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Primeraparte: Introduccion
Capitulo 1
Nociones fundamentales

8 1. Derecho penal

A. Terminologia

Desde los inicios dd sglo XIX, se le denomina de manera
predominante, a la materia que estudiamos, derecho pena. Mucho

tiempo, fue designada con la expresion de derecho criminal. Ambas
expresiones no son del todo satisfactorias, en la medida en que sdlo
ponen en evidencia uno de los aspectos fundamentales de la materia.
La primera, se refiere a la pena (poena, comprendida en sus
origenes en e sentido religioso de expiacion). La segunda, alude a

crimen, comportamiento generador de la reaccion socid, la misma
que se ha diversificado progresivamente.

Actuamente, se prefiere hablar de derecho pena aun cuando no
reflga plenamente € contenido que se ke da. Junto a la infraccién
(crimen, delito o contravencién) y a la sancion (penas privativas de
libertad, multa, trabgjo comunitario, medidas de seguridad), es con-
Sderar, de manera destacada, tanto a delincuente como ala victima.
Esta Ultima ha sido descuidada mucho tiempo en las reflexiones sobre
los diversos aspectos de la reaccion punitiva del Estado.

B. Derecho penal objetivo y derecho penal subjetivo

En sentido objetivo, € derecho pend es un conjunto de normas
juridicas, estatuidas por € 6rgano constituciona mente competente; en
las que se prevén, de un lado, los comportamientos incriminados
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como delictuosos y, de otro, las sanciones en tanto consecuencias
juridicas de dichas acciones.

Originalmente, € poder punitivo dd Estado (potestas criminalis), era
considerado como un poder derivado de la soberania del Estado
(imperium). En virtud de este poder, el Estado dicta leyes penaes,
organiza d sistema judicia, condena 'y gecuta las sanciones. El ius
puniendi aparece, por tanto, como la fuente del derecho pena
objetivo.

Bgo la influencia dd liberdismo politico y del positivismo juridico,
esta concepciodn fue, por tanto, abandonada. El poder del Estado se
consider6 como fundado en las normas legales, las mismas que
judtifican su pretensgon para reprimir a las personas. El derecho a
castigar (ius puniendi) seria un derecho subjetivo basado en la
relacion existente entre € Estado y e delincuente. Este criterio, que
recuerda mucho a la nocién de derechos subjetivos del derecho
privado, no es satisfactorio, ya que € poder punitivo dd Estado no
puede ser explicado como una prerrogativa derivada del conjunto de
las disposiciones penades que d mismo Estado dicta

La nocion de derecho pena subjetivo, entendida de esta manera,
resulta incorrecta e indtil. No se trata de un derecho subjetivo del

Estado para castigar, sino més bien de un atributo de la soberania del

Estado consistente en € poder de castigar. Poder que esta limitado
por sus fundamentos mismos y por la Constitucion, sobre todo en las
disposiciones referentes ala organizacion del Estado y alos derechos
fundamentales. La explicacion y fundamentacion se encuentra en €

estudio de las concepciones sobre € origen de la soberania 'y de las
teorias sobre la pena.

C. Derecho penal material, derecho penal formal y derecho
de g ecucion de penas

En sentido estricto, la expresion derecho pend (materid o de fondo)
comprende Unicamente las reglas relativas a los delitos (tipos legaes
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y condiciones de punibilidad) y a las sanciones (penas 'y medidas de
seguridad).

S se le utiliza en sentido general, se hace referencia a todas las
reglas relativas ad ambito de la materia pena. Estas reglas
conciernen, ademas del derecho penad materia, a derecho pend
formal y d de gecucion de penas.

El derecho penal forma o de procedimientos penales congdtituye €
medio de redizacion indispensable del derecho penad materid.
Comprende, de una parte, las reglas relativas a la organizacion
judicid penal, a las competencias atribuidas a cada uno de sus
Organos y, de otra parte, a las reglas que prevén los pasos que deben
darse paraingtruir y juzgar un asunto pena (procedimiento en sentido
estricto). Si e derecho penal material se caracteriza por su caracter
estético, € formal se distingue por su dinamismo.

El derecho penal de gecuciéon de sanciones comprende las reglas
relativas alaformay d lugar donde se harén efectivas las decisiones
judiciaes dictadas por las autoridades penales.

La ley pend fundamental es € Cddigo Pena, completado por una
serie de leyes o disposiciones penaes que congtituyen € derecho
pena complementario.

D. Derecho penal general y derecho penal especial

De conformidad con la manera como se estructuran los codigos
penales modernos, se distingue € derecho penal general dal derecho
pena especial. El primero esté limitado a los &mbitos de la aplicacion
de laley pend, define los elementos esenciales ddl delito y determina
los limites y € tipo de las sanciones penales. El derecho pend
especial describe los actos delictuosos e indica la pena que debe
imponerse al responsable. El estudio de la parte general estd muy
desarrollado y la teoria del ddito congituye un gemplo de
refinamiento dogmético alcanzado. En cuanto al derecho penal
especia es de lamentar la falta de andlisis sisteméticos orientados a
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integrar 0 completar los tipos legaes mediante la elaboracion de
principios o de criterios generales.

Si bien por razones esencialmente practicas y de técnica legidativa se
judtifica esta digtincion, es de sefidar que las disposiciones de la parte
generd y de la parte especial de los cddigos se encuentran
estrechamente relacionadas, tanto en € plan tedrico como en su
aplicacion concreta. Este vinculo puede ser mostrado citando los arts.
10 y 11 en los que se definen los delitos dolosos y culposos,
respectivamente. En la segunda disposicion, se sefidla de manera
explicita que los "casos culposos son punibles en los casos
expresamente determinados por laley". Lo que significa, a contrario
Sensu, que No es necesario que se mencione, en cada disposicion de
la parte especid, la intencion; ya que los delitos previstos son
reprimidos sdlo cuando son dolosos y, excepcionalmente, a titulo de
culpa

§ 2. Ddlito

A. Délito en sentido formal y delito en sentido material

La nocién de delito puede ser establecida de modo formal. En efecto,
s laley no contiene una definicion generd de ddlito, lo cud tampoco
es tarea del legidador, se puede deducir una nocion forma de ddlito
basada en ciertas disposiciones. Asi, se puede decir que es una
accion prevista en un tipo legd (tipicidad o legdidad de lainfraccién,
art. 1), contrariad orden juridico (ilicitud, art. 24) y culpable (art. 25).
Esta definicion es denominada "definicion dogmética’, pues es
deducida de las normas legales como s fueran dogmas.

Esta definicion forma se limita a precisar cuales son las acciones
punibles de acuerdo con laley. No constituye, sin embargo, un medio
para saber por qué e Estado reprime una accion determinada; por
gué debe ser considerada como delictuosa. Para colmar esta
deficiencia, se ha tratado de elaborar una definicion materia de
ddlito.
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Los partidarios del positivismo criminoldgico y, en particular Garofdo,
digtinguieron los delitos naturales de los delitos convencionales. Los
primeros congituyen violaciones a los sentimientos de piedad,
honestidad y probidad que son e fundamento de nuestra sociedad;
mientras que los segundos solo violan los sentimientos variables,
vinculados a las condiciones particulares de cada nacion.

En criminologia, d delito ha sido también definido independientemente
de las normas juridicas. En la perspectiva socioldgica, la nocion de
"comportamiento  divergente” es utilizada para desgnar los
comportamientos que se agan de los modelos de conducta
reconocidos y no cumplen con las expectativas sociades. De modo
que los ddlitos solo constituyen un tipo de conductas divergentes.

Estos intentos han sido vanos. Las nociones propuestas son muy
generales y vagas. Resultan, por tanto, ineficaces para orientar a
legidador en su labor e insuficientes para desarrollar y sistematizar
las categorias del derecho penal.

En la doctrina, los esfuerzos mas eficaces han sido los realizados
recurriendo a concepto de bien juridico. Asi, se define materiamente
d ddito didendo que es una accién que viola o pone en pdigro un
bien juridico.

B. Violacion de un bien juridico y violacion de un deber de
actuar segin € orden juridico

Dentro dd marco de las concepciones filosoficas del Siglo de las
Luces y, en especia de las referentes a Contrato Social, se
consider6 "la violacion de un derecho subjetivo” como € elemento
especifico del ddlito: éste fue concebido entonces como una accion
contraria a los derechos de otro y prohibida por la ley pend. El
significado libera de esta concepcion se materiaiza en la afirmacion
de que no hay ddito sin la violacion de un derecho subjetivo. Sin
embargo, en esto radicaba también su debilidad, pues no permitia
justificar la represion de acciones que s se consideraba necesario
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reprimir. Por jemplo, en delitos contra la seguridad publica o contra
e Estado no era posible identificar d titular individua del derecho
subjetivo.

La elaboracion de la nocion de bien juridico ha sido ardua 'y marcada
por discusones intensas. Una de las primeras dificultades
encontradas fue la de comprender tanto los bienes juridicos
individuales (vida, sdud, honor, patrimonio ..), como los bienes
juridicos colectivos (Estado, administracion de judticia, medio
ambiente, seguridad publica...).

La idea de bien juridico no fue totamente ignorada en € Siglo de las
Luces. Por gemplo, segin Beccaria, "la verdadera medida de los
delitos es € daio que € delincuente causa a la sociedad”. En esta
perspectiva, € art. 5 de la Declaracion de los derechos del Hombrey
dd Ciudadano (1789) prevé que "laley no debe prohibir mas que las
acciones perjudiciadles para la sociedad'. Estas son consideradas
como "d equivaente colectivo de o que puede dafiar a otro a nivel

individud".

En la época moderna, |os juristas aemanes han desarrollado la nocion
de bien juridico. Asi, para Binding € bien juridico es todo vaor que, a
consideracion del legidador, congtituye una condicién necesaria para
la vida comunitaria normal. Esta definicion es tautolOgica, pues se
reduce a decir que un bien juridico es un bien juridicamente protegido.
De esta manera, no se llega a establecer una nocién materia de
delito, Util para la labor legidativa. Esta definicion esenciamente
resulta coherente con las concepciones positivistas de su autor, aun
cuando suponga € reconocimiento de la importancia vitd de la
proteccion juridica de determinados bienes.

La blsgueda de un criterio material se hizo con ayuda de los
progresos alcanzados por las ciencias sociales. Franz von Liszt nego
gue los bienes juridicos congtituian una creacion del orden juridico y
afirmé que eran intereses vitales, personaes o colectivos, que tenian
su origen en hechosy circunstancias sociales anteriores a las normas
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juridicas. Edta redlidad limitaria la libertad del legidador d momento
de escoger os intereses que merecen proteccion legal.

A partir de esta base, se ha continuado buscando la manera de
precisar e contenido de la nocion de bien juridico. En una perspectiva
edtética, los bienes juridicos son considerados como intereses
reconocidos por la sociedad o por una pate de ela, o como
condiciones esenciales en las que se concretan los elementos
preliminares e indispensables para la existencia de la comunidad. En
una perspectiva dindmica, por € contrario, se estima que la nocion de
bien juridico no debe ser determinada considerando |as Situaciones de
hecho, sino mas bien la funcion socia que desempefian. En otras
palabras, sblo deben ser considerados bienes juridicos los intereses
idoneos para acanzar un fin Uil para la sociedad o para uno de sus
sectores. Algunos autores rechazan hablar de intereses y prefieren
definir los bienes juridicos como los hechos o |os proyectos favorables
a individuo, a su desarrollo en & marco de un sstema socid y d
funcionamiento de este sistema.

A pesar de los esfuerzos redizados, la nocion de bien juridico sigue
sendo oscura 'y discutida. Sin embargo, es de reconocer que no se ha
elaborado otro criterio mas eficaz para la elaboracion de leyesy para
su interpretacion.

Las dificultades son debidas a carécter normativo de la nocion, pues
e bien juridico no puede ser concebido como una entidad precedente
a la legidacién y formando parte de los fendmenos naturaes y
sociales. Su significado no puede ser buscado en la constatacion de
una realidad concreta, diferente de las cosas materides, de los
intereses, de las relaciones y de los estados de hecho concernientes a
los comportamientos ddictuosos. El bien juridico supone, con
respecto a estas realidades que son las cosas materiaes, |os intereses
..., un juicio de vaor preliminar de parte de quien gerce € poder
punitivo. Este juicio de vaor permite precisamente laindividualizacion
de los bienes juridicos.
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Como consecuencia, € bien juridico no puede ser definido de manera
rigida. Por € contrario, se debe tratar de conocer los hechos y los
fines que deben ser protegidos. Los hechos y los fines, asi como la
manera de apreciar su importancia, son condicionados, en generdl,
por los cambios socides y, en particular, por e marco congtitucional
en € que esta organizado y funciona € sistema politico y juridico. Es
a partir de los casos particulares que debe plantearse la cuestion
sobre @ contenido de los bienes juridicos, su importancia y la
necesidad de protegerlos penamente.

Las condtituciones y las declaraciones de derechos humanos
congtituyen referentes dignificativos para determinar los hienes
juridicos que merecen ser protegidos penalmente. En este sentido, los
bienes juridicos (individudes o colectivos) congtituyen valores
reconocidos, expresa o implicitamente, por las normas y principios
congtitucionales, y necesarios para la realizacion de los fines (tiles
para e funcionamiento total o parcid del sistema social. Estos valores
Se concretan en circunstancias realesy congtituyen los objetos de los
dditos (por gemplo, persona viva, cosa mueble gena, documentos).
Los bienes juridicos son lesionados o puestos en peligro actuando
sobre dichos objetos.

S la idea de la proteccion de bienes juridicos condituye €
fundamento principal de la concepcion liberal del derecho pend, es
indispensable sin embargo tener en cuenta € comportamiento que
dafia 0 pone en peligro dichos bienes juridicos. Esto se debe a que
juicio de vaor por € que, mediante € cual se reconoce a ciertas
cosas 0 intereses la condicion de bien juridico, también se refiere
necesariamente a comportamiento del autor. Por su manera de
actuar, éste manifiesta una voluntad contraria a respeto de los bienes
juridicos y, por tanto, un desprecio por ciertos valores sociaes. Viola,
asi, su deber de actuar conforme al orden juridico.

Violacion de un bien juridico e incumplimiento de deber de
comportarse de acuerdo con € orden juridico se condicionan
reciprocamente. Todo acto incriminado se caracteriza tanto por €
resultado perjudicia o peligroso como por la manera de obrar del
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agente. Es equivocado y excesivo pensar que € derecho pena sirve,
en primer lugar, a formar y orientar la conciencia de los individuos
mediante la represion de los actos auya redlizacion no comportaria
ninguin dafio 0 amenaza agun bien juridico.

C. Infraccion penal y moral

Desde sus origenes, € derecho penal y lamora estén estrechamente
vinculados. En tanto conjunto de normas, son dos sistemas sociades
destinados a orientar los comportamientos de las personas. Sus
fuentes son en parte comunes, por gemplo, los usos y costumbres,
los tabus religiosos. El nlcleo de las acciones punibles esta formado
por comportamientos que violan gravemente la moral, como es €
caso del homicidio, laviolacion, las lesiones corporaes.

Durante mucho tiempo, debido a la unidad de la Iglesia Catdlicay a
su dominio sobre la sociedad civil, la mora cristiana predoming, a
extremo de que pecado y ddito se confundian. La eaboracion y
aceptacion de la nocion de bien juridico es d fruto de un largo
proceso de laicizacion del derecho penal. El objetivo de éste no es
imponer una concepcion mora determinada, ni tampoco € de obligar
alas personas a actuar seguin sus convicciones morales.

En una sociedad pluraista como las sociedades modernas, Utilizar €
derecho penal para imponer una concepcién moral en particular solo
puede culminar en la implantacion de un régimen tiranico en especia
sobre las minorias. Aun s la mord implica agunos principios
permanentes que exigen, sin fluctuaciones posibles, ciertos egoismos
a mismo tiempo que recomiendan algunos atruismas, dla se vincula
con € foro interno del sujeto y, como consecuencia, no puede ser
administrada por € orden juridico.

Ademss, € Estado no tiene € deber ni la competencia de impulsar a
los ciudadanos a la perfeccion, menos aln de servirse del derecho
penad con ese fin. La intervencion del Estado en ambitos muy
importantes como la pornografia, la homosexualidad, la prostitucion,
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empleo de medios contraceptivos, se funda en una concepcion
paternalista del Estado y no se justifica siempre.

Edta diferencia se encuentra igual mente entre derecho penal y moral
a nivel del derecho pend postivo. Las leyes pendes no reprimen
todos los actos inmoraes, pero, d mismo tiempo, diversos actos
punibles no revelan plenamente un caracter inmoral (por gemplo,
disposiciones sobre la circulacién automotriz, la construcciéon de
inmuebles). No es del todo correcto, en este sentido, representar |os
ambitos del derecho pend y de la mord como dos circulos
concéntricos, sino mas bien como dos circulos secantes. € sector
comin esta conformado por e nucleo de las acciones punibles,
"reglas que acumulan la calidad juridicay € caracter moral".

Los actos inmorales cdlificados de delitos no lo son en razén a su
cardcter inmoral, SN0 mas bien en consideracion a sus efectos
negativos sobre los bienes juridicos de terceros. Sin embargo, €
hecho que la primacia de la violacion o puesta en peligro ce bienes
juridicos, en tanto criterio decisivo paralaincriminacion de una accion
no implica que € derecho pena sea moralmente neutro. Un derecho
penal que contradiga la moral seguida, en una época determinada, por
la mayor parte de los individuos concernidos estara, més o menos,
condenado a fracaso. La sola amenaza penad no basta para
preservar un sistema juridico: es indispensable que cada uno sea
persuadido de la legitimidad mora de las normas y de los individuos
que las aplican; sin que € carécter imperativo del derecho sea
neutralizado por € cuestionamiento de sus mandatos en base a
criterios morales personales.

La mora se adelanta muchas veces a derecho pend. El legidador,
en esos casos, no hace sino seguir la evolucion de los criterios
moraes convencionaes y los ideales de grupos sociaes particulares.
Pero puede suceder también lo contrario. Mediante € derecho pendl,
e Estado refuerza la moral y las costumbres hasta inculcar en los
individuos una escala de valores particular. Ademas, una norma pena
puede, a veces, ser una de las causas de modificacion o desuso de
un modelo moral o unatradicion.
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Las relaciones entre derecho pena y moral son bastante sutiles y su
contenido no es correctamente descrito cuando se habla de minimum
ético, ni cuando se invoca la neutralidad moral del derecho penal. Por
su génesis comun y sus funciones sociales parecidas, € derecho
penal y lamora se relacionan estrechamente y se complementan. La
fuerza y la estabilidad del derecho en general y, en particular, de
derecho penal dependen, a menos parcidmente, de su armonia con
los principios moraes fundamentales.

§ 3. Sancion

La sancion penal, consecuencia del delito, comporta larestriccion o la
privacion de derechos fundamentales. La determinacidn de los fines
de la pena (la més importante de las sanciones) y los esfuerzos por
justificar el sistema represivo, suponen plantearse las cuestiones del

sentido y de las finalidades del derecho pend. Esta problematica ha
sido andizada, dicho de manera esquemdtica, en dos direcciones
radicadmente diferentes. Las mismas reflgan las variadas
concepciones filosoficas y socioldgicas de sus expositores. Algunos
perciben € derecho penal como la manifestacion de un principio
superior de justicia, mientras que otros consideran que es un medio a

sarvicio dd principio de utilidad. De esta manera, se oponen las

teorias absolutas a las teorias relativas de la pena. Para superar esta
contradiccion, se haideado una concepcion mixta que busca conciliar
d fin de redlizar justicia con los objetivos de prevencion.

A. Teorias absolutas

Seglin las teorias absolutas, la pena no cumple ninguna funcion
utilitaria especifica. Solo representa la expiacion o la retribucion del
dafio producido por la redizacion del comportamiento prohibido. El
ma cometido mediante la infraccion debe ser, de adguna manera,
reparado. De dli, la necesidad de castigar a responsable para
satisfacer la aspiracion de justicia. La pena es, por tanto, un fin en si
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mismo. Se trataria de una exigencia fundamental de la moral, de un
"Iimperativo categorico” que no puede ser afectado por ningun utilita-
rismo. La restauracion del derecho objetivo violado por la voluntad
particular del delincuente supone la neutralizacion de esta voluntad
mediante |a violencia de la pena: asi, la negacion de la negacion del
derecho permite la restauracion de éste.

Esta idea de la pena, comprendida como pura retribucion del delito
cometido, da una importancia fundamental a la persona de
ddincuente; e mismo que no puede ser utilizado como un medio a
servicio del derecho. Una supervivencia de este criterio es
principio moderno de que la pena no debe sobrepasar los limites de la
culpabilidad.

Se considera, por € contrario, & derecho pena como un instrumento
a servicio de lajusticia. A esta concepcion absoluta de la pena, sele
critica que conduce a extremo de afirmar que s bien no hay penasin
culpabilidad, tampoco culpabilidad sin pena. Ademés, se cuestiona €
fundamento metafisico de sus fundamentos. Por gemplo, la negacion
del mal, causado por @ ddito, mediante la imposicion de un md d
responsable sdlo congtituye una ficcion, pues en realidad los efectos
negativos del delito y de la pena se acumulan.

B. Teoriasreativas

Las teorias relativas de la pena tienen como elemento comin laidea
de la utilidad socid de la pena y de su judtificacion por € pape
preventivo que juega. El derecho pena no es més concebido en una
perspectiva retributiva. Por € contrario, se considera que su papel
principal es el  evitar la comisién de dditos mediante la disuasion
de terceros (prevencion general) y evitando la reteracion o
reincidencia (prevencion especia). Los origenes de estas con-
cepciones pueden ser rastreados en numerosas corrientes de
pensamiento de diversas épocas.
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La prevencion general ha sido comprendida, frecuentemente, en su
aspecto negativo: € fin de la pena prevista en la ley tiene la funcién
de intimidar a las personas. En este sentido, se ha hablado de una
"coaccion psicologica' orientada a impedir que los delincuentes
potenciaes pasen a acto. En una nueva perspectiva, llamada positiva,
se atribuye ala amenaza pena € papel de reforzar €l respeto que las
personas deben tener, en particular, a las normas penales y, en
generd, d orden juridico. De esta manera, e Estado da a cada uno
una buena razoén para comportarse conforme al derecho.

La influencia de la amenaza penal sobre las personas es innegable.
Sin embargo, la prevercion genera no puede condtituir € Unico
judtificativo de la pena. De un lado, la gecucién de las penas deberia
ser publica y gemplar para que la amenaza produzca todos sus
efectos. Esta situacion conduce a excesos y tiene una influencia
negativa en las personas de los condenados. De otro lado, € hecho
de recurrir a la fuerza disuasiva del derecho pena conduce a una
agravacion excesiva de las penas. Los delitos més frecuentemente
cometidos, no sempre los mas graves, deberian ser reprimidos
severamente para lograr uno de los fines perseguidos. intimidar a los
delincuentes potenciales o reforzar € orden juridico.

El punto de partida de las teorias absolutas es € postulado del libre
arbitrio. EIl hombre es considerado asi como un ser capaz de
determinarse por si mismo, susceptible de responder de sus actos y
de prever las consecuencias de un delito. La escuela postivista
italiana, origen de la expansion de las ideas de la prevencion especid,
consdera, por @ contrario, a criminad como "un ser anorma
condicionado rigidamente por factores psiquicos, biolégicos, fiscos o
socides'. Sus partidarios rechazan laidea de culpabilidad y fundan la
responsabilidad en € smple hecho que d ddincuente vive en
sociedad. De esta manera, se llegara hasta proponer la substitucion
de la pena por las medidas de seguridad destinadas a proteger a la
sociedad frente a la pdigrosdad del delincuente, asegurando su
neutralizacion o su curacion. Segun € criterio de la prevencion
especid, la pena s0lo se justifica en una perspectiva utilitaria
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Mediante la pena, se busca resocidlizar, reeducar, a los condenados
para evitar lareincidencia. Los criterios positivistas extremos, s bien
no han sido recepcionados en la legidacion, han marcado de manera
significativala evolucion del derecho positivo y de las ideas penales.

C. Teorias mixtas

Con frecuencia, se plantean tanto las teorias absolutas como las
teorias relativas de manera bastante smplista. En realidad, estas
concepciones responden a preguntas diferentes que no son
incompatibles. ¢cud es d fin de la pena ? ¢cud es e fundamento de

lapena ?

Los defensores de las concepciones absolutas se preocupan, sobre
todo, del problema filosdfico y mord de derecho ddl Estado a
castigar las personas mediante la pena (¢por qué castiga €l Estado ?).
La actitud de los partidarios de las teorias relativas es més
pragmética y concierne tanto los limites del poder punitivo del Estado
como del tratamiento del delincuente (¢para qué castiga € Estado).

Lejos del conflicto apasionado de estas teorias, conviene sefidar que
los partidarios de la prevencién no dgjan de tomar en cuenta la
judtificacion de la pena y que, asi mismo, los defensores de la
retribucion no rechazan sistemédticamente que la pena tenga algunos
fines. La solucion no consiste entonces en tomar partido por una u
otrateoria. Debe recurrirse a ambas concepciones para responder a
la cuestion del por qué y de cdmo de la reaccion socid ante €
crimen. Esto es lo que afirman los sostenedores de las teorias
unitarias 0 mixtas. Ellos buscan superar € conflicto afirmando que a
la pena, en s reributiva, debe asignarsde una findidad de
resociaizacion, de correccion y de reintegracion del delincuente a la
sociedad. En redlidad, represidon y prevencion no son siempre
compatibles. la pena justa no es necesariamente la mas Util parala
resocidlizacion del delincuente y viceversa. Una politica crimina
eficaz exige mucha prudencia en la dosificacion de la reaccion social.
Para lo cua debe tenerse en cuenta que la reaccion socia ante la
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delincuencia presenta diversos niveles. En e anbito legidativo, la
amenaza pena expresada mediante la ley cumple, sobre todo, una
funciéon de prevencion generd. Cuando los Organos judicides
imponen sanciones penales, los fines de prevencidn general y especia
son limitados por la toma en consideracion de la culpabilidad. Por
ultimo, en e momento de la gecucidn de las sanciones, en particular
de las penas privativas de libertad, los objetivos de prevencion
especia tienen la primacia.

En e Cadigo penal guatemateco se prevé d sistema dudista: junto a
las penas, se estatuyen medidas de seguridad. Los fines de
retribucion y de prevencion general de las primeras se deducen de las
diversas disposiciones donde estan reguladas, conforme a las ideas
positivistas y se les atribuyen fines de prevencidon especia. En la
préctica, la severidad del sistema de penas, que comprende la pena
de muerte, y la cas no aplicacion de las medidas de seguridad por
insuficiencias materiales y personales, hacen del sistema pend
guatemateco un sistema fundamentalmente retributivo. La reaccion
pena se reduce a un conjunto de penas cada vez més severas,
agravada por € rigor y fdta de garartias, en particular, en las
actividades de los 6rganos de represion.

A nivel de la gecucion de penas privativas de liberted, laredidad y la
ley estan separadas por un abismo. Esta situacion se evidencia,
cuando se tiene en cuenta que, de acuerdo con la Congtitucion, art.
19, "e sstema penitenciario debe tender a la readaptacion socid y a
la reeducacion de los reclusos'. De esta manera, se adoptan los
criterios de las concepciones relativas a las penas. junto a fin
evidente de retribucion, se atribuyen objetivos de prevencion especia
alagecucion de las penas privativas de libertad.

En consideracion de la situacién en que se encuentran los locales
penitenciarios y @ organismo encargado de gecutar las penas, se
puede afirmar que € art. 19 de la Congtitucion es letra muerta. Segin
esta norma, €l tratamiento debe hacerse respetando la condicion de
seres humanos de los detenidos sn discriminacion dguna, Sin
maltratos crueles, torturas fisicas 0 morales, trabajos incompatibles
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con su estado fisico y sin ser sometidos a experimentos cientificos.
En cuanto alos localesy a personal, se dispone que las penas deben
cumplirse en los lugares destinados para € efecto, tienen caracter
civil y & personal debe ser especidizado.

D. Medidas de seguridad

De acuerdo con la concepcidn postivista itdiana, € comportamiento
delictuoso es percibido como € resultado de un proceso condicionado
por la personaidad del agente y de las circunstancias exteriores. la
culpabilidad es remplazada por la nocion de "peligrosidad”. La pena
resulta asi superflua 'y es remplazada por las medidas de seguridad.
Estas medidas tienen por objeto neutraizar a delincuente, tratarlo
médica o educativamente. Su aplicacion depende de su estado
persona y tiende a combatir su peligrosidad. Asi, se refuerza la idea
de prevencion especial.

De esta manera se establecio un sistema dualista, en un principio de
caréacter rigido (gecucion de la pena como de la medida de seguridad
impuestas) y luego mas flexible. En este ultimo se prevé la
substitucion de la pena por medidas de seguridad cuando € delito

pone en evidencia € carécter peligroso del delincuente. Asi, se niega
una separacion absoluta entre las penas 'y las medidas que impliquen

privacion de libertad. Este sistema dudista ha sido cdificado de
sistema de la doble via en razén con su carécter flexible y con que
daba la prioridad a la gecucion de las medidas de seguridad. El juez

debe decidir §, luego de su gecucion, se gplicaba aln, totad o
parciad mente, la pena impuesta.

Merece, sSin embargo, plantearse la cuestion de s es posible separar
claramente ambas formas de gecucion. En la perspectiva de las
teorias mixtas, tanto la gecucion de las penas como la de las medidas
de seguridad tienen un fin de prevencién especid. Fin que se
manifiesta mediante la formacion y e tratamiento educativo del
condenado. Ademés, la evolucion ded derecho penal se ha
caracterizado por e acercamiento de las medidas de seguridad y las
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penas privativas de libertad. Los estudios modernos sobre la teoria
dd gprendizagje, asi como las investigaciones socioldgicas sobre los
procesos sancionadores destinados a orientar e comportamiento de
las personas, permiten afirmar € carécter complementario entre re-
presion (ato sensu) y las medidas "profilécticas’. Ambos aspectos
del derecho penal son indispensables para la conservacion del orden
social. Ademas, en € grado en que ciertas medidas de seguridad
implican graves violaciones de los derechos de las personas, su
aplicacion debe ser también restrictiva como en materia de penas, la
medida de seguridad debe presentare como indispensable para
alcanzar € objetivo proyectado. Un prondstico sobre la personalidad
del agente involucrado es necesario para precisar S su estado
peligroso exige la medida de seguridad prevista

8 4. Limites del derecho penal

A. Caracter fragmentario, subsidiario y accesorio del derecho
penal

Cabe preguntarse, s de la afirmacion de que todo ddlito viola o pone
en peligro un bien juridico puede deducirse que todo ataque a un bien
juridico debe ser incriminado. El derecho penal busca tanto proteger
los bienes juridicos como reforzar en las personas € respeto e los
vaores reconocidos por € orden juridico. Sin embargo, su finalidad no
es la de imponer una mora determinada ni redizar un ideal de
justicia La sancion pend congtituye sdlo la ultima ratio de la
proteccion de los bienes juridicos. Se debe reprimir Unicamente los
atagues dirigidos contra los bienes considerados fundamentales y silo
S esos atagues revisten cierta gravedad y la represion aparece como
necesaria en consideracion de las personas involucradas. Por
gemplo, en € &mbito de la proteccion del patrimonio, no se reprime a
quien incumple un contrato, aun cuando implique un perjuicio
econdmico importante. La represion se limita a los ataques mas
graves 0 a los més insidiosos (estafa, abuso de confianza, robo ...).
Esto significa, como consecuencia, que & dominio de las infracciones
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penales debe ser més restringido que € de los actos ilicitos y, como
ya hemos indicado, que € de los actos inmorales.

Este cardcter fragmentario del derecho penal, iniciamente
reconocido como un hecho concreto debido a deficiencias de técnica
legidativa, es percibido, actuamente, como un aspecto propio de
derecho penad, en particular, como una nota ditintiva del derecho
pend liberal.

El derecho pena no es el Unico medio de coaccidn estatal destinado a
proteger los bienes juridicos, solo completa € arsend de medios
coercitivos estatuidos por € orden juridico. Ademés, existe un
sissema de sanciones no estatales, como las clausulas penales
establecidas en contratos o las medidas disciplinarias. El derecho
pena no tiene, por tanto, e monopolio de las sanciones.

Para evitar |la hipertrofia del derecho penal, causante de situaciones
que se busca evitar, y que € remedio no sea peor que € ma
combatido, se debe recurrir alarepresion penal sdlo sy en lamedda
en que sea verdaderamente necesario. El derecho pena es solo uno
de los medios de la politica socia generd vy, en particular, de la
politica crimina. Se busca asi privilegiar la utilidad préctica de
derecho penal, en lugar de reforzar su capacidad de influenciar la
conciencia de las personas y de desarrollar los efectos negativos de
la estigmatizacion de los delincuentes. Es judtificado recurrir a
derecho penal sdlo s es necesario y conforme a fin perseguido. En
este sentido, € derecho penal es la ultima ratio; es decir un medio
subsidiario en relacion con los demas medios de reaccion socid ante
la criminalidad.

De esta afirmacion se deduce generalmente € carécter accesorio o
Unicamente sancionador del derecho pena. Esta idea parece
confirmarse por e hecho de que numerosas infracciones congtituyen
puras violaciones del derecho privado, administrativo o constitucional.
No se trata sin embargo de un hecho generdizado. Asi, por g emplo,

S cuando se reprime, mediante @ art. 242, la negacion de asistencia
econdmica en caso de quien estd "obligado legamente a prestar
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alimentos’, no se hace sino reforzar normas del derecho civil (art. 283
y 287 Cadigo civil); en muchas otras disposiciones penales se regulan
comportamientos sin tomar en consderacion directamente normas de
otros ambitos del derecho (delitos contra € honor, contra la libertad,
contralasalud ...).

Ademas, los conceptos y criterios provenientes de otras ramas del
derecho son fuertemente marcados por 1os fines especificos de éstas
y sus acances pueden ser diferentes a los que tienen en derecho
pend. El derecho pend no tiene sdlo un fin sancionador, muchas
veces es creador de normas propias. Para megor comprender esta
situacion es de considerar su carécter subsidiario y auténomo tanto
técnica como funcionalmente.

B. Relaciones entre derecho penal y derecho administrativo

S se observa la terminologia utilizada en la materia, se percibira con
claridad la complgiidad de las relaciones entre derecho pena y
derecho adminigtrativo. Para explicarlas se recurre a diversas
distinciones sin precisar € criterio aplicado. Por gemplo, se digingue
entre derecho penal y derecho disciplinario, entre derecho pend
ordinario y derecho pena administrativo, entre infraccion pena e
infraccion administrativa o infraccion disciplinaria, entre sancion penal
y sancién disciplinaria. Las nociones utilizadas no se yuxtaponen
necesariamente, ni han sdo debidamente Sistematizadas. La
confusion existe, por gemplo, cuando se plantea la cuestion de s la
amenaza de una pena destinada a garantizar la efectividad del
derecho administrativo, debe ser considerada como parte del derecho
pena o dd derecho adminigtrativo.

Una solucion coherente es dificil de hallar cuando la problemética es
planteada en términos tan tgjantes. Es de tener en cuenta que s bien
las circunstancias de que las infracciones adminigtrativas no implican
una desaprobacién moral, son generamente de poca gravedad asi

como las sanciones previstas para reprimirlas, refuerzan la idea de la
despenalizacion globa de estas infracciones, también es de
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consderar que € cdlificarlas de infracciones penales brinda ciertas
garantias a los responsables tanto en € ambito procesal como del
derecho de fondo (por gemplo, principio de legdidad y principio de
cul pabilidad).

Los esfuerzos redlizados por elaborar una teoria genera de derecho
pena adminigtrativo, distinto del derecho penal comin, no ha tenido
éxito. En esa perspectiva, se afirmé que € derecho administrativo
defiende los intereses ck la administracion por oposicion a los dere-
chos de la sociedad que sanciona los delitos administrativos en
oposicién alos delitos comunes.

Los limites del derecho pend administrativo, asi como su definicidn,
no han sido precisados debidamente. El Cadigo pena sigue sendo la
principa ley pend, pero numerosas leyes estatuyen, accesoriamente
y de modo mas 0 menos consecuente, comportamientos reprimidos
con sanciones de carécter pena. Este desarrollo cuantitativo de la
legidacion complementaria estd acompafiado de una diversificacion
cualitativa que, poco a poco, desemboca en la creacion de "ordenes
penales periféricos': por gemplo, derecho pena econdmico, derecho
pena administrativo, derecho pena de lacirculacion vidl.

A esta diversificacion ce materias se agrega € problemarelativo ala
gravedad de los comportamientos incriminados. Numerosas
infracciones "administrativas' son faltas y/o su represion estg, d
menos en primera ingtancia, en manos de autoridades administrativas.
En Alemania, se ha separado de manera radical las infracciones
penales (crimenes y ddlitos) de las contravenciones o infracciones a
las prescripciones de orden Ordungswidrigkeiten). Estas Ultimas
s0lo son sancionadas con una sancion pecuniaria administrativa
(Geldbusse) y no con la pena de multa (Geldstrafe). Esta tentativa
interesante de descriminalizacion de las infracciones menos graves se
basa, fundamentalmente, en una simple diferencia de grado de la
reprobaciéon que €ellas suscitan, no en una verdadera diferencia de
fondo.
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La tarea de reprimir las infracciones penales menores ha sido
confiada a las autoridades administrativas con lafinalidad de diviar la
carga de las autoridades judiciales. La Corte Europea de derechos
humanos ha admitido esta practica sin dificultad. Pero ha estatuido

gue la persona perseguida debe tener la posibilidad de recurrir contra
la decisén pend de la autoridad adminigtrativa ante un Organo
jurisdicciona competente para resolver litigios en base a normas ju-
ridicas y a un proceso debido. Es decir, debe tratarse de un tribunal

imparcia, independiente y capaz de controlar la determinacion de los
hechos y la aplicacion del derecho (art. 6 § 1 Convencidn europea de
derechos humanos).

C. Derecho penal administrativo

El Estado moderno se caracteriza por una estructura administrativa
bastante complegja y desarrollada. Esto se explica por laintervencion,
a pesar de la actua tendencia hacia € liberalismo, importante en la
vida socia y econémica de la comunidad. El Estado busca promover
el bienestar de su poblacion, reglamentar la actividad en diversos
aspectos de la vida comunitaria, mantener e orden socia (publico,
comercid, fiscal ...). Para alcanzar estos objetivos, establece normas
particulares y refuerza su eficacia mediante sanciones para las
personas que no las respeten.

La expresion derecho pena administrativo designa € conjunto de
normas contenidas en las leyes administrativas que prevén sanciones
penales. En razdn del fin especifico de estas normas, una distincion
debe hacerse entre, de un lado, € derecho pena administrativo que
busca garantizar solo € funcionamiento correcto de la administracion
y, de otro lado, € derecho pena ordinario que tiene por mison
proteger los valores y los bienes fundamentales de las personas. Sin
embargo, es dificil clasficar los normas juridicas segin su
pertenencia a derecho penal administrativo o a derecho pend
ordinario, debido a deshorde del primero en dominios propios del
segundo. Este fendbmeno se explica por la indole de los comporta-
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mientos incriminados y la importancia de las sanciones. La doctrina
acepta, cada vez més, que se trata de una diferencia de grado:
gravedad del ataque, severidad de la sancién, magnitud del dafio, etc.
Esta concepcion es criticada en la medida en que se dgja en manos
del legidador € poder de insertar libremente una norma juridica en
uno u otro derecho.

D. Derecho disciplinario

Las sanciones disciplinarias tienen, en generd, la findidad de
garantizar € respeto de las reglas de conducta establecidas por
agrupaciones particulares de la parte de sus miembros. Ellas suponen,
COmO consecuencia, una relacion juridica especificay conciernen, por
tanto, sblo a las personas implicadas en dicha relacion y no a todas
sin distincion como acontece con las normeas juridicas ordinarias. Las
medidas disciplinarias constituyen la contrapartida de los deberes
especiaes a que estan sometidos los miembros de las agrupaciones
indicadas. Dos grandes grupos deben distinguirse en este ambito: de
una parte, € derecho disciplinario de las profesones liberaes
(abogados, médicos, etc.) y e derecho disciplinario "estatd" que
supone una relacion de derecho administrativo especia (funcionarios,
militares, partes en un proceso, etc.).

Se ha discutido mucho, en doctring, sobre s la sancion disciplinaria
congtituye una medida adminigtrativa (se habla mas de medidas
disciplinarias que de penas disciplinarias) 0 una sancion pend.

Actuamente, raro es € que niega € caracter incompleto del derecho
disciplinario. Asi, se admite que las infracciones disciplinarias no
deben ser definidas en la ley de manera especffica, Sno mediante
cladusulas generdes y, por tanto, no estarian sometidas a principio de
la legalidad. El derecho disciplinario deberia apegarse a los principios
tradicionales del derecho adminigtrativo, como los de la oportunidad y
de la proporciondidad. Ademés, la acumulacién de sanciones
disciplinarias y pendles estaria autorizada por no aplicacion del
principio ne bisin idem
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Estos criterios deben ser restringidos. Si bien es cierto que, en cierta
medida, no debe aplicarse rigidamente la primera parte ddl principio
de legdidad (no hay infraccion sin ley expresa), debe respetarse de
manera estricta su segunda parte: no hay sancion sin ley previa
También debe exigirse d respeto dd principio de la culpabilidad.
Como consecuencia, no debe asmilarse demasiado € derecho
disciplinario a derecho adminigtrativo.

Capitulo 2

Politica criminal, criminologia y dogmatica
penal

8 1. Politica criminal

Una de las funciones del Estado es la de coordinar, disciplinar y
organizar la vida en comunidad. En la medida de lo posible, debe
tratar de solucionar los conflictos y tensiones sociaes o individuaes
para que lavida socia sea estable y fecunda. Esta labor la cumple en
un contexto social y politico en € que tiene su origen y se desarrolla.
No se trata de una actividad neutra o imparcial.

El poder coercitivo, concretado sobre todo en las sanciones,
congtituye uno de los medios de que dispone @ Estado para acanzar
ta objetivo. En base a dicho poder, se organiza un sistema
formalizado y especifico, denominado sistema de judticia pendl. Este
sistema esta compuesto, de un lado, tanto por un conjunto de normas
gue prevén los comportamientos delictuosos y las sanciones
aplicables, como por digposiciones que regulan € procedimiento a
seguir para pronunciar y aplicar dichas sancionesy, de otro lado, por
una red de érganos encargados de hacer respetar y de aplicar dichas
normas pendes. Por gemplo, la policia, € Minigterio Publico,
tribunales, servicios de gecucion de penas. El derecho penal
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desempefia asi un papel importante en la organizacion y la
determinacion de las relaciones sociales, en € interior del llamado

control social. No sdlo limitalalibertad de los individuos, también crea
las condiciones necesarias para que éstos desarrollen su persondidad
y lleven a cabo sus proyectos de vida.

El control social es una expresion concreta de la politica genera del

Estado. Uno de los aspectos de esta politica es, precisamente, la
politica crimina. Esta politica plantea los criterios basicos ddl sstema
de judicia pend. Toda reaccion estatd dirigida a evitar
comportamientos delictuosos 0 a suprimir ciertas Stuaciones
criminégenas no forma parte, necesariamente, de la politica crimind.
S bien ésta goza de una cierta autonomia en € marco de la palitica
estatal, se integra en una perspectiva més vasta de la politica social.
Una buena politica socid congtituye, sin duda, una condicién
indispensable para organizar y desarrollar una politica criminal eficaz.

El ambito sociad abarcado por la politica criminal no congtituye sin
embargo un dato objetivo. Las nociones de delincuencia, crimen o
criminal son € resultado de discusiones sobre criterios de politica
crimina. Criterios que condicionan la determinacion de los
comportamientos que deben ser crimindizados. En efecto, no hay
comportamiento que sea delictuoso en si. Su calificacion como tal
variasegun € lugar y € tiempo en que es cometido.

Para planificar la politica crimina de manera mas 0 menos racional,

es indispensable profundizar las investigaciones tendientes a
establecer las caracteristicas y la amplitud del fenébmeno ddlictivo. S

se saca provecho de estas investigaciones, la reaccion organizada de
la colectividad dgjara de ser esponténea, incoherente y motivada solo
por la satisfaccion de impulsiones ingtintivas de la opinién publica.

La politica criminal esta estrechamente relacionada, de una parte, con
la criminologia y, de otra, con la teoria de la pena. Antes de la
gparicion de la criminologia como disciplina que estudia € ddlito, €
delincuente y la reaccion socid ante la delincuencia, la actividad del
Estado para enfrentar este fendmeno se inspiraba en la concepcion
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pena fundada sobre la culpabilidad y la retribucion. La pena era asi
considerada como e Unico medio para disuadir a las personas de
cometer infracciones y, una vez cometidas, para restablecer el orden
perturbado. Con e postivismo italiano, que esta en € origen de la
ciminologia y congtituye un fruto del desarrollo de las ciencias
naturdes en @ siglo XIX, lanegacién del principio de la culpabilidad y
de la pena retributiva provoco una renovacion del discurso y de la
précticadel Estado en relacion con la delincuencia

La criminologia, nacida de este movimiento positivista, impulso las
investigaciones dirigidas a individudizar, anivel biologico, sicoldgico o
sociolégico, la causa de la criminalidad. La actividad del Estado debe
pues estar orientada a neutralizar 1os factores crimindgenos, mediante
procesos de tratamiento, reeducacion, resociaizacion del delincuente.
De manera bastante esquemdtica, se puede distinguir dos tendencias
en este movimiento de ideas. El primero es d movimiento
desencadenado, en Alemania, por los trabgos de Franz von Liszt y
cuyas ideas principdes han ddo retomadas y desarrolladas,
especialmente, por Claus Roxin. La segunda tendencia, més
influenciada por e podtivismo, es la de la nueva defensa socia
expuesta, en Francia, por Marc Ancel.

En oposicion a estas concepciones que consideran, de un lado, como
objetos de estudio de la criminologia d ddito y d delincuente y, de
otro, como € fin de la politica crimina |a desaparicién de las causas
criminégenas, un movimiento de ideas reciente busca cambiar estas
hipdtess que estan en la base de los criterios de politica criminal

predominantes.

Partiendo de la idea de que € ddincuente y @ crimen solo
congtituyen creaciones del sistema penal, se afirma que la
criminologia debe ocuparse del andlisis del proceso de crimindizacion
y que la politica crimind debe tratar de limitar € poder punitivo asi
como sus efectos perversos. La penay las medidas de seguridad son
Unicamente medios a servicio de este proceso que debe ser
desmantelado. Sin embargo, los partidarios de esta concepcion,
denominada de la criminologia critica o radica, no han logrado
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todavia éaborar directivas pragméticas de politica crimina. No
obstante, sus ideas tienen una influencia positiva en € debate sobre la
manera de organizar un sistema de control socid eficaz y los medios
necesarios para acanzar este objetivo. Desde hace agunos afios, en
materia de politica crimind y de criminologia, se ha estudiado
seriamente la problemética de las mujeres en la justicia pendl.
Mediante sus trabgjos, [os movimientos feministas ponen en evidencia
"la manera como los intereses de las mujeres, consideradas como gé-
nero, han sdo descuidados y ocultados'. Sus investigaciones han
abierto nuevas perspectivas en los andisis de la criminologiay de la
politica criminal. Seguramente, tendran también consecuencias
importantes en materia de justicia pendl.

Las reformas penales de los Ultimos decenios han sido marcadas por
los estudios y las discusiones dirigidas a circunscribir la estrategia a
adoptar frente ala delincuencia. Lareformade Codigo penal deméan
congtituye un buen gemplo. El factor decisvo fue € proyecto
aternativo elaborado esenciamente sobre la base de criterios de
politica crimina y sin prestar gran atencién a cuestiones de orden
dogmético.

S nuevas formas de criminalidad exigen una severa reaccion penal,
la tendencia predominante se caracteriza, sobre todo, por € apego
mesurado a derecho pend y, en particular, a las penas privativas de
libertad como medios de control social. Ademés, para contrarrestar
los efectos negativos del derecho penal, se hacen esfuerzos para
brindar a los condenados una asistencia socid eficaz y tomar en
consideracion los intereses de las victimas. Un aspecto importante de
esta tendencia radica en € hecho de considerar a la multa como la
pena principa del sistema de sanciones, @ mismo que debe ser
completado por nuevas formas de sancién en substitucion de las
penas privativas de libertad.

La situacion en Guatemala es bastante interesante en la actualidad en
razon de la transicion que se vive del periodo de guerra civil, que durd
varias décadas, a uno de coexistencia pacifica. Este largo conflicto
armado interno ha marcado a todos los sectores sociades con su
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caracter violento. De wn lado, los delitos més graves se caracterizan
por la violencia con que son cometidos. Entre estos destacan los
delitos de homicidio, secuestro, robo, lesiones graves, muchas veces
cometidos en € contexto de tréfico de drogas y corrupcion. De otro
lado, la reaccion, primero, estatal que se distingue en especid por la
severidad de las penas y un sstema policiad y penitenciario
marcadamente represivo. En € medio, se da la reaccion de las
personas en generd y, en particular, de las victimas. Reaccion que se
manifiesta por una exigencia de severidad cada vez mas grande y por
la tendencia a hacerse judticia por propia mano. Esto esta
estrechamente relacionado con € sentimiento de inseguridad
existente y por € convencimiento de que laimpunidad impera no sdlo
respecto de los delitos cometidos por los miembros de los sectores
privilegiados y de los que detentan € poder, sino también en € caso
de delitos menos graves cometidos por cuaquier persona. Este
sentimiento se funda, sobre todo, en la ineficacia del sSstema de
control pend.

Para evitar que los miembros de las diferentes capas sociaes se
sientan desprotegidos frente ad fendmeno ddictivo, es indispensable
que & Estado, mediante las reformas legidativas, no dé la sensacion,
tanto a nivel legidativo como del control efectivo, de que abandona e
terreno en favor de los delincuentes. La reaccion socia debe ser
planteada dentro de un plan genera de medidas de politica criminal
gue responda de manera global y coherente a las expectativas de
proteccion de la sociedad.

El plan generd debe comprender tanto medidas de carécter social

como de indole legd. S bien debe inspirarse en d criterio de que no
hay medio més eficaz de palitica crimind que una politica socid y

econdmica eficiente, no debe descuidar las medidas concretas de
naturaleza pend. Las mismas que congtituyen € Ultimo medio para
contrarrestar la delincuencia y muchas veces, en sociedades como
las nuestras, las més directamente percibidas por las victimas como la
redizacion de lajusticia.
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A nivel ddl sistema de control pena es de considerar |0os mecanismos
de control indirectos y los de orden formal. Entre los primeros, deben
sar mejorados los programas, por giemplo, de educacion, de aumento
de la calidad de vida, de reforzamiento ce los derechos humanos, de
reconocimiento del pluriculturalismo. No porque se considere que
disminuyendo la pobreza, la ignorancia y la desiguadad se reducira
necesariamente la delincuencia, sino porgue tales cambios podrian, a
menos y entre otros efectos, atenuar la tendencia a pensar que la
solucion a problema de la delincuencia es una represion cada vez
més severa.

En d nivel formad, la consolidacién de los 6rganos encargados del

control penal directo es un aspecto indispensable. Sin ingtituciones
eficaces y sn funcionarios conscientes de su poder socid y politico
(en @ sentido no partidista), la megor legidacion resultara ineficaz.

Asi, un Organismo Judicial que no asuma su responsabilidad de
verdadero poder del Estado no podréa actuar de manera independiente
en el marco de relaciones con los demés poderes.

En & ambito de la legidacion, debe tenerse en cuenta que las
reformas deben ser coordinadas y pragméticas. No es raciona llevar
adelante una reforma liberal del derecho procesal pena y conservar
un Codigo Pena represivo. Establecer en @ primero, por gemplo, un
amplio criterio de oportunidad de la persecucién pend vy, en €
segundo, aumentar € ndmero de comportamientos delictuosos y
agravar las sanciones. No se puede hacer depender larepresion de la
intervencion de las victimas en un nimero cada vez mayor de ddlitos
y, d mismo tiempo, no megjorar € acceso a la jugticia ni prever res-
puestas penales dternativas. Resulta inconveniente pretender
reforzar un sistema procesal equitativo y fomentar la utilizacion del
derecho penad como medio expeditivo para resolver los problemas
planteados por la ocupacion de tierras, tratdndol os ampliamente como
casos de usurpacion sin considerar que pueden constituir asuntos de
orden civil. Es asi mismo contraproducente tratar de combatir €l
grave problema de los secuestros violando € principio de legalidad
(en @ art. 201, no se dice en qué consiste € plagio 0 secuestro) y
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estableciendo penas extremadamente severas. Situacion que se
agrava cuando se recurre amedios y procedimientos extrgjudicialesy
expeditivos.

De modo que no se trata de reprimir més severamente, sino de
reprimir de manera adecuada y eficaz. Con este objeto, deben
preverse medidas sugtitutivas o aternativas de las penas privativas de
corta y mediana duracion. Penas que evitarian, por gemplo, la
sobrepoblacion en |os establecimientos pendes; pero que condtituirian
a mismo tiempo respuestas que no sean percibidas como
equivaentes a la impunidad. De acuerdo con la naturdeza de los
delitos, podrian considerarse como sanciones € trabajo en favor de la
comunidad, € retiro del permiso de conducir, la reparacion forzada
del dafio producido. Y en ciertos casos, la conciliacion entre las
partes como solucion del conflicto (hace tiempo previsto en algunas
legidaciones para los delitos perseguibles a iniciativa privada y delitos
de poca gravedad). En esta perspectiva, deberia también
considerarse la posibilidad de utilizar, en los casos que las conciernen,
algunas de las respuestas que dan las comunidades nativas, semprey
cuando sean conformes a los derechos humanos.

8 2. Criminologia

La evolucion de la palitica crimind nos ha mostrado ciertas
direcciones tomadas por la criminologia. Se trata sSin embargo de una
disciplina que recurre aotras disciplinas cientificas como la biologia,
la antropologia, la pdcologia, € pscoandiss, la sociologia No
obstante ser una ciencia relativamente joven, puesto que aparece a
fines del siglo XIX ha dado lugar a numerosas publicaciones. Nos
limtaremos a presentar algunos aspectos para destacar la
importancia de la perspectiva criminoldgica en materia de derecho
pend y de paliticacrimind.

En sus origenes y hasta hace poco, la criminologia era concebida,
sobre todo, como d andliss de la delincuencia como fenémeno
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individua y socid. Actudmente, € control socid y los oOrganos
encargados de este control han subgtituido a delincuente y a com-
portamiento delictivo como objeto de estudio de la criminologia. Esta
no se orienta mas a buscar € origen de la criminaidad, sno a estudiar
la reaccion socia que condiciona la delincuencia de las personas y la
incriminacion de los comportamientos. Asi se puede digtinguir dos
orientaciones. La criminologia tradiciond, orientada a delincuentey a
su comportamiento, y la criminologia de la reaccion socia, mucho
més reciente y preocupada del estudio del fendmeno de la
crimindidad.

La criminologia tradicional surge con € positivismo itdiano; en éste
se dan las principades orientaciones de investigacion sobre el
ddincuente: teorias antropolOgicas, bioldgicas, psicoldgicas y
sociolégicas.

Segin  Lombroso, médico de formacion, la delincuencia es un
fendmeno atévico, producto de la degeneracién bioldgica y d
delincuente congtituye una especie humana particuar: € crimind
atévico. Aun cuando Lombroso mediatizé su concepcion recurriendo
a criterios psicolégicos 0 sociolégicos, su explicacion permanecio
firme en sus bases bioldgicas y antropol dgicas.

Los esfuerzos redizados posteriormente por descubrir las causas
biolégicas o antropoldgicas de la delincuencia han fracasado. En los
anos treinta, se hicieron estudios sobre e comportamiento de mellizos
comparando los casos de mellizos univitelinos y bivitelinos. El objetivo
era de comprobar s existia una tendencia innata hacia la
criminaidad. Si este era @ caso, debia producirse un comportamiento
ddictuoso smilar en relacién con los melizos univitdinos y, por €
contrario, diferente en cuanto a los mdlizos bivitdinos. De esta
manera, se trataba de dar un paso més ala que d practicado por las
investigaciones de orden anatdmico y las referentes ala morfologia y
al carécter. Los resultados no fueron positivos. Sin embargo, latesis
de la herencia crimina no fue la Unica hipétesis excesivay ambiciosa
en este anbito. Vae la pena citar e caso de las investigaciones
efectuadas sobre las aberraciones cromosométicas. Se creyd
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encontrar en & cromosoma suplementario "Y" la causa de
comportamiento delictuoso violento.

Los criterios hiolGgicos son bastante discutibles. El delito no puede
ser observado como un fendbmeno aidado. La congtitucion fisica del
individuo y su personalidad estan condicionados por diversos factores
externos. Sin embargo es de tener en cuenta que dichos criterios
desempefian un papel importante en la medida en que influyen en la
creencia popular de que e delincuente es reconocible por su aspecto
exterior. Prgjuicio que, a veces, llega a tener cierta influencia en la
politica crimina que més se preocupa en calmar los temores de la
opinién pablica

1 Otro postivigta itdiano rediz6 los primeros estudios sociol6gicos
de la delincuencia. Se trata de Enrico Ferri, quien se interesd de
manera particular en los factores sociales para explicar la
delincuencia. Preconiz6 la idea de la "responsabilidad socid" de
delincuente en detrimento de la nocién de responsabilidad pena o
moral. Seguin €, € delincuente es responsable por e ssimple hecho de
vivir en sociedad. Sobre estas bases, propuso la utilizacion de
"subgtitutos penaes’; concebidos como medidas preventivas
destinadas a dificultar @ desarrollo de la criminaidad (un pequefio
giemplo es & alumbrado de las calles oscuras para evitar |os ataques
alas personas).

Esta orientacién socioldgica ha sido perfeccionada de manera seriay
complegja por estudiosos como Sutherland, Cohen, Merton y otros.

Segin la teoria de la "asociacion diferencid” de  crimindlogo
americano  Sutherland, € comportamiento delictuoso es un
comportamiento aprendido. Las posibilidades de que una persona se
transforme en ddincuente estarian en relacién con la naturaleza, la
intensidad y la duracion de los diversos contactos que ha tenido con
otros delincuentes. Los mismos que consideran este comportamiento
como normal. La formacion crimina por la via de la asociacion se
adquiere tanto por laimitacién como por otros mecanismos inherentes
atoda formacion o aprendizaje.
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Para Albert K. Cohen, € comportamiento delictuoso se originay se
desarrolla en d interior de una "subcultura criminal”. Los grupos de
ddlincuentes producen valores y normas propias opuestas a las
normas de la cultura predominante. Segin este autor, la estructura
socia provoca una reaccion de este tipo en los grupos de jovenes
delincuentes, quienes actian generamente sin fines econdmicos.
Cometen delitos més bien para obtener una cierta posicion socidl.
Asi, desarrollan su propia cultura, relativamente auténoma con
respecto a la dominante. Lo hacen para acanzar un status entre ellos
mismos. La oposicion no es sblo negativa por cuanto supone la
elaboracion de "modelos paradelos' de conducta. El acto delictuoso
congtituye entonces una dternativa y no sdlo una desviaciéon de los
comportamientos considerados conformes a sistema.

Conviene citar, por ultimo, la concepcion de la anomia socid
elaborada, en principio, por Durkheim y Parson; luego desarrollada
por Robert K. Merton. Este dltimo afirma que € comportamiento
ddictuoso esta condicionado porque la sociedad no brinda a ciertos
individuos los medios legales necesarios para acanzar € bienestar
material ofrecido por ela misma. En su opinidn, las civilizaciones
occidentales buscan alcanzar e bienestar materia, pero todos no
tienen las mismas posibilidades de lograrlo, los pobres son miembros
degradados de esta sociedad. La separacidon existente entre los
objetivos propuestos 'y los medios legitimos ofrecidos para
conseguirlos condituye la denominada anomia. Esta sStuacion
conduce a ciertas personas a escoger los medios ilegitimos para a-
canzar dichos fines.

Desde la perspectiva de las funciones sociales de la conducta
divergente, abierta por Durkheim, se ha buscado, iguamente, explicar
el hecho de que se reprime, de modo relativamente constante y
sdectivo, a un cierto sector de personas por la necesidad de
preservar la estabilidad del grupo socia mediante € mantenimiento de
ciertas reglas. Esta idea es conocida como la tesis relativa a "chivo
expiatorio”, basada en estudios de orden etnol égico.
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la explicacién del fendmeno de la delincuencia. Sin embargo, no
ofrecen una explicacion homogénea y satisfactoria del delito. Son
diversas las causas propuestas para lograr su comprension, olvidando
gue la respuesta no puede ser unilateral. Pero es de recordar que las
concepciones sociolégicas no buscan dar d delincuente individua una
justificacién de su conducta. Buscan mas bien explicar € fendbmeno
socia de la crimindidad y facilitar asi la comprension de los casos
particulares.

Una pregunta permanecia abierta luego de las explicaciones
bioldgicas y socioldgicas. El saber por qué, en d interior de un grupo
de individuos sometidos a mismo condicionamiento socia o bioldgico,
s0lo algunos de ellos devenian delincuentes.

Han sido los psicologos los que han tratado de ayudar a explicar este
hecho. Lo hacen tratando de comprender por qué la adaptacién socia
del delincuente no tiene lugar como sucede con los demés individuos.
Entre ellos existen diversas tendencias. Los partidarios del
psicoandlisis, partiendo de las ideas de Freud, Jung y Adler, destacan
la importancia de los conflictos afectivos y del desarrollo sexua
causante de traumas que originan complgos (por gemplo, e complgo
de Edipo). Los mismos que pueden conducir hacia la delincuencia
Como complemento a estas explicaciones demasiado unilaterales, se
han planteado otras de orden psicosocid y psicofisioldgico; por
gemplo, la teoria de la no adaptacién de Olaf Kinberg, de la
condtitucion delincuencid de Benigno di Tullio, de los conflictos de
cultura de Thorston Sellin, la ecoldgica de Shaw y Mc Kay, etc. De
esta manera, la criminologia tradicional ha evolucionado hacia una
sintesis de las corrientes bioldgicas, antropoldgicas, sociolégicas y
psicolgicas.

La busqueda de las causas del delito en la persona del delincuente
(concepciones bioldgicas 0 psicolégicas) o en las circunstancias
socides que han condicionado su vida (concepciones socioldgicas 0
psicosociol égicas), presupone la seguridad de que es posible trazar un
limite entre delincuentes y no delincuentes. La identificacion de la
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persona delincuente o del grupo delincuente resulta necesaria. Los
estudios socioldgicos y criminol6gicos sobre las "cifras negras' de la
delincuencia han puesto en duda la posbilidad de establecer con
certeza dicho limite. Un nimero importante de delitos permanece
desconocido. Sobre estas bases se han desarrollado nuevas teorias
socioldgicas. Las mismas que abandonan € estudio de la persondidad
dd delincuente y, asi mismo, de los mecanismos sociales de paso a
acto criminal, para preocuparse sobre todo del fendmeno de la
reaccion social ante la delincuencia. Los gjes principales de estas
investigaciones son las concepciones del labeling approach y de la
"criminologia radicd".

Para |los defensores del 1abeling approach, llamaedo también teoria
de la estigmatizacion o del etiquetamiento, la delincuencia o, de
manera mas general, € comportamiento desviado, congtituye d
resultado del papel que juega € derecho pend y los 6rganos encar-
gados de la represion tanto en la formulacidn de las prohibiciones
socidles como en la regulacion de la violacion de las reglas
preestablecidas. El ddincuente deviene, mediante € proceso de
estigmatizacion practicado por los 6rganos encargados de la
represon, un estereotipo resultante del  fendmeno de la
criminalizacion; fendmeno que es creacion del orden social. S se
llevan estos criterios hasta sus Ultimas consecuencias, se concluye en
la abolicion del derecho pend. Abolicion preconizada, en particular,
por Louk Hulsman, quien propone remplazar la idea de delito por la
de "situacion problema’.

La criminologia critica surge en € contexto de las luchas paliticas que
tuvieron lugar en los Estados Unidos en los afios 60 y 70 (lucha
contra la discriminacion recial, la guerra del Vietnam, protestas
estudiantiles y movimientos feministas) y bgo fuerte influencia del
neo marxismo anglosgon. Sus partidarios consderan que €
comportamiento delictuoso muy frecuente en las capas sociaes
menos favorecidas es un rechazo a la organizacién socia implantada
por las clases dirigentes y mantenida por € sistema pena. Como



110

m

112

Nociones bésicas de Derecho pena 35

consecuencia, plantea la supresion de este sistema 'y su substitucion
por una nueva escala de valores.

Las teorias de la reaccion sociad proponen de manera positiva la
necesidad de situar d delito o d comportamiento desviado en su
contexto de interacciones socides. Dificil resulta, por € contrario,
aceptar sus propuestas de abandonar las investigaciones redlizadas
por la criminologia tradicional y renunciar d sistema pend. S es
verdad que @ ddincuente y e delito sdlo pueden ser determinados
mediante los hechos y las normas legdes, es inaceptable la
afirmacion de que una persona sdlo puede ser identificada como
ddincuente por la accion de las instancias de control socia. El
comportamiento desviado, desde una perspectiva formal, es
efectivamente una creacion social. Sin embargo, esta creacion no es
arbitraria; estd basada en nociones tales como la de bien juridico para
la determinacién de |os comportamientos delictuosos.

S la esigmatizacion fuera e Unico medio para detectar la
cimindidad, las "cifras negras de la crimindidad® serian
inconcebibles. Los actos no descubiertos no merecerian la
cdificacion de "delictuosos' y los autores desconocidos no deberian
sar cdificados de "crimindes’ s no han sdo etiquetados por los
organos de control socia. La concepcion de la estigmatizacion tiende
a anular  argumento critico que ela misma expresd contra las
teorias hioldgicas, psicologicas y socioldgicas, consistente en
denunciar la ausencia de un objeto preciso de andisis. Los estudios
criminologicos deben comprender, con € apoyo dd método
comparativo, todos |os aspectos de la delincuencia. Es decir, tanto las
circunstancias socides y personaes que condicionan su surgimiento,
como los medios penales utilizados para combatirlay 1os efectos de la
utilizacion de estos medios sobre € sistema penal.

La ddincuencia y d deincuente son fendbmenos reales de dificil
ddimitacion mediante criterios univocos. Sin embargo, seria
demasiado ingenuo ignorar € efecto estigmatizante del sistema penal.
La elaboracion de una politica crimind eficaz y € desarrollo de un
derecho pena conforme a la dignidad de la persona suponen tomar
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en cuenta, de manera criticay coherente, 1os resultados obtenidos en
la criminologia. Existe una relacién estrecha y una integracion
reciproca entre € derecho pena y la criminologia. Los resultados de
los estudios criminoldgicos deben ser utilizados en la elaboracion del
derecho pend. Las leyes penales proporcionan € punto de partida de
dichos estudios en la medida en que a partir de la aplicacion de estas
leyes los crimindlogos pueden estudiar la delincuencia y los
delincuentes. En & marco de la palitica criminal, se debe tratar de ar-
monizar las exigencias del derecho pend y de la criminologia. Una
respuesta eficaz contra la delincuencia solo es posible mediante su
conacimiento serio. De acuerdo con Marc Ancedl, es de afirmar que
"d problema no consste, como lo han creido algunos espiritus
smples, en la supresién del derecho penal o en la subordinacion
absoluta ddl jurista a crimindlogo, Sno en una utilizacion raciond en
e ambito juridico de los diferentes aportes de la ciencia de la
criminologid'.

§ 3. Dogmaética penal

El caracter cientifico de la dogmética juridica o "ciencia juridica’ es
un problema que suscita alin viva discusion.

Los juristas estén generdmente convencidos de que su actividad -
estudiar e derecho para hacer mas facil su aplicacion - es una
actividad de carécter cientifico. En sus escritos, se refieren con
frecuencia a la ciencia juridica o dogmética juridica 'y a la doctrina o
jurisprudencia.

En Alemania Federa y en los paises fuertemente influenciados por €
pensamiento juridico germanico (por gemplo, Espaiia y la gran
mayoria de paises latinoamericanos), se emplea, con frecuencia, la
expresion "dogmatica juridica' en un sentido positivo. Esta expresion
es sindnimo de ciencia. En Francia, por tradicion, se utiliza raramente
e término "dogméica' para designar los trabgos consagrados a
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exponer e interpretar e derecho. Suponiendo € caracter cientifico de
dichos trabgjos, se prefiere hablar de doctrina o ciencia.

Al término dogmética se le da iguamente una connotacion
peyorativa. Con este objeto y en base a los aportes hechos por las
ciencias sociales, se niega el carécter cientifico al estudio del derecho
por parte de los juristas. Se les reprocha su "dogmatismo”, su
incapacidad para elaborar un sistema susceptible de tener en cuenta
los factores socides e, iguamente, su ineptitud para evitar d
formaismo tautologico. Su actividad se distinguiria por la elaboracion
de andlisis extremadamente tedricos con pretension de formular
verdades absolutas. Calificar, como consecuencia, a un jurista o a
resultado de su trabajo de dogmético congtituye un juicio de vaor
negativo.

El empleo del término dogmaética para dudir, a veces, a carécter
cientifico de la actividad de los juristas y, otras veces, para negarle
dicho caracter, no es siempre e resultado de una reflexiéon pevia
Mediante esta palabra, se puede designar a una manera especia de
razonar 0 a objeto materia del andlisis. € dogma. Ademés, éste es
comprendido ya sea como la expresion de una idea verdadera o ya
sea como la declaracion formulada por una autoridad.

El cuestionar la ciencia del derecho (dogmética juridica) no es sin
embargo de naturaleza puramente linglistica. Por esta via, se llega a
discutir los fundamentos mismos de la actividad de los juristas y |la
importancia de su funcion sociad. Esto permite comprender mas
facilmente e aferramiento de los juristas en defender e carécter
cientifico de sus trabgjos.

Si se consideran las criticas expresadas, con mas frecuencia, contra
la dogmética, se observa que estén dirigidas contra ciertos aspectos
de la llamada dogmaética tradicional. Esperando no caricaturizarla,
sefialemos resumidamente las notas que se le atribuyen.

Primero, concebir € derecho como un sstema perfecto que
proporciona soluciones 0 respuestas a todos los casos juridicos
imaginables.
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Segundo, admitir que la ley adquiere - una vez dictada - vida
auténomay que su significado evoluciona de acuerdo con los cambios
sociales.

Tercero, considerar como funcion de los juristas - cientificos del
derecho - lade describir y fijar esta evolucion.

Cuarto, reconocer que lamision dd juez o dd comentarista se limitaa
descubrir € sentido de la regla genera que serda aplicada a caso
concreto.

Segln esta concepcion, los juristas redizan, mediante los métodos
propios a su actividad cientifica, una abstraccién de primer nivel; es
decir, a partir del material de base - constituido por las normas legales
- formulan conceptos juridicos claros y ciertos. Luego, utilizan estos
conceptos para elaborar abstracciones de un nivel superior. El
resultado find es un conjunto sisteméico y coherente de
proposiciones, formado exclusvamente sobre la base de normas
juridicas positivas. Ademas y debido ala complgidad de la aplicacion
de la regla a caso concreto, deben proceder a la integracion
sistemdtica, coherente y dindmica de los conceptos juridicos que
forman parte de todo € orden juridico. Dicho de otra manera, € juez
o d intérprete debe ser capaz de sintetizar los elementos ofrecidos
por € orden juridico.

El méodo dogmético es concebido como un proceso de tres etapas.
en primer lugar, determinacion de las premisas o de los "dogmas',
punto de partida del razonamiento dogmético; en segundo lugar,
deduccion, con la ayuda del razonamiento "16gico-deductivo”, de los
conceptos y principios implicitos en los "dogmes' y, por ultimo,
formulacion de un sistema completo y coherente.

La pregunta que se plantea es saber s la actividad intelectua de los
pendistas que les ha permitido, por gemplo, elaorar la teoria del
ddito (estimada como eemplar) corresponde a la actividad que
describimos, inicialmente, como "dogmatica tradiciona”.

Para responder a esta interrogante se ha distinguido entre "buena
dogmatica' y "mala dogmética'. Esta Ultima estaria estrechamente



128

129

130

131

Nociones bésicas de Derecho pena 39

vinculada a las ideas conceptualistas que se caracterizan por su
autoritarismo intelectud, su formaismo logico y su pretendido
neutralismo axiologico. La buena dogmética seria la "dogmética
critica’, abierta a las ciencias socides y a todo debate de naturaleza
axiologica

La tentativa de digtinguir estas dos clases de dogmética no ha tenido
éxito. Aceptar la definicion de "buena dogmética' implicaria creer,
segun Meyer-Cording, que existe una "dogmética no dogmética'. Y
gue deberiamos declarar sin tapujos que "la dogmética tradiciona
esta muerta’”.

Seria ingenuo dafirmar que todos los pendistas han aceptado o
aceptan, incondicionalmente, la idea tradiciona de la dogmética. Es
posble sn embargo admitir que su herencia estd aln presente.
Asumiendo € riesgo de caer en una excesiva simplificacion, podemos
decir que es f&cil percibir su supervivencia en las convicciones
siguientes: primero, la doctrina juridica no tiene otra funcion que lade
descubrir, mediante un andlisis conceptuad, las soluciones implicitas en
e derecho postivo. Segundo, los conceptos juridicos tienen una
significacion "redigta’, es decir que corresponden a las estructuras de
lo real. Tercero, los juristas describen e derecho positivo en vigor de
modo objetivo y axiol gicamente neutro.

El refinamiento alcanzado en la elaboracion de "teorias' y la manera
como son modificadas, permiten interrogarse nuevamente sobre la
funcién de la ley. ¢Es ésta la fuente de donde emana la doctrina o,
por e contrario, no es sino la fuente aimentada por la doctrina? Entre
nosotros, como importadores de concepciones doctrina es extranjeras,
se discute en primer lugar a nivel tedrico sobre la correccion o
inexactitud de las teorias 0 ideas y, luego, se dirige lamirada alaley
para encontrar 1os e ementos que permiten justificar la opcion tedrica
adoptada.

Ega no es, sin embargo, la idea que se tiene, generamente, del
proceder de los juristas dogmaéticos. Este consitiria, primero, en
revelar las concepciones y los criterios tedricos contenidos
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implicitamente en las normas legales; en seguida, andizarlosy, por
ultimo, organizarlos en un sistema completo y jerarquizado. Segun
Zweigert, laideaimplicita en esta imagen de la dogmética seriala de
creer que es posible, a partir de los dogmas y mediante € auxilio dela
l6gica, deducir soluciones para los casos concretos. De un lado, la
sistematizacion de las normas y de los dogmas y, dd otro, la
elaboracion de conceptos y de teorias - cada vez més sutiles -
permitirian hacer del derecho un sistema cuya aplicacion seria mas
precisay previsible.

Si se desea comprender bien esta concepcion de la dogmética, no es
de descuidar € problema de su caracter cientifico. Recordemos que
éste ha sido negado desde un punto de vista racionalista (su objeto de
estudio no es ni permanente ni universa y su méodo no es €
deductivo) y desde una perspectiva positivista (su método no es €

experimental).

Los juristas, d hacer depender tanto la importancia de sus trabgos
del reconocimiento de su carécter cientifico, llegan a extremo de dar
una nueva definicion ¢ la ciencia para que pueda comprender a la
dogmética. Asi, por gemplo, Larenz estima que "la ciencia de
derecho es, en efecto, una ciencia (y no solo una tecnologia, aunque
también sea esto) porque ha desarrollado métodos que apuntan a un
conocimiento raciona mente comprobabl €.

Si tenemos en cuenta € caracter ambiguo del término cienciay sl se
admite que las diversas definiciones formuladas son definiciones
persuasivas, no es dificil - consideradalaimportancia socia que tiene
la dogmética - reconocerle una dimension cientifica

Mucho més importante es, en nuestra opinion, determinar en qué
consiste la real actividad de los juristas; es decir, establecer cudes
son las intenciones y los fines que se ocultan detrés de las
declaraciones que hacen a propdsito de su propia actividad.

Mediante la descripcion de la actividad de los pendistas, hemos
podido constatar que sus investigaciones juridicas corresponden poco
a pensamiento dogmético tradicional. Las normas juridicas no son
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més examinadas como dogmas. Los principios juridicos son también
discutidos.

En sus trabgjos, 10s juristas se apoyan, cada vez con més frecuencia,
en las ciencias humanas y sociales, cuando laley mismalo requiere o
cuando es necesario hacerlo para completarla o precisarla. Su
guehacer no se limita pues a la smple elaboracion, por abstracciony
apartir de las normas legales, de conceptos y principios generales.

El sistema concebido de esta manera no es més un sistema hermético
y completo. Se admite que este sistema no ofrece sempre, implicitao
explicitamente, una solucion normativa a todo problema juridico. Las
lagunas existen y es indispensable compl etarlas.

Para alcanzar estos objetivos, los tedricos recurren, consciente o
inconscientemente, a criterios axiol6gicos. En derecho penal, esto se
debe a que se trata de establecer las condiciones en las que € Estado
puede gjercer su poder punitivo.

Para megjor abordar € debate sobre la dogmética, es de considerar,
primero, la redidad de las normas juridicas y € pape que
desempefian orientando y previendo € comportamiento de las
personas. Segundo, aceptar que € método de abstracciones se ha
impuesto progresivamente con € fin de raciondizar la actividad
juridica. Tercero, admitir & aspecto postivo de la dogmética -
reconocido por todos, alln por sus criticos méas severos - consistente
en proporcionar a los jueces, los mas interesados, un sistema de
soluciones juridicas més coherente que € establecido por €
legidador.

Sin pretender presentar la solucion ideal, se puede clarificar aln més
e debate tomando conciencia del factor que permite cuestionar la
dogmética. Este debe ser buscado en la ambigliedad de propésitos de
los pendlistas que dicen describir de manera objetiva y axiolOgica
imparciad € derecho postivo (funcién oficial, confesada); pero que
reconstruyen € sistema legd eiminando sus imprecisiones (funcion
oficiosa, smuladd). Este conflicto no puede ser superado,
reconociendo la prioridad de una de las dos "funciones’ en detrimento
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de la otra. Se trata, por € contrario, de tomar conciencia de esta
ambivdencia, 1o que permitird diminar maentendidos y hacer
transparente la actividad del jurista.

Asi, una mayor fiddidad a derecho positivo se lograria sl se
presentaran los diversos resultados obtenidos mediante la
interpretacion de laley, en lugar de hacer pasar uno de estos como la
Unica interpretacion correcta o posible. De esta manera, se evitaria
hablar de principios, conceptos y teorias como s fueran partes del

sistema positivo; cuando no son, en redidad, sino elaboraciones de la
misma dogmética.

La reconstruccion del sistema legal daria mayores satisfacciones si,
de un lado, no fuera concebida como una explicacion del contenido
implicito de las reglas juridicas y si, de otro lado, se reconociera que
supone € andlisis explicito de los criterios de valor en que se fundan
las soluciones dogméticas.

Asi, se evitarian tres criticas a la dogmética e de un excesivo
"formdismo juridico’; & dismular, a momento de interpretar
derecho positivo, los criterios axioldgicos gplicados; y, por dltimo, d
ocultar frecuentemente, mediante la afirmacion de que la dogmética
facilita la aplicacion de la ley, las ambigliedades e imprecisiones de
las teorias y nociones, las mismas que dan lugar a soluciones
concretas muy diferentes.

Esta manera de percibir la labor de los juristas exige de los pendistas
una percepcion mas modesta y mas realista de |os resultados de sus
trabgjos. Las soluciones 'y las concepciones defendidas por nosotros,
los pendlistas, no tienen € valor de verdades absolutas. Se trata més
bien de proposiciones destinadas a auxiliar a los legidadores, jueces e
intérpretes para que encuentren la solucion a los diversos problemas
juridicos que se les presenten. Asi, hariamos la aplicacion del derecho
més f&cil, justa e iguditaria; lograriamos también, con € objeto de
crear un sistema juridico racional y respetuoso de las personas, que
las relaciones con las ciencias humanas y sociales fueran més
eficaces. El andlisis de estas relaciones - que hemos evitado y que
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merecerian un estudio aparte - debe atenuar y compensar la
inclinacion de los juristas por las sutilezas doctrinarias.

No se trata de abandonar |a "dogmética pend" en favor de la politica
crimind, de la criminologia o de cuaquier otra disciplina. Se seguira
haciendo "dogmaética pend" o "cienciajuridico pend” (poco importala
denominacidn). Es cuestion més bien de abordar de manera distinta el

estudio del derecho penal, no de hacer algo diferente. Esto ya no

seria "dogmética pend". En buena cuenta, es concebir, sSin mitos ni

ficciones, nuestra labor de juristas.

Capitulo 3

Evolucion del Derecho penal y recepcion del
Derecho foraneo

§ 1. Conquista espariola

La conquista espafiola "fue, apelando a vocabulario psicoanditico: un
trauma que significd a la vez desgarro y origen. La conjuncion
violenta y feroz de dos mundos'. No sblo fue un choque fisico,
concretado en una tremenda disminucién de la poblacion nativa a
causa de enfermedades, hambre, maltratos y disgregacion, sino
también un enfrentamiento desigua de orden socid, cultural. Las
estructuras socioecondmicas y las culturas que habian sido creadas
por los pobladores originarios de América fueron violentadas por los
conquistadores gracias a su superioridad tecnolégica, formas de
asociacion mas flexibles, mayor desarrollo de la autonomia individudl,
posesion - desde esta perspectiva - de una cultura més poderosa. Asi
lograron penetrar y dominar las sociedades autoctonas sin que se
produjese una verdadera unién. La incorporacion de la sociedad
indigena d sistema socia y econémico europeo determind € cambio
y modificacion del proceso cultura aborigen.
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La "raza indid' fue remodelada como "casta' perteneciente a la
"sociedad hispanica’, pero sometida a los "blancos' en condiciones
discriminatorias y sin ninguna posibilidad de movilidad socid para sus
miembros. Esto fue € resultado del proceso de destruccién de las
estructuras del mundo nativo, de desarticulacion bruta de las
relaciones sociaes, econdmicas, paliticas y religiosas, de desarraigo
de la tierra y de la comunidad, de la sudtitucién de los dioses
originarios por un dios geno, dd reemplazo de los vaores originarios
por los vaores individuaistas, de la creacion juridica de una republica
de indios, de la conformacion de una piramide socia en cuya clspide
estaba € pequefio y poderoso grupo de espafioles.

El reconocimiento del  status de humano de los aborigenes no fue
inmediato y generd. Se les considerd, en principio, como animales o
seres sin alma; es decir como objetos y no sujetos de derecho. La
naturaleza humanay raciona del indio fue sancionada solemnemente
por Paulo 111, en la bula Sublimis Deus. A pesar de esta declaracion,
no se les reconocié en la legidacion sino una persondidad juridica
restringida. Se les consider, sobre todo, como sujetos de obligaciones
y sus derechos fueron desconocidos o fuertemente limitados. Se les
percibié como personas que tienen un cierto grado de incapacidad y,
como consecuencia, necesitando de la tutela de parte de un tercero
plenamente capaz.

Dentro de la nueva sociedad, los aborigenes fueron asi definidos
como "indios', y este mismo término indicaba de por s una
subordinacion inalterable no menguada por € reconocimiento juridico
de la condicion humana: eran ahora vasdllos, tributarios de la Corona
castellana; pero privados de los bienes culturales estratégicos de
occidente: € idioma, la escritura, la tecnologia.

8 2. Recepcion eimposicion del derecho foraneo

Lalegidacion que establecia los derechos de los "indios' |o hacia bgjo
la dptica de la diferenciay € control que la nueva situacion exigia. El
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derecho de la conquista se imponiay estableci6 répidamente limites a
la movilidad socid, trayendo como consecuencia una sociedad de
castas basada, en primer lugar, en ladiferenciacion énicay, luego, en
la diferenciacion cultura. Se organiza un sistema socid y estatal que
inserta las masas indias en la estructura total del |mperio.

Las leyes elaboradas por Espafia para gobernar sus vastos dominios
estuvieron condicdonadas por € contexto descrito. Muchas de las
ordenanzas fueron estatuidas para proteger a los indios, regulando la
conducta de los espafioles. La concepcidn benévola de las Leyes de
Indias, por g emplo, suponia un tratamiento protector y discriminatorio
de los indigenas, en la medida en que se les consideraba como
personas disminuidas, nifios o seres inferiores que debian permanecer
sometidos a la tutela del colonizador para recibir los beneficios de la
fey delacivilizacion.

Si comprendemos por recepcion € fendmeno consistente en €
traspaso de las normas legales vigentes en un medio culturd
determinado a otro, podriamos hablar, respecto a hecho historico
descrito, de recepcién del derecho pena espafiol. Este criterio amplio
No Nos parece correcto porgue impide tanto comprender caba mente
e dgnificado y la naturaleza de tal proceso histérico, como juzgarlo
convenientemente. Se debe diferenciar la recepcion, aceptacion
consciente y voluntaria de un derecho foraneo por parte de un grupo
socid determinado, del trasplante y de la imposiciéon de un Derecho.
El primero se da cuando emigrantes o colonizadores llevan consigo a
tierras extrafias sus normas legales; y la imposicion, cuando a un
pueblo se le obliga a obedecer y aplicar disposiciones legales que no
son de su creacion. La nota esencial ddl trasplante de un derecho es
su unilaterdidad. Asi, sdlo es posible cuando los emigrantes o
colonizadores se edstablecen en una zona "inexplorada y cas
deshabitada’. La imposicion de un derecho se caracteriza por €
empleo de la coaccidén, de la fuerza. Es evidente que los procesos
histéricos de "importacion” o "exportacion” de derecho no presentan
caracteristicas tan nitidas que permitan su f&cil clasificacion en los
casos planteados ahora esqueméti camente.
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En € caso de la implantacion del derecho espafiol durante la
colonizacién de América, no podemos decir que se trata de un simple
trasplante de derecho, dado que los espafioles encontraron a su
llegada una cultura altamente desarrollada, cuyo derecho tuvieron que
tener en cuenta. Mas tampoco puede hablarse de una recepcion,
porque los aborigenes no aceptaron consciente y voluntariamente ese
derecho foraneo. No fue un proceso bilaterd. De un lado, los
conquistadores espafioles trgjeron su derecho y lo aplicaron y, de otro
lado, la Corona dicto reglas, no sempre debidamente aplicadas, para
regular la conquistay la colonizacion. Se tratd, muy naturadmente, de
laimposcion - mediante la fuerza y la destruccién - de un derecho
foraneo a los pueblos conquistados. Los miembros de la sociedad
aborigen congtituyeron sujetos pasivos de este proceso, fueron vistos
como objetos de legidacion. Lo que no significd que en la préctica
produjeran medios de resistencia'y de escape a nuevo orden; siendo
uno de los mas evidentes la rebelion y uno de los mas €ficaces la
adaptacion creativa de los moldes culturdes y econdmicos
aborigenes.

§ 3. Derecho de las nuevas Republicas

La independencia del dominio espafiol no comportd la ruptura del
sistema socia y econdmico desarrollado y consolidado durante tres
siglos de colonigje. Las guerras emancipadoras produjeron la ruptura
de los vinculos paliticos con la metropoli, SN que se operase una
transformacion profunda de las estructuras internas, situacion que se
mantuvo a todo lo largo del siglo XIX y Srvi6 para la introduccion y
asentamiento de la nueva metrépoli: Inglaterra.

La emancipacion fue obra de los criollos (hijos del pais nacidos en
familia espaiola). Estos aparecen como grupo sociad, cuando la
poblacion espafiola e América llego a constituir un sector socia que
se consideraba con derecho a dirigir o, d menos, a participar en €
gobierno. Su diferenciacion y relaciones con los demés grupos
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socides (espafioles, mestizos, esclavos) no fueron regidas por
criterios raciales, Sno més bien culturales.

La emancipacién fue una empresa apoyada por los mercaderes
ingleses y redizada por los criollos (muchos de elos grandes
propietarios de tierras) imbuidos de los ideales de la revolucion
francesa. libertad e iguadad de las personas, libre comercio,
reconocimiento del derecho ala libre determinacion de los pueblos, la
aceptacion de que € poder emana de la voluntad de |os ciudadanos.

