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I. Introduccion

n este escrito propongo estudiar la defensa penal del riesgo permitido,

tipificada en el Articulo 25 del Codigo Penal de Puerto Rico de 2004. ;Qué

es el riesgo permitido? ;De donde sale? ;Quién decidid “permitir” un riesgo?
(Por qué decidio permitir el riesgo? ;Quién y con qué autoridad se puede decidir
permitir un riesgo y otros no? ;Cual es la norma de juridica para discriminar entre un
riesgo permitido y uno que no lo es? Hay varias dudas que surgen al leer el articulo
del riesgo permitido. Esto puede ser debido a que el riesgo permitido es una defensa
nueva en Puerto Rico, aunque no lo sea para otras jurisdicciones como Alemania,
Espafia y otros paises latinoamericanos. Una de las criticas locales de esta defensa
es la poca compresion de la misma. Solamente un numero limitado de juristas
puertorriqueios conoce lo que es el riesgo permitido. Por esta razon, no debe ser
extraio que la defensa no haya sido utilizada con la frecuencia debida. Tampoco es
extrafa la poca compresion pues la defensa proviene de paises civilistas, mientras que
en Puerto Rico, por razones historicas, el Derecho Penal ha sido predominantemente
influenciado por el derecho comun anglosajon.

* Estudiante de tercer afno y Director Asociado de la Revista Juridica de la Facultad de Derecho de
la Universidad Interamericana de Puerto Rico. Agradezco al Profesor Julio de la Rosa Rivé por sus
valiosos comentarios que ayudaron a la complecion de este articulo.
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El proposito del articulo es explicar la defensa. Adelanto que la defensa de
riesgo permitido es una pieza en un rompecabezas. El rompecabezas es la teoria
del delito y la de imputacion objetiva. Dificil es comprender el riesgo permitido
sin entender la teoria causal de imputacion objetiva. Por consiguiente, en el escrito
se incluyeron unas partes muy sucintas sobre la teoria del delito y la imputacion
objetiva. Luego de esta explicacion sucinta sobre la teoria del delito y la imputacion
objetiva, se expone el tema del riesgo permitido. Es en esa parte donde se exploran
las interrogantes pertinentes a la identificacion de un riesgo permitido. Por ultimo,
se plasmaron algunos ejemplos de la aplicacion de la defensa.

II. El riesgo permitido

No incurre en responsabilidad la persona que ha causado un resultado
tipificado como delito si dicho resultado no constituye la realizacion de un
riesgo suficiente y no permitido originado por su conducta.'

No se puede entender la figura de riesgo permitido sin entender primero la teoria
del delito y la teoria de la causalidad, especificamente la teoria de la imputacion
objetiva. Por esta razon, a continuacion se explicara la teoria del delito en el Codigo
Penal de 2004 y la causalidad por imputacion objetiva del mismo cuerpo legal. Se
advierte que estas explicaciones sobre estos subtemas seran sencillas, sucintas y
de ninguna forma exhaustivas pues no configuran el tema principal de este escrito.
Finalmente tocara desarrollar el tema del riesgo permitido.

A. Teoria del delito

La definicion de delito se encuentra en el Titulo II, Capitulo I del Codigo Penal
de 2004. Este es el titulo de los elementos del delito y de la conducta delictiva; el
capitulo de definicion y clasificacion. El delito se define como “un acto cometido
u omitido en violacion de alguna ley que lo prohibe u ordena, que apareja, al ser
probado, alguna pena o medida de seguridad”.? En el Capitulo II del Titulo II, el
Articulo 18 expone que “[e]l delito solo puede ser realizado por accién u omision”.
Mas importante atin es el Articulo 22, el cual establece el principio de responsabilidad
subjetiva. Este articulo dispone que para ser sancionado por un hecho previsto en
la ley penal es necesario que exista intencion o negligencia; de lo contrario, no
se configurara el delito, aunque se haya realizado la conducta objetiva proscrita.
Ademas, este articulo afiade que como regla general, “los hechos sancionados en
[el] Codigo requieren intencion, salvo que expresamente se indique que baste la
negligencia”.? ;Como se define intencion y negligencia? El Articulo 23 y 24 definen,
respectivamente, los términos. El Articulo 23 dispone que:

! Cédigo Penal de P.R., Art. 25 (2008); 33 L.P.R.A. § 4653 (2009) [en adelante Art. 25].
2 Codigo Penal de P.R., Art. 15 (2008); 33 L.P.R.A. § 4643 (2009).
3 Codigo Penal de P.R., Art. 22 (2008); 33 L.P.R.A. § 4650 (2009).
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El delito se considera cometido con intencion:

(a) cuando el hecho correspondiente ha sido realizado por una conducta
dirigida voluntariamente a ejecutarlo;

(b) el hecho correspondiente es una consecuencia natural de la conducta
voluntaria del autor; o

(c) cuando el sujeto ha querido su conducta a conciencia de que implicaba
un riesgo considerable y no permitido de producir el hecho delictivo
realizado.*

El inciso “a” establece que el hecho puede ser cometido con intencion
cuando es voluntario. Este inciso se refiere a la intencion mas pura. En Espafa y
otras jurisdicciones civilistas se le conoce como dolo directo de primer grado o de
propdsito. La acepcion popular de este tipo de intencion es “a proposito”; es decir,
cuando una persona realiza un hecho tipificado® voluntariamente o con propdsito
de realizarla. La intencion definida en el inciso “b” se refiere al dolo de segundo
grado. Es cuando la persona realiza un hecho, no con el proposito de realizarlo,
pero tiene conocimiento de que su conducta voluntaria tiene como consecuencia
natural el hecho delictivo. Por ultimo, el inciso “c” se refiere a lo que se conoce en
las jurisdicciones civilistas como el dolo eventual. Este es el minimo de punibilidad
en los delitos que requieren la intencion. El inciso dispone que existe intencion
cuando la persona realiza su conducta a conciencia de que implica “la creacion de un
riesgo considerable y no permitido de producir el hecho delictivo”.® Es decir, si una
conducta implica un riesgo considerable de producir un hecho delictivo y este riesgo
no es permitido, el resultado tipico se considera cometido con intencién. La intencion
del inciso “c” es la més apartada de la acepcion general del concepto de intencion
en sentido estricto. Este articulo se incluyo en el Cédigo por recomendacion de la
Academia Puertorriquefia de Jurisprudencia y Legislacion.” La Academia expone en
su critica al Articulo 15 del Coédigo Penal derogado, que la intencion implica algiin
modo de “querer”.® Mas atn, hay dos formas de “querer”:

[E]l querer como manifestado de un deseo dirigido a la consecucion de un
hecho, y el querer como aceptacion del hecho. Tanto quiere matar quien
dispara para conseguirlo, como quien dispara con otro fin pero sabiendo
y por tanto aceptando que va a matar con seguridad o con probabilidad.

