismo que establecidos
conforme a un término medio general—, sirve para establecer la medi-
da de la exigencia de cuidado.

Asi, al surgir en un momento histérico, en el que se dejaba atras la mi-
rada de la equivalencia de las condiciones, como criterio para imputar,
cabe enfatizar en una caracteristica que particulariza al deber objetivo
de cuidado en cuanto a su finalidad o utilidad principal: El de ser una
pauta para la exclusion de la imputacion a quien, habiendo estado en la

479 ] ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



DRA. MAYDA GOITE PIERRE Y DRA. MONICA PALENCIA NUNEZ

linea de interviniente en un proceso histérico en el que hubo una lesion
a un bien juridico, porque su conducta puede ser considerada como
causante, no haya contribuido a la generacion de un riesgo o al incre-
mento de uno existente, con lo cual deja a salvo el espacio de lo ine-
vitable y lo autorizado, por ser lo indispensable en el trafico relacional.

Mufioz Conde (2012) refiere, asimismo, que «la observancia del deber
objetivo de cuidado [...] constituye el punto de referencia obligado del
tipo de injusto del delito imprudente» (p. 316). En sintonia con él, se
ratifica que todos los caminos de analisis del concepto «deber objetivo
de cuidado» conducen a Engisch y, a partir de él y del pensamiento
aleman penal de mediados del siglo xx, se traza su consolidacion para
exportar el concepto a otros paises, entre ellos Espafa; asi, se inician
discusiones en la academia espafiola que no eran ni ajenas ni adelanta-
das a las del pensamiento americano, en especial, el cubano.

En Espafia, el tema de la multiple terminologia no ha revestido especial
atencién y, mientras que Muioz Conde (2012) construye su discurso en
torno a la imprudencia, a partir de la violacion a la diligencia debida, y
le da el caracter de objetiva a la previsibilidad del resultado (p. 76)
—coincidente, en esencia, con el enfoque original de Engisch—, Corcoy
Bidasolo (2006) enfatiza, indistintamente, en cuidado objetivo, norma
de cuidado y deber objetivo de cuidado: Por ejemplo, al conceptuali-
zarlo como propiedad de la conducta. Sostiene este autor que

la norma de cuidado penal persigue evitar la produccion de
aquellas lesiones del bien juridico que, ex ante, el sujeto tenia la
posibilidad de prever. Por tanto, en cada caso concreto, el deber
objetivo de cuidado abarcara todas aquellas reglas, normadas o
de comun experiencia, que ex ante, aparecen como adecuadas
para evitar la lesion del bien juridico. (p. 93)

En sentido similar, se pronuncia Reyes (2012, p. 565). Asi, el paso del
enfoque estrictamente psicologico de la culpa al normativo, en el que
la imprudencia se define desde la valoracion de la conducta, y la indi-
ferencia o despreocupacion frente al potencial resultado fundamenta
la imputacion, fue relevante para la configuracion de un nuevo mapa
conceptual de la determinacion del tipo, y en torno a la introduccion
actual de criterios propios de una dimension constructivista-comu-
nicacional del llamado deber objetivo de cuidado, en el entendido
de que la conducta delictiva es un acto de habla, social y vinculante, y
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cuando se evalla a la misma como culposa, lo hace a partir de la bus-
gueda de su sentido, de lo que comunica (Gomez, 2008, s.p.).

Baste citar, como ejemplo de lo anterior, que en los Estados Unidos,
el establecimiento de las llamadas guias clinicas para la fijacion de los
estandares de cuidado esté sirviendo como precedente para que se
considere que el médico, por el solo hecho de observar la guia, ha
actuado con la diligencia debida (Martinez, 2011, pp. 214-251). El tema
del control de la fuente de peligro, como objeto de cuidado, ya ha sido
tratado en los fallos anglosajones, de forma tal que en la actualidad
existe el precedente de considerar como una infraccién al deber de
cuidado el fracasar en el control de una fuente de riesgo. Existe un prece-
dente judicial llamativo, entre otros, por considerar que la policia erro
al no controlar los riesgos de un acontecimiento, lo que causo victimas:
Se trataba, concretamente, de no haber atendido de forma rapida y
conveniente, una llamada de auxilio (Bowen, 2015, s.p.).

La diligencia debida es asimilada en Alemania —en los afios treinta del
siglo pasado— como una exigencia con respecto al cuidado (Engisch,
2008, pp. 107-108) que debe ser observado en una situacion de convi-
vencia (Terragni, 2000, p. 201); con ello se introducen criterios norma-
tivos y se analiza la conducta desde una mirada a la accion, a partir de
la finalidad perseguida, lo que representa un avance significativo de la
escuela finalista, a pesar de lo inacabado del concepto. Jakobs apunta
que para la determinacion de la imprudencia no es elemento constitu-
tivo la finalidad, sino que esta sirve como guia para poner en evidencia
la evitabilidad, o no, del resultado lesivo. Asi, define la accién como la
«causaciondelresultadoindividualmente evitable» (Jakobs, 1997, p. 111).
La culpa se da como reproche a la inobservancia de la diligencia debida
(Reinhard, 2000, s.p.), determinada desde la medida objetiva de exigibi-
lidad y el deber subjetivo.