Se aribuye a la ideologia criolla € nacimiento de una conciencia
nacional que abrié e camino a la independencia, generada asi en un
proceso ideoldgico timido tal vez en la expresion dentro de un orden
socid establecido, pero firme en sus convicciones. La discusion
prosiguio hasta después de la guerra de la independencia, y provoco
durante las dificiles coyunturas previas ala misma- como ocurrio con
las sublevaciones indigenas - acercamientos y actitudes en defensa
del derecho de éstos, a los que los criollos buscaban incorporar @
nuevo Estado. Cuestion aparte son los resultados finales. Las
primeras Congtituciones de los Estados independientes (1823)
convirtieron a los indigenas en ciudadanos sin gercicio de facultades
politicas, como € derecho electord, consagrando e voto de los
poseedores de bienesy € de los educados en la cultura occidental .

Dentro del contexto contra Espafia de los movimientos
emancipadores, se dictaron diversos dispositivos legales tendientes a
establecer laigualdad socid y a romper los privilegios existentes que
favorecian a los peninsulares. Estas medidas beneficiaron, princi-
pamente, a los ladinos que tomaron € lugar privilegiado de los
egpanoles.

Por esto es que la implantacion de la Republica 'y la abolicion de los
titulos de nobleza no determinaron un cambio en la mentalidad de los
criollos ya que, s bien juraban fidelided ala patriay ala Republicaen
lugar de sumis6n a soberano, continuaron usufructuando los
privilegios y menospreciando a las otras clases y castas. Por su parte,
los indios no se identificaron con la causa emancipadora y la nueva
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Republica, dirigida por € nuevo grupo dominante, no logro integrarlos.
No fueron dlos los que encabezaron y llevaron adelante la
emancipacion, Sno més bien los ladinos.

La concepcidn libera individuaista imperante en e momento de la
independencia e inspiradora de la organizacion del nuevo Estado, se
reflgd directamente en la nueva legidacion. Muchas fueron las
disposiciones legales que se dictaron desde la declaracion de la
independencia. Pero, asi mismo, tuvieron importancia las diversas
leyes de la colonia que se mantuvieron en vigencia hasta bien
avanzado € siglo XIX. En repetidas ocasiones, se estatuyd que se
reconocia vigencia a todas las leyes, ordenanzas y reglamentos
espaioles que no contradijeren los principios de libertad e
independencia proclamados y que no hubieran sido derogados por
autoridad competente.

El objetivo del nuevo sistema no era, como sucedié con la legidacion
indiana, la de conservar la poblacién indigena como td, bgo un
régimen de libertad tutddada y un sistema politico y econdmico
subordinado; se trataba, por € contrario, de asmilarlay convertirlaen
una masa de ciudadanos libres e iguales. Asi, San Martin decretd en
1821 que "en d futuro, los aborigenes no serén llamados indios ni

nativos, son hijos y ciudadanos del Perd". De conformidad con estas
ideas, Simon Bolivar, en 1824, inicio d desmantdamiento del sistema
comunitario indigena estatuyendo la propiedad individuad de latierray
autorizando € reparto de los bienes comunales entre sus miembros.
Durante todo € siglo XIX, continud buscandose, en armonia con los
principios ideolégicos liberales, la transformacion de los indios en
ciudadanos de cada una de las nuevas republicas. Sin embargo, las
condiciones estructurales en que éstas emergian hicieron posible que
la herencia colonia se impusiera sobre los designios ideol 6gicos de los
liberales.

Veamos algunos g emplos tomados de la legidacion republicana. Asi,
en las Disposiciones generaes de la Congtitucion venezolana de 1811,
art. 200, se estatuy6: "Como la parte de los ciudadanos que hasta hoy
se ha denominado indios no ha conseguido € fruto apreciable de
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algunas leyes que la monarquia espafiola dict6é a su favor, porque los
encargados del gobierno de estos paises tenian olvidada su gecucion;
y como las bases del sistema de gobierno que en esta Constitucién ha
adoptado Venezuela no son otras que la de la justicia y la igualdad,
encarga muy particularmente a los gobiernos provinciales que asi
como han de aplicar sus fatigas y cuidados para conseguir la
ilusracion de todos los habitantes del Estado, proporcionarles
escuelas, academias y colegios en donde aprendan todos los que
quieran los principios de lareligion, de la sanamoral, de la politica, de
las ciencias y artes ... permitiéndoles € reparto en propiedad de las
tierras que les estaban concedidas y de que estén en posesion, para
que a proporcién entre los padres de familia de cada pueblo las
dividan y dispongan de ellas como verdaderos sefiores, segun los tér-
minos y reglamentos que formen |os gobiernos provinciades'.

Al eaborarse la nuevas leyes republicanas, es interesante observar
las concepciones que inspiraron a los legidadores. El peruano, en la
exposicion de motivos del primer Codigo Pend (1853), afirmo -
olvidando la numerosa poblacion indigena - que se habia seguido muy
de cerca al Caodigo Pend espafiol, porque estando las costumbres de
los peruanos "vaciadas en los moldes imperecederos de las leyes y
dd idioma de Cadtilla’ no era posble dgar € proyecto de Codigo
Penal del modelo espafial.

En Bolivia, pais mayoritaiamente indigena, en 1834, se adopto
integralmente e Caddigo Pend espafiol de 1822 como Cddigo
provisiona. En los debates, sus defensores sostuvieron que se trataba
de una ley redactada "por los hombres més sabios de Espafia que en
sus trabgjos habian sido guiados por la filosofia y merecido la
aprobacion de los mayores publicistas ..." y sus criticos sefidaron que
"aunque éste fuese enteramente perfecto habia sido formado para los
espanoles y no para los bolivianos, sendo notablemente diferentes sus
costumbres y habiendo una distancia inmensa entre la ferocidad de
aqudlos y la dulzura y amabilidad de estos Ultimos, que ingstir en

querer aprobar € Codigo en cuestion serialo mismo que ponerle aun
pigmeo un vestido muy bien hecho para un gigante".
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§ 4. Siglo XX

En las décadas posteriores y aun cuando se consideraron las
diferencias énicas de las poblaciones, los sistemas republicanos
consolidados no llegan a plantear y solucionar € problema siempre
presente de las poblaciones nativas. Se nota, en buena cuenta, una
vuedlta d criterio civilizador, paterndistay discriminatorio del derecho
indiano. Un buen giemplo, lo congtituye la concepcidn consagrada en
e Cddigo Penal peruano de 1924. En sus disposiciones, se distinguen
tres grupos de peruanos. primero, los civilizados, segundo, los
indigenas semicivilizados o degradados por la servidumbre y d
acoholismo y, por Ultimo, los salvges. La condicion persond de los
segundos hizo que se les considerase como incapaces relativos y se
les sometiera a una represion prudente o se les aplicara una medida
de seguridad, de acuerdo a su "desarrollo menta™, "grado de cultura”
y "costumbres'. En cuanto a los "salvges’, nativos de la amazonia, se
disponia que s fueran sancionados con pena privativa de la libertad,
ésta fuera sustituida con una medida de seguridad consistente en la
"colocacion en una colonia pend agricold’ con la findidad de lograr
u "asmilacion a la vida civilizada' y hacerles adquirir una
"moralidad" que los haga aptos para " conducirse” bien.

En € proyecto de Cddigo Pena colombiano de 1927, redactado por
técnicos italianos, se establecio (art. 26): "los indigenas que aln no
han sido reducidos a la vida civilizada, se asmilan cuando delincan, a
los menores de edad que deben ser juzgados con arreglo a penas 'y
procedimientos especiales para elos. Los indigenas menores de
dieciocho afios no son punibles’. En € Paraguay, se llegd redmente a
someter alos indigenas a los tribunales de menores.

En 1940, en el Segundo Congreso de Criminologia, se acordd
"recomendar a |os paises americanos que al emprender la reforma de
sus legidaciones penaes, tengan muy en cuenta € factor indigena,
sobre todo en aquellas naciones en que este elemento énico es
numeroso, procurando la adopcidén de una legidacion tutdlar que
tienda perfectamente a su incorporacién alavida civilizada'.
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168  El boliviano José Medrano Ossio, en una ponencia presentada en €l
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Segundo Congreso de Criminologia (1940), sostuvo que "d
estancamiento o paralizacion del desarrollo normal de las facultades
mentales del indigena' se debia a la "ausencia de medios educa
cionales esencides, medios de |os que se rodea a todos los individuos
gue no sean de esta clase', y que debido a sus "antecedentes
psicologicos', alainferioridad en que se debate en competencia con
las demas clases' y a su "redidad socid" debe ser "considerado
inimputeble por € delito cometido, y la pena infecunda debe ser
sudtituida por medios psicopedagdgicos, psiquidtricos y otros que
hagan del indigena un ser inocuo, un ser incorporado definitivamente
alaactua sociedad civilizada'.

Este criterio fue preconizado por intelectudes y paliticos,
preponderantemente de origen y cultura ladinos, que consideraron la
integracion de los indigenas como indispensable parala constitucion y
el desarrollo econémico y social.

8 5. Orientacion actual

A partir de la década de los afios setenta comienza a imponerse una
nueva corriente que ha sdo denominada indianista. En la reunion de
Barbados (1971) de los representantes de diversas poblaciones
indigenas, se declard: "la liberacion de las poblaciones aborigenes
debe ser realizada por elas mismas, 0 no es liberacion”. Al Estado
corresponde "garantizar a todas las poblaciones indigenas € derecho
de ser y permanecer ellas mismas, viviendo seguin sus costumbres y
desarrollando su propia cultura por € hecho de condtituir entidades
étnicas especificas’. De acuerdo con esta nocién de indianidad, no se
considera d individuo en e centro de su andliss, ®mo lo hace €
liberalismo, ni tampoco a la clase socid, como € marxismo, sno ala
comunidad. La comunidad es, por tanto, € fundamento de los pueblos
autéctonos y la base de proyectos futuros. Desde € punto de vista
politico busca la autodeterminacion.
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En & | Congreso de Movimientos Indios de Sudamérica (Cuzco
1980), se afirmd en una de sus conclusiones. "Nos llamamos indios,
con este nombre nos han sojuzgado por cinco siglos y con este
nombre hemos de liberarnos. Ser indio es nuestro orgullo y d
Indianismo es nuestra bandera de lucha y una consigna de liberacion
continental. Los pueblos indios somos descendientes de los primeros
pobladores de este continente; tenemos una historia coman, una
personalidad étnica propia, una concepcion cosmica de la viday €
universo y, como herederos de una cultura milenaria, a cabo de cinco
siglos de separacion, estamos nuevamente unidos para propiciar
nuestra liberacidn del sistema colonialista occidentd”.

Sin que signifique la aceptacion plena de la ideologia implicita en las
declaraciones precedentes, se nota en la legidacion de los dltimos
afos lainfluencia de esta nueva corriente de ideas.

En € art. 58 de la Congtitucion guatemalteca de 1985, "se reconoce
el derecho de las personas y de las comunidades asu identidad
cultural de acuerdo a sus valores, su lengua y sus costumbres'.
Ademas, en su art. 66, se declara que "Guatemala esté formada por
diversos grupos étnicos entre los que figuran los grupos indigenas de
ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y promueve sus
formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion
socid, @ uso de trge indigena en hombres y mujeres, idiomas y
didectos'.

De manera mas amplia, en la Constitucion panamefia se establece:
"El Estado reconoce y respeta laidentidad étnica de las comunidades
indigenas nacionales, adquiriendo la responsabilidad de redizar
programas tendientes a desarrollar los valores materiales, sociales 'y
espirituales propios de cada una de las culturas y a crear una
ingtitucion para su estudio, conservacion y divulgacion de las mismas
y de sus lenguas, promoviendo la ensefianza bilinglie en las
comunidades indigenas, asi como para d desarrollo integral de dichos
grupos humanos. lguamente, se establece la promocion de la
participacion econodmica, socid y politica de las comunidades en la
vida nacional, garantizando la reserva de tierras necesarias y la
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propiedad de las mismas para € logro del bienestar econémico y
socid"”.

Sin embargo, entre lo dispuesto en laley y larealidad sigue existiendo
una separacion abismal. Como consecuencia se puede afirmar que
para los indigenas, ser iguales ante la ley significa muchas veces ser
reprimidos por & simple hecho de practicar agunas de sus
costumbres, de reclamar gque se respeten sus derechos humanos,
perder sus propiedades y, sobre todo, su propia cultura por ser

considerada como un obstaculo para @ progreso e integracion en los
vaores oficiales.

Con miras a mejorar esta situacion, en los Acuerdos de paz entre €
Gobierno y la Unidad Revolucionaria Naciona, se sugiere en €
numerd 4, literal (A), definir d Estado de Guatemala como una
unidad naciond, multiénica, pluriculturd y multilinglie. Asi mismo, en
e Proyecto gubernamental de reformas congtitucionales destinado a
concretar dichos Acuerdos se propone que € art. 2, sea modificado
de la siguiente manera: " Son deberes del Estado garantizar la vida, la
libertad, la justicia, la seguridad, la paz y @ desarrollo integrd de la
persona; asi como reconocer € cardcter multiétnico, pluriculturd y
multilinglie de su poblacion'.

Capitulo4
El principio delegalidad

§ 1. Origenes

Contra € irregular y arbitrario sistema represivo de las monarquias
absolutas, a mediados del siglo XVl filosofos, juristas, magistrados,
politicos, protestan y exigen su modificacion. Sus objetivos eran
someter a un control més estricto y constante la conducta ilega de
las personas y limitar @ poder punitivo. Para lograrlo propusieron,
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entre otras medidas, que las disposiciones legaes fueran més
precisas. Los delitos deberian ser descritos y las penas deberian ser
fijadas con mayor precision. Asi, se estableceria claramente que cada
crimen y las ventgjas que se espera obtener del delincuente se hallan,
fatalmente, vinculados con € castigo y los inconvenientes ciertos que
éste acarrea Se tratd, como consecuencia, de una corriente politica
muy fuerte dirigida a establecer una nueva manera de gercer €
poder punitivo.

El fundamento ideoldgico de esta palitica fue la teoria del Contrato
Socidl. El ciudadano acepta todas las leyes de la sociedad, aun aque-
Ilas de acuerdo con las cuales se le puede castigar. Si no respeta
pacto actlia como enemigo de toda la sociedad y participa, a mismo
tiempo en € castigo que se le impone. La sancion pena congtituye
una funcion generd, inherente a cuerpo social y a cada uno de sus
eementos. Parala justicia pend, la principa consecuencia que se de-
riva de tales principios es que, en las leyes penales, se debe
establecer las conductas prohibidas y fijar las penas que les
corresponden. El Unico titular de este poder es € legidador que
representa a toda la sociedad constituida por el contrato social.

§ 2. Evolucion legidativa

La consagracion legidativa de tad principio se redizd en la
Congtituciéon Americana de 1787 y en la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789. En € art. 8 de esta Ultima se
dice "La ley sOlo puede establecer las penas estrictamente
necesarias, nadie puede ser penado sino en virtud de una ley
establecida y promulgada anteriormente a ddito y legamente
aplicada’. Esta regla fue reproducida en e art. 4 del Codigo Pend de
Napoledn.

El triunfo de las nuevas ideas politicas y socides, asi como su
propagacién determinaron que € principio de legdidad, como garantia



181

182

Nociones bésicas de Derecho pena 55

fundamental de la libertad civil, seaincorporado a las legidaciones de
los demas paises.

La Congtitucion Politica de Guatemala prevé este principio en su art.
17. Segin esta norma, "no hay ddito ni pena sin ley anterior. No son
punibles las acciones u omisiones que no estén calificadas como
ddito o fatay penadas por ley anterior a su perpetracion”. Principio
gue es retomado, con redaccion diferente, en € Codigo Pend. En €
art. 1 de este Cédigo, se dice "nadie podra ser penado por hechos que
no estén expresamente calificados, como delitos o fatas, por ley
anterior a su perpetracion, ni se impondran otras penas que no sean
las previamente establecidas en la ley". La diferencia esta en la
inclusién del término "expresamente”’ en relacion con la cdificacion
de las acciones; asi mismo en € desarrollo de la parte referente a la
pena. Esta diferencia no es fundamental en cuanto a fondo. Ademas,
sin mayor necesidad, se repite parciamente € principio de la
legalidad en € art. 1 del Cddigo Procesal Pend. Solo < prevé la
regla "no hay pena sin ley" (nullum poena sine lege): "No se
impondra pena alguna s la ley no lo hubiere fijado sin anterioridad".
Como correspondiamas alaley procesal, se establece, en € art. 2, la
dimensién procesd del principio de la legalidad: no hay proceso sin
ley (nullum proceso sine lege); es decir "no podra iniciarse ni
tramitarse denuncia o querella, Sino por actos u omisiones calificados
como delitos o faltas por unaley anterior. Sin ese presupuesto es nulo
lo actuado e induce responsabilidad ddl tribund”.

En la legidacion pena extranjera, anivel congtituciona o de laley, se
reconoce € principio de legalidad y los especialistas estan de acuerdo
sobre su necesdad. Lo mismo sucede en los Convenios
internacionales sobre derechos humanos. El articulo V de la De-
claracion de los Derechos ded Hombre y del Ciudadano de 1789
dispone que "la ley no tiene derecho a prohibir més que las acciones
nocivas a la Sociedad. Todo lo que no esta prohibido por la ley, no
puede ser impedido, y a nadie se puede obligar a hacer 1o que la ley
no ordend’. A nivel latinoamericano, € art. 9 del Pacto de San José
de Costa Rica establece que "nadie puede ser condenado por
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acciones u omisiones que en € momento de cometerse no fueran
ddictivos segin € derecho aplicable. Tampoco se puede imponer
pena més grave que la aplicable en d momento de la comision del
ddlito...".

8 3. No hay delito, no hay pena sin ley escrita

A. Ley fuente del derecho penal

La primera exigencia del art. 1 del Codigo Penal consiste en que se
caifiquen las conductas como delitos o fatas y se fijen las sanciones
en una ley. Es decir, que considera a la ley como unica fuente del

derecho pend.

Siendo & derecho pend guatemalteco, como todo sistema moderno,
un derecho escrito, se puede decir "nullum crimen nulla poena sine
lege scripta”; lo que prohibe a juez recurrir a derecho
consuetudinario para determinar S una accion es ddlictuosa, para
fundamentar la imposicién o agravacion de una sancion establecida
enlaley.

B. Gobiernosdefactoy los decreto-leyes

Por sus origenes, € principio de legdidad constituye un elemento
basico del Estado de Derecho. Este tipo de Estado supone que €
poder estatal emana del pueblo, y que la divisén de poderes es la
base de la organizacion edtatdl. El poder legidativo es € Unico
facultado para dictar leyes, por ser e representante de la voluntad
popular. Las diversas congtituciones que han regido en Guatemala
fueron elaboradas sobre |a base de esta concepcion.

De acuerdo con € art. 157 de la Congtitucion, "la potestad legidativa
corresponde a Congreso de la Republica’. De manera més concreta,
e at. 171 dispone que "corresponde también a Congreso: a)
Decretar, reformar y derogar las leyes'.
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En paises en que € régimen democrético parlamentario se ha hecho
realidad en gran parte, se sostiene con razon que basta comprender €
término "ley" en sentido material. Es decir, como norma de carécter
general dictada por cuaquier autoridad constitucionamente
competente y que tiene fuerza obligatoria

En paises en los que € Estado de Derecho no se ha consolidado y
donde se suceden regimenes constitucionales y de facto, no puede
sostenerse tal criterio. Su aceptacion significaria limitarse a analizar,
de una manera puramente formal, la vigencia y e carécter del
sistema normativo. Asi, se negaria @ hecho tangible de que las
normas generales dictadas por gobiernos no congtitucionales han
constituido y congtituyen fuentes del derecho penal.

El poder de legidar de los gobiernos de facto ha sido sempre
aceptado o soportado; |0 que se ha discutido es la validez de los
decretos mediante los cuales se gerce ese poder. Para reconocerles
vaor de fuentes de derecho penal, no creemos que sea correcto
recurrir a criterios como €@ de "dtuacion de urgencia' o dd
"asentimiento expreso 0 tacito de los gobernados'. Nos parece
conveniente recordar con Kelsen que € principio de legitimidad ("las
normas juridicas permanecen védlidas mientras no sean derogadas en
la forma que & mismo orden juridico determine") Gnicamente vale en
determinadas circunstancias. Deja de valer en € caso de una
revolucion, entendida esta palabra en su sentido més generd; de tal

manera que abarque € Ilamado "golpe de Estado”. En una revolucion,
en este sentido amplio, ocurre sempre que € orden juridico de una
comunidad es anulado y substituido en forma ilegitima por un nuevo
orden, es decir, cuando la substitucion no se hace en forma prevista
por € orden anterior. Esta substitucion se da aun cuando € régimen
legal reconozca vigencia a las normas anteriores, ya que por este
hecho éstas no pueden seguir siendo consideradas como las mismas.
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C. Nocién deddlito

La técnica especial del derecho pena, tendiente a controlar la
sociedad, consiste en establecer tipos de comportamiento con € fin
de dirigir a los miembros de la comunidad. A estos tipos de
comportamiento se refieren las formulas "acciones u omisiones' (art.
17 de la Congtitucién) y "hechos' (art. 1 del Cédigo Pend) calificados
como "ddlitos o fdtas'. Al hablar de tipo de comportamiento no nos
referimos a tipo legd sstemdico, que consiste en la descripcion
equemdtica que € legidador hace de la accién delictuosa en €
precepto de las normas pendes. Sino més bien, de lo que los
alemanes llaman "tipo lega @ garantia' Garantietatbestand); es
decir, € conjunto de elementos que debe reunir una conducta para
gue su autor sea punible (adecuacion a la descripcion formal, €
desvaor juridico: antijuricided, la reprochabilidad a su autor:
culpabilidad) y también las condiciones procesal es necesarias.

El principio de legaidad cubre todo & @mbito del Codigo Pend. Las
normas de la parte generd de Codigo Pena (donde se regulan los
presupuestos antes mencionados) solo estén separadas de las normas
de la parte especiad por razones de técnica legidativa. Por esto,
atenta contra @ principio de legdidad tanto € juez que imponga una
pena a agente que no ha actuado culpablemente, como € legidador
que dicte una norma estableciendo un dedlito cdificado por d smple
resultado; es decir, imponiendo una pena por lo que ocurre'y no por lo
gue se hace u omite. Es estos casos, "se termina castigando como s
fuera e mismo delito distintas clases de acciones, sblo porque han re-
sultado vinculadas - a veces con bastante laxitud - con la misma
consecuencia’.

Teniendo en cuenta las concepciones penaes predominantes en
Guatemala en € época en que fue daborado y promulgado € Cédigo
Penal de 1973, se desprende de la lectura de sus disposiciones que se
admiti6, implicitamerte, @ principio de culpabilidad ("no hay pena sin
culpabilidad™). Sus autores regularon € delito doloso como € culposo
presuponiendo @ dolo y la culpa como especies de culpabilidad.
Ademas, creyeron necesario regular € caso fortuito (art. 22),
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declarando que "no incurre en responsabilidad pena quien con
ocasion de acciones u omisiones licitas poniendo en €elas la debida
diligencia produzca un resultado dafioso por mero accidente”. El
legidador se encuentra impedido de estatuir penas por la mera
produccién de un resultado. Cuando lo hace, viola, en Ultimainstancia,
e principio de legdidad.

8 4. No hay delito, no hay pena sin ley cierta

A. Nocion de certeza

El principio de legdidad implica, igualmente, exigencias en relacion
con la manera como deben ser redactadas las disposiciones legales.
Se puede decir con correccién: "nullum crimen nulla poena sine
lege certa". En este sentido, € at. 1 ded Codigo Pend dice
"expresamente”. El empleo de este término, dirigido a establecer una
reserva de carécter absoluto; recuerda la concepcion origina del
principio y la conviccién predominante en esa época, sobre la
necesidad y virtudes de lalegidacion.

Entonces se creia que las leyes podian ser escritas en € lengugje
propio del pueblo, para que condituyeran un "libro familiar”.
Consultandolo, todos podrian saber qué acciones son prohibidas y qué
sanciones se imponen a sus autores. De esta manera aparece la fic-
cion "ignorantia juris criminalis nocet".

Exigir una tota claridad y certeza de la ley dgnifica no tener
presente, en primer lugar, que € lenguge no es un instrumento exacto
que permita reproducir con fidelidad la realidad de lo que se habla. En
segundo lugar, no se tiene en cuenta la peculiar naturaleza de las
normas juridicas que no son sino férmulas generaes, elaboradas a
través de un complicado proceso de abstraccién y concrecion. Estas
normas permiten reconocer con relativa facilidad los casos concretos
tipicos, pero estan circundadas por una considerable zona de
penumbra en la que tienen cabida los casos dudosos.
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La redidad misma obliga pues a reconocer un carécter relativo a la
reserva que impone € principio de legdidad. El legidador mismo
reconoce que las leyes pueden presentar "pasajes obscuros' (art. 10
de la Ley dd Organismo Judicia) o que pueden ser obscuras,
ambiguas o insuficientes (art. 15 de lamismaley).

B. Incertidumbreen queincurred legidador: no descripcion
dela" infraccion”

A pesar de su declaracion principista, d mismo legidador no ha
podido respetar los limites que sefiad6 a la actividad legidativa en
materia pena. Asi ocurre cuando no precisa los eementos de la
infraccion, limitdndose a nombrarla, por gemplo, "aborto" (art. 134),
"incendio” (art. 282).

C. Empleo de clausulas generales

El empleo de términos o expresiones demasiado generales, extensas,
da lugar a una grave incertidumbre en cuanto a campo de aplicacion
de la norma. En doctrina se conoce a esta clase de normas con €l
nombre de clausulas generales. Los especialistas las consideran, junto
a excesivo empleo de e ementos normativos en la elaboracion de los
tipos legales, como € peligro més importante para € principio de
legdlidad.

Como gemplo, podriamos citar € art. 360 que regula € ddlito de
atentados contra la integridad e independencia del Estado, de la
manera diguiente: "el guatemalteco que egecute actos que
directamente tiendan a menoscabar la integridad del territorio de la
Republica, someterla totad o parcidmente d dominio extranjero,
comprometer su soberania 0 atentar contra la unidad naciona sera
sancionado con prisén de diez a veinte afios'. Asi mismo, la
definicion del ddlito de violacion de la Condtitucion, previstaen € art.
381. En su inciso 1, se dice "quien gecutare actos que tiendan
directamente a variar, reformar o sudtituir, total o parciamente, la
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Condtitucion de la Republica por medios no autorizados por
ordenamiento  Congtituciona”. Al decirse Unicamente "actos que
directamente tiendan a ..." no se individuaizan suficientemente las
acciones gue pueden ser consideradas como formando parte de esta
clase de ddlitos. Esta expresion es tan amplia que comprende incluso
los actos preparatorios. Si se tiene en cuenta la pena prevista, se
comprendera alin mas facilmente la insuficiencia con que ha sido
descritalainfraccion.

Es iguamente vaga y genera la disposicion dd art. 274, en la que se
decia "Quien violare los derechos de propiedad industria o intel ectua
de otro, sera sancionado ...", por lo que debi6 ser reformado mediante
Decreto n. 48-95. En esta ocasion, se ha preferido enumerar una
serie de actos en que consistiria la violacion de los indicados dere-
chos.

D. Uso de términos vagos

Como gemplos de términos vagos utilizados por € legidador,
podemos sefidar: "despoblado” (art. 27, inc. 15y 252 inc. 1), "actos
distintos al acceso carna” (art. 179 C.P.); "quien tomare, sin la
debida autorizacion” (art. 246); [objeto] "destinado d culto” (art. 255
bis); "enfermedad peligrosa o contagiosa' (art. 301); "gecutare actos
encaminados a' (art. 391); "sitio publico”, "obsceno” (art. 195, 196);
"perversidad brutal” (art. 132, inc. 6).

Estos gjemplos muestran que se esta relativamente lgjos de cumplir la
exigencia establecida tanto en € art. 17 de la Constitucién como en €
aticulo primero dd Codigo pend. El lenguge no congituye un
instrumento "increiblemente delicado y preciso” que permite "retratar
con exactitud la experiencid’. Cada uno de los términos o conceptos
empleados para hacer una descripcion da lugar a dudas en cuanto a
su significacion. Para eiminarlas seria indispensable recurrir a otros
términos y conceptos, 1os que a su vez deberian, nuevamente, ser
explicados. Es € caso de las definiciones de "cuadrilld’ (art. 27, inc.
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14), "vago" (art. 87, inc. 5), "delitos politicos’ (Ley de reconciliacion
naciond).

Es una pretension excesiva € tratar de describir exhaustivamente los
comportamientos incriminados. Lo més que se puede hacer es
establecer modelos de accion (elaboracion del tipo legal) mediante
criterios de generdizacion y diferenciacion, o establecer conceptos
cuya claridad depende del acuerdo que existe en cuanto a su
contenido y limites. Las disposiciones legales serén consideradas
cada vez més precisas en la medida en que se disponga de un
lengugje ampliamente homogéneo. En este aspecto la dogmética pe-
nd tiene un pape importante.

E. Defectos de técnica legidativa

Las deficiencias de comprension de los textos legales estan, muchas
veces, relacionadas con € empleo de una técnica legidativa
insuficiente. De modo que en la exigencia de una certeza de la ley
pend, radica una limitacién a poder del legidador y ala actividad del
juez.

Las técnicas empleadas son diversas. Si la més frecuente es la de
recurrir a férmulas generales, también se emplea la de enumerar una
serie de casos con la findidad de individualizar la accion. En este
segundo caso, se completa la disposicion mediante la adicion de una
formula general que constituye una especie de correctivo de los
inconvenientes propios alaférmula casuistica. Un gemplo claro esla
regulacion del delito de estafa: primero, en € art. 263, se le describe
de manera general; luego, en € art. 264, se enumeran 22 casos
especiaes de estafa. Enumeracion que es clausurada con un inciso
23, en € gue se establece "quien defraudare o perjudicare a otro,
usando de cualquier ardid o engafio, que no se haya expresado en los
incisos anteriores'. Surge entonces la cuestion de saber s esta
disposicion modifica, completa o sdlo reitera lo establecido en la
formula genera dd art. 263: "quien, induciendo a error a otro,



207

Nociones bésicas de Derecho pena 63

mediante ardid o engafio, |0 defraudare en su patrimonio en perjuicio
propio 0 geno’.

F. Certeza en la determinacion dela pena

La segunda parte ddl principio de la legalidad establece que también
la pena debe ser fijada con precison, y € juez debe solo imponer la
pena fijada para € caso particular. En sus origenes, se consideré a
las penas absolutamente determinadas como € mejor sistema para
cumplir esta exigencia. Sin embargo, este criterio predomind muy
poco tiempo debido a la desmesurada injusticia que implicaba su
gplicacion.  El predominio dcanzado por € criterio de la
individuaizacion de la pena ha determinado que en los codigos se
adopte un sistema flexible.

En € cbdigo vigente se ha establecido un sistema de penas
"relativamente indeterminadas’: consistente en fijar un minimum y un
méaximum de la pena, pudiendo € juez escoger libremente dentro de
estos méargenes, la pena adecuada a delincuente individud. Asi lo
establece expresamente € art. 65, relativo alafijacion de lapena. La
Unica pena fija prevista en la legidacion penal es la de muerte (arts
43, 131, 132, 175, 201, 383).

8 5. Medidasde seguridad y € principio de
legalidad

Aun cuando la Constitucion se refiera solo alas penas (art. 17), en €
Caodigo pend, art. 84, se ha establecido correctamente que "no se
decretaran medidas de seguridad sin disposicién lega que las
establezca expresamente, ni fuera de los casos previstos por la ley”.
Esta disposicion no evita sin embargo € carécter bastante discutible
de este tipo de sanciones. El problema principal radica en que su
aplicacion se basa en € denominado estado peligroso (art. 87).
Nocion imprecisa y factible de manipulaciones ideoldgicas que abre
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las puertas a graves violaciones de los derechos de las personas
involucradas. Ademés, como € art. 85 lo establece, estas medidas se
"gplicaran por tiempo indeterminado, salvo disposicion expresa de la
ley”.

El problema en paises como Guatemala permanece a nivel tedrico,
debido a que las disposiciones del Codigo Pena que regulan las
medidas de seguridad, no son generamente aplicadas, sobre todo, por
razones précticas (por gemplo, fdta de condiciones materiades
indispensables).

Dd texto dd art. 84 no se deduce claramente s la disposicion
rdaivas a las medidas de seguridad son de aplicaciéon inmediata o s

también estdn sometidas a criterio de la irretroactividad. En la
doctrina se acepta, generalmente, que las medidas de seguridad son
de aplicacion inmediata, pues son establecidas 0 modificadas teniendo
en cuenta € avance de las disciplinas que se ocupan de las
circunstancias que causan e estado de peligrosidad personal.
Ademas, se afirma, que las medidas de seguridad no tienen carécter
retributivo y son, por € contrario, aplicadas sempre e favor del

sometido a una de estas medidas. Este razonamiento debe ser
rechazado porgue se basa en una separacion artificia entre penas'y
medidas de seguridad. Ambas constituyen privacion o restriccion de
derechos fundamentales y son percibidas, por tanto, como sanciones
por las personas a quienes se les aplica. Por esto debe sostenerse la
no retroactividad de las disposiciones que prevén las medidas de
seguridad.
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Capitulo 5
| nter pretacion

8 1. Introduccion

De acuerdo con d principio de la legalidad, el derecho penal es, sobre
todo, un derecho penal escrito. El legidador, previamente a la
realizacion del acto, debe establecer las prohibiciones y las sanciones
mediante normas legales. Estas normas estan dirigidas a todos v,
como consecuencia, deben ser lo suficientemente claras para que
puedan ser obedecidas. El lengugje utilizado en su redaccion es €

lengugie del comin de las personas, aun cuando a veces deba
recurrirse a los diversos lenguajes técnicos, en particular a juridico.
Deadli que, enlaLey dd Organismo Judicid, se diga, en primer lugar,
gue "las normas se interpretardn conforme a su texto" (art. 10). El

texto debe ser redactado en € idioma oficid, e espafiol. En segundo
lugar, se estatuye (art. 11) que las palabras deben ser entendidas en
su "sentido propio" y, més precisamente, en "la acepcion
correspondiente” de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
Espaiola, "sdvo que € legidador las haya definido expresamente”.
Lo mismo debe hacerse con las palabras técnicas, "a nenos que
aparezca expresamente que se han usado en sentido digtinto”. S la
palabra no figura en € mencionado Diccionario, "se les dara la
acepcion usua en @ pais, lugar o region de que se trate”.

Esta manera de concebir € uso del "idioma" supone que las palabras
de laley son clasificadas en tres grandes grupos. € mayoritario esta
congtituido por las paabras pertenecientes d idioma oficid; €
especidlizado, por las palabras técnicas utilizadas en la ciencia,
tecnologiay en € arte. Todas estas palabras deben ser entendidas, en
principio, de acuerdo a su "sentido propio". El tercer grupo esta
conformado por palabras, poco numerosas pero no  Menos
importantes, que son usadas de un modo peculiar en una zona
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determinada. Estas palabras pueden formar parte del lengugje oficia
pero deben ser entendidas segun "su acepcion usua”.

El primer problema que se plantea es € de saber qué se entiende por
"sentido propio” de las paldbras. En un primer momento, se tiene la
impresion de que se esta admitiendo la idea que cada una de las
palabras tiene un significado que por serle propio es inequivoco. Sin
embargo, € hecho que se duda, a mismo tiempo, a la "acepcién
correspondiente”, permite comprender que se tiene en cuenta que,
con frecuencia y segun el Diccionario, las palabras poseen diversas
significaciones. Entre éstas, debe escogerse la acepcion que
corresponda a mandato que € legidador ha buscado establecer en €
texto legd. La dificultad consiste, muchas veces, en que no se sabe
claramente cud es la acepcion con que se utilizé la palabra

El segundo problema surge cuando se trata de fijar la "acepcion
usua". S bien se trata, generalmente, de palabras pertenecientes a
idioma oficia, también pueden ser palabras creadas y utilizadas en un
sentido determinado a nivel naciond (pais), regiona o loca. El
legidador las utiliza en este sentido y, por tanto, deben ser
comprendidas de esta manera. La dificultad consiste en determinar s
e legidador ha empleado una paabra dd idioma oficid en la
acepcion peculiar que las personas le han atribuido en € "uso"
cotidiano.

La idea del sentido propio de las palabras que implicaria reconocer
gue las normas son, generalmente, transparentes, se ve reforzada
cuando, en la Ley del Organismo Judicia (art. 15), se habla de "los
pasgjes obscuros' de la ley. Los mismos que deben ser aclarados
atendiendo a los criterios fijados en € art. 10 y siguiendo € orden ali
establecido. La claridad de las normas se constataria, seguin esta
disposicidn, en la medida en que sean comprendidas "conforme a su
texto, segin € sentido propio de sus palabras, a su contexto y de
acuerdo con las disposiciones conditucionales'. Sdlo s luego de
proceder de esta manera, quedan "pasgjes obscuros' es de recurrir
(@ alafindidad y a espiritu de la misma, (b) a la historia fidedigna
de su ingtitucion (c) a las disposiciones de otras leyes sobre cosas 0
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situaciones analogas, (d) d modo que parezca més conforme a la
equidad y alos principios generales del derecho.

Edtas distinciones son bastante artificides y no permiten comprender
cabdmente en qué consiste la interpretacion. S permanecemos
dentro de marco establecido por los criterios de la Ley de
Organismo Judicia, podemos destacar dgunas incongruencias. Asi,
cuando se comparan los criterios sefidados, en primer lugar, para
interpretar las normas en general y aguellos establecidos para
esclarecer los pasgjes oscuros que permanecen aln después del
primer esfuerzo hecho para comprender la norma. ¢El "contexto" de
la norma no comprende acaso "las digposiciones de otras leyes sobre
casos 0 Situaciones andogas'? ¢Ja "findidad" de la norma no eta
estrechamente vinculada a lo establecido en las "disposiciones
congtitucionales? ¢Es de comprender que los origenes de la norma, la
idea de equidad y los principios generdes del derecho no deben
tomarse en cuenta sino cuando se trata de un pasaje obscuro” de la
norma ? Del mismo modo, cabe preguntarse ¢qué debe entenderse
por "espiritu” de la norma, teniendo en cuenta que ya se menciona la
findidad de la misma. Sera la equidad, los principios generales ddl de-
recho, las disposiciones constitucionales?

Para tratar de explicar esta problemética debe procederse a anaizar
los diversos aspectos de la denominada interpretacion. Existe cas
unanimidad respecto a que e punto de partida es € lengugje (escrito),
mediante e cual se prohibe u ordena la redizacion de ciertos
comportamientos. El lengugje de las leyes, como todo lenguge, es
convenciona y se caracteriza por su carécter abstracto ygeneral.
Las paldbras que lo conforman no poseen significados intrinsecos
relacionados directamente con las caracteristicas de lo que se
nombra (cosa, hecho, sentimientos, etc.).
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8 2. Nocion

El término interpretacion no es claro. Se le emplea para designar una
serie de actividades o € resultado obtenido. Es en e primer sentido
con € que se le emplea en la Ley del Organismo Judicia. En su art.
10, se dice "las normas se interpretardn” y luego se establecen las
pautas que e intérprete debe seguir. De esta manera, se trata de
regular € procedimiento que debe usarse para precisar € sentido del
texto legad. Edtas directivas se refieren a toda actividad de
interpretar, aun la redlizada para aplicar estas mismas disposiciones
gue tienen por objeto lainterpretacion.

S se observa la manera como se ha tratado de definir la
interpretacion, se constata que la diversidad se debe a las diferentes
perspectivas adoptadas por sus autores con respecto a ciertos
aspectos particulares de la interpretacion: por ejemplo, € objeto
materia de la interpretacion, los fines que se le atribuyen o los
métodos a utilizar.

Como punto de partida, nos parece conveniente describir la
interpretacion como e conjunto de procedimientos metodicos y de
apreciaciones valorativas estrechamente relacionados, mediante los
cuales d intérprete, frente a una situacion de hecho dada, atribuye un
sentido a la disposicion lega aplicable. Esta nocidén no concuerda,

evidentemente, con la contenida en las disposiciones de la Ley dd

Organismo Judicial. Un aspecto relevante es que en esta ley latarea
del intérprete aparece més como consistente en descubrir € sentido
propio de las palabras de laley. Dicho de otra manera, en determinar
cud de los sentidos, propios a las paabras, ha sido empleado por €
legidador. La nocién que adoptamos, por € contrario, parte de la
negacion de que las palabras tengan "un sentido™" apropiado y que, por
tanto, € intérprete atribuye d texto lega € sentido que, en base alas
palabras de la ley y de criterios de vaor impuestos por €
ordenamiento juridico, aparece como € més justo a caso concreto
gue debe ser juzgado. Es decir que "solo en la interpretacion se
concreta y se redliza € sentido que se trata de comprender; pero,
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este acto de interpretacion permanece, asi mismo, enteramente ligado
a sentido ddl texto".

8 3. Teorias

A. Teoria subjetiva

Esta concepcién se basa en € criterio de que la ley es un acto de
voluntad soberano que se impone d juez. Como miembro del Estado,
éste no tendria Sino la tarea de determinar dicha voluntad. De esta
manera, precisa la significacion de los términos de la disposicion que
debe aplicar d conflicto que le es sometido. Por tanto, € fin de la
interpretacion consiste en determinar la voluntad rea del legidador a
la época de la daboracion de la ley, tal como los trabgos
prelegidativos y legidativos pueden revelarlamas dla ddl texto.

El mayor problema que enfrenta esta concepcion es € de precisar
quién debe ser considerado como legidador. Dificultad que esta
intimamente vinculada con la individudizacion de la voluntad real que
es de determinar como contenido de la ley. S bien esta tarea se
revela muy dificil cuando se trata de un legidador individua, resulta
cas imposble cuando se trata de un legdador colegiado
(Parlamento). La busgueda de la voluntad red del legidador
congtituye un procedimiento que sSirve, frecuentemente, para velar
una redidad complga y contradictoria Esta blsqueda consiste
muchas veces en atribuir a la regla un sentido ®mo s fuera €
expresado intencionalmente por € legidador real, cuando sblo se trata
del sentido considerado, por € intérprete, como € correcto. La
supuesta voluntad del legidador es, en ese caso, sblo una manera
dismulada de atribuir un sentido a la norma, invocando - para lograr
su aceptacion - laautoridad ddl legidador.

A pesar de estas dificultades y considerando la real importancia de
los trabgjos preparatorios, es de rechazar la idea de que la voluntad
dd legidador es una mera ficcién. Dichos trabajos son fuentes Utiles
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para indagar 1o que quisieron plasmar en € texto lega sus autores.
Sin embargo, no es de exagerar su importancia.

B. Teoria objetiva

Los partidarios de esta concepcion afirman, en primer lugar, que la
ley, una vez promulgada, adquiere existencia autbnoma. Por esto,

niegan que su sentido permanezca indterado respecto a que le dio &

legidador real. Su sentido es més bien determinado a medida que se
le aplica. Con este objeto se debe apreciar y adoptar € texto legal, en
e marco de los cambios sociaes, teniendo en cuenta su ratio legis.
La ley va asi adoptéandose a las nuevas situaciones. La debilidad de
los defensores de la teoria objetiva es la manera absoluta en que
niegan € hecho evidente de que la ley obtiene su fuerza dd acto
legidativo fundador y que éste no es gjeno a una cierta manifestacion
de voluntad. Ademas, su admisién sin restricciones implica € peligro
de que la adaptacion constante de la ley a las necesidades de cada
momento "sea librada al azar de los casos sometidos d juez y culmine
en resultados indeseados’.

C. Cuestionamiento

Laoposicion radical entre las dos concepciones expuestas se basa en
la separacion artificial de la voluntad con que se estatuy6 la normay
el mensgje que se quiso transmitir. La voluntad es un fendmeno del
"mundo interno" dd "legidador". Para conocerla hay que recurrir
necesariamente a las palabras que congtituyen € medio por € que se
expresa e pensamiento. Por su parte, e mensge comunicado no
tiene un sentido objetivo independiente del medio por € que es
manifestado. Comprender € mensgje no consiste en descubrirlo. Esta
comprensiéon varia segin los elementos tomados en cuenta: tanto
aquellos presentes en & momento en que fue expresado como los
existentes en e momento en que es comprendido. Voluntad y
comunicacion congtituyen dos aspectos de un mismo fendmeno: de
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una parte, la primera se concreta en la comunicacion y, de otra parte,
ésta expresa'y hace conocer la intencion.

Para mgor entender esta Situacion es preciso recordar que toda
interpretacion estd precedida de una comprension previa de texto
(precomprension), la misma que supone € conocimiento - entre otros
factores - de las circunstancias socides y de las concepciones
juridicas y politicas que han condicionado € nacimiento” del texto en
cuestion. Lo que permite poner en evidencia la manera como le
parece que la idea dd legidador se impone "segin la Situacion
concreta’ en @ que se trata de comprender la norma para su
aplicacion. En esta perspectiva, la actividad del intérprete no puede
sar concebida como € descubrimiento de un sentido que se le
impondria, sno como la produccion de un sentido determinado por la
situacion del intérprete.

No existe, como consecuencia, perspectiva puramente subjetiva u
objetiva. Si se quiere seguir oponiendo una interpretacion subjetiva a
otra de indole objetiva es indispensable cambiar de pardmetros.
Cuando € intérprete recurre sobre todo a las circunstancias relativas
a la daboracion y promulgacion (comunicacion de la ley), la
interpretacion que practica tiene una orientacion subjetiva. Por €
contrario, su perspectiva es més bien objetiva cuando tiene en
consideracion esencia mente los elementos actuales.

8 4. Procedimientos de interpretacion

En derecho pena, todo méodo de interpretacion es, en principio,
admitido. S es de hacer una distincion entre la interpretacion en €
derecho penad y en las demés ramas juridicas, ésta se refiere sobre
todo alos limites de la interpretacion, no a sus métodos.
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A. M étodo literal o gramatical

Frecuentemente y de manera simple, se afirma que este método
consiste en la busqueda del significado de los términos y del texto
como un todo. Es @ primer paso que, segun € art. 10 de la Ley del
Organismo Judicia, debe darse para interpretar las normas
("conforme a su texto seguin € sentido propio de sus palabras’). Esta
afirmacion no pasa de ser la repeticion de una evidencia. Su aspecto
positivo consiste en reafirmar que € texto lega no puede ser degjado
de lado y que sus palabras no deben ser desvirtuadas. Es decir, que
deben ser comprendidas en € sentido que las personas, genera-
mente, les reconocen. Pero € andlisis linglistico también es percibido
como la determinacion del sentido natural de las paabras en tanto
limite de la interpretacion. En este segundo caso debe definirse,
previamente, qué se comprende por sentido natura (o sentido propio).

En ambas hipdtesis, se plantea, ante todo, € problema de saber s €
elemento litera (enunciado que prescribe) constituye un éemento
independiente de los demas factores (histérico, sistematico y
funciond) o s € demento literd no es sno € resultado obtenido
recurriendo a todos estos factores. Si esto Ultimo fuera cierto, d
enunciado legal no puede condituir un limite absoluto de la
interpretacion.

De la manera como ha sido redactado el art. 10 de la Ley de
Organismo Judicial, gparece que € "sentido propio de las padbras’
debe ser considerado como € sentido de la expresion linglistica
aislada de todo contexto. Este timo es mencionado, en la misma
disposicién, como un segundo elemento conforme a cua se
interpretardn las normas. La naturaleza del lenguaje, sefiadlada
precedentemente, excluye que € sentido del enunciado pueda ser
establecido sin referencia a contexto en que es formulado o sdlo
consderando un supuesto sentido natural u ordinario. El significado
pleno de un texto no solo esta expresado en € texto mismo. Todo
enunciado, todo término no adquiere pleno significado sno en un
contexto determinado.
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A veces, £ ha consderado que € sentido literd es € sentido
comprendido prima facie. Esta idea ha sido utilizada para sostener
que s e enunciado es claro no es necesario interpretarlo. La
vaguedad congénita del lenguaje hace inadmisible esta concepcion.
No hay pues texto que no requiera ser interpretado. EI mismo hecho
de decir que es claro "implica sempre una interpretacion a menos
implicita’ y supone que ya ha sdo comprendido en un sentido
determinado, € mismo que ha sido reconocido como € "verdadero
sentido” de la disposicion. La interpretacion no puede ser
comprendida como la smple comprension literd del texto, ya que
toda comprension literal implica una comprension previa que debe ser
confirmada, modificada o completada por & procedimiento de la
interpretacion.

Laidea del "texto claro" no solo revela las insuficiencias del método
gramatical, sino también los esfuerzos hechos para dismular estas
insuficiencias. De esta manera, se busca ocultar "€ gercicio
dogmatico de un poder que tiende a ocutar los motivos reales de sus
decisiones y sustraerlos a todo control verdaderamente racional asi
como atoda discusion”.

Todo lo dicho, no implica sn embargo negar la existencia de las
reglas, supuesto indispensable de la interpretacion. Reglas que en
tanto formulaciones linguisticas congtituyen € punto de partida de la
interpretacion. Este aspecto de las reglas es un factor esencia tanto
en la determinacion de los limites de la interpretacién como también
en la creacion de problemas de interpretacion.

Por dltimo, en este dominio, se olvida con frecuencia que muchas
veces (por gemplo, en los casos de defectuosa redaccion o de error
material) la determinacion del texto se efectla mediante la
interpretacion. En estos casos resulta bastante arduo aceptar que €
texto es € que condiciona o limita la interpretacion. Cuando estas
diversas versiones difieren, la declaracion de cud es € texto que
debe ser aplicado es @ resultado de la interpretacion. Es decir, se
precisa criticamente el texto legal.
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B. M étodo sistematico

Segln este método, la disposicion lega es interpretada de acuerdo
con € lugar que ocupa en € sistema legal y en relacién con las otras
normas legales. Dicho de otra manera, se trata de precisar € sentido
de laley tomando en consideracion € contexto juridico de laregla. El
primer y fundamental problema que se presenta es, precisamente, la
delimitacion de este contexto juridico que puede ser circunscrito alas
disposiciones cercanas a la norma en cuestion o ampliado a normas
pertenecientes a otros dominios del derecho y ain a los principios
generales. Esto eslo que, en buena cuenta, se ha hecho enlaLey de
Organismo Judicid. En la medida, en que se entienda por "contexto"
e juridico. De acuerdo con la jerarquia normativa (art. 9), se
mencionan (art. 10) las disposiciones congtitucionales, € conjunto de
la ley de la cua forma parte la norma que se interpreta, las
disposiciones de otras leyes que regulen casos analogos (art. 10, letra
C).

El punto de partida de andlisis sstematico es la idea de que €
sistema juridico es un todo coherente. Sistema que comprende tanto
la ley escrita'y la costumbre como los principios y los vaores que
pueden ser deducidos de las mismas. El postulado de la plenitud del

sistema juridico reemplaza a c la plenitud de la ley escrita, cara a
los partidarios ddl positivismo forma y de la exégesis. Frente a las
lagunas, insuficiencias, obscuridades de las leyes o de las
disposiciones legaes (art. 15 de la Ley dd Organismo Judicid), €

juez no puede "suspender, retardar ni denegar la administracion de
justicia’. Es decir debe establecer la norma que le permita resolver el

caso sub iudice. En este caso, se comportacomo s e derecho fuera
coherente, completo, carente de ambigliedades, justo y susceptible de
conducir a una sola solucion. Atribuyendo d legidador la solucion que
é escoge como justa para € caso particular, € juez la presenta como
compatible con € conjunto del sistema juridico. Aun cuando luego

deba poner en conocimiento de la Corte Suprema las insuficiencias
encontradas para que, S es e caso, gercite suiniciativade ley.
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Sin embargo tampoco es de caer en e extremo de sostener,
confronténdolo con los hechos, que & derecho es desordenado y
contradictorio. De lo que se trata méas bien es de poner en evidencia
que afirmar su coherencia y plenitud absoluta significa admitir una
ficcion que sdlo resulta Util para ignorar la complgidad de la realidad
socia, su permanente cambio y € conflicto de intereses o valores
sociales. Es necesario, por € contrario, tener en cuenta la tension
exigente entre las reglas y la realidad social. Y, por ultimo, que las
relaciones innegables que tienen entre si las reglas constituyen un ele-
mento decisivo para lainterpretacion.

C. Mé&odo histérico

Los que atribuyen a la interpretacion un carécter subjetivo, no hacen
sino privilegiar € méodo histdrico. Es decir, tratan de buscar la
voluntad del legidador histérico o, de manera menos rigida, la
voluntad reconocible (nocion que permitiria corregir las imprecisiones
cometidas por € legidador histérico). Las fuentes de informacién son
todos los documentos escritos donde se encuentran datos sobre 10s
trabgjos preparatorios (proyectos, exposicion de motivos, mensgjes,

actas de las comisiones o de |os debates parlamentarios ...). En € art.
10, letra b, de la Ley del Organismo Judicia se estatuye que para
esclarecer los pasgjes oscuros de la ley se considerara "la historia
fidedigna de su ingtitucion”, de la manera como fue establecida.

Al respecto es de sefidar que los trabajos preparatorios no informan
de manera certera sobre la voluntad real del legidador. El recurso a
las diferentes fuentes de informacidn sobre la formacion del texto
legal pueden servir para esclarecer un texto obscuro, “como medio
auxiliar de interpretacion, pero son sobre todo utilizados para aportar
argumentos en favor de la decison tomada a la luz de un texto
presumido claro”.

No es pues obligatorio para € juez tener en cuenta los trabgjos
preparatorios. Dispone, por € contrario, de una gran autonomia en la
utilizacidn de las informaciones juridicas y axiolégicas contenidas en
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esos trabgjos. Los emplea tanto para mejor determinar €l sentido
aplicable al caso concreto como para ordenar correctamente los
motivos judtificantes de la decision.

D. Método teleoldgico

A este méodo alude la Ley ddl Organismo Judicia cuando se refiere
"alafindidad y a espiritu" de la norma. Segin este método, para
determinar € sentido de una disposicion, es indispensable esclarecer
lafindidad actual delaley o deladisposicion legal. Se trata entonces
de determinar, teniendo en cuenta los objetivos del derecho, qué fines
pueden atribuirse razonablemente a la norma lega. El intérprete
puede asi encontrar la solucién del caso concreto de acuerdo con la
escala de valores consagrada por € orden juridico.

Toda esta problemética esta, en realidad, influenciada por la manera
tanto de digtinguir entre "findidad" y "espiritu’, como de tratar la
duaidad entre la letray € espiritu. Asi, se parte ce laidea de "que
una oposicion puede exigtir entre la ‘letra’ y € ‘espiritu’ de la ley,
entre @ sentido literal y e pensamiento que debia ser expresado”. El
intérprete dispondria asi de dos puntos de apoyo: primero, € sentido
gue se confiere alaley respetando laletray, segundo, € sentido que
es conforme a espiritu de laregla

El término espiritu en si mismo es bastante ambiguo. La confusién
aumenta porque se habla a veces de espiritu del legidador o de
espiritu de la época en que laley fue establecida o es aplicada.

El espiritu de la ley 0 @ "sentido verdadero conforme a la légica
interna y d fin de la disposicion en cuestion”, es agud que
corresponde implicitamente a contenido de la norma y resulta
necesariamente de la interpretacion. No puede ser concebido como
un elemento diferenciado del resultado de la interpretacion.

Estas imprecisiones, que hacen dudar de una nocién tan
frecuentemente utilizada como la del "espiritu de la ley", ocultan, en
buena cuenta, tanto los problemas relativos de manera generd a
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derecho, a la actividad de los juristas y a la significacion de sus
funciones como las cuestiones més concretas relacionadas con la
interpretacion y € méodo teleoldgico. Entre estas Ultimas es de
considerar, por €emplo, la referente a la jerarquia de los
denominados métodos de interpretacion y la concerniente alos limites
de lainterpretacion.

El sentido conforme a espiritu seria @ sentido resultante luego de
ordenar y precisar los datos proporcionados por € significado literal
del texto. Labor influenciada por consideraciones economicas,
mordes, socides, de principio, de coherencia, de justicia forma o
material. ESto supone necesariamente que, asi concebido, € espiritu
es sempre un elemento variable. En la préctica, se recure
frecuentemente a espiritu de la regla cuando se considera que la
solucion o las soluciones planteadas son inadecuadas o que
conducirian a resultados absurdos o inaceptabl es socia mente.

E. Jerarquia de los métodos

S se hace referencia a las concepciones tradiciondes de la
interpretacion (como es € caso de la Ley del Organismo Judicial) y a
la presentacion convenciona de los métodos de interpretacion, podria
creerse que se et ante un procedimiento constituido en etapas
herméticas cuyo recorrido conduciria l6gica y seguramente a la
fijacion del verdadero sentido de laley.

Sin embargo y como lo destacamos iniciadmente, no es posible de
distinguir, como se hace en € art. 10 de la Ley de Organismo
Judicial, entre la interpretacion generd de las normas (practicada de
acuerdo con las pautas establecidas en € primer parrafo de esa dis-
posicidn) y la interpretacion de los "pasgjes oscuros' de la ley (la
misma que se hara seguin los criterios enunciados en la dltima parte
del art. 10). Tampoco es correcto establecer que, en cuanto a esta
segunda interpretacion, los criterios enumerados deben ser empleados
en € orden determinado por € legidador ("atendiendo a orden
siguiente"). Los diversos méodos no pueden ser ordenados segiin
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una jerarquia establecida previa y rigidamente, ya que su aplicacion
depende de las circunstancias particulares del caso concreto. La
prioridad reconocida a uno de los méodos en detrimento de los

demés es d resultado de una decision ideolgica determinada. Quien
cree que la findidad de la interpretacion es la busqueda de la
voluntad del legidador, dara la prioridad d méodo histérico. Por €

contrario, quien estima que € fin de la interpretacion es la de precisar
el sentido objetivo de la regla privilegiara € método teleoldgico. Es €
caso de la mayoria de los pendistas. a partir de la idea de que €

derecho pena estd orientado hacia la proteccion de bienes juridicos,

afirman que la interpretacion propia del derecho penal es la
interpretacion teleoldgica. Todas las demas no serian sino medios
auxiliares.

El intérprete debe recurrir atodos |os medios que le permitan escoger
entre los posibles sentidos dd texto legal, € que le parece mas
conforme a caso aresolver. Este resultado no es € Unico "verdadero
sentido de la ley", culminacion inevitable de la interpretacion. Los
cambios de jurisprudencia prueban la inexactitud de esta concepcion,
a pesar de las afirmaciones de los interesados en € sentido que se
limitan a deducir € "verdadero sertido”. Este no es "verdadero” sno
en relacion a contexto juridico y axiolégico en € que la ley es
aplicada.

§ 5. Limitesdelainterpretacion

A. Interpretacion restrictiva o inter pretacion extensiva

En razén d resultado de la interpretacion, se distingue entre
interpretacion restrictiva e interpretacion extensiva. Sin embargo, esta
distincion, se relaciona con problemas esenciades de lainterpretacion,
a la manera como se define esta actividad y a la fijacion de sus
limites. Algunos la rechazan, afirmando que "la interpretacion debe
ser declarativa, es decir limitarse a declarar € verdadero sentido del
texto a aplicar y todo su sentido, Sin agregar ni recortar nada'.
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S d fondo del problema concierne ala naturaleza, € fin'y los limites
de lainterpretacion, € criterio utilizado para distinguir entre estas dos
formas de interpretacion no congtituye la mgor manera de abordar
esta problemética. El caracter artificia de la distincién se comprende
fécilmente cuando se reflexiona sobre la manera tradicional como se
ha practicado esta distincion. Asi, se ha considerado que € limite a
tener en cuenta es d texto legal. Cuando € interprete no lo
sobrepasa, se dice que es redtrictiva 'y, por € contrario, se habla de
extensiva cuando va mas ala del texto. Pero como lo hemos indicado
anteriormente, € texto, punto de referencia escogido, no es un limite
neto y seguro. El texto no es siempre en si claro y preciso. Se trata
més bien de un elemento variable y ambiguo que necesita ser
precisado y éste es precisamente €l papel de lainterpretacion.

El reconocimiento de que € lengugie es impreciso no permite, sin
embargo, negar la readlidad de la disposicion legal. Ya que desde €
momento en que una regla estatuida posee, como ta, un vaor
goremiante e indisoluble, @ juez - aun cuando aporta un elemento
creador de derecho, estd sometido a la ley como cuaquier persona.
Esto es, a pesar de que € texto sea impreciso, ofrece € punto de
partida y € marco que € intérprete no puede ignorar. De acuerdo
con la peculiar manera de ser del lenguge, se puede cdificar de
restrictiva la interpretacion que reconoce como sentido de la ley d
nicleo de su significacion; y extensiva, la que comprende ademas los
casos sSituados en la zona margina de la significacion. De modo que
e intérprete permanece ya sea en los limites del nicleo que permite
identificar las situaciones tipicas (interpretacion restrictiva) o va mas
alla para tomar en consideracion las "situaciones limites' mediante la
determinacion semantica necesaria (interpretacion extensiva).

Como la decison dd intérprete no es completamente gena d
contexto, tanto juridico como socid, en d que determina & sentido de
la norma, € problema consiste en saber como se concibe la
interpretacion y € papel que juega € intérprete. S la interpretacion
no es consderada como un procedimiento rigido que culmina
necesariamente en un resultado Unico (& verdadero sentido), es de
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reconocer que € intérprete dispone de un margen de libertad, dentro
del cud puede inclinarse en favor de uno de los sentidos posibles del
texto legal y escoger tanto los argumentos a invocar como la manera
de presentarlos. El intérprete participa asi directamente en la
creacion del derecho.

Desde esta perspectiva, € intérprete precisa los alcances de la
interpretacion en la medida en que d legidador no logra hacerlo en
razon de la naturaeza particular del medio (lenguaje) que debe utilizar
para comunicar sus mandatos. Sin embargo, esto no significa que
goce de una libertad absoluta. En primer lugar, los casos limites en
que se presenta este dilema de manera aguda no constituyen la
mayor parte de los casos. En segundo lugar, su decision debe ser
integrada siempre en € orden juridico en generd y considerar, en
particular, los logros tedricos y précticos en € dominio de la
interpretacion. El intérprete, vinculado a la ley como cuaquier otro
destinatario, debe reconocer las disposiciones legades y justificar
siempre sus decisiones que no pueden ser arbitrarias. Una cierta
posibilidad de prever las decisiones judiciaes es asi asegurada. Como
la experiencia ensefia "debe exigtir, d menos en los hechos, una
vinculacion dd juez; pues la jurisprudencia no resuelve, de ninguna
manera, los casos de modo versatil y seguin las reglas que descubre
de caso en caso. La ‘direccién de la jurisprudencia puede ser reco-
nocida en su orientacién y marcadas sus estaciones'.

B. Laanalogia en derecho penal

La determinacién de la nocion de interpretacion extensiva es asi
mismo importante para establecer diferencias con la denominada libre
blisqueda del derecho. Mediante este procedimiento se trata de
completar lagunas de la ley a fin de regular situaciones para las que
e derecho positivo no contiene ninguna norma aplicable. Seguin lo que
hemos expuesto, se trataria de casos que ro caen ni en € nlcleo de
sgnificacion de texto ni en € de la zona margina. Dicho de otra
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manera, son casos sin relacion con e texto legd, punto de referencia
y marco de toda interpretacion

Sin embargo, es de tener en cuenta que toda disposicion legal
congtituye un esquema, un tipo abierto, no una descripcion precisa 'y
cerrada. La aplicacion de una disposicion implica necesariamente que
sea precisada en relacién a caso sub iudice. Esto se efectlia més
facilmente en los casos comprendidos en € nucleo de significacion
del texto, que en los comprendidos en la zona marginad. Estos Ultimos
son comparados con los casos tipicos y la posibilidad de aplicarles la
misma disposiciéon estd condicionada por la existencia de caracteres
similares comunes. Como consecuencia la adecuacion del hecho ala
norma (tipo lega) no puede ser comprendido como la materia
correspondencia del hecho a "molde lega” (plena identidad). Se trata
més bien de un juicio de apreciacion analégica, pues basta solo cierto
grado de coincidencia para admitir la correspondencia. Esta similitud
no solo es de orden légico o material. Se trata, sobre todo, de
congtatar la equivaencia a nivel normativo: juicio de vaor que
judtifica someter € caso en cuestion a imperio de la norma aplicable
a otro casn. Este razonamiento por analogia es propio de la
interpretacion. Constituye uno de sus medios. Esto es particularmente
evidente S se piensa en los casos de "interpretacion extensiva'. En
esta Optica, se puede afirmar que € hecho de prohibir la adogia
implicala prohibicién de la interpretacion.

El texto lega en si no puede servir para digtinguir la analogia de la
interpretacion (mas precisamente de la interpretacion extensiva).
Tampoco puede serlo @ procedimiento o € medio utilizado. Entre lo
gue se denomina interpretacion (extensiva) y lo que se llama analogia
s0lo existe una diferencia de graduacion: e problema reside en
determinar si laregla prevé o no € caso concreto. Larespuesta es de
buscarla en la manera como se recurre a razonamiento por anaogia.
En la medida en que éste es utilizado para determinar - mediante el
juicio de vaor propio a razonamiento analdgico - que € caso
concreto retine las caracteristicas sefidladas por € tipo legal, estamos
ain e campo de la "interpretacion”. Por € contrario, se trata de
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"andogia' s la aplicacion de la regla a un caso que escapa a su
campo de aplicacion se hace en base a la similitud de este caso con
otro a que es aplicable laregla en cuestion.

A pesar de estas explicaciones, no se logra despgjar la duda sobre los
esfuerzos hechos para distinguir la interpretacion extensiva de la
anaogia. Los criterios utilizados se basan en e ementos metgjuridicos
o politico - ideoldgicos y no en convincentes razones tedricas. Pero
eso no sgnifica que € intérprete (principamente @ juez) obre
necesariamente de manera arbitraria. La ley, no esta deméas
reiterarlo, no es smplemente una especie de proposicién (de diversas
soluciones) que € intérprete puede ignorar a su antojo. La aplicacion
de la ley se hace en un contexto determinado por € conjunto de
normas legales, principios juridicos y criterios establecidos por la
jurisprudencia.

Un gemplo puede permitirnos ver meor € problema. Matar
dolosamente a una persona viva, segin e art. 123, congtituye un
homicidio smple. S la victima se encuentra en estado comatoso
profundo y € autor la priva de la vida vegetativa que le queda, se po-
dria preguntar s su acto esta o no comprendido por € art. 123. La
nocion de muerte clinica permite responder negativamente, pero se
puede admitir que este caso esta comprendido en la zona margina del
vocablo personay, como consecuencia, de la disposicion lega citada
Por @ contrario, no se podria considerar la disolucién arbitraria de
una persona juridica como un caso limite comprendido en esa zona
margind.

Frente a esta realidad, la prohibicién de la analogia en derecho pena
puede ser percibida de diferentes maneras. Si se trata aln de afirmar,
en la perspectiva del positivismo formal, que € texto lega constituye
e limite para separar la andogia de la interpretacion, es de admitir
gue esta prohibicion es una leyenda. En la doctrina, € criterio mayo-
ritario considera que la prohibicién de la analogia, en derecho pendl,
no puede ser respetado de manera absoluta. Por € contrario, S se
acepta que la interpretacion es un procedimiento condicionado por la
comprension y € conocimiento previos dd intérprete, llevado a cabo
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mediante |os diversos medios entre los que figura la anaogia, se debe
reconocer la idea que la prohibicién de la andogia permanece como
pilar fundamental del derecho pena. Se trata de un argumento
esencid para obligar d juez a justificar de manera especial toda
extenson de la ley desfavorable a procesado, sin refugiarse en la
comoda afirmacion de que se trata sdlo de una interpretacion.
Obligacién complementaria a aquella impuesta al legidador para que
describa, en la ley, d acto incriminado de la manera mas precisa y
menos ambigua. En esta perspectiva € juez deberd tener,
particularmente, en consideracion los criterios de "subsidiariedad y de
proporcionalidad que rigen la proteccion del orden socid mediante €
medio radica del derecho pend”.

8 6. Un problema de interpretacion: lanocion de
delito politico

El problema central de la Ley de Reconciliacion es la definicion de
ddito politico. La amplitud de la impunidad dependera de la
interpretacion extensiva o restrictiva que se dé a las disposiciones de

laley.

Ddlito palitico es una nocién que puede comprenderse de diversas
maneras. Una de |as razones esta congtituida por las dificultades para
definirlos mediante la técnica del "género proximo y la diferencia
especifica’. El problema esta, justamente, en determinar cuél es esta
diferencia especifica, elemento sui generis que transforma un acto
tipico y culpable en "ddito politico".

La nocién de ddlito politico es muy discutida. Por esto, en las leyes
nacionales y los convenios internacionales se ha omitido definirlo. En
los tratados referentes a la extradicion o de manera més generdl, en
los relativos a la colaboracion internacional en materia pend, se
constatan claramente dos orientaciones. La primera, en oposicion a
los criterios clasicos, concierne la restriccion cada vez mayor de la
prohibicion de la extradicion en caso de ddlitos politicos y conexos.
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La segunda consiste en dgjar en manos del pais requerido, en razon a
gue la amnistia es una cuestion de soberania, la decision de calificar
los hechos como paliticos 0 no. Un gemplo claro es la Convencion
europea sobre extradicion. Esta Convencion confiere una gran
libertad para decidir cuando se trata de un delito politico. El texto
mismo dice expresamente que hay delito politico s lainfraccién por la
cual se pide la extradicion, "es considerada por la Parte requerida
como una infraccion politica o como un hecho conexo a una
infraccion de esetipo”.

Siguiendo los criterios predominantes en la doctrina, se puede afirmar
esgueméticamente: Son delitos politicos puros las infracciones que
atacan un bien juridico de orden politico (Estado, sus 6rganos, su
funcionamiento ...). Por gemplo, sedicidn, traicion a la patria,
alzamiento en armas, organizacion o reconstruccion de movimientos
politicos prohibidos. Los delitos politicos relativos comprenden dos
categorias: la primera, esta constituida por |os delitos que mediante un
solo acto dafian tanto un bien juridico de naturaleza politica como un
bien juridico privado. Ejemplo, homicidio dd jefe de Estado. Son
ddlitos pluriofensivos. La segunda comprende dos subcategorias: de
un lado, los delitos comunes que sirven para preparar 0 consumar un
delito palitico. Entre ambos delitos debe existir una relacion de
prioridad 16gica, causa a efecto o viceversa. Ejemplo, robo de armas
para utilizarlas en la rebelion contra e Estado. De otro lado, los de-
litos comunes motivados por un fin politico. Ejemplo, incendiar las
plantaciones para provocar escasez y desestabilizar e régimen.

En la Ley de Reconciliacién no se ha definido los delitos paliticos
utilizando la tradicional #cnica del género préximo y la diferencia
especifica. Latécnicalegidativa utilizada es la de recurrir a gjemplos.
No se dice qué es un ddito politico, Sno qué comportamientos son
ddlitos politicos.

En los arts. 2, 3 y 4, se percibe més claramente esta técnica: se
sefidan las condiciones que deben comprobarse y, d mismo tiempo,
s indican exhaustivamente los delitos considerados mediante la
citacion de las disposiciones legaes que los prevén. En € art. 5, la
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técnica escogida es empleada de modo nmenos estricto: no se limitan
expresamente los delitos comunes que entran en consideracion y
tampoco se define claramente la relacidon que une € delito coman a
delito politico que estaban por cometer la victima ded delito comin
cometido por @ funcionario o representante del Estado. En € art. 6,
la descripcidn deviene mas difusa respecto a la caracterizacion de los
actos penaes considerados politicos. No se habla de delitos sino de
actos gecutados 0 dgjados de gecutar, ordenados o redizados,
actividades asumidas o disposiciones dictadas. Y s0lo se sefida en
cuanto ad movil dd agente que haya actuado para evitar riesgos
mayores, asi como para propiciar, celebrar, implementar ... y culmi-
nar las negociaciones y suscribir los acuerdos de paz. En € art. 7, se
vuelve a utilizar la técnica de enumerar ciertos delitos comunes'y solo
sefida que se hayan cometido 0 se cometieran en e proceso de
desmovilizacion de los rebeldes.

Una lectura répida de la ley nos permite percibir que € legidador ha
diginguido dos grandes grupos teniendo en cuenta la calidad personal
de los autores y participes en los delitos comprendidos en la ley. De
un lado, los rebeldes y, ddl otro, los funcionarios o representantes del
Estado.

La manera como ha sido regulada la situacion de estos dos grupos de
personas no es lamisma. En cuanto alos rebeldes se distinguen:

Primero, en € art. 2, los delitos politicos que son caracterizados sobre
todo haciendo referencia a bien juridico tutelado: la seguridad del

Estado, & orden indituciond, la administracion publica, pero
considerando solo los taxativamente enumerados en dicho articulo.

De esta manera, pareceria que se trata de ddlitos politicos puros en la
medida en que ademas del bien juridico politico, se tiene en cuenta,

implicitamente, e movil politico, dado por su gecucion "en
enfrentamiento armado” que es un suceso politico. La dificultad para
admitir plenamente este criterio (es decir que se trata de delitos
politicos puros) consiste en € hecho de que en la misma disposicion,
se consderan ciertos delitos previstos en la ley de armas y
municiones (por gemplo, la importacidn, fabricacion, exportacion,
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posesion, transporte de armas y municiones). De la manera como
estos deditos han sido tipificados se deduce que no congituyen
necesariamente ataques contra bienes juridicos politicos. De lo
contrario, tendria que admitirse que d trafico de armas cometido sin
findidad paliticay sdlo con fin de lucro, es un ddito politico y que
respecto a su autor deberia plantearse si se leaplicaono d art. 2 de
laley de reconciliacion.

Segundo, en los arts. 3y 4, se regulan los delitos comunes conexos
con los dditos paliticos, los que son caracterizados por la conexion
gue de manera especia vincula € delito comin (enumerados
taxativamente en € art. 4). Dicha conexion debe ser, en su aspecto
objetivo, directa, objetiva y causal. Lo que significa que fisca y
temporamente e delito comun debe estar vinculado con uno de los
ddlitos politicos mencionados en € art. 2. En su aspecto subjetivo, la
vinculaciéon debe ser intencional. Segin d art. 3, estas notas son
acumulativas como lo sefida e uso de la conjuncion "y". Lo que exige
plantearse la conveniencia de interpretar extensvamente e art. 3
para poder comprender los dditos denominados politicos relativos,
comprendiendo los complejos y conexos.

Tercero, en € art. 5, no se habla directamente de delitos politicos
cometidos por las autoridades del Estado, miembros de sus
ingtituciones, sino se dice textualmente que "se conceptlian también
de naturdeza politica' los delitos comprendidos en esta disposicion.
No se enumeran taxativamente los delitos de que se trata. Al
referirse a "los delitos' se debe considerar todo delito, tanto contra €
Estado como contra los bienes juridicos privados.

Se establecen sin embargo dos limites a este anbito aparentemente
tan amplio. El primero es de orden subjetivo: lafinalidad con laque d
agente ha actuado. Esta finalidad es la de prevenir, impedir, perseguir
0 reprimir uno de los delitos enumerados en los arts. 2 'y 4. Finalidad
gue supone una base factica consistente en la existencia de que la
victima del ddito comin cometido por € funcionario debe haber
estado cometiendo, planeando, preparando o consumando un delito
politico o un ddito comun conexo a un ddlito politico. Es, justamente,
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la findidad politica la que va a colorear € delito comin cometido por
e funcionario de un matiz politico, reafirmado por € hecho de que €
agente actlia para defender al Estado y a orden publico. Por esto, se
conceptlan como politicos.

El segundo limite consiste en la exigencia de que la relacion que
acabamos de sefiaar, entre d delito cometido por  funcionario o
representante del Estado y € delito politico 0 comun conexo, debe ser
raciond y objetiva. El criterio objetivo debe ser interpretado teniendo
en cuenta lo dispuesto en € art. 3; como consecuencia, la relacion
debe ser directa, objetivay causal.

El criterio racional, supone la proporciondidad entre e ddito
cometido y la gravedad del delito politico y del ddito coman. En €
caso de la patrulla armada que sorprende a un rebelde colocando una
bomba y que éste, en su huida, penetre en una casa y tome como
rehenes a sus ocupantes, los miembros de la patrulla no pueden
entrar a sangre y fuego, matando tanto a rebelde como a terceros
inocentes. Respecto a éstos, € delito cometido no puede ser
considerado como uno de los previstos en € art. 5.

Cuarto, en € art. 6, se dispone que "se consideran de naturaleza
politica’ los actos gecutados 0 dgados de gecutar, ordenados o
redizados, actitudes asumidas o disposiciones dictadas por
dignatarios, funcionarios o autoridades del Estado. Sin embargo, no se
sefidlan los delitos de que se trata. Tampoco se dice que deben haber
sdo cometidos "en enfrentamiento”. La findidad politica es
mencionada haciéndose referencia a “propiciar, celebrar,
implementar, redizar y culminar las negociaciones y suscribir los
acuerdos del proceso de paz firmey duradera....".

Quinto, en € art. 7 se hace referencia a ddlitos politicos y delitos
referentes a armas y explosivos, de acuerdo a lo previsto en laley de
reconciliacién, pero que deben ser cometidos durante € periodo de la
desmovilizacion de las fuerzas rebeldes. El fin politico seria € de
garantizar la insercion de los miembros de esas fuerzas, pues
mientras ésta no se produce subsiste la subversion contra el Estado.
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Segunda parte: Lateoriadelainfraccion
Capitulo 1
| ntroduccion

El término teoria es utilizado por los juristas con mucha frecuencia y
de manera diversa. A pesar de que agunas veces se tiene la
impresion de gque es empleado pensando que sirve para designar un
proceso de explicacion de la realidad, es de reconocer que se trata,

muchas veces, de una idea o0 de un conjunto de ideas sistematizadas
que tienen la finalidad de meor interpretar y aplicar € derecho.

Labor que resulta indispensable para lograr una mayor seguridad
juridica.

Un gemplo por excelencia de teoria juridica es la denominada teoria
del ddito. De la manera como es presentada, frecuentemente,
aparece como la descripcion de la infraccion pena. Descripcion que
seria general y aplicable a todo derecho positivo. Dentro de esta
teoria del delito se plantean otras teorias 0 subteorias. Por gemplo, la
teoria de la culpabilidad, del dolo, de laaccion findista, ... Hoy en dig,
se tiende a elaborar teorias parciaes referentes a las diversas clases
de delitos (dolosos, culposos, de omisén o de comision). De esta
manera, se abandona la pretensién a concebir una teoria general con-
cerniente a toda forma de infraccion. Este hecho constituye un
avance hacia e abandono de criterios demasiado abstractos con lo
que se trataba de comprender regulaciones diferentes y, a veces,

hasta incompatibles.

81 Teoriaclasica

La expresion teoria del delito encubre una problematica bastante
complga y diversa. En tanto sistematizacion conceptua de las
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condiciones legales para imponer una pena, la teoria del delito es €
resultado de una larga evolucién tedrica. Puede considerarse que sus
inicios datan de fines del siglo XIX. Los juristas, bgjo lainfluencia de
las ideas cientificas predominantes entonces, se esforzaron en
descubrir los "elementos naturales’ de la infraccion. Las nociones
utilizadas procedian de lafisica o de la biologia. Los trabajos pioneros,
son sin duda, los de Franz von Liszt. Apoyandose en las ideas de
Ihering, von Liszt distinguié las nociones de culpabilidad y de
antijuricidad. Luego, Ernst von Beling propuso un tercer eemento: la
tipicidad. Desde entonces, la infraccién es concebida como una
accion humana (controlada por la voluntad), tipica, ilicita'y culpable.
Mediante la expresion "tipica’, se hace referencia a la conformidad
delaaccion con € tipo lega (descripcion de dicha accidn en lanorma
pend: Tatbestand). Este tltimo aporte fue, en su éoca, considerado
como un descubrimiento revolucionario. A la culpabilidad, aspecto
subjetivo del comportamiento (suceso fisico exterior), se le concibio
como la relacion psicoldgica existente entre € autor y su accion. La
antijuricidad fue explicada con la ayuda del positivismo juridico, para
cuyos representantes € derecho era € conjunto de normas legales
promulgadas por € legidador. EI comportamiento fue considerado
ilicito, como consecuencia, por violar € derecho positivo.

Conforme d gsema conceptual dd postivismo juridico, la
descripcion  naturalista del  ddito ocupd € centro de las
investigaciones de los juristas. Su esquema (tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad) ha sobrevivido hasta ahora con ciertas modificaciones
en cuanto a contenido de las nociones empleadas. Se puede decir
gue esta concepcion clésica del delito proviene de la idea de
positivismo juridico que se caracteriza, respecto a andlisis de los
problemas juridicos, por la utilizacion exclusiva ce nociones juridicas
(Begriffsjurisprudenz). La concepcién "Liszt-Bding®  fue
cuestionada a fines del siglo pasado e inicios del presente. Poco a
poco fue abandonada. Esto se debid, en primer lugar, a las criticas
formuladas contra sus fundamentos filosoficos. Estas objeciones
estaban inspiradas en la llamada "teoria neokantiana del
conocimiento”, cuya idea basica era la separacion radica de la
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redidad y de mundo normativo. La primera conclusion extraida a
partir de este criterio fue la constatacion de que no se podia, de un
andlisis empirico de la realidad, establecer una medida normativa
idonea para apreciar axiolégicamente dicha redlidad. La nocién de
infraccion fue, de esta manera, analizada en consideracion a los fines
axiolégicos del derecho penal. Fines que no estan plenamente
previstos en la ley, contrariamente a lo que pensaban los partidarios
del postivismo juridico.

8 2. Teorianeoclasicay teoriafinalista

Lateoria clasica fue progresivamente substituida por una corriente de
pensamiento ala que se llamo neoclésica o teleoldgica. Esta nueva
concepcidn se fundd en tres "descubrimientos' esenciales. Primero,
en e dominio de la "tipicidad”, la determinacion de los eementos
normativos del tipo legal. Segundo, la congtatacion de los elementos
subjetivos de la antijuricidad (violacion de bienes juridicos y violacion
de normas). Tercero, € reconocimiento del carécter normativo de la
culpabilidad. Esta fue definida como un reproche formulado a quien
libremente actla contra el orden juridico.

Los defectos de esta concepcion fueron criticados por los
sostenedores de la teoria finalista. A la distincion radica entre €

mundo normativo y la redidad concreta defendida por €
neokantismo, Hans Welzel opone dos ideas basicas. primero, la de las
"estructuras 16gico-objetivas’ previas a toda regulacion juridica vy,
segundo, la de la naturdeza de las cosas. Segin Welzdl, €
comportamiento humano debe ser tomado en cuenta por € legidador
al elaborar las normas legales. Laidea clave de esta concepcion es la
referente a la accién humana. Esta es caracterizada esencialmente
por su estructura findista Esto significa que su autor tiene la
capacidad de proponerse diferentes objetivos y de orientar su
comportamiento en relacion con ellos. La capacidad del autor esta en
relacion con sus posibilidades de prever las consecuencias de su acto
y con & conocimiento que tiene de la causalidad.
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Los criterios de Welzel implican variaciones esencides en la
sistemética de los elementos de la infraccion. La tipicidad no puede
sar més concebida como la descripcion objetiva del acto incriminado.
Debe también comprender su finalidad para llegar a integrar sus as-
pectos esenciales. Por esto, resulta indispensable prever junto a tipo
lega objetivo un tipo legd subjetivo.

Asi, en los delitos dolosos, lafinaidad de la accidn, laintencidn o dolo
y los otros elementos de naturaleza subjetiva (por gemplo, e movil
con que actia € agente) devienen partes integrantes de la tipicidad.

Las modificaciones en d dominio de los ddlitos culposos han sido
iguamente importartes. La nueva estructura de la tipicidad hace
necesario que se distinga claramente entre las infracciones dolosas y
las culposas. La naturaleza ilicita de estas Ultimas no puede ser
reducida al hecho de causar un resultado perjudicia para un tercero.
Para completar este vacio, los findistas colocan en primer plano la
violacion del deber general de no dafiar los intereses juridicos de los
demas.

Los partidarios de la concepcién findista logran, de esta manera,
eliminar de la nocién de culpabilidad los dementos psicoldgicos que
habian sido conservados segln la concepcion neokantiana y cuyo
origen se encuentra en las tesis positivistas. La culpabilidad es, como
consecuencia, concebida como un puro juicio de reproche formulado
contra el autor del acto tipico.

Ademés, € finaismo obligb a explicar, separadamente, las
infracciones de omision; pues, su naturaleza especia exigia un
andlisis especifico. Asi, se afirma la diferencia substancia que existe
entre los delitos de comisén y los de omision. Estas constituyen
sempre la no redizacién de un comportamiento exigido por € orden
juridico. La naturaleza normativa del comportamiento omisivo impone
la revison de cada uno de los elementos ded ddito. Los
"descubrimientos' dd findismo permitieron, de adguna manera, la
rectificacion globa de lasimprecisionesy contradicciones propias ala
concepcion neoclasica.
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8 3. Corrientes actuales

En los trabajos de estos Ultimos afios, se percibe una renovacion de la
teoria del delito. La confrontacion radical y estéril de ambas
concepciones ha sido superada. A partir de la conviccién de que
ninguna de ellas tomada unilaterdmente es suficiente para
fundamentar todos los aspectos de la teoria del delito, se buscan
nuevas perspectivas que tengan en cuenta los aportes positivos de
ambas corrientes. En esta direccion, han desempefiado un papel
decisivo, primero, los partidarios de la teoria de la accion socid vy,
segundo, los autores que, como Roxin, tratan de renovar la nocion oel
delito recurriendo a criterios que presuntamente se encuentran en la
base de todo sistema penal racional y liberal. Esta nueva orientacion
se inspira en los progresos incontestabl es efectuados en & dominio de
la politica crimina y de la criminologia

La recepcion de las ideas alemanas ha tenido lugar mediante los
libros o articulos traducidos a espafiol. Uno de los principales agentes
de esta labor de difusion fue Jiménez de Aslia. Junto a este autor, es
de mencionar a Sebastian Soler como introductor de las ideas penales
en América Latina. Entre las obras aemanas traducidas a espafiol

que fueron ampliamente difundidas, destacan las de Edmund Mezger,
Reinhart Maurach y Welzdl.

En Guatemaa y s nos limitamos a las obras mas frecuentemente
consultadas, podemos constatar que las explicaciones tedricas siguen,
en relacion alateoria dd delito, sobre todo las concepciones dfiliadas
a movimiento neoclasico. Asi, por gemplo, Mata Velay Ledn de
Velasco, en su obra Curso de Derecho Penal Guatemalteco,
afirman: "En nuestro medio de cultura juridica, € criterio que mayor
trascendencia ha tenido para la definicion del delito, por considerarse
el més aceptable dentro del campo penal, aln en nuestros dias, ha
sdo € aportado por & movimiento técnico-juridico, en la primera
mitad del presente siglo”.

Sin aceptar las tesis fundamentaes de la teoria finalista, adoptamos la
sstemdtica de andisis planteada por sus defensores. Al mismo
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tiempo, tenemos en cuenta muchas de las ideas con que se ha
enriquecido, en las Ultimas décadas, la discusion tedrica sobre las
diferentes condiciones de la punibilidad. De acuerdo con los alcances
y fines de la presente obra, no entramos a los detalles de la disputa
dogmética. Nos limitamos a tratar de presentar, en base a derecho
guatemalteco, sus aspectos esenciales. Abordaremos, en primer
lugar, € esudio dd ddito de comisén intenciond vy, luego,
estudiaremos las demés formas de ddlito.

Capitulo 2
Delitos de comision dolosos

8§ 1. Accidon

A. Introduccién

Lareaccion punitivatiene como referenciainicial una accion humana
hecho que se describe en d tipo legd, objeto dd ilicito pena y base
de la declaracion de responsabilidad del autor. El derecho pend, en
este sentido, es un derecho de actos.