4 Codigo Penal de P.R., Art. 23 (2008); 33 L.P.R.A. § 4651 (2009) (énfasis suplido).

5 Tiene que ser necesariamente tipificado por el principio de legalidad dispuesto en el Articulo 2
del Codigo Penal de 2004, segtin el cual no puede haber una accion penal por un hecho que no esté
expresamente definido como delito en el Cddigo Penal o ley especial.

6 Codigo Penal de P.R., Art. 23 (2008); 33 L.P.R.A. § 4651 (2009) (énfasis suplido).

7 En adelante Academia.

8 Dora Nevares Muiiiz, Nuevo Cédigo Penal de Puerto Rico 35 (3raed., Instituto para el Desarrollo
del Derecho 2008) [en adelante Nuevo Codigo Penal 2008].
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En el primer caso se habla de dolo de primer grado o intencion en sentido
estricto. En el segundo caso de dolo directo de segundo grado y de dolo
eventual.’

Es de notar que los tres tipos de intencion estan organizados comenzando desde
el mas directo hasta el mas remoto. El inciso “a” es ciertamente la intencién mas clara
y directa. Sin embargo, el Gltimo inciso trata sobre la intencién mas remota, la cual
se basa, no en el querer directamente el hecho, pero genera un riesgo considerable
de producir el hecho delictivo y el riesgo no es permitido.

Por ultimo, el delito también puede ser cometido por negligencia (aunque por
excepcion, solo si esta tipificado como delito negligente). Como lo dice el Articulo 22,
los hechos sancionados requieren intencion, salvo que expresamente se indique que
baste la negligencia.'” La negligencia es un acto cometido sin intencién (intencion
definida en el Articulo 23 del Cdodigo Penal), “pero por imprudencia al no observar el
cuidado debido que hubiera tenido una persona normalmente prudente en la situacion
del autor para evitar el resultado”.!! La negligencia puede confundirse con el dolo
eventual del inciso “c” del Articulo 23. No obstante, esta confusion es aclarada por
el profesor Mir Puig. El profesor, quien ayudo en la redaccion del Codigo Penal de
2004 y especialmente en este Articulo 23, explica la diferencia como sigue: para la
intencion del inciso “c” del Articulo 23 el sujeto si hace una valoracion subjetiva
(de ahi la intencién) del riesgo considerable.'? Esto es contrario a la negligencia en
la cual el criterio rector es “la conciencia imprudente, caracterizada por el hecho de
que supone infravaloracion del riesgo”.!® Es decir, en la negligencia se infravalora
el riesgo pues se tiene la confianza de que no es el caso concreto para tal riesgo,
mientras que en el dolo eventual la persona valoriza el riesgo y lo considera.

En resumen, la Dra. Nevares entiende que bajo el Codigo de 2004, para probar
que “la conducta que causa el resultado prohibido en el delito . . . satisface la parte
objetiva del tipo . . .”'* hay que probar los siguientes elementos:

1. que la conducta constituya un riesgo tipicamente relevante,
entiéndase, suficiente para producir o contribuir al resultado descrito
en el tipo penal;

2. que el resultado causado pueda verse objetivamente antes o mientras
se realiza la conducta como la realizacion del riesgo inherente a la
conducta;

% Id. en la pag. 36, citando critica Academia al Art. 15 del codigo derogado.

10 Codigo Penal de P.R., Art. 22 (2008); 33 L.P.R.A. § 4650 (2009).

1 Codigo Penal de P.R., Art. 24 (2008); 33 L.P.R.A. § 4652 (2009).

12 Nevares Muiiiz, Nuevo Cédigo Penal de Puerto Rico en la pag. 37.

3 Nuevo Cédigo Penal 2008, supra n. 8, en las pags. 36-37 citando comunicacién por correo
electronico a la Dra. Dora Nevares, Directora del Proyecto, 2 de abril de 2003.

14 Dora Nevares Mufiiz, Nuevo Cédigo Penal de Puerto Rico 41 (4ta Ed., Instituto para el Desarrollo
del Derecho 2008) [en adelante Nuevo Codigo Penal 2010].
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3. la existencia de la relacion de autoria (imputar el hecho como
propio).!

La Dra. Nevares afiade en sus comentarios al articulo del Riesgo Permitido
que no basta hacer un analisis de causalidad (causa proxima o adecuada) en los
casos en que se considere los riesgos, sino que es necesario, ademas, que exista una
relacion de riesgo entre la conducta del sujeto activo y el resultado para imputarle el
delito.'® En otras palabras, hay que determinar la relacion de causalidad y considerar
los tres elementos anteriores para imputar objetivamente el delito. Este proceso de
causalidad se conoce como la imputacién objetiva.!”

B. Imputacion objetiva

(Por qué hablar sobre imputacién objetiva? Cierto es que el tema de este
articulo es el Riesgo permitido, pero es necesario conocer la teoria de imputacion
objetiva pues es de esta que se deriva la figura del Riesgo Permitido. La imputacion
objetiva es una doctrina desarrollada originalmente en Alemania, aunque se utiliza
actualmente en muchas jurisdicciones de tradicion civilista.'® El proposito de la
doctrina es “determinar si el resultado acaecido fue producto del riesgo especifico
creado mediante la accion inicial del sujeto”.!” La teoria fue desarrollada en respuesta
al descontento por la “aplicacion maleable del estandar de la causalidad adecuada . .
.29 Este problema lo muestra Chiesa Aponte con un ejemplo extraido del caso Jones
v. Commonwealth.”' En el mismo Ben y George escucharon a Leander disparar al
aire un domingo. Por esta razon Ben y George se le acercaron y luego de decirle
que tales disparos eran ilegales porque era domingo, ambos le dispararon. Se
determino que el cuerpo de Leander tenia dos balas y que habia fallecido a causa de
las mismas.?? Sin embargo, si aplicaramos simplemente la doctrina del requisito sine
qua non, Ben podria alegar que su disparo no fue el requisito sine qua non para la
muerte de Leander, sino que lo fue el disparo de George; éste tltimo también podria
hacer una alegacion idéntica pero a la inversa.> Como no es posible determinar esta
causalidad con precision, no se podria imputar penalmente a ninguno de los dos
actores. La imputacion objetiva se cred entonces para explicar una teoria razonable
de causalidad y evitar resultados absurdos que pude causar la simple aplicacion de

51d.