Concordante con lo anterior, esta el hecho de que uno de los estu-
diosos de reconocida influencia en Engisch, Max Luding Mdiller, segun
refiere Sancinetti (1962), ya hacia 1912 sostenia que un hombre solo
puede comportarse de modo objetivamente contrario a la norma ju-
ridica «<omitiendo una accion cuya ejecucion, o bien ejecutando una
accion cuya omision, sea necesaria en ese momento, desde el punto
de vista del conocimiento humano en abstracto, para el fin perseguido
en una norma juridica» (pp. 67-86). A partir de los trabajos de Engisch
—que tienen como antecedente el parrafo 276 del Cédigo penal
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aleman de 1896, en el que se establece que «obra imprudentemente
el que no presta atencion al cuidado exigido en el trafico» (Choclan,
1998, p. 11)—, no es posible sostener que la diligencia debida sea un
concepto exclusivo para hacer referencia a los delitos de actividad
culposa, aunque en estos pase a integrar el injusto.

A la par de los trabajos de Engisch y Honig, se perfecciona la llamada
teoria objetiva —con fundamento en antiguos postulados de Feuerbach,
en el criterio reiterado de diversos doctrinarios—, para explicar y justi-
ficar la imputacion por tentativa, en virtud de la generaciéon de peligros
objetivos, llamados asi por oposicion a la cognoscibilidad individual del
autor. Pérez Duharte (2007) enfatiza en la importancia de esta postura
como doctrina social de la accion (p. 19). Ello marca el hito de la preten-
sién de conformar un modelo pretendidamente objetivo para la eva-
luacion de la conducta humana (Luzon, 2023, pp. 1-53). El paradigma
tedrico positivista dualista pasa factura, en lo factico, lo filoséfico y lo
juridico, pues la pretensién de objetividad y la division entre objetivo
y subjetivo, condiciona las maneras de entender; asi se instaura una
cultura y la objetividad pasa a ser un concepto usual en el contexto
epistémico (Martinez, 2008, pp. 199-209).

Cerrando el analisis de lo objetivo referido al deber, cabe sefalar que
existen, al menos y con mayor relevancia, los siguientes significados,
identificados como: calificativo, referido al caracter general del deber; pro-
pledad de la conducta; inferencia de la norma positiva, valida; juicio de una
conducta; calificativo del elemento que completa el injusto en la tipicidad
objetiva en los delitos culposos; consecuencia de criterios objetivos (aunque
se incorporen datos subjetivos) para la determinacién del contenido.

Con lo expuesto se pretende dejar constancia de que objetivo es una pa-
labra polisémica, como ya lo destacara Kindhauser (2008), al asegurar que,

si el tipo objetivo y el subjetivo contienen conjuntamente los
criterios de acuerdo con los cuales se determina objetivamente
si un comportamiento, incluidas sus consecuencias, ha de ser
valorado como un injusto penalmente relevante, entonces pa-
rece sugerirse que al tipo en su conjunto corresponderia uni-
tariamente, y sélo unitariamente, una determinada funcién, a
saber, la funcion pragmatica de la valoracion de un suceso como
injusto. (s.p.)

En consecuencia, lo objetivo, en materia penal, requiere de contextua-

lizacién. Kindhauser (2008), en este punto, asume una postura similar a
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la de Muioz Conde (2012). Parece légico que, de adscribirse, como él
lo hace, la consideracién del objetivo no excluyente de lo subjetivo, en
una vision de injusto, lo que ha de realizarse objetivamente es el juicio
de valoracion; de este modo, la exigencia de cuidado es una construc-
cion que conjuga datos del tipo objetivo, y de la previsibilidad y evita-
bilidad individuales.

Asi como Kindhauser (2008, s.p.) ubica el analisis del tipo objetivo, di-
ferenciando la infraccion a la norma de la simple inobservancia de los
reglamentos, ya a finales del siglo xix hacia similar esfuerzo el profesor
cubano Gonzalez (1983), quien aseveraba que, si se imputaba a titulo
de la inobservancia de los reglamentos, era menester establecer que
entonces no se trataba del resultado del analisis del caracter objetiva-
mente antijuridico de la accién y que, en realidad, en esa circunstan-
cia no se castigaba luego a titulo de culpa, sino de falta o infraccién
(pp. 331-332). Solo puede entenderse este Ultimo planteamiento si se
considera que la culpa es un reproche al descuido en lograr la intencion de
la accidn; esto es, el fin; mientras que la sancion por falta o infraccion, que
diferenciaba Gonzalez, es verdaderamente un reproche a la accion, sin
valoracién sobre las propiedades de la conducta, de tal suerte que, para
el autor queda clara la inquietud que ahora es una afirmacién: Se puede
infringir la norma de cuidado en situaciones que van mas alla de la inob-
servancia de los reglamentos.