La nocion de accion cumple tres funciones esenciales. Primero,
comprender todas las formas en que se presenta e obrar humano
(accién de comisién o de omisidn, dolosa o culposa). La diferencia
especifica deberia encontrarse entonces en cada uno de los tipos de
accion. Segundo, servir de elemento vinculante de los demas
aspectos del delito. Debe ser independiente de cada uno de éstosy, a
mismo tiempo, ser punto de referencia constante. La accion debe ser
una accion tipica, ilicitay culpable. Tercero, permitir la excluson de
los smples sentimientos o ideas, de los sucesos provocados por
animales, actos reflgjos 0 autométicos, etc.

Los esfuerzos efectuados para elaborar la nocién de accién se han
concretado en las denominadas teorias de la accion.
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B. Teorias
a. Accion causal o natural

Seglin esta concepcion, la accion es un comportamiento corporal
voluntario que causa 0 no impide la modificacion del mundo exterior
(resultado). La fase externa u objetiva de la accion implicad dominio
sobre € cuerpo: activacion o retencion de los nervios motores. La
fase interna 0 subjetiva de la accién estd condituida por la
"voluntariedad”. El contenido de esta voluntad (lo querido) no es
decisivo para admitir que € hecho de que se trata es una accion. Lo
es, por & contrario, para determinar laforma de culpabilidad: dolosao
culposa

Ante las criticas expresadas en su contra, fue precisada diciéndose
gue era "conducta humana guiada por la voluntad”, siendo superfluo
gue esté dirigida a un objetivo. Adi, la cdificacion de causa se
justificaba, en opinion de sus defensores, s se considera que "la
voluntad tiene que ser la causa de la conducta corpora”. En esta
perspectiva, se ha definido, igudmente, la accion como un
"comportamiento humano generalmente factible de ser controlado por
la voluntad”.

Estos argumentos no superaron las criticas. La teoria causa no
explica de manera conveniente las acciones de omision que no
provocan un cambio en e mundo exterior. Tampoco |os casos en que
no existe un impulso de voluntad (las omisiones inconscientes o los
olvidos). Por gemplo, & chofer que se duerme conduciendo su
vehiculo y produce la muerte de su acompafiante. La nocién causa
no cumple, en consecuencia, con la funcion de servir de base de
todos los tipos legales.

El hecho de considerar a la voluntariedad, en tanto causa, como €
factor decisivo impide delimitar suficientemente la accion en € caso
de los actos reflgjos o reacciones automaticas. Y en la medida en que
tratan de presentar una nocion acromética, neutra, concluyen elabo-
rando una nocion espectral, diferenciada y, por tanto, indtil como
e emento vinculante de los demés dementos dd ddlito.
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La nocion causad es demasado amplia. Permite, por gemplo,
considerar a hecho de lesionar a una persona como una accién de
matar debido a que la victima muere tiempo después. A pesar del
nombre que se le da, "causal o natural”, este criterio no describe la
"naturaleza’ de la accion. Se trata més bien de una nocion normativa:
la voluntariedad causal es elegida como diferencia especifica a pesar
gue no es una caracteristica propia Unicamente del comportamiento
humano.

b. Accion finalista

Welzdl, creador de esta concepcion, parte de laidea de que la fusion
de elementos dnticos y axioldgicos se encuentra en las "estructuras
|6gico-objetivas’ del mundo (impregnado de sentido por la vida
comunitaria). Describe las "estructuras |6gico-objetivas’ como
constantes antropol égicas que preceden a derecho y que € legidador
no puede, por tanto, modificar y a las cudes debe atenerse
edtrictamente.  En su  opinién, la estructura 16gico-objetiva
fundamental es, en derecho penal, la accion humana caracterizada,
en particular, por estar orientada hacia un fin determinado.

Segln esta concepcidn, la accion humana es la redizacion de una
actividad orientada a un fin determinado. Toda persona es
considerada capaz, gracias a su consciencia de la causalidad, de
prever - en cierta medida - los efectos posibles de su actividad, de
proponerse € logro de diversos fines y de dirigir, segin un plan, su
actividad hacia un objetivo determinado.

Ladireccion fina de una accidn presenta dos fases. La primera se da
en la mente del autor y comprende, de un lado, la seleccion de fin
gue quiere alcanzar y, de otro, tanto la eeccién (en base de su saber
causal) de los medios necesarios pararedlizar dicho objetivo como €
cldculo de los efectos concomitantes 0 accesorios que estan
vinculados a los factores causales considerados junto a logro del fin.
La segunda se desarrolla en e mundo exterior y consiste en que €
agente, después de haber efectuado |as operaciones antes sefial adas,
pone en movimiento, de acuerdo a un plan, los medios (factores



307

Nociones bésicas de Derecho pena %

causaes) elegidos con anterioridad. El resultado es € fin y los
efectos concomitantes comprendidos en € complejo total.

La finaidad no es lo mismo que la voluntariedad destacada por la
tess causa. En oposicidn a esta tesis, € contenido de la voluntad,
dirigida a la meta escogida y rectora del suceso causd, condtituye la
columna vertebral de la accion.

En los casos de los delitos dolosos, l1a voluntad de actuar con un finy
fundamento de la accion (findlidad), es identificada con @ dolo
(despojado de todo contenido ético), ya sea que se agote en éste 0 o
comprenda como parte de si misma. Por lo tanto, € dolo no es una
forma de culpabilidad, sno un eemento subjetivo de la accion
descritaen € tipo legd y, por tanto, del injusto.

La idea esencid de findismo es criticada afirméndose que la
findlidad del comportamiento humano depende del sistema normativo.
Son |los objetivos de éste los que permiten caracterizar lafinalidad de
la accion. La nocion de accion del finalismo no seria, contrariamente
a sus afirmaciones, una nocion ontica'y prejuridica, Sno més bien de
carécter normativo. De modo que no se deberia seguir recurriendo a
la nocién de "estructuras |6gico-objetivas' parajustificar € andisis de
lainfraccion.

Respecto a esta manera de concebir la accion, se puede decir que las
personas, aunque capaces de proponerse fines 'y de orientarse hacia
dlos, no sempre actlan de esta manera. Por lo que es exacto
afirmar que "la acciéon find no es sino un tipo", un "moddo” de
conducta humana, "una forma excepciona de accion”.

En los delitos de comision (particularmente, en los de transito), la
nocién de findidad no explica suficientemente los casos de los actos
autométicos que constituyen un factor esencia en la conduccion de
vehiculos de motor. Por gemplo, cuando ante un suceso imprevisto
se frena o gira € timon, bruscamente, falta e control consciente del
acto. Para salvar esta dificultad, se habla de "finalidad inconsciente”,
debido a que fdta e momento voluntario en € sentido tradicional de
la teoria de la accion y "no obstante su carécter inconsciente, se les
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considera acciones dirigidas de tal modo que pueden resultar
conscientes’. De esta manera, se trata de explicar qué actos
inconscientes pueden ser dirigidos hacia un fin, "y que, sdlo en la
medida en que lo sean, deberian ser comprendidos como objeto
posible de la vaoracion juridico - pend”. Esta explicacion supone, en
redidad, € abandono de la premisa fundamenta del finalismo.

El concepto finalista de accién no explica cabalmente la accién
culposa. La meta del autor en estos casos congtituye un rea proceso
psicolégico referido a un resultado no previsto en un tipo legd
(generdmente, sin importancia pend). En los casos de los dedlitos
dolosos se trataria de una finalidad real; mientras que en los cul posos
serd una findidad posible (potencial). Conducir un automovil para
llegar a un lugar determinado seria una accion "realmente finalista; y
el atropello sobrevenido, a causa de una imprudencia del conductor,
implicaria una "finalidad potencid"; que condiciona la vaoracion
juridico - pena. Pero una finalidad potencial no es mas una findidad
presente. La finalidad no es, en consecuencia, € elemento especifico
comun alos dos tipos de accion.

A fin de superar estas criticas, Welzel, creador de esta concepcion,
e refirid a la nocién de accion cibernética, por cuanto este término
se conforma més con la peculiaridad determinante de la accion: esto
es, su direccion y encauzamiento. La accion seria un suceso
controlado por la voluntad. El factor control seria, como
consecuencia, comun a las diferentes formas de accion (dolosas o
culposas, de omision o de comision) en lamedida en que € comporta-
miento resulta asi identificado con la capacidad de actuar o
permanecer pasivo corporamente bago la direccion voluntaria
orientadaaun fin.

La "historia de la teoria findista es la historia de sus diversos y
cambiantes intentos para explicar los delitos culposos'. Es cierto que
la accidn, en un comportamiento culposo, es también una accion find;
pero es, igudmente, cierto que su findidad es pendmente sin impor-
tancia (por no estar prevista en un tipo legal) y que las vaoraciones
penaes (antijuricidad y culpabilidad) no se refieren aella. Asi mismo,
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S la omisidn no es causa del resultado, quien se abstiene no tiene
ninguna relacion de causalidad que controlar y, por tanto, no puede
actuar con unafinalidad determinada.

Lateoriafinaista de la accién, en la actualidad, ha sido generamente
abandonada. Por € contrario, han sdo conservedos, en lo
fundamental, su sistemética y diversos criterios prapugnados por sus
defensores. Por gemplo, e andlisis dd dolo a nivel de latipicidad en
oposicion alateoria causalista que lo consideraba como una formade
culpabilidad. Asi mismo, la afirmacion de que lo ilicito esta también
determinado por la vaoracion negativa de la accién y, no como
consideraban los causdistas, solo por la vaoracion negativa del resul-
tado.

c. Accion social

Por comportamiento, seglin esta concepcién, se entiende cada
respuesta de hombre a las exigencias del mundo circundante,
conocidas 0 cognoscibles, mediante la redizacion de una de las
posibilidades de accion que, de acuerdo con su libertad, se encuentran
a su disposicion. Esta respuesta puede consistir en la gecucion de
una actividad final (orientada hacia un fin determinado); en la no
redizacion (abstencidn) de un acto ordenado (no necesariamente por
la ley); o, en ciertos limites, en la produccion de un resultado
mediante un hecho en principio controlable (causalidad). El carécter
socidmente relevante de la accién implica la relacion dd individuo
con € mundo circundante, que es afectado por los efectos de su
comportamiento. Por 1o que es necesario que éste sea eficaz hacia e
exterior. En caso de omision, es suficiente la no produccion de los
efectos que hubiese ocasionado la accidn que debid gecutarse. De
esta manera, los partidarios de la accion socid tratan, evitando los
errores de los causdistas, de comprender las diversas formas de
comportamiento.

La tesis de la accion socid - continuadora de la causalista - es
también un criterio normativo que esta obligado, para mngtituir una
nocién unitaria y genera, a dgar de lado @ substrato féctico del
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comportamiento. Asi, determinar la importancia de la accion supone
un punto de referencia que es de naturaleza normativa. Un g emplo
claro es @ de los actos omisivos. Esta forma de acciéon se explica
solo con referencia d comportamiento omitido; es decir se espera
gue aguien redice una accion determinada. La expectativa respecto
a la gecucion de esta "accion esperada’ esta condicionada por una
norma.

Este criterio no permite sin embargo excluir del campo pena sucesos
gue, generalmente, se estima deben quedar fuera del derecho pendl.
Lo mismo se puede afirmar con relacion a los actos autométicos y
otros actos que no son controlables en @ sentido definido por la con-
cepcion finadista.

Ademas, la definicion de lo que es "socidmente relevante” esta en
gran parte fundada o muy influenciada por la congtatacion de s €

acto corresponde al tipo lega. Esto determina una relacion de
dependencia estrecha entre la nocién de accion y la de tipicidad.

Como una accién puede ser tipica 0 no, socidmente importante o

insignificante, € criterio escogido por los defensores de lateoriade la
accion socid es una cdidad propia a algunas acciones humanas pero
no e elemento comun atodas ellas.

La buena aceptacion que tuvo esta concepcion se ha debido,
principalmente, a hecho de que respondia mejor a la blisqueda de un
concepto que comprendiera las diversas formas de accion. Sobre
todo cuando sus defensores afirmaban que la nota especifica de la
accion era € hecho que constituia una respuesta a las posibilidades
de actuar.

d. Concepto personal de accion

Este concepto estd basado en la afirmacion de que € eemento
especifico a toda accion humana es € hecho de que ésta constituye
siempre "una expresiéon de la personalidad”. La accion es todo suceso
gue pueda ser atribuido a una persona en tanto centro siquico y
espiritud de actividad. No lo son, por @ contrario, aquellos que
escapan a control de la instancia siquica y que corresponden nas
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bien a la esfera puramente somética, ingtintiva, materia del individuo
(actos reflgos, hechos redizados en estado de delirium o
inconsciencia...). Tampoco congtituyen acciones las ideas o los
deseos, aungue pertenecen a la esfera psiquica - espiritual de una
persona, en cuanto no se concretan en e mundo exterior.

Segln Roxin, esta nocién de accion satisface plenamente la funcion
de elemento bésico de la nocién de delito, asi como también la de
limite respecto a otros sucesos y de vinculo de los demés elementos
dd ddito. Respecto a la primera, € criterio de "expreson de la
persondidad’ no solo permite identificar todos los tipos de accion
pendmente significativos (omision, comision, dolosa, culposa), sino
también los que se hayan fuera del ambito del derecho pend. En
relacion con la funcion de limite, ademas de los casos ya sefidados
de las ideas y deseos, las actividades de las personas juridicas no
podrian ser consideradas como acciones cometidas por éstas (las
mismas que carecen de instancia psiquico - espiritual) sino solo por
sus "Organos’, es decir personas que actUan en nombre de las
primeras. En relacion con la funcion de eemento vinculante, d
criterio persona la cumple debidamente en razon de que es conforme
ala comprension de accién en un nivel previo d del derecho pend; 1o
gue determina que la nocion propuesta no se oriente hacia €
naturalismo o0 & normativismo.

C. Situacion actual

Mucho tiempo, las discusiones dogméticas han girado en torno del
problema de la accion. En los Ultimos afios, la intensidad del debate
amaina y se adoptan nuevas perspectivas. Estas han ido
concentrandose en preocupaciones de politica crimina. Un gemplo
claro es @ planteamiento hecho por Roxin. El mismo que se explica
por € esfuerzo que hace este autor a revisar los conceptos
tradicionales del derecho pena en la perspectiva de criterios de
politica crimind.
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De la sucinta exposicion hecha de las diferentes concepciones sobre
la accion es posible constatar que se trata, en € fondo, de nociones
eaboradas con la intervencion decisiva de un elemento normativo. Es
decir, los hechos calificados como acciones, en @ dominio del dere-
cho pena, son aguelos considerados por € sstema normativo
juridico. De modo que la accion no es € substrato general y previo de
las categorias pendes. tipicidad, antijuricidad y culpabilidad. De la
nocion de accion causal (voluntario accionar) o de la nocion de la
accion findista (consideracion ontica de la accion dirigida a una
meta) no se pueden deducir, Sh més, las caracteristicas y los
alcances de dichos elementos de la infraccién. Es con la ayuda de
éstos, mas bien, que se logra determinar 1o que para e derecho pena
congtituye una accion; ya sea una actividad dirigida a un fin, la
produccion causal de un resultado o € ssmple no hacer algo.

S no ha sido "encontrado” un concepto unitario, a pesar de los
esfuerzos realizados durante décadas, esto se debe a que las diversas
maneras que reviste la actividad humana no pueden ser definidas
globdmente y de modo neutro, salvo que se recurra a una férmula
vacua. La elaboracion de un tal concepto resulta superflua. Esto se
deduce, iguamente, del hecho de que € legidador no fundamenta
siempre la consecuencia penad en e mismo factor. Lo decisivo es
saber cuando un hecho es imputado normativamente a una persona
determinada

Aun cuando de esta afirmacién aparezca que € legidador tiene una
gran libertad para vincular un determinado suceso con una sancion
penal, esto no significa que su proceder sea Siempre correcto y justo.
Aqui entran en juego criterios tanto axioldgicos como de politica
crimina que deben ser discutidos abiertamente.

De lo afirmado se deducen dos consecuencias. la primera es de
indole generd, la caracterizacion de la infraccibn no esta
condicionada en definitiva por la determinacién de la nocion de
accién, sino mas bien por la manera como se precisen las nociones de
tipicidad y de injusto. La segunda esta més en relacion con la
problemética de la accion. La funcion que desempefia la nocion de
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accion, cualquiera que sea su orientacion, es de carécter negativo.
Sirve para eliminar - a partir de los tipos legaes, en buena cuenta -
los hechos sin importancia para € derecho penal. Sin embargo, aun
en este aspecto debe tomarse en consideracion, cuando un acto
reflggo o automético no es considerado como accion (por no ser
minimamente controlable), s existe 0 no un comportamiento
precedente que sea relevante para € derecho pena (omision por
parte de la persona obligada a tomar las medidas necesarias para
descartar € dafio resultante del acto incontrolable).

Para los efectos de derecho pena, conviene més sefidar los
diferentes casos que, a pesar de su diversidad, pueden ser designados
como acciones humanas. Con este objeto es de recurrir en principio a
los modelos de accion descritos en |os diversos tipos legales.

D. Legidacién nacional

La terminologia utilizada, en d Cddigo Pend, para designar d
comportamiento penalmente relevante es variada e imprecisa. Si bien
la redaccién de la ley no debe ser ocasion para resolver cuestiones
dogméticas, se pudo lograr una cierta uniformidad en los vocablos
utilizados. Lo que hubiera redundado en favor de la claridad del texto

legd.

Al consagrar € principio de legdidad, en € art. 17 de la Constitucion,
se habla de "acciones u omisiones'. Se emplea  término "hechos’,
en e art. 1 del Codigo Pendl, asi como en su art. 3. Tanto en la
Congtitucion como en € Codigo Pend, se trata de los
comportamientos humanos que deben ser cdlificados como delitos o
faltas. H término hecho es més amplio que las palabras accién u
omision. Estas Ultimas suponen necesariamente que son obra de una
persona, ya que a éstas estan dirigidas las normas legales. Por hecho
puede entenderse igualmente un fendmeno de la naturaleza; pero es
evidente que € legidador ha utilizado este vocablo con la finalidad de
abarcar las dos formas de accion (acciones y omisiones). Siendo
disposiciones referidas a principio de la legaidad, es de entender que
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se hace dusion a comportamiento en tanto ddlito completo. Por €
contrario, & término "hechos' es empleado en un sentido més
restringido en € art. 10 referente ala relacién de causalidad. En este
caso, se dude a resultado previsto en las "figuras delictivas’, que
deben ser consecuencias de una "accion u omisén”. Esta misma
ambiguiedad se encuentraen € art. 12, donde se dice que € "ddlito es
culposo con ocasién de acciones u omisiones licitas, se causa un mal
..". Adl, se digtingue entre acciones y resultado (mal), para luego
afirmar que "los hechos culposos son punibles en los casos
expresamente determinados por la ley". Aqui "hechos culposos’ es
sinénimo de "ddlitos culposos'. En d art. 25, se ha preferido utilizar la
palabra hechoy en d art. 27 se emplea indistintamente delito y hecho
(inc. 2: "gecutar & hecho con devosia’; inc. 4: "gecutar € hecho por
medio de explosivos; inc. 8: "gecutar  hecho empleando vehiculo;
pero, inc. 5 aprovechar para la gecucion del ddito"). Sin duda, a
ambas palabras se les da  mismo contenido. Por Ultimo, sefidemos
gue a veces se ha empleado € término "acto”, es €l caso dd art. 24,
inc. 3: "quien gecuta un acto, ordenado o permitido por laley ...".

E. Capacidad derealizar acciones

Cuaquiera sea la teoria de la accion que se acepte, sdlo la persona
humana es considerada como sujeto activo de los delitos. Asi, no solo
se excluyen los comportamientos de los animales, sino también de las
personas juridicas (sociedad anodnima, fundacion, ...). La culpabilided
0 responsabilidad, base de la sancion pend, es persond e individua y
supone la capacidad de comprender € caracter delictuoso ddl acto y
la de determinarse segun esta apreciacion.

Estos argumentos parecen decisivos, en principio, para descdificar a
las personas juridicas como sujetos activos de ddlitos en razon a
supuestos criterios ontol égicos. Es verdad que no puede admitirse que
una sociedad anénima quiere un hecho de la misma manera que una
persona fisica. También es inimaginable que una persona mora sea
encerrada en la celda de una prison. Sin embargo, desde esta
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perspectiva no puede comprenderse por qué, por gemplo, en las
legidaciones de Inglaterra, E.EEU.U. y Francia se admite la
responsabilidad pena de las personas juridicas colectivas. Salvo que
se considere estas regulaciones legidativas como irracionales.

En la actualidad, la tendencia es mas bien favorable a reconocer
responsabilidad penal a las personas juridicas. El objetivo es luchar
mas eficazmente contra determinado tipo de crimindidad:
crimindidad organizada, delitos contra @ medio ambiente, delitos
econdmicos. En Alemania, se ha propuesto, por gemplo, que las
personas juridicas sean sancionadas directamente. El fundamento
seria que dlas actian igual que las personas fisicas mediante sus
organos adminigtrativos 'y que € juicio de culpabilidad recae
directamente sobre dlas ("modelo de imputacion smple*, "schlichtes
Zurechnungsmodell"). También se ha propuesto que se considere
gue las personas juridicas colectivas tienen una culpabilidad propia en
razdn de su organizacion (“eigenes Organization Verschulden").
No esta demés recordar que, en base a la teoria de Gierke de la
persondidad read de la persona juridica, se propugné la
responsabilidad penal de las personas juridicas afirmando que "quien
puede concluir contratos, puede concluir también contratos
fraudulentos o usurarios' y que "€ derecho dice quién es la
referencia final de imputacion de una conducta y a quién debe
hacerse responsable de una conducta contraria a las normas'. En €
dltimo proyecto de Cdédigo Pena de Guatemala, se prevé la
responsabilidad penal de las personas juridicas, como una forma
diferente y dternativa a la responsabilidad persond, individud.

Este Ultimo criterio es € establecido en € art. 38 del Cadigo Penal:
"En lo relaivo a personas juridicas se tendra como responsables de
los ddlitos respectivos a directores, gerentes, ejecutivos,
representantes, administradores, funcionarios o empleados de dlas,
gue hubieren intervenido en € hecho y sin cuya participacion no se
hubiere realizado éste y seran sancionados con las mismas penas
sefidadas en este Codigo para las personas individuales'. El mismo
sentido tiene la disposicion reguladora del delito econdmico especid,
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art. 1 del Decreto N. 28-86, en cuanto considera como posibles
responsables a "las personas individuales y los representantes de las
personas juridicas'. Por tanto, éstas en cuanto taes no son
consideradas sujetos activos de delitos.

La aceptacion o € rechazo de propuestas como la del Proyecto de
Caodigo Penal no depende de factores materiales como los sefid ados
anteriormente, sino de "s es justo, conveniente y coherente con los
principios de la teoria de la responsabilidad que se acepte’. Es un
problema de politica criminal, ya que sendo |a responsabilidad pena
una cuestion de orden normativo bien puede convenirse bgo qué
condiciones puede considerarse pendmente responsables a las
personas juridicas. La enorme influencia que éstas gercen en €
ambito socid y econdmico, asi como & hecho que sean
frecuentemente € ambito y & medio adecuado para la gecucion,
especialmente, de la criminalidad econémica, hacen que la negacién
de la capacidad de las personas juridicas para cometer delitos sea
més bien artificiosa. Atribuirles esta responsabilidad comporta, d
mismo tiempo, un reto y una tarea urgente para los estudiosos de la
dogmética pena. De esta manera, se lograrian ademés mayores
garantias para todos los que serian afectados indirectamente en sus
derechos por la aplicacion de medidas represivas a las personas
juridicas, como es € caso de las leyes que prevén las denominadas
"consecuencias accesorias de la represion” (por gemplo, multas,
anulacion de la inscripcion en € registro de las personas juridicas,
suspension de actividades...).

F. Ausencia de accién

No pueden ser calificados de accion los movimientos reflgos que se
presentan como reaccion inmediata, involuntaria, a un estimulo
interno 0 externo; por gemplo, convulsiones, vomitos y, en ciertas
circunstancias, los movimientos instintivos de defensa. En estos
casos, es necesario que & movimiento sea de indole puramente
sométicay producido fuera de toda influencia de la voluntad.
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334 Un acto automético interiorizado mediante € aprendizgje y constante
gercicio congtituye una accion a pesar de que sea efectuado sin
ninguna o casi ninguna reflexion. El efecto pena se presenta cuando
falta la reaccion automatizada o la reaccion es inadecuada. Este tipo
de actos es comun a diversas actividades, particularmente en la
utilizacion de aparatos o vehiculos (en caso de la conduccion de
automaviles, la reaccién brusca ante un obstaculo inesperado).

335 El suceso redizado bgjo lainfluencia de una "fuerza materia exterior
irresistible, directamente empleada’ sobre una persona (art. 25, inc.
2), tampoco puede ser considerado como accion. El violentado
carece de voluntad; en buena cuenta, es un instrumento ciego de
quien gjerce la violencia. El resultado causado no es producto de la
actividad del violentado. En redlidad, la accion no le pertenece. Asi, S
Pedro, a empellones, hace que Juana con Su cuerpo rompa una
vitrina, quien produce € dafio a patrimonio geno es Pedro, y tanto da
gue se sirva del cuerpo de Juana o de una piedra. En consecuencia,
la smple coaccion (vis compulsiva) no es suficiente; pues, €
coaccionado - a diferencia del sometido a fuerza fisica irresigtible -
actlia voluntariamente, aun cuando su voluntad padezca una de-
formacion que la afecta profundamente. Es € caso del miedo
invencible, previsto en d art. 25, inc. 1. "gecutar e hecho impulsado
por miedo invencible de un dafio igual o mayor, cierto o inminente,
seguin las circunstancias'. A pesar que estos casos de falta de accion
estédn considerados, en €& Codigo Pend, como causas de
inculpabilidad, congtituyen - segun la doctrina mayoritaria -
circunstancias que impiden ya considerar los hechos como acciones
pena mente significativas.

33% De la misma manera, no son acciones los movimientos llevados a
cabo en estado inconsciente; por gemplo, d suefio profundo
producido por narcéticos, la embriaguez extrema debida a acohol.
Estos Ultimos casos deben ser analizados de acuerdo con las
circunstancias de cada caso particular. Lo decisivo es que € suceso
aparezca como resultado de un accion sin relacion consciente con €
mundo. De modo que resulta imposible imputéarsela a la persona
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involucrada. Si son estados en que la fata de conciencia no es total,
sino que € agente solo sufre de un trastorno mental transitorio, no
puede decirse que no haya accién. Este estado puede afectar solo la
imputabilidad del agente, quien es capaz de actuar (art. 23). En
relacion con los actos redizados en estado hipnético, se discute
mucho. Algunos autores consideran que no existe acciéon y que €
hipnotizado se convierte en un instrumento sin voluntad en poder del
hipnotizador. Y, este Ultimo, se hace responsable, a titulo de autor
mediato, de |os actos delictivos cometidos por € hipnotizado.

Cuando se trate de congtatar una circunstancia excluyente de la
accion, debera verificarse s la accion inmediatamente anterior tiene
importancia para € derecho penal. En € conocido gemplo de la
madre que causa, por asfixia, la muerte de su hijo recién nacido
mientras duerme junto a é, no se puede decir que haya redizado una
accion. Sin embargo, puede imputérsele € acto de haber conservado,
conscientemente, € nifio junto a ella sn tomar las precauciones
necesarias para evitar causarle un dafio.

G. Relacion de causalidad

Segun las disposiciones de la parte especia, la imposicion de una
sancién puede fundarse en la smple redizacion de una accion
(comison u omisén) o ademéds en € resultado externo e
independiente a la accion misma. La calumnia, por gemplo, es una
infraccion que se consuma cuando € agente imputa falsamente a otro
un delito perseguible de oficio (art. 159). Aqui, "la propia accion
condtituye e punto fina del tipo legd". Por € contrario, en € caso de
homicidio o de lesiones corporales, es necesario que se produzca un
resultado (muerte o lesidn). En los denominados delitos de smple
actividad no se presenta un problema de causaidad. Lo mismo puede
afirmarse en relacion con los delitos de peligro abstracto y los delitos
de omison smple. En los llamados delitos de lesion, s es decisiva la
constatacion de la presencia de nexo causal; en la préctica, sobre
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todo, en relacion con los delitos de homicidio, lesiones, estafa y los
ddlitos culposos cometidos en € transito automotriz.

El hecho de que & arsénico sealetal, que la explosion de un cartucho
de dinamita sea destructor o que d fuego provoque incendios,
constituye una cuestion empirica, no juridica. Lo es, por € contrario,
la interrogante sobre lo que es relevante para € derecho pend. Es
decir, setratadefijar € criterio (til paradeterminar s laaccién y/o €
resultado (previsto en la ley como efecto externo y diferente de la
accion) puede ser imputado a autor como s fuera su obra.

Diversas han sido las respuestas dadas a este problema. Nos
limitaremos a describir, esqueméticamente, las mas importantes.

a. Teoriadelaequivalencia delas condiciones

Vinculada estrechamente a la concepcion naturalista de la accion, se
encuentra la denominada teoria de la equivalencia de las condiciones.
Conforme a este criterio, una accion es causa de un resultado cuando
no puede ser hipotéticamente eiminada sin que desaparezcaa mismo
tiempo € resultado. Debido a que no busca digtinguir entre las
condiciones segin su importancia, se le llama también teoria de la
"conditio sine qua non" o de la"equivalencia de las condiciones'.

Seguin esta teoria, no se produce una interrupcién del proceso causal
a pesar de que en su desarrollo se presenten circunstancias
extraordinarias. por gemplo, una deficiencia corpord del agente
(hemofilia, higado hipertrofiado por d acoholismo), concurrencia
smulténea e independiente de la accién de un tercero (Rosay Juana
dan, separadamente, sendas porciones de veneno a la victima),
accion de la propia victima (la victima de una agresion rechaza la
intervencién médica que puede salvarla).

En derecho penal, no se puede aceptar pura y smplemente esta
teoria, que extiende demasiado la nocion de causdidad e impide su
diferenciacion con laimputacién a autor, dando asi lugar a injusticias
en la aplicacion de la ley penal. En la mayor parte de los casos, se
puede reconocer y s0lo en relacién con los delitos de comision
llamados materiales o de leson, que los principios de la teoria de la
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equivaencia de las condiciones bastan sobradamente para aplicar, en
el marco de un actuar tipico, la produccién de un resultado conforme

d tipo legd.

Esto es asi porque, de acuerdo con e sistema de razonamiento de las
ciencias naturaes, aparece como "natura” reputar, por g emplo, como
causa de la muerte o de las lesiones el hecho de tirar sobre la victima
con un arma de fuego. Dicho de otra manera, para admitir la
exisencia de la relacion de causdidad es necesario saber de
antemano que € hecho o  medio utilizado es propio a causar €

resultado. Si este no es @ caso, la teoria de la equivdencia de
condiciones es incapaz de dar una respuesta vdida. Un giemplo muy
citado es e de la determinacién de la causdlidad entre la ingestion de
cierto medicamento dafiino (talidomida o contergan) por una gestante
y las deformaciones biol égicas con que nace € nifio.

Resulta iguamente insuficiente € criterio analizado en relacion con €
concurso simultaneo de varias acciones en la realizacion de un
resultado. Por gemplo, tres individuos apufidan, a mismo tiempo, a
una persona, la misma que falece por € efecto conjugado de las
lesiones que sufrié. S hipotéticamente se suprime, aidadamente, la
intervencion de cada uno de €elos, d resultado no desaparecerd. De
modo que deberia admitirse € absurdo de que ninguno de elos ha
causado la muerte de la victima

Para responder a estas objeciones, sus defensores han precisado que:
"para la teoria de la condicion solamente importa averiguar s han
seguido a una accion modificaciones del mundo  exterior
cronol 6gicamente posteriores que se hallasen unidas a la accion con
arreglo alas leyes de la naturaleza 'y aparezcan como resultado tipico
(férmula de la condicion adecuada a las leyes de la naturaleza)". Esta
propuesta resulta sin embargo insuficiente, en la medida en que no
fija los criterios aplicables para determinar la adecuacion de las
condiciones alas leyes de la naturaleza. Su aspecto positivo radicaen
gue admite & hecho de que "a tales efectos nada puede auxiliar la
formula de la conditio sine qua non, sino sdlo € juicio técnico de

especidiga’.
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b. Teoriadela causalidad adecuada

Mediante esta teoria, se ha tratado de resolver € problema en €
dominio mismo de la causdidad. Conservando € proceso hipotético
propio de la teoria de la conditio sine qua non, sus partidarios no
admiten como causa a toda condicion de produccion del resultado,
sino Unicamente a aquella que, conforme a la experiencia o € curso
ordinario de las cosas, es adecuada para producir € resultado
prohibido. No exigtira causaidad cuando € desarrollo del nexo causa
es atipico, anormal; en otras paabras, s tiene lugar de manera no
habitual. Para apreciar la adecuacion de la condicién deben tenerse
en cuenta todas las circunstancias de tiempo y de lugar que eran
conocidas u objetivamente cognoscibles, de modo que € resultado
podia ser previsble (pronostico posterior objetivo). Ademas, se
consderard e hecho de que € agente poseia conocimientos
especiales (médicos, técnicos,...).

Sin embargo, los criterios empleados se han revelado demasiado
imprecisos. Resulta cas imposible de precisar 1o que significa "el
curso ordinario de la vida', "e desarrollo normal de las cosss' o "d

caracter mas 0 menos excepcional de la cadena causal".

Con € objeto de esclarecer su planteamiento, los partidarios de este
criterio afirman que € juez debe, para apreciar € desarrollo de los
hechos, colocarse en € lugar de un observador neutro
experimentado. Pero, la imprecisiéon surge nuevamente cuando se
tienen que fijar los conocimientos y calidades que debe reunir dicho
observador. En la aplicacion de estos criterios, se haido tan lgos que
resulta dificil digtinguir la tesis de la causdidad adecuada ddl criterio
de la equivalencia de las condiciones.

El aspecto positivo de la teoria de la causalidad adecuada, es € hecho
de que, pese a la opinién de sus sostenedores, no constituye una
respuesta empirica a problema de la causalidad. No se trata de una
explicacion relativa a la causdidad propiamente dicha, Sino mas bien
de un criterio normativo. Esto fue puesto en evidencia cuando se
considerd que no basta la idea de la adecuacion para determinar cud
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es larelacion de causadidad relevante y que, dentro del marco del tipo
legal, deberia determinarse s @ nexo asi circunscrito debe ser
apropiado para causar € resultado perjudicia. De esta manera, eran
excluidos los nexos causales inadecuados por imprevisbles, y en
consecuencia sin importancia. Este criterio, denominado teoria de la
relevancia, debe ser considerado como un antecedente de la teoria de
laimputacion objetiva

c. Teoria delaimputacion objetiva

La concepcion e la imputacion objetiva parte de la afirmacion de
gue d resultado pendmente significativo es € que € agente puede
prever y realizar mediante un acto de comisién o de omision.

La produccion del resultado y la congtatacion de la causdidad
(mediante la equivaencia de las condiciones) no bastan para afirmar
gue € tipo legd ha sido redlizado. Asi, en @ caso de quien, durante
una tormenta, envia a bosgue a una persona esperando que ésta sea
muerta por un rayo y este hecho se produce, € nexo causal natura
existe; pero d tipo legd del homicidio smple no ha sido concretado
(art. 123). Lo mismo sucede en € caso de la muerte de un herido en
e incendio de hospital a donde habia sido tradadado luego de que
fuera atropellado culposamente por un conductor. EI comportamiento
de éste es, naturalmente, causa del deceso de la victima; mas resulta
imposible sostener que haya cometido un homicidio (art. 127). En

marco de las teorias tradicionales, se recurrio a aspecto subjetivo del

comportamiento para excluir la represion en estos casos. Tratandose
de actos dolosos, se exigia que € agente debia tener conciencia del

desarrollo causal y, en los culposos, la constatacion de la
previshilidad del resultado. Como consecuencia, en los gemplos
citados, las personas en cuestion no eran punibles por fata de dolo o
de culpa.

De acuerdo con d criterio de la imputacion objetiva, por € contrario,
la solucion se halla en la congtatacion de que € resultado fatal no
puede ser, en redidad, consderado como obra de la persona
involucrada. De modo que para admitir la materidizacion del tipo
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legdl es insuficiente la produccion del resultado mediante una accion,
sino que es necesario ademés constatar que dicho resultado le sea
imputable, precisamente, dentro del marco ddl tipo legd.

El principio genera de imputacion objetiva es que € agente, mediante
su accion, ha creado un riesgo juridicamente desvalorado y que éste
se hayaredizado en € resultado. En € caso de enviar una persona a
bosque durante una tormenta, este hecho no crea un peligro de
muerte juridicamente relevante. Mientras que en e caso del incendio
dd hospital, la accion culposa del chofer crea un peligro de muerte
juridicamente significativo, pero la muerte por incineraciéon no es la
materializacion de dicho peligro.

Los criterios que deben tenerse en cuenta para determinar s se debe
imputar a agente € resultado son diversos. Sefiadlemos, primero, € de
la disminucion del riesgo. No es imputable d resultado (lesién
corpora) a quien lo provocd y, &si, evitd que la victima sufriera una
lesion mas grave o muriera por la piedra lanzada por un tercero. No
se trata de una causa de justificacion porque € acto salvador no
congtituye una infraccion debido a que, justamente, € resultado no
puede ser imputado a su autor. Caso diferente es cuando éste
subgtituye € dafio inminente por otro (privacion de libertad de una
persona para evitar que sea secuestrada). Tampoco se da la
causalidad cuando no se aumenta, en la perspectiva del derecho, o no
Se evita un riesgo socialmente permitido (paseo en e bosque durante
unatormenta, trepar escaleras, conducir un coche...).

El aumento del riesgo permite imputar € resultado a quien,
mediante una accion incorrecta, lo causa y esto a pesar de que €

resultado se hubiera iguamente producido s € agente hubiera
actuado como es debido. Asi, a quien tala un ébol que su propietario
no queria conservar 0 mata una vaca gque seguin la autoridad sanitaria
debia ser muerta, se le imputara € dafio en € patrimonio geno, aun
cuando d arbol iba ser talado o la vaca, sacrificada en un plazo més o
menos corto.
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La imputacion objetiva del resultado no procede cuando € agente
provoca un resultado mediante una accién que no sobrepasa € limite
dd riesgo permitido. Un gemplo tipico, es d de la lesén o muerte
causada a un peatén a pesar de que € conductor mangjaba su
vehiculo de acuerdo con las reglas de transito.

Tampoco se da la imputacion objetiva S produce un resultado
mediante la violacién de riesgo permitido, a condicion de qe €

resultado no constituya la realizacion de dicho riesgo. Es € caso del

automovilista que conduce a velocidad excesivay luego disminuye la
velocidad a limite autorizado, ocasion en la que aropelay lesona un
peatdn. El exceso de velocidad es causa dd resultado en la medida
en que condiciona & hecho de que € vehiculo se encuentre en €

lugar del accidente justo en e momento en que € peatdn cruza la
cazada. Sin embargo, € accidente y las lesiones no congtituyen la
materializacion ddl riesgo que implica d exceso de velocidad.

La imputacién objetiva de un resultado no es posible cuando éste no
estd comprendido en la esfera de proteccidon de la norma que es
violada. Por gemplo, dos automovilistas que circulan, uno detras del
otro, en la noche sin los faros encendidos y, por esta circunstancia, €
primero choca contra un tercero que transita en sentido contrario. El
accidente hubiera sido evitado s, a menos, € segundo conductor
hubiera tenido los faros encendidos. De esta manera, éste aumenté
sensblemente € riesgo de que se produjera € accidente. Sin
embargo, no se le puede imputar € resultado porque la findidad del
mandato de circular en la noche con las luces encendidas es e de
evitar que € conductor en cuestién no provogque o sea victima de un
accidente, pero no € de evitar que otros conductores no causen
accidentes. No constituye, como consecuencia, € objetivo que

protege € tipo legd.

Procede imputar objetivamente @ resultado cuando éste hubiera
podido ser evitado mediante una accion conforme a derecho. El
gemplo tipico es € dd camionero que a sobrepasar a un ciclista no
respeta la distancia reglamentaria. Circunstancia en la que d ciclista,
en estado de ebriedad, realiza una falsa maniobra que da lugar a que
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la llanta trasera del camion lo aplaste. Este resultado se hubiera
producido, muy probablemente, aun s € chofer hubiera respetado la
distancia reglamentaria. La razén es que € agente en lugar de
respetar € riesgo permitido lo ha aumentado y que e resultado es la
concrecion del aumento del riesgo (teoria del riesgo). Esta tesis es
muy discutida, aunque ha sido también aceptada por un buen nimero
de autores. La jurisprudencia demana y agunos autores sostienen
que la causalidad s6lo puede admitirse en esos casos cuando existe la
plena seguridad de que € resultado hubiera sido evitado mediante la
realizacion de la accion reglamentaria. También se afirma que, en
todo caso, seria de invocar @ principio in dubio pro reo. Roxin
responde a estas objeciones afirmando que lo decisivo es el hecho de
gue & agente ha aumentado realmente e riesgo de manera prohibida.

Por dltimo, la imputacion no puede hacerse en razén de que d
adcance dd tipo pend, la findidad protectora de la norma pena
(prohibicion de matar, de lesionar, de dafiar ...) no comprende la clase
de resultado causado: € tipo legd no tiende a evitar la produccién de
tal resultado. Se trata de comportamientos consistentes ya sea en
contribuir a que una persona se exponga intencionalmente a peligros
(los motociclistas que, en estado de relativa ebriedad, se desafian en
una carrera y, debido a exceso de velocidad, uno de dlos se
accidenta y fallece) o que, consciente ddl riesgo, permita que la
expongan a un peligro (mantener relaciones sexuales a sabiendas con
un seropositivo) y, por ultimo, impedir que € resultado sea de la
responsabilidad de un tercero (el policia o € bombero que, en funcion
de su cargo, asume la responsabilidad de evitar un resultado impide
gue éste pueda ser imputado a la persona que, en primer lugar, cred
el riesgo).

La teoria de la imputacion objetiva gana constantemente mas
adeptos, en especid, por sus notorias ventgjas en & dominio de las
infracciones culposas y las de omision impropia. Sin embargo, las
dificultades subsisten debido a que los criterios desarrollados no son
dd todo precisos y, asi mismo, en razén del desacuerdo existente
respecto tanto de los eéementos del ddito como de la misma
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imputacion objetiva S Roxin estima que su lugar se hdla en la
tipicidad, pues para afirmar gue una accion es tipica se necesita que,
previamente, se constate la imputacion objetiva del resultado; para
Bustos, su ubicacion sistemética se encuentra en la antijuricidad, ya
gue "es en este plano en € que se consideran todas las valoraciones
(o desvaloraciones que surgen de todo € ordenamiento juridico, de
todas la reglas juridicas, y no solo desde la norma prohibitiva o de
mandato)"”.

d. Delitos de peligro concreto

Estos criterios de imputacién deben también tenerse en cuenta
respecto de los delitos de peligro concreto. Estos dditos son
delitos materiales, ya que su consumacion supone la redizacion de
una modificacion del mundo exterior fisicay tempora mente diferente
de la accion misma en que consiste lainfraccion. Dicha modificacion,
a diferencia de los delitos de lesion, no comporta un perjuicio
material del objeto del delito (persona, cosa, documento, feto ...), Sno
la creacidn de una situaciéon de la que puede derivarse la realizacion
de un ta perjuicio. Segin € art. 157, condituye ddito ontrala
seguridad ddl tréansito @ hecho de conducir un vehiculo de motor “con
temeridad ..., poniendo en riesgo o peligro la vida de las personas, su
integridad ...". De modo que € autor debe gecutar una accién
(conducir de una manera determinada) con d propdsito de poner en
peligro, por gemplo, lavida de las personas. Este peligro constituye e
resultado de la accién y debe ser imputado al agente para que se
pueda consderar que € tipo lega ha sido realizado.

Determinar s este peligro ha existido no es una cuestion a resolver
de acuerdo con criterios materiales. Asi, resulta impreciso y poco
préctico proceder a medir en porcentge € grado de probabilidad de
que € dafio se produzca. De modo que no se puede afirmar que €
peligro concreto existe, en & gemplo citado, sosteniendo que en la
Situacion concreta existia e 51 % de probabilidades de que aguna
persona fallezca o sea lesionada. El criterio aplicable es mas bien de
orden normativo. El punto de partida es la congtatacion de que €
peligro concreto supone que solo por azar € perjuicio no se produce.
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En & contexto creado por la accion del agente, € peligro ya no puede
sar impedido con certidumbre mediante un medio norma a acance
de la victima o de un tercero. No se puede confiar en la presencia de
tal circunstancia debido a que depende de la extraordinaria habilidad
gue posee la persona amenazada o de un encadenamiento de
circunstancias incontrolables.

Por e contrario, en caso de los denominados delitos de peligro
abstracto, por tratarse de delitos formales, no sedad problemani
de lacausdidad ni de laimputacién de un resultado. Este resultado no
es elemento congtitutivo del delito. Este se reduce a la redizacion de
una accion que € legidador busca evitar por considerarla peligrosaen
si misma para € bien juridico protegido. Por giemplo, € abandono de
un nifio menor de diez afios 0 a una personaincapaz de vaerse por si
misma, que estuviere bgjo € cuidado o la custodia del agente (art.
154). El autor sera reprimido sin que sea necesario que se constate si,
realmente, la victima fue expuesta a sufrir un dafio en su vida o salud.
Un caso bastante frecuente en la vida diaria es la conducciéon de
vehiculos de motor bgo influencia de bebidas acohdlicas o
fermentadas, farmacos, drogas txicas o estupefacientes (art. 157,
inc. 1).

La represion de este tipo de comportamientos es cuestionada
sefidando que es contraria d principio segin € cua solo deben
reprimirse penamente los comportamientos que lesionan 0 ponen en
peligro bienes juridicos. Como consecuencia, faltaria una base para
fundamentar la represion cuando nadie fue expuesto verdaderamente
a pdigro. Lo cierto es que, mediante la represién de quien comete
una accion apropiada para dafiar a terceros se busca garantizar una
mayor seguridad de los bienes juridicos. La importancia de la
represion de este tipo de acciones con respecto a dicha proteccién es
generdmente admitida por sus efectos positivos de prevencion
generd. Sin embargo, dudas subsisten en cuanto a respeto del
principio de culpabilidad. La respuesta parece encontrarse en e
hecho que, mediante la redizacion intenciond de la accidn
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considerada en si misma peligrosa, € agente viola un deber de
cuidado en € sentido aceptado con relacion alos delitos culposos.

e. Apreciacién global

Cada una de las teorias sobre la causdlidad, a pesar de las
pretensiones de sus sostenedores, no constituye sino un esfuerzo
destinado a fijar los limites en los cudes es factible imputar
objetivamente a una persona las consecuencias de su
comportamiento.

De acuerdo con la técnica legidativa moderna, € punto primario y
esencia es e de preguntarse s e acto que da lugar a resultado es
uno de los previstos en € tipo legal. De esta manera 'y en base a
consideraciones normativas, se establecera € criterio de imputacion
objetiva. La respuesta no deberd dejar de tener en cuenta los
objetivos de la represion pend. Objetivos determinados, a su vez, por
e conjunto de valores en que se basa € mismo derecho penal. La
discusion sobre la causalidad no debe pues ocultar € debate esencial
sobre los criterios axiol6gicos que orientan € uso del poder punitivo
por parte del Estado.

f. Legidaciéon nacional

A diferencia de la mayor parte de otros codigos pendes, € Codigo
guatemalteco contiene una disposicion sobre la relacion de
causadidad. Segun € art. 10, "los hechos previstos en las figuras
ddlictivas seran atribuidos a imputado, cuando fueren consecuencia
de una accion u omisén normamente idénea para producirlos,
conforme a la naturaleza del  respectivo delito y a las circunstancias
concretas del caso o cuando la ley lo establece como consecuencia
de determinada conducta’'.

Resulta bastante dificil saber cuales son las ventgjas de regular de
esta manera e problema de la relacion causal. Las dudas surgen en
razén de que, por su naturaleza, la nocion de relacion de causalidad
no puede ser establecida para comprender las peculiaridades de todas
las formas de accion. Como lo hemos visto, @ criterio de la
causalidad natural puede bastar para responder a la mayor parte de
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hipGtesis planteadas por los delitos de comision. Cuando se trata de
delitos culposos, aparece mas conveniente recurrir ala concepcion de
la causalidad adecuada. En cuanto a los delitos de omision impropia,
resulta més oportuno aplicar € criterio, claramente normativo, de la
causalidad hipotética. Razén por la que cabe preguntarse como se
pueden prever, en unaférmula sincrética, todos estos criterios.

En laregla dd art. 10, se ha hecho bien de no definir la causalidad.
Se limita, suponiendo € caracter normativo de la misma, a sefidar
bgjo qué condiciones se debe atribuir "los hechos previstos [d
resultado] en las figuras delictivas [tipos]”. El caracter convenciona
de la regulaciéon se destaca, sobre todo, en la dltima parte de la
disposicion. En ésta se dice "o cuando la ley expresamente lo
establece como consecuencia de determinada conducta’. Es decir, €
legidador prevé la posibilidad de decretar en ciertos casos que una
determinada conducta debe ser considerada necesariamente como
causa de un resultado.

La primera condicién consiste en que la accién u omisién cometida
por e autor debe ser "normamente idénea para producirlos [los
hechos]". De esta manera, parece que €l criterio escogido es €l de la
causalidad adecuada. No basta cuaquier comportamiento que
"naturadmente" sea la causa de un resultado para que éste sea
aribuido a autor. Es indispensable que sea propio, adecuado para
producirlo. La idoneidad debe ser determinada de conformidad,
primero, "a la naturaleza del respectivo delito”. De modo que d tipo
lega resulta siendo decisivo para saber S la accién cometida es la
que ha sido tomada en cuenta por € legidador a incriminar un hecho
determinado. Esta condicion hace pensar en la exigencia establecida
por @ criterio de la imputacion objetiva en & sentido que d
comportamiento y € resultado deben ser comprendidos por la
prohibicion de la norma legd. Segundo, la idoneidad debe ser
apreciada segun "las circunstancias concretas del caso'. Los
partidarios de la causalidad adecuada dirian "de acuerdo a la manera
como se desarrollaron los hechos y ala experienciade lavida'.
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Con esta interpretacion del art. 10 no se afirma que se haya
concretado en esta norma uno de los diversos criterios elaborados por
la doctrina. Menos alin que constituya una norma pionera en la
direccion del moderno criterio de la imputacion objetiva. Nuestro
andisis revela, por € contrario, que la disposicion en cuestion puede
ser interpretada de modo tal que puedan resolverse los diferentes
problemas planteados por la atribucion de ciertos hechos a una
determinada persona. Si se hiciera abstraccion del art. 10, la situacion
seria la misma. De dli que sea mejor no regular en los Codigos la
polivalente categoria de larelacion de causalidad.

Como lo hemos vigto, € problema de la causdidad condtituye un
problema de imputacién en @ que los dementos normativos son
esenciales. Cudquier férmula lega que trate de establecer estos
criterios no dgjard de ser simplemente declarativa y su interpretacion
daralugar alos mismos problemas que hemos analizado.

§ 2. Tipicidad

A. Tipolegal

En € precepto de la disposicion pend, € legidador sefida las notas
esenciales referentes a comportamiento, a autor, a la victima, a los
factores subjetivos y a la situacion de hecho. De esta manera,
determina e contenido ilicito materid del acto incriminado. En este
sentido restringido, se habla de "tipo legd" para designar dicha
descripcion.

Concebido de manera amplia, € tipo legal comprende € conjunto de
presupuestos necesarios para aplicar, de modo concreto, una sancion
pend. Es decir, todas las circunstancias (antijuricidad, culpabilidad,
condiciones objetivas de punibilidad, ..) que fundamentan la
consecuencia juridica. Se trata del denominado tipo de carantia
(Garantietatbestand), estudiado ampliamente a través del andisis
ded principio de legdidad.



373

374

375

376

Nociones bésicas de Derecho pena 119

Con esta interpretacion del art. 10 no se afirma que se haya
concretado en esta norma uno de los diversos criterios elaborados por
la doctrina. Menos alin que constituya una norma pionera en la
direccion del moderno criterio de la imputacion objetiva. Nuestro
andisis revela, por € contrario, que la disposicion en cuestion puede
ser interpretada de modo tal que puedan resolverse los diferentes
problemas planteados por la atribucion de ciertos hechos a una
determinada persona. Si se hiciera abstraccion del art. 10, la situacion
seria la misma. De dli que sea mejor no regular en los Codigos la
polivalente categoria de larelacion de causalidad.

Como lo hemos vigto, € problema de la causdidad condtituye un
problema de imputacién en @ que los dementos normativos son
esenciales. Cudquier férmula lega que trate de establecer estos
criterios no dgjard de ser simplemente declarativa y su interpretacion
daralugar alos mismos problemas que hemos analizado.

§ 2. Tipicidad

A. Tipolegal

En € precepto de la disposicion pend, € legidador sefida las notas
esenciales referentes a comportamiento, a autor, a la victima, a los
factores subjetivos y a la situacion de hecho. De esta manera,
determina e contenido ilicito materid del acto incriminado. En este
sentido restringido, se habla de "tipo legd" para designar dicha
descripcion.

Concebido de manera amplia, € tipo legal comprende € conjunto de
presupuestos necesarios para aplicar, de modo concreto, una sancion
pend. Es decir, todas las circunstancias (antijuricidad, culpabilidad,
condiciones objetivas de punibilidad, ..) que fundamentan la
consecuencia juridica. Se trata del denominado tipo de carantia
(Garantietatbestand), estudiado ampliamente a través del andisis
ded principio de legdidad.
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Origindmente, d tipo legd, en cuanto eemento ded delito, fue
concebido como la mera descripcion objetiva de una conducta
determinada. De la misma manera, se consider6 a la antijuricidad de
indole puramente objetiva. La culpabilidad y la imputabilidad fueron
calificadas de elementos subjetivos.

Esta concepcion fue criticada porque dividia de manera arbitraria y
radica e ddito en dos partes contrapuestas. La tipicidad y la
antijuricidad no pueden ser, en redlidad, caracterizadas sin considerar
ciertos elementos subjetivos. Por gemplo, € despojo de la posesion,
elemento del tipo lega previsto en € art. 256, solo puede ser descrito
cabalmente con la ayuda del fin de apoderamiento que debe inspirar
a usurpador. La antijuricidad de un comportamiento tampoco puede
ser determinada sin tener en cuenta bgjo qué impulso actud € agente
(por giemplo, animo de defenderse).

El reconocimiento de la complgiidad del comportamiento delictuoso
condujo a plantearse de manera diferente la comprension de la
accion. Partiendo de la afirmacion de que la accién se caracteriza,
fundamentalmente, por estar orientada hacia un fin determinado, €llos
consideraron a la intenciébn como un elemento de la accidn y por tanto
del tipo legd. Por esta razon, los findistas distinguen, de un lado, €
tipo legal objetivo (referido ala accidn, resultado, sujetos activo y
pasivo, ..) y, dd otro, d tipo legal subjetivo (referido d dolo,
moviles, ...).

Ademés de elementos subjetivos, € legidador emplea otros de indole
normativa para describir € comportamiento incriminado. Estos
elementos no sdlo permiten describir mgor € comportamiento, sSino
que fundamentan su caracter ilicito. Por gemplo, en € caso dd hurto,
la exigencia de gque la cosa sea gena ya expresa un juicio de vaor
negativo respecto a acto de apropiacién cometido por € agente.

De modo que € tipo legal no puede ser concebido como puramente
objetivo. Se trata méas bien de una entidad normativa conformada por
elementos de indole tanto material como axiologica
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B. Tipo legal, bien juridicoy norma

El bien juridico srve de punto de partida e idea rectora de la
elaboracion del tipo legd. Esto se debe a que € legidador para
elaborar € tipo legal recurre a elementos que estdn Siempre
relacionados con dicho bien. La determinacion y € andisis ddl bien
juridico protegido congtituyen excelentes medios de interpretacion. El
bien juridico facilita, iguamente, la clasificacion de los ddlitos en la
parte especial del Codigo pend.

Los bienes juridicos no deben ser confundidos con las cosas o
personas sobre las cuales recae la accion delictuosa; por gemplo, en
el tipo legd dd ddito de robo, € bien juridico es @ patrimonioy €
"objeto”, la cosa mueble gjena.

C. Tipicidad y antijuricidad

Cuando en una accion concreta se dan las caracteristicas
comprendidas en un tipo legal, se dice que es una accién tipica,
conforme a tipo legal. La calidad de una accion de adecuarse aun
tipo legdl congdtituye la tipicidad. A la accion de elaborar un tipo
legal, se le designa con € término tipificar.

La elaboracion de los tipos legales (stricto sensu) implica distinguir
las acciones penamente relevantes de las que no lo son. Como
consecuencia por ser categoria de la teoria del delito y grado de
vaoracion, d tipo lega cumple una funcién discriminatoria.

El hecho de que la accion corresponda a la descripcion lega implica
la violacion de la norma prohibitiva o preceptiva implicita en la
disposicion pena. Sin embargo, esto no permite afirmar que dicho
acto sea antijuridico. Es posble que este acto esté permitido,
excepcionamente, por € ordenamiento juridico. Por gemplo, la
muerte intencional de un hombre causada en legitima defensa,
corresponde & tipo legal del art. 123; pero no es ilicita porque la
norma del art. 24, inc. 1, la judtifica. Teniendo en cuenta que la
conducta tipica supone la violacion de una norma y que,
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generalmente, comporta la lesién o la puesta en peligro de un bien
juridico importante, se debe afirmar que € tipo legal congtituye una
vaoracion pend independiente, la cual representa una sefiad que
indica donde se encuentra d limite de una accion prohibitiva
sancionada penamente. Del tipo lega se deduce, en todo caso de
manera provisona, € especifico carécter prohibido de un
comportamiento determinado. El tipo legal proporciona de este modo
un indicio, unapresuncién juris tantumde la antijuricidad.

D. Elementos negativos del tipo legal

En contra de este criterio, se ha sostenido que € tipo legal es
"fundamento real y de validez (atio essendi) de la antijuricided" y
gue € ddito es un acto "tipicamente antijuridico...". Una de las
fuertes corrientes de opinion en este sentido es la teoria de los
denominados "elementos negativos dd tipo pend”.

Son considerados elementos negativos del tipo legal aguellos que, a
diferencia de los dementos positivos (tomar, cosa, mueble, gena,
intencién), no deben presentarse (ausencia de un estado de necesidad
a hurtar la cosa). De modo que s una de estas circunstancias

concurre, € acto no corresponde a tipo legd. S la fata de estos
elementos no ha sido establecida en cada uno de los tipos legales, se
ha debido, Unicamente, a una cuestion de técnica legislaiva. En caso
de darse, segiin e giemplo dado, € estado de necesidad la accion no
s0lo estaria justificada, Sino que deberia ser considerada no tipica. De
este modo, los defensores ddl criterio de los elementos negativos del

tipo legd concluyen proponiendo una sistemética de dos niveles: ilicito
tipico y culpabilidad, en oposicion a la sstemética a tres niveles:
tipicidad, ilicito y culpabilidad.

Muchos son los juristas que aceptan la idea de la teoria del ddlito a
dos niveles. Esta concepcion es sostenible tanto desde una
perspectiva |6gica como axiologica. Los factores que fundamentan €

ilicito y aguellos que lo excluyen, en consderacion a su indole y
finalidad, pueden ser considerados como parte de una sola categoria.
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Ademés, la referencia a estos factores en los tipos legaes no es
sempre uniforme ni constante. Aparecen, muchas Veces,
indigtintamente como relativos a la tipicidad o d ilicito. El procurarse
un "lucro injusto”, necesario en caso de extorsion (art. 261) congtituye
una aluson directa d ilicito, pero su ausencia determina ya la
exclusién de la tipicidad. En caso de coaccién (art. 214), € actuar
"legitimamente autorizado" no solo judtifica € acto sSno que impide
que corresponda d tipo legdl.

Sin embargo, es de tener en cuenta que la tipicidad y la antijuricided
tienen funciones diferentes, ademés de la que las une y que consiste
en la determinacion del caracter ilicito del comportamiento en
cuestion. La tipicidad, derivada directamente del principio de la
legalidad, indica, en genera, cudles son los actos incriminados.
Congtituye asi un instrumento eficaz para influenciar la conciencia de
las personas y desempefia un papel importante en la prevencion
general. Las causas de justificacion se hallan en relacion negativa
con d ilicito, ya que su presencia determina la conformidad del acto
con € ordenamiento juridico. Su efecto decisivo se da, por tanto, en
relacion con €& caso concreto y no con € acto descrito
esqueméticamente en € tipo legal. Las circunstancias excepcionales
en que consisten las causas de justificacion no son reguladas en
relacion con cada uno de los tipos legales, son més bien apreciadas
conforme a criterios generales de equidad, justiciay proporcionalidad.
Su fuente es todo € ordenamiento juridico y no sdlo la ley pendl.
Estas constataciones justifican que se mantenga separada la tipicidad
de laantijuricidad y se prefiera, por tanto, € andisis dd delito en tres
niveles (tipicidad, ilicito y culpabilidad). Por esto debe afirmarse que
la tipicidad es la ratio essendi dd ilicito, pero Sdlo la ratio
cognoscendi de la antijuricidad en € caso concreto.

E. Tipo legal objetivo

Ladigtincidn entre tipo lega objetivo y tipo lega subjetivo se hace en
relacion a autor de la acciéon. Constituyen € aspecto objetivo todas
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agquellas referencias que se hacen alo que se encuentra situado fuera
de su esfera psiquica, a lo que no forma parte de su mundo interno.
Esto significa que & aspecto objetivo del tipo lega no solo serefiere a
las circunstancias del mundo exterior que pueden ser aprehendidas
directamente por la smple observacion, sino también aquellas, por
gemplo, que forman parte de la esfera interna de la victima (la fata
de razén en la persona objeto de violacion: art. 173) o aquellas cuya
apreciacion exige una valoracion juridica, ética o socid (el ser genay
mueble la cosa objeto de un hurto: art. 246; la obscenidad de los actos
en caso ddl ddlito previsto en € art. 195).

a. Accion tipica

El elemento esencia del aspecto objetivo del tipo lega consiste en un
acto designado por € verbo principal de la descripcion lega (por
gemplo: matar, apropiarse, no prestar ayuda, fasdficar, ...) y sus
modalidades (ser gecutado en "territorio guatemalteco": art. 371), los
medios utilizados (violencia 0 engafio: art. 181, ardid o engafio: art.
263), d objeto del ddlito sobre € que recae la accion ("otro”, persona:

art. 144, persona menor, art. 188; d aire, d sudlo o las aguas, art. 347
A; moneda: art. 314; documento publico: art. 321).

b. Sujeto activo

Mencion aparte merecen las referencias a sujeto activo del delito. La
mayor parte de las disposiciones de la parte especial dd Cadigo
comienzan por la expresion: "Quien ..." paraindicar a autor del delito
(sujeto activo). Algunos designan un autor determinado: en este caso,
se trata de los llamados delitos especial es; por gemplo, € abuso de
autoridad que s6lo puede ser cometido més que por "d funcionario o
empleado publico" (art. 418); la quiebra fraudulenta cuyo autor es "él
comerciante declarado en quiebra fraudulenta’ (art. 348); la "madre’
de la victima en caso de infanticidio (art. 129); "d testigo, intérprete,
traductor o perito” respecto a delito de falso testimonio (art. 450).
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c. Sujeto pasivo

En generd, las disposiciones no prevén condiciones particulares en
relacion a sujeto pasivo dd ddito, por gemplo dar "muerte a alguna
persona’ en & homicidio (art. 123). Existen sin embargo disposiciones
gue indican un sujeto pasivo determinado; por gemplo, "producto de
la concepcion” en d aborto (art. 133); "nifio menor de diez afios o
persona incapaz de valerse por si misma' en € abandono de nifios o
de personas desvalidas (art. 154); "mujer honesta, mayor de doce y
menor de catorce” en € estupro mediante inexperiencia o confianza
(art. 176); "Presidentes de los organismos del Estado” en € desacato
(art. 411).

d. Resultado

Cuando se describe un delito previendo que para su consumacion es
necesaria la produccion de un resultado, constituyen elementos del

aspecto objetivo dd tipo legal tanto € resultado como la imputacion
objetiva de éste a autor. El resultado puede consigir en la
destruccion del objeto del delito (la persona viva en € homicidio, art.
123; e bhien mueble o inmueble geno en los dafios contra la
propiedad, art. 205) o en la creacién de una situacion de peligro
concreta (poner en riesgo o peligro la vida de las personas, art. 157,

inc. 2; la creacion de un peligro comun para la vida, la integridad

corporal 0 € patrimonio de otro, art. 282, pf. 2). La imputacion
objetiva comprende la relacion de causdidad entre € acto y €
resultado, pero toma ademés en consideracion las circunstancias que
- de conformidad a criterios de valor del orden juridico - permiten
considerar € resultado como obra propia del autor.

e. Elementos objetivos

Entre los elementos del aspecto objetivo del tipo legal, se distingue, en
la doctrina, los elementos descriptivos de los normativos. Esta
distincién es de importancia en relacion con la separacion entre
tipicidad e ilicito, asi como con referencia a contenido del dolo. Los
elementos descriptivos son conceptos tomados del lenguagje comin
gue se refieren a "determinados estados y procesos corporaes o
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animicos [genos d autor]" y que, caso por caso, deben ser
"comprobados por € juez cognoscitivamente. Por gemplo, "matar”
(art. 123); "bien" (art. 205).

f. Elementos nor mativos

Los eementos normativos se refieren, por € contrario, a aguellos
factores que sdlo pueden ser determinados mediante una apreciacion
de valor. Dicha apreciaciéon puede tener un fundamento juridico: asi,
la nocién de "total o parcialmente geno” (art. 251), o de "funcionario
0 empleado publico” (art. 418). En ciertos casos, su base es la
experiencia o los criterios morales y culturales, como & concepto de
"obsceno” (art. 196).

En otros casos, ciertos tipos legales contienen elementos
estrechamente ligados a la nocidn de antijuricidad. Para apreciarlos,
e juez formula un verdadero juicio normativo. En razon a la
naturaleza del lenguge y a la cdificacion incriminadora de
comportamiento, resulta inevitable recurrir a este tipo de elementos
valorativos. Esto da a la descripcion del comportamiento una gran
flexibilidad y, como consecuencia, dga d juez un amplio poder en su
determinacion. Los elementos normativos estan indicados en las
digposiciones legdes por términos como: "sin autorizacion” (art. 206),
"dn edtar legitimamente autorizado" (art. 214), "indebidamente” (art.
218), "obligado legdmente' (art. 242), "ilicitamente’ (art. 256),
"injusto” (art. 261).

En relacion a la antijuricidad, elemento dd delito, es de tener en
cuenta § € adjetivo "ilicito* o "antijuridico” se refiere a dgun
elemento singular dd tipo legad o d comportamiento descrito en su
totalidad. Por gemplo, cuando, en € art. 201, se dice "con € objeto
de lograr ... cualquier dro propésito ilicito"), se trata de un verdadero
elemento dd tipo. S & propdsito es licito, € comportamiento no sera
tipico respecto ala mencionada disposicion.

La distincién entre elementos descriptivos y normativos es bastante
vaga y muy discutida. En buena cuenta debe, més bien, hablarse de
elementos preponderantemente  descriptivos 0 normativos.  El
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elemento "cosa' dd art. 246, no es puramente descriptivo, ya que
intérprete debe desarrollar una actividad valorativa para fijar su
amplitud. Al respecto, es de tener en cuenta que si por elementos
descriptivos se entienden sdlo los hechos accesibles a la percepcion,
y por normativos los predicados de valor, se excluirian tanto € sentido
inteligible de las acciones humanas y de las declaraciones, como las
relaciones juridicas. En buena cuenta, todos los elementos del tipo
legal son, en un sentido amplio, normativos, ya que como eementos
del supuesto de hecho estan referidos a sentido de la norma juridica

F. Tipo legal subjetivo

El aspecto subjetivo dd tipo legal esta congtituido por las referencias
a mundo interno o0 animico del autor, utilizadas para describir € acto
incriminado. El demento central del tipo legd subjetivo es  dolo.
Junto a éste, en determinados tipos legales, aparecen otros eementos
subjetivos que permiten describir mejor la accion incriminada (por
gemplo, d mévil que impulsad agente).

a. Dolo

En d art. 11 del Cddigo Penal, se define implicitamente € dolo. Ad,
se sefiada que e autor debe haber previsto € resultado o, d menos,
"cuando sin perseguir ese resultado”, se lo "representa como posible y
gecuta € acto". Lo que significa, primero, que, en caso de dolo, €
autor debe perseguir € resultado que se ha representado y, segundo,
gue pasa a la realizacion del acto a pesar que se ha representado €l
resultado como posible, aun cuando no se haya propuesto redizarlo
directamente. Esta idea del dolo no es gjena a la nocion dada en la
doctrina y que se resume diciendo que actia con dolo quien con
consciencia y voluntad realiza todos los e ementos congtitutivos del

aspecto objetivo del tipo legd.
S bien ciertos juristas rechazan alin que € dolo deba ser tratado

como parte del tipo legal, existen razones suficientes para convenir en
gue € dolo es un elemento, cas sempre, determinante para saber s
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una accion corresponde a uno de los tipos legaes. Por gemplo,

término tomar (art. 246) implica una finalidad que solo puede ser
comprendida por un comportamiento doloso. El comportamiento del
estafador es entendido como e obrar descrito en € art. 263, sdlo s se
considera el animus fraudulento con que es realizado. Muchas veces,
el acto mismo es descrito como una accidn orientada a una meta
determinada; por gemplo, "quien mediante procedimiento violento,
intimidatorio o que en cualquier forma compele a otro, obligue a éste
para que haga o dgje de hacer 1o que laley no prohibe ..." (art. 214).

Un caso particular que debe ser mencionado es € de la tentativa.
Este tipo legd ampliado sdlo puede ser comprendido s se tiene en
cuenta, desde @ momento en que se determina la tipicidad, la
voluntad con que € agente ha actuado. De lo contrario, resulta
imposible saber, por gemplo, S se trata de una tentativa de lesién
grave (art. 145) o de una tentativa de homicidio (art. 123). De
manera que es insuficiente afirmar que la sola diferencia entre e de-
lito consumado y la tentativa es la no realizacion ddl resultado.

La aceptacion dd tipo lega subjetivo y, en particular, de la ubicacién
dd dolo en latipicidad no depende de la nocion findista de la accion.
Los partidarios de ésta perfeccionaron la nueva concepcion del tipo
legal desde & momento que, en sus inicios, identificaron la finalidad
de la accion con € dolo. Este criterio ha sdo abandonado o
rechazado pr la mayor parte de la doctrina. El dolo no puede ser
percibido Unicamente como e control del desarrollo causal orientado
alaredizacion de tipo legd. Es de considerar ademas que supone la
comprension del sentido normativo de todos sus el ementos.

b. Elementos subjetivos

En la doctrina penal, se discute bastante sobre los criterios que
permiten determinar cuales son los elementos subjetivos del tipo
legal que se orientan hacia la culpabilidad o la antijuricidad del acto.
Las dificultades resultan insuperables cuando se pretende encontrar
un criterio Unico e inequivoco para clasificar de una vez por todas
ciertos factores en uno solo de los grupos. La respuesta debe
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encontrarse analizando cada uno de los tipos legaes en que figura un
elemento subjetivo.

Se considera que € eemento subjetivo concierne al ilicito cuando
sirve para caracterizar € tipo lega precisando sus relaciones con €l
bien juridico protegido o determinando mejor la accion, € objeto del
ddito, d animus ddl agente. El propésito de lucro (art. 449, inc. 2),
fin de inducir a la instruccién de un proceso (art. 454), e hecho de
matar para facilitar u ocultar otro delito (art.132, inc. 7), & de
emplear violencia contra un funcionario para impedir la gecucion de
un acto lega (art. 409) son elementos subjetivos que caracterizan d
tipo lega respectivo y fundamentan como consecuencia € caracter
ilicito dd acto.

Por & contrario, cuando € eemento subjetivo se refiere a motivos,
sentimientos, convicciones considerados de manera independiente, es
de afirmar que se trata de factores condicionantes de la cul pabilidad.
Es € caso dd motivo de lucro mencionado en la descripcion del
asesinato (art. 132, inc. 2), de cualquier propdsito ilicito o lucrativo en
relacion con e secuestro (art. 201), del saber que € producto que se
comercializaes nocivo alasaud (art. 303, pf. 2).

Egta digtincion dificil es de importancia préctica y no solo de
naturaleza tedrica. En caso de participacion, las circunstancias
personales que afectan la responsabilidad (culpabilidad) de uno de los
participante no modifican la de los demas. Ahora hien, estas
circunstancias personales son Unicamente los elementos subjetivos
referidos a la culpabilidad. Por tanto, quien, sin afén de obtener un
provecho ilicito, instiga una persona a cometer un hurto sera
reprimido de acuerdo con € art. 246. Por € contrario, a complice de
quien trafica ilegdmente farmacos, drogas o estupefacientes, sin
saber que € autor entrega dicho producto a un menor, no puede
agravérsele la pena (art. 308).

c. Conciencia

El contenido de la conciencia dd dedincuente, en € momento de
cometer € delito, no se desprende plenamente del art. 11, que define
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el delito doloso. En esta disposicion, solo se dice "cuando € resultado
ha sido previsto". El agente no debe Unicamente tener concienciadel
resultado. Sin embargo, de la dusion que se hace, en seguida, a
hecho de "perseguir ese resultado" y a la decision de gecutar de
todas maneras €l acto, se deduce que el agente debe saber 10 que es
necesario hacer para la produccion del resultado.

Como consecuencia, € autor debe estar consciente de gecutar €

acto y de conocer los demés elementos del aspecto objetivo del tipo
(por gemplo, la calidad de la victima, la naturaleza del objeto sobre e
gue se gecuta la accion o de los medios a emplear, las circunstancias
dd acto tipico). Se trata tanto de los elementos descriptivos dédl tipo
legd que por estar referidos a mundo externo son fécilmente
aprehendidos, como de los elementos normativos respecto de los
cuales € autor debe comprender, en sentido lego, la vdoracion o la
calidad a la cua hacen referencia (cosa mueble gjena, documento
publico, funcionario publico).

En € caso de los dditos materiales o0 de lesion, € agente debe
conocer € resultado y las condiciones materiales relevantes para la
imputacion objetiva. El resultado sera considerado doloso cuando, de
acuerdo con una apreciacion objetiva, corresponde al previsto en €
"plan” del delincuente.

La conciencia debe comprender, segun los casos, |as circunstancias
gue € legidador ha establecido como agravantes de la represion.

No es necesario, por € contrario, que € agente sepa que es
imputable o conozca € grado de redizacion de su acto, las
condiciones objetivas de punibilidad (art. 125) o € carécter punible de
su accion.

d. Voluntad

El autor debe querer gecutar € acto descrito por € verbo tipico y
todos los eementos o circunstancias que lo caracterizan de acuerdo
con € tipo legal objetivo. Es decir, la voluntad se extiende a todos los
elementos del tipo que e agente debe conocer. No basta como
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consecuencia que € autor haya tenido ssimples deseos 0 esperanzas
respecto alaredizacion dd tipo legd.

e. Dolo directo o intencién

Existe cas unanimidad en definir la intencién como la aspiraciéon o
propension orientada a alcanzar un resultado determinado. El agente
"persigue’ acanzar € resultado. Pero, éste es querido y buscado
cuando constituye la meta final, a pesar de que su realizacion sea
insegura. El gemplo tipico es € de quien, para matar a una persona,
dispara contra ella desde una distancia que no permite asegurar la
produccion del resultado. Es irrelevante que  agente, por gemplo,
intente matar a la victima por venganza o por lucro. En los casos en
gue d tipo legal prevé como elemento subjetivo unafinalidad especia
(por egemplo, enriquecimiento ilicito), surgen dificultades de
interpretacion debido a los diversos sentidos que € legidador le ha
aribuido. S se trata de un demento subjetivo dd tipo, no es
necesrio que, en d gemplo dado, € enriquecimiento sea
comprendido por & dolo directo, basta € dolo evertudl.

f. Doloindirecto

En este caso, € autor sabe que una circunstancia del hecho o

resultado estan estrechamente vinculados con la accion ddictiva que
consciente y voluntariamente realiza. No basta que se represente €l

resultado "como posible’. Lo tiene, por € contrario, por seguro aun-
gue no lo desee o prefiera evitar la realizacion de esa consecuencia
necesaria, pero persiste en redizar e hecho previsto en primer lugar.
Se cita como gemplo, con frecuencia, € caso de la persona que, con
e fin de cobrar un seguro de vida establecido en relacidn con la vic-
tima, le causa la muerte provocando € naufragio del barco donde
ésta se encuentra y a sabiendas de que otras personas pereceran

necesariamente. Este Ultimo resultado también es doloso aun cuando
e agente afirme que hubiese preferido evitarlo. En la primera parte
del art. 11, estan previstas estas dos formas de dolo. La poca
trascendencia de la diferencia entre dolo directo e indirecto justifica
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gue muchos autores la rechacen y estimen que se trata de una sola
clase de dolo.

g. Dolo eventual

El punto de partida es que, aun en este caso, € agente actlia con
miras a la "redizacion de un plan” Planverwirklichung). Quien
actla de esta manera y esta consciente de la posibilidad de cometer
un delito, debe hacer 1o necesario para descartar dicha eventualidad.
Si no lo hace, se puede afirmar que é ha contado o calculado con su
redlizacion. Por esto, es incorrecto denominarlo "dolo condicionado”
(bedingter Vorsatz): e dolo como voluntad de actuar conforme a un
plan no puede estar "condicionado”. El agente esta dispuesto, cueste
lo que cueste, a llevar a cabo su comportamiento. En esta
perspectiva, se comprende o dispuesto en la segunda parte del art.
11. En una situacion concreta, € agente esta dispuesto a actuar vy,
entonces, se representa como probable la produccion del resultado. A
pesar de esta eventualidad, en lugar de abstenerse como lo espera e
ordenamiento juridico, "gecuta d acto”. Procediendo de esta manera,
é hace suyo d resultado probable.

Esta forma de dolo resulta dificil de distinguir de la llamada culpa
consciente. En este caso, la redlizacion del tipo legd (en particular
dd resultado) es percibida por € agente como probable. Sin embargo,
conforme alas circunstancias del caso concreto no se puede sostener
que, segun los cdculos del agente, formaba parte del plan segiin €

cual obraba. Este confia alaligeraen que € resultado previsto - pero
no calculado en su plan de actuacion - no se producira.

Formular € criterio que permita distinguir ambos casos es bastante
problematico. No se trata evidentemente de fijar un cartabdn de
orden psicolégico, Sno mas bien de precisar un criterio normativo.
Con estas limitaciones, se puede sostener que actla con dolo
eventual quien, consderando seriamente la posibilidad de que se
redice un tipo legd o0 uno de sus eementos, decide continuar
adelante con la gjecucién de su comportamiento y, de esta manera, se
conforma con su realizacién o la acepta. Cuando se trata de culpa
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consciente, fuera de que e agente no haya calculado la redizacion
dd tipo legd o de uno de sus eementos como formando parte de su
plan de accion, @ confia imprudentemente en que no se redizara lo
que se habia representado como posible (resultado muerte 0 minoria
de edad de la victima).

En la doctrina, se proponen diversas maneras para precisar esta
digincién y la terminologia utilizada no es homogénea. El criterio
explicado anteriormente y conforme a cua € dolo eventua supone
gue € agente se conforme o acepte e resultado probable, es
denominado teoria del consentimiento (Einwilligungstheorie). Por €l
contrario, la teoria de la probabilidad (Wahrscheinlichkeitstheorie)
considera como determinante € hecho de que @ autor se haya
representado como atamente probable la redlizacion del resultado.
De esta manera, se olvida que o esencia en € dolo es la voluntad de
realizar una accién conforme a un plan determinado. Ademés, se
crea confusion respecto a la nocion de dolo directo. En este Gltimo, €
agente puede también representarse slo como posible € resultado;
mas esto no basta para que se admita el dolo directo. Por € contrario,
hay ocasiones en que € resultado es percibido como muy probable y
que su redizacion no sea aceptada (por eemplo, intervencion
quirdrgica de ato riesgo).

h. Formas de dolo en relacion con el momento de la decision

El dolo implica, en principio, que € autor, antes de comenzar a actuar,
se decide a gecutar € acto y conserva su decision durante todo el
desarrollo de su actuacion. Es insuficiente que con posterioridad
manifieste su satisfacciéon (dolus subsequens) con la infraccidn que
ha redlizado sin dolo previo. Por gemplo, € testigo que de buena fe
declara contra la verdad no comete, con dolo, falso testimonio (art.
460) y permanece impune a pesar de que, después de conocer la
verdad, manifiesta su satisfaccion por haber realizado objetivamente
un falso testimonio.

No comete hurto quien sustrae un bien mueble (abrigo, paraguas,
libro) creyendo que es suyo y luego de darse cuenta de su error
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decide conservar dicho bien en su poder. Tampoco es suficiente que
el agente se haya decidido con anterioridad a cometer un cdlito para
gue, en caso que se produzca € resultado, se le considere, Sih més,
responsable a titulo de dolo. Asi, a pesar de que € marido haya
adquirido un arma de fuego para matar a su mujer, no se le reprimira
atitulo de homicidio doloso s la muerte de la victima se produce por
& manejo imprudente del arma.

Por dltimo, se presenta € problema de saber, principamente en los
llamados delitos permanentes, qué pasa s € dolo surge en € espiritu
dd autor durante la gecucion de la accidn. Por gemplo, quien por
descuido encierra con llave a una persona en un cuarto y, después de
darse cuenta del perjuicio involuntario que causa, decide no liberar a
la victima (dolo superveniens). Su responsabilidad a titulo de dolo
comenzara desde e momento en que decide secuestrar a la persona
encerrada, inicialmente, por error.

G. Error detipo

El error congituye una falsa representacion de la realidad o su
ignorancia. Tradiciondmente, en la legidacion y en la doctrina, se
consideran dos clases de error. De acuerdo con la terminologia
tradicional, se hablaba de error de hecho Error facti) y error de
derecho error juris). Actuamente, se prefiere hablar de error de
tipo (Tatbestandsirrtum) y de error de prohibicion (Verbotsirrtum).

El error detipo se presenta cuando € agente tiene una equivocada
representacion de una circunstancia ala que se hace referenciaen €
tipo legd mediante los denominados "elementos descriptivos o
normativos'. Se trata, como consecuencia, de una circunstancia que
afecta € aspecto inteectivo del dolo: la conciencia. El agente no et
consciente de todos los elementos ddl tipo legad objetivo. De esta
manera, no sabe que su comportamiento puede adecuarse a un tipo

legd.
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Conciencia 0 conocimiento de los elementos dd tipo no significa
certeza, ni que € agente haya reflexionado sobre las circunstancias
tipicas. Basta con que € agente, por g emplo, crea que tira con un
fusil sobre una persona para que se considere que tuvo conciencia de
los eementos del tipo legd ddl art. 123.

Dado que d tipo legal objetivo esta conformado por e ementos
descriptivos y eementos normativos, conocimiento significa tanto la
percepcion materiad de los primeros como la comprension de los
segundos. Si debido a la oscuridad de la noche, € autor no sabe que
dispara su revélver contra una persona 'y la mata, no se puede decir
gue lo ha hecho conscientemente. De acuerdo con las circunstancias,
podria ser responsable de homicidio culposo. Quien toma un abrigo
geno dd guardarropa creyendo que es € suyo, no comete hurto
porque no tiene conciencia de que € bien mueble que sustrae no le
pertenece.

Teniendo en consideracion la naturaleza de los elementos normativos,
los mismos que exigen se formule un juicio de vaor, resulta més
complicada la determinacion del conocimiento que e autor debe tener
respecto de ellos. Ante todo, debe sefidarse que su comprension no
supone que se tenga una idea justa de la significacion que se les
aribuye en e derecho. Se trata més bien del sentido que se les da
socidmente. Se habla del significado de tales elementos como
"valoracion paralela en la esfera del profano” (Parallelwertung
in der Laiensphare). De modo que €l agente debe estar consciente
dd aspecto factico de dichos elementos y de su significacidn socid.
Poco importa, por gemplo, que e agente afirme no haber cometido
con dolo € ddlito de dafios contra € patrimonio debido a que ignoraba
que desinflar las llantas de un coche congtituye un dafio material.
Este dafio existe, segin la nocion juridica, aun cuando la substancia
de la cosa no sea modificada Este es un caso de error de
subsumir que no excluye € dolo; pero que puede dar lugar a un
error de prohibicion.

El andiss deviene complicado en relacion con los eementos
normativos que exigen una valoracion de orden juridico: por gemplo,
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en caso de hurto, € carécter gieno del bien objeto del delito. S €

desconocimiento de este elemento se basa en una confusion del bien
con € que le pertenece, es evidente que no o supo de acuerdo con la
apreciacion socia del hecho. Por € contrario, S una equivocada
comprension del derecho hace creer a agente que puede apoderarse
de una cosa mueble de la cual es copropietario, pues en su opinion
solo existe hurto cuando € bien pertenece totalmente a un tercero, su
error no excluye € dolo de hurto. El estaba consciente de la
circunstancia que € tipo lega objetivo contiene. Cabe sin embargo
preguntarse s haincurrido en un error de prohibicion.

Un caso particular se presenta cuando € tipo legal contiene un
elemento que determina globamente su carécter antijuridico. Por
gemplo, @ art. 206 describe d dlanamiento de morada como €
hecho de, "sin autorizacién”, penetrar en morada gena. El que
comete este acto creyéndose autorizado a hacerlo, no ignora que
entra en casa giena Sino que se equivoca sobre e carécter ilicito de
su comportamiento. Estamos entonces, nuevamente, frente a un error
de prohibicion.

Existe desacuerdo en relacidn con las denominadas leyes en blanco.
Segun la opinidn predominante, s € error recae sobre la existencia de
la norma no pend que completa € tipo legal o sobre la existencia de
una circunstancia de justificacion, se trata de un error de prohibicion.
El error de tipo s6lo existe cuando & desconocimiento o laignorancia
se refieren a elementos objetivos o normativos contenidos en la
norma que completalaley penal en blanco.

H.Arts. 21y 25,inc. 3CP

En & Cadigo guatemalteco no se ha regulado expresamente € error
de tipo (error de hecho). El legidador sdlo ha creido conveniente
estatuir sobre d error in personamy € error en caso de legitima
defensa Sin embargo, tanto de estas disposiciones como del art. 11,
donde se define € ddlito doloso, se puede deducir que s € acto es
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cometido bgo la influencia de un eror de tipo no puede ser
consderado doloso.

En caso de que € agente desconozca un elemento del tipo objetivo
(fundamento de la ilicitud del acto), actla sin dolo en razon de que
carece de conciencia respecto a acto que realiza. Pero no basta que
se trate de cualquier error. Es indispensable que seainevitable. Para
determinar S este es @ caso, es de recurrir a los criterios utilizados
para determinar si se da un delito culposo. Lo decisvo es, como
consecuencia, que se compruebe s e agente tomo las precauciones
necesarias, de acuerdo con las circunstancias personaesy materiales
en gue actuo, para evitar € error.

En cuanto a las circunstancias agravantes, es decisivo que sea una
circungtancia que agrava la represion debido a que acentla €
carécter ilicito del acto y no la culpahilidad del agente (por gemplo:
hurto agravado por tratarse de dinero de vigieros, art. 246, inc. 6).
Respecto a asesinato, es de considerar diferentemente, por tanto, €
caso de quien mata usando veneno y de quien o hace con aevosia
En & primer caso, & agente debe saber que emplea una substancia
venenosa para que se le agrave la pena a titulo de asesinato. S lo
ignora, sdlo es responsable de homicidio. Por € contrario, la devosia
no debe ser comprendida por & dolo debido a que implica una mayor
severidad de la pena porque la culpabilidad es mayor. De modo que,
S no se da cuenta que actlia alevosamente, € agente sera de todas
maneras sancionado por asesinato.

