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UNIDAD DE AS IA DE TESIS

Hora:
Firma:

Distinguido Licenciado Castro Monroy:

De conformidad con el nombramiento de fecha nueve de septiembre del afio dos
mil ocho, procedi a asesorar el trabajo de tesis del Bachiller Rafael Estuardo Cruz
Estrada, intitulado: “ANALISIS CRITICO DE LA FIGURA DEL MIEDO INVENCIBLE,
COMO CAUSA DE INCULPABILIDAD EN COMPARACION CON EL ESTADO DE
NECESIDAD COMO CAUSA DE JUSTIFICACION EN LA COMISION DE UN ILiCITO
PENAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO SUSTANTIVO PENAL
GUATEMALTECO”. Después de la labor encomendada, me es grato manifestarle que:

1. He realizado |la asesoria de mérito al trabajo de tesis relacionado con la
importancia de analizar el miedo invencible, como causa de inculpabilidad
regulada en la legislacién penal de Guatemala.

2. Le sugeri al Bachiller Cruz Estrada realizar diversas modificaciones al contenido
de los capitulos, a la introduccién y a su bibliografia; encontrandose de acuerdo
en llevarlas a cabo.

3. La redaccion empleada es la correcta y la estructura formal de la tesis se realizd
en una secuencia ideal para un claro entendimiento, asi como también se
utilizaron los siguientes métodos de investigacion: analitico, con el que se
determind la importancia del derecho penal guatemalteco; el sintético, establecié
las causas de inculpabilidad; el inductivo, sefialé su regulaciéon legal y el
deductivo, analizé el miedo invencible.



Lic. José Clemente Palencia Gomez

Abogado y Notario g
1 ave. 10-87, Edificio Torre Viva 5to. Nivel W‘;

Ciudad de Guatemala

4, Las técnicas empleadas durante el desarrollo de la tesis fueron la documental y
de fichas bibliogréficas, con las cuales se obtuvo la informacidon doctrinaria de
actualidad relacionada con el tema.

5. Los objetivos se alcanzaron al establecerse con ellos lo fundamental de estudiar
las figuras penales del miedo invencible y el estado de necesidad. La hipétesis
que se formuld se comprobd al determinarse con ella la importancia juridica de
las causas de justificacion y de inculpabilidad.

6. La tesis es constitutiva de un aporte cientifico para la sociedad guatemalteca y
personalmente me encargue de guiar al sustentante por los lineamientos del
proceso investigativo, empleando los métodos y técnicas de investigacion
anotados.

La tesis reune los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la
Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, por lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar
con el tramite respectivo, para evaluarse por el Tribunal Examinador en el Examen
Publico de Tesis, previo a optar el grado académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales.

Atentamente.




UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala. veinticuatro de junio de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) RONY ROCAEL LOPEZ ROLDAN,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del {de la) estudiante RAFAEL
ESTUARDO CRUZ ESTRADA, Intitulado: “ANALISIS CRITICO DE LA FIGURA
DEL MIEDO INVENCIBLE, COMQO CAUSA DE INCULPABILIDAD EN
COMPARACION CON EL ESTADO DE NECESIDAD COMO CAUSA DE
JUSTIFICACION EN LA COMISION DE UN ILICITO PENAL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO SUSTANTIVO PENAL GUATEMALTECO”,

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
meodificaciones de forma y fondo que tengan por ohjeto mejorar la investigacion
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar ¢l contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales v del Examen General Phiblico. el cual
dice; “Tamto el asesor como ef revisor de tesis. haran constar ¢n los dictamenes wrresplmdy,mcq 11
apiniin respecto del conlenide clentifico ¥ técnien de fa tesis, la metodologia v téenicas de investipacion
utilizadas. la redaccicwn los cuadros estadisticos si feeren necesatios, la contribucion cientitiea de la
migma, las conclusiones. lus recomendaciones ¥ Ja bibliografia wilizada, si aprueban o desapruchan el

trabajo de investigacion ¥ ofras consideraciones que estimen pertinentes™,
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Abogado Y Notario
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Licenciado Castro Monroy:

Me dirjo a usted con el objeto de informarle que de conformidad con el
nombramiento de fecha veinticuatro de junio del afio dos mil nueve, fui designado por
su despacho para proceder a la revision de la tesis del estudiante Rafael Estuardo Cruz
Estrada, que se intitula: “ANALISIS CRITICO DE LA FIGURA DEL MIEDO
INVENCIBLE, COMO CAUSA DE INCULPABILIDAD EN COMPARACION CON EL
ESTADO DE NECESIDAD COMO CAUSA DE JUSTIFICACION EN LA COMISION DE
UN ILICITO PENAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO SUSTANTIVO PENAL
GUATEMALTECO”; para lo cual manifiesto lo siguiente:

1. Procedi a revisar el trabajo de tesis sefialado, el cual contiene un andlisis de las
causas de justificacion y de inculpabilidad que regula el Cédigo Penal vigente. El
aporte que se tiene que resaltar en el actual trabajo de tesis es su contribucion
cientifica a la sociedad guatemalteca, ya que contiene las etapas del
conocimiento cientifico.

2. La redaccion utilizada durante el desarrollo de la tesis es la adecuada. Los
~ objetivos se alcanzaron al establecer la importancia de estudiar el miedo
invencible y el estado de necesidad.

3. Durante el desarrollo del trabajo sefialado se utilizaron los siguientes métodos de
investigacion: analitico, con el que se establecieron las causas de inculpabilidad;
el sintético, indicd las causas de justificacion; el inductivo, sefialé sus
caracteristicas y el deductivo, indicé su regulacion en la legislacién penal de
Guatemala.

4, Las técnicas que se utilizaron fueron la documental y de fichas bibliograficas,
con las cuales se recopild la informaciéon actual y relacionada con el tema. El
contenido del trabajo de tesis tiene relacién con las conclusiones y
recomendaciones, siendo la bibliografia empleada la correcta. Al sustentante, le



Lic. Rony Racael Lopez Roldan
Abogado y Notario

sugeri ampliar sus capitulos, introduccién y bibliografia, bajo el respeto de su
posicion ideolégica; quien se encontrd conforme con llevarias a cabo.

5.  El trabajo denota esfuerzo, dedicacién, empefio y personalmente me encargué
de guiarlo durante las etapas del proceso de investigacion cientifica, aplicando
las técnicas de investigacion y los métodos anotados; con lo cual se comprobé la
hipétesis que determina el miedo invencible como causa de inculpabilidad en
comparacion con el estado de necesidad.

En razén de lo anterior, la tesis cuenta con los requisitos legales establecidos en
el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y el Examen General Publico, siendo procedente emitir DICTAMEN
FAVORABLE, para que continie con el trdmite que corresponde, previo a optar al
grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Con muestras de mi respeto, soy de usted su deferente servidor.

Lic. Rpmy Rocael



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS ¥ SOCIALES
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintisiete de enero del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante RAFAEL ESTUARDO CRUZ ESTRADA, Titulado ANALISIS
CRITICO DE LA FIGURA DEL MIEDO INVENCIBLE, COMO CAUSA DE
INCULPABILIDAD EN COMPARACION CON EL ESTADO DE NECESIDAD COMO
CAUSA DE JUSTIFICACION EN LA COMISION DE UN ILICITO PENAL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO SUSTANTIVO PENAL GUATEMALTECO. Articulos
31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico -
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INTRODUCCION

La investigacion se realiza debido a la importancia de estudiar el miedo invencible como
causa de inculpabilidad, en virtud de la escueta definicion regulada en el Cédigo Penal
acerca del mismo en relacion a la comision de un hecho delictivo, lo cual se tiene
también que analizar en la doctrina y en la legislacibn comparada; asi como a su vez,
en la practica de este eximente de culpabilidad y, por lo tanto, si al existir una de estas
causas, no se cumple con uno de los elementos del delito y, por ende, no puede

considerarse de esa forma y en efecto tampoco punible.

En la legislacion penal guatemalteca, actualmente no es de caracter predominante la
aplicacidn de las figuras penales en cuestion, existiendo en el pais poca atencion en lo
relacionado a la atencion que se tiene que prestar a las causas de inculpabilidad por

parte de las autoridades judiciales del pais.

La tesis esta estructurada en cinco capitulos que establecen principios, doctrinas y
demas instituciones que ayudan a la mejor comprension del mismo: el primero,
desarrolla el fundamento de Ila antijuricidad, elementos principales de la teoria
general del delito, los cuales son indispensables para el establecimiento de
la existencia del delito o no; el segundo, trata lo que es el estado de
necesidad, definicion, formas y circunstancias de operar; el tercero, desarrolla la
culpabilidad, que es un requisito esencial en la conducta de la persona que

lleva a cabo una accion criminal determinando la capacidad de distinguir

(i)



del bien y el mal estableciendo la responsabilidad penal de sus actuaciones; el cua

se enfoca al estudio de la figura penal del miedo invencible, definicion y analisis, se
realiza una comparacion con el estado de necesidad, encontrando sus similitudes y
diferencias, asi como también de la forma de aplicacion como una causa de
justificacion; y el capitulo cinco, se concreta a indicar un analisis critico de la figura del
miedo invencible como causa de inculpabilidad en comparacion con el estado de
necesidad como causa de justificacion en la comisién de un ilicito penal en la legislacion

guatemalteca.

La hipétesis formulada relativa a la importancia del estudio del miedo invencible como
causa de inculpabilidad se comprobd al determinar lo primordial de su analisis para
especificar su regulacion, de conformidad con la legislacion penal guatemalteca. Los
objetivos se alcanzaron al establecerse con ellos lo fundamental de la aplicacién de las
causas de inculpabilidad y de justificacion en el ordenamiento juridico del pais. Los
métodos empleados durante el desarrollo de la tesis fueron los siguientes: sintético, que
sefald el desconocimiento de las causas de inculpabilidad de la poblacion
guatemalteca; el analitico, establecioé su regulacidén en la legislacion actual; el inductivo
fue empleado para especificar lo fundamental de su estudio y analisis y el deductivo,
indicé un estudio critico del miedo invencible como causa de inculpabilidad en
comparacién con el estado de necesidad como causa de justificacion. Las técnicas

empleadas fueron la documental y de fichas bibliograficas.

(i)
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CAPITULO |

1. La antijuridicidad

La antijuridicidad, es un juicio negativo de valor que recae sobre un comportamiento
humano y que indica que ese comportamiento es contrario a las exigencias del

ordenamiento juridico.

Los principios de legalidad, de seguridad y certeza juridicas, solo los comportamientos

antijuridicos que son tipicos pueden dar lugar a una reaccion juridico penal.

La tipicidad, para algunas corrientes doctrinarias, se considera indicio de que el
comportamiento puede ser antijuridico (ratio cognoscendi). Para éstas, el tipo y la
antijuridicidad son dos categorias distintas de la teoria del delito. El tipo puede
desempenar una funcién indiciaria de la antijuridicidad, pero no se puede identificar con

ella.

Para otros, existe una cierta identificacion entre tipo y antijuridicidad, es decir, existe
una directa relacion entre éstas (ratio essendi). Se critica esta posicion, pues conduce
a considerar las causas de justificacion como elementos negativos del tipo. Se anade
que en la cotidianidad, es dificil equiparar una conducta atipica (por ej. matar un

insecto) con una conducta tipica, pero realizada en una causa de justificacion (matar en



defensa propia). Las consecuencias de identificar o diferenciar claramente tipe /v _
SATEYAR,

antijuridicidad se reflejan en la teoria del error (error de tipo y error de prohibicion).

Las causales de justificacion son situaciones reconocidas por el Derecho en las que la
ejecucion de un hecho tipico se encuentra permitida, es decir, suponen normas
permisivas que autorizan, bajo ciertos requisitos, la realizacion de actos generalmente
prohibidos y vienen a ser normas dirigidas a situaciones especificas que excluyen la
antijuridicidad de un determinado comportamiento tipico, que a priori podria

considerarse antijuridico.

Dentro del derecho, las posiciones doctrinales en la teoria del delito no son unanimes, si
bien coinciden en la necesidad de eximir de pena a quien actua amparado por un
estado de necesidad. Para un sector doctrinal el estado de necesidad es una causa de
justificacion que excluye la antijuridicidad del comportamiento tipico -teoria unitaria-. En
cambio los partidarios de la teoria de la diferenciacién consideran que, segun los bienes
juridicos en juego, en unos supuestos el estado de necesidad actuara como causa de
justificacion y en otros como causa de exclusion de la culpabilidad. Finalmente hay
quien considera, segun las redacciones de los concretos codigos penales, que en
algunos ordenamientos juridicos el estado de necesidad en el ambito penal solo

excluiria la culpabilidad.



1.1. Antijuridicidad formal y material

Una vez tipificado el caso de la realidad en el supuesto de hecho de una norma penal,
es decir, una vez comprobado que el caso de la realidad es subsumible en el tipo de
delito previsto en la norma penal, el siguiente paso, el orden a la averiguacion de si ese
caso puede engendrar responsabilidad penal, es la determinacion de la antijuridicidad,
es decir, la constataciéon de que el hecho producido es contrario a derecho, injusto o

ilicito.

1) Antijuridicidad formal: Se afirma de un acto que es formalmente antijuridico,
cuando a su condicién de tipico une la de no estar especialmente justificado por
la concurrencia de alguna de eximentes de tal naturaleza (por ejemplo: defensa
propia, etc.) Por lo tanto, la antijuridicidad formal no es mas que la oposicion
entre un hecho y el ordenamiento juridico positivo, juicio que se constata en el

modo expuesto.

2) Antijuridicidad material: En sentido material, se dice que una accion es
antijuridica cuando, habiendo transgredido una norma positiva (condiciéon que
pone el principio de legalidad), lesiona o pone en peligro un bien juridico que el

derecho queria proteger.