16 14.

71d.

18 Luis Ernesto Chiesa, Derecho Penal Sustantivo, 120 n. 41 (Publicaciones J.T.S. 2006) [en adelante
Chiesa].

19 1d. en la pag. 121.

20 Id. en la pag. 120.

21 Id. en las pags. 119-120; citando Jones v. Commonwealth, 281 S.W. 2d 920 (1955).

22 Id. en la pag. 119.

B,
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la teoria de causa adecuada o requisito sine qua non.** En otras palabras, no basta
con demostrar que el hecho es un requisito sine qua non del resultado para probar la
causalidad; ademas, es deber probar la imputacion objetiva.?> Para que el resultado
se le pueda imputar a un actor son necesarios dos requisitos: primero, que se cree
un riesgo injustificado, desaprobado o no permitido por la conducta del sujeto; vy,
segundo, que el riesgo se convierta en el resultado (no que meramente permanezca en
un riesgo).? También, habra que probar la causalidad segtin la imputacion objetiva,
ante. He aqui la figura del riesgo permitido. Realmente la teoria de la imputacion
objetiva lo que busca es “determinar si el resultado acaecido fue producto del riesgo
especifico creado mediante la accion inicial del sujeto”.?” Seglin expone el profesor
Chiesa Aponte, se han desarrollado varias doctrinas para ayudar a “determinar
cuando un resultado es objetivamente imputable a un sujeto”.?® Las dos teorias mas
famosas fueron desarrolladas por dos profesores alemanes. Estas son: la teoria de
los roles y la teoria del riesgo. La primera fue desarrollada por el profesor Giinther
Jakobs y la segunda por Claus Roxin.

La teoria de la imputacion objetiva y del riesgo fue someramente impuesta por
primera vez en Pueblo v. Figueroa Pomales.*® En una instruccion al jurado se dijo
que:

Para hallar culpable a la acusada de violar el Art. 109 del Codigo Penal
que establece el delito de homicidio negligente por ocasionar la muerte de
las victimas al conducir un vehiculo de motor bajo los efectos de bebidas
embriagantes, ustedes . . . deberdn estar convencidos mas alld de duda
razonable de que tales muertes se produjeron como consecuencia del
riesgo creado por ella al conducir en tales condiciones.>

Aunque la discusion principal en Pueblo v. Sustache, 3! es sobre la comision de
delito por omision, también aplica la teoria del riesgo. El Tribunal aplico la doctrina
del riesgo de la siguiente forma:

Seglin vimos, y afirman los tratadistas, la situacion de riesgo puede ser
el resultado de una accidén u omision licita o ilicita. Ademas, al omitir

24 Aunque maés adelante se demostrard que la imputacion objetiva no es simplemente una teoria de
causalidad, sino que ademas es una teoria que es parte del analisis sobre la conducta objetiva del
delito.

2 Nuevo Cédigo Penal 2010, supra n. 14, pag. 41.

26 Chiesa, supra n. 18, en la pag. 120; Dora Nevares Muiiiz, Derecho Penal Puertorriquerio 166 (Sta
ed., 2005) [en adelante Derecho Penal Puertorriqueiio] citando Santiago Mir Puig, Derecho Penal
Parte General 248 (4ta ed., Barcelona 1996) [en adelante Mir Puig].

27 Chiesa, supra n. 18, en la pag. 121.

2 1d.

29172 D.P.R. 403 (2007) [en adelante Figueroa Pomales].

30 Id. en las pags. 431-432 (énfasis suplido).

312009 T.S.PR. 118.
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intervenir cuando el agente Pagan Cruz golpeaba excesivamente a un
civil que se encontraba en el suelo y desarmado, los oficiales aumentaron
el riesgo de que esa agresion inicial desatara una serie de eventos que
culminaran en la muerte del sefior Cdceres Cruz.3? [Enfasis suplido].

Para comprender mejor la teoria de la imputacion objetiva, el profesor Chiesa
Aponte ofrece el siguiente ejemplo:3? Félix apufialo a Héctor. Aunque le causo grave
dafio corporal, no muridé. Mientras Héctor se encuentra en el hospital, un asesino
en serie entrd al hospital y mat6 a Héctor y cinco pacientes adicionales. La muerte
de Héctor no se le puede objetivamente imputar a Félix pues si bien Félix creé un
riesgo no permitido de producir la muerte de otra persona (Héctor) al apuiialarlo, no
cumple con el segundo requisito pues la muerte de Héctor no fue el producto (o al
menos no fue previsible) del riesgo creado por la accion.

C. Elriesgo permitido

La nueva figura del riesgo permitido en el Codigo Penal esta establecida en el
Articulo 25 del mismo.

No incurre en responsabilidad la persona que ha causado un resultado
tipificado como delito si dicho resultado no constituye la realizacion de
un riesgo suficiente y no permitido originado por su conducta.3* [Enfasis
suplido].

Este articulo se encuentra en el titulo II, capitulo II, seccion tercera; esta seccion
es la que corresponde a las causas de exclusion de responsabilidad penal. Por este
articulo se entiende que se va a excluir de responsabilidad a una persona que aunque
ha causado un resultado delictivo, dicho resultado no constituye o no es por causa
de la realizacion de un riesgo suficiente y no permitido. Dicho de forma positiva,
aquella persona que cause un resultado delictivo y tal resultado se debid a un riesgo
permitido o insuficiente, no incurre en responsabilidad penal. Saltan a la vista varias
palabras que a su vez provocan preguntas. ;Qué es el riesgo permitido? ;De donde
sale? ;Quién decidi6é “permitir” un riesgo? (Por qué decidid permitir el riesgo?
(Quién y con qué autoridad se puede decidir permitir un riesgo y otros no? ;Cual
es la norma de juridica para discriminar entre un riesgo permitido y uno que no lo
es? Estas son algunas de las preguntas que se pretenden contestar a lo largo de este
articulo y especificamente en esta seccion.