IV. CONDUCTA LIBRE Y EXIGENCIA
DE PREVISIBILIDAD: APUNTES PARA LA TIPICIDAD

No basta la existencia de una ley penal, que tenga implicita una norma
prescriptiva general y un bien a proteger, sino que se hace necesario
un recorrido logico para la imputacion, el que va desde la revision ex
ante de la conducta vinculada al resultado lesivo, analizada con pre-
tension de objetividad y desde parametros objetivos —que no dejan
de ser tales, en tanto derivados de una norma valida general, porque
se establezcan considerando datos subjetivos—, hasta la construccion
de la norma accion y la afirmacion de la infraccién al deber de cuidado,
cuando de delitos culposos se trata. La anterior perspectiva es confir-
mada por Roxin (1999), al explicar que «cuando no se ha incrementado
considerablemente el riesgo, no ha lugar a imputacién» (pp. 366-367);
Barrera (2006), quien argumenta cuando puede afirmarse la tipicidad
en un caso de conducta culposa, bajo una mirada latinoamericana (s.p.),
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y Larrauri (1998), quien razona sobre la forma en que la averiguacion o
indagacion de como se lleg6 al resultado es esencial para la afirmacion
de la tipicidad (pp. 42-43).

La determinacion de la diligencia debida es esencial para que se com-
plete el tipo y se respete el principio de legalidad (Silva, 2001, p. 559).
A mayor precision en cuanto a la conformacién de la norma de cuidado,
mayor tributo al cumplimiento del principio de legalidad, el que que-
da en entredicho, ante la imposibilidad de prever todas las conductas
culpables posibles; de ahi que se afirme la crisis del aforismo nullum
crimen et nulla poena sine lege y se sostenga la necesidad de un Dere-
cho penal compatible con los valores fundamentales de la comunidad
internacional (Fernandez, 2002, pp. 396-397).

Asi, en el tema de los delitos imprudentes, se demarcan como conduc-
tas culposas las que afecten una regularidad manipulable, planeable
y causal, de manera no intencional, y se entiende que hay injusto si la
conducta resulta opuesta a una norma prohibitiva y a una norma
de comportamiento modal, entendido este término como propiedad del
comportamiento: No es lo mismo conducir un vehiculo descuidada-
mente que hacerlo con descuido. El conducir con descuido es lo que
interesa al analisis en la infraccién al deber de cuidado, y bien puede ser
que haya habido tal descuido, porque se hizo descuidadamente o por
otras razones: por ejemplo, porque hubo un fallo en la previsibilidad.
En el analisis del injusto se revisa la conducta global del sujeto frente al
bien juridico (y a ello se refiere el cuidado), y no solo la forma en la que
se haya realizado la actividad concreta con la que se perseguia alcanzar
el fin propuesto.

En aceptacion al pensamiento de Mufioz Conde (2012) y Kindhauser
(2008), coincidentes con dar la calificacion de objetiva a la construccion
de la norma —por ende, anterior al cotejo de la conducta con esta—, la
precision de la diligencia debida parte de establecer cuales habrian sido
los resultados lesivos inevitables, y cuales, en cambio, pudieron haberse
previsto y evitado, por el sujeto activo, en las circunstancias en que se
produjo el hecho y bajo el perfil de previsibilidad (cognoscibilidad) y
evitabilidad personal del sujeto actuante, asi como de determinar los
riesgos que, conforme a la cultura del trafico relacional, serian social-
mente adecuados.

Se establece, entonces, la norma de accién como parametro del juicio
a la conducta, la que ha de incluir los mandatos de prohibicion y de
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accion (procedimental a la actividad). En el caso de que la interven-
cion sea especializada, reglada, o de riesgo legalmente controlado o
reglamentado, se revisara la lex artis para establecer la norma técnica,
mas no bastara esta para construir la diligencia debida, sino que se
haran necesarias las maximas generales de la experiencia. El decidir
actuar haciendo caso omiso de las propias posibilidades de actuacion
seria, en si, un acto imprudente, aunque no violente mandato alguno
de accion.

A la par de la previsibilidad objetiva se fue desarrollando doctrinalmen-
te la evitabilidad objetiva, referida a lo posible y probable, y llamada a
ser otro parametro para definir el contenido del deber objetivo de cui-
dado, en tanto el deber subjetivo es determinable a partir de cuestio-
narse sobre las circunstancias que conociera el sujeto activo y su saber
experimental de caracter general (Cordova, 2012, pp. 213-226).

En Kaufmannn (1986), otro es el analisis sobre la llamada previsibilidad
subjetiva, la que a su juicio seria determinante de la penalidad, dado
que la tipicidad habra de basarse en la configuracién objetiva del deber
juridico y su infraccion (p. 5). La afirmacion de Kaufmann no puede to-
marse como absoluta, pues la tipicidad subjetiva tiene en cuenta la pre-
visibilidad de referencia, en las legislaciones que han abandonado los
postulados causalistas, por lo que su funcion, como determinante de la
penalidad, no es excluyente; e incluso, los elementos del tipo subjetivo
son tomados en consideraciéon —o debieran serlo—, en la determina-
cion de la norma de accion.