El contenido material de la antijuridicidad no se agota, sin embargo, en la lesion o

puesta en peligro de un bien juridico. No toda lesidon o puesta en peligro de un bien



juridico (desvalor de resultado) es antijuridica, sino solo aquella que se deriva de dpa's,

accion desaprobada por el Organismo Judicial (desvalor de accion). El Derecho penal,
por imperativo del principio de intervenciéon minima, no sanciona toda lesidén o puesta en
peligro de un bien juridico, sino solo aquellas que son consecuencia de acciones

especialmente intolerables.

1.2. Antecedentes, caracterizacion y clasificacién de antijuricidad

El término antijuridicidad,es un neologismo que representa el intento de traducir la

expresion alemana Rechtswidrigkeit, que significa: contrario al derecho.

Aunque se ha sostenido que podria haberse utilizado en esparfol el término ilicito
(ilicitud o contrario a la ley), se ha estimado que este ultimo podia resultar un concepto
demasiado amplio o vago, por cuanto suele trascender el ambito meramente juridico
(incluyendo, por ejemplo, parametros éticos). Ademas, con este término se buscaba

reflejar algo que va mas alla de lo puramente contrario a la ley.

Se trata de un concepto creado por el civilista aleman Rudolf von Ihering, que lo
invocaba para describir cualquier acto contrario a derecho. Tras su adopcion por la
doctrina penalista, particularmente por la Escuela Penal Alemana, seguidores de las
teorias casualistas y neocausalistas del delito, como por ejemplo: Franz von Liszt,
Ernest von Beling, Gustav Radbruch, Edmund Mezger, se comienza a definir el delito

como una accion tipica, antijuridica y culpable.

NIUreypin.



La discusion linguistica en torno al concepto antijuridicidad, se le ha hecho né«wn
importante critica de fondo. Se ha indicando que el delito en realidad no es un hecho

antijuridico, sino todo lo opuesto, al ser precisamente un hecho juridico.

En respuesta a lo anterior, se ha sefalado que el delito es un hecho antijuridico en
cuanto es contrario a las normas del ordenamiento y, a la vez, es un hecho juridico, en
cuanto produce efectos juridicos. Es decir, el término tendria dos acepciones: la
primera en referencia a la calificacion del hecho y la segunda a sus efectos o

consecuencias juridicas.

Por otro lado, autores, especialmente italianos, han negado que la antijuridicidad
constituya un elemento de la estructura del delito. Por ejemplo, Antolisei citado por los
autores Alfonso Serrano Gémez y José Maria Rodriguez Devesa decia que dado que:
"El delito es infraccion de la norma penal y en tal relacién se agota su esencia, la ilicitud
no puede considerarse un elemento que concurra a formar el delito, sino ha de

entenderse como una de sus caracteristicas: mas aun, caracteristica esencial".!

En doctrina, dicha posicidon es relativamente aislada y se le considera erronea, pues la
ilicitud es una sola, en todas las areas del ordenamiento juridico, o sea, no existe una
ilicitud penal. Ademas, la antijuridicidad no es la nota caracteristica del delito, ya que
existe un enorme numero de conductas que, estando prohibidas (es decir, son

antijuridicas), no constituyen delitos.

! Rodriguez Devesa, José Mariay Serrano Gémez, Alfonso. Derecho penal espaiiol, pag. 647.

5
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La antijuridicidad supone un desvalor. Ello por cuanto el legislador, al dictar la ¥

realiza una seleccién de los bienes o intereses que desea proteger o resguardar,
efectuando una valoracion que plasma en la norma legal, al declarar juridicamente
valioso un bien o interés y, a su vez, desvalorando las conductas que atenten contra

éste.

Debido a que la valoracion legislativa, antes mencionada, es general y abstracta, pues
el mandato de respeto al bien juridico y la prohibicidon de atentados contra él esta
dirigida a toda persona, el juicio para determinar la antijuridicidad de una conducta es
meramente objetivo; sin perjuicio que el objeto del juicio se compone de elementos

fisicos y siquicos (objetivos y subjetivos).

Ahora bien, hay quienes cuestionan la antijuridicidad como elemento dentro de la
estructura del delito dado el juicio de valor que comporta su contenido, promoviendo su
abandono y el traslado de las causas de justificacion a la culpabilidad (para
considerarlas ahora como causa de inculpabilidad), pues se afirma que ellas no logran
desvanecer la tipicidad del hecho imputado. Por tanto, hay quienes bajo tal optica
plantean redefinir el delito como la accién tipica, culpable y punible. Sencillamente
porque la pena es la consecuencia juridica o conclusion final, luego de culminados los
juicios de valor que comportan cada uno de los elementos que componen la estructura

del delito.



6.

W

Tradicionalmente, como se destaco antes dentro de la antijuridicidad se han disting

dos clases: la antijuridicidad formal y la antijuridicidad material. Esta distincién proviene
de la discusion filosofica en torno a si el legislador puede valorar arbitrariamente las
conductas (ordenando o prohibiéndolas sin limitaciones) o esta sometido a restricciones
derivadas de la naturaleza o estado de las cosas. Los partidarios de la primera posicidon
sblo reconocen la existencia de una antijuridicidad formal, concebida como simple
infraccion de la ley positiva; mientras los segundos reconocen, junto a ésta, una
antijuridicidad material, declarando antijuridica so6lo a las conductas que contrarian la
ley positiva, ajustandose a parametros trascendentales del ordenamiento,
especialmente, de dafno social. Esta polémica se expresa de manera particularmente

interesante entre jus-naturalistas y jus-positivistas.

1) Antijuridicidad formal: Se afirma que una conducta es formalmente antijuridica,
cuando es meramente contraria al ordenamiento juridico. Por tanto, la
antijuridicidad formal no es mas que la oposicién entre un hecho y la norma

juridica positiva.

2) Antijuridicidad material: Se dice que una conducta es materialmente
antijuridica cuando, habiendo transgredido el ordenamiento juridico tiene,
ademas, un componente de dafo social, es decir, ha lesionado o puesto en

peligro un bien juridico protegido.

\4
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antijuridicidad material difieren una de la otra; sin embargo, ambas tienen en comun la

valoraciéon de la accion u omision tipica. En el primer caso, al desvalorarla por su
contrariedad al derecho y la segunda, por lesionar o poner en peligro de lesion a un
determinado bien juridico protegido, claro esta, siempre y cuando no encuentre el
amparo de alguna causa de justificacion penal, situacién en la que se esta frente a un

injusto penal.

Queda en evidencia, por tanto, que la antijuridicidad formal comporta un juicio de valor
caracterizado por el encaje legal de aquella accion u omision dentro de la descripcion
tipica del tipo penal. Mientras que la antijuridicidad material por su parte, comporta un
juicio de valor con miras a determinar si en la ejecucién de aquellas conductas incide

alguna causa de justificacion penal.

En fin, como podra observarse, la antijuridicidad como elemento esencial dentro de la
estructura del delito, por si misma carece de un juicio de valor propio u original.
Sencillamente, porque el que ocupa a la antijuridicidad formal es mas afin al de la
tipicidad y el que compete a la antijuridicidad material, es similar al de la culpabilidad;
motivo por el cual las corrientes que propugnan su abandono como elemento y parte del
analisis dogmatico del delito, cada dia cobran mas reconocimiento en la doctrina penal

moderna.



Ahora bien, quienes critiquen tal corriente podrian plantear que el abandono de
antijuridicidad como parte o uno de los elementos esenciales dentro de la estructura del
delito, asi como también el traslado de cada uno de los juicios de valor que comporta;
so6lo es posible bajo aquel esquema clasico del delito ya obsoleto y por cierto, superado

por otros como el finalismo y el funcionalismo.

Visto con ligereza semejante cuestionamiento, pareciera no admitir contrariedad
sencillamente; pues, si recordamos parte de los postulados del sistema causalista,
viene a la memoria su gran divisiéon del delito, clasificando todos los elementos objetivos
del delito como complementos de la accion y la tipicidad, y como integradores de la

culpabilidad todos los de caracter subjetivos.

Pues bien, la propuesta de abandonar la antijuridicidad y trasladar sus juicios de valor,
también es posible en el finalismo de Welzel ? citado por los autores Alfonso Serrano
Gbémez y José Maria Rodriguez Devesa en el que si bien es cierto, la culpabilidad es
vaciada al trasladarse el dolo y la culpa al tipo, afirmandose que al tiempo que existe un
tipo objetivo hay otro subjetivo; sin embargo, ella es nutrida por un juicio de reproche
basado en la no exigibilidad de otra conducta o por el conocimiento del derecho por

parte del sujeto.

Vale recordar como Mezger citado por los autores Alfonso Serrano Gémez y José Maria

Rodriguez Devesa, en su rescate del causalismo comenzaba a aceptar la existencia de

2 Ibid, pag. 265.



ciertos elementos subjetivo dentro del tipo, asi como también que gracias al finalism
accion: “Se entiende orientada y animada por la consecucién de fin; abandonandose
aquella concepcion clasica de la accion tan defendida por Lizst, identificada por la

innervacion o movimiento muscular transformador del mundo sencillamente”.?

El juicio de culpabilidad propuesto por los finalistas se explica en ambos supuestos bajo
la figura del error de prohibicion. EI primero basado en la inexigibilidad de otra
conducta, cuando se invoque alguna causa de justificacion penal y se habla entonces
de un error de prohibicién indirecto. El segundo basado en su contrariedad con el
derecho, si el actuar del sujeto obedece a una percepcion o interpretacién equivocada

del derecho, situacion en la que se alude a un error de prohibicidn directo.

Obsérvese que se trata de juicios analogos a los de antijuridicidad material vy
antijuridicidad formal; motivo por el cual los cédigos penales de corte finalista hoy por
hoy, asimilan las causas de justificacion penal indistintamente bajo el capitulo de las
causas de inculpabilidad o eximentes de responsabilidad penal, a diferencias de
aquellos matizados por el causalismo que dedican uno aparte y previo, tanto al

concerniente a la imputabilidad como a la culpabilidad.

Es precisamente por aquel conocimiento que del derecho demanda el esquema
finalista, que algunos advertimos imperfecciones en algunos de sus postulados;

sencillamente porque dentro del juicio culpabilistico presupone un sujeto activo del

% Ibid. pag. 268.
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delito inteligente al esperar que conozca el derecho, a pesar que en lo criminak

6,

espera un sujeto ordinario y de escaso nivel académico, salvo ciertas figuras delictivas

en que es de esperarse por su propia complejidad y supuestos de punibilidad.

1.3. Tipicidad y ausencia de antijuricidad

La antijuridicidad es un atributo de un determinado comportamiento humano y que
indica que esa conducta es contraria a las exigencias del ordenamiento juridico. Para
que la conducta de un ser humano sea delictiva, se requiere que esta encuadre en el

tipo penal y, ademas, sea antijuridica.

La tipicidad, segun la doctrina mayoritaria, es un indicio que el comportamiento puede
ser antijuridico (ratio cognoscendi). Para ésta, el tipo y la antijuridicidad son dos
categorias distintas de la teoria del delito. El tipo desempefia una funcion indiciaria de
la antijuridicidad, pero no se identifica con ella. En cambio, de acuerdo a la teoria de los
elementos negativos del tipo, existiria una cierta identificacion entre tipo vy
antijuridicidad, es decir, la afirmacion de la existencia de tipicidad supone la de la
antijuridicidad (ratio essendi), pues las causales de justificacion se entienden

incorporadas al tipo, siendo elementos negativos del mismo.

Se ha criticado la ultima posicion, pues no distingue valorativamente entre conductas
que no se encuadran en la descripcidn del tipo penal y aquellas que, ajustandose a

éste, se encuentran justificadas, ya que para ella ambas son igualmente atipicas. Por

11
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ello, se afirma que para esta teoria es lo mismo matar a un insecto (conducta no tipieg);

que matar en legitima defensa (conducta tipica, pero justificada).

Las causales de justificacidn son situaciones reconocidas por el derecho en las que la
ejecucion de un hecho tipico se encuentra permitido, es decir, suponen normas
permisivas que autorizan, bajo ciertos requisitos, la realizacion de actos generalmente

prohibidos.

Son situaciones especificas que excluyen la antijuridicidad de un determinado
comportamiento tipico que, a priori, podria considerarse antijuridico. Por ello, se afirma
comunmente que la teoria de la antijuridicidad se resuelve en una teoria de las causales

de justificacion.

Entre las causales de justificacibn mas habituales, reconocidas por los diversos

ordenamientos, se encuentran las siguientes:

- Consentimiento del titular o interesado: conducta realizada con el consentimiento del
titular del bien juridico afectado, siempre que se cumplan ciertos requisitos (bien
juridico disponible, capacidad juridica del titular y consentimiento expreso, tacito o
presunto).

- Legitima defensa: ejecucion de una conducta tipica para repeler o impedir una
agresion real, actual o inminente, e ilegitima, en proteccion de bienes juridicos
propios o ajenos, existiendo necesidad racional de defensa y de los medios

empleados.

12



determinado con el objetivo de salvar otro bien juridico de igual o mayor entidad o

valoracion juridica.
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CAPITULOII

2. El estado de necesidad

A veces cuando una persona ejerce un acto ilicito o realiza un acto licito, puede no
hacerlo libremente, sino apremiada por urgentes necesidades de proteger su vida, la de
los suyos, o sus bienes mas preciados. Tal es el caso del ladron que roba para comer, o
quien sustrae un medicamento de alto precio y sumamente necesario para su salud o la
algun familiar cercano, o de quien contrae una obligacion con otro, comprometiéndose a
abonar altisimos intereses. La mayoria de la doctrina y la legislacion no considera

punible el acto antijuridico cometido bajo esas circunstancias.