La Dra. Nevares, redactora principal del Codigo Penal, expone que la redaccion
de este articulo proviene del Comité de la Academia de Jurisprudencia.®> En el

32 Id. en la pag. 148.

33 Chiesa, supra n. 18, en las pags. 120-121.

3 Codigo Penal de PR., Art. 25 (2008); 33 LLPR.A. § 4652 (2009).
35 Nuevo Cédigo Penal 2008, supra n. 8, en la pag. 39.
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Informe de la Medida, P. de la S. 2302, la Comision de lo Juridico del Senado en
las pags. 26-27,%¢ se explica la procedencia del articulo. La inclusiéon de la figura
del Riesgo Permitido tuvo dos propositos. Uno de esos propositos fue delimitar el
contenido minimo de la parte objetiva de todo tipo penal. El segundo proposito,
aunque relacionado al primero, fue el de sustituir el Articulo 18 del Codigo Penal
de 1974 que incluia la figura del caso fortuito. Se explica que para imputar un
resultado no es suficiente cualquier conducta que sea conditio sine qua non del
resultado tipificado como delito. Esto es meramente uno de los pasos. Le sigue
entonces, luego de determinar lo anterior (causalidad, causa proxima o adecuada),
imputar objetivamente el resultado lo cual conlleva analizar si la creacion de un
riesgo suficiente y no permitido de realizar el resultado delictivo. Evidentemente
este andlisis es uno de caracter objetivo y es parte del andlisis que debe realizarse
para la teoria del delito luego del Codigo Penal de 2004. Por esta razon, este articulo
pudo muy bien ser colocado en la parte objetiva del Codigo. Sin embargo, el Comité
decidi6 no colocarlo en la seccion objetiva del delito, sino en la seccion de exclusion
de responsabilidad ya que opera, precisamente, como una exclusion.?’

Se hace imperativo ofrecer un ejemplo antes de continuar con la explicacion
a fondo del riesgo permitido. Uno de los ejemplos ampliamente aceptados y que se
menciona por muchos tratadistas al explicar el riesgo permitido lo es el caso de una
ambulancia que corre a alta velocidad a causa de una emergencia por algun herido. Se
dice que si la ambulancia provocase algiin dafio o resultado tipico mientras conduce
por encima del limite de velocidad, este conductor habria creado un riesgo suficiente
(como minimo), pero no se le imputaria pues el riesgo es permitido.’® Luzén Pefia
provee la que es una de las mejores explicaciones del concepto del riesgo permitido.
Este autor expone que el riesgo permitido “responde a una ponderacion de intereses™.>°
Los intereses que se ponderan son: actividades peligrosas o arriesgadas, pero que no
se sabe con seguridad que va a producir una lesioén a un bien juridico pues se lleva
a cabo con el cuidado y la diligencia posible; de otro lado, pesan los beneficios o
“intereses econdmicos, industriales, médicos, cientificos e investigadores, militares,
deportivos y de esparcimiento, e incluso de la propia libertad, etc., de las sociedades
modernas . .. .”%

La figura del riesgo permitido es una pieza clave en la imputacioén objetiva,
especialmente para aplicar la teoria de riesgo (de Roxin). Esto se debe a que la
figura admite ciertos comportamientos humanos que de otra forma serian delitos
imputables. El riesgo permitido es entonces la pieza del complicado rompecabezas
que excluye de responsabilidad a personas que con sus actos han creado un riesgo
que ha desembocado en un resultado tipico, pero el sistema penal no desea desalentar

36 Id.

37 Nuevo Cédigo Penal 2008, supra n. 8, en la pag. 40.

38 Nuevo Cédigo Penal 2010, supra n.14, en la pag. 42.

3 Diego Manuel Luzén Pefia, Curso de Derecho Penal Parte General 1643 (1999) [en adelante Luzon
Pefia].

4.
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tales actos, por ende, los permite. La mayoria de los autores estan contestes en que
ciertas actividades riesgosas son importantes para el funcionamiento de la sociedad
y, por lo tanto, debe permitirse la creacion de ciertos riesgos que de otra forma serian
imputables segln la teoria del riesgo.*!

[PJuesto que es imposible eliminar de raiz la amenaza de todo peligro
para los bienes juridico-penalmente protegidos, el Ordenamiento juridico
.. . autoriza (no castiga) a las personas a realizar algunos de ellos, por su
utilidad, a pesar incluso de que en algunos casos pueden llegar a lesionar
efectivamente dichos bienes juridicos.*?

Muiioz Conde y Garcia Aran explican que la vida moderna estd llena de
riesgos, especialmente con el uso de nuevas tecnologias. Hay actividades cotidianas
y peligrosas que pueden resultar en lesiones a bienes juridicos (muerte, dafios fisicos,
dafios patrimoniales, etc.).* El problema es que estas actividades peligrosas son a
su vez beneficiosas para la sociedad. Entre estas actividades se incluye el manejo de
vehiculos de motor, aviones, botes, maquinaria, el uso de armas, entre otros. Con la
norma del riesgo permitido entonces se permite la realizacion de estas actividades que
generan riesgos, al menos suficientes, que podrian ser de otra modo objetivamente
imputables como delito al sujeto actor. Es decir, si no existiera esta norma de riesgo
permitido, podria ser imputable de delito toda aquella persona que realice alguna de
estas conductas inherentemente peligrosas y generadoras de riesgos siempre que tal
conducta desemboque en un resultado tipico; de forma tal que la persona razonable
no querria embarcarse a realizar tal actividad beneficiosa para la sociedad como lo
es la transportacion terrestre por automovil o la conduccion de una ambulancia en
situacion de emergencia.