4.1. IMPRUDENCIA EN EL HACER Y EL DECIDIR,
HACERSE CARGO DE LA FUENTE DE RIESGO

Los delitos imprudentes, desde el enfoque doctrinal, no se agotan en
la posibilidad de una infraccion al deber de cuidado. Kaufmann (2006,
p. 185-186) admite la posibilidad de delitos imprudentes de comision
por omision propia, y resalta, con apoyo en la jurisprudencia espafola
de la década de los noventa, como imputable, la negligencia derivada
del conocimiento de: a) La situacién generadora del deber de actuar;
b) la capacidad para realizar la accion impuesta, «o cuando el obligado
a realizar la accion no alcanza la meta posible por la forma descuidada
o inadecuada en que intenta dar cumplimiento al deber de garantia»
(Reategui, 2009, p. 431).
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Cuatro décadas separan al deber objetivo de cuidado, como construc-
cion, delosdelitos porinfraccionadeberes especiales, mastodos, incluido
el de la «posicion de garante», son conceptos derivados de antiguos
postulados; asi, clasica ha sido la vinculacion entre posicién de garante
e injerencia, entendida esta como la conducta precedente que genera
el riesgo (el hombre que abre una zanja en la calle, por ejemplo). Se-
gun Izquierdo (2006, pp. 329-343), Welzel negaba la vinculacion de la
injerencia como causa de la posicion de garante, sin explicitar razones,
mientras Jakobs la afirmaba. El argumento de Jakobs sobre la liber-
tad de organizar con responsabilidad sobre las consecuencias parece
aceptable, tanto como la postura de Roxin (2010, pp. 379-411), cuando
rechaza la imputacion a quien, en el rol de salvador (por ejemplo, el
bombero voluntario), genera o incrementa de manera no intencional,
un riesgo, y este incide en el resultado. El autor excluye de reproche
social (y no de afirmacién del injusto), por razones de politica criminal,
pero no de técnica juridica.

A manera de sintesis, los presupuestos para la afirmacion de una con-
ducta cefiida al deber de cuidado en un sujeto con capacidad de impu-
tacion serian:

a) La conducta como acto libre;
b)la posibilidad de previsién del resultado;

c) la posibilidad de previsibilidad de las consecuencias (prevé y pre-
viene);

d)la obligatoriedad de esa previsibilidad;

e)la cognoscibilidad de los requerimientos indispensables para colo-
carse en la posicion de garante del bien, y la cognoscibilidad de la for-
ma en que se requiere actuar para lograr el fin licito propuesto, sin
hacer dafo; y de lo que debe dejarse de hacer, para garantizar que no
se genere o incremente un riesgo de lesion al bien juridico protegido,
en el camino a obtener el fin;

f) la atencién al deber de prevenir, y al deber de actuar en coherencia
con la prevencién efectuada;

g)en el caso de que, para obtener el fin licito, deba realizarse una acti-
vidad, un accionar, que la actividad se efectie conforme a la maximas
de la experiencia existentes, las leyes y los reglamentos vigentes y apli-
cables a ello, y la lex artis;
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h)en el caso de que de la revision de lo previsible, y del como debe ac-
tuarse, se llegue a la conclusion de que se carece de los conocimientos
y destrezas indispensables, abstenerse de asumir la fuente de peligro;

i) si se asume la fuente de peligro, mantener el control sobre esta; y

j) actuar con discernimiento sobre codmo responder al deber negativo
de no disminuir las posibilidades que tiene un bien, de no ser puesto en
riesgo en espacios no autorizados.

Asi, la diligencia debida como deber no puede ser dotada de un con-
tenido tradicional y excluyente de los mandatos de prohibicion o de
accion, tipico de los deberes juridicos, sino que es necesario subir el
estandar epistémico, pues debe admitirse que pueden coexistir ambos,
los que resultan necesarios para cumplir con un deber de caucion, pro-
teccion o cuidado.

Por lo anterior, se considera Util el modelo tedrico que, desde Latinoa-
meérica, impulsa Navas (2015), con la propuesta de conceptualizar los
deberes como positivos y negativos, de tal suerte que el de cuidado
seria un deber en sentido negativo, en atencién a que lo prohibido es
generar o incrementar un riesgo. Finalmente, si para ello se debe actuar
de una determinada manera, o dejar de actuar, el deber ha de ser defi-
nido caso por caso.

En lo que respecta al acto libre, el concreto deber de cuidado es util
en la medida en que existan las condiciones para su exigibilidad con
respecto al sujeto activo, quien deberia tener otra opcion de compor-
tamiento; la inexigibilidad de otra conducta es la base de la eximente
de la responsabilidad penal, de analisis en la etapa del reproche penal.