La doctrina germana distingue segun el bien juridico lesionado y protegido dos
situaciones. Si el bien lesionado es de valor menor que el protegido (por ejemplo,
alguien huyendo de un delincuente invade una propiedad ajena para esconderse) ni
siquiera habria acto ilicito. Si ambos bienes estan en igualdad de igualdad en sus

valores, el hecho se reputa antijuridico, pero se exime de responsabilidad a su autor.

El Articulo 86 del Codigo Penal argentino contempla un caso de estado de necesidad al
eximir de pena al médico diplomado que efectue un aborto, consintiéndolo la mujer
encinta, si el motivo fue salvaguardar la vida o la salud de la madre y no habia otros

medios de lograrlo.
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En el Codigo Penal espaiol se contempla especificamente el estado de necesi

/,

como eximente de responsabilidad criminal en el Articulo 20.5, exigiéndose la
concurrencia de ciertos requisitos: “Que no se cause un mal peor que el que se
pretende evitar; que no haya sido provocado el estado de necesidad por el mismo que
lo invoca; que no exista obligacion de sacrificarse por el oficio o cargo que el necesitado
detenta; que lo domine un miedo insuperable; que obre ejerciendo un derecho, oficio o
cargo o en cumplimiento de un deber. El autor del hecho solo estria obligado a reparar
el dafo en la medida del enriquecimiento obtenido por el principio del enriquecimiento
sin causa. Como vicio de la voluntad en los actos licitos, el estado de necesidad, origina
el dilema de saber si un acto juridico es valido en estas circunstancias. Los antiguos
romanos entendian que si, como cuando por ejemplo alguien prometiera abonar un
precio a un tercero para que lo rescatara del enemigo. Esta idea pas6 al derecho
francés hasta que la Corte de Casacion francesa en 1887, anulé un contrato por el cual
se habia convenido un precio muy alto por el salvataje de un buque en riego de
naufragio. Se considerd en este caso que habia abuso del estado de necesidad de la

victima, para obligarla a pagar por su salvacion un precio excesivo”.*

2.1. Concepto penal

Dentro del derecho, las posiciones doctrinales en la teoria del delito no son unanimes, si

bien coinciden en la necesidad de eximir de pena a quien actua amparado por un

* Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal, pag. 16.
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estado de necesidad. Para un sector doctrinal el estado de necesidad es una causak
justificacion que excluye la antijuridicidad del comportamiento tipico -teoria unitaria-.

En cambio los partidarios de la teoria de la diferenciacién consideran que, segun los
bienes juridicos en juego, en unos supuestos el estado de necesidad actuara como

causa de justificacion y en otros como causa de exclusion de la culpabilidad.

Finalmente hay quien considera, segun las redacciones de los concretos codigos
penales, que en algunos ordenamientos juridicos el estado de necesidad en el ambito
penal solo excluiria la culpabilidad. El autor Manuel Cobo del Rosal, determinar que: “El
estado de necesidad es aquella situacidn en la que se dafa un bien juridico protegido,
incurriendo en un tipo penal, pero descartando la antijuridicidad de la accion debido

precisamente a la presencia de la figura justificante”.®

Partiendo de las consecuencias del estado de necesidad, cabe afadir que su
fundamentacion gira en torno a la posibilidad que el derecho otorga al particular de
dafar o poner en peligro un bien juridico determinado con el objetivo de salvar otro bien
juridico de igual o mayor trascendencia juridica. Hay que anadir que existen dos
doctrinas mayoritarias que explican los efectos del estado de necesidad, y sobre todo,

que justifican la aplicacion”.®

®> Cobo del Rosal, Manuel. Derecho penal, parte general, pag. 628.
® Ibid. pag. 629.
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2.2. Doctrina de diferenciacion

Esta teoria originariamente germana distingue la existencia de dos supuestos distintos

dentro del estado de necesidad:

- En éste, el estado de necesidad justificante que salvando un bien determinado,
sacrifica otro de menor valor (se aplica el criterio de ponderacion de bienes). Caso
de la persona que para salvar su integridad fisica comete un allanamiento de
morada. En este primer supuesto, la accion no sélo no se considera antijuridica,

sino que se estima valorada positivamente por el ordenamiento juridico.

- Por otro lado, tendremos el estado de necesidad exculpante que busca salvar un
determinado bien sacrificando otro bien de igual valor. En este caso, la accién no se
considera positiva por parte del Derecho. No obstante, tampoco se cree razonable
la existencia de responsabilidad penal (principio de no exigibilidad de un
comportamiento distinto) del sujeto, con lo que la conducta estara meramente
disculpada (excluyendo la culpabilidad pero no la antijuridicidad del hecho), pese al

desvalor existente por el dafio de bienes iguales en importancia.

Sin embargo, en varios cédigos de habla hispana no se desprende este tratamiento

dualista del estado de necesidad, por lo que es fruto de la dogmatica. Se considera la

doctrina dominante”.’

" Ibid. pag. 635.
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2.3. Doctrina unitaria o del mal juridico

Esta doctrina parte de la consideracion unitaria, tanto de la relacion entre bienes iguales
como de la relacion entre bien superior e inferior. De esta manera, considera que
ambas categorias suponen un desvalor en el resultado, y que por ello, ninguna de ellas
podra considerarse positiva o negativamente. Asi, ambas tienen un mero papel
justificante, siendo indiferente el hecho de que el bien dafado sea igual o inferior al bien

salvado. Cabe sefalar que hoy en dia es la doctrina mayoritaria.

2.4. Estado de necesidad s6lo como exculpante

Finalmente, y de forma notablemente minoritaria y sin consideracion en la practica,
algunos autores abogan por entender que en todo caso el estado de necesidad seria
una causa de disculpa o exclusion de la culpabilidad. Esta postura permitiria explicar
porqué se mantiene la responsabilidad civil respecto de quien se ha beneficiado de una
actuacion en estado de necesidad. Ademas enlazaria la tradicion juridica latina, que ya

regulaba algunos supuestos de estado de necesidad en las como mero exculpante.

2.5. Requisitos esenciales y no esenciales

Se establecen una serie de requisitos que el actor de la conducta tipica que lesione
bienes juridicos ajenos habra de cumplir para que pueda apreciarse la existencia del

estado de necesidad. La division de estos requisitos entre esenciales e in-esenciales
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del resultado, de manera que los requisitos esenciales seran el minimo para que exista

un menor desvalor de resultado, y los no esenciales habran de cumplirse para concluir

que no existe desvalor de accién ni de resultado.

1) Requisitos esenciales: ElI cumplimiento de los requisitos esenciales permitira

apreciar si cabe o no aplicar la causa de justificacion a la accion tipica.

- “El autor Francisco Munoz Conde, determina que: “bien en peligro: Existe una alta
probabilidad de dafio para el bien juridico a proteger. Tal peligro habra de ser
suficiente como para motivar la actuacion del hombre medio ideal. Ademas, el
peligro habra de ser objetivamente real, de manera que no cabe aplicar la causa de
justificacion de estado de necesidad en el supuesto de que tan soélo exista la
creencia subjetiva de que existe peligro. No obstante, en este supuesto podria
considerarse la existencia de un error sobre la causa de justificacion, o la
exculpacidon por existencia de miedo invencible. Hay que destacar también que el
hecho de que sea una creencia fundada o no determinara si existe o no error
invencible. Ademas el peligro de ser destruido o dafiado ha de ser inminente, es
decir, no puede realizarse de forma preventiva. Por otro lado, este peligro real ha de
motivar la actuacion salvadora impulsada por un estado de necesidad, provocando

asi una situacién de conflicto entre intereses en la que se dana otro bien para salvar
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aplicar la causa de justificacion no seria antijuridica”®.

Finalmente, los bienes juridicos susceptibles de ser salvados podran ser propios o

ajenos. Cierto sector doctrinal amplia el margen, incluyendo los bienes comunitarios. No

obstante, la gran mayoria de la doctrina se inclina por pensar que no cabe el estado de

necesidad en una accion que busque salvar intereses comunitario, o en todo caso,

suprapersonales, precisamente por el peligro que supondria legitimar una actuacion en

pro de bienes que trascienden la esfera del individuo y competen al estado, como

pudiera ser el orden publico o la integridad territorial.

Acto salvador: La accion tipica que busque salvar un bien juridico dafando otro
acorde a un estado de necesidad habra de tener posibilidades de salvar el bien
juridico. Dicho de otra manera, no cabe una conducta completamente idonea e
inadecuada cuya capacidad para salvar el bien sea nula o imposible. Ademas, la
accion salvadora habra de poseer animus salvationis, de manera que es exigible
que la persona, subjetivamente, tenga como fin la salvacion del bien juridico. Asi,
habra que exigir que el sujeto conociera la situacion de peligro, asi como la
necesidad de su accion para salvarlo. En ningun caso cabe hablar de causa de
justificacion si el sujeto hubiera actuado desconociendo la situacion de necesidad, y
movido por fines distintos a los salvadores. Cabe destacar que la doctrina se halla

dividida en cuanto al encaje en el estado de necesidad de un dafo provocado por

® Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito, pag. 151.
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imprudencia, en el supuesto de que tal imprudencia estuviera condicionada po Y
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fin salvador. El autor anteriormente citado, sefiala que: “(Supuesto el conductor que
recoge a un herido, y que al llevarlo con la urgencia necesaria al hospital, atropella a

otro individuo)”.®

2) Requisitos no esenciales: Su cumplimiento supone la aplicacién de una eximente
completa. En el supuesto de que no se cumplan los requisitos in-esenciales, habra

de aplicarse una eximente incompleta.

- Necesidad del medio empleado: Partiendo de que se esta dafiando un bien juridico
con el fin de salvar otro, hay que analizar si el dafio provocado podria haber sido
menor si se hubiera empleado otro medio de defensa menos lesivo y que hubiera
evitado el mal con igual seguridad. Por otro lado, y llevando al extremo este
principio, habria que destacar que el estado de necesidad tiene un caracter
completamente subsidiario, de manera que en el caso de que exista un medio que
no lesione inmediatamente bienes juridicos ajenos, existe un deber de acudir a ellos.
Asi pues, habra de acudirse a la ayuda estatal o a la fuga antes que a la agresion de
un bien juridico. Finalmente, y de acuerdo con lo anteriormente dicho, se crea la
figura del exceso intensivo, que supone la aplicacién de un medio innecesario o el
uso de un medio excesivamente agresivo para con el bien lesionado. También hay
que destacar la figura del exceso intensivo, que supone la lesion de un bien juridico

excesivamente tardia, de manera que habia pasado demasiado tiempo como para

? Ibid. pag. 162.
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Los excesos pueden ser dolosos, inconscientes, imprudentes o motivados por error

vencible o invencible.

- Proporcionalidad del mal ocasionado: El mal provocado ha de ser igual o menor que
el mal que se trata de evitar. De esta manera, sélo cabe la proporcionalidad en caso
de conflicto entre mal salvador menor que mal salvado (interés preponderante) o
entre mal salvador igual a mal salvado (interés equivalente). Asi, a la hora de entrar
a ponderar los intereses, existe una inmensa division sobre el criterio a seguir. De
esta manera, la ponderacién basica se fundamenta en una valoracién de intereses
en funcion del valor otorgado por la pena que imponga el cédigo penal. No
obstante, también hay que tener en cuenta la ponderacion del estado del bien, de
manera que el bien intacto no ha de prevalecer sobre el bien dafado. El autor
Francisco Mufioz Conde, sefiala que: “(Por ejemplo, no cabe extraer un rifidn sin
consentimiento para trasplantarselo a un enfermo)”’.’® Finalmente, también habra
que atender al grado de peligro de la accion salvadora en comparacion al grado de
riesgo de la situacion que ponga en peligro el bien juridico. El principio de
proporcionalidad de males tiene también una gran relacion con el exceso intensivo,

en el que se emplea un medio que causa un dafio desproporcionado en

comparacion con el dafio que se quiere evitar.

"% Ibid. pag. 163.
23



Ausencia del deber de sacrificio: Algunas personas, por razon de oficio o cafgQ
tienen la obligacion de sacrificio. Son excepciones a la exigibilidad comun que a la
persona impone el ordenamiento juridico, provocando una alteracion en la normal
ponderacién de intereses. Estas excepciones limitativas del uso del estado de
necesidad como causa de justificacion deben coincidir con los limites legales o
sociales de su profesidon y con las circunstancias, no se puede exigir un
comportamiento heroico o virtuoso. Cabe destacar que estos obligados, lo son por
voluntad propia, y como consecuencia directa del cargo u oficio que desempefan. El
autor anteriormente citado, establece que: “Ejemplos de personas sometidas al
deber de sacrificio serian los integrantes de los cuerpos policiales, bomberos,
militares, las tripulaciones de buques y aeronaves, el personal sanitario en caso de

epidemia, etc”."

Ausencia de provocacion intencionada: La doctrina se halla dividida sobre la
extension real de este requisito. El sector mayoritario piensa que existe falta de
provocacion intencionada si el autor, pese a ser el causante intencional del peligro
que acecha a los bienes juridicos, no tenia intencién de provocar tal peligro con el
objetivo de ampararse después en el estado de necesidad. Otro sector doctrinal
opina que siempre que el peligro haya sido provocado intencionadamente, no se
cumple el requisito de ausencia de provocacion intencionada. En otras palabras, la
primera doctrina defiende la falta de provocacion intencionada de la situacién de

necesidad, mientras que la segunda defiende la falta de provocacion intencionada

" Ibid. pag. 174.
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del peligro, siendo indiferente si el sujeto buscaba o no provocar el estadot

necesidad.
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CAPITULO llI

3. La culpabilidad

La culpabilidad, en derecho penal, supone la reprochabilidad del hecho calificado como
tipico y antijuridico, fundada en que su autor, pudiendo someterse a los mandatos del
derecho en la situacion concreta, no lo hizo ejecutandolo. El problema de la
culpabilidad es central en el derecho penal, por cuanto determina finalmente la

posibilidad de ejercicio del ius puniendi.