No obstante, es importante aclarar que la defensa de riesgo permitido no es
un permiso para que la actividad se lleve a cabo con negligencia, “recklessly” o
con descuido. Naturalmente, al ser actividades peligrosas se les debe exigir cierta
prudencia, cuidado y precaucion.** Ademas, estos mismos autores explican que
el riesgo permitido no es una causa de justificacion, sino una de exclusion de
responsabilidad en casos donde no medie culpa o imprudencia (negligencia).®
Curiosamente Mir Puig ofrece una explicacion muy parecida a la anterior, pero la
ofrece al analizar la adecuacion social.*® Por otro lado, Enrique Bacigalupo opina

41 Véase en general José Manuel Paredes Castafion, El riesgo permitido en Derecho Penal (régimen
Juridico-penal de las actividades peligrosas) 26 (1995) [en adelante Paredes Castanon]; Luzon Peiia,
supra n. 34, en la pag. 643; Francisco Muiioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal Parte
General 272 (1993) [en adelante Mufioz Conde]; Mir Puig, supra n. 26, 523-526; Enrique Bacigalupo,
Principios de Derecho Penal Parte General 189 (Sta ed., 1998) [en adelante Bacigalupo].

42 Paredes Castafion, supra n. 41, en la pag. 26 citando Prittwitz, Risiko 281 (1993).

43 Mufioz Conde, supra n. 41, en la pag. 271.

4 Id. en la pag. 272.

B Id.

46 Mir Puig, supra n. 26, en las pags. 523-526.
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que el riesgo permitido es un limite a la teoria de la imputacion objetiva pues “se
excluye cuando la accion que causalmente ha producido el resultado no supera los
limites del riesgo permitido”.#’

La pregunta que sigue a la pasada discusion es: ;como determinar lo que es un
riesgo permitidoy cudlno lo es? Hay muchos factores que analizar para la contestacion
de esta pregunta. Se hace necesario aqui recordar que el riesgo permitido no es
una figura independiente, sino, es una pieza de un rompecabezas, de un concepto
mas amplio; es una figura perteneciente a la teoria de la imputacion objetiva que
explica la causalidad. Es importante este detalle porque el riesgo permitido hay que
visualizarlo entonces con una perspectiva mas amplia de lo que se pueda entender al
leer el Articulo 25 por primera vez.

Lo primero que hay que saber es que el riesgo permitido cubre aquellos riesgos
que son legales pues el sistema juridico no los castiga o los permite y a veces hasta
los promueve. Este es el caso de las actividades como la mineria, transportacion
automovilistica, deportes, etc. Cada una de estas actividades tiene reglas o pardmetros
de control de riesgos. Por esta razon, el punto de partida deben ser estas reglas. Asi
por ejemplo, las reglas de transito, seran necesarias para determinar el campo o
parametros para la creacion de riesgos al conducir. Pero no siempre la conducta
va a estar permitida por el Derecho. En estos casos el juzgador tiene que hacer una
ponderacion de bienes.*

Entiendo que la Dra. Nevares Muiliz presenta una buena idea sobre como
evaluar lo que es un riesgo permitido y lo que no lo es. La profesora expone tres
elementos basicos para determinar si una conducta constituye riesgo permitido.
Estos elementos son los siguientes:

1. la probabilidad de que la conducta cause un dafio;
2. las razones que tenia el actor para realizar la conducta;

3. la utilidad social del riesgo.*

No obstante, propongo afiadirle otros elementos a evaluar en la pasada lista. El
primer elemento que se debe evaluar es la posibilidad de un acto negligente. Si medio
negligencia, el riesgo es suficiente y rebasa los limites del riesgo permitido (siempre
que el resultado esté tipificado como negligente, pues se requiere intencion salvo
que se indique que basta la negligencia;>® de lo contrario el riesgo suficiente no seria
imputable. Tendria que ser un riesgo considerable para ser cometido con intencion
segun el inciso (¢) Articulo 23). También, hay que evaluar los parametros legales que
indican cémo llevar a cabo dicho riesgo como lo son las reglas de transito, manejo

47 Bacigalupo, supra n. 41, en la pag. 189.

4 Id. en la pag. 190.

4 Nuevo Cédigo Penal 2010, supra n. 14, en la pag. 42.

50 Codigo Penal de PR., Art. 22 (2008); 33 L.PR.A. § 4650 (2009).
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de quimicos, manejo de armas de fuego, etc. A continuacion se somete una lista de
factores a considerar para determinar si un riesgo es permitido o no lo es:

1. que no medie negligencia;’!

2. probabilidad de que la conducta cause un dafio;>>

3. razones que tenia el actor para realizar la conducta, y;>
4. utilidad social del riesgo.>*

Ademas, el riesgo serd permitido, o como se habla en la jurisprudencia espafola, no
sobrepasara el limite del riesgo permitido, cuando ocurra alguna de las siguientes
situaciones:

1. Ausencia de riesgo suficiente con relacion al delito®>

2. El resultado no era previsible’® (aunque se estipula la creacién de un
riesgo)

3. El riesgo creado es remoto®’ causalmente o no tiene que ver con resultado.

En fin, para determinar si un riesgo es o no permitido hay que analizar la ley
o el sistema juridico correspondiente para verificar cuales son los limites legales de
los riesgos o la conducta ordenada. Es importante que el riesgo permitido se defina
segtin el sector donde opere.’® Luego se verifica que el acto u omision no haya sido
negligente y entonces se consideran los demas factores antes expuestos.

Si por el contrario, hay una conducta no permitida, entiéndase prohibida, hay
que determinar la relacion entre la ilegalidad y el resultado. Es absurdo imputarle
el delito de homicidio negligente a una persona porque se le expir6 la licencia de
conducir. Si la persona tom¢ las precauciones debidas, entonces condujo dentro del
marco del riesgo permitido; dicho de otra manera, no rebas6 los limites del riesgo
permitido por razén de conducir con la licencia expirada.”

Es oportuno sefialar varias instancias recogidas por Paredes Castafion, en las
cuales diferentes autores entienden que es de aplicacion el riesgo permitido:® los
casos en que el resultado es causa de una conducta desvaluada; acciones lesivas o
peligrosas que son utiles para la sociedad (industriales, trafico, deportes); acciones

3! Nuevo Cédigo Penal 2010, supra n. 14, en la pag. 42; Chiesa, supra n. 18, en la pag. 132.
32 Nuevo Cédigo Penal 2010, supra n. 14, en la pag. +?

3 1d.

M d.

3 1d.

36 Id.

37 Chiesa, supra n. 18, en la pag. 132.

38 Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, 15 de marzo de 2010 [en adelante S.T.S.].