4.2. CONDUCTA LIBRE Y EXIGENCIA DE PREVISIBILIDAD

La capacidad de querer y de entender son los supuestos necesarios
del libre albedrio y este se sostiene en la medida en que el sujeto haya
tenido la posibilidad de actuar de manera diversa a como lo hizo. Un
dato a enfatizar resulta de la postura de Roxin (2010), quien afirma que,
con la realizacion del riesgo no permitido, sucede algo «ligeramente
distinto» que con la ejecucion general del peligro, que solo depende
de la adecuacién o previsibilidad del curso causal. Es cierto —afiade—
que para la cuestion del riesgo no permitido también es importante si
la conducta no cuidadosa tiene repercusiones causales y si estas han
aumentado el riesgo, o si este Ultimo alcanza una medida relevante,
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pero también alli donde el curso causal esté en un nexo perfec-
tamente adecuado con el riesgo no permitido, quedara excluida
la imputacion del resultado si la evitacion de tales consecuencias
no es el fin de proteccion, sino solo un reflejo de la proteccion
del deber de cuidado. (p. 378)

Por ejemplo, silas luminarias de una bicicleta estan dafadasy se produce
un choque entre otros ciclistas, tal resultado sera ajeno a quien tenia a
su cargo el deber de mantener iluminado el trayecto, con su bicicleta,
para siy no lo ha hecho, pues el fin de proteccién de su deber es el de
evitar accidentes que procedan directamente de la bicicleta propia y no
los choques entre terceros.

Cancio Melia (s.f.) le atribuye a Roxin la introduccion del elemento
diferenciador entre el constructo finalista y las posturas funcionalis-
tas, en la secuencia en estas Ultimas, para la imputacion objetiva: El
alcance del tipo.

Mas alla de la postura de Kindhauser (2008) o Kaufmann (2006), se sus-
cribe la de Mufioz Conde (2012) cuando explica que «[...] también el
rol que desempena el sujeto, puede ser determinante para la exigencia
de un mayor deber de diligencia» (p. 70), por cuanto se considera que
tal papel es determinante a la exigencia, o no, de asumir la fuente del
riesgo, y con influencia, asimismo, con respecto a la obligatoriedad de
las condiciones en las que se la asume. Es decir que, en Mufioz Conde
(2012), uno es el deber de garante y otra la exigencia de cuidado obje-
tivo o deber objetivo de cuidado.

De ahi que se mantenga el deber en quien delega, cuando lo hace a
quien carece de competencias, tanto para decidir el asumir el reto,
como para llevarlo a cabo, en la esfera de una organizacién empre-
sarial. Su rol y su accién imprudente le impediran desligarse. Ello con
independencia de la responsabilidad del colectivo, por defecto en la
organizacion y por beneficio de la desorganizacién, con independen-
cia de que las reglas de autorregulacion (compliance) contribuyan a la
determinacién de espacios de incumbencia y funciones (Demetrio y
Piedecasas, s.f., s.p.).

Por ende, existe por un lado un deber (de garante), en funcién del rol, y
por el otro, un deber objetivo de cuidado, diligencia debida o norma de
accion personal, que depende de la intervencion en el trafico relacional.
Estos son conceptos que han sido utilizados para dar referencia a la
norma de accion (no de actividad), o lo que es lo mismo, a la norma de
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conducta debida, y que marcan el juicio sobre lo que el potencial impu-
tado debio hacer o dejar de hacer (Choclan, 1998, p. 28). Lo anterior no
niega la existencia de elementos objetivos y subjetivos del tipo penal,
los que si bien es cierto que ya se encontraban en el pensamiento penal de
la década de los treinta del siglo pasado, segun afirma Roxin (2010), hoy
resultan de una presencia indiscutida (p. 280).

Cabria preguntarse si el dolo puede considerarse como indicio, a partir
de los conocimientos, las capacidades del sujeto y las circunstancias
del hecho. La violacidon de un deber de cuidado, cuando se tiene ple-
na capacidad de comprension y de reaccion ante las circunstancias, en
la opinion de las autoras, podria operar como un indicativo —a nivel
de indicio tan solo— de una potencial actuacion dolosa. Por ello, se
pone de relieve que el principal tedrico de la llamada diligencia debi-
da, Engisch (2008), no dirigio su analisis a los delitos imprudentes, en
exclusiva. Lo anterior no obsta para reconocer que el uso natural del
instrumento «deber objetivo de cuidado» esta relacionado con la de-
terminacién del actuar imprudente.

Apunta Maurach (1962) que «la imprudencia parte de una determinacion
con valoracion normativa, mientras que al dolo es imposible desvincularlo
de elementos psicologicos, a mas de los datos objetivos que den cuenta
de la intencionalidad lesiva» (pp. 215). Asi, el analisis del injusto podria
realizarse incluyendo la constatacion de la infraccion en el deber objetivo
de cuidado, para integrar el injusto, si se tratara de delitos culposos o,
exclusivamente, auxiliarse en la valoracion del comportamiento, en los
dolosos. De este modo, el deber de cuidado se insertaria como si fuera
parte de una de las «teorias del significado del comportamiento», sobre
las que Jakobs (2000) basa el sentido social de la conducta (p. 207).