Bajo la categoria de la culpabilidad, como ultimo elemento de la teoria del delito, se
agrupan todas aquellas cuestiones relacionadas con las circunstancias especificas que
concurrieron en la persona del autor en el momento de la comision del hecho tipico y

antijuridico.

Es comun definir la culpabilidad como la reprochabilidad de un acto tipico y antijuridico,
en la que su autor, en la situacion concreta, ejecutd pudiendo haberse conducido de
una manera distinta, es decir, conforme a derecho. Algunos codigos penales, hacen
desaparecer el término culpabilidad que es sustituido por el de reprochabilidad. Sin
embargo, la doctrina espafiola, por ejemplo: El autor José Anton Oncea: pone de
manifiesto como: “El término reprochabilidad se asocia al reconocimiento de la

existencia del libre albedrio, algo imposible de probar en el caso concreto, por lo que
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desde teorias preventivas de la pena se propugna su sustitucion por la idea®

motivabilidad o de exigibilidad”'?.

La evolucion de la culpabilidad se remonta de la Grecia antigua hasta nuestros dias. El

concepto de culpabilidad aun es una de las interrogantes del derecho penal.

Segun el diccionario de la lengua espafola, culpabilidad es: “La calidad de ser
culpable", un presupuesto de la pena, el delincuente es considerado por el derecho
penal como una persona cuya responsabilidad juridica estd compuesta por el acto
cometido y por la actitud interna que lo condujo a obrar de tal modo, la calificacién de
una conducta como tipica y antijuridica expresa solamente que el hecho realizado por el
autor es desaprobado por el derecho o el origen en procesos psiquicos internos del
hombre, por eso existe una causalidad ética y psicoldgica entre el sujeto y el acto, de

modo que, alin no se ha podido determinar un concepto exacto”.”

3.1. Antecedentes

El origen de la culpabilidad nos lleva a recordar a Aristdteles quien el autor
anteriormente citado afirmaba que: "La culpabilidad nace del hombre que se aparta de
las virtudes y que mantenia un nexo con los delitos culposos y dolosos”*. En la década

de los anos treinta, Max Weber y Hans Welzel citados por Manuel Cobo del Rosal

'2 Anton Oneca, José. Derecho penal, pag. 311.
3 Ibid. pag. 315.
% Cobo del Rosal, Manuel. Ob. Cit., pag. 412.
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apartaron la culpa y el dolo de esta definicion: “La influencia del positivismo naturalig
en esta construccion, pues el delito se manifiesta como un suceso natural que puede

»15

ser un fenobmeno observado En el siglo XIX surge la concepcidn psicoldgica de la

culpabilidad.

Mientras V. Liszt, citado por Manuel Cobo del Rosal: “construye la culpabilidad como:

Una relacion subjetiva entre el acto y el autor:

- La biparticion en la formulacién dogmatica del delito era vigente en la época. En
estos sistemas el suceso perturbador, y la relacion causal entre el hecho y acto libre
fueron abarcados por un concepto objetivo de injusto.

- La influencia del positivismo naturalista en esta construccidon, pues el delito se

manifiesta como un suceso natural, que puede ser un fenémeno observado”.'®

3.2. Evolucién del concepto de culpabilidad

El concepto normativo de culpabilidad, del cual Frank Reinhard'” es el mayor exponente
como fundador, segun él, la culpabilidad descansa sobre la norma de deber individual y
la exigibilidad se da cuando existe la posibilidad de una conducta adecuada al derecho.
Se dio como relaciéon psicolégica y como reproche, también, por la distincién entre los
conceptos; culpa, imputabilidad, la necesidad inculpante y la teoria psicologica de la

culpabilidad. Se le consideraba parte de la teoria del delito (como reproche de lo

' Ibid. pag. 413.
'® Ibid. pag. 414.
" Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito, pag. 231.

29



hacia el autor de dicha relaciéon, de modo que tenia una relacion heterogénea el dolo-

culpa y el reproche.

Segun la escuela neoclasica: La culpabilidad era apreciada como un aspecto subjetivo
del tipo (el dolo). Mientras exista relacion psicolégica entre el hecho y el resultado
existira delito. Segun Goldschmidt: "el dolo era un presupuesto de la culpabilidad”.

Mezger afirmaba que:"el dolo requeria consciencia de la antijuridicidad"."®

Se ha presentado el principio de la culpabilidad como uno de los mas complicados para
su definicidn, el cual, se le relaciona y se le incluye como elemento de este principio con
la responsabilidad, que son las condiciones que se dan para atribuir a quien de manera

voluntaria ejecuta un hecho punible.

De manera que, si tomamos en cuenta todos los conceptos, antes mencionados,
llegamos a la conclusion de que la culpabilidad: La pérdida del valor de un culpable,
juicio de valor sobre el autor, que trae como consecuencia una accion criminal,
conciencia de la antijuridicidad de la accion por parte del autor, en la cual se incluye su

responsabilidad.

'® Sainz Cantero, José, Lecciones de derecho penal, pag. 156.
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3.3. Teorias y funcién de la culpabilidad

La culpabilidad es un elemento del delito, esto es, una condicion sine qua non del
mismo, fundada mas que en razones éticas o utilitarismo/utilitaristas, en la estructura
l6gica de la prohibicion. El concepto de culpabilidad hoy utilizado, fue desarrollado por

la doctrina europea hacia finales del siglo XIX.

Por lo tanto, en el derecho penal estudia la culpabilidad desde diferentes puntos de

enfoque desarrollados es diferentes teorias o corrientes

a) Teoria psicolégica: Se puede afirmar que se origina por el problema del libre
albedrio, en torno al cual, existia entonces una ardua polémica, por la concepcion
determinista del ser humano, la conduccién de vida del ser humano, que vendria a
ser, el resultado de como se lleva la vida y qué consecuencia trae esa manera de
llevar la vida. Luego, se deben considerar las siguientes consecuencias:

- La pena se impone individualmente al sujeto que realiza el acto (culpabilidad de
autor).

- La atribucion de culpabilidad se limita por el hecho realizado (culpabilidad de acto).

- Solo si es que media un nexo psicolégico concretado en el dolo o culpa

(responsabilidad subjetiva).

Finalmente, se entiende como la relacion psicologica y reprochable en el cual el estado

psiquico de autor es el nexo para la realizacidén de la accion.
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b) Teoria normativa: “Afirma que es la aceptacién de la causa supra legal de
culpabilidad y la inexigibilidad de otra conducta, ademas, de ser una causa de
reproche, de modo que se observa el desvalor que se le da a las normas y en
consecuencia es una manera de aplicar una pena determinada segun su, gravedad,

caracter y motivo del autor”."®

c) Teoria finalista: Se le considera graduable por la motivacion que pueda ejercer la
norma, que queda restringida a un juicio de valor (la motivacién), en consecuencia,

no se le puede aplicar a personas juridicas.

d) Teoria funcionalista: Es la teoria donde se adoptan soluciones decisivas, de
manera que, se aplica en el derecho penal conforme a los valores de cualquier
sociedad, en consecuencia para adoptar las soluciones debemos tener en cuenta
dos elementos:

- Laresponsabilidad de la persona (el autor)

- La co-responsabilidad de la sociedad (carencias que haya tenido el autor del hecho).

e) Teoria objetiva: Se le atribuye esta teoria a la culpa en su esencia en aspectos

materiales u objetivos, externos del psiquis del autor:

- Medios antijuridicos: depende de dos presupuestos los que llevan al agente a

cometer un acto ilicito, con o sin conocimiento de su antijuridicidad.

' Quintero Olivares, Gonzalo. Derecho penal, parte general, pag. 24.
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- Accion contraria a la policia o la disciplina: la negligencia del agente para cumgptir.

con las leyes, los reglamentos, ordenes y disciplina.

La funcién de la culpabilidad

Se concluye como una manera de atribuir la responsabilidad por un hecho punible
cometido. Se deben observar las siguientes cuestiones:

- Si el agente se encontraba en capacidad psicoldgica para cometer el acto.

- Conocer la antijuridicidad del acto.

- Si le era exigible actuar de otra manera.

3.4. Elementos de la culpabilidad

La responsabilidad ¢ imputabilidad designa, tras la antijuridicidad, una valoracion
ulterior y que por regla general da lugar a la punibilidad, en el marco de la estructura del
delito. Mientras que con el predicado de la antijuricidad se enjuicia el hecho desde la
perspectiva de que el mismo infringe el orden del deber ser juridico penal, y que esta
prohibido por que altera el orden social, la imputabilidad significa una valoracién desde

el punto de vista del hacer responsable penalmente al sujeto.

Quien cumple los requisitos o elementos que hacen aparecer como responsable o
imputable de una accion tipicamente antijuridica se hace acreedor, desde los

parametros del Derecho Penal, a una pena.
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La culpabilidad tiene tres elementos: 1) La Imputabilidad, 2) ElI conocimiento®

Sareysin. o

conciencia de la antijuridicidad y 3) La exigibilidad de otra conducta

1) La imputabilidad: Es uno de los elementos constitutivos del delito. Es imputable
cuando se posee la facultad de discernir con la razén o la conciencia de sus
acciones u omisiones y la obligacion penal de responder por esta conducta que

puede provocar una falta o un delito.

La imputabilidad (entendida como capacidad de culpabilidad) tiene dos niveles, uno que
debe ser considerado como la capacidad de comprender la antijuridicidad y otro que

consiste en la capacidad para adecuar la conducta a la comprension de la misma.

Cuando falte la primera capacidad nos faltara la culpabilidad por ausencia de la

posibilidad exigible de comprension de la antijuridicidad; cuando falte la segunda

capacidad, nos hallamos con un supuesto de estrechamiento del ambito de

autodeterminacion del sujeto, en este caso por una circunstancia que proviene de su

propia incapacidad psiquica. Los criterios reguladores de la in-imputabilidad son:

- Biologicos: Se parte de un supuesto objetivamente aprensible: anomalia psiquica,
grave alteracion de la conciencia y alteracidon de la percepcion.

- Psicolégicos: Supone el analisis de la capacidad o incapacidad del agente para
comprender el significado de su comportamiento y para determinar su actuar sobre

la base de la comprension.
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inimputabilidad Para ser imputable y posteriormente responder penalmente es

- Mixtos: Combina los criterios bioldgicos y psicologicos de acuerdo con la causak

requisito indispensable ser mayor de mayor de edad, es decir, haber cumplido los 18

afios o mas. La edad cronoldgica debe ir acompafada de una madurez mental.

2) Conocimiento o conciencia de antijuridicidad: La antijuridicidad viene a ser la
caracteristica que convierte a una accion tipica en contraria a todo ordenamiento
juridico. Una accidn tipica, por lo tanto sera también antijuridica si no interviene a

favor del autor una causa o fundamento de justificacion.

Para que un hecho sea considerado como antijuridico se debe dar:
a) Un comportamiento tipico

b) La ausencia de causas de justificacion.

El autor Gustavo Cérdova Roda, sefiala que: “Una conducta tipica es antijuridica si no
hay una causa de justificacion (como legitima defensa, estado de necesidad o la
exigencia de otra conducta) que excluya la antijuridicidad. En vez de causas de
justificacion también se puede hablar de causas de exclusion del injusto en lo que no
hay diferencia de significado. Concretamente, la admision de una causa de justificacion

no implica afirmar que la conducta justificada deba valorarse positivamente”.?°

% Cordova Roda, Gustavo. Comentarios al codigo penal. Pag. 143.
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por éste, pero la emision de ulteriores juicios de valor positivos no pertenece a los

cometidos del derecho penal. Comprender la antijuridicidad significa conocerla e

internalizarla.

El grado de esfuerzo que el sujeto debia haber realizado para internalizar los valores
juridicos y motivarse en ellos es inverso al grado de exigibilidad y en consecuencia al de

reprochabilidad.

Clases:

- Formal: Es la contrariedad al derecho presentada por un comportamiento
consistente en la no observancia de la prohibicion o el mandato contenidos en la
norma. Es decir, la contradiccion entre el comportamiento realizado por el sujeto
activo y el ordenamiento juridico.

- Material: Examina si el hecho tipico afecté realmente al bien juridico. Pero esto no
basta, se requiere establecer el grado de afectacion el bien juridico, la cual se da en
dos niveles:

a) Lesion del bien juridico

b) Puesta en peligro del bien juridico.

3.5. Culpabilidad y prevencion general

Como elemento dogmatico del delito, la culpabilidad constituye un elemento
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del principio de culpabilidad enunciado bajo el aforismo latino nulla poena sine culpa.

Como elemento legitimador de la pena y del ius puniendi, para ello se dota a la
culpabilidad de wun contenido material desde diversas teorias justificadoras
fundamentadas en consideraciones éticas, sociolégicas o ideoldgicas, partiendo de alli

para legitimar la imposicion de una pena.

Es decir, la capacidad de culpabilidad tiene, un momento cognoscitivo (intelectual) y
uno de voluntad (volitivo): la capacidad de comprension de lo injusto y de determinacion
de voluntad (conforme al sentido). Solo ambos momentos conjuntamente constituyen la
capacidad de culpabilidad. Cuando a causa de falta de madurez de un joven o a
consecuencia de estados mentales anormales, no se da aunque solo sea uno de estos

momentos, el autor no es capaz de culpabilidad.

1) Culpabilidad formal: Esta constituida por el dolo y la culpa, cuestiona los
presupuestos o requisitos necesarios para que exista culpabilidad y responde a
una trayectoria juridico-positivista y, al menos aparentemente neutral o no

valorativa.

2) Culpabilidad material: Esta constituida por la exigibilidad y responde a una
corriente filosdfico juridica derivada del neokantismo y del idealismo neoclasico

que intenta superar tal neutralidad normativa introduciendo criterios valorativos y
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argumentos que expliquen la intervencion penal, y al igual que el concepto de

antijuridicidad material.