39 Mir Puig, supra n. 26, en la pag. 230.

60 Paredes Castafion, supra n. 41, en las pags. 36-39 [notas al calce omitidas].
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peligrosas, pero socialmente adecuadas (deportes); acciones peligrosas cuyo
resultado es imprevisible (atropellan a un peatéon por un desperfecto no previsible
del auto); acciones dirigidas a la salvacion de bienes juridicos, pero que ponen
en peligro o hasta lesionan otros bienes sin asegurar la salvacion del bien que se
intenta proteger (situaciones donde se actia a favor de un tercero, pero la actuacion
acaba en resultados lesivos para dicha parte); acciones peligrosas que cuentan con
el consentimiento de parte del sujeto afectado (médicos, boxeadores, lucha libre);
acciones peligrosas llevada a cabo dentro de los parametros legales o con el grado
de cuidado debido; acciones negligentes extraordinarias (rebasar el limite de
velocidad para llevar a un herido al hospital); error objetivamente invencible, que
significa el desconocimiento invencible de la peligrosidad del acto (no cualquier
desconocimiento, e.g., durante época de caza una persona hace un disparo creyendo
que iba dirigido a un animal cuando se dirigia hacia una persona); cualquier accion
peligrosa en la cual la relacion costo/beneficio en cuanto a actuacion o peligro, se
favorezca la actuacion. Esta mencion de instancias en las cuales se ha tratado el
tema del riesgo permitido, al menos monograficamente. No quiere decir que todas se
han aceptado, sino que el proposito es expandir el conocimiento del lector para que
entienda la posible extension de la figura del riego permitido.

D. Otros ejemplos de riesgo permitido

A continuacion algunos ejemplos de la aplicacion del riesgo permitido. La
Dra. Nevares Muiliz nos ofrece el siguiente ejemplo: un motociclista vira hacia la
izquierda imprudentemente y sin observar el transito. Es atropellado y lanzado. Vivo
aun, el automovil que venia detras lo atropella y lo mata. Si se prueba que no hubo
negligencia, que iba dentro de los limites de velocidad, sin distracciones y con el
manejo adecuado, no tiene responsabilidad penal por la muerte del motociclista.®!
Mas aun, diferente a lo que piensa Nevares Muiiiz, entiendo que aun si se excediera
del limite de velocidad, hay que demostrar una relacion entre el exceso de velocidad
y la produccion del dafio; esto es, que de haber actuado como dice la ley se hubiese
evitado el dafio. De lo contrario, tendriamos resultados absurdos.®? Serfa pues
absurdo negarle proteccion, por ejemplo, a una persona que se excedio por una milla
por hora de velocidad sobre el limite maximo, si se determina que aunque hubiese
viajado dentro del limite maximo, no se hubiese evitado tal accidente. Si no se podia
evitar el resultado, atin dentro de los parametros del riesgo permitido, no se le debe
imputar tal resultado.®® También, el riesgo permitido puede ser util para ocasiones

6! Dora Nevares Muiiiz, Derecho Penal Puertorriqueiio 206 (6ta ed., Instituto para el Desarrollo del
Derecho 2010) [en adelante Derecho Penal Puertorriguerio 2010].

2 Véase en general S.T.S. 10 de marzo de 2010.

3 Derecho Penal Puertorriqueiio, supran. 26, en lapag. 203. Se puede identificar la negligencia son los
siguientes elementos: “1) una conducta voluntaria pero no intencional; 2) realizada imprudentemente
o sin tomar las precauciones o ejercer el cuidado debido que hubiera tenido una persona en la situacion
del actor para evitar el resultado.” Derecho Penal Puertorriqueiio 2010, supra n. 61, en la pag. 206.
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donde se acttia bajo una defensa penal de justificacion, la cual posteriormente resulta
ser inaplicable por situaciones facticas. Este es el ejemplo de cuando un individuo
es atacado por dos asaltantes y al verse sin posibilidad de huir y sin personas a su
alrededor, desenfunda su arma de fuego, le causa dafio corporal a otra persona que
sin previo aviso aparece en el lugar de los hechos.®* En este caso, cierto es que la
persona se arriesgo, creo un riesgo al defenderse, pero tal acto era justificable y no
era previsible que una persona apareciera en el lugar de los hechos. Actué dentro
del riesgo permitido, aunque no cualificaria para legitima defensa, tenia motivos
fundados para creer que iba a recibir dafios, y aunque genero6 un riesgo, el mismo es
permitido pues el defenderse con armas de fuego se entiende que es una actividad
util y hasta justificable.

A un resultado parecido, aunque mas contundente, lleg6 el Tribunal Supremo
de Espaifia. En la Sentencia de 31 de diciembre de 1996, el acusado es un policia.
Esta acusado por delito de homicidio negligente. El suceso ocurrio cuando éste ve
que estan robando un establecimiento y desenfunda la pistola al tiempo en que se
enfrent6 a uno de los asaltantes. En el enfrentamiento el asaltante le hace frente con
una cuchilla. Luego al policia se le dispar¢ la pistola, lo hirié y murié posteriormente.
El Tribunal busc6 la ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para determinar como
el legislador estableci6 el uso y manejo del arma de fuero y, ulteriormente, cual es
el riesgo permitido. El cuerpo legal establece que las armas s6lo podran ser usadas
“en las situaciones de riesgo racionalmente grave para su vida, su integridad fisica o
de terceras personas” o bien en “circunstancias que puedan suponer un grave riesgo
para la seguridad ciudadana”. En este caso el Tribunal entendié que se manejo el
arma segun los pardmetros establecidos legalmente y:

[Dlado que el acusado tenia el deber de detener al que luego resultd
muerto y que €ste se encontraba armado con un arma blanca, poniendo
con su actitud en peligro la propia vida de aquél. Por lo tanto, el policia
actuo dentro del riesgo permitido, ya que utiliz6 el arma en circunstancias
en las que podia hacerlo.®

Considérese que el caso es de un policia con entrenamiento en uso de armas de fuego
y a quienes regularmente se les exige mas control en tales situaciones. El siguiente
ejemplo es uno de un conductor borracho quien atropelld a un transetinte ¢ impactd
el auto con otro objeto tan contundente que lo inutilizd. Explica el tribunal que:

La imprudencia es de caracter temerario cuando el comportamiento del
autor ha infringido deberes de cuidado destinados a la proteccion de bienes
juridicos especialmente relevantes y cuando esta infraccion aumenta

% Derecho Penal Puertorriquefio, supra n. 26, en la pag. 206.
65 S.T.S. de 31 de diciembre de 1996.
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seriamente el riesgo por encima del limite permitido. Ello es lo que ocurre
con el deber de no circular en condiciones que aumentan indebidamente
el riesgo permitido en la circulacion automovilistica, pues tal deber tiene
la especial finalidad de proteger la vida, la integridad corporal y la salud
de las personas que toman parte en el trafico. En consecuencia, dado
que el procesado produjo la muerte de la victima como consecuencia de
la infraccion de dicho deber, la imprudencia en la que ha incurrido se
debe calificar de temeraria en los términos del art. 565.1.° CP.% [Enfasis
suplido].