Un caso bastante discutible es la hipétesis de que una circunstancia
atenuante existe objetivamente pero € agente no lo sabe. A
contrario de lareglareferente a las circunstancias agravantes, debe
reprimirse a autor como responsable del ddito privilegiado
(relmente gecutado), en concurso ideal con tentativa del delito
basico (no consumado como tal). Asi, se respeta la regla de que la
responsabilidad por € ilicito concretado mediante la redizacion del
tipo lega sdlo debe extenderse alo que se haredizado en redlidad
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|. Concienciadelarédacion de causalidad

Segun la doctrina generadmente aceptada, en los ddlitos materiales o
de resultado, la relacion de causdidad congtituye un elemento del tipo
objetivo y, por tanto, € autor debe estar consciente de su presencia.
Sin embargo, esta conciencia solo debe comprender larelacion causa
en sus aspectos esenciales. Por € contrario, S ho estaba consciente
de un aspecto fundamental, en razon de una variacion del curso
causal, no procede considerar que ha actuado dolosamente porque ha
incurrido en un error de tipo inevitable. Por gemplo, 9 con animus
necandi s0lo se lesiona levemente a la victima, la misma que es
conducida a un hospita para curarla y muere a causa del incendio
gue destruye € sector del hospital donde habia sido internada. El dolo
homicida no abarca las circunstancias en las cuales se produce
realmente € deceso. El agente solo es responsable de tentativa de
homicidio.

A pesar de los resultados positivos que se obtienen mediante la
aplicacién de este criterio, en doctrina se considera, actualmente, que
la fundamentacién es incorrecta. En e gemplo dado, la admisiéon de
tentativa en lugar de homicidio consumado no se debe a la fata de
conciencia del cambio producido en la relacion de causdidad, sino

més bien a la imposibilidad de imputar objetivamente d resultado a

agente. No existe desde € comienzo una accion propia dirigida a
causar la muerte (ya que solo ocasiona lesion leve) y, entonces, no se
redliza completamente € tipo lega previsto en € art. 123. Fdta la
imputacion objetiva del resultado a agente. Los criterios sobre €

error de tipo objetivo no son aplicables.

Dicho criterio tampoco resulta del todo satisfactorio respecto de los
cambios no esenciales de larelacion de causalidad. Asi, por iemplo,
guien para matar a una persona la arroja desde un puente pensando
gue fallecerd ahogada, pero la muerte se produce por traumatismos
debidos a la caida de la victima sobre las rocas ubicadas en medio
dd rio. En este caso, d tipo lega objetivo dd art. 123 (homicidio) ha
sido redizado debido a que € resultado muerte corresponde al peligro
creado por € autor y puede ser considerado como su obra. Desde €l
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punto de vista subjetivo, Sin embargo, éste no habia contado con que
la victima caeria sobre las rocas: resulta artificia afirmar,
considerando que se habia representado lo esencid, que haya tenido
la conciencia necesaria para admitir € dolo. El elemento siquico no
permite justificar que en casos no esenciaes se admita € dolo. Lo
decisivo es € aspecto normativo: en qué medida, de acuerdo con €
ordenamiento juridico, cambios en la relacion de causalidad pueden
ser imputados a nivel del dolo.

El agente debe estar consciente de las circunstancias que
fundamentan la imputacion objetiva; es decir, debe saber que,
mediante su comportamiento ha creado un pdigro ro permitido para
e bien juridico. Se trata entonces de un problema de imputacion
objetiva, respecto de la cua es de determinar € criterio normativo de
apreciacion. Este criterio es d de larealizacion del plan de accion. El
resultado debe aparecer, a pesar de la modificacion de larelacion de
causalidad, como la redlizacion del plan del agente. En € caso del

puente, € hecho que la victima se estrelle en las rocas y muera, en
lugar de ahogarse, es indiferente de acuerdo a la apreciacion
normativa. El dan del agente se haredlizado. El resultado puede ser,
COMO consecuencia, no solo imputado objetivamente a autor sino
también puede serle atribuido subjetivamente (respecto a dolo).

J. Aberratioictus

Entre los casos de error de tipo objetivo es de distinguir lallamada
aberratio ictus. Esta no congtituye, en realidad, un error. El gemplo
clésico es € de quien quiere matar a Pedro, tira contra é, pero
alcanza a Pablo que esta a su lado. El cambio en € resultado es
debido a una alteracion inesperada de los hechos, es decir, de la
relacion de causalidad entre € acto y € resultado.

De acuerdo con € art. 21, in fine, "quien comete un delito serd
responsable ... aunque ... e ma causado sea distinto del que se
proponia gecutar”. De esta manera, se da una respuesta genera a
diferentes tipos de casos. Sin embargo, la solucién es técnicamente
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incorrecta e inoportuna desde una perspectiva de politica criminal.
Los casos de aberratio ictus deben ser tratados como formas de
variacion de la relacion de causalidad y en vinculacion con € aspecto
intelectivo del dolo.

S se considera que € dolo supone su concrecion respecto d objeto
de un delito determinado (en € gemplo citado, Pedro) y éta se
produce sobre otro (Pablo), no puede afirmarse su existencia
respecto a éste. En cuanto a la muerte de Pablo, segin las
circunstancias, puede considerarse un homicidio culposo; con relacion
a Pedro, sdlo se da una tentativa de homicidio doloso. Este es €

criterio llamado de la concrecion, mayoritariamente aceptado en la
doctrina. Los defensores de la denominada teoria de la iguadad
sogstienen una opinion diferente. Segin este criterio, & dolo
comprende € resultado tipico sblo en sus aspectos generales. De
modo que, en & gemplo, d cambio de resultado no tiene ningln
efecto respecto a dolo: € agente queria causar la muerte de una
persona (Pedro) y ha producido la muerte de Pablo (resultado de
igual valor que € querido y no redlizado). El autor es responsable, por
tanto, s6lo de homicidio doloso.

Lo cierto es que aplicando ambos criterios se llega a la misma
conclusion cuando se trata de resultados tipicamente diferentes o,
cuando siendo iguales, & primer resultado esta cubierto por una causa
de justificacion. Asi, quien trata de dafiar un bien perteneciente a un
tercero y, en su lugar causa la muerte de una persona, respondera
por tentativa de dafios y tal vez por homicidio culposo. Lo mismo
sucede con quien gerciendo su derecho a la legitima defensa trata de
lesionar a agresor, pero sblo logra golpear a amigo que |o acompafia.
La aberratio ictus da lugar a que sdlo se plantee la cuestion de
saber s € agente ha cometido o no lesiones corporales por
negligencia.

Ademas, la aberratio ictus excluye € dolo cuando la modificacién
del resultado escapa dd marco de la relacion de causdidad: por
giemplo, cuando € agente que dispara su revolver sobre una persona
no logra alcanzarlay € proyectil impacta contra un muro de concreto
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causando la muerte de un peatén. Aqui se da nuevamente tentativa
respecto ala primera personay posible homicidio culposo en cuanto a
la segunda.

El dolo es admitido, por € contrario, cuando € agente actta con dolo
eventual respecto a segundo resultado. Es € caso de quien dispara
contra un grupo de personas con la intencién de matar a una de dllas
y, en razén de las circunstancias particulares en que obra, se
representa como posible que puede causar la muerte de otra. S a
pesar de este riesgo no renuncia a su accion y, por € contrario,
asume o0 acepta este posible resultado, no puede aegar que no ha
causado la muerte dolosamente.

La discusion subsiste sin embargo para el caso objetivamente igual al
gemplo anterior, pero en & cua no existe dolo eventua respecto a
segundo resultado. Es respecto a este caso que Roxin plantea una
solucion mixta con referencia a las dos teorias antes mencionadas.
En su opinidn, debe de tomarse en consideracion € plan de accion del
agente. Cuando se busca matar a una persona 'y se causa la muerte
de otra (cambio de resultado), €l deceso de la segunda persona no
corresponde al proyecto delictivo del autor, tanto en € nivel objetivo
como subjetivo. Con respecto a la segunda persona, € agente ha
creado un peligro de muerte para ella (imputacion objetiva respecto al
homicidio), dando pie para que se andice s es responsable a titulo de
culpa. Al mismo tiempo, resulta imposible considerar € fracaso de su
plan de accién paraimputarle subjetivamente a titulo de dolo € primer
resultado no producido. S6lo se puede hablar de tentativa

La exclusion del dolo resulta inconveniente, por € contrario, cuando
e agente no busca causar la muerte de una persona determinada:
disparar con &nimo homicida contra una de las personas que transita
en una calle concurrida y causar la muerte de otro peaton. Este
resultado congtituye, aun para € autor, la redizacion de su plan de
accion.

En resumen, la aberratio ictus no congtituye una figura juridica
autonoma. Es un caso de modificacion de la relacion de causdidad y
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debe ser tratada de acuerdo con los criterios aplicables a ésta. Una
variacion del resultado que permanece en € marco de la relacion de
causalidad modificada, generamente, no tiene importancia para €
dolo; en cambio la aberratio ictus excluye en principio la
comprension del resultado por € dolo.

K.Dolusgeneralis

Bajo esta denominacion incorrecta, se analizan los casos en que, por
gemplo, € agente trata de matar a una persona y, creyéndola
fallecida, la arroja al agua para ocultar su crimen. En realidad, como
lo demuestra luego la autopsia, la victima falece solo por
ahogamiento. El problema es de saber si € agente es responsable por
homicidio doloso o por un concurso ided de tentetiva de homicidio y
homicidio culposo.

Para admitir la primera hipétesis se ha recurrido, frecuentemente, a
llamado dolus generalis. existe un slo comportamiento doloso y en
e cua d segundo resultado es comprendido sn mas por € dolo
inicial. También se ha afirmado que € dolo existe porque no se trata
sno de una modificacion poco sgnificativa de la relacion de
causdidad. La nocion de dolus generalis es inaceptable por
congtituir una ficcién, ya que € agente, en redidad, no eta
consciente ddl resultado provocado por su segunda accion.

En cuanto a segundo criterio, deben formularse algunas precisiones.
Asi, por gemplo, es de considerar que e cambio en la causalidad no
siempre es insignificante y que a veces € proceso causa concreto
puede resultar imprevisible. Por gemplo, € autor, en su automovil,
tradada a la persona que ha atropellado a un hospital y ésta muere,
en redidad, € grave accidente lo ocasiona la velocidad excesiva con
gue conduce e agente. Segin las circunstancias, éste puede ser
responsable de tentativa de homicidio y homicidio culposo.

En relacidn a primer gemplo, es de tener en cuenta, igualmente, s €
autor actud pensando ya en la segunda posibilidad o s la considerd
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probable y la aceptd. En estas circunstancias, € dolo existe a pesar
de la modificacion de la relacion de causalidad. El plan de accion del
agente se ha realizado.

En todo caso, debe rechazarse la idea de considerar que los casos
agrupados bgjo la denominacion dolus generalis suponen una
tentativa respecto a la primera accion y delito culposo en cuanto ala
segunda. S bien es cierto que e dolo debe exigtir en € momento del
acto, también es acertado afirmar que € dolo no necesita exigtir
durante todo €@ desarrollo del suceso sno en @ momento en que €
agente desencadena € desarrollo causal. El primer acto es propio
para causar € resultado (muerte en € gemplo dado) y esto basta
para que sea imputado subjetivamente al nivel del dolo, en la medida
en que d resultado se presenta también como realizacion del plan del
autor.

L. Error in obiecto/in personam

El autor confunde € objeto que quiere lesionar 0 poner en peligro con
otro. Se presenta frecuentemente en la forma de un error in
personam Este caso es regulado, en la primera parte, del art. 21.
Segun esta disposicion, "quien comete un delito sera responsable de
él, aunque su accion recaiga en persona distinta de aquella a quien se
proponia ofender”. Asi, conforme a la doctrina dominante, se declara
gue este error es irrelevante. Se considera como fundamento de este
criterio la regla de que @ dolo solo requiere comprender las
circunstancias en sus aspectos esenciales. El asatante de un banco,
a momento de escapar, dispara contra uno de sus complices
creyendo que es uno de los palicias que los persigue. El ddlincuente
gueria matar a una persona y produce este resultado, por tanto € es
responsable de homicidio doloso.

Este argumento no es satisfactorio, en la medida en que, de un lado,
supone una distincién radical entre error in obiecto y aberratio ictus
y, de otro, se le presenta como consecuencia légica. S bien en ambos
casos e agente tiene conciencia y voluntad de matar a una persona,
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en caso del eror in obiecto € resultado se produce en € objeto
sobre € cua € agente habia dirigido su acto: en & gemplo dado, €
complice confundido con un policia En la aberratio ictus, €
resultado afecta a un tercero. Sin embargo, € error in obiecto, en su
estructura, se presenta como un tipo de aberratio ictus.

Decidir s ambos casos deben ser tratados de la misma manera no es
cuestion gque dependa de las diferencias especificas a nivel de la
representacion que tuvo € agente. Se trata més bien de un criterio
normativo: respecto a error in personam (un caso de error in
obiecto), la identidad de la victima aparece vaorativamente
insignificante debido a que la representacion que € agente tiene del
resultado y del objeto dd delito resulta decisiva para la imputacion
subjetiva del resultado d autor en € nivel del dolo.

Se discute en doctring, s € error in personam excluye € dolo
cuando la lesién dd bien juridico (atamente persond) no puede ser
concretada materialmente en € objeto sobre € que recae la accidn
sino que queda en la esfera ided. Por gemplo, las expresiones
injuriosas formuladas por teléfono contra una persona determinada,
pero que son escuchadas por otra que responde fortuitamente la
llamada. S se gplicad criterio de la individudizacion del lugar y del
momento del hecho, deberia considerarse que € acto injuriante es
doloso respecto a tercero pues € agente queria injuriar a una
personay esto ha sucedido aunque sea otra la victima. Sin embargo,
e principio de la individudizacion no puede ser aplicado sin més en
razén que, dado € carécter personal del bien juridico, € tercero no
puede sentirse lesionado. Esta apreciacion normativa, basada en la
falta de coincidencia entre la identidad de quien recibe e mensgjey €
destinatario seguin la representacion del acto que tiene € agente,
impide afirmar que se haya redlizado € plan de accion del autor y que
por esto no puede imputéarsde subjetivamente la lesion del bien
juridico atitulo de dolo.
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M. Clases detipos legales

Segun como € legidador ha elaborado los tipos legales de la parte
especia del Codigo Penadl, se distinguen diferentes clases, las cuaes
tienen una gran importancia para lainterpretacion de las disposiciones
legales y parala clasificacion de las infracciones.

De acuerdo con las relaciones entre laaccion y € objeto sobre € que
recae esa accion, se distinguen: a) delito material: la produccion de
un resultado externo, fisica y cronologicamente separado de la
accion, constituye un éemento dd tipo legal. Este resultado puede
consigtir en dafiar el objeto del delito (muerte de una persona en caso
de homicidio culposo: art. 127) o en ponerlo efectivamente en peligro
(inutilizacion de defensas. art. 266; atentados contra servicios
publicos. art. 291); b) delito formal: € tipo esta congtituido por la
descripcidn de la accion ddl autor, sin prever que un resultado tenga
lugar. Por esto, se le denomina también delito de pura actividad.

Ejemplos. @ dlanamiento de morada (art. 206), € faso testimonio
(art. 460). Esta ditincion tiene cierta significacion en relacion con la
determinacion del lugar de comision para los efectos de la aplicacion
de laley en cuanto a espacio (art. 4). Asi mismo, en relacion con la
tentativa. la tentativa acabada solo es posible en caso de ddito
material.

En cuanto a dafio causado a objeto de la accidn, se diferencia entre:
a) delito delesion: en d tipo legal, se prevé que sobre € objeto de la
infraccion se produzca un dafio redl; gemplo: la muerte de la victima
en d homicidio (art. 123); b) delito de peligro: la accién descrita
estd en relacion con un peligro (situacion singular, que de acuerdo a
las circunstancias concretas presentes, hace temer la produccién de
un evento dafoso). Se distingue entre delito de peligro abstracto y
delito de peligro concreto. En cuanto a primero, d pdigro es
considerado como connatural a ciertas Situaciones o0 acciones y,
sobre todo, a empleo de ciertos medios. El legidador no incorpora,
por lo tanto, dicho peligro como un elemento congtitutivo del tipo
legal; por gemplo, la omisién de prestar auxilio necesario (art. 156), la
conduccion de vehiculo motorizado en estado de ebriedad o
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drogadiccion (art. 157, inc. 1). En € delito de peligro concreto, la
situacion de peligro forma parte del tipo legal y su existencia concreta
debe ser comprobada por el juzgador en cada caso particular. Esta
situacion de pedligro congtituye e resultado de la accién cometida. Por
esto, esiguamente un ddlito material.

S se consideran las formas fundamentales de conducta humana, se
distingue entre delitos de comisién y de omisién; segin que la
redlizacion del tipo legal consista en la gecucion de un acto material
gue viola una norma prohibitiva 0 en la no gecucion de un
comportamiento esperado. Se distingue entre los delitos de omisién y
los delitos de omision impropia (art. 18). Los primeros son delitos
formaes, ya que en e tipo legad no se hace referencia a la
"consecuencid’ de la omision. Los segundos son delitos materides
gue consisten en no evitar la produccién de un resultado (mediante la
violacion de una norma preceptiva se infringe una norma prohibitiva).
Por gemplo, la madre que mata a su hijo recién nacido mediante
inanicion.

De indole subgtanciad es también la distincion que se hace entre
delitos dolosos y culposos. Antes diferenciados en razén de la
culpabilidad, ahora son considerados como dos formas especificas de
comportamientos delictuosos. Por regla general, sdlo se reprimen los
dditos cometidos con conciencia y voluntad. En los casos
excepcionades, cuando la ley lo declara expresamente, se pena a
quien actuo culposamente (art. 12).

Al lado de estas formas basicas, se ha considerado |os denominados
delitos preterintencionales. Estos se caracterizan porque estan
constituidos por un acto doloso seguido por la produccion culposa de
un resultado més grave. Estas formas sobrevivientes de la
responsabilidad objetiva deben ser derogadas, pues en la préctica
sirven para desvirtuar € principio in dubio pro reo. En razon a
considerar que no basta imponer una pena sélo por € ddito que se
quiso cometer y no poder sancionar por e resultado més grave,
debido a la falta de pruebas fehacientes, se prefiere, en la préctica,
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agravar la pena por una supuesta culpa respecto a resultado causado
pero no querido.

En d art. 26, inc. 6, del Codigo guatemdteco, la preterintencionalidad
esta regulada como circunstancia atenuante. Seguin dicha disposicion,
esta circunstancia consiste en que € agente no ha "tenido intencion
de causar un dafio de tanta gravedad, como € que se produjo”. La
insuficiencia de la definicion radica en que no dice nada sobre la
responsabilidad del agente respecto a resultado més grave. En la
nocién genera mente admitida, este dafio debe ser imputado al agente
a titulo de culpa. Esta circunstancia justifica que se agrave la pena
porque la culpabilidad seria més intensa. S no existe dolo ni culpaen
relacion a resultado més grave, se trataria de una consecuencia
debida a azar y que, por tanto, € agente ni siquiera pudo prever. En
caso de haber sido esta la hipétesis considerada por € legidador,
seria de admitir que € inciso 6 del art. 26 condtituiria la contrapartida
de art. 22 (denominado en la sumilla del articulo, caso fortuito). En
este Ultimo, se declara la no responsabilidad de "quien en ocasion de
acciones u omisiones licitas, poniendo en €elas la debida diligencia
[ausencia de culpa], produzca un resultado dafioso por mero
accidente". En d articulo 26, inc. 6, la accion u omisién seria ilicita
(querer producir un resultado menos grave que € reamente
producido). Dos situaciones diferentes serian reprimidas de la misma
manera, debido a que respecto a resultado grave e agente no es
culpabley, por tanto, no hay pena sin culpabilidad.

De ser correcta esta interpretacion, es de concluir que, en buena
cuenta 'y a pesar de la nota margind, € art. 26, inc. 6, no prevé la
preterintencionalidad sino otro caso de no responsabilidad por las
consecuencias fortuitas de un comportamiento (en este caso ilicito).
Pero, resta abierta alin la posibilidad de constatar s descartado €

azar, dicho resultado no ha sido, producido por imprudencia, impericia
0 negligencia. De ser esta la Situacion, estariamos frente a un caso de
concurso ideal de ddlitos: por giemplo, entre lesiones leves dolosas y
lesiones graves u homicidio culposos. De modo que € art. 26, inc. 6,
expresaria la declaracion genera siguiente: e agente sdlo responde
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por e mal que quiso causar. Declaracion que aparecia, con cierta
frecuencia, en vigos codigos penales. Sin embargo, d criterio
tradicional de la mixtura dolo y culpa parece haber sdo tomado en
consderacion en la previson del homicidio preterintenciona  (art.
126), pues de lo contrario hubiese sido suficiente la aplicacion del inc.
6 del art. 26. En esta perspectiva, hubiera sido posible no prever €
art. 126. Lo mismo puede decirse respecto a art. 40 que dispone : S
el delito cometido fuere maés grave que € concertado ... responderan
por € ddito concertado y cometido y solo por € cometido sin
concierto, en cuanto hubiere podido ser previsto ...".

Segun la caidad ddl sujeto activo, a lado de gran nimero de ddlitos
gue pueden ser cometidos por toda persona (delitos comunes), hay
gue considerar los delitos especiaes (delictum propium) y los delitos
de propia mano. En los delitos especiales la autoria esté limitada a
un determinado grupo de personas (militares, funcionarios,
eclesagticos, etc.); por gemplo, los delitos cometidos por los
funcionarios 0 empleados publicos. abuso de autoridad (art. 418 ss.),
concusion (art. 449), cohecho pasivo (art. 439), peculado (art. 445).
Los delitos de propia mano sdlo pueden ser cometidos por € autor
del delito en persona, y no, por tanto, sirviéndose de laintervencion de
otro sujeto; por gemplo, € delito de infanticidio (art. 129).

Se distingue también entre delito instantaneo y delito permanente.
Mientras que @ primero es consumado con la smple redizacion de la
accion y la creacion de la stuacion ilicita El delito permanente
consiste en que € agente no solo crea la Situacion ilicita sno que
ademas ésta se mantiene mientras é prosiga realizando la accién.
Ejemplo tipico dd primero es & homicidio, art. 123 (consumado con la
muerte de la victima); & matrimonio ilegal, art. 226 (consumado a
momento de contraerse € segundo matrimonio). Congtituye un delito
permanente, por gemplo, € plagio o secuestro (art. 201) y €
allanamiento de morada (art. 206, segunda hip6tesis). El secuestro
dura tanto tiempo como € agente mantiene a la victima privada de su
libertad y la violacion de domicilio todo € tiempo que € agente
permanece en € domicilio de la victima en contra de la demanda de
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ésta para que e retire. La participacion crimina es posible mientras
continta la accién delictuosa 'y € plazo de prescripcion de la accion
penal comienza a contarse a partir del momento en que € agente
termina de obrar.

De acuerdo a nimero de bienes juridicos protegidos con € tipo legdl,
hay delitos simples en los que un solo bien juridico es tomado en
consideracion; gemplo, la vida en caso del homicidio (art. 123) y
delitos complejos (varios bienes juridicos, a niveles diferentes, son
objeto de la proteccion penal; por gemplo, € patrimonio, la libertad, la
vida o lasalud: robo, art. 251).

En relacion d nimero de acciones descritas en d tipo lega, se habla,
primero, de tipos simples: en elos se describe una sola accion, como
sucede por gemplo con € hurto (art. 246) y e matrimonio ilega (art.
226). Segundo, de tipos alternativos. en cada uno de elos se
describen diversas acciones. La sancion es impuesta a autor por
cualesquiera de esas acciones. Gramaticalmente, esos tipos quedan
caracterizados cas sempre por € empleo de la conjuncion ‘0’ que
aparece entre los verbos rectores o las diferentes conductas; gemplo,
d delito de danos (art. 278, destruir, inutilizar, hacer desaparecer o
deteriorar). Tercero, de tipos acumulativos: en éstos se describe la
accion delictuosa como congtituida por varias conductas que deben
ser cometidas cumulativamente para que la sancién se imponga. Es €
caso del delito de robo previsto en € art. 251. El agente debe, por
gemplo, lesonar a la victima (violencia), atentar contra su libertad
individual (obligandola a hacer ago) y despojarla de parte de su
patrimonio (tomar la cosa mueble).

N. Sistemética delostiposlegalesen laley

Las disposiciones penales de la parte especial del Cddigo no son
independientes unas de otras; las tienen entre si, por @ contrario,
determinadas relaciones internas.
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Existe la relacion entre tipos bésicos, cdificados y privilegiados. Los
primeros contienen la descripcion que sirve de base a otros tipos
derivados, como sucede con € homicidio smple (art. 123). Los tipos
calificados agregan a tipo bésico otros elementos que fundan la
agravacion de la pena (por gemplo, € parricidio, art. 131) y los tipos
privilegiados afiaden d tipo bésico circunstancias que determinan la
atenuacion de la pena (por gemplo, € infanticidio, art. 129). Ademas,
se debe digtinguir los denominados tipos legales sui generis. Son,
también, elaborados a partir de un tipo bésico; pero tienen autonomia
debido a la manera como han sido concebidos (por gemplo, la
induccion o ayuda d suicidio, art. 128).

8 3. Tipo legal ampliado: proceso g ecutivo del
delito

A. Nociones gener ales

En los tipos legales, € legidador describe una fraccion de la actividad
de una pesona determinada. Con este objeto, sefida las
caracteristicas que debe reunir dicha accion para ser cdificada de
delictuosa y para que su autor se haga merecedor a una pena. Asi,
por gemplo, € art. 123, prevé "comete homicidio quien diere muerte
a alguna persond’. La redlizacion de esta infraccion es instantanes,
pero su gecucion implica, en la mayor parte de los casos, todo un
proceso que se inicia con la toma de decision por parte del agente y
gue culmina, finalmente, con la muerte de la victima. A este proceso
gecutivo se le denomina iter criminis. A las dos etapas extremas,
seflaladas anteriormente y denominadas deliberativa y consumativa,
respectivamente, debemos agregar dos fases intermedias. la de los
actos preparatoriosy lade latentativa.

La primera etapa, que culmina con la toma de decisiéon de cometer la
infraccion, se desarrolla en € mundo interno del agente. Los actos
preparatorios son la primera manifestacion exterior de tal resolucion
criminal y cuya culminacion sera la consumacion de lainfraccion.
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No se discute la imposicion de una pena a agente responsable de
todo este proceso. Tampoco, la impunidad de quien sdlo se limit6 a
deliberar sobre las posibilidades de cometer un delito, aun cuando
haya tomado la decison de gecutarlo y lo haya comunicado a
terceros, pero sin llegar a materidizarla mediante actos concretos.
S4lo recurriendo a métodos inquisitivos puede reprimirse la pura idea
o voluntad crimind. El debate se ha intensificado, por € contrario,
respecto a la conveniencia de reprimir los actos preparatorios. Esta
Stuacion ha sido provocada por la necesidad de combatir eficazmente
ciertas formas peligrosas de criminaidad, por gemplo, terrorismo,
tréfico de drogas, delitos econdmicos.

En la actualidad, existe unanimidad respecto a la represion pena por
actos que no culminan en la consumacion del delito planeado v,
asimismo, a que es indispensable que la resolucion criminal se
exteriorice a través de actos que permitan su congtatacion. La
discusion surge cuando se trata de sefidar desde qué momento
procede la intervencion pena. En dos aspectos esenciaes se centra
e debate. El primero, es & fundamento de la punibilidad de los actos
anteriores a la fase consumativa. Y, € segundo, € criterio para
digtinguir ertre tentativay actos preparatorios.

B. Fundamento de la punibilidad de los actos no
consumativos

En la doctrina se dan dos criterios opuestos sobre e fundamento de la
punibilidad de los actos no consumativos. Se trata de la teoria objetiva
y de la teoria subjetiva. Su consecuencia inmediata es, justamente,
extender o restringir el nimero de casos que deben ser considerados
como tentativa.

De acuerdo con la teoria objetiva, sblo los hechos materiales que
lesonan o0 ponen en peligro los bienes juridicos pendmente
protegidos, pueden ser sancionados. De modo que los actos que
exteriorizan una resolucion ddictiva no deben ser reprimidos sino
desde e momento en que congtituyen un peligro parad bien juridico.
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Los defensores de la teoria subjetiva sostienen que la voluntad
crimina es la base de la represion pena. Los actos exteriores no son
sino una manifestacion de ta resolucion, y, por tanto, de la
peligrosdad persona del agente o de su voluntad. Que los actos
exteriores sean 0 no peligrosos, en relacion a bien juridico protegido,
no es relevante para fundamentar la represion pendl.

Demés esta sefidlar que estas teorias opuestas conducen a soluciones
extremas. La objetiva, a una restriccion exagerada de la represion
pend, y, la subjetiva, a una peligrosa ampliacion. La primera, pone en
peligro la seguridad juridica porque degja de lado actos que deberian
ser reprimidos; la segunda, porque su consecuente aplicacion
comportaria la represién de la pura voluntad crimina, que hemos
rechazado.

Para evitar los efectos extremos de ambas teorias, se sostiene, con
més frecuencia, un criterio intermedio, conforme a cua se tiene en
cuenta € elemento objetivo para limitar los alcances del puro
concepto subjetivo.

La voluntad es considerada propiamente como la base de la
represion; mas debe concretarse en € mundo externo. La actividad
externa no determina su sentido o calificaciéon delictiva, sSno que,
justamente, a través de ella se expresa la voluntad. De esta manera,
la consumacion y la tentativa tendrian que ser reprimidas en base a
eemento subjetivo, que se encuentra en el centro del derecho penal:
no hay pena sin culpabilided. Al estudiar las diferencias entre
tentativa y actos preparatorios, veremos en detale los elementos de
carécter objetivo empleados para limitar la concepcién subjetiva

El hecho de admitirse la llamada tentativa imposible (art. 15), implica
reconocer que e fundamento de la represion de la entativa es, en
primer lugar, d elemento subjetivo. Segin dicha disposicion se
sanciona, aunque con una medida de seguridad, a agente que, "con
medios normamente inadecuados o sobre un objeto de td
naturaleza’, hubiera intentado cometer un delito cuya consumacion
"resulta absolutamente imposible’. Por no existir en este caso una
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read puesta en peligro del bien juridico, los partidarios de la concep-
cion objetivalo excluyen dd dominio de la represién pend.

Si hien es cierto que € legidador adopta b concepcién subjetiva
como punto de partida, base de la represion, no la considera € Gnico
criterio para reglamentar la sancion o para distinguir entre los actos
preparatorios y la tentativa.

C. Tentativaen lalegidacion
a. Introduccién

En d Titulo 1l del Libro Primero del Cadigo Pend, primero, se define
la tentativa (art. 14) y, segundo, se regulan diversas formas de
tentativa. Se parte, sn embargo, de la nocién de delito consumado.
Segin € art. 13, la consumacion se presenta “cuando concurren
todos los dementos de [la) tipificacion [del ddito]". Luego, se
definen, de un lado, la tentativa imposible (art. 15) y d
desistimiento (art. 16) y, de otro lado, la conspiracion y la
proposicion (art. 17).

Segun € art. 14, existe tentativa "cuando con @ fin de cometer un

delito, se comienza su gecucion por actos exteriores, idoneosy no se
consuma por causas independientes a la voluntad del agente”. De
esta nocién se deduce que debe congtatarse, primero, la voluntad del

agente tendiente a la redizacién de una infraccion; segundo, la
exteriorizacion de esa voluntad en actos materiales que deben con-
sigtir, d menos, en d comienzo de la gecucion de los "actos idoneos’

y, por ultimo, que no se consuma la infraccion por causas genas ala
voluntad del agente.

b. Elemento subjetivo

El eemento subjetivo de la tentativa consiste en la intencion dirigida a
laredizacion de un tipo legal. Como en € delito consumado doloso, €
agente debe tener la representacion de la infraccion a cometer y la
voluntad de eecutarla. Como consecuencia, subjetivamente, la ten
tativa es idéntica d delito doloso consumado. La mayor parte de los
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autores identifican € dolo como € eemento subjetivo de la tentativa,
sean partidarios o no de lateoria finalista de la accién

Se hace referencia a este elemento subjetivo, cuando se aude
expresamente, en € art. 14, d "fin de cometer un delito” o se dice, en
e art. 16, que "€ autor desiste voluntariamente de redizar todos los
actos'. Sdlo puede desigtirse de ago, quien tiene la voluntad de
redlizarlo. Intentar no implica otra cosa que tener la intencion de
hacer ago.

En razon de que, justamente, €l agente debe proponerse como fin la
produccion de un tipo legd, solo puede darse |a tentativa en los delitos
dolosos; 1o que es imposible en € caso de ddlitos culposos. Por €

contrario, es suficiente que € agente actle con dolo eventual, en
tanto que d tipo legal no exija més para su redizacion.

c. Elemento objetivo: comienzo de g ecucion

El elemento objetivo de la tentativa es indicado mediante la siguiente
férmula: "se comienza su gecucion por actos exteriores idoneos' (art.
14). De este modo, se excluye, en primer lugar, una concepcion
puramente subjetiva de la tentativa; luego, se subraya la necesidad de
que la voluntad criminal se exteriorice mediante ciertos actos; y, por
ultimo, se trata de sefidar un criterio que permita determinar en qué
deben consistir tales actos.

d. Criterio formal objetivo

Lo que debe comprenderse por comienzo de gecucion es una
cuestion muy discutida. Dl criterio que se adopte respecto a

fundamento de la punibilidad de la tentativa dependerd en mucho los
alcances que se reconozcan a tal formula. La decision que se tome
no depende solamente de criterios |6gico - sisteméticos, sino también
de muchas otras consideraciones relacionadas con la concepcion del

derecho penal, de la pena, y de la palitica criminal que se sostenga.

Desde un punto de vista objetivo, se ha afirmado, primero, que existe
comienzo de la gjecucion del ddlito cuando € agente realiza actos que
caen dentro del tipo legal; es decir, que inicia la actividad mencionada
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por & verbo rector del tipo lega. En € ddlito de hurto (art. 246), por
gemplo, se daria tentativa cuando € agente comienza a "tomar" la
cosa mueble ajena, pero no logra disponer de ella (apoderarse); en €
delito de estafa (art. 263), cuando e agente gjecuta e ardid o engario,
sin lograr inducir a error a la victima o que se desprenda en su favor
de parte de su patrimonio; en € ddlito de violacion (art. 173), cuando
e ddincuente gerce violencia 0 amenaza sobre la victima, sin lograr
yacer con ella

La formula empleada por € legidador se vincula estrechamente con
esta concepcion, cuyas ventgias son su completa adecuacion a
principio de legdidad (debido a su directareferenciaa tipo lega), su
gparente claridad y smplicidad en la aplicacion. Sin embargo, es de
observarse que esta concepcion conduce a una interpretacion
demasiado forma de la ley y a una redtriccién excesiva de la
represion, que desde un punto de vista de politica crimina es
inaceptable. Asi, por gemplo, no seria de reprimir a agente que, con
la intencion de robar, se introduce a domicilio de la victima, pero, sin
llegar atomar la cosa mueble por haber sido descubierto. Ademés, se
debe destacar, en relacion con la técnica legidativa, que la eabora
cién de los tipos legales es frecuentemente hecha sin tener en cuenta
las consecuencias respecto a la tentativa. Razon por la cua, es
inconveniente hacer depender, totamente, ddl tipo legd 1o que debe
comprenderse por "comienzo de la g ecucién por actos exteriores'. El
legidador no indica, con frecuencia, cud es € inicio de la accion. En
d tipo legd de homicidio se limita a decir, por gemplo, quien diere
muerte a alguna persona. guando debe reputarse que comienza €
agente a dar muerte? ;Cuando dispara con € revilver hacia la
victima; cuando apunta, 0 ya desde que la esperaba para atentar
contra ella?

e. Férmula de Frank y ensayos para precisarla

En la doctrina 'y con € fin de superar las desventgjas de la teoria
forma objetiva, se han buscado nuevos criterios. A modo de
comprender como tentativa actos que se encuentran fuera del tipo
legd; que no pueden ser considerados, propiamente, como una parte
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de la accion tipica. Un paso decisivo en este sentido lo congtituye la
tesis de Frank, segin la cua es de considerar que existe ya un
"principio de gecucion en todos los momentos de actividad, que en
virtud de su necesaria conexion con la accion tipica aparecen como
partes integrantes de ella segin la concepcion natura”. Contra este
criterio se ha destacado su amplitud e indeterminacion: la nocién de
concepcion natural es considerada vaga y la de necesaria co-
nexion produce consecuencias diversas en la medida en que sea
determinada seguin un criterio objetivo o subjetivo. Para concretar la
formula de Frank, algunos autores han considerado que debe
afirmarse que se inicia la gecucién del ddito, cuando € acto
realizado representa un peligro directo para € bien juridico protegido.
S ta es @ caso, serd determinado conforme a plan de accion del

agente, quien es € Unico que decide como sera gecutado € acto

(teoria formal-objetiva individud). As, la ingtdacion de un
mecanismo para provocar un incendio sera considerado acto
preparatorio o tentativa, seglin s € agente planed que su puesta en

marcha seria la obra de un tercero (intermediario de buena fe) o la
suya propia 0 la de un coautor. En este Ultimo solo deberian
considerarse actos preparatorios.

Con d fin de evitar las imprecisones que implica € recurrir a
concepto de peligro, diversos autores admiten que se comienza la
gecucion de un delito cuando & agente rediza una accion
inmediatamente anterior a la plena redlizacion de todos o algunos de
los elementos ddl tipo legal. Dicha accion debe, segun la experiencia
generd, aparecer como formando parte del comportamiento tipico.
Esta concepcidn de la tentativa ha sido incorporada en e Cadigo
Pena aleman (§ 22).

Este dltimo criterio es, en principio, e més conveniente para distinguir
los actos preparatorios de la tentativa. El texto de laley no se opone
a su admision; por € contrario, € recurrir alos elementos objetivos y
subjetivos que implica tal criterio, concuerda con la orientacion de la
que partio € legidador. Ademés, conserva la indispensable referencia
al tipo legdl, factor esencia de nuestro derecho pendl.
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El indicado criterio no tiene, evidentemente, un vaor absoluto; ni debe
ser tomado como una férmula en la que bastara subsumir € caso a
juzgar para saber s se trata de una tentativa y no de un acto
preparatorio. Cada caso debe ser anaizado en la perspectiva del tipo
legal que € agente se propuso redizar.

f. Criterio subjetivo

Los defensores de la denominada teor ia subjetiva pura sdlo tienen
en cuenta la voluntad del agente, 1o que los conduce a ampliar
excesvamente la tentativa Una variacion de esta concepcion la
congtituye € criterio defendido por algunos autores, segun los cuaes
se dara "comienzo de gecucion, es decir tentativa, cuando € acto
gjecutado por e agente, en lo que le concierne y de acuerdo con su
representacion, congtituye € paso decisvo en la gecucion de su
resolucion crimina”. No se tiene en cuenta, pues, € acto en si, sino lo
que significa para su autor en e proceso de redizacion de la
infraccion.

En todo caso, no olvidemos lo afirmado por Stratenwerth: "los
esfuerzos para precisar en una férmula los limites entre la
preparacion y la tentativa parecen ser vanos, como |o demuestra la
historia dogmética del Ultimo siglo y medio”.

g. ldoneidad dela accién

Segin € at. 14, los actos exteriores deben ser idoneos. Esta
regulacion recuerda a art. 56, pf. 1, del Codigo italiano, en e que se
habla de "actos idoneos, dirigidos de manera inequivoca a cometer un
deito". S los actos no son idoneos, se da la tentativa imposible (art.
15). Pero en € art. 15, se exige, iguamente, la realizacion de actos
exteriores, inidéneos (sea por los medios normamente inadecuados o
por € objeto inapropiado) para definir la tentativa imposible. De esta
manera, en ambos casos es indispensable una accion exterior sea 0
no idénea.

Considerar laidoneidad de la accion en tanto e emento de la tentativa,
es debido, en parte, a que se acepta la concepcion objetiva de la
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tentativa. De ali que se sostenga que "s € sujeto activo desarrolla
una actividad inocua desde € punto de vista de su posibilidad de
culminar con un hecho tipico, de una manera genera podria afirmarse
que no ha nacido, para los €fectos juridicos, Sino una intencion de
consumar un acto tipico, porque @ proposito interno no ha sido
seguido por una exteriorizacién materiad en relacion con aguel. Habria
una desconexién entre la intencién del sujeto y la manera como obra,
lo que haria a aguela irrdevante para € derecho". En esta
argumentacion, s bien se tiene en cuenta & elemento subjetivo, se le
hace depender de la naturaleza de los actos exteriores g ecutados.
De s éstos no idoneos, la voluntad delictiva devendria sin
importancia para e derecho pend.

Este criterio o concuerda con la regulacion de la tentativaimposible.
Como lo veremos més adelante, en este caso a pesar de la no
idoneidad de los actos cometidos, se tiene en cuenta la voluntad
expresada mediante tales actos. Dicha voluntad sirve de fundamento
de la medida de seguridad a la que deberd ser sometido el agente. El
elemento subjetivo es & que predomina.

h. No realizaciéon de la consumacion

El tercer elemento de la tentativa es de carécter negativo y consiste
en la no consumacion de la infraccion, ya sea debido a causas
independientes de la voluntad del agente 0 a su desstimiento
voluntario.

Se dice que un delito se ha consumado “cuando concurren todos los
elementos de su tipificacion”; es decir, cuando se han redizado todos
los elementos condtitutivos dd tipo objetivo y del tipo subjetivo. Se
trata, pues, de un criterio puramente formal, ya que lo determinante
es la manera como ha sido concebida legalmente la infraccién. Para
gue se dé tentativa debe, justamente, permanecer incompleto €
aspecto objetivo de la infraccidn. Esto sucede cuando no se redliza
toda la accién delictuosa o cuando efectuada ésta, no se produce €l
resultado crimind (lesén o puesta en peigro concreto del bien
juridico).
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De ahi que con toda correccion se diga que la tentativay € ddito
consumado son iguales en lo que concierne a aspecto subjetivo
(intencion dirigida a producir la infraccion), pero que son diferentes
en cuanto al aspecto objetivo, ya que éste se da imperfectamente en
la tentativa. De acuerdo con lo hasta aqui expuesto, podemos decir
gue tentativa es una accion, que si d menos congtituye un "comienzo
de gecucion” (aun con medios o contra un objeto no idéneo) no llega
aredizar € tipo legd perseguido.

i. Causas queimpiden la consumacion

La imperfeccion objetiva de la tentativa puede deberse tanto a la
interposicion de un obstaculo o impedimento geno a la voluntad del
agente, como a desistimiento voluntario de éste. Cuando un obstaculo
0 impedimento, gjenos a la voluntad del agente, detienen € curso ce
los acontecimientos que éste ha puesto en marcha, no puede haber
tentativa (propiamente dicha), pues la ausencia de tales obstaculos o
impedimentos significa que € agente digi6é una actividad inadecuada
para su propdsito 0 que no mantuvo su resolucion inicia, casos en los
cuales nos encontrariamos con una tentativa imposible o un desisti-
miento (caso especia de tentativa), respectivamente.

Como consecuencia, s e agente desiste de continuar cometiendo su
accion crimina o cuando interviene esponténeamente, luego de haber
gecutado la accién ddictuosa, para evitar que se produzca €
resultado de esta su accién, también comete tentativa. Es decir, una
accion tendiente a la consumacion de un tipo legal. El desistimiento o
e arrepentimiento, no determinan la desaparicion de la tentativa, Sino
gue influyen de manera determinada en su pendidad.

La interpretacion sistemética de las disposiciones del Codigo impide
considerar como tentativa solo |os casos en que la no consumacion de
la infraccion sea debida a causas independientes de la voluntad del
agente. La opinién contraria contradice € texto mismo de las dis-
posiciones legales.

Admitir € criterio por nosotros expuesto, no significa que se
contradiga la afirmacion de que € elemento subjetivo de la tentativa
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debe ser completo. Justamente, se trata de lo contrario. El
desgtimiento y € arrepentimiento comportan, precisamente, €
abandono de lavoluntad criminal. En €l caso del agente provocador,
gue no busca la consumacion de la infraccion, no puede hablarse de
desistimiento ni de arrepentimiento.

j. Tentativay delito agotado

Como en € elemento subjetivo de la tentativa, la referencia a un tipo
legal es también un factor esencia en la determinacion del elemento
objetivo. Ya hemos visto que la consumacion es un concepto formal,
pues consiste en saber s € tipo legad ha sido redizado de manera
completa. Debe ser distinguida de la nocién de agotamiento de
delito, que es de caracter materia e interviene cuando € agente
acanza d fin dltimo que se habia propuesto (por gemplo, en € caso
dd chantgjista que disponga del dinero obtenido ilicitamente).

k. Delito imperfecto

Comparada la tentativa con € delito doloso consumado aparece,
objetivamente, como un delito imperfecto. Imperfeccion consistente
en la fata de uno de los dementos objetivos dd tipo legad. Esta
realidad hace posible que € legidador establezca, en disposiciones
generales, la represion de la tentativa, sin tener que hacerlo en cada
una de las disposiciones de la parte especia. Tales normas genéricas
son, debido a la técnica legidativa empleada, subordinadas,
dependientes de |as prescripciones que contienen los tipos legales. Sin
embargo, esto no significa que la tentativa, considerada en si misma,
sea una forma delictiva accesoria 0 secundaria. Una vez cometida, e
agente se hace acreedor a una sancion. Con razon se afirma de que
no se trata de una parte de un hecho penal, sino de un hecho penal en
s, que consiste en la gecucion parcia de un ddlito. Por lo que no es
de decir: "comete tentativa de un hecho punible quien..", sino
"comete hecho punible, quien trata de redizar un delito...".

A pesar de que € legidador fija la pena de la tentativa en relacion
con la que corresponde d delito consumado, generamente en grado
menor, No se puede sostener que estemos frente a una "circunstancia
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atenuante”. SOlo es un problema de técnica legidativa

D. Actos preparatorios
a. Nocion

Luego de haber fijado en qué consiste la tentativa, estamos en
condicion de referirnos a los actos preparatorios. Deben ser
considerados como tales todos aquellos actos que hacen posble €
inicio de la accion ddlictuosa, creando las condiciones previas y
adecuadas. Un tercer observador, y/o conocedor del plan del agente,
no estara en situacion de afirmar, d observarlas, que se hallan, fisica
y temporalmente, en lainmediatez de la redizacion tipica. Aungue no
es posible considerar a ciertas formas de actuar como propiamente
actos preparatorios, ya que es de tener en cuenta € tipo legal de que
setratay € plan de accién del autor, cabe sefidar, en principio, como
tales, ala fabricacion o adquisicion de instrumentos para cometer un
ddlito, la elaboracidn de un plan de accion, la inspeccion del lugar de
comision de lainfraccion, e espiar alafutura victima, etc.

b. Fundamentos de su impunidad

Generamente, la doctrina'y la legidacion reconocen la impunidad de
los actos preparatorios; en particular, debido a que no constituyen una
manifestacion suficiente de la intensidad de la voluntad crimind y del
fin que ésta tiene. Mediante su realizacion, € agente ha sobrepasado
e limite de lafase interna del iter criminis (etapa deliberativa), pero
no acanza un nivel tal que permita observar que su accionar se hala
en estrecha e inmediata conexién con la redizacion tipica

La impunidad de los actos preparatorios es una exigencia de la
seguridad juridica. Por esto, hemos considerado inadmisible la pura
concepcion subjetiva a momento de definir la tentativa.

En & Cddigo Pend, no se ha hecho referencia a los actos
preparatorios, ni establecido expresamente su impunidad. Pero esto
se desprende de manera implicita del hecho que se haya establecido
como limite genérico paralaintervencion pena € smple comienzo de
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la gjecucion de un ddlito.

c. Excepcionesalaregladelaimpunidad

Por la manera como han sido reguladas, en € art. 17 del Cddigo
Penal, es de considerar que la conspiracion y la proposicion son casos
de actos preparatorios. Consciente de la necesidad de que la
punibilidad de estos casos siga siendo excepciond, € legidador ha
previsto, aunque de manera confusa, que "sdlo son punibles en los
casos en los que la ley lo determine expresamente”. Laimperfeccion
de la disposicion citada radica en @ hecho de que, junto a la
congpiracion y proposicion, se mencionan laingtigacion y lainduccion.
Respecto a estas Ultimas, € art. 36 dispone que son autores, inc. 2,
"quienes fuercen o induzcan directamente a otro a gjecutarlo”. Lo que
podria hacer pensar que en art. 17, parrafo tercero, se trata de otro
tipo de ingtigacion o induccion: por gemplo, mediata o indirecta. Esta
defectuosa técnica legidativa solo es fuente de inseguridad e
imprecision. Asi, por gemplo, se ha afirmado que "en rigor de verdad,
la provocacion, la ingtigacion y la induccion resultan sinénimos’. Por
e contrario, se trata de conceptos que deben ser distinguidos, en
particular @ de ingtigacién que constituye una forma importante de
participacion crimindl.

Tanto en € caso de la congpiracion como en € de la proposicion, €
agente tiene la voluntad de cometer un ddlito determinado ; es decir,
un comportamiento tipificado como ta. Esta voluntad debe
manifestarse mediante actos externos. Tratandose de la conspiracion,
dos 0 mas personas deben concertarse para cometer dicho delito y
resolver gecutarlo. Alli, se detiene su comportamiento ; pues s
hicieran algin acto que congtituya € comienzo de la gecucion de los
actos exteriores idéneos para la consumacion, se trataria de una
tentativa en caso de no consumarse lainfraccion.

En cuanto ala proposicion, € agente debe haber "resuelto cometer un
ddlito". Con este fin, "invita a una u otras personas a gjecutarlo”. Esta
invitacion representa € acto exterior que pone de manifiesto la
voluntad crimina del autor. Tampoco este acto constituye € inicio de
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la gjecucion ddl delito que € agente ha resuelto cometer. No es sino
un acto tendiente a lograr la participacion de un tercero en la
empresa criminal proyectada por € autor. Un gemplo claro de
represion de estas acciones es € de la "proposicion y la conspiracion
para cometer € delito de rebelion”, reguladas en € art. 386.

Congtituyen casos de actos preparatorios elevados a la condicion de
dditos sui generis. Por gemplo, € concierto con fines de guerra (art.
362). El ddito consiste, en uno de los supuestos de la disposicion, en
el hecho que un guatemalteco "se concierte con e gobierno de un
Estado extranjero o con sus agentes, proponiéndose provocar una
guerra 0 que se redlicen actos de hostilidad contra la Replblica'.
Basta € concierto, sin que sea necesario que €l acto a gecutarse
congtituya necesariamente un delito determinado. Lo mismo sucede
con la dembra, cultivo de plantas productoras de sustancias
estupefacientes (art. 306). Comportamiento indispensable para
procurar la materia prima para producir drogas que luego serén
comercidizadas, asi mismo con € hecho de facilitacion de
estupefacientes (art. 309). Aqui es suficiente, por gemplo, que €
agente haya, a titulo gratuito, facilitado locales para d tréfico de
estupefacientes. La introduccion de moneda falsa o aterada (art.
315) es un acto preparatorio parala comision del delito de circulacion
de moneda falsa (art. 319). La misma afirmacién puede hacerse con
respecto de lo establecido en & art. 404 (tr&fico de explosivos),
segundo parafo. Segln  esta disposicion, quien poseyendo
legitimamente, por gemplo, explosivas, los "expendiere o facilitare a
sabiendas que se destinarén para atentar o gjecutar cualquiera de los
dditos comprendidos en € presente titulo [De los ddlitos contra la
seguridad publical”. Por € contrario, la ingtigacion a suicidio (art.
128) no congtituye un acto preparatorio para la comision de un delito,
puesto que ni € suicidio es un ddito, ni la ingtigacién condituye
propiamente un acto preparatorio.

Ademas debe tenerse en cuenta que ciertos actos que, tomados

independientemente pueden ser cdificados de preparatorios, son
generdmente reprimidos a titulo de actos de complicidad; por
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gemplo, entregar € armaa homicida.

En doctrina, se afirma con frecuencia que en estos casos
excepcionaes € legidador reprime los actos preparatorios a titulo de
delitos sui generis. Nos parece inconveniente esta terminologia, pues
nos hace pensar en que todavia es posible reprimir b tentativa de
realizar tales formas de actuar. Es de rechazar este criterio y mas
bien afirmar lainadmisibilidad de |a tentativa en tales casos.

Un gemplo interesante referente a la definicion legal de los actos
preparatorios y de su represion excepciond lo ofrece € Codigo Penal
suizo. Concebidos como un delito especial y solo en relacion a delitos
bastante graves, se le define como € hecho de haber adoptado,
conforme a un plan preconcebido, medidas concretas de orden
técnico o de organizacion; las mismas que indican, por su naturaezay
amplitud, que € agente se disponia a la gecuciéon del acto ddictivo.
Segun esta férmula no basta un acuerdo puramente intelectua entre
delincuentes para delinquir. Es necesaria la existencia de un plan y
gue €l agente realice algo; por gemplo, la adquisicion progresiva de
armas o de fondos, € recabar informacién sobre € lugar de la
infraccion o la gecucion. El objetivo buscado es € de adelantar la
intervencion represiva antes que se comience a gecutar la infraccion
y, de esta manera, evitar que se cree una situacion que implica ya un
dafio irreparable. Asi, no seria indispensable esperar que los
malhechores - listos para pasar a la accién - inicien su accionar
ddlictivo. Estas razones y, ademas, la restriccion de larepresién alos
actos preparatorios de los dditos de homicidio ssimple, asesinato,
lesiones corporaes graves, robo o rapifia, secuestro, rapto, toma de
rehenes o incendio intencional, no justifican plenamente la ampliacion
de la represion. En nuestra opinion, se trata de un gemplo que no
debe ser seguido en nuestros paises por |os abusos a que puede dar
lugar su aplicacion.

E. Tentativa acabada e inacabada

Cuando d deincuente redizd la accion ddictuosa sin llegar a
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completarla, se habla de que existe una tentativa inacabada. De
manera negativa, se puede decir que "no ha puesto de su parte todo
lo necesario para la consumacion”. Para saber s éste es € caso, es
indispensable tener en cuenta € plan de accién del agente; es decir,
el contenido de su voluntad criminal. La interrupcion de la accion
puede deberse a una decision espontanea del agente 0 a la presencia
de causas extrafias (el arma se le descompone, un tercero le
sorprende, se le amenaza para que no continle, etc.). En el caso de
gue € agente decida voluntariamente abstenerse de continuar
gjecutando la accidn, se habla de desistimiento voluntario.

En la tentativa acabada, € autor lleva a cabo todos los actos que,
de acuerdo a su representacion, son indispensables para la
produccion de resultado. Como en la tentativa inacabada, la
consumacion de la infraccion no se produce; ya sea debido a una
intervencion voluntaria del  delincuente o "a circunstancias
accidentades’. En € primer caso, se trata dd llamado
arrepentimiento activo; & segundo es @ denominado delito
frustrado.

Objetivamente, en la tentativa acabada, la accion crimind ha
llegado a un desarrollo mayor que en la tentativa inacabada. Sin
embargo, no se debe olvidar que en la determinacion de su existencia
es capital tener en cuenta @ plan dd agente y d tipo legd que
pretende consumar.

F. El desistimiento espontaneo

El art. 16, declara que "cuando comenzada la gecucion de un delito,

d autor desigte voluntariamente de realizar todos los actos necesarios
para consumarlo, solo se aplicara sancion por los actos gecutados, s

condtituyen delito por si mismos'.

Laforma de tentativa que aqui se trata es la de la tentativa inacabada
porque € agente no rediza "todos los actos necesarios’ para
consumar € deito. Esto sgnifica que & abandono de la voluntad
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criminal, por parte de agente, debe producirse mientras esté
gecutando la accion; mientras se "halle dentro de la progresion del
hecho". El desistimiento debe ser espontaneo; es decir, realizado por
e ddincuente de manera voluntariay de propiainiciativa

El saber s e agente desistio espontaneamente es un problema que
debe solucionarse teniendo en cuenta las circunstancias particulares
de cada caso concreto, ya que ho pueden ser elaboradas reglas fijas
generales, alo mas es factible fijar agunas directivas generades. Se
trata, cominmente, de un desistimiento espontaneo cuando € agente
lo hace sin que se haya producido un cambio esencia en la situacion.
S surge un obstéculo fisco que le impide proseguir su accién
delictuosa, no podra concebirse que e agente desistié esponta-
neamente. Esta calidad de desistimiento, exigida por la ley, es
particularmente excluida por € descubrimiento de la accion delictuosa
por parte de un tercero; pero no por la ausencia de motivos éticos. El
desistimiento es esponténeo aunque fuera provocado por d sibito
temor de ser severamente penado, de ser sorprendido in fraganti, a
las consecuencias de su acto o por simple desagrado. La resistencia
de la victima o de un tercero, impiden que & desistimiento del agente
cumpla con este requisito legdl.

El descubrimiento del delincuente durante su accionar, por parte de
un tercero, puede, algunas veces, no ser considerado como factor que
excluye la espontaneidad ddl desistimiento. Seria € caso cuando €
tercero sea una persona por la cual € agente, debido a sus relaciones
personales, no tema ser denunciado; por g emplo, su madre 0 esposa.

En relacion con e por qué se declara impune la tentativa en caso de
desigtimiento espontaneo, se ha sostenido, tradiciondmente, que se
trata de un puente de oro tendido a delincuente a fin de evitar que
consuma su infraccion. Este criterio defendido por Franz von Liszt, a
partir de una concepcion de politica crimina individua, es ahora
fuertemente criticado, porque no concuerda con la redidad; en la
medida en que esta disposicion permanece desconocida, no influye en
el agente en e momento de actuar. En reemplazo de la concepcion
de von Liszt, se afirma ahora que se trata de un premio y/o gracia
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concedido a delincuente, y este criterio tampoco es satisfactorio. Es
preferible la opinidn de quienes sostienen, a partir de una concepcion
de politica crimina generd y considerando los fines de la pena, que @
agente a desigtir pone en evidencia una voluntad insuficientemente
intensa para redizar la infraccion, por lo que resulta innecesario
reprimirlo. El agente no se revela como peligroso y la perturbacion
dd orden juridico es suprimida por su enmienda espontanea. Esta
manera de fundamentar laimpunidad de quien desiste de su tentativa,
es e fruto de la consideracion de diferentes ideas, entre las que
predominan las concernientes a la prevencion general y especid. Y,
aqui también debemos considerar la de facilitar o, d menos, no
dificultar que € agente dé marcha atras en su accion delictuosa.

El desistimiento es una circunstancia persona de impunidad que sdlo
favorece a quien lo practica. Vae decir, cuando solo uno de los
participantes en la accion delictuosa se decide espontaneamente a no
continuar actuando, solo él sera favorecido con la exencidn de pena,
no asi los otros.

El hecho de que € agente haya desistido espontdneamente no
significa todavia que se halle exento de toda sancién penal por lo que
se habia propuesto cometer. H art. 16, in fine, estatuye que "sdlo se
aplicara sancion por los actos gecutados, S éstos congtituyen delito
por si mismos'. Esto es, que s 10s actos cometidos constituyen ya una
infraccion auténoma, € agente sera perseguido y sancionado por
dicha infraccién. Asi, por gemplo, quien con € fin de matar a otro lo
agrede con arma blanca y luego de inferirle algunas heridas leves,
desiste espontaneamente de proseguir su accion, no podra ser
reprimido por tentativa de homicidio, pero si como autor del ddlito de
lesiones dolosas. Otro caso seria, € de quien ingresa a casa ajena,
con € objeto de violar a la propietaria, luego de amenazarla se desa
nimay sale de la casa. Este agente serd sancionado penalmente en
rdacion a ddito de dlanamiento de morada y/o amenaza, mas no
como autor de tentativa de violacion.
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G. El arrepentimiento activo

a. Definicién

El ma denominado arrepentimiento activo, conforme a la doctrina
dominante, se origina cuando € agente ha redizado todo lo que,
segun su representacion, dependia de @ para consumar lainfraccion;
pero, interviene para evitar la produccion de resultado. A estas
aturas del desarrollo de la accidn, ya no es posible un desistimiento.
En & Codigo Pend, no se ha insertado una disposicion expresa para
regularlo. No estd comprendido en & art. 14 porque, en esta
disposicion, se edtipula que € ddito "no se consuma por causas
independientes de la voluntad del agente’. En d arrepentimiento
activo, € abandono del comportamiento delictuoso depende de la
iniciativa del agente. Tampoco 1o esta en d art. 16, pues € desisti-
miento supone, como |0 hemos visto, que € delincuente no redlice
todos los actos necesarios para consumar e delito. Quien envenena a
una persona o dispara con una arma de fuego contra ella haredizado
los actos necesarios y 1o Unico que le queda es esperar que la muerte
de la victima se produzca. El agente ha ido asi hasta las Ultimas
consecuencias en su accionar. No es indispensable que haga algo
més para consumar € delito. Sin embargo, éste no se consuma
porque €l autor hace |o necesario para evitarlo.

La tentativa a que se hace referencia en esta disposicion es la
tentativa acabada; pero no en cuaquier caso, sino solo cuando €

resultado delictuoso se halla en suspenso. Por gjemplo, € delincuente
ha hecho, mediante engafio, ingerir a la victima una pocién
envenenada, de efecto mortal no fulminante, lo que daria tiempo para
la aplicacion de un antidoto. No es posible, por € contrario, €
arrepentimiento activo cuando por diferentes circunstancias es ya
evidente que € resultado no tendra lugar. En doctrina, se denomina a
este Ultimo caso delito frustrado.

Como lo dispone laley, es necesario que e agente haga algo; esto es,
desarrolle una actividad determinada con e fin de impedir la
consumacion de lainfraccidn, lo que no implica que la accidn decisiva
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sea realizada personamente por € agente. Es suficiente que € haya
advertido a un tercero y pedido su intervencion; por gemplo, a un
gaeno para que salve ala victima envenenada, mediante la aplicacion
de un antidoto u otro medio adecuado. El agente debe haber impedido
0 contribuido a impedir que € resultado se produzca. De modo que S
e agente fracasa en su intento de evitar la produccion de aquel,
provocado por su actividad delictuosa completa, serd reprimido como
autor de ddito consumado, sin interesar las circunstancias que
determinaron € fracaso. Sin embargo, € juez tendra en cuenta estas
crecungtancias en d momento de individudizar la sancidn, conforme
lo prevé € art. 65.

b. Reparacion espontanea del dafio

Una vez aceecido € resultado deictuoso no puede darse d
arrepentimiento activo; lo cuad no debe ser confundido con €
proceder dd agente, posterior a la consumacion de la infraccion,
consistente, por gemplo, en la entrega de una suma de dinero en
retribucion del dafio materia provocado ddictuosamente en la
propiedad gjena. Esto no es sino una de las circunstancias atenuantes
previstas en € art. 26. Segin € inciso 4 de esta norma, se da
arrepentimiento eficaz cuando "€ delincuente ha procurado, con
celo, reparar € dafio causado o impedir sus ulteriores perniciosas
consecuencias'. No se trata més de una tentativa porque € agente ha
tenido éxito en su accién delictuosa: d resultado se ha producido v,
por tanto, @ delito ha sido consumado. El arrepentimiento posterior a
esta consumacion no puede variar la tipificacion del comportamiento,
su efecto serd solo en la fijacion de la pena dentro de los méargenes
penales previstos en la disposicion pertinerte.

c. Espontaneidad del arrepentimiento

Como lo sefidamos d iniciar este capitulo, la denominacion de
arrepentimiento es incarrecta. El vocablo da a entender que € agente
se pesa de haber realizado su accion”. Es decir que sienta afliccion o
dolor interior; 0 que sienta remordimiento. Ahora bien, lo cierto es
gue, de la misma manera como en € desistimiento, no son relevantes
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los moviles alos que € delincuente haya obedecido. Puede, muy bien
haberlo hecho por temor a castigo o por no estar satisfecho con las
ventgjas que pueda lograr.

Lo que interesa, de igua modo que en € desistimiento, es que €
agente se decida a evitar € resultado de manera espontanea, de motu
proprio, lo que significa lo mismo que espontaneidad. Es decir, que
obre por sl mismo, sin haber sufrido una coaccién exterior.

d. Fijacion dela pena

A falta de disposicion expresa sobre e arrepentimiento activo, es de
considerar su represion teniendo en cuenta e afén del legisador en
guardar la sancién de acuerdo a una combinacion prudente de los
factores subjetivos y de los objetivos de la tentativa. Objetivamente,
va mas dla dd desgimiento (los actos necesarios para la
consumacion han sido redlizados), pero subjetivamente se da cierta
semganza, en la medida en que € agente, voluntariamente, inte-
rrumpe e desarrollo causa que ha generado: en @ desistimiento,
luego de comenzar a gecutar € delito; mientras que en €
arrepentimiento, 1o hace después de haber completado su accionar.

El arrepentimiento activo debe ser analizado en la perspectiva del
desistimiento (art. 16), de modo que € agente debe ser reprimido solo
por los actos que gecutd y siempre que congtituyan delito por si
mismos. Esta Ultima condicion se comprende més facilmente con
relacion a desistimiento puesto que la accidn solo esta en sus inicios.
En caso del arrepentimiento, la represion congtituira la regla porque la
accion ha sido completada por parte del agente. Dicho de otra
manera, esta accidén congtituird, normalmente, un comportamiento
ddlictuoso.

El arrepentimiento activo no puede ser tratado como tentativa,
conforme d art. 14, porque esta disposicion exige, expresamente, que
el ddlito no sea consumado por "causas independientes a la voluntad
del agente'. Este no es € caso dd arrepentimiento activo, de modo
que considerarlo como tentativa comportaria una violacion del
principio de legdidad; en la medida en que se podria, sin base legd,
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reprimir més severamente a agente que s se le aplicase € art. 16. El
gue incendia una casa para causar la muerte de otro (accion
criminal completa) y evita que se produzca € resultado leta
(arrepentimiento activo), seria juzgado por ddito de incendio
consumado y no por tentativa de homicidio.

Las razones de politica crimina generd y especial que explican y

justifican € tratamiento del desistimiento, son igualmente aplicables a

caso del arrepentimiento activo. Si no se degjara de lado € hecho de
gque e agente, voluntariamente, hizo lo necesario para evitar se
produzca € resultado, éste no tendria interés alguno en intervenir, ya
gue seria reprimido de la misma manera. El tratamiento preferente
puede ser una de las causas que conduzca a delincuente a neutralizar
la relacion de causalidad que ha desencadenado realizando todos los
actos exteriores necesarios para impedir € resultado. El interés del

Estado es muy concreto y practico: evitar que los bienes juridicos
sean dafiados.

H. Tentativa imposible
a. Nocion

De conformidad con € criterio que nosotros hemos adoptado, la
denominada tentativa imposible es tentativa, entendida in extensu.
El agente tiene la voluntad de gecutar un tipo lega y rediza actos
encaminados a td fin; pero, la consumacion de la infraccion es
imposible por la naturaleza de los medios empleados o del objeto
hacia € que se dirige la accion. Con las palabras de laley: es cuando
se trata de consumar un delito "con medios norma mente inadecuados
0 sobre un objeto de naturaleza ta que la consumacion del hecho
resulta absolutamente imposible”.

b. Aspectos subjetivoy objetivo

Como lo hemos afirmado anteriormente, la incorporacion en €
Cadigo de laregla referente d delito imposible significa la aceptacion
dd criterio subjetivo, como punto de partida para la represion pend
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de la tentativa. Asi, se sanciona a agente de un delito de imposible
consumacion, fundamentalmente, porque es titular de una voluntad
crimina. Al llegar a este nivel no existe diferencia alguna con la
tentativa (stricto sensu) o con € delito frustrado.

Es necesario anotar que esta voluntad delictuosa del agente se
manifiesta, iguamente, mediante actos externos. e hacer tomar a la
victima una pocién considerada venenosa; hacer uso de un arma de
fuego que se cree cargada o, gercer presion con una almohada sobre
la cara del recién nacido con € fin de matarlo, auando en realidad
éste nacio muerto.

No es correcto, por tanto, negar la factibilidad - en estos casos - de
comienzo de la gjecucidn de la accidn delictuosa. Esta es obviamente,
factible de redizarse; 1o que es imposible es la produccion del
resultado querido.

Por otro lado debemos tener presente que para la determinacion del
comienzo de la gecucion es de importancia la representacion que
se hace el agente de su forma de actuar. En la tentativa imposible,
el agente quiere producir € resultado delictuoso y esté convencido de
poder lograrlo de la manera como lo ha planeado. Por esta razon
Welzel afirma, correctamente, que también en este caso "debe existir
objetivamente un principio de gecucion; esto es, la accidn tiene que
representar, si fuere idénea, un principio de gecucion.

La exigencia de que € agente lleve a cabo tales actos externos,
aspecto objetivo de la tentativa, determina que no se castigue por la
smple voluntad criminal, aun cuando ésta es la base de la represion.
También debemos recordar que a definir la tentativa (lato sensu) re-
chazamos la opinién de que para admitir su existencia, los actos
redlizados por € agente deberian ser propios para conducir a la
produccion del resultado. Asi mismo afirmamos que ta criterio
contradecia la concepcion mixta adoptada por € legidador. Solo
desde un criterio puramente objetivo, es posible negar que la llamada
tentativa imposible no deba ser reprimida como una forma de
tentativa (lato sensu).
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c. Causas que determinan la no consumacion

Lano produccion del resultado es consecuencia de circunstancias
accidentales; no dependientes de la voluntad del agente. A diferencia
de lo que sucede en agunos casos de tentativa acabada o inacabada,
las circunstancias accidentales en e caso del dedito imposble
consisten en que los medios empleados por € delincuente o € objeto
contra @ que dirige su accion son de naturaleza tal que la realizacion
de este ddito es absolutamente imposible. Por esto seria mejor no
referirse a estas circunstancias como "accidentales', ya que su
presencia hace de la accibn una empresa “intrinsecamente”
inadecuada para consumir lainfraccion.

d. Imposibilidad absolutay relativa

El legidador d referirse a la redizacion absolutamente imposible,
presupone la existencia de otros casos, en los cuales la no
consumacion del delito es "reativamente imposible’. Se dice que la
imposibilidad es absoluta cuando la accion es en si misma
inapropiada, en razon de la naturaleza de los medios o del objeto, para
culminar en la consumacion del delito. Por gemplo, emplear azlcar
en polvo en lugar de arsénico (inidoneidad del medio) o practicar
maniobras abortivas en una mujer que no esta encinta (inidoneidad
dd objeto). Asi, la imposibilidad es cdificada de relativa, cuando
realizada la accion en otras circunstancias de tiempo, de lugar o de
medios, la produccién dd resultado seria factible. Por gemplo, d
empleo de una cantidad insuficiente de veneno (inidoneidad del
medio), € disparar contra & lecho donde reposaba la victima, y del
cud se habia aeado (inidoneidad del objeto).

El art. 15 es de aplicacion en caso de imposibilidad absoluta. Y los
casos de imposbhilidad reativa serdn reprimidos, segin las
circunstancias, atitulo de tentativa (stricto sensu, art. 14).

La distincion entre imposibilidad absoluta y relativa ha sido criticada
fuertemente en doctrina. Quienes la practicaron por primera vez
fueron los defensores de la idea de que solo |a tentativa peligrosa es
punible; y que la peligrosidad deberia ser determinada por € juez (ex
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post). Para ellos, Unicamente los casos de imposibilidad relativa
congtituian un peligro para € bien juridico, y sdlo étos debian ser
reprimidos. Por € contrario, laimposibilidad absoluta no era peligrosa,
ya que e ddito no podia gecutarse en ningln caso, y menos podia
ser empezada su gecucion. Es evidente que € legidador no ha
aceptado este criterio; tampoco sigue € de los sostenedores de la
nueva teoria objetiva, conforme la cual la peigrosidad no se debe
establecer "ex post" sno "ex ante". Lo que significa que € juez debe
gpreciar laaccion en e momento del acto y comprobar s € resultado
era posible. El legidador no ha tenido en cuenta la peligrosidad de la
accion, sino, en primer lugar, la de la voluntad crimina del agente.
Por o que es conveniente tomar como punto de partida este criterio
subjetivo. El factor objetivo de lainidoneidad absoluta de los medios o
del objeto, es tomada en consideracion para determinar la sancién
gue merece € agente. Pero, en ninglin momento, para fundamentar la
represion.

e. Tentativairreal o supersticiosa

Debido a la amplitud del texto legal, parece, a primera vista, muy
dificil excluir de la represién los casos extremos de la denominada
tentativa irreal o supersticiosa (el pretender causar b muerte de un
tercero recurriendo a medios mégicos).

Con € fin de fundamentar la no represion de la tentativa irrea, se
recurre en Alemania a un criterio objetivo. En estos casos, se afirma
gue no se perturba "la confianza de la comunidad en la vigencia del
orden juridico”, lo que se produciria § se dga impune a quien, de
manera seria, se propone un hecho penamente relevante y ha
comenzado su gecucion.

De acuerdo con Bacigaupo, nosotros pensamos que los casos
generamente calificados de tentativa irreal 0 supersticiosa, no son, en
buena cuenta, tentativa, ya que no puede considerarse comenzada la
gecucion dd delito, "pues segin la experiencia general no es parte de
la accion tipica', € acto realizado por € agente. Por jemplo, redizar
sesiones de magia para hacer que un espiritu haga dafio a un tercero
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0 lanzar con una honda piedras contra un avion con € fin de
derribarlo. Por no darse un comienzo de la gecucion, en estos casos,
no se produce un acto penamente relevante y, por lo tanto, sin efecto
en la comunidad.

f. Fijacion delapena

La orientacion subjetiva ddl criterio admitido para regular la tentativa
imposible se ve confirmada por la reaccion pena establecida en
relacion con € agente. Como se reconoce la prioridad de la voluntad
del agente frente ala accion inapropiada, se tiene en cuenta entonces
sobre todo la peligrosidad manifestada por éste. Esta peligrosidad
subjetiva implica € riesgo de que € autor vuelva a comenzar y esta
vez de manera agpropiada para consumar e delito. En esta
perspectiva, se ha considerado indtil recurrir a la pena para evitar la
reiteracion; prefiriéndose someterlo a una medida de seguridad.

Segin € at. 87, inc. 4, la comisén de una tentativa imposible
congtituye un indice de peligrosidad del agente. Segun e grado de
peligrosidad del autor, se le someterd, de acuerdo con € art. 92, a
"régimen especia de trabgo" en un "establecimiento educativo o de
tratamiento especid” (art. 88, inc. 3).

|. Ddlito putativo

Dd ddito imposible se debe diferenciar € Ilamado ddlito putativo.
Este existe, cuando e agente comete un acto suponiendo que se trata
de un ddito. Es decir, que obra bgo la influencia de un "error de
prohibicion a contrario”. El, aprecia correctamente las circunstancias
de hecho de su acién; pero cree, equivocadamente, que se hala
prevista en un tipo legal (relmente no existente). El delito imposible
se caracteriza, d contrario, porque e agente actla suponiendo,
erréneamente, un elemento del tipo lega (medio u objeto); pero la
accion que € agente se ha propuesto cometer se hala cdlificada
como delito en una disposicion legd.

Se trata de un ddlito putativo, cuando € agente mayor de edad, por
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gemplo, préctica libremente € acto contra natura con otro mayor de
edad, creyendo que laley penal reprime esta préctica homosexual; o
cuando e preso piensa que comete delito, d fugarse sin violenciadel
centro penitenciario, donde se halaba recluido.

La represion del agente en tales casos no procede; pues la
aceptacion equivocada de que tales conductas son delictuosas
(debido a un error sobre la existencia de una disposicion legal o sobre
los extremos de su agplicacion) no revela una voluntad crimind, y
porque seria contrario a principio de legalidad. El caracter delictuoso
del acto no puede depender de la opinion persond de los individuos.

Un caso particular de delito putativo es € eror positivo de
subsuncion. Tal error esta en relacion con uno de los elementos del
tipo lega. El caso més importante se da en los delitos especiales
propios, caracterizados porque la ley dispone que solo pueden ser
cometidos por agentes que relinen cierta cdificacion; por gemplo,
funcionarios, militares, etc. Este problema es tratado, generalmente,
como inidoneidad del sujeto del delito y considerado como un caso de
ddito imposible. Para este criterio no hay cabida, ya que  Codigo
Pena expresa 'y Unicamente se refiere a la inidoneidad del medio y
del objeto.

Es correcto tratarlo como un caso de delito putativo, ya que los tipos
legales de los ddlitos especiales propios suponen que € agente es
titular de un deber especid, cuya violacidon caracteriza, justamente,
esta clase de delitos. Debido a esto, quien cree infringir un deber, a
que erréneamente se vinculado, comete una accion que realmente no
es ddictuosa. Por € contrario, en € caso de ddlitos especiales
impropios, se dara tentativa imposible cuando se trate de un agente
que no sea e indicado por € tipo legad. Por gemplo, précticas
abortivas a que se somete personamente la mujer no embarazada.
Aqui, se trata de una especia relacion entre € agente y € objeto
sobre €l que recae la accion delictuosa.
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J. Regulacion dela penaen caso de tentativa

De manera general, se puede clasificar a las legidaciones en tres
grandes grupos, con relacion a la manera como es castigada la
tentativa. En un grupo consideramos aquellas legidaciones que
asmilan la tentativa d deito consumado, imponiendo a autor la
misma pena. La iguadad en la pena ddl ddlito consumado y de la
tentativa fue sostenida por los partidarios de la escuela positivista
itdiana, preocupados fundamentamente por la peligrosdad de
ddincuente. La no produccién del resultado, muchas veces debido a
azar, no modifica en nada, segun dlos, € carécter peligroso de la
persondidad del agente. Entre los cddigos modernos, € austriaco
edtatuye laiguadad en la puncion del delito consumado y de la tenta-
tiva

El segundo grupo esté condtituido por aguellas legidaciones en las
que, tomandose en cuenta, sobre todo, la imperfeccion djetiva de la
tentativa, se estatuye una pena inferior ala del delito consumado. Es
e sstema predominante en los cddigos promulgados durante la
segunda mitad del siglo XIX (Codigo belga de 1867, deméan de 1870,
italiano de 1889). A este grupo pertenece e Cddigo guatemalteco.
De acuerdo con € art. 63, a autor de tentativa se le impondra la pena
sefialada en la ley paralos autores del delito consumado, rebajada en
una tercera parte.

En d tercer grupo, consideraremos a las legidaciones que adoptan
una solucion intermedia, consistente en degjar en manos del juez la
decision de saber g, en @ caso concreto, € autor de una tentativa
merece ser reprimido con la misma pena prevista para € delito con-
sumado, o s debe ser favorecido con una atenuacion. Este es el caso
de varios codigos modernos, por gemplo, € suizo (arts. 21y 22), d
aeman (8 23, pf. 2).

Resumiendo, digamos que, en sus diferentes variantes, la tentativa
sera reprimida como sigue:

Comienza € agente la gecucion de la accion ddlictuosa, pero emplea
medios inidoneos o la dirige contra un objeto inidéneo: se le impondra



569

570

571

572

573

574

Nociones bésicas de Derecho pena 178

una medida de seguridad.

Comienzala g ecucidn, Sin que se presente ninguno de estos factores;
pero, no rediza todos los actos necesarios para la consumacion: la
pena serd atenuada (tentativa smple).

Ejecuta € agente de manera completa su accion, pero € resultado no
se produce por circunstancias accidentales; la pena serd atenuada
como en caso de tentativa stricto sensu (delito frustrado).

Desiste espontaneamente el autor de continuar € ecutando su accion;
no sera castigado por tentativa, Sino por los actos gecutados que
congtituyen delito (desistimiento espontaneo).

La pena serd la prevista para la tentativa (stricto sensu), s €
delincuente, que ha hecho todo lo recesario para que se consume la
infraccion, interviene de motu proprio paraimpedir la produccion del
resultado (arrepentimiento activo).

8 4. Tipo legal ampliado: participacion delictiva

A. Introduccién

En principio & legidador parte de la idea de que las conductas
descritas en los tipos legades son gecutadas de manera individual.
Esto se desprende del hecho de que utilice la férmula: quien hiciere
tal cosa serareprimido con tal pena. Aun en |os casos en que recurre
a una férmula en plural, estd pensando en que se trata de la comision
individua de la accion delictuosa

En agunos casos, @ legidador establece, por la naturaleza de la
conducta a reprimir, € concurso de dos 0 mas personas. Como en €
ddito de rifia (art. 125, pf. 2), ya que para que se dé esta infraccion
€S necesario que participen varias personas (segun la doctrina 3 6
més), en € de rebelion (art. 385, "quienes se alzaren en armas ...") 0
sedicion (art. 387, "quienes, sin desconocer la autoridad del gobierno
congtituido, se adzaren publica y tumultuariamente ..."), en d de
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una medida de seguridad.

Comienzala g ecucidn, Sin que se presente ninguno de estos factores;
pero, no rediza todos los actos necesarios para la consumacion: la
pena serd atenuada (tentativa smple).

Ejecuta € agente de manera completa su accion, pero € resultado no
se produce por circunstancias accidentales; la pena serd atenuada
como en caso de tentativa stricto sensu (delito frustrado).

Desiste espontaneamente el autor de continuar € ecutando su accion;
no sera castigado por tentativa, Sino por los actos gecutados que
congtituyen delito (desistimiento espontaneo).

La pena serd la prevista para la tentativa (stricto sensu), s €
delincuente, que ha hecho todo lo recesario para que se consume la
infraccion, interviene de motu proprio paraimpedir la produccion del
resultado (arrepentimiento activo).

8 4. Tipo legal ampliado: participacion delictiva

A. Introduccién

En principio & legidador parte de la idea de que las conductas
descritas en los tipos legades son gecutadas de manera individual.
Esto se desprende del hecho de que utilice la férmula: quien hiciere
tal cosa serareprimido con tal pena. Aun en |os casos en que recurre
a una férmula en plural, estd pensando en que se trata de la comision
individua de la accion delictuosa

En agunos casos, @ legidador establece, por la naturaleza de la
conducta a reprimir, € concurso de dos 0 mas personas. Como en €
ddito de rifia (art. 125, pf. 2), ya que para que se dé esta infraccion
€S necesario que participen varias personas (segun la doctrina 3 6
més), en € de rebelion (art. 385, "quienes se alzaren en armas ...") 0
sedicion (art. 387, "quienes, sin desconocer la autoridad del gobierno
congtituido, se adzaren publica y tumultuariamente ..."), en d de
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desorden publico (art. 415, "quienes ..."), en & de motin de presos
(art. 473, "Los detenidos o condenados que se amotinaren ...").

Fuera de estos casos, los demas delitos pueden ser y son,
frecuentemente, cometidos por varias personas en conjunto. La
regulacion de las formas de intervencion y de la responsabilidad de
cada una de las personas, ha sido establecida en € Capitulo | del

Titulo V dd Libro primero del Codigo Pend, bgjo la denominacion De
la participacion en € ddlito; y € estudio de los problemas que este
fendmeno conlleva se denomina en la dogmatica pend, teoria de la
participacion ddictiva

B. Participacion y susformas

El término participacion es empleado en la ley en un sentido amplio.
El art. 35 estatuye que son responsables pendmente del delito: los
autores y los complices.

La expresion utilizada por € legidador, en € art. 36, "son autores ..."
no debe conducirnos a error. En redidad, no pretende sefidar quiénes
son autores, Sino indicar quiénes de los participantes en la comision
de un hecho punible deben ser castigados como s fueran autores.

En este articulo, han sido expresamente reguladas cuatro formas de
participacion: la coautoria ("quienes tomaren parte directa en la
gecucion”), laingtigacion ("quienes fuercen o induzcan directamente
aotro a gecutarlo"), la complicidad primaria ("quienes cooperan a la
realizacion del ddlito, ya sea en su preparacion 0 en su gecucion, con
un acto sin € cua no se hubiere podido cometer") y la coautoria
intelectua ("'quienes habiéndose concertado con otro u otros para la
gecucion de un ddlito, estdn presentes en € momento de su
consumacion™).

En d art. 37, se prevén, primero, una forma de complicidad que
puede ser cdificada de siquica (animar o dentar a otro en su
resolucion de cometer un delito y prometer ayuda o cooperacion para
después de cometido e delito). Segundo, otra que puede ser
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considerada de orden materia (proporcionar informes o suministrar
medios adecuados para redizar € ddito y servir de enlace o actuar
como intermediario entre los participes para obtener concurrencia de
éstos en € ddlito).

C. Manerasderegular la participacion

En general se parte de la constatacion de que es necesario y justo,
desde un punto de vsta de politica crimina, la represén de todos
aquellos que concurren de diferente manera en la comisién del acto
ddictuoso, cualquiera que haya sido su intervencion. Se distinguen
dos sistemas béasicos en € tratamiento de la participacion.

El primero, llamado sistema unitario, consiste en considerar como
autores a todos los que, de una u otra manera, contribuyen a la
gecucion dd delito. Lo esencia es que la intervencion de cada uno
sea causa ddl resultado. Distinguir la importancia de cada una de
estas intervenciones solo es determinante para fijar la pena.

Esta concepcion ha sido criticada, sobre todo, porque no concuerda
con la funcién de garantia de la ley penal, consagrada en € principio
de la legdidad. Este principio seria desvirtuado S ® considerara
como autor atodo aguel que contribuye causalmente a la produccion
de resultado, para sdlo més tarde practicar algunas distinciones.
Ademés, su aceptacion conduciria a una ampliacion desmedida de la
funcion represiva. Por Ultimo, resulta contraproducente ya que, en la
préctica, no se puede evitar hacer distinciones a momento de
imponer la pena.

El segundo sstema denominado sistema diferenciador, consiste en
distinguir las diversas formas de intervencion de las personas que
cometen un hecho delictuoso. Esta es la orientacion tradiciona y
preponderante, en la doctrina y en la legidacion. Sus defensores s
bien estén de acuerdo en la necesidad y factibilidad de distinguir entre
los participes, no son contestes sobre e criterio a ser utilizado con tal
objeto.
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La diversdad de teorias elaboradas, en € interior de estos
parametros generaes, y la pluraidad de matices que las caracterizan
impiden, précticamente, clasificarlas de una manera conveniente.

El criterio unitario no ha sido incorporado al Cédigo Penal. Por €
contrario, se ha distinguido de manera expresa entre autores y
complices. El criterio utilizado es, fundamenta mente, causaista, pero
admite la posibilidad de distinguir entre las distintas contribuciones de
los participantes. Esto es notorio, sobre todo, en la caracterizacion
gue se hace de los complices primarios y secundarios.

La técnica empleada para practicar tal distincién serd apreciada a

momento de andlizar cada una de las formas de participacion, y, en
particular, a estudiar la potestad dada a juez para sancionar a ciertos
participes con la misma pena que a autor, |0 que aparentemente
significaria la admision dd tratamiento Unico y de la inutilidad de
redizar unadistincion entre ellos.

D. Autoriay participacion: criterios diferenciadores
a. Generalidades

Antes de estudiar las disposiciones del Cddigo Penal, creemos
conveniente presentar una vison genera de la situacion ddl estudio
de la participacion en la doctrina. Los esfuerzos doctrinales realizados
se dirigen, en particular, a establecer criterios seguros para
diferenciar entre autoria y participacion. Estos términos, debemos
comprenderlos en € sentido de "gecutores del hecho delictuoso
principa".

b. Criterio subjetivo

Partiendo de la teoria de la equivaencia de las condiciones para
determinar la relacion de causalidad, algunos autores han negado la
posibilidad de distinguir objetivamente entre los diversos participes.
Para dllos, todo @ que contribuye causalmente en la comision de la
infraccion es considerado como autor; de ali que se denomina a esta
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corriente:  concepto extensivo de autor. La imposbilidad de
distinguir materialmente a los participes no los lleva a exigir un
tratamiento igua para todos (concepto unitario de autoria); sino que
tratan de establecer la distincion recurriendo a un criterio subjetivo.
La calidad de autor (coautores, autor mediato) o de participacion
stricto sensu (ingtigaciéon, complicidad) estd determinada por €
contenido de la voluntad con que actud la persona en cuestion.