3.6. Prevencion

La teoria de la prevencion tiene como finalidad intimidar o amenazar al sujeto para que

no delincan, y también como proteccion de los bienes juridicos.

1) Principio de los bienes juridicos: Segun Fernandez Carrasquilla, citado por
Fidel Rojas Vargas: "Solo se sancionan los actos que lesionen o pongan en
peligro los bienes juridicos. Y, "Un derecho penal democratico solo debe proteger
aquellos bienes juridicos que se valoran como absolutamente indispensables

para la permanencia y el desarrollo de la coexistencia pacifica".?'

El autor anteriormente citado senala que: "Que el derecho penal no solo debe proteger
bienes juridicos, no significa que todo bien juridico haya de ser protegido penalmente, ni
tampoco que todo ataque a los bienes juridicos penalmente tutelados deba determinar

la intervencién del derecho penal".??

El concepto de bien juridico es, pues, mas amplio que el de bien juridico penal. En este

contexto la prevencion es considerada como una de las teorias mas auténticas de los

21 Rojas Vargas, Fidel. Jurisprudencia penal, pag. 211.
2 |pid. pag. 212.
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evitar la comision de futuros delitos.

Dentro de la prevencion suele diferenciarse: La prevencion general, orientada a la

colectividad y la prevencidn especial, al autor concreto.

La prevencion general se lleva a cabo a través de un efecto contra-motivador,
disuasorio, sobre la colectividad; mientras que la prevencion especial incide en el autor
concreto a fin de evitar que cometa futuros delitos. La teoria de la prevencion general
(negativa) asigna como fin de la pena la intimidacién de la generalidad de los

ciudadanos para que se abstengan de la comisién de delitos.

Entre las objeciones que se le hacen, cabe citar las siguientes:

- Implica una cierta instrumentalizacion del delincuente en tanto no se le castiga por lo
que ha hecho, sino para que los demas no delincan.

- Responde a una imagen simplificadora y poco realista de la psicologia del infractor
potencial, pues parece comprobado que en la decision final de delinquir influyen
numerosos factores y no soélo —ni sobre todo- la mayor o menor gravedad de la
pena, aparte de que habra que aceptar que hay delincuentes que no son motivables.

- Puede servir como coartada para imponer sanciones extremadamente severas con

el fin de lograr una mayor eficacia disuasoria del castigo.
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hayan salido al paso de su entendimiento, advirtiendo que la misma no significa
exclusivamente intimidacion general y dando lugar asi al concepto de prevencidn

general positiva o integradora.

Esta nueva formulacion de la prevencion general mantiene que la evitacion de delitos
no debe buscarse so6lo a través de la pura intimidacion negativa, sino también y, sobre
todo, mediante la afirmacién del derecho, positivamente. Se reafirma la vigencia de las
normas, concitando asi la confianza del ciudadano. El principal reproche a que se hace
acreedora esta tesis es que cabe la posibilidad de que sea mas rigurosa todavia que la
prevencion general negativa. La necesidad de castigo para recabar fidelidad en el
derecho y confianza en el sistema puede ser mayor y menos fundada que disuadir por

temor.

La prevencion especial legitima la pena también en la idea de evitar futuros delitos, si
bien actuando sobre quien ya delinquié y no sobre la comunidad. EIl destinatario del
mensaje en estos casos no es, pues, el infractor potencial, la comunidad, sino el propio
penado, sobre el que se actuara —en la fase de ejecucion de la pena- para evitar que
vuelva a delinquir en el futuro. Esa finalidad se pretende conseguir a través de la
correccion, la intimidacion del delincuente, o a través de su inocuizacion vy

aseguramiento.
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El pensamiento de la prevencion especial en algunos aspectos resulta seductor por

NIUreypin.

afan resocializador y humanitario, al prestar ayuda y asistencia al delincuente, tratando
de reconciliarlo con la comunidad. Pese a ello, se le formulan muchas objeciones,
dados los reparos que merecen conceptos tan imprecisos como el de "resocializacion" o
"reinsercion social" y las dudas que suscita la posibilidad de que se pueda ensefiar a

vivir en libertad estando privado de la misma.

3.7. Las causas de justificaciéon

Todas las causas de justificaciéon confieren un derecho para obrar, es decir, otorgan un
permiso, sea dejando sin efecto una prohibicion o liberando del cumplimiento de un

mandato. Pueden ser:

1) Error de prohibiciéon: Concurre un error de prohibicién cuando el sujeto, pese a
conocer completamente la situacién o supuesto de hecho injusto, no sabe que su
actuacion no esta permitida. El error de prohibicidén no pertenece para nada a la
tipicidad ni se vincula con ella, sino que es un puro problema de culpabilidad. Se
llama error de prohibicion al que recae sobre la comprension de la antijuridicidad

de la conducta.

Cuando es invencible, es decir cuando con la debida diligencia el sujeto no hubiese
podido comprender la antijuridicidad de su injusto, tiene el efecto de eliminar la

culpabilidad. Cuando es vencible, para nada afecta a la tipicidad dolosa o culposa que
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ya esta afirmada al nivel correspondiente, teniendo solo el efecto de disminuif
culpabilidad, lo que se traduce a la cuantia de la pena, que puede disminuirse hasta

donde la ley autoriza.

El error de prohibicion no recae sobre el tipo, ni sobre lo factico, sino sobre la
conciencia de la antijuridicidad, sin afectar el conocimiento de los elementos requeridos
en el tipo objetivo. La diferencia entre error de tipo y de prohibicion reside en que en el
primero, el sujeto cree que hace otra cosa; en el segundo, sabe lo que hace, pero no
puede motivarse segun la norma porque carece de elementos que le posibiliten la

comprension.

2) Las formas de manifestacion de la conciencia de la antijuridicidad: Todos
los errores de prohibicidbn son iguales en que el sujeto se equivoca sobre la
prohibiciéon especifica del tipo. Pero las razones en las que se basan los errores
de prohibiciéon pueden ser diversas y permiten hablar de formas especificas de

manifestacion del error de prohibicion.

3) Error de prohibicion culturalmente condicionado: El que por su cultura o
costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el caracter
delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension sera
eximido de responsabilidad. Cuando por igual razén esa posibilidad se halla

disminuida se atenuara la pena.
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3.8. La exigibilidad de otra conducta

Las normas son, en principio exigibles a la totalidad de ciudadanos y es precisamente
esta exigibilidad el fundamento del reproche al renuente. Hay situaciones en la vida de
los hombres que introduce serias variaciones en los supuestos conforme a los cuales
se les puede exigir la sujecion a la norma. Estas situaciones limite, acarrean la

inexigibilidad de otra conducta.

El autor Francisco Mufioz Conde, sefala que: "Se refiere a determinadas situaciones
extremas en las que no se puede exigir al autor concreto de un hecho tipico y
antijuridico que se abstenga de cometerlo, porque ello comportaria un excesivo

sacrificio para el, al que no esta obligado por motivos de oficio o cargo™.

El caso de la tabula unius capax o Tabla de Carneades, en alusién al sofista
Carneades quien con Hecatén lo describen, ilustra clasicamente el asunto pues con dos
naufragos asidos al madero flotante y salvador que sélo soporta a uno de ellos. Uno le
arrebata al otro la tabla de salvacion para salvar su propia vida. En efecto, cita Bustos
Ramirez, citado por el autor Francisco Muioz Conde "como se trata de males iguales,
el problema no radica ya en la determinacion de la proporcionalidad de los males o de

los medios, sino en que al sujeto, desde una consideracion extrema ante de reaccion

% Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito, pag. 235.
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normal frente a esa situacién no le quedaba otra alternativa posible, pues se tk

precisamente de la exclusién de exigencia de una conducta"?*.

La idea general de la inexigibilidad es la de entender que el derecho penal y su ambito
de tutela, responde a situaciones facticas y psicoldgicas medias o normales no siendo
posible pretender heroismo o sacrificios dramaticos y finales en salvaguarda de la

norma.

El derecho estima prudente comprobar antes de la formulacion del reproche (como
sefalamiento de culpabilidad) que el autor plenamente imputable, con adecuado
conocimiento de la antijuridicidad de su acto, se encontraba en una situacion en que le
era exigible adecuar su conducta al derecho, por el contrario, pasaba por una situacion

extrema de tal magnitud y gravedad, que resultara absurdo formularle el reproche.

El autor Fernando Diaz Palo, determina que: "La culpabilidad supone que se le puede
exigir al agente un comportamiento conforme a Derecho, que sera, por tanto, la base
del reproche. En consecuencia, si no le es exigible esa conducta la reprochabilidad no

puede dirigirse contra quien, incluso voluntariamente, ha procedido antijuridicamente”.?®

 |bid, pag. 236.
% Diaz Palo, Fernando. Miedo invencible en nueva enciclopedia juridica seix, pag. 46.
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3.9. Causas exculpantes

Es la base central de la culpabilidad por que actua culpablemente él que con arreglo al
ordenamiento juridico pudo proceder de otra manera a como lo hizo, es decir el que
pudo abstenerse de realizar la accidn tipicamente antijuridica. Esto solo se le puede
exigir a una persona que es imputable y tiene conocimiento de la antijuridicidad de su

acto.

Se considera que la exigibilidad de la conducta no es un aspecto de la culpabilidad, sino
que ésta ya esta completa con la imputabilidad y conciencia del justo; pero el legislador

lo puede dispensar en razén de darse determinadas circunstancias.

Es decir, se le da un caracter exclusivamente negativo dentro de la culpabilidad, una
indulgencia por parte del derecho en razon de las circunstancias, ya que la culpabilidad
en cuanto reproche al poder actuar conforme a derecho por parte del sujeto, queda
comprobada con la imputabilidad y conciencia del justo. En principio, los mandatos o
prohibiciones de la ley se le pueden exigir al sujeto, pero también hay casos en los que

esto no se puede dar, tal y como se vera adelante.

1) Estado de necesidad exculpante: Surgen cuando una persona ante una

situacion de peligro actual para la vida, la integridad corporal o la libertad, comete

un hecho un antijuridico para evitar el peligro que existe para él o para otra
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exigir al sujeto que omita realizar un delito.

El estado de necesidad exculpante se basa en la aminoracidn de lo injusto de la accion
-por la evitacion del menoscabo corporal que amenaza un bien juridico- y en la doble
disminucidon del contenido de culpabilidad del hecho —el autor actua con voluntad de

salvacion y bajo la presion de una situacion motivacional extraordinaria.

Presupuestos del estado de necesidad exculpante:

a. Situacion de necesidad: supone una situacion de peligro actual. No evitable de otro
modo para la vida, la integridad corporal o la libertad del mismo autor o de una
persona que tiene una estrecha vinculacion bienes juridicos fundamentales.

b. Accidn necesaria: la accion de salvacién ante un peligro para la vida, la integridad
corporal solo resulta exculpada si lo injusto del resultado del hecho resulta
disminuido en forma esencial por la evitacion del menoscabo de sus bienes que
amenaza.

c. Restriccidon del estado de necesidad: el reproche de la culpabilidad no desaparece si
se le pudo exigir al autor, conforme a las circunstancias, que aceptara o soportara el
peligro. Ademas, el estado de necesidad desaparece cuando el autor es el que ha

provocado la situacion de colisién.
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El hecho realizado en estado en necesidad exculpante no solo resulta exculpg

NIUreypin. .

cuando el peligro amenaza al propio autor, sino también cuando afecte a una persona

con quien tiene una estrecha vinculacion.

2) Miedo insuperable: Surge cuando el sujeto obra compelido por miedo invencible
de un mal igual o mayor. El miedo invencible se da en los casos en que la fuerte
emocion producida por la perspectiva de un mal deja al sujeto un margen de

opcidén entre soportar que lo amenaces, o eludirlo realizando un acto punible”.?®

Para que opere esta causa exculpante debe darse ciertos requisitos:

- Obrar compelido por el miedo: el actuar —por accion u omision- del sujeto debe estar
motivado en el miedo que ha surgido en él. La exigencia de obrar compelido une en
su arranque el miedo y el estado de necesidad —la amenaza de un mal igual o
mayor- , pero no es asi, por que el estado de necesidad se basa objetivamente en la
idea de colisién de intereses y en le miedo invencible parte de la contemplacion de
una situacion motivacional, como es el miedo, caracteristicas de la culpabilidad, en
donde falta al autor la capacidad de adoptar la decisidon con arreglo a las leyes de
una motivacion normal.

- El miedo debe ser invencible: el miedo debe dejarle al sujeto un margen de opcidn
de soportar el mal o eludirlo realizando un acto punible. Debemos tener claro que el

miedo invencible no se debe confundir con el estado de imputabilidad, por que el

% |bid. pag. 56.
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miedo invencible se refiere al actuar del sujeto coaccionado en una determing

situacion”.?’

- El mal debe ser igual o mayor: en este caso debemos apreciar el mal en relacion
con los efectos que produce en el sujeto, no desde un punto de vista de

comparacioén de vista de males.

3.10. Excusas absolutorias

Estas no se apoyan en que el acto sea en si mismo legitimo, como sucede en las
causas de justificacién, ni tampoco en que no aparezca un sujeto en condiciones de
capacidad para responder como acontece en las causas de no imputabilidad, sino mas
bien aparece fundada en motivos transitorios y de convivencia. Considera, el legislador,
en efecto, mas util tolerar el delito que castigarle aun conociendo que existe delito y que
hay personas que de él pueden responder. Estas son auténticas condiciones
personales capaces de excluir la aplicaciéon efectiva de la pena frente a un hecho tipico

antijuridico y culpable por razones de conveniencia politico criminal.