En este ejemplo se aprecia la valoracion del riesgo y los intereses que se protegen al
evitar el riesgo.

Otro caso parecido es el de la Sentencia del Tribunal Supremo de Espana de 9
de diciembre de 2009. Un policia detuvo a una persona. Esta persona lo empujo, y
comenzo un forcejeo. Mientras esto sucede, el policia logra sacar el arma para tratar
de controlar al detenido. Aun con el seguro puesto, el detenido intent6 arrebatarle el
arma cuando de repente el arma se disparo y alcanzo al propio detenido. Se alegd que
el policia no guard¢ la distancia correspondiente para desenfundar su arma. Pero aun
asi el tribunal determind que actuo bajo el riesgo permitido, esto aunque no siguid
correctamente tal regla. El tribunal entendié que fue precisamente la actuacion del
fallecido, al agarrar el arma, que produjo un incremento en el riesgo. Por tal razon,
el resultado es consecuencia del fallecido y no del acusado. El policia desenfundé
su arma para de atemorizar al fallecido, pero la mantuvo con el seguro y por tal
razon “el riesgo creado con la extraccion del arma, no supera los limites del riesgo
permitido”.67

Un ejemplo de una ocasion en la cual se supera el riesgo permitido es cuando el
resultado de la accion u omision era previsible. El siguiente ejemplo jurisprudencial
ilustra tal situacion.®® El acusado es un hombre muy celoso quien creia que su esposa
le era infiel con su tio y primo. Un buen dia siguid a su tio utilizando el automovil.
Mientras lo perseguia siguiendo los limites de velocidad, pero notd que su carro tenia
algin desperfecto que causaba que se desviara hacia la derecha. De pronto su vista se
interrumpid por unos arbustos, una curva y la luz solar; sus ojos se iluminaron con el
sol de forma tal que se le obstruyo su vision, no pudo bajar la visera y choc¢ al carro
de enfrente, el carro de su tio. El acusado alega que era imprevisible que mientras
conducia (riesgo permitido) a baja velocidad, se topara con una situacion en la cual los
rayos de sol le deslumbraran a tal punto que no pudiera ver y por esta razon impactar
al vehiculo de enfrente. El tribunal niega que el resultado fuera imprevisible y afirma
que se rebaso el limite del riesgo permitido. El tribunal explicé que la previsibilidad

6 S T.S. 9 de marzo de 2010.
7 Id.
%8 S.T.S. 1 de diciembre de 1989.
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es “la posibilidad abstracta de no poder controlar el peligro que se introduce en el
trafico.” En este caso era previsible el resultado pues comprobo que el auto tenia un
desperfecto lo cual le convertia en fuente de peligro y superaba el riesgo permitido.
El deber del conductor acusado era el de detenerse pues una vez comprob6 que el
carro se desplazaba hacia la derecha por desperfecto, cred un riesgo no permitido.
Igual debi6 haber hecho cuando su visibilidad se interrumpié por unos arbustos,
una curva y la luz solar. Definitivamente estas condiciones crearon un riesgo no
permitido para la conduccion de un vehiculo. En otras palabras, el riesgo permitido
de conducir fue traspasado, aumentado o engrandecido al notar el desperfecto en
su vehiculo y perder visibilidad; esto lo hubiese prevenido deteniéndose. Si por el
contrario, no estuviesen estas circunstancias presentes, el acusado hubiese actuado
dentro del riesgo permitido que era la conduccion de un vehiculo de transito dentro
de los parametro legales; por tanto, hallado sin responsabilidad penal alguna.

E. Caso fortuito

Por tultimo, los casos fortuitos estan subsumidos bajo la defensa de riesgo
permitido.®® El Articulo 18 del Codigo Penal de 1974 incluia la defensa de caso
fortuito, pero ésta fue descartada a recomendacion del Secretario de Justicia y del
Comité de la Academia de Jurisprudencia. El mismo fue rechazado porque era un
principio derivado del derecho canoénico. El propdsito de eliminarlo del Codigo fue
eliminar el principio versari in re illicita o responsabilidad por el resultado, que era
admitido por el antiguo c6digo; esto es, admitia el principio de responsabilidad objetiva
(sin consideracion de la subjetiva). Definitivamente el principio de responsabilidad
objetiva fue descartado hace mucho tiempo como principio de la responsabilidad
penal. En este sentido, el nuevo articulo de riesgo permitido reemplaza al de caso
fortuito y tiene una funcién limitadora de causalidad pues no es suficiente con que la
persona actie y produzca un resultado tipico, “sino que es preciso la creacion de un
riesgo suficiente y no permitido que se realice en el resultado.””® El antiguo Articulo
18 establecia:

No incurre en responsabilidad la persona que, en ocasion de ejecutar un
acto licito, con la debida diligencia, o al incurrir en una omision, causa
dafio por mero accidente, desgracia o casualidad, sin mediar intencion ni
negligencia.

69 Julio E. Fontanet Maldonado, EI nuevo Cddigo Penal y la proteccion del ambiente, 40 Rev. Juridica
U.LLPR. 79, 83-85 (2005).