S tuvo un animus auctoris seré considerado autor (lato sensu), aun
cuando haya objetivamente contribuido de manera secundaria en la
comision de lainfraccion. Por € contrario, sera cdificado de participe
(stricto sensu) quien haya actuado con animus socii, a pesar de que
su contribucion haya sido importante o haya realizado la accion tipica

Esta concepcion impera en la jurisprudencia demana, no obstante ser
rechazada por la mayor parte de los juristas y haber recibido diversas
criticas. Asi, se niega la correccion de su criterio bésico referente a
la equivalencia de las condiciones; se afirma que los conceptos de
animus auctoris y animus socii, no tienen en s redlidad psiquica, ni
normativa. Se afirma que, mediante la aplicacion de td criterio, se
hace depender € problema de la participacion de consideraciones
sobre la graduacion de la pena, sin importar s @ agente redliza o no
una accion tipica; 1o que contradice € principio de legalidad base del
derecho moderno.

Con d fin de limitar la vaguedad del criterio subjetivo y de evitar ta
clase de criticas, los sostenedores de esta concepcion han buscado
elementos que sirvan para concretar € contenido de la voluntad del
agente.

Se ha recurrido con frecuencia al concepto de interés. El saber s
alguien actda con animus auctoris, queriendo € acto como propio,
depende de la intensidad de su interés en € resultado. Junto a este
interés, Baumann sefida como otro indicio del contenido de la
voluntad del agente, su querer dominar € desarrollo del acto. Segun
este autor, quien desea dominar € "si" y € "cdmo" ded hecho,
sobrepasa € smple querer gpoyar su comision y no puede re-



593

54

Nociones bésicas de Derecho pena 183

conocérsele, a pesar de su desinterés, como un mero participante
secundario. También, se ha afirmado que € participe "somete” su
voluntad a la dd autor (agente principal), del que depende que se
consuma o no lainfraccion. De modo que € animus socii condgtiria
en "abandonar a criterio del autor” la fase decisiva de la accion
ddictuosa. Estos intentos de limitar € criterio subjetivo no han tenido
resultados satisfactorios, por |0 que continlian siendo rechazados en la
doctrina

c. Criterio objetivo

En oposicion d criterio subjetivo, agunos autores parten de laidea de
gue s es posihle distinguir entre los participantes teniendo en cuenta
S sus contribuciones caen dentro de los acances del tipo lega o
considerando su importancia en € engrangje de la cadena causal. A
diferencia de los defensores de la teoria subjetiva, los partidarios de
esta corriente ubican la linea fronteriza entre autoria (autor individual,
coautor y autor mediato) y participacion (complice e instigador) en
plano objetivo. Dos subgrupos se distinguen entre ellos. Primero, los
gue defienden un criterio forma - objetivo; y, segundo, quienes
sustentan un criterio materia - objetivo. De acuerdo con € primero,
es autor quien redliza total o parciamente la accion descritaen € tipo
legd; y es participe quien se limita a ayudar o cooperar en la
gecucion del acto. Su intervencién podria ser considerada como un
acto preparatorio o de apoyo ala accion gecutiva.

De conformidad con & segundo criterio (materia - objetivo), es de
partir del concepto restrictivo de autor, expuesto por |os partidarios de
lateoria formal - objetiva, y superar sus limitaciones recurriendo aun
"principio materid comin a todas las formas de autoria dolosa'.
Creen hdlar este principio en € "dominio del hecho", que segin
Welzel - propugnador principa de esta concepcidn, "corresponde a

gue lleva a cabo con findidad consciente su decision de voluntad”.
Maurach lo explica con més claridad diciendo que por "dominio del

hecho debe entenderse € doloso tener en las manos e curso de

suceso tipico”, y agrega que “"también este requisito, a pesar de
basarse asmismo en € dolo, es de naturaleza objetiva: |o decisvo no
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es la smple "voluntad del dominio del hecho ..." sno "d voluntario
moldeado del hecho". Gran parte de sus defensores creen encontrar
en este criterio la clave para resolver los problemas de la
participacidn, y estiman que congtituye una superacion de los puros
criterios subjetivo y objetivo.

Se ha criticado tanto la indeterminacion de la expresion "dominio del
hecho", como su inaplicabilidad a ciertos casos de autoria mediata y
de participacion (stricto sensu). En la primera, no puede admitirse su
existencia por la independencia con que actla € gecutor directo; vy,
en la segunda, tendria que admitirse, porque de acuerdo con las
circunstancias, quien es calificado de complice, por gemplo, tiene la
posibilidad de evitar, de interrumpir la comision del hecho punible.

Segun Gimbernat, quien andiza esta doctrina en la perspectiva de la
legidacidn espafiola, € concepto de dominio del hecho "no congtituye
un aporte decisivo, ya gque se encuentra ante la misma disyuntiva que
agobia al intérprete espafiol cuando trata de diferenciar entre
cooperador necesario (complice primario) y mero complice (complice
secundario)’.  Digtincion que hace iguamente € legidador
guatemalteco.

E. Autoria
a. Nocién de autor

A pesar de que no forma parte, propiamente, de la teoria de la
participacion, es indispensable determinar, en primer lugar, la nocién
de autor. Esta nocion est4 vinculada estrechamente con las diversas
formas de participacion.

El legidador guatemalteco, a pesar de referirse a los autores como
responsables (art. 35) y de indicar quiénes deben ser considerados
autores (art. 36), no ha sefialado en una férmula general, quién es
autor individual. Lo que es correcto, ya que cada una de las
disposiciones de la parte especid dd Cddigo, es una definicion
particular del autor.
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La manera como han sido descritas las acciones delictivas permite
definir a autor como la persona cuya accién sea subsumible en €
tipo legd. Es autor, como consecuencia, quien redliza los € ementos
de la accion indicada por € verbo rector del tipo legal. Con las
palabras de laley (art. 36, inc. 1), se puede decir que es autor quien
gjecuta de manera "directa’ "los actos propios del ddlito”.

El autor propiamente dicho no "toma parte en la gecucion” del hecho
punible, sno que lo gecuta completamente, con o sin la ayuda de
terceros (participes stricto sensu). Es decir, que rediza € "todo"
(hecho punible) y no sdlo una "parte'. En Alemania Federal, se ha
consagrado legidativamente esta nocion de autor. El 8 25, n. 1, ab
initio, estatuye que sera castigado como autor quien cometa,
persondmente, & hecho punible. De dli que los juristas germanos
afirmen que autor es, en primer lugar, quien actla tipicamente de
manera completa. Para ellos esta nocion formd - objetivaes e punto
de partida.

Desde esta perspectiva, es facil comprender que en el art. 36 no se
dice quiénes son autores, sino cud de los participes (lato sensu) debe
sar reprimido de la misma manera que los autores. Es decir,
conforme a las penas previstas para quienes gecutan la accion
descritaen  tipo legdl.

Con los criterios expuestos no es de creer que se puede resolver
todas las dudas que se presentan. Esto es debido a la estructura de
muchos de los tipos legaes; en especial, de aquellos que describen un
resultado causal sin especificar la accion que ha de producirlo. Asi,
por gemplo, @ art. 282 establece que "quien de propdsito cause un
incendio de bien gjeno, sera sancionado...". En este caso, autor seria
quien actlia de tal manera que su accion sea condicion ("causa') del
resultado prohibido.

Este tipo de dificultades propias de una concepcion formal - objetiva
deben ser constatadas, tratadas y resueltas mediante la aplicacion
complementaria de las reglas sobre la participacion; en especid, las
referentes a la coautoria'y a la complicidad primaria. En € caso de
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los delitos omisivos ha de tenerse muy en cuenta su peculiar
naturaleza.

b. Autor inimputable

La existencia de un autor es presupuesto indispensable para la
existencia de la participacion (stricto sensu). No es posible imaginar
esta Ultima sin la presencia de un autor. En relacién con este
problema, agunos autores han hablado de una autoria limitada, que
seria la de los inimputables e inculpables, que redizan una accion
tipicay antijuridica Segun ellos, la ley debe consderar a éstos como
autores para poder castigar ciertas formas de participacion. Esto se
debe a que dlos consideran que € autor propiamente dicho debe
cumplir con todos los elementos del delito.

Esta distincion no tiene mayor relevancia porque € inimputable debe
cometer la accion u omision delictuosa (art. 23, inc. 2). De modo que
también es autor de un "hecho punible"; es decir de un acto tipico y
antijuridico, no culpable,

c. Autoria mediata

La realizacion del tipo lega puede ser llevada a cabo mediante un
intermediario, cuya actuacion € agente aprovecha o utiliza para
dcanzar su fin delictuoso. En estos casos, se habla con cierta
imprecision de "autoria mediata’, ya que parece suponer la existencia
de un "autor inmediato” que participa (stricto sensu), lo que asu vez
implicaria admitir que estamos frente a un caso de participacion en
sentido amplio. En redlidad, se trata de un caso de autoria, en que €
agente rediza € tipo lega sirviendose de un intermediario. Este no es
un participe (en € sentido técnico); pero tampoco puede ser
caificado de mero "instrumento". Esta expresion, frecuentemente
utilizada, hace pensar que sdlo se daria la autoria mediata cuando €
intermediario fuese un incgpaz o aguien privado de toda voluntad.
Por esto, se prefiere hablar actualmente de inter mediario material.

El autor mediato se sirve 0 se aprovecha del actuar del intermediario
material, empleando contra € la coaccion, induciéndolo a error o
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explotando € error en que incurre, 0 su incapacidad. De este modo,
hace que d intermediario realice una accién atipica, tomada, in-
dependientemente (que se suicide, por gemplo), 0 una accion tipica;
pero, sin que € agente tenga conciencia de su carécter delictuoso o
sn que sea ilicita Por gemplo, introducir estupefacientes dentro de
un objeto cuyo portador desconoce € verdadero contenido; o hacer
gue & agente de policia detenga a alguien haciéndole creer que es un
delincuente. De esta manera € agente logra, mediante la actuacion
dd pasgero inadvertido y dd policia engafiado, redizar € delito de
tréfico ilicito de estupefacientes y € ddlito contra la libertad individud
(detencion ilegdl, art. 203).

En caso de induccién a error, € intermediario material puede ser
considerado como agente no doloso; pero, es posible, de acuerdo con
las circunstancias particulares, hacerlo responsable a titulo de culpa.
Un gemplo, bastante citado en doctrina, es d dd médico que
intencionalmente induce a error ala enfermera, entregandole en lugar
ded medicamento una dosis de veneno que ingerida por & enfermo le
causa la muerte. En este caso €l médico es responsable por homicidio
y la enfermera puede serlo por homicidio culposo, s es que incurrio
en imprevison culpable.

Un caso particular de autoria mediata, por fata de culpabilidad del
"Iintermediario materid"”, es e que se presenta cuando éste comete
una infraccion por "obediencia debidd'. La no punibilidad que
estatuye e inc. 4 de at. 25, tiene su fundamento en e error
inevitable del inferior jerarquico sobre € carécter ilicito de su acto.
No se trata, pues, de una causa de justificacion. Por esto, merece ser
reprimido € que mediante su orden hubiere "determinado” a otro a
obrar y debe serlo a titulo de autor mediato. En ningin caso como
ingtigador, ya que no se dan los elementos de la instigacion.

En caso de que € autor mediato emplee coaccién, también €l
intermediario es culpable. En todo caso, éste debe actuar aunque sea
con voluntad limitada. Si se le ha privado totalmente de ella, mediante
fuerza fisica irresigtible, no se puede hablar de autoria mediata. El

agente gue recurre a este medio es autor directo, tiene un verdadero
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instrumento en sus manos.

Mientras se aceptd la accesoriedad restringida en la participacion
(stricto sensu), la produccion de una accién prohibida mediante un
irresponsable (enfermo menta, nifio, etc.), fue considerada sin
discusion como un caso de autoria mediata. Hoy en dia, se considera
muchas veces que se da la ingtigacion, por gemplo, cuando € nifio
comprende la significacion del acto que se le pide cometer. Esta
opinién se fundamenta en la admisién de la nocion de "autoria
limitadd" de la participacion.

En la practica, d tratamiento de estos casos como de autoria mediata
0 de indgtigacion es de poca importancia por la identidad de
tratamiento al que estdn sometidos. La autoria mediata no puede
darse cuando € intermediario material actla de manera plenamente
responsable y dolosamente. En estos casos, se trata de participacion.

d. Casos especiales de autoria mediata segun la naturaleza de
la infraccion

En doctring, se ha discutido con frecuencia sobre la posibilidad de que
se cometan con autoria mediata, 1os denominados delitos de propia
mano y especiales. La descripcidn tipica de los primeros, exige que
la accion prohibida sea gecutada personamente por € agente. Se
trata, por gemplo, del ddito de matrimonio ilega o bigamia (art. 226);
de faso testimonio (art. 460). El juicio de desvaor que funda la
represion de este tipo de comportamiento se basa en la manera
misma en que son perpetrados. Por 1o que no se debe pensar que es
posible la autoria mediata.

En los denominados "delitos especiales”, € circulo de personas que
puede cometerlos se hdla limitado, en razon de aguna calidad
particular. Por gemplo, la de ser funcionario publico, juez, médico,
etc. Entre estos delitos especiales, se distinguen los "propios” e
"impropios”. En los primeros, la calidad especid del sujeto activo
sirve de fundamento a la represidn, en los segundos, tiene la funcion
de una circunstancia agravante o atenuante. El tipo legal basico, en
estos Ultimos, puede ser cometido por cuadquiera. La autoria mediata
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estd excluida en los "delitos especiaes propios', cuando € agente que
se sirve del intermediario carece de la "calidad particular exigida por
d tipo legd". S no es un "funcionario publico” no podra ser
considerado como "autor mediato” del ddito de abuso de autoridad.
Segln € art. 418, esta infraccién consiste en que un funcionario o
empleado publico, abusando de su cargo o funcién, ordena o comete
cualquier acto arbitrario o ilegal en perjuicio de la administracion o de
los particulares. S @ agente no calificado hace (utilizando uno de los
recursos con los que se comete autoria mediata) que un funcionario
redice la accion tipificada en esta disposicion, no significa que quede
impune, por no ser posible de considerarlo autor mediato del ddlito de
abuso de autoridad. Segun las circunstancias, podra ser sancionado,
por gemplo, como autor mediato de delito contra la libertad individua
0 como ingtigador o complice del funcionario en € delito de abuso de
autoridad.

De lo expuesto, no debe deducirse automdticamente que €
funcionario publico, o cuaquier otro que posea la cadificacion exigida
por la ley, pueda servirse de un tercero para, mediante su actuacion,
redizar un delito especial (propio). Debe tenerse siempre en cuenta
las peculiaridades del tipo legal. Ya que muchas veces la represion
penal no se funda sdlo en la calidad del agente, sino también en una
"manerade actuar”. Por gemplo, € ddito de prevaricato no podra ser
cometido por quien es juez sirviéndose de un tercero; ya que éste no
puede "dictar resoluciones’ (art. 462); la mayor parte de autores
sostiene esta solucion.

En € caso de delitos culposos no es posible la autoria mediata,
debido a su misma naturaleza y, también, a que la actividad del autor
mediato, consistente en servirse o0 aprovecharse del agente
intermediario, es necesariamente dolosa. Los autores aemanes
comparten generalmente esta opinion, basandose con frecuencia en
gue en los delitos culposos fata una voluntad directora del suceso
causal (dominio de hecho).
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F. Coautoria
a. Introduccion

Debido aque, en € art. 36, se dice son autoresy que los jueces, con
relativa frecuencia, se refieren a la participacion en calidad de autor
cuando se trata de un autor individua, es de repetir que sblo deben
ser calificados como tales los que gecutan directamente una accién
tipica y los que la redizan mediante € actuar de un intermediario
material (autoria mediata). Mientras que la determinacion de los
primeros ha sido redizada por € legidador a elaborar cada tipo legd,
la de los segundos, es obra de la doctrina.

Cuando € art. 36, inc. 1, estatuye que son autores "los que tomen
parte directa en la gecucion de los actos propios del delito”, esta4
refiriéndose a los coautores; no a autor (stricto sensu), ya que éste
no "toma parte de la gecucion”, sino simplemente "efectlia € hecho
punible’.

Evidentemente, la férmulalega no es la clave para resolver todos los
problemas que se presenten, ya que ella misma debe ser interpretada.
Pero, en esta operacidn, es necesario permanecer dentro de la
orientacién adoptada por € legidador, sin pretender forzarla a fin de
hacerla concordar con aguna concepcion doctrind que le sea
extrana.

b. Realizacion de un acto €jecutivo

Cuando € legidador habla de "tomar parte directa en la gecucion”
et exigiendo que se considere como coautores solo a quienes
cometen 'actos gecutivos’, cada uno de los cuaes es parte de la
gecucion del hecho punible. Con sus intervenciones, pues, los
coautores no se limitan a ayudar o cooperar en la gecucion de la
infraccion, sno que elos mismos la gecutan. Por esto, se ha
consderado que cada uno de €llos es un autor, y que no solo debe ser
considerado como tal. Nosotros preferimos no darles esa cdificacion
que reservamos alos que redlizan individua mente € tipo legd.

El punto central en e andlisis de esta formula es determinar 1o que
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debe comprenderse por actos propios del delito. Aqui deben aplicarse
los mismos criterios empleados para distinguir |os actos preparatorios
de latentativa ya que ésta ha sido definida por laley como "comienzo
de lagecucion dd ddito”.

Ha de partirse, igudmente, de la accion tipica; es decir, la
mencionada por e verbo rector de la descripcién redizada por €

legidador de la conducta prohibida. Esto es posible, aun en los casos
en que la comisién del delito parece tener lugar instantdneamente,
debido ala manera en que € legidador la ha descrito. Por gemplo, €
"matar a otro". En este caso cada una de las acciones individuaes
debe formar parte de la g ecucion del delito de homicidio: uno dispara
contralavictima, otro la hiere con un machete y un tercero la ahorca.
En los delitos contra € patrimonio es més frecuente este tipo de
casos, asl por gemplo, la apropiacion de una suma considerable de
dinero por parte de empleados de una empresa, realizada mediante
acciones individuaes y parcides. Cada una de dlas constituye una
parte del proceso gecutivo del delito de apropiacion indebida (art.

272).

Junto a estos actos ha de considerarse aguellos que se halan
indisolublemente vinculados con la accion tipica, y cuya redizacion
hemos cdlificado de tentativa, precisamente, de dicho
comportamiento. De manera que debe tenerse como realizador de un
acto gecutivo a quien gerce violencia sobre la mujer a fin de que
otro la haga sufrir € acto sexua, 0 aquien redliza e "artificio, astucia
0 engafio" mediante € cua se logra que la victima entregue un bien
de su propiedad (art. 263, delito de estafa).

Larealizacion de actos de tal naturaleza es suficiente para considerar
a su realizador como coautor, y no tratarlo como mero complice.

Esta clase de dditos no se presenta cas discusion, debido a la
estructura del tipo legal en que son previstos. Se trata de los tipos
legales compuestos, denominados asi, en razén a que hacen
referencia a dos 0 més acciones, de las cuales una es la central y las
otras, medios para su redizacion.
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Las dificultades surgen en los llamados tipos smples, como € de

homicidio (art. 123, "quien diere muerte a una persona’) o € de
fasficacion de documentos (art. 321, "d que hiciere en todo o en

parte un documento publico falso o dterare uno verdadero..."). En
estos casos han de considerarse como actos g ecutivos también actos
gue no caen dentro del tipo legd, ya que de lo contrario tendria que
considerarse como tales Unicamente a los que congtituyen un inicio de
la accion tipica (causar leson, por gemplo, con la intencién de
matar). Este sentido estrecho lo hemos rechazado al estudiar la
tentativa. De modo que debe calificarse de coautores a quienes
sujetan las extremidades de la victima a fin de que otro letorciera el
cuello hasta conseguir su dislocamiento y muerte instantanea.

En la préctica, laimportancia de estos problemas es poca debido a la
manera como € legidador ha determinado quiénes deben ser
considerados como "autores'. S se admitiese una interpretacion
restrictiva de "tomar parte directa en la gecucion” y se considerase
gue consiste en redlizar un fragmento de la accion tipica (indicada por
e verbo rector dd tipo legd), podrian ser considerados los demas
actos que se hallan estrechamente vinculados a dicha accion tipica
como casos de cooperacion necesaria, ya que quien gecuta tales
acciones coopera también. Desde € punto de vista de la represion,
tampoco se presentarian dificultades por ser sancionados sus
realizadores de la misma manera (como autores).

Tedricamente, creemos acertada la solucion que hemos expuesto
lineas arriba, porque es conforme a los acances del texto legal y ala
conclusiones a que hemos Ilegado respecto a la tentativa.

c. Autoria causal o accesoria

La smple redizacién de actos gecutivos por parte de varios agentes
y que ocasionen un solo resultado prohibido, no es suficiente para que
se hable de coautoria.

El concurso de tales acciones puede deberse a azar. Es € caso, por
giemplo, de dos personas que vierten ssparadamente veneno en la
taza de café que ha de tomar la victima. En doctrina, se denomina a
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estos casos autoria causal 0 accesoria. Este concepto no tiene rele-
vancia en dogmética debido a que se trata del concurso fortuito de
varios casos de autoria individual (propiamente dicha).

d. Intencion comun de cometer la infraccion

Para que se dé la coautoria es indispensable que exista entre los que
"toman parte en la gecucion” una intencion coman de redizar una
infraccion. Es suficiente con frecuencia € entendimiento alcanzado
de manera técita y espontanea. Muchas veces, puede tratarse de un
acuerdo previo o de la puesta en marcha de un plan de accion.

La existencia de esta comunidad de intencion o concertacion es
tomada en consideracion para caificar un caso particular de
coautoria. Segun € Ultimo inciso dd art. 36, seran reprimidos como
autores "quienes habiéndose concertado con otro u otros para la
gecucion de un ddito, estdn presentes en € momento de su
consumacion”. El smple hecho de concertarse no determina €
carécter de coautores de todos los que participan. Es necesario,
ademés y sobre todo, que sus intervenciones constituyan "actos
gecutivos', en € sentido que hemos explicado anteriormente. Y, en €
caso especia gue acaba de citarse, tanto la presencia de los que
manifestaron su acuerdo en @ momento de la gecucion del delito,
como su actitud de hacer suya la empresa delictuosa (oautores
intelectuales).

Admitir lo contrario, significaria dar por inexistentes las referencias
de la ley ala cooperacion necesaria 'y a la mera complicidad. En
estas formas de participacion existe, cas siempre, un entendimiento
entre @ autor principal y sus colaboradores. La aceptacion del
acuerdo previo como factor decisivo para determinar quiénes son
autores tuvo mucha aceptacion en Espafia, donde ha sdo
frecuentemente aplicado en la jurisprudencia. En la doctrina, pocos
son los que le combaten; entre elos, Quintano Ripollés, le califica de
peligroso y afirma de que su aplicacion dimina cas totamente la
complicidad.

En Alemania Federd, donde predomina entre los autores la teoria
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del dominio del hecho, se considera que existe este dominio en la
coautoria, cuando cada agente, en base a la decision de actuar en
comun, realiza un elemento de la actividad delictuosa. La gecucién
de lainfraccion se presenta como la realizacion, mediante division del
trabgjo, de una resolucion tomada en comun. En € asato de un
banco, en e que € chofer espera con € motor encendido, otro
desconecta € sistema de alarma, un tercero cuidala salida, un cuarto
amenaza con arma de fuego a cgero y un quinto se apodera del

botin, todos deben ser considerados como coautores, ya que todos
acttian cumpliendo los papeles que previamente se habian asignado y
como titulares de una parte del dominio del hecho.

Como ya hemos afirmado, € criterio puramente subjetivo no es
aplicable de acuerdo con la ley. Este demento subjetivo de la
coautoria, entendimiento comin, no puede primar sobre € eemento
objetivo, que segin e at. 36, inc. 1, consiste en "...tomar parte
directaen lagecucion” (redizar un acto gecutivo).

e. Tentativa einstigacion en la coautoria

S e proceso gecutivo del ddito es, por cualquier circunstancia,
interrumpido, los coautores serén reprimidos a titulo de tentativa. El
fundamento de reprimir a todos es la existencia del entendimiento
comun. Para individuaizar larepresion, se tendra en cuenta todos los
elementos de hecho presentes.

El smple acuerdo tendiente a la redlizacion de un delito, sin que
llegue a pnerse en préctica, no puede dar lugar a represion; salvo
gue se trate de una conspiracion, que solo es reprimida "en los casos
en que laley lo determina expresamente” (art. 17, inc. 3). Es € caso,
por gemplo, del ddito de conspiracion para cometer un delito de
rebelién (art. 386).

Para terminar, no esta demas sefialar que los coautores pueden
actuar ingtigados por un tercero o ser alguno de elos un autor
mediato.



639

641

642

Nociones bésicas de Derecho pena 195

G. Instigacion
a. Nocion

De acuerdo con € art. 36, inc. 2, son autores "quienes fuercen o
induzcan directamente a otro a gjecutarlo”. Se trata en buena cuenta
de los instigadores. Reciben esta calificacion quienes persuaden a
terceros para que tomen la decisién de cometer un delito. El instigado
es, pues, determinado por € ingtigador para que eecute una
infraccion; le hace tomar la resolucion de cometerla.

El instigador no redliza la infraccién ni "toma parte" en su gecucion.
Se limita a gercer una influencia sobre otro, con € objeto de hacerle
cometer € hecho punible. No se trata, pues, de un caso de "autoria.
Por € contrario, autor es € "ingtigado" y su presencia es
indispensable para que se hable de "ingtigacion". Esta es, en
consecuencia, "una forma accesoria de participacion”.

Denominar d ingtigador "autor intelectud” o "mora o es correcto y
provoca, més hien, confusion. La razon que parece conducir a
algunos a calificar de "autores' a los "ingtigadores', es que € Cbdigo
guatemalteco dice que "son autores'.

Laingtigacion es, junto con la complicidad, una forma de participacion
(stricto sensu); es decir, dependiente de la existencia de un autor.

b. Medios utilizados por €l instigador

Los medios por los cudes d ingigador logra determinar a instigado
pueden ser diversos. En d art. 36, inc. 2, se emplean los términos
"fuercen’ e "induzcan", que implican, de un lado, @ recurso de la
fuerza (fisca o siquica) y, de otro lado, la utilizacién de la persuasion,
la promesa, € engafio, etc. Esta técnica es criticable por las
confusiones que puede originar; y en particular, hace suponer que una
vez comprobada la utilizacion de uno de estos medios con € fin de
hacer cometer una infraccion, es de admitir necesariamente la
exisencia de la instigacion. La redidad es distinta y una rigurosa
interpretacion excluira la ingtigacion y admitira la autoria mediata en
muchos de esos casos.
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644 Es por estas razones que € legidador germano no ha conservado en
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el nuevo Cddigo Pend tal enumeracion y estatuye que es instigador
"quien ha determinado intenciondmente a otro a cometer
dolosamente un hecho antijuridico” (8 26).

Con frecuencia, € ingtigador recurre, por gemplo, a los ruegos, a
ofrecimiento de recompensas, a la sugestiva indicacion de los
provechos que pueden derivarse de la comision de la infraccién, a
exigencias, a aprovechamiento de los sentimientos que lo vinculen &
instigado. Mediante estos medios, debe inducir a tercero a gecutar
un deito.

También puede recurrir a la violencia, a la amenaza o a abuso de
autoridad. De esta manera, debe forzar a un tercero a gecutar un
ddito. Pero, en estos casos, debe observarse que no sean estos
medios de ta intensdad que transformen a tercero en d
intermediario materia de la autoria mediata. S 1a violencia congtituye
e empleo de la fuerza fisica irresistible, se estara ante un caso de
autoria directa (propiamente dicha). En caso de que constituya
coaccién (causa de inculpabilidad), debe admitirse la autoria mediata;
lo mismo, cuando € agente se aproveche de un error esencia de
hecho (de tipo) en que se halle € tercero.

c. Intencion del instigador

Como lo estatuye expresamente nuestra ley, € instigador debe actuar
dolosamente; es decir, que debe determinar a instigado con
conciencia y voluntad. No puede admitirse pues una instigacion
culposa. El dolo del ingtigador ha de comprender tanto la actividad de
crear en d ingtigado la voluntad de cometer la infraccion, como la
realizacion de ésta. Los alemanes hablan por esto del "doble dolo" del
instigador.

d. Instigacion de una o mas per sonas

La actividad persuasiva de ingtigador puede dirigirse a una 0 més
personas determinadas. Los casos mas claros de ingtigacion son
aquellos en los que d ingtigado es un solo individuo; sSn embargo no
es raro que € instigador persuada, fuerce a varias personas para que



649

651

Nociones bésicas de Derecho pena 197

cometan un delito. Pero, en este Ultimo caso, debe tratarse de un
circulo reducido, a fin de que sea posble y eficaz la accion de
ingtigador; elo no significa, sn embargo, que deba conocerlos o tener
estrechas relaciones con ellas. S @ agente desarrollase su actividad
publicamente y ante un nimero indeterminado de personas, podra ser
reprimido como autor de un atentado contra € "orden publico” (art.
394, "quien publicamente ingtigare a cometer un ddito determinado’)
o contra "el orden publico interno del Estado" (art. 389, "quienes,
publicamente o por cualquier medio de difusidn, incitaren forma y
directamente a una rebelion o sedicion™). En esta Ultima disposicion,
se habla mas apropiadamente de incitacion. De esta manera, se
distingue mejor los delitos singulares dados en giemplo del acto de la
instigacion propiamente dicha

e. Casos especiales

El ingtigador no debe, necesariamente, poseer las caracteristicas que
debe tener @ instigado para la comision de algunas infracciones; por
gemplo, ser funcionario, médico. Es decr que es poshble la
ingigacion a un ddito especid por un “"extraneus'. También es
factible laingtigacion ala comision de un "delito de propia mano”.

De acuerdo con € criterio de la autoria limitada, es de aceptar que,
en ciertos casos, inimputables y menores sean capaces de ser
instigados. Vae decir, cuando pueden comprender lo que se les pide
que hagan. A este punto, justamente nos hemos referido, cuando
tratamos de la autoria mediata.

En la ingtigacion, lo determinante es que € instigador hace nacer en
e instigado la voluntad de actuar delictuosamente. Esta resolucién
crimind no implica que d ingigado no pueda ser declarado no
culpable. Se trata de laintencion, del "dolo naturd" del que hablan los
defensores de la teoria psicolégica o normativa tradiciona sobre la
culpabilidad. Una persona que se haya decidida a cometer € delito no
puede ser ingtigada. Es decir, no se le puede inducir puesto que ya
esta decidida a gecutar @ ddlito; tampoco se le puede forzar porque
quiere cometerlo. Pero no es necesario que ella sea indiferente u
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opuesta a su comision. Puede muy bien tratarse de alguien dispuesto,
en general, a actuar criminalmente (sicario profesiona).

f. Limites delaresponsabilidad del instigador

El instigador debe orientar su actividad a lograr que € instigado se
decida a cometer una infraccion determinada: un homicidio, un robo,
un secuestro, etc. No es posible lainstigacion genera ala produccion
de un "ddlito cuaquiera’ o a"comportarse delictuosamente'”.

De esta manera, la culpabilidad del ingtigador se hdla limitada &
hecho de que concretamente quiso que cometa € instigado. Si éste
mata en lugar de sdlo lesionar o comete robo en lugar de smple
hurto, como lo habia previsto d ingtigador, este Ultimo sdlo sera
reprimido por lo que quiso que se cometa. Cualquier variacion
secundaria entre |o esperado por € instigador y |0 realmente causado
por d ingtigado, no hace variar la responsabilidad del primero. Entre
esas variaciones debe considerarse € error in obiecto, la aberratio
ictus o € error in personam (en caso de homicidio, por gemplo).

En caso de ddlitos preterintencionales (lesiones seguidas de muerte,
por gemplo), d ingigador sera responsable por e resultado mas
grave, s de acuerdo a las circunstancias, se le ede imputar €
resultado muerte a titulo de culpa.

g. Tentativay consumacion en la instigacion

Mediante la sancion de la ingtigacion no se pretende reprimir
simplemente la persuasion o @ forzamiento de una persona para que
se decida a cometer un delito; es necesario que esta voluntad se
manifieste y concrete. Por esto, solo es punible € instigador cuando
e ingigado haya consumado la infraccién o, por lo menos, haya
intentado hacerlo; en este Ultimo caso, sera reprimido como autor de
tentativa de tal delito. De no reprimirse la tentativa, € instigador
permanecera impune.

La férmula utilizada para identificar a los instigadores ("quienes
fuercen o induzcan directamente a otro a gecutarlo”), no expresa
suficientemente la necesidad de que € instigado heya materidizado,
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total o parciamente, la decision que se le hainculcado. Pareceria que
fuera suficiente @ acto de decidir a otro a cometer un delito. Lo
contrario, debe deducirse, primero, del hecho de que se halaregulada
junto a la coautoria (“tomar parte directa en la gecucion”) y a la
cooperacion necesaria (“con un acto sin e cual no se hubiere podido
cometer"), ambas referidas ala comision del delito; y, segundo, por la
pena con que se reprime (igua que en € caso de autoria). La
ingtigacion se consuma con la redlizacion de la tentativa

h. Agente provocador

En doctrina, se discute @ caso de quién determina a otro a cometer €
ddlito; pero que sin querer 1o consumay solo con € propésito de que
se le detenga como delincuente. Es € llamado agente provocador, v,
generalmente, se admite su impunidad en razon a que no quiere que
se redice e delito. Actuamente, se tiende a considerar insuficiente
dicho criterio, ya que € agente provocador crea un peligro para €l

bien juridico protegido.

H. Complicidad
a. Nocion

La complicidad puede ser definida, de manera amplia, como € apoyo
intenciona a un tercero para que realice un comportamiento previsto
en un tipo legd. A diferencia del autor que gecuta totalmente € tipo
legal, de los coautores que toman parte en la gecucién y de
instigador que determina & autor, € complice contribuye a la
redizacion dd delito mediante actos que no caen dentro del tipo legd,
y que tomados independientemente podrian ser, generalmente,
calificados de actos preparatorios. Larealizacion de un acto gecutivo
perteneciente d tipo lega excluye la complicidad.

En d Cdbdigo, se utilizan diferentes formulas para describir dos
formas de complicidad. En € inciso tercero del art. 36, se habla de
"quienes cooperen para definir los complices primarios. Mientras que
en e art. 37, se procede a enumerar diversos casos de colaboracion
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para determinar la complicidad secundaria. Asi, se hace referenciaa
hecho de animar o alentar a otro, prometer ayuda 0 cooperacion,
proporcionar informes o suministrar medios adecuados vy, por ultimo,
servir de enlace entre |os participes.

Todos estos términos tienen en comun e hecho de que auden a actos
tendientes a ayudar materialmente o reforzar siquicamente la accién
ddictuosa del autor o coautores del dedito. No deben ser
consderados complices quienes ayudan a homicida, por eemplo,
amarrando los brazos de la victima Ellos redizan asi un acto
gecutivo y deben ser considerados, por tanto, por haber realizado un
acto gecutivo. La complicidad supone la redizacion de actos de
simple auxilio o cooperacion que no entran en la esfera de gecucion
del ddito.

Quienes coadyuvan "con un acto sin € cua no se hubiere podido"

cometer € delito, también son cdmplices y no autores. Tampoco la
contribucion de estos "complices primarios' es comprendida por €

tipo legal correspondiente al hecho que @ autor quiere cometer. La
realizacion de un acto gecutivo, repitdmodo, impide la configuracién
de lacomplicidad.

b. Complicidad técnica e intelectual

La contribucion del complice es sempre causa del resultado. Y ella
puede consigtir ya en un acto materia o intelectual. En € primer
caso, se habla de complicidad técnica o fisicay, en € segundo, de
complicidad intelectud o psiquica. El facilitar e arma a homicida, €
actuar de vigia, @ preparar la maquina para falsificar moneda, son
casos de complicidad técnica. Por e contrario, € explicar €
funcionamiento del arma o méaquina o € proporcionar datos sobre la
victima, son casos de complicidad intelectual. Esta Ultima presupone
el conocimiento de parte dd autor principad de la actividad del
complice. La complicidad técnica puede, en cambio, intervenir sin que
e autor principal sea consciente de la ayuda que se le brinda. Esta
posible fata de entendimiento entre autor y complice, congtituye una
diferencia con la coautoria. En ésta, segin € criterio que hemos
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adoptado, es siempre necesario gque exista un entendimiento comuan
entre todos |os que "toman parte en la gecucion’.

El que conociendo la intencion del violador y sin que éste lo sepa,
pone a la mujer en una situacion de incapacidad de resistir, debe ser
considerado como complice primario en caso de que € autor
consume su accion.

c. Momento delaintervencién del complice

El acto de complicidad puede tener lugar desde los actos
preparatorios del delito hasta su consumacion. El legidador lo dice a
definir la complicidad primaria 0 necesaria: "ya sea en su preparacion
0 en su gecucion'. Esto implica que la ayuda o contribucion brindada
al agente debe producirse antes de la consumacion del delito. Puede
aun acontecer que e autor en e momento de recibir la ayuda, no esté
todavia decidido realmente a pasar alos actos.

No debe olvidarse que la poshilidad de que se dé la complicidad
durante la gecucion de la infraccion, implica la no comision de actos
gjecutivos de parte del complice. Sus actos pueden ser cdificados, de
ser observados independientemente, como actos preparatorios. Este
hecho y € que la complicidad pueda también producirse durante la
fase preparatoria de lainfraccion no debe llevar a error de creer que
la diferencia entre coautoriay complicidad reside solo en € momento
en que se dan: complicidad durante los actos preparatorios y
coautoria en la etapa gecutiva. Durante esta Ultima, también es
posible (no estd demas repetirlo), una participacion en grado de
complicidad.

En la complicidad tampoco es de aceptar, como en la ingtigacion, la
represon de la tentativa de complicidad. La complicidad en la
comision de ddlitos especiaes (propios e impropios) y de delitos de
propia mano es posible. En € caso de los dditos especides, la
circunstancia que fundamenta la represion o que la agrava debe ser
comprendida por € dolo dd complice.

S bien de la definicion misma de complicidad, se desprende que no
puede ayudarse a la comision de un hecho que ya ha sido gecutado,
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la situacion es distinta en caso de existir promesa hecha a autor para
ayudarlo, por gemplo, a aprovecharse de los efectos del ddlito, hacer
desaparecer bs huellas o escapar de la justicia. EI complice no es
reprimido por € acto que ha cometido después de gecutada la
infraccion, sino por haber alentado a autor mediante la promesa de
ayudarlo. Aqui estariamos frente a un caso de complicidad intelectual

gue bien podria estar en concurso con € delito de encubrimiento real

0 persona. De esta manera se prevé, en € inciso segundo del art. 36,
gue son complices "quienes prometieren su ayuda o cooperacion para
después de cometido € ddlito”.

d. Intencion del complice

Las diferentes acciones en que consiste la complicidad, por la manera
como son mencionadas en la ley, suponen € dolo de parte de
complice. Es decir que tampoco cabe una complicidad por culpa. En
caso de que dos 0 més personas ocasionen la muerte o lesonen aun
tercero, mediante un comportamiento negligente, serén consideradas
como autores de homicidio o de lesiones culposos (autoria causal o
accesoria). Quien colabora con otro en € transporte imprudente de
explosivos que a estallar causan la muerte de alguien, no puede ser
cdificado de complice, ya que € otro no actia con la intencién de
cometer una infraccion, y porque mediante su ayuda a transportar 10s
explosivos ya incurre en imprevision culpable, por no haber "hecho
uso de las precauciones impuestas por las circunstancias y por su
Situacion persona”.

El complice debe actuar con conciencia y voluntad respecto a la
naturaleza de su intervencién y del comportamiento delictuoso que ha
de redlizar o rediza d autor. De dli que en dogmética se hable
también del doble dolo del complice.

e. Limitesdelaresponsabilidad del complice

Para la fijacion de la pena sdlo se tendra en cuenta, respecto del
complice, los hechos que é haya facilitado o favorecido dolosamente.
Esta regla congtituye, en pgimer lugar, una ratificacion del principio
"no hay pena sin culpabilidad”. Es decir, que se ha de imponer una
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sancion, en las infracciones dolosas, teniendo en consideracion lo que
€l agente quiso reamente cometer.

Al complice se le hara responsable Unicamente por el hecho en € que
quiso cooperar y que tuvo lugar. Esto quiere decir, que s entregd un
arma de fuego con la findidad o en la creencia de que € autor
lesionaria a otro, no se le podra responsabilizar por la muerte que se
produzca. Esta podria ser imputada a autor, segin € caso, atitulo de
culpa (homicidio preterintenciona).

Sin embargo, € acance de esta regla no solo se limita a regular la
responsabilidad del cdmplice respecto a las consecuencias del acto
cometido por € autor, SN0 que parece tender a determinar la
responsabilidad del cdmplice por 1o que é quiso favorecer, Sin tener
en cuenta € acto que redmente se comete. Esta amplia
interpretacion no puede ser admitida, ya que implicaria aceptar la
situacion absurda de que @ complice deberia ser reprimido por robo,
aun cuando € autor cambie de criterio y s6lo comete hurto.

S d complice incurre en error o es inducido a éste por € autor, no
podra ser sancionado en realidad por € hecho que € autor realmente
comete. Por g emplo, quien entrega la llave de la casa de la victima,
creyendo que € agente quiere robar, pero, éste, en redidad, tiene la
intencion de matar y asi lo hace, no podra ser sancionado como
complice de homicidio por més que objetivamente, su accion pueda
ser considerada como una contribucién ala gecucion de este ddlito.

La pregunta que todavia se mantiene vigente es s estaregla se aplica
s0lo ala complicidad secundaria o también ala complicidad primaria
Si tenemos en cuenta que ambos casos constituyen complicidad y se
diferencian por la importancia que adquiere la contribucion en e caso
particular, creemos preferible comprender en sus alcances tanto a los
complices secundarios como a los primarios. Méas ain, cabria
preguntarse s no debe también aplicarse alaingtigacion que es, junto
a la complicidad, un caso de participacion stricto sensu. De modo
que sOlo a los autores (comprendidos los autores mediatos) y
coautores podria hacérseles responsables por las consecuencias no
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queridas, pero previsibles, de los actos que gecutan.

f. Represion de la complicidad, complice primario y
secundario

Al equiparar los complices primarios a los autores para los efectos de
la pena, d legidador ha tradadado la importancia préactica de la
distincién entre coautores y complices ala distincion entre "complices
primarios y secundarios’.

Las formulas del Codigo Penal son imprecisas y esto esta
estrechamente relacionado con € criterio adoptado de diferenciar
entre las dos formas de complicidad. Lo menos que podemos decir es
que e optimismo de Pacheco no puede ser seguido. El jurista espafiol
decia: "Quién puede dudar, sefiores, que indicada esta division,
entendimiento se ve obligado necesariamente a aceptarlo. Es tan
obvia y tan interesante a la vez, clasificar de un modo tan justo los
actos de concurrencia...”.

De acuerdo con las reglas del Cadigo, € criterio de distincion es
fundamentalmente objetivo. Depende de laimportancia del aporte del
complice en favor de la redizacion dd hecho. Y la determinacion de
la importancia de ta contribucién se redizard mediante un juicio
vaorativo no silo en relacion con la naturaleza intrinseca del aporte,
sino, sobre todo, en relacion con las circunstancias propias del caso
particular.

Dos extremos deben evitarse. Primero, € recurrir a un criterio
hipotético consistente en la supreson in mente de aporte del
complice y preguntarse qué hubiera sucedido en tal caso. Segundo, €
reducir € problema a un asunto de pura causdidad, haciendo
depender la distincion de que se determine la naturaleza de
"condicion” del acto de complicidad.

Tampoco puede adoptarse un criterio cronoldgico en relacion a
momento consumativo del ddlito (mediatas e inmediaas), ni a la
manera "directa’ o "indirecta’ con que se lleva a cabo la complicidad.

Mediante € juicio vaorativo que debe efectuar, € juez ha de concluir
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afirmando € caracter indispensable 0 no de contribucion del
complice, para lo cual tendrd en consideracion las posibilidades que
tenia @ autor. ESto no significa que @ tenga que comprobar S no
existia un tercero, también dispuesto a prestar la ayuda en que
consistio la intervencion del complice y/o s @ mismo autor podia
proveerse de los medios proporcionados por aquel. Imponer tal tarea
a juez seriaexigirle lo imposble.

Tedricamente, no se puede llegar a establecer una regla que sirva de
clave para fijar en todos los casos quién debe ser cdificado de
"complice primario” o "complice secundario”. Todo esfuerzo tendiente
a e fin se nos revela indtil y los resultados obtenidos son muy poco
satisfactorios. Citemos por gemplo, primero, € criterio de la
"naturaeza intercambiable de las conductas’. Su defensor, Rodriguez
Devesa, dice que "circunscritos a los participantes efectivos en la
comision dd delito, no resta més posibilidad que preguntarse s sus
conductas son intercambiables o no". En @ caso de que vigila
mientras se comete € delito, concluye este autor, S los que actlan
son dos, la complicidad seré necesaria; S son varios, innecesaria. De
acuerdo con derecho espafiol y guatemalteco, esto implicaria castigar
sempre "como autor” d participe Unico de la accion delictuosa de un
agente; sin considerar laimportancia de su contribucion.

Un segundo gemplo, es € de la denominada teoria de los bienes
escasos, sostenida por Gmbernat. Segun €, es de "acudir d sentido
de laimprescindibilidad de una condicion del resultado en € lenguge
corriente”. Y en éste, sempre segin & mismo jurista, "se habla de
aportaciones necesarias para un resultado, teniendo en cuenta €
criterio de la escasez de los medios'. El "meor camino a seguir” para
determinar la "escasez de los medios’ (instrumentos o actos en que
consste la complicidad), seria "pronunciar un juicio generd y
provisiona". Ta juicio se convertiria en definitivo "cuando € examen
de los factores generales es completado por € de los particulares’
(circunstancias de tiempo y lugar).

Gimbernat da diversos gemplos para megor explicar su posicion.
Tomemos uno solamente: la entrega de 200,000 pesetas d autor del
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delito. Al respecto, afirma la escasez de este medio para el caso
normal ("persona de fortuna media que delinque en Espafia'). Luego,
seflala que "las 200,000 pesetas ... dgjan de ser una contribucion de
un bien escaso ... S se comprueba que tenia (el autor) una fortuna
persona de muchos millones de pesetas’. A esto se podria objetar
gue entre gente adinerada nunca podria darse una complicidad
necesaria consistente en la entrega de dinero. También se puede
criticar que la imprecision es tradadada a otro nivel, como es el de
saber cuanto de dinero debe tener € autor, "en su cuenta corriente”,
para estimar que las 200,000 pesetas son para é un bien escaso.
Gimbernat indica que s € autor tiene 200,000 pesetas, todavia las
200,000 pesetas que se le entregan es un bien escaso para él, por
cuanto no puede decir "ami 200,000 pesetas me sobran, no me hacen
fata'. Para que no sea escaso, deberia poseer "mucho més que una
cuenta corriente de 200,000 pesetas. Pero, ¢cuanto mas?.

Ademés, d autor citado sostiene que la conciencia del complice que
entrega la cosa a un gecutor que tiene "dificultades' para adquirirlao
cuya obtencion no le representaba un "serio problemad’, es lo Unico
que decide sobre la mayor o menor responsabilidad de la conducta
del participey lo "Unico que debe ser tenido en cuenta para decidir la
cuestion: cooperacion necesaria 0 mera complicidad”. La admision de
este criterio significa un retorno a la concepcion subjetiva y d
problema de como comprobar 1o que realmente sabia € participe, sin
hacer depender la solucion de lo que € no diga o sin recurrir a un
criterio forma. A esto Ultimo, parece conducir la tesis de Gimbernat,
cuando sodtiene que "por lo generd, d juicio definitivo sobre la
escasez dd bien no hard sino confirmar € juicio provisonal en € que
s0lo se tuvieron en cuenta los factores generales'.

Todos estos intentos para encontrar una "formula clave”, no tiene otro
fin que limitar, mediante € sefidamiento de pautas mas 0 menos fijas,
la libertad de criterio concedida d juez por € legidador. Este hasido
consciente de la imposibilidad de dictar reglas exhaustivas sobre €

particular. Cuando se intenta establecerlas, se cae en un causalismo
gue nunca puede estar a la altura de la riqueza de variaciones de la



687

Nociones bésicas de Derecho pena 207

redidad, de modo que no quede sino estatuir reglas generales. Esta
técnica ha sido iguamente preferida por € legidador a redactar las
disposiciones de la parte especid; recuérdese tan solo € caso de los
elementos normativos ddl tipo legd.

Resumiendo, la ditincion entre "complicided primarid’ y "complicidad
secundarid’ depende de la importancia del aporte de participe.
Importancia que no se deduce de la naturaeza misma de tal
contribucion, sino que debera apreciarla d juez teniendo en cuentalas
circunstancias del caso m@rticular. Una correcta apreciacion de ta
importancia, implicaria llegar d convencimiento de que € aporte ha
sido imprescindible para € autor. Lo que, por ultimo, no esta
determinado por lo que piensa € participe sobre € carécter
indispensable o0 no de su acto.

g. Fijacién dela pena para los complices

Los complices primarios son reprimidos, de acuerdo con € art. 36,
inc. 3, como s fueran autores. En € art. 62, se dispone que "savo
determinacion especia, toda pena sefidada en laley paraun ddlito, se
entendera que debe imponerse a autor del delito consumado”. Para
fijar la pena ad caso concreto, € juez deberd hacerlo "dentro del
méaximo y & minimo sefidlado por laley" (art. 65). Laimportancia de
la contribucién del complice justifica este tratamiento.

En cuanto a cdmplice secundario (en € sentido dd art. 37), se le
debera rebgjar e margen de la pena sefidada en la ley para los
autores del delito consumado en una tercera parte (art. 63). S la
comision del delito quedo anivel de tentativa, seimpondraa complice
la pena establecida en la ley para los autores del delito consumado,
rebajada en dos terceras partes. De esta manera, como en €l caso de
la complicidad primaria, € punto de referencia para la atenuacion de
la pena no es la pena que se impone al autor (de delito consumado o
de tentativa) sino la establecida en la ley. Asi, se puede tomar en
consideracion mejor las circunstancias personaes que deben tenerse
en cuenta ad momento de individudizar la pena (art. 65).
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h. Accesoriedad dela participacion (stricto sensu)

Esta accesoriedad presupone la existencia de un hecho principal, sin
cuya presencia no puede haber participacion; ya que participar es
tomar parte "en ago". De dli que sea correcto afirmar que la
"participacion no integra un tipo delictivo autonomo, sno un smple
concepto de referencia’.

El carécter antijuridico de los actos de participacion no procede de su
misma naturaleza, sino que se deriva del contenido ilicito del hecho
principal. El participe (instigador y complice) no atenta directamente
contra la integridad del bien juridico protegido, sno que lo hace a
través del comportamiento del autor. Por esto, no sera reprimido sino
cuando € acto principa haya sido gecutado o, d menos, € autor
haya comenzado su gjecucion (tentativa).

El acto principd, ad que se haya vinculado la actividad de
participacion, debe ser un comportamiento sancionado como ddlito en
laley. S d legidador considera necesario reprimir la participacién en
una accion atipica, debera hacer de ella un delito independiente. El

suicidio no es un comportamiento tipico y, por tanto, no podria darse
la participacion. Por esto, € legidador ha previsto, expresamente, la
represion de la induccién o ayuda a suicidio (art. 128). La represion
depende del resultado que se produzca; en caso de muerte del suicida
la pena es méas grave que s éste solo resulta con lesiones (graves o
leves).

Esta dependencia de la participacion secundaria del hecho principal

se manifiesta en las reglas del Codigo. Laingtigacion es decidir aotro
a cometer un hecho punible; la complicidad es coadyuvar o prestar
asistencia a otro para que cometa € hecho punible. Dependencia que
no se daen € caso de la coautoria (participacion principal), en la que
es preferible hablar de interdependencia de las acciones equivalentes
de los agentes. Sus acciones congtituyen "la gecucion” del ddito en la
perspectiva normativa establecida por € legislador. De esta manera,

éste ha considerado que quienes son calificados como autores (art.

36) no actlan en relacion a un acto geno, Sno que consideran
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redizar € suyo propio.

El primer problema que se presenta en @ andlisis de esta relacion de
dependencia, estriba en saber en qué consiste € acto principal o "d
ddlito", como dice legidador.

De la significacion que se le reconozca dependeran los acances de la
accesoriedad. Asi tenemos que algunos sostienen que es necesariala
dacion de una accion tipica, antijuridicay culpable. Ni mas ni menos
gue e agente debe cometer un delito; de donde se deriva que para
gue sea € participe reprimido como instigador o complice, € agente
del acto principal debe ser punible. A esta manera de comprender la
relacion de dependencia, se le denomina "accesoriedad rigida'. En
Alemania Federal, prevalecio este criterio hasta inicios de los afios
40.

Cuando € legidador guatemalteco establece como base para fijar la
pena de complice la que "la ley sefida para los autores del ddlito
consumado”, se algja dd criterio de la "accesoriedad rigida’. Se dfilia
més bien d criterio de la "accesoriedad limitada'. Conforme d cudl,
e paticipe es punible cuando d autor principd actla tipica y
antijuridicamente, aunque no actle culpablemente. Este es € criterio
predominante, hoy en dia, en la doctrina.

En Alemania Federal, se sostiene, por influencia de la concepcion
findista, que encontrandose € dolo en € nucleo dd tipo, la accion dd
autor debe ser dolosa. En este caso, recuérdese, que dolo no significa
culpabilidad (juicio de reproche). De dli que se dé una coincidencia
con los defensores de la tesis del dolo como una especie de la
culpabilidad. Estos no exigen en la participacion "la culpabilidad en €
autor principa, para que pueda ser penado € instigador o & complice,
sino tan sdlo que haya obrado con € elemento meramente psicol 6gico
de la intencion, y no (reclaman) la existencia del dolus®, d cud,
segun ellos, no es una mera nocién psicol 6gica Sno normativa

S6lo en caso de que € comportamiento del autor principal no sea
antijuridico, por exigtir una causa de judtificacion, no se puede
reprimir a participe; ya que lailicitud del acto del participe deriva de
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la del acto principal. Habra tan solo que tener en cuenta que €
complice no haya creado las condiciones para que € agente se
considere autorizado a lesionar @ bien juridico de la victima. De
suceder esto, estariamos ante un caso de "autoria mediatal'.

i. Circunstancias materialesy personales

El juez debera individuaizar la pena para cada uno de los participes.
Es decir, deberd sopesar todas las circunstancias materides y
personales en que han actuado.

De acuerdo con d principio de culpabilidad, fundamento del Codigo
Penal, la pena debe fijarse teniendo en cuenta las circunstancias y

cuaidades personaes de cada uno de participantes. Esto implica la
incomunicabilidad de tales circunstancias entre los participes, en €

hecho punible. La penalidad de éstos no podra ser influenciada,
favorable o desfavorablemente, por la presencia en otro de los
participes de una circunstancia o caidad personal.

Son, por gemplo de "circunstancias 0 cdidades personaes’ la
reincidencia (art. 27, inc. 23), la habitudidad (art. 27, inc. 24), la
imputabilidad disminuida u otra eximente incompleta: exceso de
legitima defensa (art. 26, incs. 1y 2, 13), la minoria de edad (art. 23),
los motivos intimamente ligados ad estado del agente (art. 129); la
relacion de parentesco en los delitos contra la libertad y la seguridad
sexudes y contra € pudor (art. 174), la prescripcion (art. 101y 102)
debido a que los actos de interrupcion pueden tener efectos solo
contra alguno o algunos de los participes. por gemplo, la comisién de
un nuevo dedlito (art. 111); € error (art. 25, inc. 3). En buena cuenta
se trata de todas aguellas calidades propias a los agentes, las
relaciones especiales que tienen con la victima o con € objeto del
ddito y cuya presencia determina un aumento, disminucion o
exclusion de la culpabilidad y, por tanto, de la pena.

L a consecuencia mas importante de la aplicacion de estaregla es que
la pena a imponerse no debe ser, necesariamente, igual o menor ala
gue se "imponga a autor'; ya que sendo incomunicables las
cuaidades y circunstancias personales de los participes, es muy
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probable que e autor sea favorecido por una circunstancia atenuante
(poseer la cdlidad de imputable relativo); y, en cambio, la situacion del
complice sea agravada, por ser reincidente. De modo que del proceso
de individudizacion de la pena puede resultar € cdmplice més
severamente sancionado que € autor. Y esto se comprende
facilmente, S se tiene en cuenta que la sancion no se fija en razon de
la naturaleza objetiva de comportamiento dd agente; sino, y en
primer lugar, de acuerdo a su persona. Esto se halla claramente
admitido en @ art. 65, cuando se establece que la pena se fijard
teniendo en cuenta "la mayor o menor peligrosidad del culpable'.

j. Participacion en los delitos omisivos

Son autores en los delitos de omision, quienes degjan de hacer la
"accion esperada’, a cuya redizacion estan obligados y, de esta
manera, cumplen con un tipo lega (pudiendo tratarse de un ddlito
OmisiVO propio 0 impropio; comison por omision). Quien no tiene €
deber de gecutar la accién no podra ser considerado como autor y
sancionado. Sobre este deber de actuar tratamos a estudiar la
omision.

La coautoria se presenta cuando dos 0 mas personas gue tienen una
obligaciéon comun de redizar la accion esperada, no cumplen con
gecutarla. La existencia de este deber es necesaria, asi mismo, en
caso de participacion mediante omision. Por gemplo, € vigilante
nocturno de una gran tienda que no pone en funcionamiento €
sistema de alarma a fin de facilitar que otro robe. S bien es posible la
complicidad (primaria 0 secundaria) mediante omisién, no puede
darse la ingtigacion, ya que ésta consiste precisamente en inducir o
forzar a otro a cometer la infraccion, en crear en é la voluntad
crimina, lo cud es practicamente imposible hacer sin cierta actividad.
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8 5. Laantijuricidad

A. Definicion

De conformidad con lo explicado sobre la eaboracion de los tipos
legales, se puede afirmar que € legislador describe actos "que forman
parte del blogue injusto del cua se tala una parte deimitéandola, con
d fin de que quede perfectamente encerrado en fronteras lo que por
ser injusto se cagtigd'. La determinacién de cuaes acciones deben
ser consideradas como socialmente negativas se hace tanto por la
manera en que son realizadas como por € perjuicio que causan a
terceros. A diferencia de lo que sucede en la préctica, es necesario
precisar, primero, qué es lo injusto (Unrecht), luego, determinar €
sentido de los tipos legales y, findmente, determinar sus relaciones
con latipicidad.

B. llicitoy antijuricidad

Siguiendo la dogmética alemana, se distingue entre injusto (Unrecht)
y antijuricidad Rechtswidrigkeit). Este Ultimo término es utilizado
para sefialar una caracteristica de la accion delictuosa: la accion es
antijuridica cuando no ha sido gecutada bajo € amparo de una causa
dejudtificacion. El vocablo injusto es empleado como sustantivo para
referirse a laaccion tipicay antijuridica. La antijuricidad tiene como
objeto de valoracion la accién tipica. Lo injusto comprende esta
dltimay su calificacion vaorativa de antijuridica.

El término injusto no es lo suficientemente claro en la medida que
significa "no justo”, expresién sobre todo de connotacion moral. Td

vez hubiera sdo meor emplear la paabra ilicito, que deberia
comprenderse en e sentido de o no permitido. Es decir, la accion que
viola la prohibicion establecida por € orden juridico o que ro cumple
con lo ordenado por éste.
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C. Antijuricidad formal y material

Se entiende por antijuricidad formal la violacion de la norma
prohibitiva o preceptiva por @ comportamiento. Dicha norma se
encuentra implicita en toda regla juridico - pena (por gemplo, "no
matar" en relacion a art. 123). Por antijuricidad material se
comprende, por € contrario, € caracter dafiino del acto, materializado
en lalesion o en la puesta en peligro de un bien juridico. Este perjuicio
no debe ser comprendido "en sentido natural, como causa de un dafio
a determinado objeto de la accion (por gemplo, muerte de una
persona o dafios a una cosa), Sno como contradiccion a valor idea
gue debe proteger lanormajuridica (leson del bien juridico)™.

La nocion de antijuricidad materia es de particular importancia en
politica crimind. Su influencia es importante, primero, para la
interpretacion de los tipos legaes (la accién puede ser forma mente
conforme con € tipo legal, pero no adecuarse d tipo de ddlito por su
sgnificacién socid: por gemplo, injurias en d ambito familiar);
segundo, para la individualizacion de la pena debido a que, a hacer
posible la graduacion de lo injusto, permite determinar meor la
culpabilidad del agente; y, por ultimo, parala comprension de laindole
y de la amplitud de las causas de judtificacion d facilitar la
apreciacion del conflicto de intereses.

S lo injusto (o ilicitud) esta condtituido por € acto tipico y la fata de
causas de judtificacion (tipicidad méas antijuricidad), se puede hablar
de lo injusto especifico en materia pend. Especificidad determinada
por la sngularidad de los tipos legales. La antijuricidad, por €
contrario, no se limitaa campo penal; pues las causas de justificacion
se encuentran en todos los dominios del derecho. La norma permisiva
de naturdeza civil, administrativa o pablica excluye la antijuricidad del
acto tipico y los efectos de las causas de justificacion propiamente
penaes (por gemplo, legitima defensa) son eficaces en relacidon con
todo € ordenamiento juridico. El acto es licito con respecto a todo €
ordenamiento juridico.
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D. Rdacion entre antijuricidad y tipicidad

Como acabamos de ver, la smple adecuacion de una accion a un tipo
legal no permite afirmar que sea también antijuridica. Es necesario
comprobar la ausencia de toda causa de judtficacion. La
conformidad del acto con un tipo lega permite pensar, por tanto, que
puede ser antijuridico porque su tipicidad supone la violacion de una
normay € cuestionamiento de un bien juridico.

Sin embargo, no solo debe tenerse en cuenta € papd de latipicidad
como indicio ddl caracter antijuridico del comportamiento tipico.
También debe ser apreciada como fundamento de lo injusto o ilicitud,
porque un acto antijuridico es pendmente relevante sdlo cuando se
adecua a un tipo legal. Esto Ultimo no "prueba’ @ carécter antijuridico
del acto, ya que puede presentarse alguna causa de justificacion.

En base a edta stuacion, € legidador no ha definido de manera
positiva la antijuricidad. Se limita a sefialar bs circunstancias que
hacen licitos los actos tipicos. La descripcion contenida en € tipo
legal proporciona solo "una tosca imagen del suceso”; 1o que da lugar
a gque numerosos actos estén "en si' sujetos al efecto del tipo lega y
gue se tenga que recurrir a las causas de justificacion "para aportar
una prueba de derecho positivo de la juridicidad de estas acciones'.

E. Caracter objetivo delaantijuricidad

Tradiciondmente, la antijuricidad ha sido considerada en relacion con
la vaoracion negativa de la situacion de hecho creada por la accion
delictuosa. De esta manera, se airmé su caracter objetivo en
oposicion a caracter puramente subjetivo atribuido a la culpabilidad.
La apreciacion de la accion, considerada como hecho causdl,
determinaba la antijuricidad. La culpabilidad era, por € contrario,
referidaa autor.

Sin embargo, como ya lo hemos sefidlado, la misma estructura de los
tipos legales muestra, frecuentemente, que lo ilicito dd
comportamiento también esta determinado por las modalidades con



715

716

717

Nociones bésicas de Derecho pena 215

gque € acto es redlizado o por elementos de naturaleza subjetiva,
factores de caracter persond. Estos son, iguamente, objeto del juicio
de valor en que consiste la antijuricidad. De modo que para
formularla no sdlo es decisivo € resultado (ato sensu) no valioso,
sno también € desvalor de la accion misma. Los juristas son, en la
actualidad, contestes en afirmar que para la determinacion del
caréacter ilicito de la accidn es indispensable tener en cuenta ciertos
elementos personales.

Debe rechazarse la posicion extrema que busca fundamentar lo
injusto solo en e desvdor de la accion, por considerar que € aspecto
decisivo es |la desobediencia del agente a la prohibiciéon establecida
por e ordenamiento juridico. El desvalor del resultado seria asi sin
importancia para la determinacion del injusto del acto.

Respecto a dolo (voluntad dirigida a resultado), se admite en la
doctrina dominante su influencia en la determinacion del caracter
injusto del acto; iguamente, se reconoce este pape a la negligencia,
impericia o imprudencia en las infracciones culposas. Intencion y
culpa tendrian una doble funcién: en € dominio de lailicitud y en d de
la culpabilidad. En cuanto a los delitos dolosos, se puede admitir que
"se prohibe aquella voluntad que persigue la produccion del resultado
dd ddlito, pero también la manifestacion de voluntad que tiene lugar a
sabiendas de que € resultado del ddlito se hala unido a ella de forma
necesaria o posible’.

La afirmacion del aspecto persona de lo injusto no implica que se
niegue € caracter objetivo de la antijuricidad. Esta caracteristica no
estd determinada por € hecho de que d juicio de valor tenga solo
como objeto € aspecto exterior de la accién y con exclusion de todo
aspecto personal del agente. Lo determinante es que dicha valoracion
se hace sempre con relacion a la violacion de las exigencias
generales que la norma juridica impone erga omnes. Asi mismo
porque "lalesién del Derecho se constata seglin un baremo general,
sin tener en cuenta @ vaor o € desvalor de la estructura de la
motivacion del autor”.
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De acuerdo con lo explicado respecto a las relaciones entre la
tipicidad y la antijuricidad, es de recordar que € fundamento de la
antijuricidad no puede reducirse, de un lado, a la sola produccién del
resultado; ni agotarse, de otro lado, en @ aspecto persona de la
accion no valiosa. Ambos factores son determinantes; aunque es de
remarcar que mientras se reconozca, en las disposiciones legaes, un
papd esencia a la produccion de un resultado, éste mndtituye
factor primario del juicio juridico de desaprobacion de la accion.

F. Causasdejustificacion

Las normas que prevén causas de judtificacion son normas
permisivas que describen casos excepcionales en 10s que una norma
no puede ser respetada. El orden juridico permite entonces su
violacion. Admite, como consecuencia, la lesidn o puesta en peligro
del bien juridico protegido.

En doctrina, sempre se ha tratado de sistematizar las causas de
judtificacion. No solo con € objeto de fundamentar debidamente cada
una de éstas, sino para formular principios generales que permitan
estatuir nuevas causas de justificacion. Se puede distinguir dos clases
de sstemas. e monista 'y € plurdista. De acuerdo con € primero,
todas las causas de justificacion tienen como fundamento un Unico
principio. Pertenece a este grupo, la llamada teoria del fin
(Zwecktheorie), conforme a la cud la accion no es ilicita s
congtituye & medio adecuado (justo) para acanzar un fin reconocido
por @ orden juridico. También debe considerarse monistas, los
sistemas fundados ya sea en d criterio de la "confrontacion de
intereses’ 0 en laidea de "més provechoso que dafiing”. En oposicion
a edtos criterios, los partidarios del sistema plurdista fundamentan las
diferentes causas de judtificacion en diversos principios. De esta
manera, e hablé de la "fadta de interés' y dd ‘interés
preponderante”. Igualmente, de la "confrontacion de bienes' y de la
teoriadd fin.
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En realidad, ambos tipos de sistemas no son contradictorios y sus
diferencias se dan solo en un nivel de acentuada abstraccion. Los
principios son formulados de manera tan genera que pierden
importancia tanto en la teoria como en la practica. Asi, dichas
férmulas no dicen, por gemplo, como identificar e medio adecuado o
d fin justo, de qué manera precisar cud es e comportamiento menos
dafiino sociamente, mediante qué procedimiento detectar cua es €
vaor, € interés o la pretensién mas importante o predominante en un
caso concreto. Ante las redes dificultades para sistematizar las
causas de justificacion de acuerdo con principios generaes, se debe
aplicar un criterio polivaente adecuado a las caracteristicas y
funciones de cada una de las causas de justificacion en particular.
Esta solucion estd igudmente condicionada por los constantes
cambios de la vida socid que influyen en la determinacion de la
jerarquia de los hienes juridicos, de lo que es sociamente positivo o
dafino. De todo esto resulta imposible establecer una lista exhaustiva
de principios fundamentadores de las causas de justificacion asi como
de elaborar un sistema completo de estas causas.

Habiendo admitido € carécter unitario de la antijuricidad,
consideramos que las causas de justificacion tienen como fuente todo
el orden juridico y no tan solo laley pend. Laley no congtituye todo
e ordenamiento juridico, de manera que la justificacién de un acto
ilicito puede ser buscada fuera de ela. Al respecto, la doctrina
emplea la expreson “"causas de judtificacion supralegaes'. Su
necesidad se desprende del hecho que la enumeracidn que hace la
ley de las causas de justificacion no es exhaustiva. Y su admisién no
significa una violacion o un abandono dd principio de la legalidad,
puesto que dlas limitan € poder represivo.

En & Cbdigo Pena guatemalteco, se ha regulado separadamente las
causas de judtificacion, de inimputabilidad y de no culpabilidad. Sin
embargo, los criterios utilizados no son siempre |os mas convenientes.
En cuanto a las causas de justificacion sefialemos, por ahora, que no
se ha distinguido entre estado de necesidad causa de justificacion y
estado de necesidad causa de no cul pabilidad.
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G. Error sobre las circunstancias materiales de las causas de
justificacion

Se trata de los casos en que el agente ignora o incurre en un error de
apreciacion de una de las circunstancias externas de una causa de
judtificacion. El gemplo tipico es d de la denominada legitima
defensa putativa: una persona, creyéndose agredida, lesiona a quien
s0lo, en broma, queria asustarla. Caso previsto en d art. 25, inc. 3 del
Caodigo Pena, como causa de incul pabilidad.

En doctring, diversas propuestas se han hecho para solucionar este
problema. Un sector de la doctrina, inspirado sobre todo por la
concepcion finalista, sostiene que debe ser tratado como wn caso de
eror de prohibicion (teoria de la culpabilidad edtricta, strenge
Schuldtheorie). En la medida que sea evitable, excluye la
culpabilidad; pero d dolo (nlcleo de tipo legd subjetivo) subsiste
siempre.

Por su parte, los partidarios de la teoria de los €lementos negativos
del tipo legal, consecuentemente, consideran que dicho error
congtituye un error de tipo legal ya que, segin €ellos, forma parte de
éstos la ausencia de causas de justificacion. A las mismas
consecuencias précticas, con fundamentos diferentes, llegan los
partidarios de la llamada teoria de la culpabilidad restringida
(eingeschréankte Schuldtheorie). Su punto de partida es e hecho de
que € agente debe sOlo tener conciencia de los elementos
condtitutivos del tipo legd objetivo previsto por € legidador. Por
tanto, el error sobre las circunstancias materiales de una causa de
justificacion no constituye un error de tipo legal. Sin embargo, por sus
similitudes y por razones de politica criminal, proponen que debe ser
tratado como s fuera un error de tipo lega. El agente que actia
considerando circunstancias que de exigtir harian de su com-
portamiento un comportamiento licito, lo hace creyéndose en plena
conformidad con € ordenamiento juridico. Como consecuencia, actia
sin dolo y, de acuerdo con las circunstancias y s laley lo prevé, solo
podria ser responsabilizado a titulo de culpa.
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Lateoria de la culpabilidad estricta, d no admitir la exclusion del dolo,
hace difusa la distincion entre dolo y culpa. Existe dolo cuando se
comete una accion prohibida aun sin tener conciencia de su caracter
prohibido. Quien se equivoca sobre una de las circunstancias
materiaes de una causa de justificacion y por una imprudencia causa
perjuicio a un tercero, solo actla culposamente. Para excluir esta
solucién, no basta con afirmar, como lo hacen los partidarios de la
teoria de la culpabilidad estricta, que € autor obra conociendo € tipo
y, por tanto, bgo la influencia del efecto de la tipicidad como indicio
de la antijuricidad. En redidad, quien se equivoca sobre las
circunstancias materiadles de una causa de justificacion actlia, en
cuanto a la representacion de su comportamiento, como € que obra
sin voluntad de realizar un tipo legd. El reproche que se le hace se
refiere, por tanto, solo a su fata de cuidado; es decir atitulo de culpa.

Esta argumentacion es, iguamente, desarrollada por quienes
defienden la teoria de la culpabilidad que remite a la consecuencia
juridica. Para ellos, € error en cuestion no excluye e dolo; pero debe
aplicarsdle los criterios admitidos con relacion a error de tipo legal

tanto porque dicho error representa una disminucion (no la supresion)
del desvalor de la accion, como porque la culpabilidad se reduce
sensiblemente debido a que la motivacion a la base de la formacion
dd dolo no es la ausencia de una actitud juridica sino la apreciaciéon
descuidada de la situacién concreta. Esta propuesta también presenta
dificultades a nivel de la diferenciacion del dolo y la culpa. Ademés,

con respecto a la teoria de la culpabilidad restringida, las
consecuencias préacticas sdlo difieren en e dominio de la participacion
ddictuosa.

S en & Cddigo guatemalteco se considerd este tipo de error como

causa de inculpabilidad, se debid quizas a que se admitiaa dolo como
una forma especifica de culpabilidad. En la perspectiva que se admite
mayoritariamente, hoy en dia, se trata de una circunstancia que hace
desaparecer la tipicidad porque excluye € dolo, nucleo del tipo legal

subjetivo.
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H. Elementos subjetivos de las causas de justificacion

De acuerdo con la superada tesis de la antijuricidad objetiva
(congtitutiva de la parte objetiva del delito en contrapartida de la
culpabilidad), carecia de importancia que e agente supiese 0 ho que
actuaba bajo € amparo de una causa de pustificacion. El acto era
justificado por e smple hecho de su conformidad materid con €

ordenamiento juridico. Asi, quien, sin saber que era agredido, causaba
una lesiéon a agresor y, de esta manera, savaba su bien juridico
amenazado, debia permanecer impune porgue su acto era conforme a
derecho.

Aceptada la tesis de que la ausencia de antijuricidad depende de la
inexistencia tanto del desvalor de la accion como del desvaor de

resultado, resulta indispensable admitir que & agente debe estar
consciente de que actla para proteger su bien juridico. Es decir, €

agente debe considerar que hace algo permitido y, esto sucede
cuando conoce las circunstancias materiales que condicionan y
limitan la causa de justificacion en cuestion. Poco importa que haya
actuado motivado plenamente por € fin especifico, en caso de la
legitima defensa por gemplo, de defenderse. Consciente de la
agresion ilegitima, puede reaccionar empujado, sobre todo, por la
cOlera provocada por la agresion injusta. En caso de defensa de un
tercero, @ que reacciona contra la agresion puede hacerlo més
motivado por castigar merecidamente al agresor que por defender a
la victima. Basta € "dolo" de actuar justificadamente, es decir con
conocimiento de la situacion excepcional en que consiste la causa de
justificacion.

S @ agente carece, d momento de actuar, de esta conciencia, debe
consderarse que solo incurre en tentativa;, pero como las
circunstancias determinan que falte el desvalor del resultado, se trata
de un ddlito imposible (art. 15).

Las disposiciones del Codigo Pena pueden ser coherentemente
interpretadas segun los criterios expuestos. Por gemplo, € inc. 2 del
art. 24 que prevé la legitima defensa dice: "quien obra en defensa de
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Su persona, bienes o derechos, o en defensa ..". ESto permite
suponer que e agente no debe actuar Unicamente por € motivo
particular de defenderse o defender a un tercero, sino que basta que
esté consciente de las circunstancias que caracterizan la situacion de
legitima defensa: "agresion ilegitima’, "necesidad raciona del medio
empleado” y "fdta de provocacion”. Lo mismo puede decirse
respecto del estado de necesidad - causa de justificacion. El inc. 2 de
la misma disposicion establece: "quien haya cometido un hecho
obligado por la necesdad de salvarse o de sdvar a otros ...". Esto
implica que € agente actla con e propésito de proteger su bien
juridico o @ de un tercero, pero no sdlo necesariamente por esta
razon.

|. Legitima defensa

a. Legitima defensa y sus fundamentos

A pesar del relativo consenso que existe respecto a sus aspectos
esenciades, las discrepancias subsisten en relacion con su fundamento
asi como en cuanto a su ambito de aplicacion. Esto se revela en la
manera como ha sido regulada en los codigos pendes. El legidador
guatemalteco ha previsto lalegitima defensaen d art. 24, inc. 1.

La legitima defensa sirve para proteger un bien juridico individua
mediante la redlizacion de un comportamiento tipico. No cabe la
legitima defensa de bienes juridicos colectivos 0 impersonales (orden
publico, salud publica, tranquilidad publica, integridad del Estado ...).

Dicha proteccién no puede ser garantizada plenamente por € Estado,
aun cuando se trate de un Estado policiaco. De ahi d interés de
reforzar € orden juridico reconociendo, excepcionalmente, a cada
persona € derecho de protegerse y de proteger a terceros. De esta
manera, se refuerza la funcion preventiva del derecho penal para
lograr la afirmacion del Derecho.

De la importancia que se dé a una de estos factores respecto a otro
depende como se fijen las condiciones que deben satisfacerse para
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consderar que se trata de una defensa legitima y, como
consecuencia, justificante del comportamiento tipico realizado.

b. Agresién

Segin d Cddigo, la legitima defensa supone una agresion:
comportamiento que lesona 0 pone en peigro un bien (lato sensu)
legalmente protegido. La agresion debe ser la obra de una persona
fisica que actlia mediante comision u omision. No puede serlo de una
persona juridica o del Estado. Slo puede hablarse de legitima
defensa con relacion a las personas que constituyen sus 6rganos (por
gemplo, gerente, funcionario, policia, militar ...) y que son autores de
laagresion ilicita

Siendo la agresion una accion, no puede darse la legitima defensa
respecto a peligro que proviene de un animal (salvo que sea utilizado
como instrumento por € agresor), ni de un evento no congtitutivo de
una accion (hecho producido en estado de inconsciencia debido a

consumo de alcohol u otra drogd). En estos casos, se trata més bien
del estado de necesidad.

Como ya lo hemos sefidado, la agresion puede estar congtituida por
un comportamiento omisivo. Si esto no se discute respecto a las
acciones de omisién impropia, se pone en duda respecto ala omison
propia. En € caso de quien (art. 156) encuentra un herido en estado
de grave e inminente peligro y no le presta asistencia, se plantea la
cuestion de saber s se le puede obligar a hacerlo mediante violencia
o privarsele de su vehiculo para auxiliar a la victima. La respuesta
debe ser afirmativa pues la omision propia representa la violacion de
un deber sancionada juridicamente.

El autor de la agresion puede ser un irresponsable 0 una persona no
culpable. Las caracteristicas personales del agresor deben ser
consderadas a juzgarse la proporciondidad de la defensa El
agredido, consciente de estas circunstancias, debe reaccionar
mesuradamente.
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c. Agresion ilicita

La agresidn debe ser ilicita, es decir, contraria a derecho: tanto por €
desvalor de la manera de actuar del agresor como por condtituir un
ataque contra un bien juridico individud. No es suficiente, como
consecuencia, constatar que € comportamiento en cuestion amenace
la integridad de un bien juridico, sno que debe comprobarse su
carécter ilicito. S éste ha sido cometido a amparo de una causa de
judtificacion, no hay legitima defensa.

La accion agresiva puede 0 no ser culpable. Segun la ley, basta que
sea ilicita. Esto se explica porque mediante la legitima defensa se
busca reafirmar @ orden juridico ante € acto ilicito y no sdlo cuando
se trate de un comportamiento culpable, sea de comision o de
omision, doloso o culposo. Un acto ilicito no tipico y respecto del cud
el orden juridico ofrece vias legaes (demanda civil) es insuficiente.
Asi, contra é deudor incumplido, é acreedor no puede reaccionar
haciéndose justicia propia alegando actuar en legitima defensa de su
patrimonio. Lo mismo cabe en e caso del propietario respecto a su
inquilino moroso.

d. Agresion inminente, actual o presente

De acuerdo con d art. 24, inc. 1, e agente debe "obrar en defensa
...". Esta expresion supone, evidentemente, una Situacion que puede
consigtir tanto en la inminente redizacion del atague, su red inicio o
continuacion de la agresion gracias a la acciéon del agresor. No basta
gue éste se encuentre en los inicios de sus preparativos para agredir
sino que debe estar por pasar d acto. La defensa supone que un bien
juridico esté& en peligro, en una situacion de peligro concreto. Este no
es € caso cuando e futuro agresor compra un arma ose informa
sobre los hébitos cotidianos de la futura victima. Asi mismo, una
persona amenazada por un tercero de un peligro futuro y lejano no
puede reaccionar invocando la legitima defensa. Una vez comenzada
la agresion, la legitima defensa es posible mientras subsista aguella.
Asi, quien gerce la defensa puede anular total o parcialmente los
efectos de la agresdon. S ésta ha terminado, no cabe la legitima
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defensa, pues € perjuicio ha sido consumado y, materiadmente, es
imposible impedir o repeler una agresién ya pasada. De modo que no
se puede considerar como un acto de legitima defensa € atague
dirigido contra € delincuente que se fuga después de consumar su
fechoria

Sin embargo, estd permitido tomar las medidas necesarias para
garantizar cierta seguridad (defensas mecanicas). Estos medios de
defensa deben ser instalados de manera que funcionen sélo en €

momento en que se produzca € atague. No deben representar en si
un pdigro para las personas. Algunos juristas prefieren considerar
que en estos casos se da € "gercicio de un derecho” y de que no
debe admitirse la legitima defensa (por g emplo: gercicio del derecho
de propiedad).

e. Bienes o derechos protegidos

El objeto de la agresién puede ser todo bien o derecho individua
protegido legdmente tanto por & derecho penal como por otras
ramas del orden juridico. Puede tratarse, por g emplo, de los derechos
inherentes a la personalidad protegidos por € derecho civil. El hecho
de observar por la cerradura de la puerta del bafio a una persona
desnuda constituye un atentado contra su intimidad que, aun cuando
no es punible, puede dar lugar a la legitima defensa. También es
posible en caso del disfrute de bienes de uso comin: e peatén que se
ve obstaculizado d tratar de utilizar una vereda publica tiene derecho
a desdlgjar a quien se lo impide. El bien atacado seria, en buena
cuenta, lalibertad de transitar.

No son objeto de proteccidn los derechos derivados de un crédito o
de un contrato. Asi como los bienes cuyo titular es la colectividad,
salvo que su proteccion requiera la proteccion smultanea de un bien
individua. Nadie estd por gemplo, autorizado a despojar d
propietario de un kiosco de venta de las revistas pornogréficas que
exhibe, por més que se reclame defensor del pudor publico (art. 196).
Por € contrario, se puede defender legitimamente a menor de
catorce afnos que es incitado a la préactica de un acto obsceno (art.
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195). También se puede impedir que aguien conduzca su automovil

en estado de ebriedad cuando un tercero corre € pdligro de sufrir un
grave perjuicio parasu vida o salud. S esta condicién no se presenta,
no puede justificarse la intervenciéon (atentado contra la libertad
individud o la integridad fisica dd conductor) adegando legitima
defensa del bien juridico colectivo seguridad del trénsito (art. 157, inc.
1).

Los ataques contra € Estado no pueden dar lugar a legitima defensa,
savo que se trate de bienes juridicos que le pertenecen en su
condicion de persona juridica; por gemplo, € patrimonio. En caso de
rebelion o sedicion (arts. 385, 387), los particulares no pueden por
propia iniciativa combatir con las armas a los rebeldes 0 sediciosos,
salvo que sus bienes juridicos personales (vida, saud) también se
encuentren en pdigro. La situacién es diferente cuando se interviene
en defensa de un policia o soldado atacado ilicitamente. Por medio de
la legitima defensa no debe atribuirse a las personas privadas
responsabilidades propias de la policia o de las fuerzas armadas. Sin
embargo, es de tener en cuenta que € art. 45, segunda parte, de la
Constitucion, estipula que "es legitima la resistencia del pueblo parala
proteccion y defensa de los derechos y garantias consignadas en la
Constitucion”. Para evitar "consecuencias insostenibles’, se debe més
bien, seglin las circunstancias, recurrir a estado de necesidad para no
reprimir a quien actlia en defensa de bienes colectivos.

f. Necesidad racional dela defensa

La defensa esta determinada por € medio que € agredido utiliza para
impedir o repeler la agresén. El término "medio”, utilizado por €

legidador, debe ser interpretado en sentido amplio. Comprende toda
forma de comportamiento a que recurre quien se defiende y no solo
a objeto, instrumento 0 ama que pueda utilizar para meor
defenderse. Dicho de otra manera, € vocablo "medio” debe ser

comprendido en su acepcién de accidn conveniente para conseguir un
objetivo (la proteccion del bien juridico).
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Segln edta interpretacion, € medio congtituye € comportamiento
defensivo de quien actla en legitima defensa. Este comportamiento
debe ser € que, entre las diversas posibilidades que tiene € agredido,
cause e dafio menos grave d agresor. Esto no significa que quien se
defienda deba asumir € riesgo de sufrir € dafio que trata de evitar.
Debe més bien optar por € comportamiento que objetivamente es €
adecuado para descartar dicho peligro. Quien es atacado a golpe de
pufios no esta obligado a defenderse de la misma manera s resulta
prabable que sea lesionado; pero tampoco puede disparar a matar
inmediatamente con su arma de fuego contra €l agresor. De acuerdo
a las circunstancias del caso, en principio, la utilizacion del arma, sin
previamente amenazar o0 advertir a atacante mediante un tiro al aire,
congtituye una defensa, pero es un medio innecesario para savar €l
patrimonio en peligro matando a ladrén.

La necesidad de la defensa debe ser evaluada de acuerdo con
criterios objetivos. Con este fin deben de tenerse en cuenta todas las
circunstancias materiales y personales en que se desarrollan los
hechos. tanto las circunstancias que se refieren a la persona del
agresor y a su comportamiento, como las referentes a la persona del
agredido; asi mismo la naturaleza del instrumento o arma empleado
por e atacante y las posibilidades de que dispone la victima para
defenderse.

Esta apreciacion sera realizada ex ante; es decir colocandose en €
momento y en e lugar en que se produjo € acto de defensa. En caso
de una toma de rehenes, en € que € delincuente amenaza a rehén
con una arma de fogueo, no puede exigirse a quien interviene en su
defensa que compruebe s € arma era verdadera y s la victima se
encuentra o no realmente en peligro. Objetivamente, la defensa era
necesaria a pesar que la vida o la integridad corporal del rehén no
corria peligro reamente. En esta perspectiva, Jménez de Asla
sostuvo: "para que se dé la legitima defensa perfecta ha de exitir
proporciondidad entre la repulsa'y € peligro causado por € atague,
medida individuamente, en cada caso, pero no subjetivamente sino
conforme a criterio objetivado del hombre razonable que en ese
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instante y circunstancias se ve agredido®. S por culpa, temor u
ofuscacion, e agredido dafia un bien juridico del agresor netamente
superior, no podra aegar la legitima defensa para justificar su accion.
Habra obrado ilicitamente y sera sancionado de manera atenuada en
proporcion a su culpabilidad de acuerdo d art. 26, incs. 13y 14 o,
segun los casos, atitulo de culpa

La referencia a la racionalidad de la defensa permite excluir la
aplicacion de la legitima defensa en los casos extremos de
desproporcion entre € bien sdvado y € lesionado. S bien en principio
rige laregla que € derecho no debe ceder ante lo ilicito, su aplicacion
no debe conducir afomentar la perversion de la mentalidad mortifera.
No se trata de una defensa de necesidad racional, por gemplo, la
accion del campesino que tira contra nifios para defender sus cultivos
de cudquier dafio. Quien no tiene a su disposicion los medios
apropiados para protegerse o preservar sus bienes de poco valor,
debe renunciar a rechazar e ataque. La necesidad - como dice
Jménez de Aslla - "no se refiere a la mera proporcion sino a la
exigenciamismade lalegitimadefensay, s fdta, lainvaida'.

La desproporcion extrema entre € valor de los bienes juridicos en
conflicto, de la misma manera que la desproporcion entre  ataque y
la defensa, implica que la reaccion dd agredido era superflua y
también irracional por no ser justa. Esto no acontece en los casos
mas frecuentes en los que todo bien juridico individual puede ser
defendido aln en detrimento de bienes juridicos més importantes del
agresor. Por gemplo, la persona victima de una tentativa de violacion
puede dafiar la integridad corpora o la vida del violador para
salvaguardar su libertad sexual. Asi mismo, quien es victima de un
robo puede lesionar a ladrén para evitar la sustraccion del bien que le
pertenece.