La diferencia radica en la naturaleza del factor condicionante, que en las excusas son
siempre motivos de indole personal como el parentesco. El caracter personal de estas
aparece como un criterio cierto para diferenciarlas de las condiciones objetivas de

punibilidad. Estas constituyen un nucleo relativamente reducido que surgen en relacion

# |bid. pag. 57.
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a la materia misma del injusto, en consideraciones ligadas a los desvalores del actQ

del resultado.

Mientras las excusas absolutorias excluyen la pena, las condiciones objetivas de
punibilidad las condicionan. La presencia de las condiciones objetivas de punibilidad

posibilita la imposicion del castigo, la concurrencia de la excusa absolutoria la excluye.

Este beneficio es estrictamente personal por lo que no produce efectos sobre los

coautores o participes del delito.

3.11. La punibilidad

El planteamiento actual de la teoria del delito descansa en que éste es una conducta
tipica antijuridica y culpable. De ello se extrae la consideracidon como elementos del
delito a la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad. Como se sabe, tipicidad es la
comprobacién de si un determinado hecho se adecua a la descripcion que de él se
hace en un tipo legal; antijuridicidad es la verificacion de si el hecho tipico cometido es o
no conforme a derecho; y culpabilidad es la indagacion sobre la posibilidad de atribuir el

hecho tipico y antijuridico a su autor.

Estos conceptos enmarcan una concepcion tripartita del delito; sin embargo, existen
quienes ven mas alla de estas tres categorias una adicional a la cual se ha venido en

denominar penalidad o punibilidad en la que se incluyen determinadas circunstancias
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objetivas o personales de las que vendria a depender la imposicidn de la pena, ¢

cuando las otras tres categorias, en su presencia, ya hayan sido -calificadas

positivamente.

Como se dijo, un sector de la dogmatica piensa que junto a las categorias juridicas de
injusto y la culpabilidad se alinea también la punibilidad. La punibilidad, segun sus
defensores, tiene su razén de existir porque el injusto y la culpabilidad juridico-
penalmente captable no justifican por si solos la pena; en todos los casos debe
asegurarse ademas la necesidad practica de hacer uso de la misma para la proteccidn
del orden social. Esta circunstancia hace suponer que, mas alla de la culpabilidad, es
posible situar aun una serie de elementos cuya funcion es, precisamente, dar contenido

a un juicio sobre la necesidad del castigo.

Esta nueva categoria cuya funcidon es agrupar todos aquellos elementos que no
dependen del injusto culpable, encontraria su asiento sistematico entre el juicio de
culpabilidad y los presupuestos procesales por medio de los cuales se valora la
perseguibilidad del hecho. Asi, pues, en algunos casos se exige, sin embargo, para
poder castigar un hecho como delito, la presencia de algunos elementos adicionales
que no son incluibles en la tipicidad, ni en la antijuridicidad, ni en la culpabilidad, porque
no responden a la funcion dogmatica y politico criminal que tienen asignadas estas

categorias.
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La penalidad o punibilidad es, por tanto, una forma de recoger o elaborar una serie

elementos o presupuestos que el legislador por razones utilitarias, diversas en cada
caso Yy ajenas a los fines propios del derecho penal, puede exigir para fundamentar o
excluir la imposicion de una pena y que solo tienen en comun que no pertenecen ni a la
tipicidad, ni a la antijuridicidad, ni a la culpabilidad, y su caracter contingente, es decir,
solo se exigen en algunos delitos concretos. Al no ser elementos de la tipicidad, no
tienen que ser abarcados por el dolo, siendo, por tanto, irrelevante el error del sujeto

sobre su existencia.

Por lo que se refiere al contenido dentro de la punibilidad, segun Mir Puig, se situan
ademas de las condiciones objetivas de punibilidad las causas personales de exclusion
de la pena (por ejemplo las inmunidades del Jefe de Estado y los parlamentarios por las
opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones) y las causas personales de
anulacion de la pena (el desistimiento de los delitos de rebelion y sedicidn), la
prescripcion y la amnistia y el perdon de la victima cuando tenga lugar antes de la

condena”?,

Se entiende que la condicion objetiva de punibilidad y el resto de las figuras juridicas,
situadas en la punibilidad concurren, en equivalencia al resto de elementos del delito, a
determinar los limites entre lo punible y lo impune y, por tanto, conforman la norma

penal.

2 Mir Puig, Santiago. Derecho penal, parte general, pag. 539.
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3.12. Condicién objetiva de punibilidad

Las condiciones objetivas de punibilidad, "son hechos externos desvinculados de la
accion tipica, pero necesarios para que pueda aplicarse la pena. La indagacion de la
condicionalidad objetiva puede llevar a comprobar, por via negativa, la falta de
realizacidon de ciertas condiciones de punibilidad, o sea, la ausencia de condicionalidad

efectiva".?®

El origen histérico de las condiciones de punibilidad se encuentra, en el principio de
estricta legalidad que exige no sélo la simple conformidad del hecho con el tipo penal
sino la efectiva lesion de los intereses tutelados. La condicion objetiva de punibilidad
representa, en un plano objetivo, un limite del ambito de lo punible de una conducta

perfecta ya desde la tipicidad y el injusto como conducta de riesgo.

De lo antes mencionado se puede decir que, si la punibilidad de un hecho es sometida
a una condicioén, el hecho no constituye delito antes de verificarse aquella. Por ejemplo,
uno de los delitos aduaneros, como es el contrabando, no sera considerado como tal,
aun cuando se tenga demostrado que el hecho de ingresar del extranjero o extraer del
territorio nacional mercancias constituye una conducta tipica, antijuridica y culpable, si

el monto de aquéllas no es superior a cierta cantidad de tributos en algunos paises.

® |bid, pag. 566.
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la teoria del delito, son diversas como los fundamentos que las sustentan. Asi, se dice

que, en cuanto a los delitos de peligro al ser combinados con una condicion objetiva de
punibilidad, se presenta el caso que esta, la condicién objetiva de punibilidad, elude la
prueba de capacidad del acto de provocar una efectiva lesion en el caso concreto, pues
en este tipo de delitos con frecuencia se desconoce el mecanismo especifico que

conduce a la verificacion del resultado dafoso.

El intento de colocar las condiciones objetivas de punibilidad fuera del delito y dentro de
la punibilidad muestra un esfuerzo artificioso por mantener una visién totalizadora del
delito. También se argumenta en contra que existen dificultades de adaptar las
condiciones objetivas de punibilidad al esquema dogmatico del derecho penal moderno
que parte del injusto y la culpabilidad como fundamento de la responsabilidad penal.
Las condiciones objetivas de punibilidad son ajenas a ambas categorias, o que
provoca, en acertadas palabras de Tiedemmann citado por el autor Santiago Mir Puig,
el desconcierto y la frustracion dogmatica®. Tiene como particularidad su desconexion
psicologica con el injusto. Vale decir, que la circunstancia considerada como condicion
objetiva de punibilidad no se encuentra abarcada por el conocimiento del sujeto agente,

o dicho en otras palabras, no es abarcado por la actuacion culpable de este.

Con ello no se hace otra cosa que aceptar, respecto a la condicién objetiva de

punibilidad, que sus presupuestos y consecuencias reflejan una independencia incluso

% Ibid. pag. 555.
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que se ha extendido un doble juicio en paralelo sin convergencia, el uno para el injusto

culpable y el otro para las condiciones objetivas de punibilidad.

Caracteristicas de las condiciones objetivas de punibilidad:

Impiden la sancién de un delito.
Son ajenas a la configuracion del delito.
No se refiere a la persona sino al hecho realizado.

Benefician no solo al autor sino también a los co-autores y participes del delito.

Algunos de los casos de las condiciones objetivas de punibilidad:

Instigacion o ayuda al suicidio, solo se sanciona si el sujeto ha consumado o
intentado el suicidio.

Bigamia, el sujeto activo debe ser casado.

Hurto, el valor econémico del bien mueble debe ascender a un minimo de cantidad o
al parentesco con la victima.

Danos, deben ascender a una cantidad de dinero establecida.

Corrupcion activa de un Magistrado, se refiere que exista un proceso pendiente de
fallo.

Trafico de influencias, se refiere que se conozca o se haya conocido un caso judicial

o0 administrativo.
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CAPITULO IV

4. El miedo invencible

El miedo es una realidad psiquica, pero el miedo invencible es ya un concepto juridico.

La insuperabilidad es explicada por la doctrina a través de dos tesis: ay b.

a) Las tesis objetivas: Estas recurren a parametros o referencias de indole objetiva

a los efectos de determinar la insuperabilidad y es la mayoritaria en doctrina.

El autor Rodriguez Devesa, citado por José Anton Oncea, sostiene que la
insuperabilidad y el mal han de interpretarse objetivamente. Invencible es el temor que
hubiera determinado a una persona de constitucidén psiquica sana y reacciones
normales a actuar en las mismas circunstancias como lo hizo el que obré por miedo. El

mal igual o mayor que se trata de evitar ha de ser real, serio, inminente”.*’

Otros autores como Manuel Cobo del Rosal, sostiene que: “La insuperabilidad, dado el
miedo con que se opera, no puede ser entendida en sentido técnico - psicoldgico,
como imposibilidad de vencimiento o apartamiento de un determinado estado emotivo,

sino en sentido dedntico, como inexigibilidad. La valoracion de los estados emotivos

1 Anton Oneca, José, Derecho penal, pag. 343.
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transitorio y las atenuantes pertinentes”.*?

El precepto no trata de conceder un privilegio a los cobardes, el requisito de la
exigibilidad, o sea la conducta exigible por ser presumible en el hombre medio. Mufioz
Conde, reitera que el miedo invencible es un requisito objetivo, y Arnau. Argumenta que
la insuperabilidad del miedo es el requisito nuclear de la eximente, el que determina la
eficacia juridica, o si se quiere, los limites juridicos. Y para la determinacion concuerda
con las tesis del hombre medio. Para el autor Santiago Mir Puig, determina que:
“tienen razon quienes equiparan la insuperabilidad del miedo con la inexigibilidad de
una conducta distinta, pues al derecho en este caso no le interesa la cualidad de
superable o invencible desde el terreno psiquico individual”.*> Sainz Cantero, que
defiende también la tesis objetiva argumenta que la insuperabilidad del miedo ha de
medirse con criterios objetivos, cuando el hombre medio, situado en el contexto
circunstancial en que se halla el autor, no hubiera podido tampoco dominarlo. También
Mir Puig se adscribe a la tesis objetivista, al manifestar que: “La causa de inexigibilidad,
debe limitarse a través del criterio de lo exigible al hombre medio en la situacion

concreta”*.

b) Tesis subjetivas: Las tesis que pueden denominarse subjetivas optan, a los

mencionados efectos, por atender a un criterio estrictamente personal y

%2 Cobo del Rosal, Manuel. Ob. Cit., pag. 628.
% Ibid, pag. 630.
¥ Mir Puig, Santiago. Ob. Cit., pag. 578.
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y objetivo incompatible con el fenbmeno psicoldgico y personalisimo.

Se denomina tesis o criterio subjetivo porque se atiende a un criterio estrictamente
personal y subjetivo. Es preciso acudir a la tesis subjetiva, pues es la mas acorde con el
concepto de miedo, que es algo personal. Mantener lo contrario seria por tanto
contradictorio e iria contra la propia naturaleza de las cosas y contra el concepto

ontolégico del mismo.

El autor Quintero Olivares indica que evidentemente los agentes externos no pueden
producir idéntico miedo a todos los hombres, y de ahi la gran relevancia de lo subjetivo
en esta eximente. EIl autor anteriormente citado sefala que: “El miedo penalmente
relevante, por consiguiente, tendra ese caracter en funcion de una base subjetiva (la
presion psicologica que el miedo produce) y otra objetiva (la entidad de la cusa exterior

que ha de producir el efecto interior”.*°

El autor Manuel Cobo del Rosal, sefala que: “La cualidad de invencible debiera
entenderse, dado el contenido de la realidad psicologica del miedo, en el sentido de

imposibilidad de vencimiento del estado emotivo por el sujeto”®.

El autor anteriormente citado determina que: “El miedo es un fendbmeno eminentemente

individual y personal. Que no sélo depende de la objetiva gravedad del mal

% Ibid, pag. 579.
% Cobo del Rosal, Manuel. Ob.Cit., pag. 691.
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2.5

»37

un momento, lugar y circunstancia determinados, tuvo la emocion de miedo™".

Tomemos las ideas de los siguientes autores:

Javier Villa Stein, quien argumenta que la eximente que nos ocupa elimina la
responsabilidad del agente, “visto el miedo grave en relacién con un estimulo de
provocarlo en el hombre medio lo que también reproduce en su obra sobre la

culpabilidad reproducido en la segunda edicion sin alteracion”.®®

Villavicencio Tereros: expresa que “el miedo debe ser invencible, es decir, no dejar
otra posibilidad normal al sujeto en el momento de actuar. Para evaluar la
intensidad del miedo se puede tomar como referencia la generalidad de los
hombres, en el sentido de apreciar si hubieran resistido la amenaza en las

condiciones particulares del autor”®.

Bramont Arias y Bramont Arias Torres, manifiestan que “invencible es el temor que
hubiera determinado a una persona de constitucidon psiquica sana y reacciones
normales a actuar en las mismas circunstancias como lo hizo el que obr6 por

miedo”.*°

% Ibid. pag. 690.

%8 Higuera Guimera, Luis. Ob. Cit., pag. 421.

% Ibid. pag. 422.

0 Cuerda Arnau, Maria Luisa. Ob.Cit., pag. 87.
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miedo es un fendmeno eminentemente individual y personal, que no s6lo dependen de
la objetiva gravedad del mal amenazante, sino fundamentalmente del efecto que, sobre
una concreta persona (en la que no pueden ser indiferentes su edad, sexo, salud,
condicion, etc.), en un momento, lugar y circunstancias determinados, tuvo la emocién

del miedo, por lo que el reproche penal es eminentemente subjetivo”.*!