En conclusion, la revision de la tipicidad conlleva, segun las circunstan-
cias del momento de la conducta, la valoracion acerca de cual era
—razonablemente— el comportamiento a asumir por parte del sujeto,
detal manera que fuera muy probable que, de no darse este, se produciria
una consecuencia lesiva. Mufoz Conde (2013) sostiene que el concepto
de cuidado es, en primer lugar, objetivo y normativo. Objetivo, por
cuanto no interesa para establecerlo cual es el cuidado que en el caso
concreto ha aplicado o podia aplicar el autor, sino cual es el cuidado
requerido en la vida de relacidn social respecto a la realizacion de una
conducta determinada. Luego viene el juicio normativo, consistente
en la comparacion entre la conducta que hubiera seguido un hombre
razonable y prudente en la situacion del autor y la observada por este,

489 | ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



DRA. MAYDA GOITE PIERRE Y DRA. MONICA PALENCIA NUNEZ

realmente. Asi, solo es contraria al cuidado la conducta que quede por
debajo de la medida adecuada socialmente (pp. 68-79).

Ahora bien, puede existir error sobre la previsibilidad general o la obli-
gatoriedad de esa prevision, o falta de comprension de lo que el cum-
plimiento de la prevision exige, mas ello formara parte de los errores de
tipo o errores de prohibicién, segun el caso, y que si fueran de caracter
vencible, darian soporte al delito imprudente (Castillo, s.f,, s.p.), sin que
tales errores afecten el contenido ni los limites de la previsibilidad en
general, incluso, sin que se afecte o se considere infringido el mandato
de accion o actividad a realizar, pero si violado el deber de cuidado, por
lo anteriormente expuesto.

Para Munoz Conde (2013), se trata de actuar conforme a «reglas de
cuidado», pues estd prohibido desatender el rol de garante. Apunta
que, para construirlas, se hace necesario recurrir a criterios abstractos
y destaca conceptos como el de buen conductor, para resaltar que,
en realidad, se recurre a valoraciones culturales. Asimismo, el autor
explica que la construccion de las reglas, a veces, resulta facil a partir
de las normas administrativas, entre ellas las procedimentales, la
experiencia o algunos principios, como los de confianza, adecuacion
social y riesgo permitido. Entre los anglosajones, el criterio fundamental
en la actualidad es el de «conducta razonable», el que se identifica
con los planteamientos del foro italiano, sostenidos desde 1935. De
este pensamiento se discrepa en que los principios referidos sirvan
para, desde su analisis, construir el concepto de rango cultural. El de
confianza, el de adecuacion social de la conducta, el de riesgo permitido,
al igual que el de autorresponsabilidad de la victima, e incluso, el de la
prohibicidn de regreso, serviran para poner coto o limite al contenido
del deber objetivo de cuidado, pero no para la construccion de este ni
del mandato de accion, pues lo primero estara ligado a la previsibilidad,
cognoscibilidad y evitabilidad, de ahi la coincidencia con Mufioz Conde
(2013) en que el mandato de accion se construye a partir de reglas
técnicas, pero no solo de estas como él mismo apunta, sino de las
valoraciones culturales (pp. 215-222).

V. ANTUJURIDICIDAD

El deber juridico, en el caso que se analiza, se sustenta en la observancia
de la prohibicién de someter a riesgo de lesién a un bien juridico, con
lo cual se cauciona o garantiza este. Cuando se interviene en una ac-
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tividad peligrosa o ya existe un riesgo, la interdiccién consiste en no
incrementarlo.

El deber se cumple si se capta la forma mas adecuada de realizar una
actividad peligrosa, y se tiene la capacidad para aprehender al riesgo
como objeto de analisis, prever las consecuencias, valorar los cursos de
accion, decidir y actuar omitiendo acciones de peligro innecesarias y
adoptando las medidas que luzcan razonables.

En materia penal, toda fuente que escapa a la ley y al contrato, se
presenta en la forma con la que se suele justificar la obligatoriedad
posible, es decir, bajo el concepto de «conducta precedente». Esta va
ligada a asumir una fuente de riesgo de manera voluntaria; entrar en
el llamado «rol de garante» por decisién personal, como acontece, por
ejemplo, en el caso de quienes asumen la labor de bomberos.

Revisar la antijuridicidad de la conducta pasa por examinar la antinor-
matividad; generada la norma de cuidado para el caso, correspon-
de constatar el curso de la accion hasta el resultado: lo hecho con lo
que debid ser hecho. Asi, la norma de cuidado se presenta como la
de valoracion, con los mandatos de accion y de prohibicion posibles,
mientras que la norma de accién es siempre metddica y no prohibitiva.
La complejidad del sintagma «infraccion al deber de cuidado» es tal
que, por un lado, se evidencia la finalidad procedimiental, pues al no
ser prohibitiva, sino de proceso sistémico, su caracter de insumo de
valoracion la coloca en el ambito metodoldgico, y no tedrico; por otra
parte, es elemento definitorio de la confirmacion de antijuridicidad, pues
esta, en lo material, se construira en la medida en que haya lesién a un
bien juridico protegido, como producto o resultado de esa infraccion
de deber. En ese sentido, el deber contiene la norma o prescripcién de
validez juridica (Schiinemann, 2002, p. 29).