Como ya lo hemos afirmado, la necesidad raciona de la defensa
supone igualmente una proporcionalidad entre los bienes en conflicto
y una cierta equivaencia entre los medios que se emplean para
rechazar € ataque y los utilizados por € agresor. Sin embargo, la
correspondencia no debe ser absoluta o determinada en forma
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matemética. Serd examinada en la concreta situacion en que se
rediza la defensa, evitando todo formalismo. Se tomaran en
consideracion laintensidad de la agresion, la peligrosidad del agresor
y la disponibilidad de los medios que pueden ser utilizados (necesidad
concreta de los medios por oposicion a la necesidad abstracta
referida ala defensa).

Quien esta en legitima defensa no esta obligado a inhibirse de impedir
o repeler la agresion ilicita; por gemplo, mediante la fuga o pidiendo
socorro a la policia. Sin embargo, € reconocimiento del derecho a
actuar en legitima defensa no significa dar ocasion para que €
agredido ponga en evidencia su fuerza 'y dé gemplo de vaentia. S

éste tiene la posibilidad de neutraizar a su agresor mediante la ayuda
de la policia 0 de terceros que se encuentran en e lugar de los
hechos, debe hacerlo. En caso contrario, su reaccion resulta
innecesaria, salvo gque éstos se muestren renuentes a intervenir.

g. Falta de provocacion suficiente

El parrafo ¢ del inciso 1 dd art. 24, prevé una tercera condicion, la
"fata de provocacion suficiente por parte del defensor”. No se trata
de una caracteristica de la agresion ilegitima; esta interpretacion
concluiria afirmando que esta tercera condicion legal es superflua.

Fata de provocacion significa que quien incita indebidamente a una
persona para que lo agreda, no puede reaccionar en legitima defensa.
La provocacion puede consistir en cualquier proceder apropiado para
excitar, aguijonear, empujar a una persona para gue reaccione
atacando uno de los bienes o derechos del provocador.
Generalmente, éste recurre a las injurias, vias de hecho, dafios a la
propiedad; pero también a la mofa, burla Mas no se trata de
cualquier provocacion; seglin € texto legal debe ser suficiente. Es
decir, gpta 0 idénea para que la persona involucrada pierda la
tranquilidad, reaccione agresivamente.

L os casos considerados no son aquellos en que & comportamiento del
provocador da lugar a que € provocado actlie en legitima defensa.
Por gemplo, s la provocacion consiste en golpear repetidamente a la
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victima, la reaccion de ésta representa € gercicio del derecho a
defenderse legitimamente. Como consecuencia, contra esta reaccion
judtificada, por no ser una agresion ilicita, no procede la legitima
defensa.

Se han tomado en consideracion, mas bien, los casos en que por su
naturaleza resulta précticamente imposible una reaccion licita debido
a que la agreson, acto de provocacion, es de consumacion
instantanea. Por giemplo, una bofetada (via de hecho), la destruccion
de un libro (dafio a la propiedad) o un insulto (injuria). La reaccion
congtituye una agresion ilicita porque es imposible impedir o repeler
una agresidn ya consumada. Si la reaccion consiste, por gemplo, en
un ataque alaintegridad corporal del provocador, podria considerarse
gue éste tendria derecho a defenderse. Esto no es asi porque ha
habido provocacion suficiente, cuya ausencia es necesaria para que
se dé lalegitima defensa.

Un gemplo claro es @ de quien provoca la reaccion agresiva de una
persona para encubrir la agresion ilicita que se ha propuesto cometer
contra e provocado. El seudo atacado serd reprimido como autor de
un ddito doloso. Sin embargo, la provocacion puede también produ-
cirse mediante un comportamiento culposo. En este caso, la
imprevision culpable debe ser dgnificativamente grave para
considerar ala provocacion como suficiente.

La apreciacion del carécter suficiente de la provocacion debe
hacerse mediante un juicio objetivo de valor. No puede depender, por
gemplo, de la extremada susceptibilidad o irritabilidad de la persona
en cuestion.

h. L egitima defensa presunta

Segin € art. 24, "se entenderd que concurren estas tres
circunstancias respecto de aquel que rechaza a que pretenda entrar
0 haya entrado en morada gjena 0 en sus dependencias, s su actitud
denota la inminencia de un peligro para la vida, bienes o derechos de
los moradores’. Mediante esta ficcion, se trata de proteger més
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eficazmente € dominio privado en € que las personas involucradas
desarrollan sus actividades.

L os defectos de esta regulacién son numerosos. Si solo apreciamos €
aspecto forma, podemos sefidar, por gemplo, que la expresion
"morada gjend’, por la manera como esté redactada la norma, parece
referirse a morada que no sea de quien repele la agresion. Lo que
resultaria contradictorio con € fin perseguido. Por lo tanto, es de
comprender que la norma concierne tanto al titular de la morada
como a cualquier tercero. Esta interpretacion es coherente con la
prevision de la legitima defensa tanto persona como en favor de
terceros.

De acuerdo, iguamente, con la figura de la defensa legd, se dispone
gue la agresién debe ser inminente (" pretenda entrar”) o actua ("haya
entrado”). La agresién no debe, en consecuencia haber terminado.
Sin embargo, no basta que se haya dado una de esas dos situaciones,
pues € objetivo no es privilegiar la proteccion del derecho a la
inviolabilidad de la morada. Es indispensable que la actitud del agente
(violador de domicilio) denote la inminencia de un peligro paralavida,
bienes o derechos de los moradores. La mencion expresa de la vida,
a pesar de que se menciona luego alos bienes o derechos en generd,
se explica por € afan de subrayar que debe tratarse de un peligro

para un bien de importanciaigua que lavida. Esta condicién limitalos
efectos negativos propios a la admisén de ficciones de esta
naturadleza en e derecho pena. Dichos efectos consisten
generamente en que se admita la defensa a pesar que la defensa, de
acuerdo con las circunstancias concretas, no sea de necesidad
raciond, € medio utilizado no sea proporcional oexista provocacion
suficiente. El caso extremo es que e hecho de entrar en la morada
no sea ilicito; pero como no es de probar esta circunstancia sino que
basta suponerla, se pueden cometer injusticias graves. Pareceria que,

una vez dado € pedligro indicado en la norma, se da carta blanca a
quien esté en condiciones de repeler @ allanamiento de morada.

Desde la perspectiva de la politica crimina es una regulacion
incorrecta.
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Lo mismo se puede decir de lo dispuesto en € dltimo parrafo del art.
24, inc. 1. Segun esta norma, se declara que, en caso de que la
victima de la agresién sea pariente dentro de los grados de ley,

conyuge o concubinario del agente, basta comprobar que hubo
agresion ilegitima y necesidad racionad de medio empleado para
impedirla o repelerla. Poco importa que la victima haya provocado la
agresion, savo que € salvador haya tomado parte en la provocacion.
Dificil resulta justificar esta ampliacion del campo de aplicacion de la
legitima defensa en favor de quien interviene para prateger a uno de
sus parientes o concubino. Parece que se ha pensado que, en esa
situacion, e defensor se  encuentra en Stuacion  que
comprensiblemente lo lleva a intervenir aun cuando su protegido haya
dado lugar alaagresion. Se trata asi de una especie de no exigibilided
de otra conducta; es decir, resulta dificil demandar a defensor que se
abstenga. Se considera pues que cualquier otro hubiera actuado de la
misma manera. S es asi, no estamos ante una circunstancia de

justificacion sino més bien de no allpabilidad o de atenuacion de la
culpabilidad y, por tanto, de la pena. Circunstancia que podria ser

vinculada a la atenuante de la "vindicaciéon de ofensa’ prevista en €

inc. 12 del art. 26, en tanto circunstancia atenuante.

Cabe sefidar, iguamente, que las ficciones que acabamos de
analizar, en muchos casos, suponen una excepcion a lo dispuesto
sobre € "exceso en las causas de judtificacion”, considerado como
circunstancia aenuante (art. 26, inc. 2). La legitima defensa
imperfecta, considerada perfecta ficticiamente, sgnificalaimpunidad
y no una simple atenuacion.

i. Legitima defensaimperfecta

En € at. 26 inc. 2, se dispone que constituye circunstancia
atenuante: "El exceso de los limites en las causas de justificacion”.
Esta disposicion es deficiente; por cuanto, coloca a un mismo nivel
todos los elementos que son necesarios para que se dé, por gemplo,
la legitima defensa. Asi, no sera de aplicacion esta disposicion s no
existe una agresion ilegitima. La existencia misma de la legitima
defensa depende de la presencia de este requisito. Por esto es que
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esta Situacion ha debido ser, expresamente, regulada en € art. 25,
inc. 3. De conformidad con esta disposicién, constituye circunstancia
de no culpabilidad € "gecutar € hecho en la creencia racional de que
exigia una agresion ilegitima contra su persona, sempre que la
reaccion sea en proporcion a riesgo supuesto”.

j. Legitima defensa deterceros

El art. 24, ab initio, serefiere expresamente a la defensa de bienes o
derechos de otra persona. A diferencia de la legitima defensa propia,
en este caso € agredido no es € que gerce la defensa.

Lavictima de laagresion no impide o repele € ataque ilicito; es decir,
no reacciona. Sin embargo debe tener la voluntad de defenderse o de
ser defendida. Si carece de esta voluntad, significa que consiente en
sufrir € perjuicio. Por giemplo, € propietario de un huerto que ve
como un adolescente sustrae frutas de los arboles de su propiedad y
no hace nada por impedirsdo, acepta ser desposeido. Como
consecuencia, no existe agresion ilicita y nadie esté autorizado a
intervenir alegando que lo hace para proteger a orden juridico. La
fata de interés en proteger € bien juridico individua predomina. Otro
gemplo es d de la mujer o marido que acepta los maltratos de su
pargia, un tercero no debe intervenir en su defensa. Un limite
fundamental a esta regla estd dado por la naturaleza del bien juridico:
la aceptacion de que se le cause la muerte o lesiones no impide la
legitima defensa.

Un caso peculiar se presenta cuando la victima de la agresion esta de
acuerdo con el defensor, pero no con & medio que éste va a utilizar
para rechazar la agresion. En e gemplo del hurto de frutas, €
propietario se opone a que € tercero utilice un arma de fuego. El
tercero debe tener en cuenta la intencion del agredido, pues la
condicion que éste establece supone, en ausencia de ésta, una
renuncia a la proteccion de su bien juridico. Situacion que plantea,
ademés, la cuestion relaiva a la proporciondidad del medio
empleado. En la doctrina, se prefiere dgjar de lado la voluntad de la
victima cuando ésta actua de esa manera ante e temor de una futura
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reaccion del agresor. El giemplo frecuentemente citado es € de un
rehén que renuncia a protegerse por temor de una nueva agresion por
parte de los delincuentes (terroristas).

Fuera de estas observaciones sobre aspectos singulares de la legitima
defensa de terceros, ésta se haya sometida a las mismas condiciones
gue la legitima defensa propia. No existe S no se da una agresion
ilicita, s no hay necesidad racional del medio empleado para recha-
zarla 0 s no hay provocacién suficiente. Esta Ultima circunstancia es
suprimida en € caso de la defensa de parientes dentro de los grados
deley, del cdnyuge o concubinario, de los padres e hijos adoptivos.

J. Estado de Necesidad
a. Regulacion

El art. 24, inc. 2, estatuye "Quien haya cometido un hecho obligado
por la necesidad de salvarse o de salvar a otros de un pdligro, no
causado por € voluntariamente, ni evitable de otra manera, sempre
gue & hecho sea en proporcion a peligro”. Asi definido € estado de
necesidad, figura como tanto causa de judtificacion. Esto implica no
tener en cuenta que, en ciertos casos, constituye més bien una
circunstancia de no culpabilidad. Fieles a las ideas de Jménez de
Adla, los jurigtas latinoamericanos han admitido, generalmente, esta
distincion. De origen teuton, este criterio discriminatorio fue
consagrado en € Cadigo demén de 1975. El § 34 de este Codigo ha
sarvido de modelo a diversos legisladores, no es € caso del de
Guatemala.

b. Estado de necesidad y legitima defensa

El estado de necesidad puede ser definido como una situacion de
peligro, en la que la lesién de un bien o derecho protegido aparece
como € Unico medio parasavar un bien del agente.

Asi concebido, € estado de necesidad comprende la |egitima defensa;
ésta no seria SN0 un caso especial del estado de necesidad. Sin
embargo, entre ambas causas de justificacion existen diferencias que
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no solo dependen de una relacion légica de especiaidad. Baste, por
ahora, sefidar que en € estado de necesidad, € bien lesionado y €
bien preservado son igualmente protegidos por la ley. El titular del
bien juridico que es lesonado no merece este dafio. En la legitima
defensa, por € contrario, € bien juridico lesionado pertenece a autor
delaagresion ilicita, quien dalugar atal lesion.

El bien juridico dafiado pertenece a un tercero inocente. Estamos
ante un caso de estado de necesidad, por gjemplo, cuando Ricardo
amenaza de muerte, esgrimiendo un cuchillo, a su esposa quien huye
de la cocing, donde tenia lugar la disputa. Desciende répidamente la
estrecha y empinada escalera que conduce al primer piso, por la cua
Su suegra comenzaba, precisamente, a subir agarrandose del
pasamanos. Con € objeto de abrirse paso tira de un brazo a su
suegra, laempuja a un lado y continlia su carrera. La anciana sefiora
(madre de Ricardo) pierde € equilibrio y cae; muriendo horas
después a causa de las lesiones que le ocasionara la caida.

c. Peligro

Cuando la ley se refiere a un peligro, se debe entender que e agente
Se encuentra en una situacion de la cua puede producirse un perjuicio
para su persona. Se trata de una situacién red y no solo imaginada
por € titular del bien juridico en cuestion. Para comprender esta
nocion, debe tenerse presente la definicién de ddito de peligro
concreto. Pero a diferencia de lo que sucede en relacion con éste, €
peligro con referencia a estado de necesidad no debe comportar una
particular intensidad. Cuaquier peligro puede dar lugar a estado de
necesidad. La intensidad del pdigro, segin la ley misma, solo debe
ser considerada para determinar la proporcionalidad del hecho.

Las circunstancias que rodean a bien juridico deben apreciarse
objetivamente y ex ante para determinar S éste se encuentra
redmente en peigro. Es decir, d juicio de agpreciacion debe
formularse de acuerdo a los conocimientos que, en  momento de la
accion, se tiene de los factores presentes o con cuya produccion
deberia contarse de acuerdo con la experiencia comun.
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El peligro puede ser originado por un fendbmeno naturad o por una
actividad humana. Algunos autores han pretendido fundamentar la
diferencia entre la legitima defensa y € estado de necesidad,
considerando que mientras en la primera e peligro proviene del obrar
humano, en & segundo tendria su origen en un suceso natural o, en
todo caso, geno ala accidn de una persona culpable. Este criterio no
es correcto. El agente que lesiona a un tercero inocente para huir de
un criminad que lo persigue, actla en estado de necesidad que
justifica su acto. Del texto legal, no se puede deducir una conclusion
diferente. SOlo se exige que d agente no haya causado
voluntariamente € peligro.

d. Actualidad del peligro

La formula “sdvarse o savar a otro” debe ser interpretada de
manera amplia, como comprensiva, de un lado, del peligro inminente
y, de otro lado, ddl pdligro que perdura. Es actuad € pdigro que existe
efectivamente, que estd presente: las llamas consumen
departamento en gue se encuentra una persona. Es inminente cuando
e incendio estd comenzando y la persona en cuestion no corre aln
directamente € riesgo de lesion o muerte. La intervencion debe tener
lugar porque de lo contrario posteriormente resultaria altamente
problemética. El peligro dura mientras que subsista una probabilidad
de dafio para dicha persona. En € caso de una persona que es
agredida fisicamente por un mahechor y éste permanece desafiante
junto a la victima, la legitima defensa no es factible respecto a las
lesiones ya consumadas. Pero e peligro se mantiene tanto tiempo
como subsiste la posibilidad de una nueva agresion. La victima que,
aprovechando un descuido, lesiona y neutraliza a malhechor puede
alegar, de no darse las condiciones de la legitima defensa, haber
actuado en estado de necesidad.

e. Imposibilidad de evitar el peligro de otra manera

El acto del autor debe ser necesario; condtituir € Unico medio para
algar e pdigro. Este peligro, como dice laley, no puede ser superado
sno redlizando € acto tipico que debe ser justificado.
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Quien obra por necesidad est4 obligado, antes de lesionar € bien
juridico de un tercero, de determinar s no puede preservar su bien
causando un perjuicio menor 0 adgandose del peliigro en que se
encuentra. Dicho de otra manera, de las diversas posibilidades que se
le presentan para salvaguardarse del peligro que lo amenaza debe
escoger aguella que congtituya € mal menor. Esto se debe a que en
e estado de necesidad prima € interés de descartar un peligro y no,
como en la legitima defensa, € de hacer prevalecer € derecho ante
el ilicito. El estado de necesidad tiene evidentemente un carécter
subsdiario.

f. Propor cionalidad

El texto legd prevé, ademés dd peligro y laimposhbilidad de evitarlo
de otra manera, que "€l hecho sea en proporcion a peligro”. Esta
condicion se explica porque no se trata de una situacion en que se
debe hacer prevaler € derecho frente alo injusto. Los titulares de los
bienes juridicos en conflicto estan igualmente protegidos por el
ordenamiento juridico. Dicho de otra manera, ninguno de dlos - en la
situacién concreta - se ha puesto fuera de dicha proteccién mediante
la comision de un acto ilicito (como hace € agresor en la legitima
defensd). Mediante la admision de estado de necesidad como
justificante solo se busca conservar e bien o derecho mas valioso.

Como consecuencia, es correcto que se establezcan condiciones
estrictas para que e estado de necesidad produzca € efecto de
justificar un acto tipico. Condiciones que son nes restrictivas que las
estatuidas con respecto a la legitima defensa, reconocida como un
derecho de toda persona.

g. Bienesjuridicos

El texto legd es impreciso respecto a la determinacion de los bienes
gue pueden ser protegidos en estado de necesidad. H agente debe
obrar "obligado por la necesidad de savarse o de savar a otros'.
Ciertamente, de un peligro, pero nada sobre 1o que debe estar en
peligro. Respecto a la legitima defensa se dice los "derechos o
bienes'. Es decir, como lo hemos sefidado, todos los bienes y
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derechos individuales. Este no es € caso respecto a estado de
necesidad porque, en € segundo parafo dd art. 24, inc. 2, se
establece una excepcidn restrictiva con relacion al "patrimonio gjeno”.
De modo que € estado de necesidad concierne, primeramente, solo a
los derechos persondismos. la vida y la integridad corpora
(comprension restrictiva del término salvarse a si mismo), la libertad,
el honor, la libertad sexual, etc. El fundamento de este criterio se
encuentra en € hecho de que € estado de necesdad no esta
fundamentado en € principio de la proteccion del individuo (propio de
la legitima defensa) y que, como ya lo hemos afirmado, sblo busca
evitar lalesion de un bien protegido por € orden juridico.

El texto del Codigo no permite que e estado de necesidad comprenda
la proteccion de bienes colectivos. El término "otros’ solo puede ser
comprendido como otras personas diferentes a la que interviene.

Comprender también a la colectividad significaria desnaturaizar €

lengugje utilizado.

El Estado no tiene un derecho general d estado de necesidad y de
imponer @ deber corrdativo a los paticulares. Ademés, los
Organos estatales no pueden judtificar sus intervenciones invocando
un estado de necesdad generd, pues sus actuaciones sempre
tienen que tener una base legd especifica

h. Preeminencia del bien salvado

La exigencia de que €& hecho cometido por e agente "sea en
proporcion d peligro”, supone la proporcionaidad de los bienes en
conflicto. Sin tomar en cuenta este aspecto, no seria posible
determinar s & hecho es acorde con la magnitud del peligro.

La importancia del bien juridico salvado debe determinarse teniendo
en cuenta todas las circunstancias del caso concreto. Esto significa
un rechazo neto dd tradicional criterio de la comparacion abstracta
de los bienes en conflicto; pero asmismo la imposhbilidad de
establecer una regla absoluta aplicable a todos |os casos particulares.
Los diversos criterios que se establezcan seran siempre de aplicacion
parcid y nunca producirén las mismas consecuencias respecto a los
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diversos casos. Ademas y como en toda apreciacion vaorativa, los
criterios personales y las concepcion de politica crimina que se acep-
te tienen un papel importante.

Entre los diversos criterios que pueden ser gplicados, laindole y la
graduacion de la pena fijadas en las digposiciones pendes
congtituyen un punto de partida eficaz. Asi la mayor severidad con
gue se reprimen los delitos de homicidio respecto a los delitos de
aborto y de lesones, muestra que, segiin € ordenamiento juridico,
e bien juridico vida debe prevaecer frente a los bienes juridicos
vida embrionaria e integridad corporal o sdud. La reatividad de
edte criterio et relacionada tanto con € hecho de que la amenaza
pena no depende sdlo de la importancia de los bienes juridicos,

sno también de la naturaleza del atague. Ademas, es de considerar
€l caracter subsidiario del derecho pend: no todo bien juridico debe
ser protegido pendmente, sobre todo cuando hay otra posibilidad
para impedir que sean lesionados. Tampoco es de olvidar que,

sobre todo con respecto a los delitos de gravedad mediana, las
penas previstas por laley son cas de la misma severidad. En este
contexto, se puede consderar que para salvar la vida de una
persona todo otro bien juridico puede ser dafiado; mas no se puede
excluir del todo d sacrificio de la vida de una persona (rehén en

poder de terroristas) para savar diversos e importantes intereses.

Por d contrario, no se puede sostener de manera generd, por

gemplo, que & honor sempre debe ser dafiado para salvar € bien

juridico sdlud o integridad corporal. Bien puede suceder que se

justifique la lesdn leve causada a una persona para evitar un
perjuicio muy importante a honor. Al lado de la importancia del

bien es de tomar iguamente en cuenta la gravedad dd atagque, ya
gue lo determinante es que d md aevitar ssamayor que d ma que
sinfiere
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En la ley se dispone, expresamente, que debe tomarse en cuenta la
intensdad de peligro que amenaza el bien juridico protegido. El
agente causa un ma menor con la conviccién de que, S se abstiene
de actuar, se producird muy probablemente un resultado més grave.
Asi, @ conductor que conduce su automovil, ebrio (art. 157 C.P.) o a
velocidad excesiva, con la finaidad de transportar un lesionado grave
al hospital. También es @ caso de quien, para dertar a chofer de un
coche que lo precede del mal estado de una de sus ruedas, sobrepasa
e limite de velocidad. La creacidn de un peligro abstracto para evitar
un peligro concreto permite justificar & deito o la contravencion
cometido. No lo es @ caso dd marido que, presumiendo que su mujer
va intentar suicidarse, viola diversas reglas de la circulacion y pone
en peligro inmediato la vida de las personas. Actua licitamente, por €
contrario, tanto e médico que no respeta la luz roja repetidamente
para llegar a tiempo hasta una persona herida gravemente, como
quien quita las llaves de contacto a propietario de un coche para
impedirle conducir en estado de embriaguez. La duda surge cuando
se piensa que € conductor ebrio, por gemplo, pudo haber escogido
otro medio para neutrdizar € peligro: solicitar auxilio ala policiao los
servicios de un taxista.

Traténdose de bienes juridicos individuales, & derecho a la
autodeterminacién juega un papel decisivo. Este debe pesar en favor
dd bien juridico atacado y en contra del bien a salvarse. El titular del

bien juridico que va a ser perjudicado no sdlo sufriralalesion de este
bien, sino también de su libertad de decision. Como consecuencia, no
puede justificarse la operacion quirdrgica de ato riesgo practicada
contra la voluntad del paciente. En  mismo orden de ideas, no es
justificado extraer, Sin su consentimiento, un rifion a una persona para
salvar a dra que se haya en peligro de muerte. Algunos autores,

llegan a sostener que este criterio se aplica aun cuando € perjuicio
causado sin consentimiento de la persona interesada no es de gran

importancia. por eemplo, extraccion de sangre de un tipo
determinado para sdvar la vida de otra. El argumento consiste en

decir que S se acepta € criterio opuesto, se admite la posibilidad de
tratar una persona como un objeto, como un medio para alcanzar un
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fin. Esto atenta contra su dignidad de persona a pesar de lafindidad
valiosa del acto. Esta argumentacion es rechazada afirmandose que
la dignidad de la persona no es necesariamente lesionada por actos
coercitivos de poca importancia que son realizados para proteger
ciertos bienesjuridicos. Asi, precisamente, el caso de |la extraccion de
sangre es prevista como obligatoria por € mismo orden juridico. Lo
mismo sucede respecto a ciertas vacunas que son declaradas
obligatorias como medidas sanitarias destinadas a proteger la vida o
la salud de las demés personas. Esta opinién parece ser la més
acertada. El derecho a la libertad de decidirse, consagrado en la
Constitucion, no es incompatible con las disposiciones referentes a
derecho alasaud y alapolitica naciona de salud.

i. Estado de necesidad culpable

De manera generd, € texto legal excluye d efecto justificante del
estado de necesdad cuando € agente haya provocado
"voluntariamente” & peligro. Eto significa, en primer lugar, que debe
haber actuado con dolo de crear la situacion peligrosa (concienciay
voluntad) y, en segundo lugar, que € estado de necesidad existe s €
agente causd mediante culpa € peligro. Esta regulacion general es
deficiente, en la medida en que no se distinguen los casos en que €
estado de necesidad justifica €l acto cometido de los casos en que
s0lo excluye la culpabilidad del agente. En doctring, se admite, de un
lado, que @ efecto judificante del estado de necesidad no es
automdticamente excluido porque € agente haya, dolosa o
culposamente, provocado la situacion de emergencia. De otro lado,
gue la situacion es diferente cuando se trata del estado de necesidad
causa de exclusén de la culpabilidad. Este efecto no se admite
cuando € agente "causd € peligro”. Esta restriccidn, a diferencia de
lo aceptado con referencia a estado de necesidad - causa de
justificacion, se explica porque € agente actla ilicitamente.

Para responder mejor a los problemas que surgen es necesario
digtinguir, primero, entre los casos en que el agente crea una situacion
de pdigro para aguno de sus bienes juridicos de aquellos en que €
peligro comprende otra persona. En la primera hipétesis, es indife-



795

796

797

798

Nociones bésicas de Derecho pena 241

rente s e agente cred € estado de emergencia dolosa o
culposamente. Asi, quien, luego de ingerir un veneno, abandona la
idea de suicidarse y, para salvarse, obliga mediante amenaza a un
taxista para que lo conduzca a la asistencia publica, podra alegar que
obro justificadamente. Su bien juridico vida es més importante que €
bien juridico libertad individua del chofer coaccionado. Con mayor
razdn, debe aceptarse la misma solucion s la situacion de peligro fue
creada imprudentemente: accidente de la circulacion debido a exceso
de velocidad.

En caso de que & agente haya creado un peligro para terceros, es de
comprobar s previé o hubiese podido prever que tendria que dafar
bienes juridicos de éstos para salvaguardar los propios. Quien,
mediante una falsa alarma de incendio, pone en peligro laviday la
integridad de las personas presentes en una sala de cine, no puede
pretender justificar las lesiones corporales que infrinja a un tercero,
para evitar sufrir un dafio en su propia persona, y cuya redizacion
pudo fécilmente prever.

j. Deber de soportar un peligro

De conformidad con € ultimo parrafo ddl inciso 2 del articulo 24, "no
puede alegar estado de necesidad, quien tenia € deber lega de
afrontar €l peligro o sacrificarse”.

Las personas incluidas en por esta condicion lo son en relacion a un
oficio, profesion o cargo. La obligacion de soportar ciertos riesgos es
de indole juridicay no mora ni lega. S fuera de carécter moral,

sgnificaria que € orden juridico exigiria que las personas
involucradas se comporten como héroes 0 santos. Esto mismo sucede
S se gplica edrictamente la expresion "sacrificarse’. Eto no es

propio de un derecho penal liberal, ni conforme a una politicaraciona

y humanitaria. Sin embargo, no es necesario que dicha obligacion sea
siempre prevista en unaley. Esta interpretacion formalistay limitativa
conduciria a graves incoherencias.

Entre dichas personas cabe sefidar alos militares, policias, bomberos,
salvavidas, médicos, jueces ... El capitan no debe ser € primero en
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abandonar su barco en caso de naufragio. El policia debe hacer
frente a los maleantes que atacan a una persona y no abandonar a
ésta dlegando que de intervenir resultaria lesionado. El juez no puede
justificar un prevaricato alegando simplemente haberlo cometido bgo
la amenaza de muerte de los compinches de los maeantes que ha
juzgado. En ta dtuacion, debe informar a sus superiores
competentes, solicitar proteccion y asumir su parte de riesgo. En todo
caso, ante la certidumbre de ser muerto o dafiado gravemente en sus
intereses, por la indiferencia, ineficacia o corrupcion de sus
superiores 0 de la policia frente a su Stuacion, € juez puede
pretender que su acto tipico (art. 462 C.P.) sea justificado por haber
actuado en estado de necesidad.

k. Casos particulares

Como lo hemos indicado anteriormente, € Caodigo prevé de manera
especia e estado de necesidad en relacion con la proteccion del
patrimonio. Esta regulacion implica que e bien juridico patrimonio, en
razén de su indole material, sdlo merece una proteccion subsidiaria
con respecto a los demés hienes o derechos individuales.

La deficiente técnica legidativa hace dificil distinguir claramente en
qué medida las condiciones establecidas para este caso particular son
més restrictivas que las fijadas para € estado de necesidad general.

La "redlidad dd ma que se trata de evitar" sgnifica, iguamente,
existencia de un peligro para € patrimonio geno. Es decir, de un
peligro inminente 0 actud. Este pdigro es d "md" (perjuicio que
puede sufrir € bien implicado). La "redidad" estéd dada por las
circunstancias que hacen probable la produccién dd "ma". Esta
regulacion no debe llevar a ampliar & estado de necesidad en €
sentido de que bastaria un peligro remoto, abstracto.

El "que no haya otro medio practicable y menos perjudicid” para
impedir e ma constituye otra manera de exigir que € peligro no sea
"evitable de otra manerd'. Esta Ultima expresion, empleada para
regular € estado de necesidad en general, no puede ser comprendida
en @ sentido de que @ orden juridico judtifica sacrificar un bien
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juridico importante para salvar otro de menor significacion. Si € Unico
medio practicable era @ utilizado por € agente, esto no significa otra
cosa gque € hecho redlizado erainevitable.

"Que € mal sea mayor que & que se cause para evitarlo” es la
confirmacion de que € estado de necesidad solo puede tener efecto
judtificante cuando € bien protegido sea més importante que € bien
dafado. Esta exigencia se comprende mgor tratandose del bien
patrimonio; pero también resulta superfluo indicarla

Un efecto no deseado de la regulacion lega es la posbilidad de

comprender la norma como una exclusion del estado de necesidad,

circunstancia de no culpabilidad, respecto ddl patrimonio. Pues para
su admisién pareceria que siempre debe darse una diferencia de valor
en favor del bien que se salva, 10 que estaria en contra de la idea del

estado de necesidad - causa de no culpabilidad, pues ésta es excluida
cuando los bienes en conflicto son de igua valor.

Otro caso particular de estado de necesidad, no expresamente
regulado, es € dd conflicto de intereses pertenecientes a una misma
persona. El caso mas frecuentemente citado es € del bombero que
se enfrenta a la disyuntiva de lanzar un nifio sobre la lona de
salvamento para evitarle una muerte segura, pero con € riesgo de
causarle una lesion. S esto Ultimo sucede, & bombero habré actuado
en estado de necesidad justificante.

En la mayor parte de las veces, se tratara sobre todo de casos
concernientes a la causa justificante del consentimiento: e agente, en
lugar de decidir sobre un conflicto de intereses, debera actuar
considerando cud hubiera sdo la decisién que hubiera adoptado €
titular del bien juridico en pdigro. Por gemplo, d médico que debe
decidir s amputa una pierna a accidentado inconsciente y en peligro
de muerte.

Un tercer caso particular es € siguiente: los Organos del Estado
pueden pretender que alguno de sus actos sean justificados por €
estado de necesidad. Sin embargo en los casos en que € conflicto
entre la conservacion de intereses publicos y la proteccion de in-
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tereses particulares ha sido reglamentado especialmente, la aplicacion
del estado de necesidad no debe hacerse automaticamente en favor
de los intereses publicos. El estado de necesidad puede tener efecto
justificante, por gemplo, cuando la autoridad competente libera
detenidos para sdvar la vida de rehenes. Asi mismo, cuando debe
interferir el teléfono de una persona para salvar la vida de terceros.

|. Elemento subjetivo

El agente debe estar consciente tanto de la situacion de peligro como
de la necesidad de proteger € interés preponderante. La proteccion
de este interés debe congtituir € fin decisivo de su comportamiento.
Poco importa que obre, por gemplo, por ambicién persona o para
obtener una ventgja pecuniaria. Esto se desprende del mismo texto de
la disposicion legal. El agente debe haber cometido € hecho "obligado
por la necesidad de savarse o de salvar a otros'. Si éste no ha sido
su objetivo, habra cometido Unicamente una tentativa; pues fata en
su comportamiento € desvalor del resultado. En este caso, resultan
aplicables los mismos criterios establecidos con relacion ala legitima
defensa.

m. Conflicto de deberesjuridicos

Pueden citarse como g emplos de este tipo de conflicto, primero, €
caso del padre que solo puede salvar a uno de sus hijos que estan
por ahogarse y, segundo, ladel médico que, llamado a lugar donde
se ha producido un grave accidente de transito, solamente puede
asdir eficazmente a uno de los accidentados. En la doctring,
diversas son las respuestas que se dan a este problema.

L os deberes en conflicto son siempre de caracter legal. Si € conflicto
se da entre un deber legd y otro mora o politico, se debe cumplir €
legal en detrimento de |os otros.

Ante e dilema de actuar o de abstenerse, es de escoger la segunda
aternativa, porque & cumplimiento de la primera implica sempre la
violacion de un bien juridico. No es justificado que un médico
desconecte € Unico corazén - pulmon de que dispone y que es
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utilizado para salvar a un paciente, para cumplir su deber de salvar a
otro paciente que viene de sufrir un grave accidente.

Si los deberes en conflicto imponen la realizacién de sendas acciones,
el sacrificio de uno de los bienes en conflicto, Sempre que sean de
diferente vaor, no impide que se judtifique @ acto del agente: por
gemplo, € hecho de que & padre, del caso citado anteriormente,
haya preferido savar precisamente a uno de sus hijos ante la
imposibilidad de sdvar a los dos. Poco importan las razones
personales que determinaron su decision de salvar a uno en lugar del
otro. La justificacion no se debe sin embargo a la aplicacion del
estado de necesidad, pues no puede admitirse que los intereses del
salvado hayan sido preponderantes con respecto del "sacrificado”. Se
trata de un caso de estado de necesidad justificante supralegd. La
aplicacion del art. 24, inc. 2, no presentaria dificultades, por €
contrario, s & cumplimiento de uno de los deberes en conflicto
sgnificaria la salvacion de un bien juridico més importante que €
lesionado.

Esta propuesta interpretativa es preferible a la que propone
considerar que, en caso de bienes juridicos equivaentes (dos vidas),
estariamos ante hechos que caen dentro de un "ambito juridicamente
libre'. Asi, e ordenamiento juridico reconoceria la libertad de decidir
y, en consecuencia, € acto dd agente seria sempre justificado.
Tampoco parece conveniente la idea de considerar que "€l conflicto
es s0lo la inevitable consecuencia de un estado existencia de
necesidad, y €llo no puede dterar las vaoraciones generdes’. Por o
gue, de acuerdo con € principio de que nadie esta obligado a lo
imposible y debido ala equivalencia de los intereses en conflicto, sdlo
puede congtituir una causa de exclusion de la culpabilidad.

Rechazadas estas propuestas, resulta conveniente concluir
admitiendo como regla que ante un conflicto de deberes juridicos de
actuar obra justificadamente quien cumple € deber mas importante o,
a menos, deigua valor a otro deber.
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n. Exceso en el estado de necesidad

S las condiciones del estado de necesidad no se dan en & @so
particular es de aplicacién, como lo hemos propuesto con relacion a
estado de necesidad causa de justificacion, € art. 26, inc. 13. Se
tratar4 generalmente de los casos de "excesos'. La responsabilidad
dd agente subsiste, pero @ juez podra disminuir la pena. Esta
individudizacion se hara de acuerdo con su cul pabilidad.

K. Otras causas dejustificacion

a. Disposicion delaley

Respecto a disposiciones extranjeras semejantes a la prevista en €

at. 24, inc. 3, se ha airmado que sdlo congituyen una smple
declaracion general y una referencia a todas las demés reglas del

orden juridico. En los paises donde |os jueces no son sempre juristas,
este tipo de disposicién sirve para recordarles la existencia de otras
causas de justificacion, ademéas de las mencionadas expresamente en
el Codigo Pend. Ademés, esta referencia genera alalegaidad no es
superflua en un pais en & gue se viola con frecuencia @ principio de
que toda restriccion de los derechos de las personas, de parte de los
representantes del poder estatal o de los particulares, requiere
siempre una base legal.

La formula "ordenado o permitido por la ley" es bastante amplia
Puede ser comprendida en € sentido que estatuye deberes (impone
acciones) y derechos (permite acciones).

Lo mismo se puede decir respecto de la mencién a la profesion, a

cargo y alaautoridad. Toda profesion debe ser autorizada o tolerada
por la ley; es decir no prohibida, ya que la regla es la libertad de
trabgjo. El hecho de asumir un cargo o una autoridad y € gercerlo
suponen necesariamente una base legal. En la Constitucion (art. 43) y
en la legidacion pertinente se regulan la libertad de trabgo y €
ingreso a la carrera administrativa, asi como los derechos, deberesy
responsabilidades de los servidores publicos.



819

820

821

822

823

Nociones bésicas de Derecho pena 247

Lo mismo se puede decir del gercicio legitimo de la autoridad
gercida. Menos precisa es la referencia que se hace a acto de
ayuda gue se preste alajusticia. No puede referirse a ninguno de los
casos sefid ados anteriormente (funcionario, autoridad, profesiona).

Por todo esto, las diversas circunstancias previstas en € inc. 3 del

art. 24 pueden ser clasificadas en dos grupos. de un lado, los actos
ordenados por laley y, de otro, los actos permitidos o autorizados por
la ley. Diferenciandose entre aguellos que congituyen €
cumplimiento inmediato y directo de los dispuesto por la ley, de los
gue suponen un intermediario entre la ley y & que gecuta
directamente lo que ésta dispone.

En contra de lo que permitiria suponer una lectura superficia de la
norma en estudio, € ser titular de un derecho, de un deber, de un
cargo o profesion, no son factores suficientes para determinar la
justificaciéon de un acto tipico. Esto depende de las circunstancias en
las que se gecuta € hecho concreto. Circunstancias que estan
determinadas por las disposiciones legaes que las regulan. De dli que
dicha norma puede ser considerada como ley en blanco o norma de
reenvio. Su aplicacion solo es posible en la medida en que es
completada por otras disposiciones que deben ser buscadas en todo e
ordenamiento juridico.

b. Cumplimiento de un deber

Conforme a lo explicado anteriormente, gecutar un acto ordenado
por laley congtituye & cumplimiento de un deber. Se trata, entonces,
de un deber legal. Un deber moral no es sificiente. S e autor se
limita a cumplir con un deber legd y comete un acto que redne las
condiciones sefidadas por una disposicion de la parte especia del

Cadigo, su acto eslicito. Seriailogico que € orden juridico ordenare a
una persona actuar de una manera determinaday la hiciera, a mismo
tiempo, responsable pena mente de su comportamiento.

De acuerdo con d art. 207, inc. 1, dd Codigo procesa pend,
testigo debe exponer la verdad de cuanto supiere y, segin € art. 460
dd Codigo Pend, sera reprimido S comete falso testimonio. Asi, €
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ordenamiento juridico impone a toda persona llamada a testimoniar en
un proceso penal, la obligacion de no faltar ala verdad. Por tanto, no
puede pretender, ad mismo tiempo, sancionarlo por difamacion (art.
164) en razdn de que imputa a procesado un comportamiento
delictuoso.

De esta manera, se reconoce la primacia del buen funcionamiento de
la administracién de justicia, como interés preponderante frente a
interés individual (el honor del procesado). ESto no significa empero
que € cumplimiento del deber es ilimitado; su gercicio esta
restringido tanto por la finalidad del deber como por la necesidad de
redlizar € acto tipico. En € caso dd testigo, éste no tiene por qué
manifestar aegaciones contrarias a honor del procesado que sean
innecesarias para € esclarecimiento de su responsabilidad. En la
medida en que lo hace, sobrepasa los limites del deber que le impone
la ley, no cumple con lo que éta ordena. De modo que su
comportamiento deja de ser @ gercicio legitimo de un deber legal.

En caso de conflicto de deberes, obra de manera licita quien cumple
el deber més importante o uno de dlos, s se trata de deberes de igual
significacion. Al respecto, es de tener en cuenta la primacia que tiene
la dignidad de la persona y, por tanto, la trascendencia del
cumplimiento de los deberes que la protegen.

c. Ejercicio legitimo de un derecho

El reconocimiento de un derecho en favor de una persona por parte
del orden juridico, implica que se le concedan iguadmernte los medios
necesarios para gjercitarlo y para defenderlos. La fuente principa de
estos derechos es, sin duda alguna, la Congtitucion en la medida en
que consagra los derechos personales y sociales fundamentales. Pero
quizés & mayor nimero de derechos reconocidos (llamados derechos
subjetivos) se encuentra en las diversas leyes, pero también en los
actos jurisdiccionades 0 administrativos, en los negocios juridicos y en
la costumbre.

De acuerdo con la terminologia tradicional, debe tratarse de un
derecho en & sentido de poder facultativo de obrar, sin interesar
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como se le denomine (subjetivo, potestativo ..). Es decir de
prerrogativas reconocidas por € derecho positivo (normas juridicas) a
una persona para hacer, no hacer o exigir ago. Su gercicio, de
eficacia erga omnes, implica generdmente la afectacion de los
derechos de las demas personas. Es en la determinacion de los
limites de estos derechos que se decide la fuerza justificante de su
gercicio.

Este gercicio puede comportar la realizacion de un acto calificado de
delito por la ley, poshilidad que ha sdo prevista por € legidador y
gue, para evitar mayores contradicciones en € sistema, declara no
sancionado porque € autor actla gerciendo un derecho. Este
principio responde, en principio, a una exigencia logica. Seria absurdo
reconocer, de un lado, a una persona la libertad de actuar en nombre
de un interés determinado vy, de otro, cdificar tal actividad de ilicita.
Ademas, en la perspectiva de la funcion justificadora, € gercicio de
un derecho supone un conflicto entre dos derechos. primero, € de
quien lo gercey, segundo, € de quien ve limitado su derecho por este
gercicio. Prima € derecho més importante y, en caso de igualdad,
cualesguiera de elos savo que uno de estos afecte directamente la
dignidad de la persona. En este caso, constitucionamente, es de
salvaguardar en primer lugar este bien fundamental. Ademés es de
tener en cuenta los principios generaes referentes a la primacia de
las leyes superiores, posteriores y especiales sobre las inferiores,
anterioresy generales.

Comprendido en sentido amplio, se puede considerar que e gercicio
de un derecho comprende otras causas de judtificacion. Asi la
legitima defensa es un derecho a proteger por si mismo hienes
personales en peligro. Esto pone en evidencia que no todo gercicio
de un derecho judifica € acto tipico redizado, Sno que es
indispensable que dicho gercicio sea redlizado dentro del marco
establecido por laley. Sin incurrir, como consecuencia, en un abuso
de derecho. Es fundamental sobre todo tener en cuenta s su titular
puede gercerlo directamente 0 S se requiere la intervencion de una
autoridad competente.
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El ordenamiento juridico no reconoce, como consecuencia, a los
particulares un derecho irrestricto a hacerse justicia por €llos mismos.
Muchos son los casos en que € gercicio de los derechos tiene lugar
en armonia con las personas implicadas. Por g emplo, quien que corta
las ramas de las plantas que sobrepasan € limite de su jardin, sin que
su vecino se considere victima de dafios contra su propiedad. En caso
de oposicién de éste, € primer vecino no puede imponer su derecho
mediante actos que impliquen la restriccion de los derechos del
segundo vecino. Estos actos no pueden ser justificados invocando e

gjercicio de dicho derecho.

Asi mismo, € acreedor no puede gjercer violencia 0 amenazas contra
el deudor moroso para recuperar la suma que le ha prestado. El
orden juridico le ofrece las vias legales para hacer respetar su
derecho. El limite del gercicio del derecho esta dado por €l caréacter
arbitrario del comportamiento del agente. Este actlia arbitrariamente
cuando recurre a la violencia, intimidacion, engafio o cuaquier otro
medio vedado por € ordenamiento juridico.

A veces, sin embargo, € orden juridico autoriza a los particulares a
intervenir con la finalidad de hacerse justicia Casos que estan
comprendidos en la expresion "de la ayuda que preste a la justicia’,
guefiguraen d art. 24, inc. 3, in fine.

En materia pend, € art. 257, parrafo segundo, del Codigo Procesa
Penal, autoriza a los particulares "a practicar la aprehension” en los
casos de flagrancia. Esta autorizacion de aprehension tiene la
finalidad de hacer posible la persecucion penal del responsable. Debe
tratarse, como consecuencia, ce un hecho penal y es necesario que
se den las condiciones legales que hacen a una persona sospechosa
de ser laresponsable. La aprehensién ha de practicarse recurriendo a
los medios adecuados a las circunstancias. Como se puede tratar de
un inocente, € prticular, de la misma manera que la autoridad, no
esta autorizado a maltratar, lesionar o matar a sospechoso. En buena
cuenta, debe evitarse toda violacién de la dignidad de la persona.
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Otro caso interesante es € denominado jus corrigendi. En lavida
diaria, la educacién de los menores requiere € recurso de
determinadas medidas que congtituyen restricciones de sus derechos
fundamentales. por gemplo, libertad, honor, integridad o bienestar
corpora. El que recurre a estos medios realiza actos conformes a
ciertos tipos pendes. privacion ilicita de la libertad, injuria, matratos.
Segun los criterios de la pedagogia, estos castigos son muchas veces
necesarios. La experiencia diaria nos ensefia ademas que resulta cas
imposible evitar su utilizacion en @ proceso de disciplinar a los
menores. Al mismo tiempo, se reconoce cas undnimemente que
estos medios no deben provocar grave dafio en la persona del menor.
De ser este € caso, se le traumatizara y sus resultados serén
entonces contraproducentes.

En esta perspectiva, d Cédigo Civil en su art. 253, prevé que d titular
de la patria potestad tiene la obligacion de corregir a los hijos,
"empleando medios prudentes de disciplind’. Los limites de la
correccion estan determinados esencialmente por la declaracion
congtitucional tanto referente a la proteccion de la persona y a
respecto de su dignidad, asi como alafamilia (arts. 47, 51).

El derecho de correccion no puede ser giercido sobre los hijos de
otros. Los padres pueden delegar, sin embargo, en terceros, su
derecho de correccion cuando por circunstancias particulares
(ausencia, por gemplo) no puedan ejercerlo. El derecho de
correccion surge de las relaciones familiares y de tutela.

Los maestros tampoco son titulares de este derecho. Estos deben
cumplir su labor de acuerdo con los criterios pedagdgicos y las
normas que regulan su actividad docente. Se trata mas bien del
gercicio de un oficio. El titular puede, con un fin educativo, emplear
medios coactivos que lesonan la integridad fisica, la libertad o €
honor ddd menor. En todo caso, € gercicio de esta potestad,
comprendida en gercicio del cargo o profesion, debe siempre
adecuarse a los fines perseguidos. Los maos tratos de cierta
gravedad no seran jamas judtificados por la existencia de un
pretendido derecho de correccion.
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Un caso interesante es el derecho de huelga y paro, consagrado
congtitucionalmente (art. 104). Este derecho es una conquista social
lograda por los trabgjadores con mucho sacrificio. Constituye un
medio de defensa de sus derechos y de lucha en favor de otros. Su
gercicio tiene efectos negativos sobre los derechos de terceros,
comprendidos los de los patrones o empleadores. De consgtituir los
actos que los producen (abandono del puesto de trabajo, no
mantenimiento de los medios de trabgjo, interrupcion de la cadencia
de produccion, perturbacion del orden o circulacion publicos por
manifestaciones callgjeras, ..) objetivamente comportamientos
tipicos, no pueden ser calificados de ilicitos por ser indispensables
para e gercicio de un derecho congtituciona "de conformidad con la
ley". SOlo en la medida en que se sobrepase este limite se
consideraran no justificados por e gercicio del derecho de huelga
(por gemplo, actos vanddicos contra la propiedad de terceros con
ocasion de una manifestacion, destruccion de maquinarias para evitar
gue otros trabajadores reanuden las labores, agresion fisica contra los
opositores a la continuacion de la huelga). En € dltimo gemplo citado,
se trata precisamente de la negacion del derecho a la libertad de
trabgo y, a mismo tiempo, del derecho de huelga facultad de
gercitarlo o no. Aqui, se trata de un limite externo por oposicion alos
limites internos o consustanciales a derecho de huelga (los demés
gemplos dados).

d. El cumplimiento de orden obligatoria de autoridad
competente

El legidador ha regulado, expresamente, la obediencia debida. La
prevé, en d art. 25, inc. 4, como una causa de inculpabilidad. De
acuerdo con esta disposicion hay obediencia debida cuando existe
subordinacion jerarquica entre quien ordenay quien gecuta e acto, la
orden se dicta dentro del marco de las atribuciones del superior,
revidalas formalidades legaes y no sea manifiestamente ilegal .

Su regulacion expresa se justifica, en cierta medida, por € interés que

existe en destacar la relacion particular entre quien ordena 'y € que
gjecuta la orden. Se trata de indicar la necesidad de determinar la
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responsabilidad de ambos y no solo del segundo que gecuta materia
y directamente la accion tipica. Al respecto, en la disposicion citada,
se dice "dn perjuicio de la responsabilidad correspondiente a quien lo
haya ordenado”.

A diferencia de lo que sucede en € caso del obrar por disposicion de
laley, e aspecto especifico es el hecho de que no existe unarelacion
directa entre la ley y € funcionario que gecuta € comportamiento
tipico, sno que entre los dos hay un intermediario: & superior
jerérquico que dicta la orden para que dicho acto sea gjecutado. Lo
gue determina una triple relacion: entre @ superior y e inferior, entre
éste y la persona que padece € acto ordenado y, por uUltimo, entre la
victimay € superior.

La relacion jerérquica que supone la obediencia debida es de orden
publico e implica, de un lado, la potestad de mandar del superior y, de
otro, @ deber de obediencia del inferior. Por la naturaleza de sus
funciones, existen diferencias, por gemplo, entre la obedienciaen €
ambito militar y en la administracion publica civil. Por eso es de tener
en cuenta las disposiciones legales que los regulan.

La obligatoriedad de la orden dictada por € superior depende
precisamente de las disposiciones que reglamentan €l gercicio de su
potestad. Formamente, es indispensable que € superior sea
competente para impartir la orden y, asi mismo, que cumpla con la
"formalidades legaes’.

A estas condiciones formales, se agrega un limite material. La orden
impartida por e superior no debe vulnerar de manera evidente €
orden juridico y, en particular, no condituir un aentado contra la
dignidad de la persona. El caso mas claro de orden no obligatoria por
razones materiales, aunque formamente sea inatacable, es aquella
por la que e superior ordena cometer un hecho penal. Respecto ala
dignidad de la persona, no es de olvidar que la persona es € vaor
supremo conforme a la Constitucion. Los intereses del Estado que
pueden ser cumplidos o reforzados por la orden del superior no
pueden prevalecer sobre e respeto de la dignidad de la persona. En
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estos casos, la persona objeto del comportamiento ordenado por €
superior puede defenderse legitimamente contra € inferior que lo
gecuta o trata de cometerlo.

En la edtructura civil, € inferior debe sefidar inmediatamente d
superior las dudas que tiene sobre € carécter ilicito de
comportamiento que ordena. En caso de ser obligado a cumplir la
orden, serd sancionado en la medida en que sea culpable. El superior
sera responsable por haber incitado a inferior a cometer € acto
tipico. En & ambito militar la obediencia es mas estricta, pero esto no
debilita la vigencia i principio de la no obligatoriedad de las ordenes
manifiestamente ilicitas o violadoras de la dignidad de la persona. Se
trata de un conflicto de deberes: de un lado, € cumplimiento de una
ordeny, del otro, la obedienciaa orden juridico.

De conformidad con la Constitucion, resulta inadmisible aceptar que
e mandato de un superior goza de una presuncion de legitimidad afin
de que @ aparato estatal no sea paralizado por dudas u objeciones de
parte de quien debe cumplirlo. Las normas que regulan la actividad
del Estado ofrecen las vias suficientes para que esto no suceda y,
sobre todo, la actividad de sus 6rganos - en particular, la que implica
una restriccion de los derechos de las personas - siempre debe tener
una base lega. La supuesta razon de Estado no puede fundamentar
dicha actividad.

Se discute mucho sobre la obligatoriedad de las ordenes que pueden
dar lugar a la comisiéon de ddlitos culposos. por gemplo, e superior
gue ordena a chofer del vehiculo de servicio a conducirlo a pesar del
mal estado en que se encuentran los frenos. El inferior no debe
obedecer cuando resulta bastante probable que se produzca un dafio
0 la puesta en peligro concreto de terceros. No basta que de
cumplimiento de la norma aparezca como legjanamente probable la
produccion de un ta perjuicio.

Quien obra en cumplimiento de una orden obligatoria, expedida por
autoridad competente, en gercicio de sus funciones, no es castigado.
Su cumplimiento tiende a redizar la "voluntad del sistema juridico
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mismo”. Por € contrario, s la orden es ilicita, € subordinado que la
gecuta comete un acto ilicito de la misma manera que € superior que
la dicta. Pero, € subordinado no incurrira en reproche alguno s esta
obligado a obedecer.

En este Ultimo caso, no se trata de calificar € acto, Sno d autor; es
decir, determinar su culpabilidad. El superior (autor mediato) serd
castigado en razon de la infraccion cometida por € subordinado a

cumplir la orden obligatoria ilicita. La doctrina dominante estima que
esta concepcion "diferenciadora’ entre obediencia debida que justifica
el acto (en razon del caréeter licito del mandato) y obediencia debida,
circungancia de no culpabilidad, permite comprender mejor la
regulacion legd. A pesar que € legidador la haya considerado como
causa de inculpabilidad, es de tener en cuenta la doble consecuencia
de la obediencia jerarquica. Seria no solo incorrecto, sSno atamente
injusto condderar ilicito un acto tipico que se ha cometido en
cumplimiento de una mandato lega y dentro de los marcos de la ley.

e. Ejercicio legitimo de cargo publico, de autoridad o de oficio

Seguin € texto mismo de laley, se requiere, de un lado, que € cargo,
la autoridad, o la profesidn sean gercidos legitimamente. Esto supone
que sean reconocidos o0 aceptados por € orden juridico y, gercidos
conforme a las normas legales positivas 0 consuetudinarias que las
regulan. El aspecto esencia es, como consecuencia, esta doble
conformidad con € derecho, con la ley. El que gerce un cargo,
autoridad o profesion redliza, por tanto, un acto legitimo aunque puede
ser conforme aun tipo legd.

Comprendida de esta manera esta justificante, es de admitir que se
trata de un caso especia de la circunstancia general de gecutar "un
acto, ordenado o permitido por laley”. El acto debe tener siempre una
base legal. De donde se desprende que seria absurdo reprimirlo pues
esto implicaria negar la unidad del ordenamiento juridico y seria
| 6gicamente contradictorio a admitir que un mismo acto sea prohibido
y permitido a mismo tiempo.
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El hecho de mencionar expresamente estas circunstancias se
judtificaria, en la medida en que laformula "disposiciéon de laley" sea
interpretada restrictivamente: es decir, entendiendo por ley sdlo €
derecho positivo. De modo que no estarian comprendidos los actos
cometidos en gercicio de un cargo, autoridad o profesion que solo
estuvieran regulados por € derecho consuetudinario.

Como en los demés casos hasta ahora estudiados, € gercicio de una
de las actividades consideradas no basta para justificar € acto que
sea conforme a un tipo legal. Tratdndose igualmente de una norma de
remisién atodo @ ordenamiento juridico, es indispensable que € autor
permanezca dentro de los limites del derecho.

f. Ejercicio legitimo de un cargo o autoridad

Mediante esta férmula, se hace referencia a los casos en que un
6rgano dd Estado, en € cumplimiento de sus funciones, redliza un
acto gque se adecua a un tipo legal. No son raros estos casos, baste
con sefidar las diversas medidas coercitivas que € juez instructor
puede practicar en € marco de un proceso pend, los mltiples actos
restrictivos de derechos que cometen los érganos gecutores de las
penas privativas de libertad sobre la persona de los condenados y los
medios coercitivos que utiliza la policia en lalucha o la prevencion de
la delincuencia.

Las condiciones en las cuales estos actos pueden ser realizados estan
previstas en laley de la materia. Su estudio es objeto de cada una de
las disciplinas que se ocupan de las normas mencionadas. El andisis
de cada una de las Situaciones sobrepasa, COMO CONSecuencia,
ampliamente € marco del presente estudio. Interesa directamente a
derecho pena determinar los efectos del error cometido en €
gercicio del cargo y las posbilidades de la persona afectada de
actuar en legitima defensa.

La base de la circunstancia que analizamos es que € funcionario sea
competente tanto en razon de la materia como dd territorio. Esto
supone, evidentemente, que e funcionario haya sdo nombrado
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conforme aley, haya asumido € cargo o lafunciony quelo gerzaen
el momento de redlizar la accion cuestionada

El acto debe constituir un acto de servicio y ser redlizado conforme a
ley y de acuerdo a los mandatos congtitucionales. Formalmente debe
reunir los requisitos establecidos por la norma lega respectiva
Materialmente debe estar conforme con los criterios de
proporcionaidad y de necesidad del acto que implica la violacién o
restriccion de derechos de una persona.

Al momento de actuar, € funcionario debe comprobar debidamente
gue las condiciones materiales de su intervencion existen. No basta
que haya actuado creyendo, con buena fe, que estas condiciones
estén presentes. El Estado, representado por sus érganos, no tiene €
privilegio de equivocarse. Admitir este criterio significa aceptar que
los funcionarios estan cubiertos en caso de gercicio abusivo o
negligente de sus cargos. Esto no est4 acorde con € Estado de
Derecho, € mismo que debe esforzarse tanto en garantizar los
derechos fundamentales de las personas como en motivar a sus
Organos para que actlien estrictamente conforme aley.

Surgen problemas respecto a los actos cometidos bajo € amparo de
un permiso obtenido coaccionando, corrompiendo o engafiando a la
autoridad competente para otorgarlo. La invaidez de esta
autorizacion hace que € acto redizado seatipico eilicito.

En razon de que la autorizacion debe ser lega y otorgada en forma
particular, la complacencia tempora de la autoridad competente no
puede neutrdizar la prohibicion legd exisente. Esta debe ser
derogada mediante una disposicion expresa. El que actlia creyendo,
en razon de la actitud de la autoridad, que su acto es licito podra
alegar haber obrado bgjo la influencia de un error de prohibicion vy,
por tanto, considerarse no culpable.

La eficacia judtificativa del gercicio de un cargo esta condicionada
por las circunstancias particulares del caso. La intervenciéon del
funcionario se da, frecuentemente, en casos criticos y urgentes que
hacen particularmente dificil la toma de decison de intervenir. Es €
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caso, por gemplo, del policia que debe "aprehender a quien sorprenda
en flagrante ddlito o persiga inmediatamente después de la comisién
de un hecho punible' (art. 257, parrafo primero del Cédigo Procesa

Penal). La presuncién de responsabilidad implica que e mliciano
puede tener la certeza de que la persona detenida haya realmente
cometido d ddlito. Asi, lo dga entrever la definicidn dada en lamisma
disposicidn citada: hay flagrancia no silo cuando € delito es actud y
en esa circunstancia su autor es descubierto, sno también cuando €

agente es perseguido inmediatamente después de haber cometido el

ddito. El sospechoso, aunque no sea € verdadero autor, debe
soportar que se le prive de libertad para que se efectlien los
esclarecimientos necesarios.

Si e funcionario ha actuado con la debida diligenciay conforme a su
competencia, la privacién de libertad que practica no sdlo congtituye
un acto no doloso (error inevitable) sino también conforme a derecho.
La persona detenida no puede reaccionar contra e funcionarioy s lo
hace su acto no serd judtificado aun cuando a posteriori se
compruebe que su detencion fue indebida. Tiene e derecho de
oponerse, por € contrario, cuando € agente actlia negligente o
malintencionadamente a apreciar las circunstancias que condicionan
la detencion de acuerdo con ley.

El fundamento de la justificacion esta dado por la preponderancia del
interés que congtituye e objetivo del gercicio dd cargo frente a
interés de la persona que ve restringido uno de sus derechos
personales. En @ gemplo dado, la identificacion y detencion del
responsable con miras a la redlizacion de la justicia. Este interés es
preferido al interés que tiene la persona sospechosa en conservar su
libertad. S un funcionario abusa de sus poderes, su acto no eslicito.
Se hace responsable de un delito de abuso de autoridad.

g. Ejercicio legitimo de una profesién

Como ya lo hemos indicado, la regla es € principio congtituciond del
derecho alalibertad de trabgjar. Su gjercicio no supone sempre una
autorizacion especid o la regulacion lega de la actividad. Esto es
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sobre todo valido en paises donde la crisis econdmica obligaa un gran
nimero de personas a redlizar diversas actividades para poder
subsigtir. Lainiciativay creatividad individuales son los Unicos medios
con que se cuenta para escapar a la desocupacion masiva. La
pretension de regular estas innumerables actividades econdmicas
congtituye un obstdculo para su desarrollo y da lugar a una
informalidad generdizada.

Edta redidad impone que se interprete de manera amplia @ término
profesion utilizado por € legidador. Debe entenderse que se trata de
toda actividad laboral para evitar privilegiar Unicamente a quienes
gercen profesiones que requieren una autorizecion y formacion
especiales. Lo que no significa descuidar |as regulaciones necesarias
de determinadas actividades por exigencia del orden y seguridad
publicos. Por esto € gercicio de un oficio supone que quien lo gerce,
obre dentro del marco legal, general o especia, pertinente.

El comerciante ambulante (informal), ademas de respetar las pautas
municipales, debe actuar dentro de los limites que establecen las
normas que regulan la comerciaizacion del producto, objeto de su
actividad. El gercicio de su oficio no le faculta a explotar € trabgo
de nifios ni a poner en peligro la seguridad de la circulacion publica de
vehiculos y peatones.

En @ caso de los profesionales propiamente dichos (por gemplo,
médicos, farmacéuticos, ingenieros, abogados, periodistas ...), d titulo
profesional que los autoriza a gercer su oficio o profesién no
congtituye una patente de corso que justificaria cualquiera de los
actos que cometan como tales. El periodista, degando la libertad de
prensa, no puede impunemente ultrajar € honor de las personas.

Vivas discusiones se han producido en torno ala actividad profesiona
de los meédicos y, especidmente, de sus intervenciones quirdrgicas.
Su deber de curar y salvaguardar la vida de los pacientes no le da
plenos poderes sobre la vida y la salud de éstos. De acuerdo con €
respeto de la dignidad de la persona, ésta es la Unica capacitada a
decidir lo que conviene a sus intereses. Contra su voluntad no puede
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ser sometida a un tratamiento, aun cuando pueda ser considerado €

Unico medio de conservar su vida o mejorar su salud. De modo que la
autorizacion que se les concede para gercer la medicina implica €

respeto de la lex artis, dd juramento profesiond y del conjunto de
normas que regulan la profesion.

Como consecuencia, cada vez que se presenten dudas sobre la
tipicidad e ilicitud de un acto cometido en € gercicio de la medicina,
como de toda otra profesion, debe indagarse sobre el marco juridico
en que ha sido gecutado y, en particular, sobre s e paciente dio o no
Su consentimiento.

L. Consentimiento
a. Introduccion

En la doctrina y en la jurisprudencia extranjeras se recurre,
generamente, a la nocién de consentimiento para no sancionar
ciertas conductas. Debido a que son pocos los Codigos pendes que
regulan expresamente e consentimiento, se le ha cdificado con
frecuencia de causa de justificacion supralegal. Se discute mucho, sin
embargo, sobre sus efectos: excluir la tipicidad o justificar la accion
tipica

b. Fundamento

La determinacion de los efectos del consentimiento no es solo un

problema de técnica legislativa o de dogmética pena. Depende sobre
todo de la concepcidn gque se tenga sobre e derecho en general y, en
particular, sobre € derecho pena. Ademas, resultan decisivos los cri-
terios de politica crimind que se admitan.

De acuerdo con los arts. 1y 2 de la Congtitucion, la persona humana
y € respeto de su dignidad son fines fundamentales del Estado. En
armonia con esta concepcion liberal, se considera, en primer lugar,
como finalidad del derecho penal la proteccion de los bienesy dere-
chos de la persona. Asi mismo, la lesion o puesta en peligro de estos
bienes y derechos como base para incriminar ciertas acciones. Por
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estas circunstancias, d titular de esos bienes y derechos juega un
papel decisivo. Su consentimiento congtituye la expresion de su
libertad persona y ddl gercicio de sus derechos (consagrados como
derechos fundamentales en los arts. 4 y 5 de la Congtitucion).

La violacion o puesta en peligro de uno de sus bienes juridicos,
respecto de la cua é ha expresado su acuerdo, debe ser percibida,
debido precisamente a su consentimiento, como € gercicio de su
libertad personal, condicion basica del desarrollo de su personaidad.

La tendencia hacia € fortaecimiento de la libertad persona frente,
sobre todo, d movimiento en favor de bienes colectivos o supra
individuales ha favorecido la idea de reconocer mayor amplitud a los
efectos del consentimiento.

La libertad personal no debe ser abusivamente obstaculizada por la
pretension estatal de proteger a las personas, sin distincién dguna,
contra todo dafio de uno de sus bienes y aun contra su voluntad. El
rechazo de este criterio paternalista supone, justamente, reconocer
gue lalibertad personal constituye, primero, la base tanto del respeto
de la dignidad de toda persona como una condicién indispensable del
desarrollo de su personalidad y, segundo, uno de los fundamentos del
Estado de Derecho regulado en la Constitucion.

Desde esta perspectiva, no basta percibir los bienes juridicos
individudes (vida, sdud, honor, libertad de movimiento, patrimonio,
....) S0lo como cossas, intereses o relaciones valiosos, auténomos y
preexistentes alas reglas legales que los protegen por ser condiciones
indispensables para € desarrollo de la persona dentro de la vida
comunitaria. Para que este desarrollo tenga lugar es indispensable
que se garantice la libertad de la persona para disponer de dichos
bienes conforme a sus aspiraciones y convicciones. Asi, € patrimonio
no s6lo es @ conjunto de cosas 0 intereses econdmicos, sino también
la facultad de disponibilidad que sobre éstos tiene su titular. De
mismo modo, la salud o la integridad corporal son protegidas tanto en
razon de su realidad somética o siquica como en consideracion a que
son la base de un ser libre que comprende y quiere. También la
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libertad de trandto implica la presencia de una voluntad de
desplazarse.

c¢. Exclusién de la tipicidad

Lalesidn de un bien juridico supone, de un lado, @ dafio o la puesta
en peligro del objeto del ddito (bien, en caso de dafios a la propiedad;
cuerpo humano, en relacion a las lesiones; persona, con referencia a
los delitos contra e honor) y, de otro lado, la restriccion de la voluntad
de titular de disponer o conservar € bien juridico concretado en el
objeto ddl delito.

En consecuencia, s d dominio dd titular sobre € bien juridico no es
violado, la agresion es pendmente sin importancia. El atague no es
tipico porque € bien juridico (y no € objeto del ddito) no ha sido
dafiado o puesto en pdigro. Por gemplo, cuando € propietario de un
bien (mueble o inmueble) consiente que éste sea dafiado o destruido
no se rediza @ tipo lega de dafio (art. 278) porque € bien juridico
patrimonio, a pesar de que € objeto haya sido dafiado, no ha sido
lesonado. Esta leson es excluida porque e consentimiento del
propietario constituye una manifestacion del libre gercicio de su
capacidad de disposicion.

En casos cotidianos como € corte de pelo por un peuquero, la
gplicacion de unainyeccion por un enfermero, € podar las plantas por
un jardinero, @ consentimiento del titular del bien integridad corporal,
sadud o patrimonio hace desaparecer € aspecto negativo de
resultado. Lo mismo sucede respecto a desvalor de la accion del

agente, quien justamente no actlia con la intencion de ocasionar un
resultado perjudicia. Mediante su obrar colma mas bien una de las
necesidades del interesado. A la misma conclusion debe llegarse
cuando se trate de casos que caen dentro del ambito de los
comportamientos socia mente adecuados o neutros que venimos de
sefidar. Por gemplo, destruir un bien valioso para satisfacer € deseo
de una persona querida o hacerse tatuar € cuerpo. Aqui, lo decisivo
es, iguamente, e hecho de que la persona implicada es la Unica
competente para decidir 1o que conviene a su bienestar. Admitir €
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criterio opuesto significaria aceptar una concepcion paternaista
extrema que haria del Estado d &rbitro supremo de lo que conviene a
la persona aun en contra de ellamisma.

d. Acuerdo y consentimiento

En la perspectiva descrita, debe andlizarse la distincion que se hace,
en doctrina, entre & consentimiento (Einwilligung) y e acuerdo
(Einverstandnis). Seguin € criterio dominante, este Ultimo excluye la
tipicidad. Es de aplicacion en @ caso de los delitos en que € tipo lega
supone la redlizacion de una accion contra la voluntad de la victima.
Por gemplo, d hurto implica ruptura de posesiéon; es decir,
sustraccion dd  bien mueble geno contra la voluntad de su
propietario. Si éste regala uno de sus bienes muebles o autoriza a un
tercero para que se lo gpropie no serediza € tipo lega previsto en €
art. 246. El adlanamiento de morada (art. 206) supone que € agente
penetre 0 permanezca en casa gjena sin derecho, sin autorizacion del
titular. En caso de que éste consienta, el acto realizado por € autor
no seratipico. S la mujer acepta practicar € acto sexua, no se dard
e ddito de violacién (art. 173). Todos estos actos no son conformes
a los tipos legaes correspondientes debido a que € hien juridico
protegido no ha sido lesonado. Seguin Jescheck, "Si € afectado esta
de acuerdo, la accién punible se convierte en un proceso norma entre
ciudadanos en € marco del orden socia dado”.

El consentimiento propiamente dicho, por € contrario y conforme ala
concepcion mayoritaria, sdlo seria una causa de judtificacion. Este
criterio supone que € acto redlizado corresponde a tipo legd: €
agente inutiliza o destruye € bien mueble o inmueble (art. 278) o pro-
duce una solucién de continuidad en los tgidos del cuerpo de una
persona (art. 144). El carécter ilicito de estos comportamientos es
excluido por € consentimiento del interesado. El actuar de
conformidad con la voluntad del afectado no congtituye aqui un
proceso norma de la vida social. Sus consecuencias pueden ser
extremadamente dolorosas; sin embargo € titular del bien juridico, en
uso de su libertad de disposicion, esta dispuesto a soportarlas por las
razones que sean. El fundamento invocado, generamente, es €
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derecho a la autodeterminacion (en tanto derecho consuetudinario) o
alalibertad personal consagrada en la Congtitucién.

También se ha buscado reforzar este criterio invocando la presencia
de un conflicto entre la libertad de la persona a disponer de sus
bienesy e interés de la comunidad en la conservacion de los mismos.
Lalesdn dd bien juridico sera judtificada en la medida en que esté
comprendida por la libertad de su titular y concurran los especiales
presupuestos de la eficacia del consentimiento. Este esfuerzo busca
descartar la critica que se hace ala concepcioén dominante, segin la
cual e consentimiento no puede ser catalogado entre las causas de
justificacion porque éstas suponen siempre un conflicto de intereses o
la necesidad del comportamiento. Contra esta propuesta también es
vdido € argumento expresado anteriormente y basado en € rechazo
de todo criterio paternaista que dariaa Estado un poder muy extenso
respecto adecidir o gque conviene o no a las personas.

La digtincion entre acuerdo y consentimiento es demasiado
problemética. El criterio no es de caracter materia: no son por
"naturaleza’ diferentes. Es una cuestion dependiente de la manera
como los tipos legales han sido elaborados. En € caso de violacion de
correspondencia (art. 217), por gemplo, la autorizacion dada por €l
destinatario para que un tercero abra la carta puede ser considerada
como causa de justificacion porque éste ha redizado € tipo legd
debido a que ha abierto un sobre gque no le estaba destinado. Pero
también puede estimarse que se trata de un comportamiento no tipico
en razon de que & permiso otorgado por € titular del derecho
convierte a tercero en destinatario y, como consecuencia, fata un
demento dd tipo lega: "correspondencia, pliego ... que no le estén
dirigidos' (art. 217). Lo que significa que € bien juridico no ha sido
lesionado.

El caso ddl ddlito de lesiones corporaes es un gemplo muy claro de
gue la solucion dd problema resde, principamente, en la
interpretacion del tipo legal respectivo. De otra manera, resultaria
incomprensible por qué la doctrina cas unanimemente afirma que €
consentimiento excluye la tipicidad. En cuanto a tratamiento médico,
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gran parte de la doctrina ha afirmado que € gaeno no matrata a
paciente sino que lo somete a un tratamiento curativo. Mientras que
la jurisprudencia, en paises como Alemania y Suiza, estima que la
intervencién del médico es tipica y que solo € consentimiento del
paciente excluye la represion porque justifica € tratamiento meédico.
De acuerdo con Roxin, saber s la lesion causada sin consentimiento
dd interesado esta de acuerdo con € tipo legal del ddito de lesion
corpora provocada por € tratamiento no consentido, no depende de
la manera como se conciba € consentimiento. Es mas bien una
cuestion de politica crimina: mientras no exista una disposicion que
reprima dicho comportamiento como un ddlito contra la libertad
individua, subsiste un interés innegable de proteger la libertad de
disponibilidad de este bien mediante la norma que reprime € ddlito de
lesién corpord.

e. Derechos de la personairrenunciables

Un obstaculo a la aceptacion de la tesis del consentimiento como
excluyente de la tipicidad parece ser € hecho de considerar los
derechos inherentes a la persona humana como irrenunciablesy que,
por tanto, no pueden ser objeto de disposicion.

Seglin estos criterios, la regla generd seria la indienabilidad de los
derechos inherentes a la persona. Lo que haria ineficaz todo
consentimiento  respecto a su violacion; es decir, invdida toda
renuncia total o parcid. Esto explicaria que su gercicio no pueda
sufrir limitacién voluntaria. Toda violacion de estos derechos descrita
como una infraccion pena seria tipica 'y solo podria justificarse su
realizacion en los casos previstos como excepciones. Asi, por
gemplo, en caso k lesiones cuando su realizacién sea exigencia de
un estado de necesidad, de orden médico o quirlrgico o S es
ingpirada por motivos humanitarios.

La deficiencia de esta argumentacion reside en que parte de un
presupuesto incorrecto. Los derechos inherentes a la persona no son
inalienables o irrenunciables. Esta declaracion contradice  principio
congtituciona basico de la prioridad de la persona sobre la sociedad y
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el Estado, asi como la libertad personal como fundamento del Estado
de Derecho.

f. Casosdeineficacia del consentimiento

S d consentimiento no excluye la tipicidad, esto se debe ya sea d
bien juridico protegido, ya a la manera como € tipo legal ha sido
elaborado. Lo que significa que estamos ante una cuestion referida,
en particular, d estudio de la parte especia del derecho penal. Factor
decisivo es e andlisis especifico de cada uno de los tipos legales. Los
criterios que se formulen respecto de este problema estan
condicionados por este andlisis.

Cuando € tipo legd sdlo protege un bien colectivo, es evidente que €
consentimiento de una persona no tiene ningin efecto sobre la
tipicidad del acto. Por gemplo, cuando se ataca € bien juridico
seguridad publica creando un peligro comin para las personas o los
bienes mediante incendio (art. 282). El consentimiento de la o de las
personas expuestas realmente a peligro no excluye la tipicidad. El

orden juridico busca proteger a las personas o |os bienes de éstas de
manera indeterminada (peligro comin). Lo mismo acontece con
relacion a art. 302 que reprime d que "envenenare, contaminare o
adulterare, de modo pdligroso para la salud, agua de uso comin o

particular. o sustancia aimenticia o medicina destinadas a consumo”.
El consentimiento de la victimaindividual esirrelevante porque € bien
juridico prategido es la salud publica.

El mismo criterio debe aplicarse en relacion con los delitos contra la
administracion publica a pesar de que una persona sea directamente
perjudicada por € comportamiento. Asi, por g emplo, d ddlito previsto
en d art. 418. Segun esta disposicion, se reprime al funcionario o em-
pleado publico que, abusando de su cargo o de su funcidn, ordenare o
cometiere cualquier acto arbitrario o ilegd ..". Ademas dd bien
juridico protegido, es de tomar en consideracion que € legidador
mismo declaraimplicitamente invalido € consentimiento de la persona
objeto dd delito. Ella se encuentra en un estado de inferioridad, de
desamparo respecto a funcionario (policia, juez ...). Un razonamiento
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semejante debe hacerse con relacion a los tipos legales en los que se
prevé una intervencion de la victima y se la protege de manera es-
pecia. Es € caso, por gemplo, de los delitos sexudes en los que la
victima es un menor de doce afios (art. 173, inc. 3) 0 exta
incapacitada de resistir (art. 173, inc. 2).

La discusion es intensa respecto a los tipos legales que protegen la
vida y la integridad corporal o la sdud. El punto de partida de la
regulacion de las infracciones contra la vida es la ineficacia del
consentimiento de la victima. Esto explica que se reprima a que, por
piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita de manera
expresa y consciente ponga fin a sus intolerables dolores. Caso
previsto como un homicidio aenuado (homicidio piadoso) en agunos
Codigos penaes pero no previsto en € Cdédigo guatemalteco. La
importancia capitd de la vida como bien juridico, justifica que se le
protga (aln en forma atenuada) contra e propio interesado.
Reconocer la validez del conocimiento en base a la libertad persona
puede dar lugar a Stuaciones no deseadas cuyas consecuencias
serian irreparables (estado persona de quien consiente debido a una
perturbaci én pasgjera de sus capacidades siquicas, por g.emplo).

La regulacion del delito de lesiones en sus diversas formas no prevé
una disposicion que sefiae, aun implicitamente, un criterio referente a
consentimiento. Como todo delito, € delito de lesiones supone mas
bien que sea cometido contra la voluntad de la victima. Al respecto
es de tener en consideracion que, generamente, se autoriza la
donacion de partes del cuerpo o de 6rganos o tegidos que se
regeneran y tratdndose de aguellos que no regeneran sOlo S no
congtituyen un gravo dafio a la sdud 0 no acortan sensiblemente €
tiempo de vida dd donante.

0. Requisitos del consentimiento

Los dcances del consentimiento estan, igualmente, condicionados por
la determinacion de los requisitos que debe reunir. Los criterios
va orativos son también aqui decisivos.
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8% Sin pretensiones de tratar exhaustivamente € tema, sefialemos los

895

897

siguientes requisitos. Primero, quien consiente debe ser capaz de
apreciar, correctamente, la finalidad y la importancia de lalesion. En
caso de incapacidad, € representante legal es e llamado a decidir y
s0lo en favor de los intereses del representado. Tratdndose de bienes
atamente persondes (por gemplo, la libertad sexud) solo
interesado puede consentir. Depende del tipo lega la cuestion de
saber s basta la capacidad natural 0 S se requiere una capacidad
especid, pero no necesariamente la capacidad civil porque no se trata
de un acto o negocio juridico (civil). El consentimiento de un nifio con
discernimiento puede excluir € tipo legal del hurto (art. 246), mas no
el de estafa (art. 263).

Segundo, @ consentimiento debe ser dado sobre la base de una
informacion suficiente y exacta sobre los alcances de la accion a
autorizarse. La apreciacion de la importancia de la lesién esta en
relacion con € conocimiento que, de la Situacion en que se encuentra,
tiene quien condente. En caso de intervencion quirdrgica, por
gemplo, € médico esta obligado a informar cabamente a paciente
que debe dar su consentimiento.

Tercero, € consentimiento debe ser expresado antes de la realizacion
del acto perjudicia. De aqui se deducen dos consecuencias
importantes: de un lado, € interesado puede retractarse en todo
momento antes de la consumacion de la accién y, de otro lado, €
perdon (consentimiento a posteriori) no justifica el acto ya cometido;
aungue puede ser considerado a momento de la individudizacion de
la sancion.

Cuarto, e consentimiento debe ser dado en plena libertad. Es decir,
no debe ser e resultado de un error u obtenido mediante coaccion o
astucia. Sin embargo, no todo error puede invaidar € consentimiento.
Para aclarar esta afirmacién se da como gemplo € hecho de obtener
gue una persona permita se le extraiga sangre bajo la promesa de una
remuneracion, promesa que no es cumplida. El responsable sblo
podria ser reprimido por estafay no por lesiones.
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S € autor no tuvo conocimiento de que la "victima' consentia la
realizacion de su acto (sustraer la cosa, penetrar en la casa ...), la
realizacion del tipo legal no puede tener lugar. ES un caso de tentativa
imposible punible de acuerdo con € art. 15.

Por dltimo, la vdidez dd consentimiento no depende de que sea
manifestado respetando una determinada formalidad. No es
necesario, por gemplo, que sea establecido por escrito. Basta que la
persona interesada concrete por un acto externo e gercicio de su
libertad de disposicion. En ninglin caso € consentimiento puede ser
presumido. Tampoco es suficiente un consentimiento general (como
e exigido en caso de internamiento en un hospital) con relacién, por
gemplo, aun acto particular (intervencion quirdrgica).

§ 6. Culpabilidad

A. Responsabilidad

La congatacion de la tipicidad y de la antijuricidad de un acto no
implican necesariamente la punicion de agente: éste debe ser
declarado responsable. La responsabilidad significa que € autor es
culpable y que la sancién pena es necesaria de acuerdo con la
necesidad de prevencion deducida de las condiciones previstas en la
ley. Actla culpablemente quien comete un acto ilicito (tipico y
antijuridico) y que, en la situacion concreta, era un destinatario capaz
de comprender e mandato contenido en la norma y capaz de
determinarse de acuerdo con dicha comprension. Esto significa que
tenia, en principio, la posibilidad de comportarse conforme a derecho.

De acuerdo con € fin de prevencion genera de la pena (evitar
mediante la amenaza de la pena la redizacion de actos delictuosos),
resulta necesario castigar a autor culpable. Esta necesidad de
castigar - basada en la culpabilidad - no congtituye, sin embargo,
fundamento de la responsabilidad. Comprendida como € conjunto de
condiciones que judtifican imponer una pena, la responsabilidad
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supone la culpabilidad y ésta no implica necesariamente que e agente
sea responsable.

Existen casos en que la pena resulta innecesaria en razon de las
circunstancias excepcionaes en que e agente ha actuado. Por
gemplo, en caso del estado de necesidad en que los bienes en
conflicto son de igual vaor. La doctrina admite que € autor no sea
sancionado a pesar de su culpabilidad (aungque atenuada) porque la
pena resulta innecesaria con relacion a la funcion preventiva de la
pena. Lo mismo sucede, en mayor o menor medida, con las cir-
cunstancias que disculpan a agente Entschuldigungsgrinden) -
mejor dicho, que excluyen la responsabilidad - y las circunstancias
que diminan la culpabilidad, stricto sensu (inimputabilidad, error de
prohibicion inevitable).

Los criterios que determinan estas circunstancias han sido, hasta
ahora, considerados d determinar la nocion de culpabilidad. De esta
manera, se escamoteaba su andlisis. Hecho que repercutia
negativamente cuando se trataba de explicar las circunstancias que
excluyen la punibilidad de quien ha cometido un hecho tipico e ilicito.
El reconocimiento tanto de la culpabilidad como de la necesidad de
sancionar  preventivamente, en tanto categorias iguamente
importantes de la responsabilidad, permite establecer una meor
relacion con la teoria de la findidad de la pena, segun la cua una
sancién pena solo debe ser impuesta s € agente es culpable y s es
necesaria de acuerdo con lafuncién preventiva de la pena.

El hecho de tomar en cuenta la necesidad de hacer efectiva la
funcién preventiva no significa que las condiciones indispensables
para laimposicion de la pendidad sean desnaturdizadas o debilitadas
por e recurso de criterios de prevencion. Por e contrario, dicho
reconocimiento implica, de un lado, € mantenimiento de la
culpabilidad como limite de aplicacidn de la pena en base a criterios
de prevencién y, de otro, la exigencia de la necesidad de limitar €

poder punitivo en caso de actos culpables. Solo se trata, en buena
cuenta, de hacer o mismo que sucede ahora la interpretacion de las
normas en la perspectiva de criterios de prevencion.
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Este cambio de perspectiva en € andlisis de la culpabilidad, mediante
la incorporacion de la nocion de responsabilidad, no implica la
substitucion de la culpabilidad por la responsabilidad, sino que ésta
supone tanto la primera como ademés la necesidad de penar
preventivamente.

Es evidente que en & Cadigo guatemalteco e vocabl o responsabilidad
no ha ddo utilizado en d sentido que venimos de explicar. Sin
embargo, como sucede con otros conceptos doctrinarios, las
disposiciones del Codigo pueden ser interpretadas desde esta nueva
perspectiva. De la smple lectura de las disposiciones del Codigo, se
comprende que € término responsabilidad es empleado en € sentido
de conjunto de condiciones que permiten sancionar a una persona por
un comportamiento determinado. Es decir, la responsabilidad, en
sentido amplio, existente cuando se comprueba la presencia de todos
los dementos del ddlito (accion tipica, antijuridicay culpable).

La regulacion de estas condiciones ha sido efectuada de manera
negativa. e legidador ha establecido "las causas que eximen de
responsabilidad pend" y, de manera particular, se refiere alas causas
de inimputabilidad, de justificacion y de inculpabilidad. Este sentido es
confirmado a regularse la participacion delictuosa. Asi, € art. 35, se
refiere a los "responsables pendmente” y considera como tales, con
respecto a los ddlitos, alos autoresy cdmplicesy solo alos primeras,
con relacion alas faltas.

Siguiendo a Roxin, la responsabilidad supone tres condiciones:
primero, la capacidad de culpabilidad, la posbilided de conocer
carécter ilicito del acto (error de prohibicion) y la normdidad de la
situacion en la que € acto es gecutado (estado de necesidad causa
de no culpabilidad, exceso en las causas de justificacion). De modo
gue se puede afirmar que la responsabilidad depende, en primer lugar,
de laexigtencia de la culpabilidad y, en segundo lugar, de la necesidad
de imponer una pena d autor por exigencia de la funcién de
prevencion general.
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B. No hay pena sin culpabilidad

A pesar dd cambio de terminologia, € principio no hay pena sin
culpabilidad sgue sendo, junto a principio de la legalidad, uno de los
pilares fundamentales del derecho pena. Su fundamento es la
proteccién y la garantia congtitucionales de la persona y de sus
derechos fundamentales (art. 1 de la Constitucion). Con respecto a
derecho penal, esto supone que silo serd castigada penamente la
persona que, d momento de actuar, podia captar y comprender e
sentido del mandato lega vy, en virtud de su capacidad de controlarse,
de optar, entre las diversas posihilidades que percibia, por aguella
conforme con € orden juridico.

De las capacidades personales (volitivas e intelectuales) que hacen

de un sujeto @ destinatario idéneo de los mandatos normativosy de la
constatacion normativa que podia obrar de acuerdo con € derecho,

se deduce la culpabilidad del agente que comete un acto tipico e
ilicito.