La tesis subjetiva, que no es la mayoritaria en la doctrina espafola y la unica a nivel
nacional, requiere una mayor fundamentacién. Se cree que la perturbaciéon psicoldgica
reviste fuerza decisiva y suministra el fundamento esencial, si la esencia de la
circunstancia viene dada por el miedo, y éste representa un estado psiquico personal,
del que la jurisprudencia incluso llega a exigir la produccidén de una propia situacion de
la inimputabilidad, resulta incomprensible que se recurra al baremo impersonal del

comun de los hombres.

La tesis que se comparte de que el baremo del hombre medio es de por si bajo y por
tanto, poco seguro para determinar el contenido de la insuperabilidad. Lo mismo podria
decirse de la referencia a la posicion del autor. El concepto hombre medio en la
posicion del autor aparece recurrentemente en la teoria del delito como un criterio
definitivo para zanjar de un plumazo problemas normativos que por su complejidad
necesitan mayor reflexion*’. Pero en lo que al problema de insuperabilidad del miedo

se refiere, es un baremo no soélo insuficiente sino incompatible por su caracter

*! Ibid. pag. 88.
“2 Ibid, pag. 89.

59

v _
S ATE YA O



responsable y, en particular, la inexigibilidad requiere una individualizacién que

ciertamente no puede ser la valoracion que haga la persona sobre sus propios intereses

que, necesariamente sera parcial.

El problema reside en determinar sobre que criterios individualizadores el derecho va a
admitir como legitima esa valoracion parcial de sus intereses que haga una persona en
una situacion de miedo. Este es el problema de la insuperabilidad y que, ciertamente
no puede resolver el criterio normativo del hombre medio. De ahi el parentesco entre
esta eximente y las causas de inimputabilidad. No obstante, hay una distincion
importante entre ambas; en el caso del miedo, existe una causa exterior; en los
trastornos mentales que producen estados de terror en quien los sufre, la causa es

esencialmente patologica.

Evidentemente los agentes externos no pueden producir idéntico miedo a todos los
hombres, y de ahi la gran relevancia de lo subjetivo en esta eximente. La jurisprudencia
de Espafia de donde tomamos la eximente, aunque no ha sido siempre uniforme, ha
adoptado la tesis subjetiva en algunos casos, pues partiendo de una base médica, se
describe como situacion pasional o emotiva, padecida por un sujeto normal y originada
por una causa real y efectiva En otros casos implica la perturbacion animica, que
momentanea y enérgicamente nubla la inteligencia y estimula la voluntad en sentido

doloso.
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4.1. Problematica del miedo invensible

Una corriente jurisprudencial ampliamente extendida considera, invencible o irresistible
el miedo no dominable que coloque al sujeto en una situacion determinante de la

anulacion de voluntad.

Una interpretacion de la insuperabilidad, es incoherente con la sistematica de la teoria
juridica del delito en la que se pretende insertar la eximente, es decir, el propio de una
situacion de auténtica imputabilidad, de falta total de libertad, o, por mejor decir, de
anulacion completa de las facultades intelectivas y volitivas. Por su puesto que ello no
se condice con el tratamiento de la eximente como causa de inexigibilidad, que
presupone la posibilidad del hombre de actuar en un sentido adecuado al ordenamiento

juridico.

En algunas sentencias se llega incluso a exigir la anulacion total de la voluntad en la
fase del miedo panico. Algunas sentencias consideran la eximente cono causa de in-
imputabilidad. Para la que se exige efectos psicolégicos del miedo que irian desde la in-
imputabilidad absoluta generada por el llamado miedo invencible, hasta la disminucion

de la imputabilidad como consecuencias de una afectacion de menor intensidad.

Otros ejemplos, rechazan la aplicacion de la eximente por dos razones:
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anule totalmente las facultades cognoscitivas o intelectivas o el que sin llegar a

anular las perturbe, y

b) Es requisitos indispensable que la causa productiva del estado emocional se halle
constituida por la amenaza de un mal real, conocido, cierto e inminente y constituya

el unico medio de evitar el riesgo de que se produzca el mal que le cohibe.

Se afirma que la apreciacion del miedo invencible exige que produzca la practica
anulacion de la voluntad que se mueve a impulsos del propio temor o0 panico y que el

miedo sea el movil unico de la accion que como delito se persigue.

Los términos que definen la concurrencia del miedo invencible son:

- La presencia de un temor que coloque al sujeto en una situacién de terror invencible,
determinante de la anulacién de la voluntad del sujeto;

- Que dicho miedo esté inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado;

- Que dicho temor anuncie un mal igual o mayor que el causado por el sujeto con su
conducta;

- Que el miedo ha de ser invencible, esto es, invencible, en el sentido de que no sea
controlable o dominable por el comun de las personas; y,

- Que el miedo a de ser el unico moévil de la accién.
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Por una parte, se requiere la completa anulacién de facultades, por otra se exige
presencia de un mal amenazante, grave, cierto, inminente, igual o mayor al causado,
exigencia esta ultima que presupone, a su vez, lo que previamente se entendia
anulado, es decir, una minima capacidad de raciocinio y de juicio que permita evaluar
dicha gravedad de males, lo que convertia a la eximente en absolutamente superflua,
pues lo que se venia a exigir era una situacion para la que se podia alejar,
perfectamente al trastorno mental transitorio, incluso sin la necesidad de que verificase

el elemento objetivo consistente en la evaluacion de males.

Como consecuencia de la falta de una definicion legal de la insuperabilidad del miedo,
algunas corrientes jurisprudenciales las califican como causas mixtas. Afirmando que
llevados a un deseo de conciliar los dos aspectos estudiados, a saber, el entendimiento
objetivo e impersonal del mal, insuperabilidad y proporcion, con el personalisimo del
miedo, cabria afirmar, en relacion a alguna de las observaciones precedentes, que esos
dos aspectos de la eximente pueden ser hechos compatibles, en virtud de la

consideracion de que lo objetivo no contradice, sino simplemente recorta, lo subjetivo.

En sintesis, la heterogénea interpretacion de los requisitos de la eximente, nos muestra
al miedo invencible como una realidad tanto contradictoria, entre esos dos extremos de

objetiva causa de inexigibilidad y de causa de inimputabilidad.

Se determina que la verdad es que la configuracion de la eximente es ambigua, hibrida

mas bien, en el texto legal, requiriendo la concurrencia de elementos subjetivos el
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mas de las veces al menos; pues una situacién de miedo razonable, como la de ser la

que aquilata serenamente la cuantia de los males en pugna, que no se aviene

ciertamente con la condicion de insuperabilidad.

No convence tampoco dicha posicion hibrida. Usar dos concepciones distintas de
insuperabilidad del miedo, exigiendo para algunos supuestos la completa anulacién de
las facultades y, para otros, simplemente, la disminucién de la libertad electiva o, como
se afirma en alguna sentencia, la anulacién no completa de dicha libertad supone no
haber resuelto de forma precisa y segura la definicion normativa de miedo invencible.
Igualmente, resultan incongruentes los presupuestos de inimputabilidad, cuando la

eximente de trastorno mental transitorio no requeria de evaluacion ninguna de males.

4.2. Las facultades intelectuales y volitivas

La definicion de la insuperabilidad del miedo supone una correspondencia entre

insuperabilidad y determinado estado psiquico (provocado por el miedo), dado el cual la

libertad electiva queda limitada.

En tal caso, una interpretacidn mas acorde consistiria en indicar la insuperabilidad con

perturbacion animica, que sin anular la libertad electiva es una respuesta normal en una

determinada situacion.
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legal, debe ser de tal intensidad que anule las mejores posibilidades de elaboracion de

una respuesta inteligente. Literalmente se afirma: “que para que el miedo integre la
eximente o la atenuante respectiva, es menester que el estado emotivo anule
totalmente las facultades cognoscitivas o intelectivas o sin llegar a anularlas las

perturbe”.*?

Otras ideas similares, aluden a que una perturbacion angustiosa del animo por un
riesgo o mal que amenaza al hombre y que imponiéndose a su voluntad le impulsan a
ejecutar un delito para no sufrir un mal igual o mayor, padeciendo un estado emocional
de temor que afectando instantaneamente a su capacidad de eleccion origina una
reaccion vivencial andmala, como medio en su fase intermedia. La naturaleza juridica
que corresponde a la eximente, asi concebida, es la inculpabilidad o inexigibilidad, que

repetimos han sido expresadas en ejecutorias.

No se trata, en realidad de una causa que justifique el comportamiento tipico, ni
tampoco de un supuesto de anulacién de facultades intelectivas y volitivas, o in-
imputabilidad, sino, de un supuesto en el que, a pesar de concurrir la tipicidad y
antijuridicidad de la accién, no se le puede formular reproche alguno, atendida la

especial situacién en que se encontraba el sujeto.

* Ibid, pag. 90.
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En sintesis, la insuperabilidad del miedo, de acuerdo a la terminologia meédi¢ &z
corresponde a la desaparicion del normal equilibrio de los procesos de excitacion e
inhibicion desencadenando, la denominada “tempestad visceral” en la que el sujeto se
siente enloquecer y perder la cabeza, resulta sin duda, que seria ilégico no reconocer
trascendencia juridica, resulta absolutamente contrario a toda logica y racional
interpretacion de las leyes. La eximente de miedo invencible, es realmente una
circunstancia que se fundamenta en la culpabilidad. Es una circunstancia

eminentemente subjetiva.

4.3. El miedo invencible en la normativa guatemalteca

El autor Fidel Rojas Vargas, sefala que: En una sentencia el Tribunal Supremo espanol
define el miedo como “un estado emocional privilegiado. Debido al enraizamiento en
el instinto de conservaciéon que le dota de una fuerza coactiva superior en el animo a

las demas emociones™*.

Una apreciacion critica de la jurisprudencia permite apreciar que en forma unanime
exigen que el miedo sea el unico movil que induzca al autor a actuar, rechazando los
casos al autor, y los casos que contribuyan en forma concomitante, a la reaccién

posterior (odio, venganza, enemistad, etc.).

4 Rojas Vargas, Fidel. Jurisprudencia penal. pag. 155.
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causal. Por una parte, entre la amenaza, sea cual fuere, y el miedo que produce la

misma reaccion en el sujeto y, por otra parte, entre el miedo y el mal causado. El miedo
es un estado psicoldgico personalisimo, debe haber sido causado por la amenaza del
mal, incidiendo sobre la capacidad de determinaciéon o eleccion, sin anularla. En la

situaciéon de miedo la persona teme un mal.

El miedo es una figura que no ha sido excluida por el derecho, pues regula que, ante su
presencia, se pueden generar o no consecuencias juridicas. Esta figura la podemos
encontrar en diversas ramas del derecho, tales como la rama civil, la rama penal, e

incluso es contemplada también en el codigo de derecho canonico.

El miedo, partiendo de su acepcion comun, no difiere de su acepcion juridica, ya que,
para el Diccionario Juridico Mexicano es: “La perturbacion del animo que puede tener
diversos grados, desde el simple temor, hasta la angustia grave, provocada, ya sea por
una causa real exterior al sujeto, ya sea por una configuracién imaginaria de la persona,
generalmente circunstancial, -en el supuesto de sujetos normales, o intermitentemente
o permanente en ciertos grados patoldgicos de la psiquis”;*® mientras que, para el
Diccionario de la Real Academia Espafola, el miedo es la “perturbacion angustiosa del

animo por un riesgo o dafio real o imaginario”.*®

* Ibid, pag. 156.
“® Ibid, pag. 157.
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4.4. Lalegislacion penal y el miedo invensible

Desde el punto de vista de la ciencia penal, el miedo grave, supone una grave
perturbacion angustiosa en el animo del sujeto, a virtud del mal que amenaza
gravemente, mientras que para nuestro Poder Judicial, segun lo ha reiterado en
diversos criterios, el miedo se trata de un estado psicoldgico que nulifica la capacidad

del sujeto de entender y querer tanto la accion como el resultado del hecho delictuoso.

Para que opere como excluyente, es un requisito indispensable que el miedo que se
padezca sea grave, por ser una calificativa adoptada casi de manera uniforme por

nuestras legislaciones.

Para la ciencia penal, ha sido tema muy discutido, tanto para la doctrina, como para las
legislaciones, el poder determinar la naturaleza juridica del miedo como excluyente del
delito, ya que para algunos autores y legislaciones, constituye una causa de
inculpabilidad, tal y como acontece en la legislacion espafola, que establece la figura
del miedo invencible, mientras que otros autores y legislaciones opinan que el sujeto
que padece miedo al momento de cometer el hecho delictivo, sera inimputable, tal y

como sucede en nuestra legislacidn estatal, que establece el miedo grave.

Al momento de cometerse el hecho delictivo, éste se realiza sin que el sujeto activo
tenga plena conciencia de su accion, ello ocasionado por el miedo, evidentemente sera

inimputable, por haber sufrido una pérdida total de la voluntad, y por lo tanto carece de
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la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho.

caracteristica de la inimputabilidad.

La postura de que el miedo es una causa de inimputabilidad, ha sido la mas adoptada
por los tratadistas nacionales, asi como por la jurisprudencia de nuestro maximo
tribunal; no obstante, de manera frecuente se le ha llegado a confundir o equiparar con
otras causas de inculpabilidad, como lo son la no exigibilidad de otra conducta, el
estado de necesidad y el temor fundado, o incluso con algunas causas de justificacion,

como lo es la legitima defensa.