La norma de accion es de trascendencia, entre otras herramientas
posibles, para determinar la infraccion al deber objetivo de cuidado.
Especialmente, desde la década de los cincuenta del siglo xx, se ha
venido trabajando por determinar con qué criterios se resalta que hay
lesion al deber objetivo. Uno de los pioneros de tales trabajos es
Quintano Ripollés (1958), para quien la lesién se determina siempre que
se logre establecer una conducta contraria a la norma socio-cultural
que demanda una actuacion de un modo l6gico a la preservacion del
bien juridico (pp. 264-266). Revisar la antijuridicidad, pasa también por
constatar si los riesgos generados son aceptados por la colectividad
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como necesarios y de presencia inevitable, con el caracter de peligro
minimo.

El analisis de la medida de cuidado exigible, a partir de las circunstan-
cias y los desafios en la actuacion del sujeto, es fundamental para deter-
minar si en el caso concreto hay una no exigibilidad de otra conducta, lo
que antecede al juicio de reproche (Vial del Rio, 1969, s.p.). En la etapa
del examen de la antijuridicidad de la accion resulta relevante la reali-
zacién del llamado juicio de peligro, como evaluacién ex ante, mediante
la cual el juzgador se sitda en el momento en que se realizé la accion.

En sintesis, a fin de revisar la posibilidad concreta que tenia el sujeto de
prevenir las consecuencias, el juzgador conoce la situacion de hecho
en la que se ha realizado la accion, la analiza, conforme a las reglas de
la sana critica, e infiere si es dable deducir que la accién, realizada en
la forma y circunstancias en que se realizo, produciria la lesion al bien
juridico. Asi, la accion queda evaluada como objetivamente peligrosa.

No viene al caso profundizar sobre las relaciones concursales que pue-
den darse entre los delitos de peligro y los de lesién, y el grado de con-
ciencia y aceptacion diferenciados, segun se trate de dolo de peligro o
de dolo de lesion. Tan solo se anota para resaltar que existen multiples
derivaciones en dependencia de las posturas tedricas que se adopten.
En la revision de la antijuridicidad, habra de hacerse la revision de las
posibles causas de justificacion. En el parecer de las redactoras, el lla-
mado estado de necesidad podria sustentar la no existencia de antiju-
ridicidad conglobante y la ratificacion de una actuacién acorde con el
deber de cuidado.

En lo que interesa al analisis que se efectla, cabe centrar la relevan-
cia en la determinacion de la previsibilidad potencial del sujeto y en
que, para ello, se hace necesario revisar su formacion e informacion, asi
COMO SuU experiencia.

Anota Mufioz Conde (2013) que previsible objetivamente lo es casi todo,
por lo que otro criterio limitador de la causalidad —y al que por cierto
recurre la teoria de la causacién adecuada— es el de la diligencia debida,
pues aunque se realice la acciéon bajo el resultado lesivo previsible, si se
hace con la diligencia debida, se mantiene en el ambito de lo juridica-
mente permitido (p. 22), y una vez violentada esa diligencia debida, bien
puede acontecer que surja un acto subsecuente que haga que el sujeto
actuante reaccione evitando —de ser posible— la lesién material.

JUSTICIAY DERECHO | 492
Vol. 20, No. 36, julio-diciembre 2023



EL «DEBER DE CUIDADO OBJETIVO»: MIRADA DOCTRINAL PERTINENTE PARA CUBA

En realidad, establecer una conducta disconforme con la norma pasa
por admitir dos realidades: Lo accidentado del llamado deber juridico y
la consecuente necesidad de afirmar la racionalidad practica de la nor-
ma de acciodn particularizada, en términos de Roca (s.f., p. 25).

Cancio (2010) recalca que el tipo objetivo se analiza dentro del todo
de referencia en el injusto y no de manera aislada, y —refiriéndose a
Jakobs— destaca que no puede entenderse como un escalon propio
de valoracion (p. 148).

Puesto de relieve que solo en el analisis del injusto (antijuridicidad y
tipicidad) tiene relevancia el deber de cuidado, corresponde enfatizar
en la vision sistémica de la antijuridicidad, a fin de captar el sentido
comunicacional de la conducta final afectada por la culpa, volviendo a
la retrospectiva.

VISION SISTEMICA DE LA ANTIJURIDICIDAD POSIBLE

En el deber de cuidado coexisten construcciones con aspectos axiomaticos
e imperativos (Martinez, 2013, s.p.). Lo llamativo en el tema del deber de
cuidado es que, primero, sea el deber juridico negativo el que conlleve a
una gran prohibicion: La de anular las posibilidades de que el bien prote-
gido resulte indemne en el necesario trafico relacional, y luego, se dé la
opcion de que haya un mandato de accion, en el contexto del mandato de
cuidado o norma de cuidado, o cuidado exigible (Jakobs, 1997, p. 1000).