0 Informe de la Medi da, P. del S. 2302, Comision de lo Juridico del Senado, pags. 26-27. Véase
también Nuevo Cédigo Penal 2008, supra n. 8, en la pag. 39; Derecho Penal Puertorriqueiio, supra 1.
25, en la pag. 222. Sobre causa proxima, imputacion objetiva (teorias de causalidad) y responsabilidad
objetiva véase Derecho Penal Puertorrigquerio, supra n. 25, en las pags. 158-210.
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Es facil notar que la persona que cumple con los requisitos del Articulo 18 puede ser
protegida también por la defensa del riesgo permitido. Es que el proposito no fue
el de dejar sin defensas aquellos que cumplian con el Articulo 18, sino el de darle
una mejor explicacion juridica y mas abarcadora. Una persona que causa un daio al
realizar una actividad licita y con la debida diligencia, no incurre en responsabilidad
a menos que medie intencién o negligencia. Igual pasa con el riesgo permitido, la
persona que actue y genere un riego permitido no va a ser imputado siempre que no
medie negligencia ni intencion, que el riesgo sea permitido, entre otros factores a
analizar, explicados ante. Se ha dicho que el caso fortuito “deslinda el area que exime
de responsabilidad penal de forma absoluta la que conserva a esta responsabilidad
a titulo de imprudencia . . .”7! Actos que ocurren por mero accidente, casualidad o
desgracia que no son provocados por el autor (acto u omision) ni por su negligencia,
eran excluidos de responsabilidad. Antes del Codigo Penal del 2004, se explicaba
este razonamiento como uno de caso fortuito o accidente inevitable donde el acusado
no incurrié en negligencia o descuido.

En resumen, el dafo causado debe haber ocurrido por mero accidente,
desgracia o casualidad, sin mediar intencién o negligencia por parte del
que invoca la defensa. Notese que, aunque existe un resultado dafioso,
no hay responsabilidad penal[,] ya que el mismo no se realizé con la
culpabilidad o estado mental requerido en la tipificacion del delito. En
la medida que el acto original fue licito, no hay negligencia ni intencion
criminal, de lo que se trata es de un mero accidente.”

Asiporejemplo, un caso de un accidente inevitable como Pueblo v. Avilés Rodriguez,”

es excluido de responsabilidad por el riesgo permitido. Mientras una persona
conduce su vehiculo dentro de los parametros legales, realiza un riesgo permitido;
de lo contrario podria entrar al area de riesgo suficiente el cual es no permito y
entra en el area de la negligencia, o puede llegar a ser un riesgo considerable que es
intencional segun el Articulo 23, inciso (c¢). Si causa un dafio mientras realiza este
riesgo, no debe imponérsele responsabilidad a menos que realice un riesgo suficiente
que pueda dar base a un delito de negligencia, si es que éste esta tipificado.

Luego de esta discusion sobre el riesgo permitido, es necesario concluir que
el fiscal debe probar que el acusado se excedidé o que aumento el riesgo permitido
para convertirlo en uno al menos suficiente. Esto es necesario pues forma parte de
la teoria del delito, y como tal, es requisito para probar el delito y la causalidad.
Antes debia probar que fuera de toda duda razonable la causalidad segin varias
teorias causales que se han disefiado durante los tiempos. El Cédigo Penal de 1974

"' Pueblo v. Torres Rodriguez, 119 D.P.R. 730, 757 (1987).

2 Id. en la pags. 757-758. Véase Pueblo v. Pérez, 79 D.P.R. 487, 494 (1956) (caso de un accidente
automovilistico inevitable).

395 D.P.R. 318 (1967).
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no tenia ninguna teoria de causalidad, sino que fue la jurisprudencia que desarrollo
estas teorias. Ejemplo de estas teorias son la causa proxima, causa adecuada y la que
recoge el Codigo Penal de 2004, la imputacion objetiva.”* Anteriormente el fiscal,
para probar el delito y su causalidad, tenia que probar que “si no hubiera sido por
los actos del acusado, el resultado delictivo no hubiera ocurrido.” De igual forma
el fiscal hoy dia, luego del Cddigo Penal de 2004 tiene que probar la causalidad.
(,Como? En los delitos resultativos de intencion del Articulo 23, inciso (c) tiene
que probar que excedi6 el riesgo permitido; en otras palabras, tiene que probar que
el riesgo era no permitido y considerable, para que exista la intencion segin este
inciso. Igual ocurre con los de negligencia. Para esto es necesario, como se explicd
anteriormente, la persona genere un riesgo no permitido, y al menos suficiente
(contrario a la intencion de inciso “c” que requiere que el riesgo sea considerable)
de producir el resultado tipico. Como la persona esta protegida por el derecho de la
presuncion de inocencia, la defensa debe operar como otro elemento del delito que
el fiscal debe probar mas alla de toda duda razonable. Igual se hacia antes con otras
teorias de causalidad. Ahora en el Codigo Penal de 2004 se implementd una nueva
teoria de causalidad’ la cual el fiscal debe hacer uso de ella, como lo hacia antes con
otras teorias para probar su caso mas alla de toda duda razonable.

III. Conclusion

Aunque la defensa de riesgo permitido no es de conocimiento general para
los juristas puertorriquefios, ha estado desarrollandose en paises como Alemania,
Espafia y otros paises latinoamericanos. Se hace necesario entonces que los abogados
y abogadas de Puerto Rico la utilicen con mayor frecuencia y que nuestro Tribunal
Supremo la interprete.

En conclusion, paracomprender el riesgo permitido primero hay que comprender
la teoria causal de imputacion objetiva impuesta en el Codigo Penal de 2004, pues
la defensa es parte limitadora de esta teoria causal. Dicha defensa protege a aquellas
personas que causan un resultado tipico al realizar una actividad generadora de un
riesgo. Esta proteccion se debe a que el sistema juridico-penal promueve que se
realice dicha actividad generadora de riesgo por razon de su utilidad social. Para saber
qué es un riesgo permitido hay que evaluar factores como: la probabilidad de causar
dafio; utilidad del riesgo; razones para realizar la conducta riesgosa; la previsibilidad;
si el riesgo es remoto al resultado; y que no medie negligencia. Ademas, el riesgo
permitido cubre los casos causado por accidentes que anteriormente eran tratados
mediante la defensa de caso fortuito.

74 Para un recuento histérico resumido, abarcador y un andlisis sobre este tema véase Derecho Penal
Puertorriquerio, supra n. 26, en las pags. 158-178.
5 Derecho Penal Puertorriqueiio, supra n. 26, en la pag. 175.
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