Comprobadas empiricamente las capacidades de autocontrol del
agente, se deduce su disponibilidad de actuar conforme a derecho. Lo
gue no debe ser comprendido en e sentido de capacidad materia de
actuar de manera diferente, Sno como apreciacion normativa que no
puede ni requiere ser comprobada empiricamente.

Actla culpablemente quien comete un acto ilicito a pesar de serle
posible inclinarse en favor de un comportamiento permitido. Esto
sgnifica que la culpabilidad supone: primero, que € agente sea, por
sus calidades siquicas e intelectuales, destinatario apropiado de la
norma penal; segundo, que siquicamente le era factible tomar
decisones conformes con e mandato normativo; y, tercero, que
poseia redes poshilidades de controlar su comportamiento. Estos
criterios no suponen la admisién y comprobacion de la libertad de
voluntad, hecho que no puede ser probado empiricamente de la
misma manera como no pueden serlo € indeterminismo ni €
determinismo. Se trata mas bien de un juicio normativo que implica



913

914

915

Nociones bésicas de Derecho pena 273

gue, en las condiciones sefidadas, € agente debe ser tratado como
libre.

La culpabilidad de la que tratamos es de caracter juridico, no sdlo

ético. Esta en relacién con las normas legales, y las escaas a
emplearse para los efectos de su medicion son, asmismo, de
naturaleza juridica. De modo que es auténoma en relacion a otros
juicios de culpabilidad que pueden pronunciarse, por gemplo, desde
una perspectiva moral. De ahi que la afirmacion de la preponderancia
del principio "no hay pena sin culpabilidad”, en nuestro derecho pend,
no implica ni una confusén entre € derecho y la mora, ni una
estimacion desmesurada de la culpabilidad en detrimento de la lesion
del bien juridico.

La declaracion de aulpabilidad se formula contra € agente en razon
del acto cometido y respecto del cua ya se ha afirmado su naturaleza
antijuridica. Los juristas han sostenido, teniendo en cuenta esta
peculiaridad, que nuestro derecho pena es un derecho de acciones 'y
que, por lo tanto, también la culpabilidad es una culpabilidad referidaa
comportamientos, mas no a la manera de ser del agente. De otro

lado, no es de admitir la denominada "culpabilidad del carécter” o

"culpabilidad por conducta de la vida', en la que € juicio de reproche
se expresaria con ocasion de la realizacion de una accion; pero, en
base a la tota persondidad del agente. Sin embargo, hay que
recordar que la determinacion del grado de culpabilidad no sdlo se
har4 teniendo en cuenta € acto antijuridico aidado, sino también
considerando las circunstancias de hecho y personales en que actuo.
Pero, ya éste es un problema de graduacion de la pena (art. 65),

como muy bien lo considera la doctrina.

A pesar de reconocer la primacia del principio "no fay pena sin
culpabilidad” dgunas legislaciones pendes contemporaneas
conservan ciertos rezagos de la responsabilidad sin culpabilidad. Un
giemplo muy claro es e de la severa agravacion de la pena en razén
de la reincidencia y de la habitualidad. En ambos casos, |a pena que
merece e delincuente de acuerdo con la culpabilidad por € hecho
cometido serd agravada teniendo en cuenta hechos anteriores que
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ninguna vinculacion tienen con € hecho cometido. La agravacion esta
basada en la manera de ser del agente y no en € acto que ha
cometido. Esto resulta evidente en la medida en que se establece: "d
delincuente habitua sera sancionado con € doble de la pena’ (art. 24,
dltimo péarrafo). Condtituye, igudmente, una manifestacion de
abandono de la culpabilidad como base de la pena € considerar que
éta debe sar fijada "teniendo en cuenta la mayor o menor
peligrosidad” del agente (art. 65). Lo mismo se puede decir de los
casos, concernientes a la parte especia, en que se agrava la
represién en consideracion ala peligrosidad del autor. Por gemplo, €
art. 383 que prevé la pena de muerte cuando, en caso de homicidio
del presidente o dd vicepresidente de la republica, € autor revele
mayor y particular peligrosidad por las circunstancias del hecho, los
medios empleados y 1os mdviles determinantes.

También debe ser criticada por esta razén, la admision de la
preterintencion. Si bien ésta es regulada como una circunstancia
atenuante, supone una responsabilidad por € mero resultado. Esto es
debido a que € art. 26, inc. 6, supone que € agente haya tenido

dolo de cometer un delito (lesiones leves) y causa un dafio mas
grave. Respecto de éste no se indica, en la disposicion citada, a qué
titulo es imputado a agente. En e derecho comparado, la
preterintencion ha sido considerada, por € contrario, como una
agravante con relacion d delito doloso menos grave. A diferencia del

texto guatemalteco, |a preterintencidn es entonces admitida cuando e
resultado més grave es culposo, de modo que se trata de una mixtura
de dolo en @ primer acto y de culpa en d resultado mas grave. S

bien esta nocién surgié para contrarrestar los casos de
responsabilidad objetiva (la pena se impone por e smple hecho de
gue se cause un dafio, como lo admite e texto guatemalteco), lo
cierto es que, en la préactica, sirve para reprimir severamente los
casos en que no se puede probar plenamente la culpabilidad a titulo
de dolo respecto dd resultado maés grave. Para mejor respetar e

principio de culpabilidad, se deberia aplicar a estos casos las reglas
dd concurso idedl: € juez deberia probar debidamente la cul pabilidad
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dd agente respecto tanto del primer delito (doloso) como del segundo
(ddlito culposo).

C. Casofortuito

El at. 22 dd Cdbdigo Pend parece admitir una forma de
responsabilidad objetiva en la medida en que declara la no
responsabilidad cuando, "con ocasiéon de acciones u omisiones licitas'
y a pesx de la "debida diligencia’ del agente, éste produce "un
resultado dafiino por mero accidente’. A contrario, se tendria que
admitir la responsabilidad pend s la accion u omisén era ilicita
(versari in re illicita), aun cuando € autor no hubiere incurrido en
negligencia, impericia o imprudencia Bastaria que hubiese causado €
dafio de actuar ilicitamente.

El limite de la culpabilidad es sefidado por € caso fortuito, que "es €
confin donde comienza lo imprevishble'. Caso fortuito no significa
ausencia de causa, ni se debe pensar Unicamente en un suceso de la
naturaleza. El caso fortuito siempre esté en relacion con un hacer u
omitir humano. Lo que caracteriza a caso fortuito es la
"imprevishilidad del acontecimiento que se produce en relacion
causd con la actividad de un hombre o con su omision”. Solo puede
hablarse de culpabilidad en caso de un suceso previsble. El caso
fortuito esta fuera del derecho penal. Contra € agente que haya,
mediante su accionar (aln ilicito), producido un resultado fortuito, no
se puede formular € juicio de culpabilidad. En este sentido, debe ser
interpretada restrictivamente la norma prevista en d art. 22 de
Caodigo Pendl.

D. Teorias sobrela culpabilidad

S exige cad unanimidad en torno ala prioridad del principio "no hay
pena sin culpabilidad’, subsisten las divergencias en cuanto a la
manera de concebir la culpabilidad. Bgo la influencia dd
pensamiento poditivista cientifico y por oposicion a la tess dd
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derecho natura, los juristas describieron - afines del siglo pasado - la
culpabilidad como la rdlacién psicolégica que vincula a autor del
comportamiento con € resultado lesivo ocasionado. El delincuente es
entonces considerado culpable porque causa un resultado ilicito
mediante un acto voluntario. La culpabilidad adopta - conforme esta
tesis - dos formas: € dolo y la culpa. Laimputabilidad es considerada
como presupuesto o condicidn de su existencia

Esta explicacion fue, prontamente, juzgada insuficiente. Asi, se
estimO que no podia explicar por qué la culpabilidad no debia ser
admitida en relacion con quien dafia, de modo ilicito y doloso, un bien
encontrdndose en estado de necesidad. Pues, en este caso existe una
relacion psicoldgica clara entre € autor y € resultado. Asi mismo, se
objetd que la culpa inconsciente no podria ser considerada como un
caso de culpabilidad, ya que dicha culpa se caracteriza, justamente,
por una ausencia de relacion psicologica. Se critica, asi, la
incapacidad de la tesis psicol 6gica para comprender € caso en que €
autor obra sin darse cuenta de las consecuencias previsibles de su
comportamiento; por gemplo, € guarda vias que se duerme y causa
un grave accidente ferroviario en € que perecen varias personas.

Para superar las insuficiencias de la concepcion psicol égica, inspirada
en criterios empiricos de las ciencias naturades, los pendistas
acudieron a la tesis neokantiana. El primer paso dado fue @ de
reconocer que la culpabilidad suponia la constitucion espiritual normal
del autor, una relacion siquica concreta entre éste y € resultado o a
menos la posibilidad de que exista una Situacion norma en la que €
agente actla. Sin embargo, la especificidad de la culpabilidad es
encontrada en un juicio de reproche formulado contra € autor. La
culpabilidad es definida, como consecuencia, como € juicio de vaor
negativo (reproche) dirigido contra quien - a pesar de poder actuar
conforme a derecho - redliza un acto ilicito. Esta concepcion es,
generamente, designada con la expresiéon "teoria normativa de la
culpabilidad”.

Mediante este esclarecimiento, los pendistas lograron explicar y
ordenar mejor los dementos congitutivos de la culpabilidad: la
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capacidad pend es considerada condicion previa de la culpabilidad,
porque es indispensable para la formacion de la voluntad contraria a
derecho. Voluntad que se manifiesta de dos maneras. € dolo y la
culpa. Y las circunstancias que excluyen la culpabilidad son
explicadas con auxilio dd criterio normativo de la no exigibilidad de
otra conducta, e mismo que es concebido como una circunstancia
general extralegal de exclusion de la culpabilidad.

La concepcion normativa fue criticada por los sostenedores de la
teoria finalista. Esta desplaza - seguin su idea sobre la accion find - €
dolo de la culpabilidad a latipicidad. El dolo no es més que d fin que
persigue € autor del acto. El tipo legal debe, como consecuencia,
comprenderlo. La culpabilidad deviene un puro juicio de reproche
dirigido a responsable. Este reproche supone que € autor hubiese
podido - d momento de obrar - someter su voluntad a mandato
expresado en la norma legal. Como elementos ddl juicio de reproche,
se considerd la imputabilidad, la conciencia virtud del carécter ilicito
del comportamiento y la exigibilidad de un comportamiento conforme
aderecho.

E. Criterios materiales de culpabilidad

S la definicion de la culpabilidad como un juicio de reproche se ha
impuesto como la predominante en la doctring, los penaigtas
discrepan en cuanto al fundamento del juicio de reproche. De lo que
se trata a este nivel es de precisar € aspecto materia de la
culpabilidad.

La elaboracion dogmética de la culpabilidad se funda en la aceptacion
de que d autor de la infraccién - en € instante de actuar - tiene la
rea libertad de obrar diferentemente. Resulta pues incompatible con
la concepcion determinista del hombre y del mundo. Pues, s € ddin-
cuente fuera, fatalmente, determinado a cometer un crimen, seria
absurdo de reprocharle su manera de comportarse. Esta era la idea
defendida por los defensores del positivismo criminoldgico itdiano.
Segun dlos, € delincuente no era culpable y, por tanto, no podia ser
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castigado. Como consecuencia, € derecho pena debia ser substituido
por un derecho de defensa social y la pena por medidas de seguridad.

Ante los atagques de |os positivistas, los penalistas han creido, primero,
evitar e problema sea aceptando a priori € libre arhitrio, sea
afirmando que € derecho penal no tenia que tomar partido en €
debate entre partidarios del libre arbitrio y defensores de
determinismo.

Dentro del ambito de la dogmética, se puede distinguir cuatro
opiniones diferentes e importantes. en primer lugar, aquella que sin
cuestionar la nocion de culpabilided, admite la imposibilidad de
demodtrar la libertad del hombre en tanto que persona individual.
Para descartar esta dificultad, aprecian la culpabilidad desde una
perspectiva comparativa socid (sozial-vergleichendes
Schuldurteil). Esta apreciacién comporta plantearse la cuestion de
saber "s un individuo medio hubiera podido - encontrandose en la
misma situacion que € autor - actuar de manera diferente”. Asi, ante
la incapacidad de constatar "la posibilidad concreta e individua de
obrar diferentemente”’, se propone reemplazar este criterio por un
modelo normativo generd. Este Ultimo, se fundaria en "la posibilidad
de actuar que tiene un prototipo de persona media’. Dicho de otra
manera, para saber s aguien es culpable, seria suficiente ponderar
sus actos en comparacion con € modelo de comportamiento que se
puede atribuir - en circunstancias semejantes - a una persona media
(modelo abstracto). Este criterio implica en buena cuenta e abandono
de laidea indeterminista adoptada como punto de partida.

En segundo lugar, sefidemos la opinion de los pendistas que
rechazan d libre arbitrio 0 consideran que es imposible de aportar la
prueba - en e caso concreto - de lalibertad del delincuente. Como
consecuencia, estiman, de un lado, que la culpabilidad es una nocién
superflua 'y, de otro lado, que € derecho pend puede - conservando
d recurso a la pena - ser dlaborado sin dicho elemento. Segun dllos,
bastaria recurrir a los medios que procuran las ciencias humanas, en
especid la dcologiay la squiatria, para explicar por qué e derecho
penal es Util y necesario.
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En tercer lugar, se encuentran los penalistas que consideran -
después de haber constatado la fragilidad de la base sobre la que
reposa la nocion de culpabilidad - que es indispensable darle una
orientacion distinta a la que se le aribuye tradicionamente. Este
nuevo planteamiento de la nocion de culpabilidad deberia inspirarse
en los fines fundamentales del derecho pendl.

Teniendo en cuenta la funcion de prevencion de la pena y siguiendo
los lineamientos de la teoria de sistemas desarrollados por Luhmann,
se propone que la culpabilidad sea consderada como e factor que
permite imputar a una pena un hecho de acuerdo con las necesidades
de la funcién de prevencion genera de la pena. Con esto se quiere
decir que € contenido de la culpabilidad esta determinado por € fin
de prevencion genera (positiva) de la pena. EI mismo que es com-
prendido como € restablecimiento, mediante la intimidacion, de la
confianza en € ordenamiento juridico que ha sido perturbada por la
redlizacion del comportamiento delictuoso.

La critica mas importante formulada contra esta concepcion se basa
en la idea de que la persona debe ser considerada como un finy no
como un medio. Ahora bien, s la culpabilidad es fundamentada en la
necesidad de reforzar la confianza en € orden juridico, la imposicion
de una pena implicaria la utilizacién de la persona del ddincuente
como un medio para adcanzar dicho objetivo. Ademés, s ha
recordado que la funcion de la pena no puede ser concebida
unilateralmente como prevencién general y, cCOmMoO consecuencia,
como puramente represiva. De esta manera se abandonaria o
debilitaria en extremo la funcion de la culpabilidad como limite de la
punicion; pues por necesidades de prevencién generad podria
imponerse una pena que sobrepase la culpabilidad del agente.

Partiendo de la doble constatacion que es imposible probar tanto la
correccion de los criterios determinista e indeterminista como €
hecho de que, en € momento de actuar, € agente posea la libertad de
voluntad que le permitiria obrar diferentemente, se busca explicar la
culpabilidad sobre la base de dos factores: de un lado, la posibilidad
de probar empiricamente la capacidad de controlarse del agente y,
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dd otro, la posibilidad de considerarlo, consecuentemente, como libre.
Sin este Ultimo criterio, de carécter normativo, la vida socia es
inimaginable. Esto es confirmado por la experiencia diaria en la
medida que la natural comprensién de si misma de una persona
normal se basa en su conciencia de esta libertad.

La comprobable capacidad de control de si mismo permite afirmar
gue € agente, en d momento de actuar, podia comprender €
mandato normativo que le estaba destinado. Este mandato podia, en
consecuencia, devenir en € motivo determinante de su
comportamiento. Si éste no fuera € caso, € gercicio dd poder
punitivo resulta superfluo y excesivo. La imposicion de la pena no
depende asi de criterios imprecisos ce prevencion general o especial.
La culpabilidad condtituye € fundamento y limite de la pena.

La culpabilidad no implica sin embargo la necesidad de laimposicidn
de una pena. Esto dltimo depende de "la necesidad socid de
sancionar penalmente”. Lo que comporta precisar bgjo qué criterios
de politica crimina se trata de hacer a alguien responsable de la
redizacion de ta o cua accion. El hecho de determinar S es
necesario castigar seria un problema a resolver de acuerdo alos fines
del derecho pend.

Ratificada asi la necesidad de continuar tomando en cuenta la nocion
de culpabilidad miertras que la pena subsista, se trataria de
abandonar la concepcion retribucionista - basada en € reproche de
culpabilidad y en la despreocupacion por la suerte del condenado una
vez satisfecho @ afan punitivo - por una manera de reaccionar
juridico pena que tanto tome en cuenta la responsabilidad de la
sociedad como que sea humanamente solidaria con e ddincuente.
No es mas posible contentarse con la aplicacion puray smple del
principio de culpabilidad.

El debate sobre los fundamentos de la culpabilidad reflga un cambio
substancia en la manera de concebir e derecho pend. La discusion
implica, en redidad, replantear € andisis de las circunstancias que
justifican considerar a una persona responsable de un acto dafiino. En
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esta tarea las elaboraciones dogmaticas no deben servir para ocultar
las posiciones axiol gicas que subyacen tanto en la discusion como en
la aceptacion de las soluciones referentes a los diversos problemas
juridico penales.

F. Capacidad penal
a. Generalidades

El ordenamiento juridico pend distingue dos grandes grupos de
personas. Las mayores de 18 afios de edad, a las cuales presume
capaces de obrar culpablemente y de comprender € significado de la
pena; y las menores de 18 afios, excluidas del derecho pend comin'y
sometidas a un derecho de carécter preventivo tutdlar (art. 23, inc. 1
Caodigo Pend; art. 8 Codigo Civil). Esta regulacion esta de acuerdo
con la Congtitucion, que en su art. 20 dispone: "'los menores de edad
gue transgreden la ley son inimputables. Su tratamiento debe estar
orientado hacia una educacion integral propia para la nifiez y la
juventud'. La indole tuitiva del derecho penad de menores etd
prescrita en e segundo parrafo de esta norma congtitucional. Asi, se
dispone que los menores que cometan un ilicito pena "seran
atendidos por Ingtituciones y personal especializado”. Consagra la
separacion material del derecho pena de menores del derecho pena
de adultos, prohibiendo que, "por ningln motivo, pueden ser recluidos
en centros penales o de detencion destinados para adultos'.

De acuerdo con & Codigo de la Nifiez y la Juventud de 1996, se
considera nifio a toda persona desde su concepcién hasta los doce
anos de edad cumplidos y joven a toda persona desde los doce afios
hasta que cumpla los dieciocho afios de edad (art. 2). A partir del art.
159, se regula @ caso de jovenes en conflicto con la ley pend, es
decir cuando un joven comete un delito 0 una contravencién segun la
ley pena (art. 159). El objetivo del proceso, a cargo de jueces y
tribundes de jovenes en conflicto con la ley pend, tiene como
objetivo establecer la existencia de un hecho ddlictivo, determinar
quién es su autor o participe y ordenar la aplicacion de las medidas
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correspondientes. Asi mismo, busca la reinsercion del joven en su
familiay en la sociedad, segun los principios rectores establecidos en
e Cddigo de laNifiez y la Juventud (art. 198). Las medidas aplicables
a los jovenes, de conformidad con € art. 265, pueden ser socio-
educativas o privativas de libertad.

En relacion con € derecho de menores, no se plantea € problema de
la capacidad o imputabilidad de la misma manera que en € derecho
pena comin. Siendo éste, fundamentalmente, un derecho pend de
acto, laimposicion de la pena depende del principio de la cul pabilidad:
"no hay pena sin culpabilidad”. Por esto aqui es indispensable
comprabar s €l agente es capaz de actuar culpablemente. Es decir, s
es imputable. En € caso de los menores, por € contrario, la
preocupacion primera no es la de determinar su culpabilidad y, en
consecuencia, la pena respectiva La prioridad la tiene la
determinacion de la persondidad y la stuacion del menor con la
findidad de someterlo a un tratamiento adecuado. Segun € art. 266,
inc. d, por gemplo, se debe considerar para determinar la medida
aplicable "la edad dd joven, origen culturd y sus circunstancias
personaes familiares y sociales’.

La denominacion dada a las sanciones previstas en € Codigo de
Menores no debe llevar a confusion, pues varias de estas medidas
revisten € carécter de penas. Es € caso sobre todo de las medidas
privativas de libertad. Por gemplo, € internamiento en centro
especidizado, calificada de excepcional, puede durar un méaximo de
cinco afos para jovenes entre los quince y los dieciocho afios y de
tres afos para jévenes con edades entre los doce y los quince afios
(art. 275).

b. Menores de edad

En generd, las leyes parten de la constatacion de que laimputabilidad
no aparece de repente, Sno que es d resultado de un largo y dificil
proceso. S las disposiciones penales no tuviesen en cuenta este
hecho, serian gjenas a la realidad humanay socia. Es necesario que
consideren las diferentes etapas por las que pasa la persona, quien
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crece y se desarrolla de acuerdo con sus cualidades innatas y a
ambiente en que se desenvuelve.

Sin entrar a andlizar las diversas etapas de la vida dd individuo,
sefidemos que d paso de la nifiez a la madurez es un periodo de
particular tensgon interna y externa. Tension que serd superada,
biologicamente, con € paso a la pubertad (madurez - sexud) v,
sociolégicamente, con la adecuacion a un nuevo papd socid:
precisamente, €l del adulto. Esta fase de transito se caracteriza por €
desequilibrio notable en @ mundo interno del adolescente y por las
contradicciones existentes entre "su persondidad y su situacion vitd
internd’.

El rdpido crecimiento biolégico dd individuo no tiene un progreso
correlativo con su desarrollo intelectual y mora. El adolescente es
poseedor de una energia corporal que no cuenta con los mecanismos
de contral e inhibicion del adulto. Las vivencias dd individuo en esta
etapa, se orientan intensamente a la autoredizacion mediante una
elevada acentuacion del yo marcada por un poderoso afan de
imponerse. Su inseguridad interna se manifiesta en un claro
sentimiento de orgullo y rebeldia frente al sistema. Esto congtituye
una sefid de debilidad e incapacidad para comprender todas las
consecuencias de su manera de actuar. Situacion que se complica
por su volubilidad e inconstancia que dificultan € proceso de insercion
social. Ademas, los poderosos apetitos sexual es despertados cautivan
su fantasia sin encontrar caminos de satisfaccion permitidos. En todo
momento, fluctta entre & querer y e deber.

La duracién de esta etapa de la vida del individuo no es uniforme,
variaen consideracion a sus cualidades innatas, al medio geografico y
al contexto socia y cultura en que vive. Los especidistas no han
llegado a ponerse de acuerdo respecto al limite; pero si son contestes
en e hecho de que los actos realizados por € individuo en esta fase
de lavida no pueden ser observados y valorados de la misma manera
con que se juzga a los actos de una persona madura. De ahi que €
legidador en materia pena haya tratado de adecuar, con mas o
menos fortuna, la regulacion de la capacidad pena de las personas a
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los resultados obtenidos por € progreso de las ciencias que se ocupan
del hombre.

G. Imputabilidad: generalidades

La capacidad pena congtituye la condicidn previa e indispensable de
la punibilidad, que presupone la culpabilidad. Esta implica la liberted
de la persona, la posbilidad de actuar de manera diferente. S
estuviera fatalmente determinada a obrar como o ha hecho, seria
impasible reprocharle su modo de comportarse. De esta manera, se
vuelve nuevamente d dilema de escoger entre e indeterminismo
(libre arbitrio) y € determinismo.

Sin entrar en latradiciona controversia entre los partidarios de ambas
concepciones, controversia completamente desnaturalizada, debemos
sefidar que, en € estado actual de nuestros conocimientos, resulta
altamente dudoso aceptar que & comportamiento humano es,
necesariamente, determinado o, totalmente, autonomo. Es de
satisfacerse con aceptar, prudentemente, e condicionamiento parcial
del comportamiento de las personas.

S se andliza atentamente como los indeterministas han planteado sus
ideas, se percibe que no buscan dar una explicacion causa del
comportamiento humano. Buscan mas hien explicarlo desde una
perspectiva normativa que no es incompeatible con la tess
determinista. Se trataria de una manera de reivindicar que los
individuos sean tratados como personas; s decir que sus opiniones y
decisiones sean consideradas seriamente. Estas no pueden ser tan
fécilmente constatadas como 1o son € color de lapid o de los gjos, €
grupo sanguineo o las perturbaciones hormonales.

El aspecto central del problema es la dignidad de la persona humana
cuya redlidad es una verdad indubitable de nuestra conciencia mora
y socid. El individuo no es, smplemente, € objeto pasvo de sus
hechos y gestos. Posee @ momento de obrar, € sentimiento de ser
libre y espera también que los demas tengan un comportamiento libre.
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Pensar, hablar, amar o trabgar son acciones que pueden ser
gecutadas por € hombre en la medida en que pueda controlar y
orientar su actividad.

En esta perspectiva 'y para los fines propios del derecho pend, no es
indispensable recurrir a ficciones 0 a afirmaciones a priori para
admitir que € comportamiento humano, savo en determinadas
circunstancias, sea € resultado de una cierta autodeterminacion del
autor. Esta idea no contradice los criterios preponderantes en las
ciencias socides y humanas. La idea del individuo como persona
capaz de determinarse auténomamente, estando aln sometida a la
influencia de circunstancias externas y personales, se encuentraen la
base de la organizacion socia ta como la vivimos. Su aceptacion
supone una consagracion de la dignidad basada en su sentimiento de
libertad personal. Dignidad considerada como piedra angular del
sistema regulado en la Constitucion.

Todo comportamiento humano estd condicionado por factores
externos. Pero, € autor es capaz, segun las circunstancias, de
conocer la significacidon de su acto y de orientar su voluntad segiin
juicios de apreciacion. La psicologia moderna ha desarrollado la
teoria de la personalidad estratificada, que complementa la solucion
intermedia que es necesario seguir para mejor explicar los actos
humanos. Su capacidad de autodeterminacién permite a hombre
controlar, conforme a las condiciones sociales, su impulso para
realizar ciertos actos. Este elemento justifica e reproche que se hace
al autor por su comportamiento y la pena que se le impone.

La admisién de la influencia de los factores internos y externos en la
conducta delictiva ha condicionado la incorporacion de las medidas de
seguridad como recurso para megjor combatir e delito. Desde esta
perspectiva, se comprende mejor, de un lado, € abandono de la
concepcion clésica que consideraba € libre abedrio como piedra
angular del sistema y reconocia la pena como Unica reaccion contra
e ddito; y, de otro lado, la concepcion postivida italiana y de sus
epigonos que admite la "responsabilidad socid” y estima que €
delincuente debe ser sblo tratado y no sancionado.
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a. Técnica legislativa

El legidador, consciente de las innumerables dificultades que
comporta elaborar en laley una definicion positiva de laimputabilidad,
parte de la presuncion de que los mayores de 18 afios son
normalmente capaces de actuar culpablemente y se limita a
establecer las condiciones necesarias para considerarlos como no
imputables. Siguiendo la férmula mixta, de frecuente utilizacion en los
Caddigos modernos, se declara no imputable a "quien en e momento
de la accién u omisién, no posea, a causa de enfermedad mentd, de
desarrollo siquico incompleto o retardado o de trastorno mental
transitorio, la capacidad de comprender € carécter ilicito del hecho o
de determinarse de acuerdo con esa comprension”.

La formula mixta utilizada significa que, para declarar no imputable a
una persona, no es suficiente constatar la existencia de uno de los
estados personales indicados en € texto legal, Sho que es hecesario
comprobar que ha sido la causa de laincapacidad para comprender €l
caracter ilicito del acto o para determinarse de acuerdo con esta
apreciacion. De esta manera, se dejo de lado la formula puramente
biol6gica de los Codigos pendes dd siglo pasado.

En un primer momento, la férmula mixta fue caracterizada como
biopsicolégica. Designacion  criticada  justamente  porque  los
elementos audidos como de naturaeza biolégica no lo son en
realidad. Se trata, en buena cuenta, de factores psicoldgicos. Los
comprendidos bgo este término en la designacion de la formula no
tienen, fundamentalmente, este carécter; sino, mas bien, son de indole
socio - valorativa. Por estas razones, se considera que mejor seria
hablar de formula descriptivo (elementos fécticos) - normativa
(elementos vaorativos). Sin embargo, se ha sefidado con razén que
esta manera de caracterizar la férmula legal no es totalmente
correcta: las causas y los efectos indicados son, en buena cuenta,
tanto de naturaleza psicoldgica (factica) como normativa. Esto es
evidente, por gemplo, cuando se precisa que la alteracion de la
conciencia debe ser grave (apreciacion normativa) y cuando se
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piensa que la conciencia es de indole psiquica, pero que la capacidad
persona es de orden normativo.

Fuera de estas discrepancias, |o importante es que mediante la
adopcion de la formula mixta, se establece claramente que la
determinacion de s un sujeto es 0 no imputable, congtituye una
apreciacion (juicio de vaor) dd juez en base ala constatacion de una
situacién concreta (hecha por 1os peritos).

Esta potencididad propia de cada persona no es Unicamente un
factor natural, innato. Es mas bien € resultado de un proceso que
comienza con & nacimiento dentro de un grupo socia y que consiste
en la asmilacion, por la imitacion o @ aprendizge, de pautas
culturales que constituyen las diversas maneras de reaccionar ante e
entorno socid y natural. Lainternacion o asmilacion de dichas pautas
culturales forma progresivamente la personalidad de cada individuo.
En la medida que asmile esas pautas, éste se integrara en su
comunidad como persona.

La falta de integracién o una integracion defectuosa dara lugar a
comportamientos contrarios a sistema culturd del grupo socia del
cud es miembro € agente. En sociedades culturamente
heterogéneas, estos comportamientos pueden contradecir las pautas
culturales de los otros grupos y, en particular, las que impone € grupo
social dominante. En estos casos, las pautas violadas son ineficaces
para motivar e comportamiento de las personas que, debido a su
experiencia cultural, no tienen la capacidad de comprenderlas y/o de
obedecerlas. Como consecuencia, no puede reprocharseles su "ma
comportamiento” (malo de acuerdo con las pautas culturales genas)
y, por tanto, resulta indtil sancionarlas penalmente.

Dentro de esta perspectiva, se comprende mejor la afirmacién de que
la imputabilidad es una nocion socia, normativa. No solo porque los
factores mencionados en € art. 23, inc. 2 sean criterios normativos
referidos a ciertos aspectos facticos, sino sobre todo porgue &
determinacion de la existencia, total o parcial, de las capacidades de
comprender € carécter delictuoso del acto y de determinarse de
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acuerdo con esta apreciacion suponen, necesariamente, tener en
cuenta € contexto socia del agentey € grado de integracion de éste
en su grupo socidl.

b. Nocion de imputabilidad

Se deduce de la concepcion negativa de la imputabilidad admitida por
e legidador, la sguiente nocion positiva: una persona es imputable
cuando posee la capacidad de apreciar € caracter ilicito del hechoy
la capacidad de determinarse conforme a esta comprension.

Destaquemos, en primer lugar, que € legidador se refiere a la
"capacidad de comprender e carécter ilicito" y no ala "comprensién
del caracter delictuoso”. Se trata de la capacidad intelectua de
individuo para conocer sus deberes, para darse cuenta de la insercion
de su propia persona en € orden juridico y para comprender
(consideraciones mutuas, necesidad de la represidon eventua de la
violacion de las normas sociales). Sin embargo, esta capacidad no se
confunde con la conciencia de la antijuricidad del acto o de su
carécter punible. Ella consiste, mas bien, en un desarrollo de la razdn,
en la existencia de una cierta conciencia propia, en € conocimiento
dd deber, no sdlo éico sino también lega. En esta perspectiva, se
puede decir que @ mandato lega podia condituirse en factor
determinante en e proceso de motivacion que concluye en la
realizacion del acto.

Cuando € legidador aude a la "capacidad de determinarse’, se
refiere ala voluntad. No se trata de aceptar € libre abedrio, sino de
reconocer a hombre consciente de sus deberes la capacidad de obrar
segln sus mdviles. Esta facultad no es considerada ni como una
entidad abstracta, ni como una simple funcién puramente psicolégica
Se trata dd "potencid voluntario minimo que permite d individuo
controlar, en concreto y efectivamente, su comportamiento segun las
normas de conducta admitidas, de manera general, por la sociedad en
la que vive'. Asi, se considera que la inteligencia le basta d hombre
normal para darse cuenta de que su acto es contrario al orden
juridico, y que su voluntad le permite conformar su acto a ese orden.
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Ella impone, pues, una pena solo a quien es capaz de conocer las
exigencias del orden juridico (factor intelectua) y actuar conforme a
estas exigencias (factor volitivo). La apreciacion vaorativa de que €
agente no tuvo una de esas capacidades a momento de obrar es de
exclusiva competencia del juez.

Segln la formula empleada por € legidador, € examen de la
capacidad del autor para apreciar € caracter delictuoso del acto
precede al examen de la facultad de determinarse conforme a esta
apreciacion. La ausencia o existencia de esta Ultima facultad se
determinard solo después de haber constatado la existencia de la
facultad de comprender € caréacter ilicito del acto. En laredidad, no
siempre resulta simple distinguir nitidamente s se trata de la ausencia
de una u otra facultad, debido a que se hallan estrechamente
relacionadas.

c. Inimputabilidad

Nuestro legidador considera que basta que una de las dos facultades
fate para que € agente sea considerado no imputable. Como ya lo
hemos dicho, esto debe ser € efecto producido por una de las causas
relacionadas con € estado personal del agente.

c.a. Enfermedad mental

La nocion de enfermedad mental es, en muchos aspectos, mas
restrictiva que la nocion de anomalia siquica. Por esto, se han debido
mencionar también e desarrollo siquico incompleto o retardado vy €
trastorno mental transitorio.

La expreson enfermedad mental no ha sido utilizada en sentido
técnico, por gemplo de la psiquiatria. Disciplina que, en los dltimos,
afnos ha pasado por una criss seria de identidad. Entre los
especidistas, lanocion de enfermedad mental varia de acuerdo con la
perspectiva ideoldgica que adopten. Si se limitan a una perspectiva
puramente "médica’, se le consdera solo como la perturbacion
mental originada por un factor organico o bioldgico. Por € contrario,
cuando adoptan una orientacion "sicoldgica' se amplialanociénend
sentido de que se trata de un desorden siquico. Por dltimo, con una
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tendencia sociolégica, se le define como un trastorno siquico de
origen socia, es decir debido a las relaciones personales inadecuadas
dd individuo con su medio de vida o de trabgjo. Todos estos criterios
deben ser tomados en cuenta sin espiritu dogmético para comprender
mejor la complga realidad persona que se debe considerar para
decidir s una persona es imputable 0 no. No es, como consecuencia,
de gran importancia optar por uno de dichos criterios, ni tampoco que
sea de ubicar la Stuacion personal del agente en una de las
categorias mencionadas en los diversos catdogos de trastornos
mentales elaborados por los siquiatras. Lo decisvo es que la
perturbaciéon siquica sea de ta indole e intensidad que sea idénea
para comprometer gravemente la capacidad de comprender €
carécter ilicito del acto o de determinarse segin esta comprension.

Desde que se abandonan los criterios propios de la medicinay se
adopta € sentido profano, se puede afirmar que la formula lega esta
dirigida a comprender los fendmenos psiquicos que parecen a un
nedfito en medicina cuditativamente aberrantes, cuyo caracter
reviste proporciones groseramente chocantes y que permanecen
absolutamente gjenos, impermesables a sus esfuerzos de comprension
y de asmilacion vitd. El profano no diferencia tampoco entre
perturbaciones de naturaleza intelectual y de naturaleza afectiva.

c.b. Desarrollo psiquico incompleto o retardado

Por diversas causas endégenas 0 exdgenas, |a persona puede sufrir
una perturbacion en e desarrollo normal de su personalidad. Su salud
mental puede resultar asi afectada de diferentes maneras y en
diversos grados. Pueden mencionarse, por gemplo, los casos de
oligofrenia: idiocia, imbecilidad, debilidad mentd, inteligencia limitada.
Se trata, por tanto, de afecciones permanentes o ciclicas que
determinan la incapacidad de la persona para integrarse plenamente
en € medio socid. Por € contrario, no son comprendidas por la
férmula lega los casos de debilidad de caracter o de deficiencias
morales.
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Muchas veces, algunas de estos estados mentales insuficientes son €
resultado o estédn condicionados por las circunstancias sociales en que
ha vivido la persona involucrada. Un caso interesante es €l de las
personas sordomudas que por sus defectos sensorides no se
desarrollan plenamente. Sus deficiencias les impiden, en caso de no
ser compensadas por una instruccion y educacion adecuadas, tengan
una idea correcta de la redidad. Lo que las incapacita para
comprender la significacion socid o juridica de sus actos o para
autodeterminarse. Asi, la persona sordomuda a la que no se le ha
dado la aencion especidizada necesaria puede sufrir tales
deficiencias que resulta posible ser comparada a un débil mentd por
no haber desarrollado normamente su inteligencia. Aun en caso de
haber sido educada, subsisten graves deficiencias mentales que
pueden muy bien tener un origen patoldgico (enfermedad mental).

Otro caso que merece ser mencionado es el de las personas de edad
avanzada que sufren de un proceso de degeneracion fisicay mental.
En estos casos no es que € desarrollo siquico se haya pardizado
como parece exigirlo laférmulalegal, pues € estado de la persona no
puede ser cdificado de incompleto ni de retardado. Es mas bien,
como lo hemos indicado, una involucion dd desarrollo acanzado
debido a desgaste vitdl.

c.c. Trastorno mental transitorio

El trastorno mental a que alude la ley debe ser comprendido en la
perspectiva de la toma de conciencia del mundo por las personas.
Cada uno de nosotros est4 dotado de cierto poder de reflexion que
nos permite obrar sabiendo lo que hacemos. Si circunstancias
particulares perturban esta reflexion, no se tendra conciencia de uno
mismo, de la conciencia de los hechos exteriores o de la relacién
exisente entre ambas, lo que implica una perturbacion de la
autodeterminacion. Esta perturbacion de la conciencia (o mental en €
lengugje de la ley) no tiene un origen patoldgico como sucede con la
cas totdidad de los casos comprendidos en las otras causas. Se
pueden dar como gemplo los estados de ebriedad, profunda fatiga,
hipnosis o crepusculares no patol 6gicos.
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d. Actio liberain causa

De acuerdo con € art. 23, inc. 2, ininitio, laimputabilided dd autor
se determina en "el momento de la accion u omision”. El agente debe
ser cagpaz de obrar culpablemente en @ momento en que
desencadena € proceso de redlizacion del ddlito. La actio libera in
causa no congtituye una excepcion a principio de la concomitancia
del acto y la capacidad penal, como parece desprenderse del texto de
laley: "savo que @ trastorno mental transitorio, haya sido buscado de
proposito por € agente” (art. 23, inc. 8, in fine)

La cuestion de la actio libera in causa se presenta cuando se
plantea la cuestion de la responsabilidad de quien, siendo imputable,
genera la causa que dara lugar a la realizacion de unainfraccion. En
la doctrinay la jurisprudencia extranjeras, se distinguen dos casos. en
e primero, d agente produce su propia incapacidad con la intencion
de cometer un delito, concebido y decidido por @ (ctio libera in
causa dolosa). Por gemplo, € autor que, con € propdsito de matar a
una persona, se droga para darse € corgje de pasar a acto.

En e segundo caso, € agente se pone en ese estado de incapacidad
pudiendo y debiendo saber que, llegado € momento, no podra usar de
la prudenciay prevision exigibles en la vida ordinariay esto sabiendo
gue tendra que afrontar un deber para cuyo cumplimiento necesita de
todas sus facultades (actio libera in causa culposd). Por gemplo, €
agente que, sabiendo que debe regresar a casa conduciendo su
vehiculo y pudiendo darse cuenta de la posibilidad de provocar un
accidente, contintia bebiendo hasta embriagarse y, luego de regreso a
casa atropella a una persona.

La manera como € legidador ha regulado la actio libera in causa
solo permite comprender la forma dolosa. Dificilmente, se puede
interpretar € término "de propdésito” empleado en la ley de manera
tan amplia que comprenda la actio libera in causa culposa. Esta
deficiencia legidativa dgjaria en la impunidad casos graves como los
relacionados con las muertes y lesiones provocadas por un chofer
gue causa un accidente con su vehiculo por € estado de ebriedad en
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gue lo manga. Esta insuficiencia aparece, iguamente, en cuanto se
prevé, en d at. 27, inc. 17, la actio libera in causa como
circunstancia agravante. Esta circunstancia consiste en embriagarse
0 intoxicarse "ddiberadamente para gjecutar € delito". Los términos
ddiberadamente y de proposito son sindénimos en la medida que
suponen la voluntad dirigida a acanzar un objetivo previamente fijado.

e. Duda sobre el estado mental del agente

Cuando hubiere sospechas de que € inculpado sufre de incapacidad,
el Minigterio Publico o € Tribuna competente ordenara la peritacion
correspondiente (art. 76, ultimo parrafo del Codigo Procesal Penal).
Con la finalidad de preparar € informe sobre € estado psiquico del
imputado y de ser necesario, se le internara en un hospital
psiquiérico. Medida que sdlo podra ser ordenada por € juez de
primerainstancia, o por € tribunal competente, seguin € caso (art. 77,
primer parrafo del Codigo Procesal Penal).

La férmula adoptada por € legidador para la determinacion de la no
imputabilidad, reconoce una singular importancia a la labor de los
expertos. Estos son sus auxiliares indispensables para determinar la
imputabilidad del inculpado y la medida de seguridad aplicable. Pero,
en definitiva, es d juez quien decide sobre laimputabilidad del agente.
Evidentemente, é no puede rechazar o ignorar, arbitrariamente, €

informe del experto. En tanto elemento de prueba, € informe de los
expertos se valorard "conforme e sistema de la sana critica
razonada, no pudiendo someterse a otras limitaciones legaes que no
sean las expresamente previstas en este Codigo” (art. 186, segundo
parrafo, del Cédigo Procesal Pendl).

H. Lallamada" imputabilidad disminuida"

La digtincién entre individuos psicol égicamente normales y anormales
no es nitida. La siquiatria reconoce, desde hace algun tiempo, que hay
una zona intermedia entre la normalidad y la anormalidad; zona en la
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gue se encuentran los individuos claramente disminuidos en sus
capacidades psiquicas.

Frente a este gran problema, la doctrina clasica adoptd una férmula,
que es alavez lGgica en sus principios y préctica por su smplicidad.
Ella preconiza atenuar la pena de los delincuentes en razén de la
disminucion de su estado mental constatado por los expertos. Claro
etd que esta disminucion de su estado mental no alcanza las
proporciones de |os estados que acarrean la no imputabilidad.

Esta solucion era conforme alos principios de la doctrina clésica, que
consideraba la pena como una pura retribucion y fundaba su
aplicacion en d libre abedrio. S éste eralimitado, la légica exigia que
la pena fuese reducida. En la préctica, estas ideas dgjaban a la
sociedad sin proteccion frente a individuos que congituyen,
precisamente, a causa de su anormalidad, un peligro socia mas grave
gue los individuos normaes. La solucién clésica era inaceptable
desde € punto de vista de una correcta politica crimina. Para evitar
estos inconvenientes, se propugna la aplicacion de medidas de
seguridad adecuadas a estado personal de estos delincuentes.

Las personas de imputabilidad disminuida no condituyen una
categoria intermedia entre los imputables y los inimputables. Por €
contrario, los delincuentes limitados en su imputabilidad son capaces
de obrar culpablemente y pueden, pues, ser castigados como los
autores considerados imputables. Pero, € juez debe tener en
consideracion que su capacidad de resistir a los impulsos criminales
es més débil que lade losindividuos normales.

El legidador guatemalteco ha previsto una disposicion particular sobre
la imputabilidad disminuida en tanto circunstancia atenuante. En €

art. 26, inc. 1, se mencionan "las condiciones determinadas por
circunstancias organicas o patologicas que disminuyan, sin excluirla,

la capacidad de comprender o de querer del sujeto”.

Las circunstancias organicas o patologicas a que aude la norma

citada son las mismas que las indicadas en relacion con la
determinacion de la no imputabilidad (art. 23). Eto es claro en
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relacion con la enfermedad mental y con € desarrollo siquico
incompleto o retardado, etados patoldgicos que pueden tener una
base somatica o no. Lo determinante es que dichas circunstancias, en
razon de su naturaleza e intensidad, no excluyen completamente la
capacidad de comprender o la capacidad de determinarse. En € texto
legd, se dice "de querer” en lugar de "determinarse”. Este cambio de
terminologia no comporta una variacion de sentido: querer debe
comprenderse justamente como la capacidad de determinarse, de
dirigir lavoluntad alaredizacion de un hecho determinado.

Por la deficiente técnica legidativa utilizada, se plantea la cuestion
respecto a la circungtancia dd "trastorno mentd transitorio” que no
estaria comprendida por la férmula: "condiciones determinadas por
circunstancias organicas 0 patologicas’. Asi, por gemplo, la
embriaguez o la intoxicacion mediante drogas no estan relacionadas,
necesariamente, con estados patoldgicos u organicos. De modo que
no seriade aplicacion d art. 26, inc. 1.

Sin embargo, esta cuestion puede ser resuelta recurriendo ala nocion
de atenuante por anadogia (art. 26, inc. 14), ya que es una
circunstancia semejante, de hecho y normativamente, con la
inculpabilidad incompleta prevista en € inc. 13 de la misma
disposicion. Cuando en € trastorno mental transitorio "no concurran
los requisitos necesarios' para excluir una de las capacidades que
condituyen la imputabilidad, se da la imputabilidad relativa. La
capacidad restringida con la que actla € agente determina una
disminucion de la culpabilidad y, como consecuencia, debe ser
reprimido menos severamente que s hubiese actuado siendo
plenamente imputable.

El juez congtatara, primero, la existencia o no exisencia de la
imputabilidad. Después de constatar que € autor es imputable,
indagard sobre la posible exigencia de una disminucion en la
imputabilidad. S |a respuesta es afirmativa, € juez atenuara la pena.
Pero, s € delincuente imputable reline las condiciones exigidas por la
ley deberd ser sometido ala medida de seguridad correspondiente.
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Esta solucion resulta de dificil aplicacion en € marco de las
disposiciones dd Cddigo Pend. En éste s0lo se establece
expresamente la declaracién de inimputabilidad como indice de
peligrosidad (art. 87, inc. 1) y no se estatuye medida de seguridad
especifica a los casos de imputabilidad relativa. Ademéas de la
capacidad disminuida, € agente deberia ser, por gemplo, un ebrio
habitua o un toxicomano (art. 87 incs. 6y 7, art. 94).

|. Excursus: Imputabilidad y pluralidad cultural

En paises como los nuestros caracterizados por la pluraidad cultural,
se ha planteado € problema del tratamiento de las personas que, no
estando totalmente integradas a la cultura oficia, cometen
comportamientos calificados como delitos por las leyes penales. En
los primeros codigos republicanos, muy influenciados por la
legidacion espafiola, no se tuvo en cuenta que los pobladores
aborigenes se orientaban por pautas culturaes que diferian de las
criollas. Posteriormente, se tratd de tener en cuenta esta Situacion
particular. Por gemplo, € legidador peruano, en € Caédigo Penal de
1924, condderdé como inimputables o imputables relativos a los
indigenas y a los pobladores de la selva, en la medida en que preveia
para dlos la subgtitucién de la pena por una medida de seguridad.
Cabe sefidar también que en € proyecto venezolano de 1948 (art.
13) se estatuy: " juez podra declarar inimputable a indigena que
cometa un ... delito, teniendo en cuenta su incapacidad para
comprender o querer, derivada de su inadaptacién cultural”. De modo
diferente, € proyecto boliviano de 1964 también previo la exclusién
de la responsabilidad de los indigenas. Asi, disponia que "d error
esencial sera también excluyente de culpabilidad, asi como € error o
laiignorancia de derecho, con particular referenciad indigena’.

En los Udltimos afios, se ha promovido la necesidad de "que se
elaboren conceptos doctrinarios que permitan concluir en la
inculpabilidad de cuaquier persona que, debido a las pautas de su
propio grupo cultural, no pueda gustar su conducta a las pautas
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juridicas o culturales dominantes'. En este sentido, se ha buscado
elaborar € concepto de "error de comprension culturdmente
condicionado”. Inspirdndose de esta idea, se ha establecido en €
Codigo Pend dd Perd de 1991, una circunstancia de no
responsabilidad especial. Segun € art. 15 de este Codigo, no es
responsable quien, por razon de su cultura o costumbres, no
comprende € carécter delictuoso de su comportamiento o no puede
decidirse de acuerdo con esta apreciacion. Esta norma sigue la
estructura de la disposicion que regula lainimputabilidad (art. 20, inc.
1). Por esta razon resulta dificil admitir que se trata del denominado
"error de comprension condicionado culturalmente.

S por comprension entendemos la "accion de comprender” y la
"facultad, capacidad o0 perspicacia para entender y penetrar la
redlidad”, todo error es un error de comprensién. Y como todo
entender o comprender la realidad esté condicionado por la cultura de
la persona, todo error es un error condicionado "culturamente'.

Esto quiere decir que € eror de tipo (sustraer una cosa gena
creyéndola propia) o € error de prohibicion (practicar € acto sexua
con una menor creyendo que esta permitido por € matrimonio a
prueba admitido en € grupo socia a que pertenecen las dos personas
en cuestion), son arores culturamente condicionados. Por o tanto,
estos casos no se hayan comprendidos en e art. 15 dd Cdédigo
peruano. A estos errores hacian referencia, por € contrario, las
Bases del proyecto de Cddigo Pend boliviano de 1964, citadas
anteriormente. La disposicion peruana se refiere, més bien, a un caso
particular de incapacidad de las persona que comete un delito. Este
erad sentido expresamente manifestado por los autores del Proyecto
venezolano de 1948.

El art. 15 del Cédigo peruano hace depender la incapacidad de darse
cuenta que & comportamiento contradice € orden juridico (basado en
un conjunto de valores culturales determinados) o de determinarse de
acuerdo con esta apreciacion del hecho que € agente pertenece a
una cultura diferente (cultura que no contiene la norma violada o que
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prevé una norma contraria por vaorar diferentemente €
comportamiento en cuestion).

Esta incapacidad no se debe, como en d caso de la inimputabilidad
(art. 20, inc. 1), a una anomalia siquica, a una alteracion grave de la
conciencia o a alteraciones de la percepcion que afectan gravemente
el concepto de redidad por parte del autor. En lugar de estas
circunstancias, en @ at. 15 se mencionan la "culturd' o las
"costumbres' del agente. Estas deben ser las causas de que éste sea
incapaz de comprender € caracter delictuoso de su acto o de
determinarse segin esta apreciacion. Sus patrones culturales,
diferentes de los que se halan en la base del Codigo penal, "afectan
gravemente su concepto de la redidad”, en tal medda que no puede
ser tratado de la misma manera que quien se haya debidamente
integrado a la cultura dominante.

Segun € texto mismo del art. 15, elaborado de acuerdo con € art. 20,
inc. 1 (inimputabilidad), € problema no consiste en que una persona
plenamente capaz (tanto siquica como culturalmente) crea por error
gue acttia conforme a orden juridico, sSino que mas bien no posee las
condiciones personales para actuar conforme a derecho. En otras
palabras, aun cuando € agente no sabe que comete un acto
delictuoso, se le exime de pena no porque obra bgjo la influencia de
"un error inevitable sobre la ilicitud del hecho conditutivo de la
infraccion pend" (art. 14, pf. 2, de CAdigo peruano), Sino porque esta
en laimposibilidad de comportarse de acuerdo con canones culturales
gue le son extrafios.

Para comprender esta solucion a problema planteado por la
aplicacion de un sstema penal, manifestacion de una cultura, a
personas de culturas diversas, debe de tenerse en cuenta ciertos
aspectos concernientes a la cultura. Sin descuidar las diversas
perspectivas con que ha sido definida la cultura, de acuerdo con la
importancia dada a uno de sus elementos o a los fines tanto tedricos o
précticos perseguidos a elaborar la definicidn, es de considerar que e
término cultura debe ser comprendido como un sistema de normas o
pautas de comportamiento que condicionan la manera correcta como
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las personas deben reaccionar en una Situacion determinada. Sistema
gue hace de un conjunto de individuos un grupo organizado y que
modifica profundamente las dotes naturales de éstos otorgandoles
grandes beneficios e imponiéndoles mliltiples obligaciones. Los
individuos ven restringidas sus libertades en beneficio del bien comun.

Desde su nacimiento en un grupo socid, € individuo comienza un
proceso de adaptacion d sistema culturd mediante la imitacion o €
agprendizaje. De esta manera interioriza modelos culturales,
forméndose de esta manera su personaidad. El individuo llega asi a
tener la capacidad de comportarse de acuerdo con las pautas
culturales de su grupo social. Este proceso de formacion de la
persondidad es € de la integracion de la experiencia del individuo y
sus cudidades congtitucionades para formar un todo funciond
gustado mutuamente. Asi, la persondidad ha podido ser definida
como "€l conjunto de las cudidades psiquicas ddl individuo, es decir,
la suma tota de sus facultades racionales, percepciones, idess,
habitos y reacciones emotivas condicionadas’.

Si una persona no respeta dichas pautas culturales puede hacerlo con
pleno conocimiento de causa o porque no ha logrado asmilar
debidamente la pauta de comportamiento violada o 1o ha hecho de
manera deficiente. En estos casos se aplicaran las normas legaes
comunes para determinar su responsabilidad. Asi puede entrar en
consideracion la regla sobre la inimputabilidad s, por gemplo, la no
interiorizacién de la pauta cultural se ha debido a un trastorno mental
grave o, iguamente, la disposicion sobre € error de prohibicion
cuando por una deficiente asmilacion de las pautas culturaes
agente capaz cree por equivocacion que su comportamiento no es
delictuoso.

Los casos comprendidos en € art. 15 son aquellos en que se presenta
un conflicto cultural que supone la diversidad de sistemas de valores.
En un lado, se encuentra la cultura en la que € autor del ddlito ha
formado su persondidad y, en € otro, la cultura cuyos vaores son

consagrados por la ley que aplica € representante del grupo socid

dominante.
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El conflicto puede ser absoluto cuando se trate del juzgamiento, por
gemplo, de un miembro de una tribu de la Amazonia que no haya
tenido contacto alguno con la cultura de raigambre europea y
cristiana del Perti oficial. Seglin sus pautas culturales era necesario
matar a brujo del grupo (homicidio de acuerdo con & Cadigo pend)
por ser considerado como responsable de la epidemia que diezma la
tribu. Culturalmente se trata, como consecuencia, de un acto positivo
valorativamente ya que es € medio por € que € grupo socid se
savara. El autor de este comportamiento habria actuado de acuerdo
con las pautas culturales que ha asmilado mediante € proceso de
inculturacion. Proceso que ha condicionado la formacion de su
persondidad y que, como conjunto de pautas culturaes, candiza sus
reacciones frente a las situaciones materiales y personales concretas.
En razon, justamente, de su peculiar personaidad serd considerado
incapaz de comprender € caracter delictuoso de su acto o de
determinarse de acuerdo con esta apreciacion.

Laaplicacion ddl art. 15 dependera, como consecuencia, del grado de
integracion de la persona que ha cometido € acto considerado como
ddito por € Cobdigo Penal (sistema cultura oficid). S d agente,
relativamente integrado, no puede ser considerado como incapaz de
comprender 0 de determinarse segin las pautas culturales
dominantes, podria ser juzgado estimando que se equivoco sobre €

carécter ilicito del acto (error de prohibicidn). Lo que permitiria cubrir
los diferentes casos planteados por € pluralismo cultural.

La reticencia que puede existir para considerar como caso de
inimputabilidad la circunstancia regulada en € art. 15 es de orden
ideolégico. Esto resulta de la manera tradiciona y discriminatoria
como han sido tratados los indigenas y los pobladores de la selva
Marginados ocid y culturalmente, despreciados por considerarseles
racialmente inferiores e intelectualmente disminuidos, su tratamiento
lega ha variado en dos direcciones extremas: la primera, ignorados
como redidad énica y cultura, fueron de manera abstracta
consderados como miembros libres e iguaes de la nueva repdblica
La segunda, considerados en sus rasgos particulares, fueron
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clasificados de acuerdo con un criterio etnocentristay sometidos a un
derecho pend considerado como instrumento civilizador.

Dicha reticencia no es justificada, por € contrario, s se parte ddl

marco constitucional vigente que reconoce y protege la pluraidad
énicay cultural. En este contexto, no puede considerarse peyorativo
el hecho de considerar como inimputable (incapaz penadmente) a
cualquier persona en razén de circunstancias individuales que le son
propias. Sobre todo, S se tiene asi mismo en cuenta que toda persona,
comprendida la inimputable, esta protegida por & mandato
congtitucional sobre la defensa de la persona humanay € respeto de
su dignidad.

J. Error deprohibicién
a. Generalidades

Como lo hemos sefidado, € hecho de que d legidador indique los
casos en que, excepcionamente, un acto tipico debe ser considerado
como licito, supone que considere la antijuricidad como un elemento
dd ddlito. Para plantearse la cuestiéon de la culpabilidad, como conse-
cuencia, debe comprobarse s @ acto imputado a agente es tipico y
antijuridico. También, la culpabilidad supone que d autor sea
imputable; es decir capaz de @mprender € carécter ilicito de su
accionar y de determinarse segun esta apreciacion. La referencia a
la capacidad de comprender esta dirigida a seflalar que @ estado
persona del agente debe permitirle llegar a captar la conformidad o
disconformidad de la accion con lo establecido en € ordenamiento
juridico. Otra cosa es la de saber s para formular € juicio de
reproche en que consiste la culpabilidad es necesario que e agente
haya tenido conciencia de que su comportamiento contradecia el
orden juridico.

Dentro de la concepcion causalista del delito (teoria clasica), se
admitio que la conciencia del dolo (concebido como una forma de
culpabilidad) debia comprender e carécter ilicito del comportamiento.
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Si esta conciencia no existia porque € agente actuaba bgo lainfluen+
cia de un eror de derecho (en la terminologia de entonces),
desaparecia @ dolo. En caso de ser inevitable € error, la cul pabilidad
no existia y e agente debia permanecer impune. Podia ser
responsabilidad a titulo de culpa (segunda forma de culpabilidad)
cuando € agente pudo evitar € error.

Esta manera de concebir € error de derecho, denominada teoria del
dolo, fue contradicha por la corriente del finalismo. Como lo hemos
visto, segin los sostenedores del finalismo, @ dolo congtituye
nucleo central dd tipo legad subjetivo y su elemento intelectud (la
conciencia) debe comprender los elementos descriptivos y normativos
del tipo legd. Entre estos elementos no se encuentra, generalmente,
e carécter ilicito de la accidn y, por tanto, no debe ser objeto de la
conciencia del agente. Esta conciencia, segun los finalistas, es
sgnificativa para determinar la culpabilidad. De donde afirmaban que
el error de prohibicion (expresion que debia ser preferida alade error
de derecho) ro excluia € dolo (percibido en "sentido naturd™), sSno
gue tenia efectos sobre la declaracién de culpabilidad. Esta manera
de concebir € error de prohibicion y sus consecuencias fue
denominada teoria de la cul pabilidad.

b. Regulacion legislativa

End Cadigo Penad guatemateco, no se ha regulado, como sucede
también con respecto del error de tipo, expresamente sobre € error
de prohibicion. Este vacio no puede ser colmado mediante la
aplicacion extensiva de disposiciones como las previstas en los arts.
25, inc. 3y 4, 26, inc. 9. En eda Ultima, se consdera como
circunstancia atenuante "la falta de ilustracién, dada la naturaleza del
delito, en cuanto haya influido en su gecucion”. Si bien es cierto que
esta falta de ilustracion puede ser determinante paraque € agente no
sepa que su accidn esiilicitay la gecute, también es de admitir, de un
lado, que dicha deficiencia puede referirse a otras circunstancias
relacionadas con € comportamiento y, de otro, que su aplicacion
supone que se haya cometido un hecho tipico, antijuridico y culpable
por € que se debe reprimir asu autor. Si se admitiese que € error de
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prohibicién no tiene otro efecto que & de atenuar la represion, se
violaria en muchos casos € principio "no hay pena sin culpabilidad”.
Esto comportaria ademas aceptar que € legisador guatemalteco ha
fundado la pena en la smple responsabilidad materid o por €
resultado (versari in reillicita).

Esta idea no puede ser admitida porque € mismo Cédigo contiene
normas de las que se puede deducir lo contrario. Una de ellas es €
art. 25, inc. 3, en € que se regula un caso de error de prohibicién
aungue de manera muy limitada. Se trata del error consistente en que
el agente gecuta "e hecho en la creencia racional de que existe una
agresion ilegitima contra su persona, sempre que € riesgo sea en
proporcion a riesgo supuesto”. Quien obra en estas circunstancias
considera que actla amparado por la causa de justificacion de la
legitima defensa (art. 24, inc. 1). Es decir, no sabe que su acto e
ilicito; por lo tanto, no debe ser castigado. Segun & Cddigo porque no
es culpable (causa de incul pabilidad).

En € inciso 4 dd art. 25 que estatuye la obediencia debida, se prevé
como condicion para declarar no culpable a quien obra cumpliendo
una orden en la que "lailegdidad del mandato no sea manifiesta'. Al
contrario, esto significa que € subordinado debe creer que comete un
acto licito aunque la orden sea realmente ilicita, pero lo hace porque
se equivoca debido a que lailegalidad de la orden no es manifiesta.
Su impunidad se judtifica porque en las circunstancias en que actud
no podia percibir € carécter ilicito del mandato. Si 1o hizo a pesar de
gue aprehendid la indole prohibida de la orden debe ser reprimido por
e ddito que cometié cumpliendo la orden.

Por todo esto, resulta necesario completar mediante la interpretacion
y con la ayuda de la doctrina la regulacion del error de prohibicion.
La base més segura es la afirmacion de que € principio de la
culpabilidad congituye uno de los pilares del derecho pend
guatemalteco.
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c. Desconocimiento dela ley

El adagio "ninguno puede aegar ignorancia de la ley" congtituye una
ficcion actudmente inadmisible. No sdlo por la hipertrofia legidativa
que caracteriza a los diferentes ordenes juridicos, sino sobre todo, en
paises como los nuestros, por € plurdismo cultura que los ca
racterizay d ato indice de anafabetismo.

En cuanto al derecho penal, se ha afirmado que este superado adagio
debe ser més bien comprendido en € sentido de todos saben, por €
smple hecho de vivir en sociedad, que determinados
comportamientos estan prohibidos;, por gemplo,  matar a una
persona, € apropiarse de una cosa gena. Esto se deberia a que
dichos actos violan normas sociaes fundamental es e incorporadas en
la conciencia de todo individuo por su condicion de persona. De modo
gue, a menos en relacion con @ nacleo central y tradiciona del
derecho pena, nadie podria degar que no sabia que esta prohibida la
redizacion de este tipo de comportamientos. Estas acciones podrian
ser consideradas como delitos naturades y estar en todas las
conciencias. Este criterio es incorrecto en cuanto hace depender los
efectos ddl error de prohibicién de la gravedad del hecho y, ademés,
porque comporta, en buena cuenta, resucitar la definicion de "delito
natura" sostenida por agunos defensores del  positivismo  cri-
minoldgico itdiano.

d. Casos de error de prohibicion

Son diversas las hip6tesis que deben considerarse. La primeray mas
evidente, aun cuando no la mas frecuentemente admitida, es la
ignorancia o desconocimiento de la norma prohibitiva referente a
acto cometido: denominado error de prohibicion directo. De
acuerdo con lo antes expuesto, no se trata del desconocimiento de la
ley, del articulo dd Codigo Perd o de la ley penad complementaria
gue contiene € tipo legd, sno més bien de las normas implicitas en
los tipos legdles: no matar, no robar, no violar, no defraudar, etc. Este
tipo de error de prohibicion es dificil de ser admitido en la medida en
que concierne a los casos comprendidos por € nucleo centra de
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derecho pena y que estan vincuados a interdicciones de origen
remoto e incorporadas en € orden ético, religioso, cultural. Si se trata
de un agente mayor de edad y plenamente imputable, se presupone la
conciencia del carécter ilicito del acto debido a que éste es en buena
cuenta evidente.

Los casos en que es posible imaginar este tipo de error es e ambito
de la legidacion especial que incriminan como delitos o fatas las
violaciones de determinadas reglas especificas; por gemplo, las de
orden fiscal, comercial, sanitario o administrativo.

El eror de prohibicion puede, iguamente, deberse a la creencia
errénea sobre la existencia de una causa de justificacion que la ley,

en redidad, no prevé o sobre los limites de una causa de judtificacion
prevista en la ley. El autor, en ambos casos, no desconoce en abs-
tracto, de manera general, que e acto esta prohibido; sino que cree
gue en las circunstancias concretas que lo gecuta esta justificado.
Dicho de otra manera, é cree que en esas condiciones € orden
juridico permite su redlizacion. Por estas razones, se ha denominado a
esta forma de ignorancia o desconocimiento error de prohibicién

indirecto o error de permision. Por gemplo, € acreedor que cree
gue € orden juridico lo faculta a hacerse justicia por propia mano,

despojando de un bien a su deudor moroso para hacerse pago; €

médico que considera justificado € tratamiento que no consiente €

paciente, considerando que no hace sino egercer su actividad
profesiona; € subordinado que gecuta una orden ilegitima pensando
gue tiene la obligacién de hacerlo porque "las ordenes de los
superiores se cumplen sin dudas ni murmuraciones' y a pesar de su
ilegalidad evidente.

Un caso singular es € dd error que recae sobre uno de los
presupuestos objetivos de una causa de justificacion. El
gemplo tipico es € previsto en € art. 25, inc. 3: una persona que se
cree agredida ilicitamente dafia un bien juridico del presunto agresor.
Ella cree asi actuar en legitima defensa y, por tanto, licitamente,
cuando en redidad no existe dicha causa de judtificacion. Lo
especifico de este tipo de error es que su fundamento es una
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equivocada representacion de una circunstancia material (elemento
dd tipo de la causa de justificacién). Hecho que lo acercad error de
tipo legal (desconocimiento de un elemento del tipo legd objetivo). Lo
distingue sin embargo de éste la circunstancia de que € equivocarse
sobre € elemento materia de la judtificante no influye en d
conocimiento de los elementos descriptivos y normativos del tipo lega
objetivo; sno que determina que € agente crea que la norma
prohibitiva es neutralizada por la causa justificada concerniente.

e. Error evitable

Los efectos de las distintas formas de error de prohibicion se hacen
depender de la posibilidad que tuvo € agente de superarlo o no. Esto
significa que no basta cuaquier error parano reprimir a agente por €
acto tipico cometido. En € orden juridico se parte mas bien de la
hipbtess de que todos deben actuar respetando los derechos de
terceros y que, en caso de duda sobre lo licito del comportamiento
gue pone en riesgo o dafia uno de esos derechos, deben abstenerse.
SOlo se procedera, por tanto, a gecutarlo, después de haberse
asegurado que esta autorizado, permitido o justificado de manera
excepcional. No basta la buena fe, sino que es necesario hacer lo
indispensable prestando |a atencidn debida para no equivocarse.

S a pesr de los esfuerzos realizados (consultar un abogado,
informarse ante la autoridad competente...), e agente no hubiera
podido vencer € error de creer que actuaba conforme a derecho,
puede afirmarse que el error era inevitable o invencible. Se puede
decir que gecutd € "hecho en lacreenciaraciond” (art. 25, inc. 3) de
gue era licito hacerlo. Con otras palabras, tenia fundadas razones de
actuar conforme a derecho. De esta manera, € agente no manifiesta,
mediante su comportamiento, una actitud negativa o de desobediencia
a orden juridico. S le era imposble tomar conciencia de la norma
gue prohibe su comportamiento no podia ser motivado por ésta para
gue se abstenga de actuar. Como consecuencia no se le puede
reprochar el haber procedido de esta manera, no se le puede declarar
culpable y, menaos alin, imponérsele una sancién pendl.
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El error de prohibicién es evitable, por @ contrario, cuando €

agente carece de la conciencia del carécter prohibido de su
comportamiento debido a que incurre en negligencia, impericia o
imprudencia. En las circunstancias en que procede a acto no toma
las precauciones necesarias para comprobar la conformidad de éste
con & ordenamiento juridico. Esta obligacién es cada vez més
imperativa en la medida en que e acto chogue con las reglas morales,
religiosas, socides o las costumbres. En todo caso, se puede hablar
gue existe un deber de informacion de parte de cada persona que
decide cometer un acto que comporta un posible dafio para bienes
juridicos de terceros. La actitud del agente es censurable, indiferente
con respecto del ordenamiento juridico. Por esto es que se le puede
reprochar € haber actuado contra e orden juridico, declararlo
culpable e imponerle una pena. Pero esta pena debe ser atenuada, o
que concordaria en cierta manera con la atenuacion de la pena
prevista en caso de "fdta de ilustracion” (art. 26, inc. 9). Esta
atenuacion se justifica en razon de la diferencia que existe con €

caso de quien comete un acto tipico con plena conciencia de su indole
ilicita. En cuanto a esto Ultimo, € caso extremo es @ del denominado
ddlincuente por conviccion que desafiae orden juridico cometiendo el
ddito en abierto desafio mediante la negacion de la vaidez de la
norma que lo reprime.

K. Estado de necesidad excluyente de la culpabilidad

Como lo hemos andlizado a edudiar largamente e estado de
necesidad, su efecto justificante depende de que € bien juridico
salvado sea més importante que e dafiado. Cuando dichos bienes son
deigua vaor, se admite generdmente que € acto permanece siendo
ilicito, pero que € agente no puede ser declarado culpable.

Este criterio discriminatorio parece no haber sido aceptado en €
Codigo Penal guatemalteco, pues trata € estado de necesidad como
causa de justificacion. De un lado, se limita a sefidar que "e hecho
sea en proporcion a peligro” y, de otro, cuando extiende la exencion
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a que causare dafio a patrimonio geno, establece que "d mal sea
mayor que e que se cause para evitarlo'. Lo que significaria a
contrario que respecto a los otros bienes juridicos en peligro no es
necesario apreciar de esta manera € vaor de los bienes
involucrados.

En teoria, comienza a volverse a sostener que es preferible
considerar todos los casos de estado de necesidad como causas de
justificacion. Esta discusion pierde importancia en la medida en que la
consecuencia es lamisma no reprimir al autor.

L. Miedo invencible

El miedo es un estado psiquico que puede influenciar diversamente e
comportamiento de una persona. Esto depende de su intensidad, pues
no es suficiente cualquier miedo o angustia para exigir que se declare
no culpable a autor de un acto incriminado. La ley misma lo califica
de invencible, cdificacibn que depende més bien de las
circunstancias objetivas en que actlia e agente que de la personalidad
de éste. Su carécter timorato o cobarde no puede ser la base para
determinar s € miedo era insuperable. El agente debe hacer lo
necesario para controlar su miedo, sin embargo, esto supone que se le
pueda exigir, segun las circunstancias, afrontar € peligro de sufrir un
"dafio igual o0 mayor, cierto o inminente” (art. 25, inc. 1).

En algunos casos, & miedo puede llegar a perturbar tan gravemente
la capacidad de comprender e caréacter ilicito del acto o de
determinarse segun esta apreciacion, que debe considerarse al agente
como inimputable.

M. Exceso en las causas dejustificacion o de inculpabilidad

El actuar, por gemplo, en legitima defensa 0 en estado de necesidad
implica para quien esta en peligro un estado persond de miedo,
emocion o tensidn que le impide actuar dentro de los limites de dichas



1024

1025

Nociones bésicas de Derecho pena 309

circunstancias. Asi, quien se defiende de un peligro inminente para su
vida puede, en razébn a su estado de espiritu, utilizar un medio
desproporcionado para descartar € peligro. Teniendo en cuenta que
esto es la causa de que no se puedan admitir, por gemplo, las
circunstancias de justificacion correspondientes se considera que €
agente ha actuado sin culpabilidad o con una culpabilidad atenuada.
De manera incompleta, se ha establecido, en € art. 26, inc. 13, que
en caso de inculpabilidad incompleta se atenuara la represion. Como
en esta norma solo se hace referencia a art. 25, se deberia aplicar
también alos casos del art. 24 invocando € inc. 14 del mismo art. 26
gue prevé las "atenuantes por analogid'.

Capitulo 3
Delitos de omision propia dolosos

8 1. Generalidades

De la lectura de las disposiciones de la Parte Especia del Codigo
Penal, se constata facilmente que la mayor parte de los tipos legaes
describen acciones consistentes en hacer algo (comision). Solo de
manera excepciona, se encuentran tipos legaes que describen
abstenciones. Su fundamento son normas que ordenan hacer algo. El
delincuente debe omitir la redlizacion de la accion prescrita (omision).
De esta manera, degja de hacer ago. Ejemplo tipico es la omision de
auxilio previstaen € art. 156.

Esta técnica legidativa hace superfluo que se definala omision en un
articulo del Codigo Pend. Sin embargo, € legidador se ha referido a
esta forma de accion en diversas disposiciones del Codigo.
Generamente, 1o hace mediante la expresién "acciones u omisiones'.
De manera mas concreta, expresa o que entiende por delito de
omison cuando regula, por gemplo, d "tiempo de comision del delito”.
Al respecto dice, en d art. 19, "El delito se consderaredizado ... En
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circunstancias. Asi, quien se defiende de un peligro inminente para su
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los delitos de omision en € momento en que debio realizarse la accion
omitida"'. Asi, se concibe € delito de omison de acuerdo con los
criterios de la denominada teoria de la "accion esperada’. En € caso
dd art. 156, esta accion esperada (por tanto, exigida por €
ordenamiento juridico) es la de prestar € auxilio necesario a un nifio
menor de diez afios, a una persona herida, invdida que estuviese
perdida 0 desamparada, 0 a una persona amenazada de un peligro
inminente

Frecuentemente, € hecho de omitir una "accion esperadd’ o exigida
por e orden juridico esta relacionado con una situacion socialmente
dafiina. Sin embargo, la punicién de ddlito de omisién no depende,
savo s se trata de un delito de peligro concreto, de la produccion de
un resultado. Basta la no redizacion de la accion normativamente
ordenada.

§ 2. Comision y omision

Con cierta frecuencia, se encuentran dificultades para saber s se
trata de un caso de comison o de omision. Al respecto, la regla
general afirmaque laomision tiene un carécter subsidiario en relacion
con la comision. La omision sdlo se admitira después de haberse
excluido la posibilidad de que € hecho en cuestion no congtituya una
accion propiamente dicha.

En la mayor parte de las veces, la accion se haya claramente
configurada: por ejemplo, € autor gpuiiala ala victima, toma una cosa
mueble gjena, establece un documento apdcrifo. Lo mismo acontece
con laomision, por gemplo € responsable de un accidente abandona
ala persona que resulta lesionada. Sin embargo, cuando, por gemplo,
un motociclista conduce, en la noche, su vehiculo sin € faro prendido
y atropella a un peatén, se plantea la cuestién de saber s es
responsable porque conducia la motocicleta en mal estado (comisién)
0 porgue se abstuvo de prender e faro (omisién). Asi mismo, cabe
preguntarse s € industrid que entrega a sus obreros materia
contaminado y da lugar a que éstos sufran dafios en su salud, serd
reprimido por haber entregado tales substancias (comision) o por no
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haber descontaminado dicho materia (omision). De acuerdo con la
doctrina predominante, es de tomar en cuenta € aspecto decisivo del
comportamiento. En los gemplos dados, € hecho de conducir la
motocicleta en mal estado y € de entregar € material contaminado.

En d andiss de estas Situaciones, se debe preguntar primero: ¢El
resultado perjudicial ha sido provocado por un comportamiento
positivo conforme a un tipo lega ? En caso de respuesta afirmativa,
es de determinar S @ autor ha actuado dolosamente o por culpay s
el comportamiento es ilicito. SAlo cuando € comportamiento no es
tipico (respuesta negativa a la primera pregunta) o en presencia de
una causa de justificacion (comportamiento licito) es de cuestionarse
sobre s d autor ha omitido un acto positivo cuya eecucion es
ordenada por laley.

Un caso especid es d de la omisién impropia (tradicionalmente
llamada comisién por omision). Se trata de hacer responsable de la
redizacion de un tipo legd que prescribe un ddito de comison a
quien no impide su consumacion. El gemplo tipico es € de la madre
gue degja de amamantar a su hijo recién nacido y le causa la muerte
por inanicién. Este caso que andizaremos posteriormente, esta
regulado en € art. 18 de Cdadigo Pena. Segin esta disposicion,
"quien omita impedir un resultado que tiene & deber de juridico de
evitar, respondera como s 1o hubiera producido”.

§ 3. Tipicidad

A.Tipolegal objetivo

De los diversos tipos legdes de delitos de omision, se deducen las
diversas circunstancias comunes a la indole peculiar e este tipo de
infraccion. La cdificacion de un comportamiento como delito de
omision exige la redizacion de estas diversas circunstancias que
congtituyen elementos explicitos o implicitos del tipo lega objetivo.
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a. Existencia de la situacion objetiva descrita en el tipo legal

Laley sefida e contexto en & que se debe encontrar la persona que
omite realizar la accién esperada. De esta situacion surge € deber de
actuar que tiene como findidad evitar que se dafie o ponga en
peligro un bien juridico. Bn € art. 156, citado anteriormente, dicha
situacion consiste, de un lado, en que la victima se encuentre perdida,
abandonada o amenazada de inminente peligro y, de otro, que d
agente la encuentre en esa situacion.

En la mayor parte de los casos, sSin embargo, € autor solo puede ser
una persona que tiene un especial deber en relacion con la victima.
Deber que puede consistir en conservar un bien juridico o vigilar una
fuente de peligro. Por gemplo, en € art. 154 se considera como
posibles autores del delito de abandono de nifios o personas
desvalidas a quien tiene "bgjo su cuidado o custodia' alavictima. Lo
mismo, sdlo la madre puede ser autora del delito de abandono por
estado afectivo (art. 155).

En todos estos casos, sin embargo, basta que se dé la situacion de
hecho tipica y la abstencion del agente para que se consuma € tipo
legal. No es indispensable que la omision ocasione un perjuicio a bien
juridico tutelado. Al respecto, es de tener en cuenta que a veces €

legidador ha hecho de la produccion de un resultado una
circunstancia agravante. Asi, en € art. 155, pf. 2, se estatuye: "Si a
consecuencia del abandono resultare la muerte ddl hijo, la sancién

sera de uno a cuatro afios de prision”. Se trata de un caso de
preterintencion en e sentido de la doctrinay que pone en evidencia €

error en que se haincurrido, en € art. 26, inc. 6, d regularla entre las
circunstancias atenuantes generales.

Tampoco es necesario comprobar que, mediante la accién omitida, €
bien juridico hubiera sido savado.

b. Omisién de la accién esperada

El autor debe abstenerse de egecutar e acto esperado por €
ordenamiento juridico; acto que congituye e contenido de la
obligacion implicita de obrar conforme a la ley pend. Por gemplo,
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prestar auxilio a la persona herida que se encuentra perdida o
abandonada. Esto no significa que € agente debe permanecer
completamente inactivo; basta que € acto que realice no coincida con
lo mandado por € orden juridico. Por € contrario, s redizando actos
dirigidos a descartar el peligro no logra hacerlo no podra ser
reprimido por omisién dolosa; solo cabe entonces constatar S no
actud culposamente.

c. Posibilidad para el agente de efectuar el acto ordenado

Es necesario que € autor esté en buenas condiciones fisicas y
siquicas para cumplir con la obligacién de intervenir para descartar la
situacion de peligro: por gemplo, que tenga la formacion necesaria
para ayudar a la persona herida o los medios necesarios para solicitar
ayuda médica. No tiene esta posibilidad la persona que lesiona a otra
en un accidente y sufre, a causa de este suceso, una fuerte crisis
nerviosa.

Los delitos de omisén smple congtituyen la contrapartida de los
delitos de comison de pura activided: € tipo legd no prevée la
produccion de un resultado. El problema de la causalidad, por tanto,
tampoco se plantea. Sin embargo, como ya lo hemos indicado, € tipo
legd exige que la omison ponga en peigro un bien juridico
determinado. Son los casos de delitos de peligro concreto en los que
este peligro constituye € resultado que debe ser causado por la
accion de omision.

B. Tipo legal subjetivo

Como en @ caso de los dditos de comisién, € dolo es siempre €
elemento esencial del tipo legal subjetivo. El autor debe, en primer
lugar, tener conocimiento ce la Situacion concreta o, a menos de que
se produzca y de sus propias poshbilidades de cumplir con € acto
ordenado por la ley (conciencia). Si se equivoca respecto de uno de
los elementos del tipo lega objetivo, @ error debe ser tomado en
cuenta como excluyente del dolo.
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En segundo lugar, e agente debe tener la voluntad de abstenerse.

Con pleno conocimiento de las circunstancias propias dd tipo legd,

decide permanecer pasivo ante € mandato de obrar de una manera
determinada. Sin embargo, la voluntad en materia de omision no se
presenta de la misma manera que en materia de actos de comision.
Esta claro que muchas veces € autor decide efectivamente
abstenerse (por gemplo, cuando € conductor que ha provocado el

accidente de trénsito abandona el lugar de los hechos con € fin de
evitar € control policial, dgando asi sin asistencia d conductor del

otro vehiculo lesionado). Sucede sin embargo con cierta frecuencia
gue e agente no tome claramente una decision y sdlo asume su
inactividad poco a poco en funcién del desarrollo de los hechos. En
estos casos, es suficiente que e autor tenga conciencia de la
Stuacion objetiva 'y de la posibilidad de intervenir. Se habla entonces
de cuas dolo.

8 4. Tiposlegales ampliados

Es posible concebir que en caso de omision € agente no consuma
totalmente su abstencion; aungue en la préactica, € simple hecho de la
abstencion basta para la consumacion ddl tipo legd. Este es € criterio
gue se ha invocado para negar de manera absoluta la posibilidad de
tentativa en los ddlitos de omision propia. Asi, quien debe prestar
asistencia a una persona que ha lesionado puede comenzar a algjarse
del lugar de los hechos y ser detenida por terceros que la obligan a
ayudar a la victima. La tentativa es mas fécil de admitir y de probar
en los casos en que € tipo lega exige la produccion de un resultado
(la puesta en peligro del bien juridico: delito de peligro concreto).

La participacion es, por € contrario, posible. Dos 0 més personas, por
gemplo, pueden ponerse de acuerdo para no prestar auxilio a su hijo
en pdigro: los padres para no socorrer a su hijo en peligro. Un
pasgero puede ingtigar a conductor del vehiculo en que viga para
gue no auxilie d peatdén aropellado. El problema de saber s es
posible participar en la redizacion de un delito de comisién mediante
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una omision condituye un problema diferente; € guardian "omite"
cerrar con llave las puertas del establecimiento (complicidad) para
facilitar € ingreso de los ladrones (autores principales).

8 5. Antijuricidad

El andlisis de este elemento no difiere del que se realiza respecto de
los delitos dolosos de comisidn, en la medida en que se trata Sempre
de constatar la ausencia de causas de justificacion. En general, se
plantea € problema de conflicto de deberes. e que causa un accr
dente est4 obligado a prestar asstencia a los lesionados, pero no
puede ocuparse de todos a mismo tiempo. Absteniéndose de manera
momentanea de auxiliar a una de las victimas, € agente debe asistir a
la persona que més o necesita.

8§ 6. Culpabilidad

Ademés de comprobar la capacidad penal del autor y la ausencia de
circunstancias de no culpabilidad, es indispensable probar s € agente,
a momento en que hubiera debido actuar, tenia conciencia de su
deber de intervenir. Si, por error, se cree en el derecho de abstenerse
comete una falsa apreciacion que debe tenerse en cuenta (error de
prohibicion o més exactamente error de mandato).
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Capitulo4
Delitos de omision impropia dolosos

8 1. Generalidades

Todo delito de comision puede ser realizado mediante omision. Dicho
de otra manera, es posible, mediante una omisién, consumar lalesion
0 la puesta en peligro previsto en un tipo legal. Como consecuencia,
el autor sera reprimido por la realizacion del tipo legal basado en la
prohibicion de redizar una accion positivay, a diferencia de los casos
de omision smple, no sblo por su abstencion. Por esto se afirma,

correctamente, que la omision impropia, en la perspectiva normetiva,
implica la violacion de una norma prohibitiva (no matar) mediante €

no acatamiento de una norma preceptiva (prestar auxilio).

En los casos de delitos de omision cuaquiera puede ser € autor; por
el contrario, en los de omisién impropia € nimero de autores posibles
es limitado: es necesario que quien £ abstiene tenga € deber de
evitar € resultado perjudicia (deber de garante). S e agente no
esta obligado a descartar @ peligro, no se le puede imputar €
resultado.

§ 2. Tipicidad

A.Tipo legal objetivo
a. Situacion de hecho

Como d ddito de omison smple, € de omison impropia implica la
existencia de una situacion de hecho que dé lugar a deber de obrar,
la omision del acto esperado y laposibilidad del autor de gjecutar este
acto.
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En la medida en que la omison impropia supone la gplicacion a
contrario ded tipo lega de un ddito de comision, es indispensable,
primero, consderar la sSituacién de hecho peligrosa teniendo en
cuenta  tipo legal respectivo y cuyo objetivo es, precisamente, evitar
gue sobrevenga e dafio o la puesta en peligro del bien juridico.

La doctrina esta de acuerdo en que entre la omision y € resultado
debe exigtir una relacion de causalidad. Se trata de una relacion
peculiar a la que se le denomina "causdidad hipotética'. La misma
gue se plantea preguntando: ¢S € agente hubiese cometido € acto
esperado, € resultado dafiino, muy probablemente, no se hubiera
producido? De esta manera, se degjan de lado los criterios naturales
que permitian hablar de "causalidad". En realidad, se trata de una
apreciacion de valor relativa a todos los factores presentes, para
determinar s € resultado puede ser imputado o atribuido a agente.
En esta perspectiva, se exige actualmente que € acto de omision sea
equivalente, por su naturaleza e importancia, ad acto de comisiéon
previsto en d tipo legd.

El caracter normativo de la apreciacion de la relacion de causalidad
es evidente en los dditos de omision impropia. En éstos "fata por
completo una redlidad obrante en sentido mecanico", por lo tanto no
es factible admitir qué causa un resultado en "forma activa y
mensurable en sentido material”.

Conscientes de esta realidad, los juristas hablan de una causalidad
hipotética: la inaccion seria causd g, en las circunstancias del caso
concreto, se acepta que @ acto omitido hubiera probablemente - es
decir, con toda posihilidad - impedido que € resultado se produzca.
No se trata pues de aportar la prueba de un suceso real, Sino se trata
de una hipdtesis. es de preguntarse qué habria pasado s la accion
omitida hubiera sido reslmente redlizada.

Si se trata de una relacion causal probable o hipotética, no se puede
seguir pensando en la causalidad como una categoria de las ciencias
naturales, S no més bien de orden normativo.
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b. Deber de garante

Autor de un ddlito de omisién impropia solo puede ser quien tenga €
deber de intervenir. Este deber, segin € art. 18, tiene que ser un
deber juridico. Esta expresion debe ser comprendida en sentido
amplio. De acuerdo con los criterios tradicionales, deberian
comprenderse los deberes derivados de la ley, los establecidos en un
contrato y los producidos por la injerencia del agente que crea una
situacion peligrosa. De manera mas adecuada y préctica, la doctrina
prefiere hablar actualmente de dos tipos de deber de garante:

primero, € deber de proteger bienes juridicos expuestos a peligros
indeterminados (por jemplo, deberes que derivan de las normas que
regulan las obligaciones de los padres en relacion con los hijos, de
marido y mujer entre si, del profesor de natacion respecto de sus
aumnos, dd médico con relacion a sus pacientes) ;

segundo, € deber de vigilar ciertas fuentes de peligro que amenazan
bienes juridicos de manera indeterminada (por €emplo, la
responsabilidad del poseedor de un vehiculo motorizado).