Resulta clara la postura que, a dicho de Choclan (1998) tiene Scholzs,
para quien la regla de conducta esta llamada a ser «el resultado de una
valoraciéon de posibles peligros (en el ambito de actuacion) a base de
experiencia y razonamiento» (p. 92). En Zaffaroni (2006), el tema de las
capacidades especiales y su consideracién, para fines de construccién
de la norma de cuidado y de valoracion en el juicio de reproche, pasa
por captar que no hay un deber de cuidado de contenido estandarizado,
sino que a cada conducta corresponde un deber de cuidado (p. 427).

Cuando este ultimo autor rechaza el caracter de deber objetivo del
cuidado, lo hace desde una postura politica, pues repudia la instauracion
del adelantamiento de la barrera punitiva hacia zonas de riesgo, ya que
ello podria ir en detrimento del ciudadano. Su posicion luce convincente
para quienes creen que el lugar del Derecho penal es el de coto o
limite al poder punitivo del Estado. Aunque la posicion de Zaffaroni es
respetuosa de la l6gica de los sistemas normativos, no se suscribe la
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idea de entender como objetivo el deber construido desde un juicio,
que abarca el tipo objetivo y el subjetivo, y que es general, en el sentido
de oponible a terceros, al haber llevado a maxima la conducta posible y
esperada, con un fundamento razonable.

Ahora bien, solo haciendo un paralelismo inaceptable entre el deber
objetivo y el subjetivo, y los tipos objetivo y subjetivo, puede llegar
a afirmarse que no es dable sostener un deber objetivo, pues este
siempre es subjetivo. Justamente porque siempre es subjetivo, no hay
necesidad de calificarlo; cuando se afade lo de objetivo, su referencia
escapa a la dicotomia positivista. Por su parte, Choclan (1998) enfoca
el tratamiento del deber de cuidado bajo los parametros de deberes
especiales (p. 92), y Pérez (1994), citando a Schiineman, advierte sobre
los riesgos de recurrir a las «reglas de la técnica» y llevarlas a dotar
de contenido a las normas de cuidado, por lo riesgoso de darles a ellos
—a los técnicos— la medida del riesgo a permitir (pp. 307-342).

VI. CONCLUSIONES

En el disefio del nuevo CPE, Cuba incorpora formulaciones sobre el delito
culposo, asociadas a la infraccion de un deber de cuidado objetivo, lo que
obliga a los profesionales del Derecho a escudrifiar en esta construccién
tedrica, que no estaba presente en la practica y el discurso forense; de ahi
la importancia de precisar ab initio los fundamentos doctrinales.

El deber objetivo de cuidado es juridico y de caracter negativo; su con-
tenido esta dado por el respeto a las posibilidades que tiene un sujeto
de que sus bienes juridicos protegidos, con impacto en la ley penal, no
sufran dafio o menoscabo mas alla del inevitable y propio del trafico
relacional, y de la busqueda por los otros de un fin licito, con miras a
que todo ello se dé en el espacio del riesgo socialmente permitido.

Ese respeto a tales posibilidades pasa por que el sujeto titular del deber
las conozca o se encuentre en capacidad de conocerlas; prevea los
escenarios, nexos causales y efectos de sus acciones, las que podrian
tener impacto en aquellas, disminuyéndolas o anulandolas, y que una
vez que haya hecho la prevision, revise asimismo las probabilidades del
dafo producto de su actuacién para, finalmente, si decide actuar, lohaga
con estricto respeto a los procedimientos que ordenan o aconsejan la
ley, los reglamentos, la lex artis y las maximas de la experiencia, junto
con la sana critica (I6gica, conocimiento y experiencia).
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El deber objetivo de cuidado, tiene acepciones diversas, referidas a la
externalidad de la conducta y la valoracion del cuidado, al inferirse de
una norma valida y ser general, construido a partir de lo que seria el
ideal de la respuesta humana, dadas las circunstancias.

En los delitos culposos aquel toma sentido como el ser reconocible,
segun lo exigible por parte de una generalidad, validado para el caso y
cualquiera que estuviera en las mismas circunstancias y tuviese idénticos
conocimientos.

Lo que particulariza al deber objetivo de cuidado, como herramienta
de imputacion, es que surge de revisar el comportamiento ideal de
un sujeto con los mismos conocimientos y capacidades del actuante,
en una situacion en que se presentara el peligro a un bien juridico
protegido, producto de su decision de actividad. Como minimos de
ese comportamiento se le exigiria: Valorar su propio conocimiento para
enfrentar la situacion de peligro; si decidiera actuar, no perder el control
de la fuente de peligro y actuar conforme corresponderia de acuerdo
con la lexartis, las leyes, los reglamentos y las maximas de la experiencia.

Dado que el deber se refiere a la diligencia debida y podra infringirse
cuando el mandato de accion (procedimental de la actividad) se incum-
pla por error vencible, impericia, imprudencia o negligencia, y también
por imprudencia en asumir la fuente de peligro, o bien por error vencible
en la previsibilidad general o en la evitabilidad general del resultado, por
asumir voluntariamente y de manera imprudente una fuente de peligro,
o asumida la fuente de peligro, perder el control de aquella, de manera
descuidada, no debe afirmarse la culpa sin la revisién de todos los facto-
res que inciden en la tipicidad subjetiva, principalmente el error.
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