B. Tipo subjetivo

En razon de la indole peculiar de la omision, € dolo, elemento centra
dd tipo legal, no puede ser andizado de la misma manera que en los
delitos de comison.

El agente debe tener conciencia de la situacion de peligro, de su
capacidad de obrar y de las circunstancias de las que deriva e deber
de garante (en buena cuenta, € deber de garante determina mas bien
e carécter ilicito de laomision y es a este nivel, como consecuencia,
gue debera ser tomado en consideracion).

La voluntad del autor es tan dificil de ser determinada como en €
caso de la omision propia. En efecto, en la mayor parte de |los casos,
d deincuente no toma abiertamente la decision de abstenerse. De
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modo que la conciencia del agente y su actitud frente a la Situacion
concreta devienen en factores decisivos.

El desconocimiento de uno de los elementos del aspecto objetivo del
tipo legal congtituye un error de tipo lega. En este caso, no se puede
deducir del comportamiento del agente la voluntad de abstenersey de
provocar asi @ resultado. Permanece abierta la cuestion de saber s
é ha actuado culposamente respecto de los casos en que la ley
dispone la represion atitulo de culpa.

§ 3. Tipos legales ampliados

La lesion o puesta en peligro concreto prevista en € tipo lega dd
ddito de comision es parte integrante de la omision impropia. Por o
tanto, la tentativa es posible en todas sus formas. Actos preparatorios
y tentativa, tentativa acabada e inacabada no pueden distinguirse
aplicando directamente los criterios aplicables a los dditos de
comision. Es de tomar en consideracion € peligro que debe ser
evitado mediante la realizacién del acto de omisién (acto esperado).
La tentativa existe desde € momento en que € retardo en la
gecucion del acto esperado crea o aumenta € peligro (rea o
supuesto por € autor) de que @ resultado se produzca. La tentativa
es acabada cuando € que se abstiene degja pasar |a Ultima ocasion de
intervenir para descartar € resultado, pero éste no se produce a
pesar de todo.

La participacion también es reprimida. Cuando se trata de coautores,
todos deben tener e deber de garante.

8 4. Antijuricidad

Teniendo en cuenta las caracteristicas peculiares de la omision
impropia, es necesario tomar en cuenta todas las circunstancias de
justificacion. El caso més frecuente es € del conflicto de deberes: €
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agente esta obligado a prestar auxilio smultaneamente a dos o més
personas. Se trata de un caso de estado de necesidad. En doctrina, se
admite, diferentemente a lo aceptado en & dominio de los delitos de
comision, que este estado de necesidad constituye también una
justificante a pesar de que los intereses en conflicto son iguaes. Este
criterio es justo en la medida en que € autor cumple su deber de
obrar.

§ 5. Culpabilidad

El autor culpable penalmente dtbe tener conciencia de la obligacion
de obrar que le impone € orden juridico; es decir del mandato que se
deriva de su posicion de garante. El error sobre la naturaleza o la
extenson de este deber congtituye un error de prohibicién, mas
exactamente de mandato. En lo que se refiere alas circunstancias de
no culpabilidad & andliss no presenta nada de especia en
comparacion alaomision propia

Capitulo 5
Delitos culposos

8 1. Introduccion

Para castigar a una persona a titulo de culpa, es de constatar que no
ha actuado dolosamente. La culpa se caracteriza por € hecho de que
el agente no quiere redlizar la Situacion de hecho prevista por € tipo
legal correspondiente. A diferencia de o que sucede con € acto
doloso, € juicio de vaor negativo referente a acto culposo no esta
basado en € contenido de la voluntad del agente. Esta Ultima esta
més bien orientada a la €gecucion de un comportamiento,
generamente, sin importancia para € derecho pena. De manera
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incorrecta, se llega a decir, en € art. 12, que la accion del agente
debe ser licita. Los ddlitos culposos también pueden darse cuando se
cometa una accion ilicita. En la gecucién de la accion, € agente no
actlia de acuerdo con las circunstancias concretas de la situacion en
la que se encuentra. Por ejemplo, la persona que regresa a su casa,
conduciendo su automavil, provoca un accidente debido a exceso de
velocidad y lesiona un peatdn. Su objetivo - volver a casa - es
penamente indiferente. El hecho de conducir demasiado répido es,
precisamente, e acto contrario a exigido por la situacién concreta
(via céntrica y muy transitada por peatones). El conductor no ha
obrado con la findidad de atropdlar a peatdn. Su comportamiento
congtituye més bien una desconsideracion respecto a los bienes
juridicos de otra persona.

Los responsables de comportamientos culposos deben, como
consecuencia, ser reprimidos penalmente. Asi ha sucedido en cas
todas las épocas. Actualmente, en razén de la mecanizacion y del
desarrollo técnico, la culpa se ha transformado quizés en la principa
fuente de riesgos para bienes juridicos como la vida, la integridad
corpord y lasalud de las personas. Para mejor proteger estos bienes,
es indispensable reprimir |os actos cul posos.

La gravedad de los delitos culposos es, sin duda, menor que lade los
ddlitos dolosos. Esta diferencia obliga a tratarlos de manera desigual.
La represion en caso de delitos dolosos congtituye la regla. En caso
de culpa, la excepcion. Es decir, no todos los bienes juridicos son
protegidos frente a comportamientos culposos. Cuando esta
proteccién es considerada necesaria por la importancia del bien
juridico (por gemplo, lavida, la sdud), € legidador debe establecerlo
expresamente.

Este es el criterio admitido en el Codigo Penal. Segun € art. 12, pf. 2,
los "hechos culposos son punibles en los casos expresamente
determinados por la ley". Es d caso, por gemplo, dd homicidio
culposo (art. 127), aborto culposo (art. 139, pf. 2), lesiones culposas
(art. 150), incendio y estrago culposos (art. 285).
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S & nimero de tipos legales en los que se prevén ddlitos cul posos es
bastante limitado, esto no significa que sean los delitos menos
frecuentemente cometidos. Las estadisticas muestran que, en
realidad, representan la mayor parte de los asuntos que ocupan alos
organos de represion, en especia alosjudiciaes.

§ 2. Latipicidad

A. Generalidades

La elaboracion de los tipos legaes referentes a los delitos culposos
presenta muchas dificultades. En principio, resulta cas imposible, en
consideracion a la indole misma de los comportamientos que se busca
reprimir, describirlos de manera bastante completa y, por tanto,
conforme alas exigencias del principio de legalidad.

El legidador se ha limitado, cas sempre, a emplear una férmula que
alude a la causalidad dd comportamiento. Asi, por gemplo, en € art.
150 (lesiones culposas) se dice "quien causare lesiones por culpa’ y
en los articulos 127 y 138, segundo péarrafo, solo se menciona d
"homicidio culposo” y a "aborto culposo”, respectivamente. De esta
manera, se considera lo dispuesto en € art. 12, pf. 1. En esta
disposicion, se caracterizaa delito culposo diciendo: "se causa un ma
por imprudencia, negligencia o impericid'. De acuerdo con esta
regulacion, pareceria que solo se consideran los ddlitos denominados
de resultado o lesién (la produccion de un resultado es un eemento
constitutivo ddl tipo legd: € "ma", muerte del feto en caso de aborto).
Sin embargo, es de considerar, de un lado, que también son delitos de
resultado los delitos de peligro concreto, pues este Ultimo constituye
una modificacion del mundo exterior diferente d acto y es previsto en
e tipo legal correspondiente (por gemplo, en caso de incendio
culposo agravado reprimido, conforme a art. 285 en concordancia
con el art. B2, segundo parafo). De otro lado, que la ley prevé,
aunque de manera excepcional, delitos de pura actividad culposos.
Por gemplo, d expendio irregular de medicamentos segin los arts.



1143

1144

1145

Nociones bésicas de Derecho pena 323

304 y 312. En este caso, basta la redizacion del comportamiento vy,
por tanto, no es de comprobar la existencia de un resultado (dafios en
la salud de alguna persona o la puesta en peligro rea de este bien). El
carécter culposo del expendio no esta, en buena cuenta, en relacion
con & acto mismo de expender (comportamiento Siempre
consciente), sSno con la especie, cantidad, calidad o propiedades del
medicamento.

Los ddlitos culposos también pueden consistir en un comportamiento
de omision. Sin embargo, es extremadamente raro que se prevea la
represion de una omisién propia atitulo de culpa. En cambio, cada
vez que la culpa es reprimida es posible que € tipo legal sea
concretado mediante una omision impropia (comisién por omision).

De acuerdo con las teorias clésicay neoclasica del ddlito, la culpa fue
considerada como una especie de culpabilidad. Actuamente,
siguiendo los criterios de la teoria findista, se afirma que € ddlito
culposo constituye una forma especial de comportamiento delictuoso
gue se diferencia estructuralmente del delito doloso. S éste, a nivel
de la tipicidad, puede ser andlizado desde dos perspectivas. una
objetiva (tipo legd objetivo) y otra subjetiva (tipo legal subjetivo), €
delito culposo no se presta a este tipo de andlisis. El contenido de la
voluntad, acanzar un objetivo ilicito en caso del aito doloso, es
generdmente indiferente en caso del culposo. La tipicidad de éste
puede ser megor comprendida tomando en cuenta los aspectos
siguientes. la previshilidad de gecutar & hecho previsto en d tipo
legd, la inobservancia dd cuidado exigido y, en caso de ddlitos de
lesén o resultado, la produccion de un resultado (dafio o peligro
concreto de un bien juridico).

Aun cuando a redactarse el Codigo Penal no se siguio la concepcion
findlista, resulta interesante que a regularse € dolo y la culpa no se
les definiera como formas de culpabilidad, sino haciéndose referencia
a "ddito doloso" vy a "ddlito culposo”. Esta circundancia fecilita, en
cierta medida, que se adopte la nueva manera de interpretar las
condiciones que deben darse para admitir la culpa.
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B. Situacion de hecho

De la manera como son descritos los delitos culposos en los tipos
legales, pareceria deducirse que éstos son consumados con € solo
hecho de redlizar 1a accion (delitos de pura actividad) o de causar €
resultado (delitos materiades). Este criterio ha sido admitido con
mucha frecuencia. Asi, la manera como se define € delito culposo en
e art. 12, parece confirmar esta concepcion. En dicha disposicion, se
estatuye que € delito culposo constituye € hecho de causar, con
ocasién de "acciones u omisiones licitas, un mal ...". De modo que no
seriala accion € objeto dd juicio de valor negativo, sino més bien €
"ma" (resultado) causado. Sin embargo, esa misma norma indica que
el agente debe haber incurrido en negligencia, imprudencia o
impericia, lo que implica una caificacién especial de la manera de
comportarse del agente. Asi, € legidador dispone que éste no debid
obrar de la manera como lo hizo.

Admitir que basta la produccion del resultado para la consumacion de
los tipos legales de |os ddlitos culposos implica ampliar excesivamente
dichos tipos legaes. La aplicacién mecanica de este criterio se debe
al hecho de no tomar en cuenta que toda disposicion represora de un
ddlito culposo supone otros elementos y, en particular, laviolacion de
un deber de cuidado (negligencia, imprudencia o impericia).

Por la manera como d legidador ha regulado € delito culposo en €
art. 12 dd Codigo Penal, se presenta un problema especia de
interpretacion con relacion a la accion o dtuacion de hecho descrita
en los tipos legdes. Segun dicha disposicion, € ddito culposo se
presenta cuando, "con ocasion de acciones u omisiones licitas, se
causa un md ...". Esta regla resulta inconveniente en la medida en
gue se interprete de manera amplia € término "licitas'. Primero,
porque los males causados por culpa con ocasion de una accion ilicita
(conforme d derecho civil) no podrian ser considerados como ddlitos
culposos; puesto que han sido causados con ocasion de una accidn
ilicita. El requisito legal de acciones "licitas’ no se habria cumplido.
Segundo, a la misma conclusion deberia llegarse respecto a los casos
en que laaccidn ilicita seatipica. Por gemplo, no seria delito culposo,
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siempre segun € art. 12, las lesiones culposas causadas con ocasion
de un alanamiento de domicilio sin autorizacion del titular. Dicho ma
habria sido causado con ocasién de una accién tipica e ilicitay no de
unaaccion "licita’ como lo exige d art. 12.

Una interpretacion de esta indole se revela, evidentemente injusta,
porque se reprimiria a quienes actlan conforme a derecho y se
dgaria impune a quienes obran contra € orden juridico. Una
respuesta puede ser la de pensar que € legislador consideré que esos
casos estaban comprendidos en la nocidn de preterintencion prevista
en € art. 26, inc. 6. De acuerdo con esta disposicion, se atenuara la
pena cuando € agente no ha "tenido intencidn de causar un dafio de
tanta gravedad, como € que se produjo’. Aunque € texto no lo
establezca, € resultado més grave deberia ser causado por
imprudencia, impericia o imprudencia.

Aparte de que esta solucién no comprende a los maes culposos
causados con ocasion, por gemplo, de una accion ilicita civil, tampoco
es plenamente satisfactoria respecto de los que son producidos con
ocasion de una accidn ilicita pend. De un lado, porque ha sido
regulada como una circunstancia atenuante. De modo que se trata de
determinados casos, como € dado en g emplo, en que € bien juridico
dafiado gravemente es e mismo que € que se queriaperjudicar. Asi
lo prevé expresamente e legisador cuando regula la pena del
homicidio preterintenciond. Al agente se le reprime por homicidio a
pesar de que sdlo tuvo laintencion de lesionar a la victima. La pena,
de acuerdo con € principio de cupabilidad, debe tener como base la
responsabilidad a titulo de culpa. S esto no fuera asi, se admitiria la
simple responsabilidad material; es decir  versari in re illicita: d
autor de un acto ilicito responde de todas las consecuencias de su
comportamiento, aun de las que no previo.

De otro lado, porque no se comprende qué pena debe ser atenuada
en d caso de quien, cometiendo dolosamente un alanamiento de
morada, causa lesiones culposas a una persona. No seria la que
corresponde a las lesiones dolosas porque e agente no queria lesionar
a persona adguna. Tampoco puede ser la que corresponde a
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alanamiento de morada, pues implicaria reprimir més severamente a
quien solo dlana una morada sin causar dafios personaes ni dolosa ni
culposamente.

La solucién debe ser encontrada mediante una interpretacion
coherente de todas estas disposiciones. De manera tendiente a
integrar las normas del Codigo Penal, defectuosamente concebidas,

en armonia con los principios fundamentaes del derecho pena (por
gemplo, @ principio de culpabilided) y los criterios doctrindes
generamente admitidos. Tratandose de la nocion de delito culposo
gue nos ocupa, debemos comprender que la responsabilidad a titulo
de culpa puede surgir con relacion a cualquier comportamiento del

agente (licito o ilicito).

Esta interpretacion tiene la ventgja de excluir la responsabilidad
objetiva basada en la simple causa materid de un resultado
perjudicial. Responsabilidad que parece haber sido largamente
admitida en & Cddigo Pendl. Al respecto, venimos de ver que en lo
relativo a la regulacion de la preterintencionaidad es necesario
completar € texto dd art. 12, via la interpretacion, considerando que
e mal mayor a que se quiso causar debe ser fruto de la culpa en que
incurrié e agente. También es de considerar la regulacion dd caso
fortuito, la misma que recuerda a la del delito culposo. Segun € art.
22, "no incurre en responsabilidad penal quien con ocason de
acciones u omisiones licitas, poniendo en dlas la debida diligencia,
produzca un resultado dafioso por mero accidente”. Pero qué sucede
S este resultado se produce cuando se cometen acciones u omisiones
ilicitas. La respuesta podria encontrarse en € art. 21. En esta norma,
se estatuye que "quien cometa un delito sera responsable de €,
aunque ... d ma causado sea distinto del que se proponia cometer”.
Con lo que se admitiria la responsabilidad objetiva (ersari in re
illicita). Lo que es de rechazar, pues, tratandose de un caso fortuito,
no puede darse un delito culposo. El caso fortuito, como yalo hemos
dicho, esté fueradel derecho penal.
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C. Deber decuidado

La finalidad perseguida mediante la represion de la culpa es la de
prohibir que se realicen actos a fin de causar dafios a bienes juridicos
de terceros. Quien, estando autorizado a expender medicamentos, los
suministra en desacuerdo con la prescripcion facultativa, 1o hace sin
cumplir con su deber de controlar 1o dispuesto en la prescripcion. El
incumplimiento de esta obligacion constituye € nicleo centra de su
responsabilidad. En & caso dd automovilista que por conducir a
excesiva velocidad lesiona a un peatdn, la violacion de un deber de
prudencia lo hace también responsable a titulo de culpa. De modo
que € comportamiento serd tipico cuando e agente ha violado €
deber de prestar atencién necesario para evitar la puesta en peligro o
e dafio de los bienes juridicos de otro.

Estas consideraciones permiten comprender por qué se afirma que
comportamiento incriminado a titulo de culpa es descrito de modo
negativo. Este comportamiento debe ser diferente del que hubiera
gjecutado, en € lugar del agente, una persona cuidadosa.

La comision de un ddlito culposo supone que € autor haya violado un
deber de cuidado. En & at. 12 de Cddigo Pend, se le prevé
implicitamente awando se caracteriza a comportamiento del agente
como un acto cometido con imprudencia, negligencia o impericia.
Obra con imprudencia quien, por osadia o temeridad, no adopta las
medidas adecuadas para impedir € dafio. Viola asi una norma que le
impone el deber de no redizar una determinada accion o de
cometerla de otro modo. Por gemplo, no mangar en estado de
profunda fatiga o de conducir de acuerdo con las reglas de tréansito y
las circunstancias particulares concretas. Actla con negligencia
quien incurre en descuido u olvido. De esta manera, no respeta una
norma que le impone una accién positiva. Por gemplo, apagar las
hornillas de la cocina antes de partir de vigie. La impericia es, en
buena cuenta, un caso especia de imprudencia o negligencia. A
pesar de que no tiene la debida formacién para redizar € acto, €
agente, no perito, lo gecuta. En todas estas hipotesis los agentes
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infringen € deber generd de cuidado que impone & ordenamiento
juridico para evitar que se dafien bienes juridicos de terceros.

Consecuentemente con la imputacién objetiva del resultado a autor
del acto, es indispensable constatar si hay una vinculacion entre la
violacion del deber de cuidado y € resultado. Esta relacion no se da
cuando € resultado se hubiera producido aun s € autor hubiese
obrado seguin su deber de prudencia. La violacion de este Ultimo no
seriarelevante para la produccion del resultado perjudicial.

Es asi mismo necesario que € objetivo del deber de cuidado sea
evitar que € resultado se produzca. Asi, cuando un conductor
atropella a un peaton luego de no haber respetado una luz roja, 500
metros antes del lugar del accidente, viola un deber de cuidado y
causa lesiones corporales a peaton, sin embargo la norma que
dispone d respeto de la luz roja no tiene por objeto proteger a peatdn
gue se encuentra 500 metros més lgos del semaforo.

Las fuentes del deber de cuidado son de tres tipos:
- @ tipo legad mismo que presupone una norma generd de
prohibicién (por giemplo, la de matar a una persona, art. 127);

- las normas legales complementarias (por gemplo, la ley de
transito, las leyes laborales) o consuetudinarias (lex artis);

- las circunstancias del caso concreto (por gemplo, € deposito
de substancias toxicas o0 € transporte de explosivos).

S bien @ deber de prudencia esta, sobre todo, determinado por las
normas legales y normas consuetudinarias, sin embargo, es evidente
gue los acances del deber de prudencia estan principamente
determinados por e conjunto de circunstancias en que actia o debe
obrar € agente. La violacion de una norma que prevea € deber de
prudencia no implica, necesariamente, que e agente ha actuado
culposamente. En agunos casos, desobedecer la norma puede
congtituir la sola manera de evitar que € bien juridico sea dafiado.
Pero, esta violacion de la norma, que exige se tomen ciertas
precauciones, condituye un indicio vdido de que d autor ha,
probablemente, obrado con culpa.
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El contenido del deber de prudencia consiste en reconocer €l
comportamiento peligroso (por gemplo, conducir un automdvil) o en
tomar las medidas necesarias y adaptadas al comportamiento
peligroso (por gemplo, conducir respetando las reglas de transito).

Un problema bastante complicado es e de determinar los limites de
este deber de prudencia. Este deber sera determinado, seguin la ley,

en funcion tanto de las circunstancias personales como materiales en
las que actla. En los casos, probablemente mas smples, este deber
supone la omisén de comportamiento peligroso. En caso de
constatarse problemas en e estado de salud de una persona sometida
a una cura de adelgazamiento, € responsable debe interrumpirlo afin
de evitar lo peor. Asi mismo quien se da cuenta de que no et
preparado para practicar un acto determinado debe abstenerse, por
gemplo € médico que no estd familiarizado con una técnica
quirdrgica no debe intervenir a paciente. Para precisar estos casos,

se ha ideado ciertos criterios como e del riesgo permitido y d

principio de confianza.

El orden juridico permite un gran nimero de comportamientos
peligrosos para los bienes juridicos. Se trata, muchas veces, de
actividades socialmente Utiles, pero que comportan un riesgo. Por
gemplo, € conducir vehiculos motorizados, € transporte en tren o en
avion, d empleo de aparatos eléctricos, € hecho de transportar y
producir explosivos o productos quimicos. Quien las practica debe
hacerlo dentro de los limites ddl riesgo permitido; € mismo que es
establecido, frecuentemente, por normas legales o consuetudinarias.
Respetar los limites del riesgo permitido significa respetar € deber de
prudencia exigido por las circunstancias. EI comportamiento peligroso
realizado de esta manera permanece fuera de todo tipo lega y no
s0lo es una accidn justificada.

D. El principio de confianza

La naturaleza de la fuente de peligro que amenaza un bien juridico
ayuda, iguamente, a delimitar & deber de prudencia En caso de
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eventos naturales, debe tratarse de evitar todo peligro previsible y no
permitido por una necesidad socia superior. Por € contrario, cuando
el suceso esta relacionado con € comportamiento de una persona, no
debe necesariamente tomarse en consideracion todas las
posibilidades de que sobrevenga un peligro previsble. El hecho de
conducir un vehiculo supone que esperemos que los demés se
comporten prudentemente. Esto significa, en buena cuenta, que cada
uno responde por sus hechos. No hay responsabilidad por € hecho
imprudente cometido por un tercero.

Esta actitud de confianza autorizada por € orden juridico no puede
ser considerada cuando € peligro ha ddo creado por d
comportamiento culposo de otro y tampoco S circunstancias
especiaes (ebriedad, edad avanzada de éste) hacen aparecer, en €
caso concreto, muy probable que € tercero viole € deber de
prudencia.

Resulta también evidente que no se tomard en consideracion la
confianza en & comportamiento de terceros, primero, s € agente
mismo ha actuado con culpa y, segundo, cuando € deber de
prudencia se orienta precisamente a la vigilancia o a control de los
comportamientos de ctras personas.

E. Produccion de un resultado

Como ya lo hemos sefidado, la mayor parte de los ddlitos culposos
congtituyen delitos materidles. El resultado debe ser, como
consecuencia, previsto en d tipo legal objetivo. No se trata de una
condicion objetiva de punibilidad. De aceptarse, este Gltimo criterio se
estaria admitiendo que @ caracter ilicito del delito culposo estaria
determinado solo por € desvalor de la accion; cuando en redidad
estd congtituido por € juicio de vaor negativo referente tarto a la
accion como a resultado.

El resultado debe ser imputable objetivamente a agente. Esta Ultima
circunstancia es andizada como un problema de causdidad. Es
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cuestion, en la préctica, de establecer las condiciones que permiten
atribuir a autor del acto € dafio que se queria evitar. El criterio mas
frecuentemente aplicado es € de la denominada teoria de la
causalidad adecuada. Segun esta concepcion, como ya hemos visto,
la accion debe ser considerada causa del resultado cuando, de
acuerdo con e curso ordinario de los hechos y la experiencia de la
vida, era propia para provocar dicho resultado.

Ante las dificultades para precisar las nociones vagas contenidas en
este criterio (curso ordinario de los hechos, experiencia de lavida), se
ha recurrido aotros elementos con la finalidad de mejor precisar la
causalidad. Asi, por gemplo, se ha propuesto la idea del riesgo,
consistente en preguntarse s e agente, mediante su accion, ha dado
lugar d riesgo de que se produzca € resultado perjudicid o s ha
aumentado de manera significativa dicho riesgo. Este riesgo debe ser,
evidentemente, diferente del riesgo permitido por € orden juridico en
relacion con cierto tipo de actividades.

En esta perspectiva, es de tener en consideracion que mediante los
tipos legales de los delitos culposos se prohiben comportamientos
descuidados peligrosos. De modo que no se podra imputar a agente
e resultado cuando éste no congituye la redlizacion del peligro
prohibido. El resultado debe sobrevenir del hecho de crear o de
aumentar un peligro "juridicamente prohibido". El agente, violando
deber de prudencia a no respetar los limites del riesgo permitido,
concreta @ peligro implicito a comportamiento y asi contradice la
findidad de la norma de proteger € bien juridico tutelado. De modo
gue este comportamiento estara acorde con € tipo legd s €
resultado perjudicia se hubiera producido, de todas maneras, aun
cuando € agente hubiese actuado conforme a deber de prudencia.
De esta manera, se logra descartar la represon de los
comportamientos que "objetivamente causan un resultado” en razon
de que no corresponden a un tipo lega. Este andlisis permite apreciar
que lallamada "causalidad” es una cuestion normativay no material.
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F. Aspecto subjetivo

En razon ala circunstancia que la finalidad de la accién, en los delitos
culposos, no eslaredizacion del resultado perjudicial como en € caso
de los ddlitos dolosos, no resulta muy adecuado concebir un tipo lega
subjetivo a lado dd tipo legd objetivo. Sin embargo, es de admitir que
los tipos legales de los delitos culposos también tienen aspectos de
orden subjetivo que les son propios. Lo peculiar de estos tipos es que
los aspectos objetivos y subjetivos estan mas estrechamente
relacionados entre si que en los tipos legaes dolosos. Un gemplo
claro es d relacionado con la previsibilidad. El resultado debe ser
previsible para que se dé la culpa porque s no lo fuera estariamos
ante un caso fortuito y, por lo tanto, a margen del derecho pend. La
previshilidad seria, en este sentido, una calidad del resultado cul poso.
Pero, la previsibilidad debe también ser considerada en la perspectiva
del agente. Es decir, tiene que constatarse s € agente podia 0 no
prever € resultado previsible.

G. Previsibilidad

Una parte de la doctrina considera que la previsibilidad debe ser
apreciada teniendo en cuenta la capacidad de una persona promedio.
Este prototipo de persona cuidadosa, prudente, debe ser
caracterizada en relacion con € grupo social o profesiona a que
pertenece el agente. Los defensores de este criterio estiman, en
particular, que su concepcidn esta basada en € principio de iguadad
de las personas. Los juristas que rechazan este criterio afirman que
éste supone un desconocimiento de la redidad. En su opinién, e
injusto, en caso de una persona calificada o con conocimientos
especides, determinar la previshilidad del resultado segin una
medida inferior a su Situacion persond. Por gemplo, un conductor
profesona y experimentado puede prever lo que escapa a un
conductor debutante. Ademas, consideran que es paraddjico exigir a
quien debido a su estado personal no puede prever € peligro que se
comporte de acuerdo a su deber de prudencia.
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Para evitar estas dificultades, se propone tomar en cuenta a nivel del
andliss de la tipicidad, las capacidades persondes y los
conocimientos que posea € agente respecto de la situacion concreta
en gue se encuentra. Si de acuerdo con estos elementos, € agente no
puede comprender |os acances de su comportamiento y no se puede
esperar que respete € deber de prudencia, su comportamiento debe
ser considerado no tipico, sdvo S puede darse cuenta de su
incapacidad. En este Ultimo caso, actlia culposamente s e agente no
se abstiene de gecutar su comportamiento. Es decir que esta
prohibido redlizar una accion que no puede ser controlada en €
marco del riesgo permitido.

A la persona capaz de prever la peligrosdad de cierto
comportamiento, se le puede exigir que actle de manera que tienda a
evitar que este peligro se concrete. Dicho de otra manera, € orden
juridico le impone la obligacién de respetar los bienes juridicos de
terceros, de tener cuidado a efectuar acciones peligrosas. En
resumen, de obrar con la prudencia debida.

En la doctrina, se defiende ampliamente la idea de tomar en cuentala
previsibilidad tanto a nivel de latipicidad como d de la culpabilidad. A
éste Ultimo nivel corresponderia € andlisis de la previsbilidad de
acuerdo con las circungtancias personales 'y conocimientos
particulares del agente a momento ce redlizar su accion. En € nivel
de la tipicidad, sblo deberian tenerse en cuenta los factores objetivos
para apreciar la violacion eventual del deber de prudencia por parte
del autor. Con este objeto, es de proceder de manera comparativa,
preguntdndose S una persona razonable y prudente, perteneciente a
mismo grupo socia que € agente, hubiera obrado como éste lo ha
hecho en la situacion concreta. A diferencia del criterio sostenido
anteriormente, e andisis de la capacidad persona del autor deberia
entonces hacerse en e momento de precisar s € autor es culpable.

En la préctica, la aplicacion de ambos criterios llega a resultados
similares. Ademas de algunas ventgjas tedricas del primer criterio, la
toma en consideracion de las circunstancias personales y de los
conocimientos del agente anivel de latipicidad tiene @ efecto positivo



1177

1178

1179

1180

1181

Nociones bésicas de Derecho pena 334

de descartar la represion desde e momento de la cdificacion del
comportamiento.

Cuando d autor, capaz de prever larealizacion de tipo legd, no seda
cuenta de las consecuencias posibles de su comportamiento, se habla
de culpa inconsciente. Por e contrario, se trata de culpa
consciente s € agente, habiendo previsto € peligro, obra sin tener
en cuenta dichas consecuencias.

El hecho de que € agente haya 0 no haya previsto la redizacion del
tipo legal no es un factor decisivo parajuzgar cud de las dos formas
de culpa es la més grave. La fdta de prevision del peligro puede
deberse a la indiferencia hacia los bienes juridicos y actuar sin tener
en cuenta dicho peligro puede constituir una actitud egoista.

§ 3. Tipos legales ampliados

En la medida en que la tentativa es concebida como € hecho de
tratar, intencionalmente, de realizar un delito y no consumarlo, resulta
imposible imaginarla en caso de delitos culposos. Delitos en los que
se excluye, precisamente, € comportamiento doloso del autor.

Las diferentes formas de participacion delictuosa suponen, asi
mismo, que € participe actie con dolo. El complice debe tener
conciencia y voluntad de que colabora con € autor principa. El
ingtigador sdlo puede hacer nacer la idea criminal en € ingtigado
mediante actos dirigidos a acanzar este objetivo. Los coautores
deben de comin acuerdo, espontaneo o premeditado, gecutar e
hecho punible De modo que ninguna de estas formas de
participacion, de acuerdo con la regulacion legal, pueden ser
realizadas por imprudencia, impericia 0 negligencia.

Cosa diferente es determinar s € comportamiento culposo cometido
y que materiddmente podria presentarse como un acto de
participacion, puede o no servir de fundamento para responsabilizar al
agente por un ddito culposo determinado. Por eemplo, los
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conductores de vehiculos que, en razon de su estado de ebriedad y
del exceso de velocidad, provocan un accidente con resultado muerte
de un peatdén, no pueden ser considerados como coautores de
homicidio culposo. Pero, cada uno responde como autor de tal delito
de acuerdo con su grado de responsabilidad personal.

84. Laantijuricidad

En principio, todos las causas de judificacion entran en
congderacion. Sin embargo, agunos problemas especificos se
plantean en & dominio de los ddlitos culposos. Cuando se trata de
delitos de resultado, no es necesario tomar en consideracion €
elemento subjetivo de la causa de judtificacion (fin de defender €l
bien juridico en peligro). Por @ contrario, S se trata de un delito de
pura actividad, € autor debe actuar con la voluntad de cumplir con lo
que autoriza la causa de justificacion.

Quien actla en legitima defensa reacciona, consciente vy
voluntariamente, contra € agresor ilicito y le causa un dafio. Este no
es € caso del perjuicio provocado con culpa. Este perjuicio debe
producirse en € contexto del acto de legitima defensa. Por gemplo,
la persona que es despojada por un ladron de su maletin puede
defenderse utilizando una arma de fuego como arma contundente. Su
acto seriajudtificado por reunir los requisitos de la legitima defensay,
en particular, la racionaidad del medio de defensa. Pero, s en esas
circunstancias por un descuido se disparara € arma 'y € agresor
resultara lesionado, este hecho culposo también debe ser considerado
licito.

§ 5. La culpabilidad

Se debe constatar siempre la capacidad pena del agente. Asi mismo,
es indispensable verificar s éste ha actuado o no bgo lainfluencia de
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un error de prohibicion o en condiciones que no permiten exigirle un
comportamiento diferente d que ha cometido.

§ 6. Delitos de omision impropia culposos

La edructura de los delitos de omisién impropia (comison por
omision) culposos no es, substanciamente, diferente de la de los
cometidos dolosamente. Es esencia que en relacion a ambos tipos de
delitos, € deber de garante sea regulado de acuerdo con los mismos
criterios. El deber de garante y € deber de prudencia ayudan a
precisar los peligros que deben ser descartados. Ademas, estos dos
deberes estan estrechamente relacionados. Sus contenidos y limites
se determinan de manera reciproca. El agente no esta obligado a ser
més y no puede hacer menos de lo que € deber de prudencia exige.

La imprevison culpable puede esar en relacion con €
desconocimiento del comportamiento incriminado, a una apreciacion
incorrecta de la propia capacidad a cometer el comportamiento o a
un procedimiento indebido a momento de tratar de evitar € peligro
(cAculo equivocado de la inminencia del resultado o errénea
apreciacion de los alcances del deber de garante).

Capitulo 6
Concurso deleyesy deddlitos

A. Introduccién

De lasimple lectura de la Parte Especia del Codigo Penal, setienela
impresion de que € legislador ha descrito cada delito como la obra de
una sola persona (autor individual) y como s se tratardn de
comportamientos totalmente independientes. De modo que € juez, a
momento de dictar sentencia, podra de manera facil y sin mayor
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contratiempo  gplicar una disposicion pend. Sin embargo, la
complgidad de los hechos concretos a juzgar y las limitaciones
propias a toda legidacién determinan que € juez enfrente e dilema de
gue una misma persona deba ser castigada, en un mismo proceso, por
diversas infracciones en las que haincurrido.

En & capitulo 111 dd Titulo VI dd Libro Primero dd Codigo Pendl, €
legidador ha regulado, bajo € epigrafe "Dd concurso de dditos’,
diversas reglas destinadas a resolver esos problemas. ElI concurso
read esta previsto en € art. 69; € ided, en d at. 70; y € delito
continuado, en € art. 71.

B. Unidad y pluralidad de accién

a. Concepto de accion

Saber cuando se estd ante un caso de concurso real o de concurso
ideal supone dilucidar, previamente, S existe unidad o pluraidad de
accion. Este criterio se encuentra evidenciado en la manera como, en
e art. 70, se define € concurso ideal. Se dice, "en caso de que en un
solo hecho congtituya dos 0 més ddlitos'. De manera menos clara, en
el art. 69, seregulae concurso real, Solo se alude d "responsable de
dos 0 més ddlitos’. Quien es juzgado por concurso ideal también es
responsable de por lo menos dos dditos. Sin embargo, esta
imprecision es aclarada cuando se define € ddlito continuado (caso
privilegiado de concurso real) haciéndose referencia a "varias
acciones u omisiones’ (art. 71).

El término hecho empleado en € art. 70 debe ser comprendido como
accion u omision; términos utilizados en € art. 71 y supuestos en €
art. 69 cuando se hablade "delitos".

Lo que en este dominio debe ser comprendido como accion es muy
discutido. La generdlidad de autores admite que no se le puede
asmilar ala nocion de accion como elemento del ddlito, y en que no
existe un criterio de carécter natural que permitaindicar los casos por
dla comprendidos.
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b. Criterios para determinar la unidad de accion

De lo que se trata es de determinar cudles son los criterios idoneos
para "aidar, separar 0 recortar de un todo fluyente', como es €
comportamiento humano, wna fraccion de la cua se puede decir que
€s una accion. Indudablemente, no existe un canon Unico que cumpla
esta funcidn; la reglizan més bien criterios de distinta naturaleza. El
primero es de caracter juridico y es proporcionado por € mismo
legidador a elaborar los tipos legaes. Se trata de un criterio
normativo. Junto a éste, es de considerar una perspectiva objetiva
determinada por la subjetividad del agente y @ contexto tempora y
espacia en que se desarrollael comportamiento. Segin la concepcion
dominante, & término unidad de accién (Handlungseinheit) debe
ser utilizado tanto en sentido objetivo como juridico.

Admitido lo antes expuesto, se afirma, en primer lugar, que & soporte
redl, fisco de la nocion de accion es @ movimiento 0 movimientos
corporales originados por un impulso de voluntad aidado, sin tener en
cuenta la pluralidad de resultados producidos; por emplo, lanzar una
granada. Pero, es necesario tener presente € tipo legal, ya que €

legislador puede haber determinado que la pluralidad de tales eventos
naturales deba ser considerada como una unidad; de ahi que €
cuadro normativo del tipo legal sea determinante. Precisando esta
concepcion, se afirma que unidad de accidn existe sempre en €

caso de cumplimiento de las condiciones minimas ddl tipo legd; aun
cuando, desde un punto de vista fenomenoldgico, € comportamiento
pueda ser fraccionado. Ni € nimero de resultados ocasionados, ni €

nimero de tipos legales posiblemente cumplidos, son determinantes
para admitir una pluraidad de acciones.

Aqui debemos tener presente que € legidador, d individuaizar en los
tipos legales |las acciones punibles, ha tenido en cuenta un conjunto de
acciones fundamentales, como las de causar |la muerte a una persona
0 un feto, practicar € acto sexua, apropiarse de una cosa mueble,
perturbar la circulacion publica, privar de libertad a otro, amenazar a
una persona, etc. Estas acciones pueden ser consideradas como
unidades (delito - tipo), a partir de las cuaes, describe los
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comportamientos socidmente dafiinos, ya sea mediante la
acumulacion de algunas de dlas o adjuntandoles alguna circunstancia.
En todos estos casos se trata de una unidad de accién en sentido
juridico.

c. Casos de unidad de accion

Debido a que los tipos legaes de los delitos complej os presuponen
la comison de varias acciones (en sentido natura o en sentido
juridico), aun cuando una de €llas sea prevista como designio, motivo,
se admite que hay unidad de accién juridica; por gemplo, en €
delito de violacion: & agente debe mediante violencia yacer con una
mujer (art. 173); en € delito de robo: € autor gerce violenciay toma
una cosa mueble total o parciamente gjena (art. 251); en € ddlito de
inutilizacion de defensas: € agente hace surgir € peligro de que se
produzca un desastre, daflando o inutilizando instalaciones, objetos u
obras destinadas a la defensa comun (art. 266).

Asi mismo, existe unidad cuando en € tipo lega se ha considerado,
globamente, un conjunto de acciones como un todo. Por gemplo,
en d ddito de atentados contra la integridad e independencia del

Estado: € agente debe hacerlo gjecutando "actos que directamente
tiendan a menoscabar la integridad del territorio de la Republica..."
(art. 360); en @ ddito de actos hogtiles, consistente en practicar
"actos hostiles no aprobados por € Gobierno naciona contra un
Estado extranjero..." (art. 372).

Otro caso de unidad de accion juridica es € de los delitos
permanentes, consistentes en crear y mantener una Situacion
antijuridica; por gemplo, € delito de alanamiento de morada cuando
el agente permanece en morada ajena o0 en sus dependencias contra
la voluntad del titular (art. 206); €l delito de secuestro, consistente en
privar a una persona de cualquier manera, de su libertad personal
(art. 201).

Es de comprender, iguamente, a los denominados delitos de habito,
en que & mismo tipo legd exige una plurdidad de acciones que
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demuestren un modus vivendi particular del agente; por gemplo, €

ddito de rufianeria (art. 193) consistente en vivir "en todo o en parte,
a expensas de persona 0 personas que gerzan la prostitucion o de las
ganancias provenientes de este comercio”. Lo mismo se puede decir
de la corrupcién agravada (art. 189, inc. 6, en concordancia con €

art. 27, inc. 24). De acuerdo con esta disposicion, se agravara la pena
a quien "promoviere, facilitare o favoreciere la prostitucion o la
corrupcion sexua de un menor de edad”, cuando redlizare estos

hechos "con habitualidad".

La unidad de accion debe admitirse respecto de los tipos
alternativos, en los que las acciones son equiparadas por €
legidador en cuanto a su tratamiento pend. Asi por gemplo, quien
invada y, por tanto, despoje a otro de la posesién o tenencia de un
bien inmueble, con cudquier prop6sito, comete las acciones
alternativas, previstas en € art. 256, pero se debe aceptar que solo
sera reprimido como s hubiera cometido una sola accién (unidad de
accion juridica).

Muchas veces, d tipo lega no hace posible considerar la unidad de
accion; sin embargo mediante interpretacion se puede deducir que la
redlizacion del resultado tipico puede tener lugar mediante diversos
actos progresivos. El autor puede disparar con su arma de fuego so-
bre la victima y no matarla; inmediatamente después de este acto
fdlido, la lesona varias veces con arma blanca y logra causarle la
muerte. En casos de esta indole y teniendo en cuenta € contexto
espacia - temporal, asi como la intencion del agente, se debe admitir
la presencia de una sola accion homicida; por tanto € agente no
puede ser considerado como autor, primero, de una tentativa de
homicidio; luego, como responsable de lesiones corpordes, v,
findmente, como homicida

En doctrina no existe acuerdo sobre s es de admitir unidad de accion
cuando la gecucion repetida del mismo tipo lega es cometida con un
solo impulso crimina y en un estrecho marco temporal - espacial.
Este problema estd resuelto en e Codigo Pend mediante la re-
gulacion del delito continuado. Segun d art. 71, "se entendera que
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hay ddito continuado cuando varias acciones u omisiones se
cometan en las circunstancias siguientes ...".

d. Unidad de accién en los casos omisivosy en |os culposos

En cuanto a las acciones omisvas 0 de comison por omison y
acciones culposas, es de considerar sus peculiaridades: en las dos
primeras - acciones omisivas -, € deber de cumplir con las
acciones esperadas y la poshilidad de redizarlas todas
simultdneamente; y, en las terceras - acciones culposas -, € deber
de cuidado exigido. La no realizacion de una accién esperada ola
violacion de un deber de cuidado congtituyen una sola omisén o
accion culposa, aun cuando produzcan muiltiples resultados.

Hay pluralidad de omisiones cuando € agente no realiza dos 0 mas
acciones esperadas. Por gemplo, no auxiliar sucesivamente a dos
personas en peligro, pudiendo hacerlo. Esto es més evidente en la
omision impropia, cuando le es posible evitar otro resultado dafiino
luego de producido € primero. Existen varias acciones culposas, s un
conductor por sucesivas imprudencias ocasiona tres accidentes
mortales.

C. Concurso ideal dedditos

a. Introduccién

Una vez constatada la unidad de accion, todavia es de comprobar s

s0lo una ley debe ser aplicada. Esto se debe a que mediante su
accion, € agente puede cumplir con los elementos de dos 0 mas tipos
legales, ninguno de los cuaes la abarca en su totalidad; de modo que
todos ellos deben ser tomados en cuenta. La aplicacion de diversas
disposiciones es debido, como consecuencia, a la naturaleza complga
de la accion. Estos casos son agrupados bagjo € titulo de concurso

ideal de ddlitos.
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Segln € art. 70, se da este concurso "en caso de que en un solo
hecho congtituya dos 0 mas ddlitos, o cuando uno de dlos sea medio
necesario de cometer €l otro".

b. Naturaleza del concurso ideal

De manera esguemética, se puede afirmar que dos criterios son
utilizados para explicar € concurso idedl. De un lado, se sostiene que
se trata de un concurso de delitos porque cada "violacion de laley
pend" congtituye un delito. De otro lado, se afirma que una sola
accion no puede ser causa de la "violacion de diferentes leyes' y, por
lo tanto, se niega la existencia de pluraidad de delitos y afirma que se
daun concurso de leyes.

Esta diferencia de pareceres es debida a la diversidad de maneras
como sus defensores conciben e ddlito. Los defensores del primer
criterio otorgan d cumplimiento del tipo lega una importancia
preponderante; y los segundos, tienen sobre todo, en cuenta la
causalidad de la accion. Actuamente, en doctrina, se deja de lado
esta discusén interesando Unicamente subrayar las condiciones que
deben darse para hablar de concurso idedl.

c. Diferencias con el concurso aparente de leyesy el concurso
real de delitos

En e concurso aparente de leyes como en € concurso ided, se trata
de una sola accién. Pero ésta es abarcada plenamente por una de las
disposiciones legales que parecen ser aplicables. En otras palabras,
se puede decir que € elemento comln a estas dos clases de concurso
es la unidad de accidn; € elemento diferenciador, latipicidad Unicao
plurd.

En relacién con @ concurso real de ddlitos, la diferencia consiste en
la pluralidad de acciones necesarias para la existencia de éste. Por
esto, d inicio de este capitulo, sefiadldbamos que toda discusion
préctica sobre los verdaderos concursos (idedl y real), comienza con
la determinacion de la unidad o plurdidad de accion.



1210

1211

Nociones bésicas de Derecho pena 343

d. Unidad de accion y pluralidad de leyes violadas

La expresién "un solo hecho" contenida en € art. 70, significa una
sola accién. Para determinar, en qué casos se da esta unidad se
debe recurrir a los criterios que hemos expuesto anteriormente.
Quien con un solo disparo mata a una persona y lesiona a otra,
comete una sola accion; mas, es evidente, que no puede ser
totalmente valorada mediante la aplicacion de la norma que reprime
el homicidio (art. 123), ni por la que castiga lalesidn (art. 144). Solo
teniendo en cuenta ambas es posible pronunciar un juicio negativo de
valor sobre la accion. Lo mismo sucede en € caso en que € violador,
al hacer uso de la violencia para vencer laresistencia de lavictima, le
ocasiona lesiones de manera intenciona y que no son |las propias de
la violacion.. Aqui existe unidad de accion, a la cua es aplicable €
at. 173 y d art. 144. Decir que solo ha cometido violacion no es
acorde con la redidad; ya que no es posible, smplemente, dgjar de
lado las lesiones. Es necesario tenerlas en cuenta para vaorar ca-
balmente  comportamiento del agente. Pero no es posible admitir
que se da concurso real de delitos, porque no existen dos o mas
delitos independientes (art. 69). En € gemplo dado,  cuadro
normativo del tipo legal (violacién) determina que se considere la
existencia de una accion, a pesar de que, desde un punto de vista
fenomenologico, podria ser fraccionada en acciones parciaes. El
contexto temporal - espacid y lafinalidad del agente son factores que
coadyuvan para admitir tal conclusion.

Para una correcta comprensién del concurso idea y la adecuada
solucion de las dificultades que presenta, es indispensable una justa
apreciacion de los tipos legales y de las relaciones existentes entre
élos. El criterio normativo proporcionado por € legidador através de
los tipos legales es ya decisvo en la determinacion de la unidad de
accion y la adecuacion de esta accion a o o agunos de dlos es
determinante para admitir o0 no la existencia del concurso ided de
delitos.
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e. Concurso ideal homogéneo (varias violaciones de la misma
ley)

En d art. 70, no se distingue entre casos de concurso idea. En
doctrina, se diferencia entre concurso ideal homogéneo y concurso
ideal heterogéneo. El primero es definido como la violacion repetida
de la misma norma lega, mediante una sola accién; por gemplo,
lanzando una granada se lesiona gravemente a varias personas.
Cuando en la disposicion legal indicada se dice "dos 0 més ddlitos', se
dgja abierta la posibilidad de que se trate de delitos dd mismo tipo.
Sin embargo, pareceria que € concurso homogéneo estaria excluido
por e hecho de que la pena se establece diciendo: "Unicamente se
impondra la pena correspondiente d delito que tenga sefialada mayor
sanciéon”. Tendria que comprenderse, como consecuencia, que se
trata de disposiciones diferentes que fijan penas didtintas. Sin
embargo, deberia considerarse que pueden presentarse casos de
dditos diversos, pero reprimidos con la misma severidad. Situacion

idéntica a la que se daria cuando se trata de la violacion de la misma
disposicion. En ambas situaciones, debe aplicarse la pena segiin lo

dispuesto en € art. 70.

Esta dificultad se presenta debido a la manera como ha sido
redactada la norma del art. 70. En esta disposicion, se hace
referencia a que "se impondra la pena correspondiente al delito que
tenga sefidlada mayor sancion”. De esta manera, se alude al marco
pena abstracto de la disposicion correspondiente. Asi, se estaria
fijando sdlo los mérgenes dentro de los cuales debe individudizarse la
pena.

El punto de partida parece haber sido que cuando una sola es la ley
aplicable, € juez conoce, con precison, los margenes inferior y
superior dentro de los cuales individualizara la pena. Los casos que se
tuvieron presentes fueron aguellos en que se da la posibilidad de
reprimir a agente desde la perspectiva de dos o més disposiciones
legales. A fin de no dgar en manos del juez un excesivo poder
discrecional, se sefida, expresamente, de qué manera ha de resolver
estos conflictos.
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S mediante la interpretacion se concluye que una sola disposicion es
aplicable, no puede afirmarse la existencia de un caso de concurso
ideal. La regla del art. 70 no entra en funciones, pues € juez no se
encuentra ante la alternativa de aplicar una u otra dispogcion.

f. Fijacién de la pena en caso de concurso ideal: legislacion y
doctrina extranjeras

En la legidacion extranjera, se ha consagrado a veces e trato Unico
de ambos tipos de concurso. Es conveniente anotar que muchos
autores, principalmente aemanes, son partidarios de este sstemayy,
por tanto, de la aplicacién del sistema de la pena Unica
(Einheitstrafe). De aplicarse este criterio no se distinguiria més entre
los diferentes puntos de vista en conflicto y la existencia de varias
acciones.

La propuesta de optar por € tratamiento Unico, implica e abandono,
en la practica, de la distincion entre concurso idedl y redl. El factor
decisivo consderado para exigir ta solucion, es la imposhilidad de
encontrar un criterio certero para distinguir la unidad de la pluraidad
de accion. De donde se deduce que la diferenciacion ahora
practicada - vista desde la perspectiva de la politica crimina - es
arbitrariay, por lo tanto, necesariamente insegura.

g. Legislacion nacional

Una vez comprobada la presencia de un concurso ideal de delitos, es
de saber qué pena ha de imponerse a agente. De acuerdo con €l

sistema de penas no tasadas, se trata de saber, con mayor exactitud,
dentro de qué margenes penales € juez fijard la pena. S las
disposiciones en concurso fijan la misma escada, d juez no tendra
dificultades; pero s son diferentes, la ley le ordena determinarla en
base a la mas severa. Para saber cud es laley que prevé la pena
mas grave ha de tenerse en cuenta la naturaleza de la pena y los
limites minimumy méximum. Determinada la pena correspondiente al
delito més grave de los cometidos, se aumentara la pena en una
tercera parte.
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Teniendo en cuenta la posbilidad de que la solucion establecida
resulte excesiva en relacion con la indole de los delitos cometidos, €
legislador ha previsto la acumulacién de las penas correspondientes
"acada una de las infracciones s a su juicio esto fuera méas favorable
a reo, que la aplicacion de la regla anterior [es decir la mas grave
aumentada en unatercera parte]”.

En esta misma perspectiva, se dispone que s los delitos son
sancionados con prision, con prisén y multa o sdlo con multa, "d juez,
a su prudente arbitrio y bagjo su responsabilidad aplicara las sanciones
respectivas en la forma que resulte mas favorable a reo" (art. 70, pa-
rrafo tercero).

D. Concurso real deddlitos

a. Nocion

En € art. 69, de manera demasiado esquemética, se considera dado
el concurso rea cuando € agente es "responsable de dos 0 mas
dditos'. Por esto, resulta indispensable recurrir a los criterios
elaborados por la doctrina, teniendo en cuenta lo dispuesto respecto
del concurso ided y d delito continuado.

b. Pluralidad de acciones

De acuerdo a lo dispuesto en € art. 70 (donde se habla "de un solo
hecho") y d andliss del concurso ided explicado anteriormente,
consideramos que la pluralidad de acciones es la base del concurso
real de delitos. Cada una de esas acciones debe ser independiente, de
modo que puedan ser consideradas como infracciones auténomas.
Tales acciones pueden consistir ya sea en movimientos corporaes
voluntarios (por gemplo, dos disparos que causan la muerte a otras
tantas personas) o en unidades juridicas de accion (por giemplo, dos
dditos complgos o dos ddlitos permanentes).

En todo caso, ta plurdidad de acciones no debe congtituir una unidad
de accion juridica. Si este es e caso, podria tratarse de un concurso
aparente de leyes o de un concurso ideal; mas no de concurso real.
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Este requisito de laindependencia de las acciones se percibe con mas
claridad s se tiene en cuenta € art. 71, que describe € delito
continuado. En esta disposicion, se hace referencia a "varias acciones
u omisiones’, cé la "misma o de distinta gravedad”, que se redlicen

con "un mismo propdsito o resolucion crimind”, que violen normas
gue "protegen & mismo bien juridico"; sin importar S € agente las
gecutd en & mismo o digtinto lugar o momento. De donde se deduce
que en € art. 69, se presupone una pluralidad de actos independientes
alos cuales € legidador no hace referencia expresa. Ademas, en €l

art. 27, incisos 23 y 24, se sefiada la comision de dos o mas delitos
independientes unos de otros a definir la reincidencia y la
habitualidad.

c. Concurso real homogéneo y heter ogéneo

Al decir delitos independientes, no nos referimos a delitos de
diferente naturaleza. El agente pudo haber cometido en diversas
ocasiones, independientemente, @ mismo ddito (varios hurtos) o
ddlitos diferentes (un hurto, un homicidio, dos estafas). En € primer
caso, se habla de concurso real homogéneo y, en € segundo, de
concur so real heter ogéneo.

E. Fijacion dela pena: principio dela absorcién, acumulacion
de penas, penas accesorias

En caso de concurso red, € legidador establece € criterio de la
acumulacion de penas. El art. 69 dispone que a responsable "se le
impondran todas las penas correspondientes a las infracciones’ que
haya cometido "a fin de que las cumpla sucesivamente”.

Para evitar que se impongan penas que por su duracién resultan de
gecucion imposible, d legidador ha estatuido limites méximos de
duracion (art. 69). Primero, lo hace en relacion con d tipo de la
penas. S se trata de la misma especie, "no podra exceder dd triple
de lamayor duracion” y "s todas tuvieren igual no podran exceder del
triple de la pend'. Luego, fija maximum absoluto: paralaprision, d de
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50 afios. Para la pena de multa, d maximo de doscientos mil
quetzales.

La simple acumulacion de bs penas correspondientes a cada
infraccion, conforme a principio quot delicta tot poenas, ha sdo
siempre criticada debido a que contraria los objetivos de la pena. Este
criterio de palitica crimina es, sobre todo, correcto en relacion a las
penas privativas de la libertad; pero, no sin razdn, ha sido igualmente
esgrimido contra la acumulacion de penas pecuniarias. De modo que
resulta injusta e incorrecta, desde los principios de politica criminal

generamente admitidos, la acumulacion establecida por € legidador
guatemalteco.

F. Ddlito continuado
a. Introduccion

El origen de la nocion de ddito continuado es bastante remoto, sin
embargo no ha sido suficientemente precisado. Se discute mucho
sobre sus eementos. Sin incurrir en exageracion, se puede decir que
"no hay concepto pend més confuso y anarquico” que € del delito
continuado.

La intensa discusion en torno a este concepto, no depende de que
haya sido o no regulado legidativamente. En los paises, en que la
determinacion de sus elementos ha sido obra de la jurisprudencia, los
penalistas han llegado a ponerse de acuerdo sobre cudles son estos
dementos; pero discrepan, frecuentemente, respecto de la manera en
que debe ser concebido cada uno de ellos. Como gemplo, basta
recordar las discusiones existentes en la doctrina alemana en relacion
a eemento subjetivo del delito continuado. La sSituacion no es del

todo meor en los paises en cuyas legidaciones se ha regulado
expresamente este concepto penal. La interpretacion de las
disposiciones respectivas, da lugar a una serie de discrepancias. El

caso de Guatemala no puede ser diferente, dada la manera como se
ha definido € delito continuado en € art. 71.
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b. Naturaleza del delito continuado

Sobre la naturdeza del deito continuado existe diversdad de
criterios. La discusion gira en torno a la determinacion de s se trata
de una ficcion, de una realidad natura o de una realidad juridica
Segln € primer criterio, € delito continuado es € fruto de una ficcion
lega y ésta existe toda vez que € legidador asignaaun hecho o aun
conjunto de hechos € mismo trato juridico de un hecho o conjunto de
hechos diversos, sabiendo que no existe entre ellos aguna relacion.
Quien considera inconveniente este criterio, afirma, de un lado, que
no se puede decir que la unidad entre las varias acciones sea
contraria a la verdad, en cuanto las acciones mismas no son en la
redidad del todo diferentes. dlas tienen un elemento comin que las
uney, de otro lado, que a ente resultante no se le puede negar €

carécter de realidad juridica

En oposicion a estos criterios, agunos autores han afirmado la unidad
red y natura, tanto subjetiva como objetiva, del delito continuado.

La incorporacion o no de un eemento subjetivo entre agquellos que
deben darse para admitir la existencia del delito continuado es
bastante discutida. Quienes responden afirmativamente, admiten que
junto a ciertos fundamentos objetivos (unidad de bien juridico violado,
homogeneidad objetiva de las diversas acciones, vinculacion temporal

y loca), es de considerar un factor subjetivo. Esta concepcion es,

actuamente, la que cuenta con mayor aceptacion; aun en Alemania,

en donde afios atrés la teoria objetiva pura era "preponderante entre
los escritores'.

Las opiniones se contraponen también respecto del fundamento de su
admision en la jurisprudenciay en lalegidacion del ddlito continuado.
En Alemania, € Tribuna Supremo ha sostenido que existe unarazén
préctica de carécter procesal; ya que imponer penas por cada uno de
los dditos que constituyen e dedito continuado seria un trabgo
engorroso, superficiad 'y extremadamente gratuito, que deberia
culminar con la elaboracion de una pena de conjunto.
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Actuamente, la mayoria de los autores germanos sostiene que la
figura del ddito continuado ofrece més ventajas que desventgjas para
la elaboracion de una jurisprudencia racional. Algunos sin embargo
propugnan su eliminacion, alegando que conduce a dictar sentencias
en base a meras conjeturas.

De acuerdo con lo dispuesto en € art. 71, € ddito mntinuado es
considerado una ficcién juridica y su admison significa una
atenuacion de la pena debido a que congtituye una verdadera
excepcion al art. 69, que regula la manera de castigar e concurso
real. Este criterio es puesto en evidencia cuando € legidador dice:
"Se entendera que hay delito continuado ...".

c. Concepto del delito continuado

Segln € art. 71, hay delito continuado "cuando varias acciones u
omisiones se cometan en las circunstancias siguientes: 1. Con un
mismo propdsito o resolucion criminal; 2. Con violacion de normas
que protejan un mismo bien juridico de lamisma o de digtinta persong;
3. En & mismo o diferente lugar; 4. En € mismo o distinto momento,
con aprovechamiento de la misma situacion; 5. De la misma o de
digtinta graveded'.

Son de naturaleza objetiva: a) la plurdidad de acciones u omisiones,
b) la plurdidad de violaciones de normas que protgjan un mismo bien
juridico; c) @ contexto tempora y espacial de redizacion de las
acciones. De caracter subjetivo es la unidad de propdsito o
resolucion criminal.

d. Elementos del delito continuado: pluralidad de acciones

La pluralidad de acciones debe ser determinada segun los criterios
que expusimos a inicio de este capitulo y que tuvimos oportunidad de
reiterar a tratar de las dos formas de concurso. La plurdidad de
acciones tipicas congtituye una semejanza con € concurso rea de
ddlitos, en  que también debe exigtir diversidad de acciones. En este
concurso, tales acciones deben ser, de acuerdo con € art. 69, delitos
independientes. Por € contrario, segin € articulo que comentamos,
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las acciones cometidas estén vinculadas, fundamentalmente, por
proceder "de la misma resolucion crimina”.

S se tratase de una sola accion, mediante la cua se viola varias
veces la misma ley pend, nos encontrariamos ante un caso de
concurso ideal homogéneo. En esta clase de concurso, como lo
hemos establecido antes, no existen dudas en cuanto a la ley que
debe aplicarse.

Es facilmente admisible que existe plurdidad de acciones cuando €l
delincuente hurta en dias diferentes diversos objetos, cuando hace
sufrir a la victima, contra su voluntad, € acto sexua, en repetidas
0Casi Ones.

e. Pluralidad de violaciones de normas que protegen el mismo
bien juridico
Violaciones significa que las acciones se adecuen a tipo lega. En la

doctrina, este demento ha sido discutido debido a las diferentes
maneras como ha sido previsto en las leyes nacionales.

En Itdia, en cuyo Codigo derogado y en € texto origind del vigente,

se establecia la misma exigencia (la violaciéon de la misma ley), se
sostuvieron diversos criterios, con € fin de admitir la existencia ddl

delito continuado en casos en que las acciones consistan en tentativas
y ddlitos consumados o en delitos smples y caificados. Con este fin
se afirmé, por gemplo, que la determinacién de lo que significa
"mismaley”, se refiere més alafijacion conceptua del requisito que a
sus alcances préacticos o que debe comprenderse como “identidad del

precepto juridico, del mandato, que puede encontrarse especificado
en una multiplicidad de diversas disposiciones legdes'. Asi mismo, se
sostuvo que se trata de la "norma incriminadora principa, en la cua

deben comprenderse todas las normas generales o especiades que
tienen caréacter integrador o complementario. Esta discusion ha sido
superada, en Italia, por la modificacion aportada a art. 81 del Cédigo
itdiano en @ sentido de que las violaciones pueden ser de "lamismao
diversas disposiciones legales'.



1243

1244

1245

1246

Nociones bésicas de Derecho pena 352

En la doctrina alemana, donde se exige como requisito que seviole €
mismo tipo legal, se sostiene que debe comprenderse no en e sentido
de que esté previsto en la misma disposicion lega; Sno més bien que
las diversas acciones violen la misma prohibicién juridico pend.

Todos estos criterios no pueden ser aceptados automaticamente para
interpretar € art. 71. Esta disposicion no se refiere alamismaley o
a mismo tipo lega. Por € contrario, a la manera de la ley itdiana
modificada, se refiere a "normas que protgan un mismo bien
juridico”. De esta manera, debe tratarse de acciones que atenten
contra d mismo bien juridico, por gemplo, patrimonio, libertad
individual, honor, familia ..., poco importa, como consecuencia, que se
trate de la misma infraccion (por gemplo, sdlo hurtos, violaciones,

raptos), ya sean casos agravados o atenuados. Aunque la ley parezca
decir lo contrario, debe comprenderse que puede tratarse de
violaciones del mismo tipo y, como consecuencia de la misma norma,
por gemplo, varios hurtos. Esta forma menos grave no puede ser
tratada de manera mas grave que la descrita, expresamente, en €

at. 71, inc. 2. De modo que puede decirse que debe darse la
violacion repetida de la misma disposicion o de diversas disposiciones,
ya que en ambos casos se debe tratar de la proteccién dd mismo
bien juridico. Este elemento es precisado por € legisador sefialando
gue la victima de las acciones del ddlincuente puede ser la misma o
digtinta persona. No es indispensable la identidad del sujeto pasivo del
accionar delictuoso del agente.

Esta unidad en la cdificacion delictiva es € factor de carécter lega
gue vincula las acciones que congtituyen € delito continuado. De su
presencia se desprende que dichas acciones son homogéneas en
cuanto a bien juridico (elemento esencid), a pesar de las parti-
cularidades que pueden caracterizarlas individua mente.

El criterio amplio sobre la identidad del bien juridico, admitido en €
art. 71, es frecuentemente cuestionado en doctrina. En ésta, se
distingue entre bienes altamente personales y los que no los son. Se
excluye d deito continuado, por egemplo, cuando las acciones
constituyen homicidios; se admite, por € contrario, cuando se trata de
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los mismos atentados contra e patrimonio, la seguridad publica, etc.
Es de considerar que, en la préactica, lanaturaleza del bien juridico (la
vida, por gemplo) hace dificil que se dé la unidad de resolucion
criminal. Estas dificultades permiten cuestionar 1o bien fundado de la
atenuacion de la pena en caso de delito continuado.

f. Realizacion de las acciones en momentos diver sos

En relacién a contexto temporal en que deben producirse las
exteriorizaciones de la misma resolucion crimindl, € legidador se
refiere d "mismo o distinto momento”. De donde se deduce que
debemos admitir la posibilidad de que las acciones se gjecuten tanto
simultaneamente como en momentos sucesivos. Pero, siempre se
presupone una discontinuidad en la redizacion de las "acciones u
omisiones’.

El contexto tempora es ddimitado mediante la exigencia de que
autor de las diversas acciones, cuando |o hace en € mismo o diversos
momentos, debe hacerlo "con aprovechamiento de la misma
situacion”. De esta manera, se alude a estrecho contexto temporal,
durante & cual € agente comete las acciones fisicamente
independiente. Es & caso dd ladrén que, aprovechando la misma
oportunidad, se apodera de las cosas muebles genas mediante varias
substracciones, exigidas por circunstancias accidentales. Lo mismo
sucederia, en caso del delincuente que hace sufrir alavictima e acto
sexua sucesvamente y tantas veces como sus condiciones
personaes se lo permitan.

La referencia a momentos distintos y ala misma situacion
plantean la cuestion de la amplitud del contexto tempora en que €
delincuente debe cometer las diversas acciones. Este contexto esta
condicionado a las circunstancias materiales y personales en que
actla e agente. No se trata del lugar donde actlia € delincuente, ya
gue éste puede ser, seguin la disposicion lega comentada, € mismo o
diferente. S dichas condiciones permanecen las mismas 0 no
cambian de manera substancial, € contexto temporal puede ser
bastante amplio; segin los casos puede extenderse a algunos dias,
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meses y hasta afios. S restringiera esta condicién a un lapso
relativamente breve, podria llegarse a rechazar € delito continuado en
los casos para los que, precisamente, fue admitido. Se trataria aqui de
los iemplos clasicos del cagjero que se apodera, en € lapso de un afio,
de una suma de dinero; sustrayéndola poco a poco; o la dd violador
gue hace sufrir €l acto sexua a la victima varias veces en dias
diferentes.

En la doctrina pena forénea se consideran como delitos smples los
casos en que los diversos actos gecutivos se desarrollan en un
estrecho marco tempora (e ladrén que sustrae las cosas genas

mediante acciones que gjecuta durante una hora). Se sostiene que las
acciones parciaes serian, en buena cuenta, actos, fragmentos, de una
sola accion. El interés en admitir este criterio reside en evitar que €

autor de un tal comportamiento sea reprimido mas severamente.

Los juristas alemanes tratan éstos casos como una de las formas de
unidad de accion legal, consistente en la gecucion repetida del
mismo tipo legal en un lapso breve. La unidad de accion esta
determinada porque la violacion dd bien juridico, mediante la
repeticion de la accidn tipica, significa un aumento puramente
cuantitativo de la ilicitud (unidad de ilicitud) y porque, ademas, €
hecho reposa en una motivacion Unica (unidad de cul pabilidad)

Estas opiniones extranjeras deben ser tomadas en cuenta con mucha
prudencia y teniendo en cuenta la manera especiad como la ley ha
definido & ddlito continuado.

Respecto de la accién omisiva es de tener en cuenta, sobre todo, que
su unidad o pluralidad depende, conforme a lo antes expuesto, de 9 d
agente le era posible evitar € incumplimiento del deber de actuar
luego de haber incurrido en la no gecucion de una primera accion
esperada. En € caso dd funcionario de la policia que se abstiene de
gecutar diversos mandatos de captura, es de reconocer que incurre
en varias omisiones.
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0. ldentidad deresolucion criminal

Junto a factor legal unificante de las acciones (violacion de mismo
bien juridico), € legidador menciona € factor subjetivo: "un mismo
propésito oresoluciéon criminal”.

Como ya lo hemos sefialado, los autores discrepan en torno a este
elemento subjetivo. Algunos afirman que se trata de un 'tolo de
conjunto” y otros hablan de un "dolo continuado”.

En relacion con € art. 71, en primer lugar, no se debe identificar €
demento subjetivo unificante de las acciones en € ddlito continuado
con & concepto de dolo. Las acciones deben ser dolosas, pero esto
no basta para que se admita € delito continuado. Tampoco debe
confundirse con € motivo o prop6sito con que haya actuado €
agente. Seria, igualmente, equivocado creer que € legidador se
refiere a impulso volitivo en que culmina e proceso de deliberacion e
ideacion crimind (faseinternadel iter criminis).

El agente debe proponerse la gecucién de un ddito mediante
acciones que a ser redizadas congtituyen exteriorizaciones de la
misma determinacion inicia. Un indicio de la presencia de esta Ultima
stuacion, lo congtituye la homogeneidad de las acciones,
homogeneidad que, a su vez, esta condicionada por |a unidad del bien
juridico atacado mediante la violacion de las normas que lo protegen.
De esta manera, aparece evidente la estrecha relacion existente en+
tre los factores considerados por € legisador.

La interrupcion de este factor subjetivo vinculante debe ser
comprobada de acuerdo con las circunstancias en cada caso
particular. Al respecto, es superfluo pretender fijar reglas generales.
La variacion esencia en la gecucion o en los medios empleados, asi
como la indole dtamente persona y la gran importancia del bien
juridico, pueden significar una solucion de continuidad en € elemento
subjetivo.

En caso de que € ddlito continuado consista en la no eecucion de
acciones esperadas (omison 'y comisén por omision); deberd
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considerarse las peculiaridades de las acciones omisivas en la
determinacion de su unidad y pluraidad.

h. Fijacién dela pena

La represion fijada en @ art. 71 para € autor de un delito esta
graduada de modo a tener en cuenta su gravedad. El legisador ha
considerado que debe imponerse una sancibn mas severa que en
caso de concurso ideal. En éste la accién cometida es una sola,
mientras que en € delito continuado es mltiple. Por esto, establece
gue la pena para € autor de delito continuado ser4 aumentada en una
tercera parte; mientras que en caso de concurso de ddlito, € juez
podra graduarla "hasta en una tercera parte' de acuerdo con las
circunstancias personaes materiales del caso.

La unidad del delito continuado es ratificada cuando se estatuye que
la prescripcion de la accién pena comenzard a contarse, s @ ddito
fuere continuado, "desde € dia en que se gecutd d Ultimo hecho"
(art. art. 108, inc. 3).

G. Concur so aparente de leyes

a. Definicion

Al interpretar las leyes @ juez comprende € sentido de las normas
juridicas y constata s la accién a reprimir reline las notas sefialadas
en agunos de los tipos legales. Es decir, que € juez debe escoger la
ley aplicable d caso particular. S concluye que una disposicion cubre
todo e contenido ilicito y culpable de la accidn, quedara descartado €
denominado concurso ided. Pero, parallegar ata afirmacion sucede,
frecuentemente, que e juzgador ha debido decidirse entre varias

disposiciones legaes, en las cuaes, desde un punto de vista formal

parecia adecuarse la accion delictuosa. Esto se debe alas especiales
relaciones existentes entre |os tipos legaes, que son € resultado de la
técnica legidativa utilizada. Cuando se presenta este caso, 10s juristas
hablan de concurso aparente de leyes.
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Esto se presenta cuando en relacion a la accion que se debe apreciar
aparece como posible la aplicacion de dos 0o més disposiciones
legales, pero de las cudes sblo una serd aplicada; ya que las
restantes quedan excluidas en razon de las rel aciones existentes entre
eéllas. En la doctrina existe unanimidad en torno a esta definicion. Los
estudiosos sostienen criterios diversos en relacion a nombre que se
da a este concurso, 0 s es 0 no un verdadero concurso y a los
principios que se aplican para resolverlo.

La mayor parte de juristas admite que se trata de un concurso
aparente, en razén de que sblo es aplicable la disposicion que
comprende en todos sus aspectos a la accién crimina. Partiendo de
este criterio, se ha llegado a sostener que meor deberia
denomindrsele unidad de ley (Gesetzeseinheit).

Otros son de la opinién de que se trata de un verdadero concurso,
porque la accién cumple, realmente y de manera sucesiva, con los
tipos legdes de las diferentes disposiciones, y que s0lo,
posteriormente, mediante un proceso mental, se llega a la exclusion
de unaen favor de otra.

Esta discrepancia esté vinculada con € punto de vista que se adopte.
Es evidente que unos ven € problema en e momento en que se
desarrollala actividad judicia al escoger la norma aaplicarse, y los
otros, en e momento de su aplicacion. Respecto de quien comete
delito de parricidio, no podra afirmarse que primero cumple con €

tipo legad dd delito de homicidio (art. 123) y en seguida con € de

parricidio (art. 131). Rediza solo la accién delictuosa descrita por
edta Ultima disposicion. En la practica, a juez se le presentaran
algunas dudas en la medida en que no haya comprobado, en € hecho
ajuzgar, la presencia de todos los elementos tipicos del parricidio; por
gemplo, @ vinculo familiar entre agente y victima, o € animus
necandi. En otros casos, las dudas en cuanto alatipificacién pueden
provenir de la incertidumbre sobre los alcances que debe darse a

texto legal, y no de una indeterminacion en las caracteristicas de la
accion ddictuosa. Por gemplo, @ hecho de incendiar la casa propia
con € fin de cobrar € seguro, sabiendo que se pone en peligro lavida
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y laintegridad corporal de personas, plantea € problema de saber s
debe aplicarse € art. 265 (estafa mediante destruccion de cosa
propid) y/o € art. 282, segundo parrafo (incendio de bien propio). S
estima que una sola de las dos disposiciones comprende en todos los
aspectos € comportamiento delictuoso, se dira que dichas
disposiciones se encuentran en concur so apar ente. Por € contrario,
S es de tener en cuenta a todas para llegar al mismo resultado
(abarcar cabamente la accion ddictuosa), se admitira que se hallan
en verdadero concurso de normas, denominado concurso ideal y
resudto conforme a at. 70. La solucién dependera de la
interpretacion que se haga de tales disposiciones y de las relaciones
gue se fijen entre ellas.

De dli que agunos autores destaguen claramente € papel de la
interpretacion en este dominio. Llegan a sostener que este tema
corresponde, indudablemente, a la interpretacion y a la aplicacion de
las normas juridicas y judtifican que los legidadores, en la mayor
parte de los casos, no haya establecido reglas sobre € concurso
aparente, debido a que es mediante la interpretacion que se obtiene
una respuesta a la pregunta de s € aplica una sola disposicion, ya
gue es imposible fijar legidativamente las innumerables posibilidades
gue ofrece la actividad interpretativa.

b. Principios pararesolver e concurso aparente,
generalidades

En doctrina, no existe acuerdo en cuanto a niimero de principios que
orienten a juez en este campo, ni sobre la significacién de cada uno
de dlos. Generdmente, se mencionan los principios de alternancia, de
especiadidad, de consuncion y € referente a los hechos anteriores o
posteriores impunes. En redlidad, estos principios son reglas
destinadas a ayudar a juez en su labor de interpretar y aplicar laley.
Las discrepancias doctrinadles existentes son debidas a que se
pretende enmarcar en reglas rigidas las innumerables posibilidades
gue se presentan al momento de interpretar laley, y de establecer las
relaciones existentes entre sus disposiciones.
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Como hemos visto d estudiar la interpretacion, € intérprete se vale
de diversos medios para llegar a una correcta comprension de la
norma legd, y los criterios que tiene en cuenta son de diferente
naturaleza; fundamentalmente, 16gicos y valorativos. El intérprete
no puede recurrir a uno solo de ellos. No obstante, los primeros
constituyen una guia indispensable.

Para abordar dichos principios, es necesario precisar las posibles
relaciones |égicas existentes entre los conceptos. Se pueden dar las
siguientes relaciones: a) heter ogeneidad: los casos que caen dentro
del concepto A no caen en € concepto B y viceversa, b)
subordinacion: los casos caen en A 'y B, pero no todos los casos
gue caen en B caen también en A; y c) interferencia: agunos casos
que caen en A no caen en B. Estos son los limites |6gicos dentro de
los cuaes deben estudiarse los principios mencionados. Al consultar
la bibliografia, extranjera, especialmente en referencia a tema que
estudiamos, no debe olvidarse que los gemplos frecuentemente
discutidos en doctrina pueden no ser Utiles porque las acciones
delictuosas andlizadas son reguladas de manera diferente.

c. Principio deidentidad

Dentro de un mismo sstema lega, dos tipos legales no pueden
encontrarse en relacion logica de identidad, porque no "tendria
sentido” formular dos tipos legdes para reprimir & mismo
comportamiento. Si € legidador o hace, incurre en error y su trabajo
es intil y fuente de confusion. Por gemplo, € art. 263 (estafa) con
relacion d art. 264 inc. 23, in fine, en lamedida en que esta clausula
generd no hace sino repetir la descripcion establecida en la primera:
ardid o engafio.

d. Principio de alternancia

Este principio ha sido comprendido de diversas maneras. Algunos
autores sostuvieron que se daba la aternancia cuando los elementos
de dos tipos legales eran opuestos; por gemplo, hurto y apropiacion
ilicita. En este sentido, la relacion légica es de heterogeneidad, por lo
que no puede hablarse de concurso. Lo "minimo que puede exigirse
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para hablar de concurso entre dos leyes es que haya un ambito en
que ambas se puedan superponer; en la llamada alternancia esa
posibilidad esté excluida por razones |gicas'.

Algunos autores han sostenido que se trata de casos en que la misma
accion es contemplada desde diferentes puntos de vista, por diversas
disposiciones legales, de las cuales una es aplicable, en la medida que
la otra no estatuye una pena més grave. Los tipos legales se
comportan, en este caso, como dos circulos secantes, como
consecuencia lo que interesa es saber cud de ellos debe ser elegido
para la subsuncion. Se debe establecer la pena mas grave, y S son

iguales, se determinard por via interpretativa cual de €ellas protege €

bien juridico més importante.

La estructura l6gica que corresponde al principio de la aternancia es
e de la subordinacion, propia del principio de especididad. No puede
tratarse de la estructura |6gica de la interferencia que corresponde al
principio de la subsidiariedad o a concurso idedl.

De acuerdo con la l6gica, la regla generd deberia ceder € paso ala
especia, pero, esto concluiria en un tratamiento favorable del
delincuente, a quien tendria que imponerse una pena leve. Ta
razonamiento no es correcto; pues, olvida que los criterios de
interpretacion no son meramente 16gicos, sno también valorativos.
Por tanto, la diferencia entre especialidad y alternancia (conforme a
Binding) no se halla en la estructura légica, Sino en las consecuencias
gue de ellas se derivan de acuerdo con la naturaleza vaorativa
(teleol6gica) del sstemallegal.

En razén de su fata de autonomia l6gica'y de los inconvenientes que
produce, se propone que la nocion de aternancia sea completamente
excluida del estudio del concurso aparente de leyes.

Los casos comprendidos por los pendistas que defienden € principio
de alternancia, son en redidad errores legidativos, que consisten, ya
sea en "consderar smultdneamente una circunstancia particular
como agravante y atenuante, 1o que dentro de un mismo ordena-
miento legal es contradictorio, 0 en establecer un tratamiento
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privilegiado a un caso cdlificado, lo que, desde un punto de vista
teleol6gico, es improcedente”.

e. Principio de especialidad

El Unico principio respecto dd cua cas todos los autores son
contestes, es el de la especididad.

La claridad que existe en su nocién y estructura légica ha
determinado a agunos legidadores a incorporarlo en sus leyes. En la
Ley del Organismo Judicial, art. 13, se establece la primacia de las
disposiciones especides. Segin esta norma, "las disposiciones
especiaes de las leyes, prevaecen sobre las disposiciones generales'.

La primera cuestion que se plantea es la de saber s es conveniente
estatuir una disposicion de este tipo. Al respecto, es de recordar que
los principios para andizar los casos de concurso aparente son, en
redlidad, reglas de interpretacion. De modo que su no regulacion
legidativa no comportaria inconvenientes en la aplicacion delaley. S
se hace abstraccion del art 13 citado, leyes como e Codigo Pena no
pierden en claridad. Por € contrario, regular legidativamente €
principio de especiaidad sin hacer referencia a los demés principios,
puede conducir a creer que es € Unico admisible.

Los juristas afirman, en su gran mayoria, que se da especiaidad
cuando "todas las caracterigticas tipicas del tipo genera (de la ley
genera) se hadlan también contenidas en € tipo especid (de la ley
especia); pero gque éste contiene aln otra u otras caracteristicas
més'.

Esta relacion de especididad se origing, generalmente, en e afan del
legidador de mejorar la represion pena. Los tipos legales que eabora
son necesariamente  esquematicos, generales, a partir de €los,
diferencia agunos casos y los trata independientemente. Se trata de
las figuras cdificadas y privilegiadas. El legidador retoma € tipo
generd y le agrega una circunstancia agravante o atenuante
referente, por gemplo, a la manera de cometer la accién, a las
calidades persondes de la victima o del agente. Se encuentran en
relacion de especididad los arts. 129 (infanticidio), 131 (parricidio),
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132 (asesinato) frente d art. 123 (homicidio simple); € art. 247 incs.
1y 5 (hurto cometido por doméstico o por dos 0 mas personas) frente
d art. 246 (hurto smple).

Se da la especididad también en los casos en los que € legidador
juntando dos tipos legales simples elabora un tercero independiente.
Por gemplo, € robo (art. 251) en relacidon a hurto (art. 246) yla
coaccion (art. 214). Para la configuracion de delito de robo es
necesario que se den los eementos tipicos del hurto més los de la
coaccion.

Si bien es fundamental tener en cuenta la estructura logica de la
especiaidad, no puede afirmarse que la ley generd es dgadade lado
en favor de la especid, sdlo por un fundamento I6gico. Aplicar laley
especid depende de s mediante ésta, € legidador ha tratado de
completar, de modificar la disposicion general 0 de hacer que aquella
tome € lugar de ésta. La respuesta ha de obtenerse mediante la
interpretacion teleoldgicay sistemética

Findmente, para concluir con € estudio de este principio, nos queda
por tratar e caso en que concurran sSimultdneamente una
circunstancia atenuante y otra agravante. Obviamente, los estudiosos,
no optan por una sola solucion, y algunos sostienen que se da
concurso ideal, como otros admiten el concurso aparente.

En nuestra opinion, no se puede establecer reglas fijas sobre €
particular. Debe més bien andizarse cada caso concreto e
interpretarse correctamente las disposiciones en concurso; sobre
todo, teniendo en cuenta la naturaleza de |as circunstancias invocadas
para agravar o atenuar la figura bésica

Cuando no existe una solucion legidativa, debe tenerse en cuenta €
caso particular. Por gemplo, qué disposicion ha de aplicarse a la
madre que, encontrandose en las circunstancias previstas en € art.
129 (infanticidio, caso atenuado de homicidio), mata a su hijo, recién
nacido, mediante veneno (asesinato, art. 132, inc. 3, homicidio
cdificado por la naturaeza ddl medio utilizado).
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Creemos que es determinante la naturaleza de las circunstancias que
concurren. La atenuacién de la represidn pena en caso del delito de
infanticidio es d estado psicolégico de la madre, que es € que
conduce a causar la muerte de su hijo. El haber optado por € veneno,
como medio letal, no puede prevalecer sobre € estado excepciond en
gue se halla la madre. Este mismo estado puede haberla decidido a
escogerlo.

f. Principio de subsidiariedad

Se habla de subsidiariedad cuando de dos o més disposiciones que
regulan la misma accion, una de élas reclama su gplicacion solo
cuando la restante o restantes, que prevén una pena més grave, no
son gplicables. Dicha disposicion funciona como auxiliar y se aplica
solo en la eventualidad de que se rechacen las otras. En torno a esta
nocién de subsidiariedad existe casi unanimidad; pero las divergencias
reinan respecto alos casos que deben ser comprendidos.

La estructura légica de este principio es de interferencia. Es decir
gue a menos un caso que cabe en e concepto A, también cabe en B;
y ad menos uno de los comprendidos en A, no lo es smultdneamente
en B. Es d caso del segundo péarrafo del art. 125 (participacion en
rifid) en relacion con € primer parrafo de la misma disposicion
(homicidio en rifia tumultuaria). La primera norma (subsidiaria) sdlo
se aplicara cuando no constare "quién o quiénes causaron las
lesones' que produjeron la muerte de uno de los participantes en la
rifia

Son casos de subsidiariedad, iguamente, agquellos en los que d
legidador ha descrito diversos grados de la violacion del mismo bien
juridico. Es @ caso, por gemplo de las formas culposas en relacién
con las dolosas; de las infracciones de peligro en relacion con las de
leson; de la tentativa en relacion con la consumacion; de la
complicidad en relacion con la instigacion.
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g. Actos anteriores o posteriores impunes, como casos de
subsidiariedad

También es de comprender como un caso de subsidiariedad € del los
denominados "actos anteriores 0 posteriores impunes’. En redidad,
esta denominacion es equivoca por cuanto no se trata de una real
impunidad. Estos casos son totalmente tipicos y culpables, pero no
seran reprimidos independi entemente porque, mediante interpretacion,
se concluye en que la accién total del agente sera reprimida desde la
perspectiva de otra disposicion que prevé otro tipo lega. Asi por
gemplo, € que hurte una cosa mueble giena (art. 246) y luego la
destruya (art. 278) (hecho posterior) sélo sera reprimido con la pena
fijada para € primer delito o d que fabrique, introduzca a territorio
naciona, o retuviere en su poder, cufio, sellos, marcas u otros
instrumentos o Utiles destinados a cometer falsificaciones (art. 333)
(hecho anterior) y fasfique realmente moneda (art. 313), sdlo se le
impondra la pena carrespondiente a este Ultimo delito.

En tales casos, existe una unidad de vaoracion, es decir, "que €
atague a la esfera juridica gena tiene un resultado exclusivo en
relacion con desarrollo y prafundizacion de la violacion del interés
juridico". Por esto s6lo ha de admitirse la subsidiariedad en estos
casos cuando se viole un mismo bien juridico.

h. Principio de consuncion

En nuestra opinion, no es necesario mantener como criterio €
llamado principio de consuncién. El significado que debe darse a la
consuncion es muy discutido. Es asi que Mezger considerd que se da
un caso de consuncion "cuando una ley, que conforme a su propio
sentido incluye yaen si @ desvalor ddlictivo de la otra, no permite por
elo la aplicacion de esta Ultima y la excluye'. Los casos que
comprende son los mismos que hemos agrupado bajo € principio de
subsidiariedad. Lo decisivo es que los casos discutidos se halan en
relacion logica de interferencia, que es la estructura logica de la
subsidiaridad. De modo que no habria base autbnoma como para
admitir la consuncion como criterio independiente.
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1295 En todo caso, € juez, asi como todo otro intérprete de la ley, debe

1296

tener en consderacion que todos estos principios ho son sSino
tentativas de sistematizacion de las innumerables posibilidades de
relacion que existen entre los tipos legaes y de interpretacion debido,
precisamente, a sus caracteristicas propias, de aplicacion de los
mMismos a |0s casos concretos.

Si la estructura légica es indispensable para @ andlisis de los casos
edtudiados, es evidente que la solucién definitiva no se hdla
Unicamente con su auxilio. La apreciacion valorativa es indispensable.
Asi, sefidemos por Ultimo, la estructura l6gica de la subsidiaridad, la
interferencia, corresponde, también, a los casos del denominado
concurso ideal de ddlitos. S se da  uno o € otro, lo determina
expresamente € legidador (subsidiaridad expresa), o se decide
mediante |a apreciacion valorativa (interpretacion teleoldgica). De
ahi, la enorme importancia de la técnica legidativa que se emplee en
la elaboracion de los tipos legdes y del correcto mangjo de todos los
criterios interpretativos que conducen a una adecuada aplicacion de
las normas legales a caso in especie.
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