Para que el miedo opere como una causa de inimputabilidad, y que por lo tanto el
sujeto pueda quedar exento de alguna pena, es necesario que el miedo que se padezca
por el agente activo como ya se dijo, sea grave, aunque éste sea imaginario, y que lo
sufra en el momento en que realiza la acciéon u omision sancionada por la norma penal,
y ademas se requiere que el resultado que se produzca sea una consecuencia de esa
accion u omision; es decir, que el hecho sea resultado del miedo que se padece,
teniendo como consecuencia que no estemos en presencia de una completa ausencia

de voluntad de caracter permanente.

La manera de acreditarse procesalmente esta causa de inimputabilidades, por tratarse
de un estado psicolégico que nulifica la capacidad del sujeto, lo es a través de la
opinidon de expertos en psicologia; es decir, que se ofrezcan por parte de la defensa

dictamenes periciales en esta materia, pues estimamos que el solo dicho del acusado
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en su declaracioén, incluso robustecido con el testimonio de quienes hayan presenci:
el hecho, es insuficiente para tenerla por acreditada, sugiriéendose que dicho dictamen
pericial ademas abarque también lo transitorio y la gravedad de la emocion (miedo) asi

como su relacion directa con la accion y el resultado.

4.5. Miedo invencible y el estado de necesidad

El autor Gonzalo Quintero Olivares, determina que: Se declara exento de
responsabilidad criminal a: “El que obre impulsado por miedo invencible”. A pesar de
que una parte de la doctrina habia considerado superflua esta eximente, por estimarla
una modalidad o especialidad del estado de necesidad exculpante, el legislador ha
optado por mantener la figura eliminando la referencia al requisito del mal igual o mayor,

que inducia a confusion con el estado de necesidad”.*’

Al igual que la fuerza irresistible alude a la violencia fisica, el miedo invencible alude a la
violencia moral. En cuanto a su naturaleza es claro que no se trata de una causa de
justificacioén, pues, por grave que sea la violencia moral, no puede determinar que un
acto ilicito se transforme en otro conforme a Derecho. Asi lo consideran ciertas
legislaciones que contemplan la responsabilidad civil de los que hubiesen causado el

miedo y, subsidiariamente, de los que hubiesen ejecutado el hecho.

*" Quintero Olivares, Gonzalo. Ob. Cit., pag. 74.
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Tampoco parece ser una causa de inimputabilidad, pues, por un lado, la perturbadiér v,

animica que induce la violencia moral nunca llega a la anulacién de las facultades
psiquicas superiores, lo que seria determinante de un trastorno mental transitorio , y por
otro, no es admisible entender el miedo invencible en un plano puramente subjetivo o
psicolégico. Si no se adoptase este punto de vista seria, ademas, muy dificil, por no
decir que un empefo inutil, delimitar los ambitos propios del trastorno mental y del

miedo invencible.

El autor Fidel Rojas Vargas, determina que: “Por ello, se estima que el criterio mas
correcto es considerar que se trata de una causa de inculpabilidad basada en que la
limitacion volitiva e intelectiva que provoca impide que al sujeto no le sea exigible otra
conducta. La jurisprudencia se ha mostrado, no obstante, muy vacilante, y aun
contradictoria, en este punto. Asi, algunas veces, ha vinculado la calificacién de este
estado emocional, privilegiado en la ley con la exencion de responsabilidad en lugar de
la normal atenuacion, con la teoria de la accidon considerandolo, de idéntica manera que

la fuerza irresistible, como excluyente de la misma”.*®

Otras veces la ha relacionado con la in-imputabilidad y en otras ocasiones de causa de
inexigibilidad o inculpabilidad en sentido estricto e, incluso, como mixta entre in-

imputabilidad e inexigibilidad.

*® Rojas Vargas, Fidel. Ob. Cit., pag. 176.
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impulsado por miedo invencible. Este elemento hace referencia a la esencial naturaleza

subjetiva de esta eximente. No obstante, la misma requiere un minimo de objetividad
pues una valoracion unicamente subjetiva supondria un privilegio otorgado a la
pusilanimidad. Por ello, la jurisprudencia refiere el miedo al normalmente padecido por
el hombre medio o la generalidad de las personas ante una situacion o causa habil para

producirlo.

La desaparicion del requisito del mal igual o mayor es merecedora de la mayor
aprobacion, ya que, aparte de inducir a confusiéon con el estado de necesidad, era
realmente superfluo, puesto que determinando la insuperabilidad del miedo la
inexigencia de otra conducta del sujeto afectado sobra todo lo demas. Esto, ademas,
facilita el papel de esta circunstancia como complementaria o subsidiaria de la de

estado de necesidad.

Ante la parquedad del precepto legal, la doctrina del Tribunal Supremo ha ido perfilando
el régimen juridico de esta eximente, si bien de un modo a veces contradictorio dadas
las vacilaciones sobre su naturaleza y fundamento que antes™®. De este modo, es el

autor anteriormente citado considera los siguientes requisitos:

a) La existencia de una conducta ilegitima ante la cual defenderse o reaccionar, una

ilicita situacion objetiva ante la que protegerse. Por ello, cuando el miedo se

* Ibid. pag. 178.
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proyecta sobre una conducta legitima per se o por la concurrencia de una causa

justificacion, no puede apreciarse esta circunstancia bajo ningun concepto.

Que esa situacion sea capaz de generar un estado emotivo de tan acusada
intensidad que prive al que lo sufre del normal uso de su raciocinio provocando la
anulacion de su autodeterminaciéon. Sin duda, la exigencia de estos caracteres en el
miedo es exagerada y responde a la idea errénea de que se trata de una causa de
inimputabilidad. Ello explica el elevado numero de veces que, por no concurrir estos

caracteres en el miedo, se ha aplicado la eximente como incompleta.

c) Que el miedo haya sido provocado por estimulos ciertos y conocidos, graves y

actuales o inminentes capaces de provocar ese estado. En este sentido, es evidente
que dicho miedo ha de estar provocado por una causa que tenga una cierta
realidad, inminencia y antijuridicidad atendida la situacidn psiquica del sujeto en
relacion a su edad, formacion y circunstancias. No obstante, no faltan autores que,
con razon, critican la gran rigidez con la que el Tribunal Supremo exige estos
caracteres en el miedo, especialmente el de la actualidad o inminencia del mal que
lo provoca, ya que ello supone una excesiva restriccion, nada conforme a la
naturaleza de todo Derecho punitivo, del ambito de esta eximente®°. Igualmente, los
partidarios de la exclusiva configuracion subjetiva de la eximente entienden que

caben dentro de ella el caso de los males irreales o imaginados.

% Ibid. pag. 180.
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d)

La imposibilidad de exigir al sujeto otro comportamiento por la impotencia de ést

superar o neutralizar el miedo en las circunstancias en que se encuentra, es decir,
que pueda estimarse que el miedo coloca a un sujeto normal o medio en tales
condiciones que el derecho no exige a éste un comportamiento diferente. Otras
sentencias, que interpretan la eximente como causa de in-imputabilidad, prefieren
aludir a una auténtica imposibilidad psiquica de superar ese miedo y actuar

conforme a derecho.

La representacion en el sujeto de la realizacion de un mal como unica via de escape
a su situacion. Por esta razdén, estiman algunos que, al igual que ocurre con el
estado de necesidad, se sigue un criterio de subsidiariedad en cuanto a la
admisibilidad o eficacia de los hechos que integran la circunstancia de miedo
invencible, es decir, sélo se estima que la realizacion por el sujeto de una accion
antijuridica produce efectos exculpatorios si no habia otro medio para remediar la
situacion. No obstante, debe destacarse que en el estado de necesidad la
apreciacion de la misma dependia de que objetivamente no hubiese otra forma de
solucionar la situacidon, mientras que en el miedo invencible la inexistencia del medio
alternativo al quebrantamiento del derecho para escapar al mal que amenaza se
refiere predominantemente a la representacion subjetiva del sujeto, no a su

posibilidad efectiva u objetiva.

Que sea el miedo el unico mévil de la accion. Este requisito ha sido explicitado por la

jurisprudencia en la interpretacion del precepto legal, si bien parte de la doctrina
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miedo sea principal y de gran entidad. No obstante, no faltan autores que echan de
menos en la doctrina jurisprudencial un mayor respeto a la naturaleza

eminentemente psicoldgica de esta circunstancia.

En lo referente a la apreciacion de esta eximente como incompleta debe quedar claro
que si no existia situacion o ataque ilegitimo que rechazar o el miedo no fue lo que
motivo la accién del que se defendid, no cabe eximente completa ni incompleta. En
consecuencia, solo podemos entender que la eximente de miedo invencible concurre de
forma parcial en aquellos casos en que el miedo no fue invencible atendida la
valoracion de las circunstancias personales del sujeto, indispensable en esta eximente
que se configura en la actualidad, dentro de ciertos limites, como puramente subjetiva.
En este caso la eximente opera como atenuante, la cual, normalmente, aunque no de
modo necesario, sera considerada como muy calificada y determinara la rebaja de la

pena en dos grados.

Asimismo, el error esencial acerca de la concurrencia de las circunstancias objetivas
que pueden determinar el miedo del agente, como el caso de los llamados males
irreales, puede dar lugar, segun mayoritaria doctrina y jurisprudencia, a una eximente
que se configura como un error de prohibicion. Esto determina la exencion de

responsabilidad si el error fue invencible y la rebaja de la pena en uno o dos grados si
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fue vencible, es decir, los mismos efectos genéricos que si se tratase de exime(

incompleta”.”’

1 Ibid. pag. 182.
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CAPITULO V

5. La eximente de miedo invencible

Las concreciones del principio de no exigibilidad en materia de exclusion de la
culpabilidad de la conducta tipica y antijuridica al sujeto que la ha realizado con
posibilidad de conocer su antijuridico caracter y siendo imputable en distintas

legislaciones.

Un importante sector de la doctrina espafola estima que la idea de no exigibilidad de
conducta adecuada a la norma informa la existencia de las eximentes de estado de
necesidad cuando el mal causado equivale al que se provoca evitar, de obediencia
debida y de miedo invencible, a las que, por tanto, otorga el calificativo de causas de
exculpaciéon o de exclusion de la culpabilidad “(segun pensamiento, causalista o

finalista de que cada autor participa)”?.

Por el contrario, de las circunstancias de exencion de responsabilidad criminal
acabadas de indicar tan solo la de miedo invencible debe estimarse causa de exclusion
de la culpabilidad. Ya que, por las razones expuestas al tratar especificamente el
estado de necesidad, las mismas son causas de justificacion. Las primeras cuestiones
que suscita esta definicion legal son; que ha de entenderse por miedo y cuando éste

pueda calificarse de invencible.

*\/illa Stein, Javier. Derecho penal parte general, pag. 243.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol es la exencidn que se ha ven Y
SATEYAR.

interpretando de forma restrictiva el término miedo presente en el art. 8.10 del Cddigo
Penal espanol. Y, asi, afirma que no se trata en este caso de cualquier estado emotivo
de temor, sino que es preciso un estado emotivo de esa indole que apareja una grave

perturbacion psiquica en el sujeto que lo experimenta.

El autor Fidel Rojas Vargas, sefiala que: “Hay que destacar, por otra parte, que una
interpretacion del término miedo como lo que practica el Tribunal Supremo espanol no
resulta como senala Cordoba, coherente en el punto de vista objetivo y
despersonalizado que el propio Tribunal Supremo mantiene al analizar los demas

requisitos de esta eximente”.

Asi, respecto a la cualidad de invencible, que segun esta vision psicoldgica del miedo
debiera medirse en atencién a un criterio exclusivamente subjetivo, suele emplearse
por la jurisprudencia un baremo objetivado y, en este sentido, se identifica con el miedo
que no podria superar el hombre medio en la situacion del autor. Un mddulo
impersonal éste que afade Cérdoba - resulta incomprensible para graduar el estado

psiquico personal que, segun la opinion jurisprudencial, es el que representa el miedo.

La doctrina jurisprudencial incurre en una similar incongruencia respecto a la

interpretacion subjetiva del término miedo que sigue, cuando, al analizar la exigencia

*% Rojas Vargas, Fidel. Ob. Cit., pag. 176.
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caracter objetivo™*,

En efecto, como resaltan algunos autores, desde el punto de vista psicolégico no hay
duda de que el miedo puede surgir tanto de cara a un peligro objetivamente real,
cuando por la percepcidn de un peligro en verdad inexistente pero que el concreto

sujeto de que se trate cree real.

De manera que, el hecho de que el mal puede existir auténticamente o no, para nada
afecta a la presencia del miedo psicolégicamente entendido y, por consiguiente,
deberia apreciarse la eximente siempre que el autor obre impulsado por miedo

invencible de un mal igual o mayor.

Es mas: si tal perturbacién efectivamente se diera, la eximente a apreciar ya no seria la
de miedo invencible, sino la de trastorno mental transitorio. Por otra parte, si se estima
que el miedo, para tener efectos eximentes ha de producir una grave perturbacion
psiquica en quien lo padece, ya no cabria, segun creemos, hablar de esta eximente
como una causa de exclusion de la culpabilidad por ausencia de inexigibilidad de
conducta adecuada la norma respecto de un sujeto que, con capacidad para conocer la

antijuricidad de su comportante, es imputable.

% Ibid. pag. 185.
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Ya que semejante perturbacion psiquica anularia la propia imputabilidad (apti '«,W,,

psiquica de autocontrol del comportamiento en referencia a la prohibicidn normativa).
Ya parece claro que el sujeto amenazado del ejemplo propuesto, aunque es posible
que haya llegado a perder el control psiquico de sus actos, no necesariamente tiene por
qué haber alcanzado tal grado de perturbacion para que movido por el temor a la
amenaza, previsiblemente seria, de que se le va a ocasionar un mal grave, supere su
inhibicién a realizar el hecho delictivo motivada por la conminacion penal y sucumba,

como cualquier otro en su lugar, a las pretensiones de quienes le amenazan.

Lo que le sucede a quien teme que, de no actuar de manera tipica y antijuridica,
sobrevenga un mal igual o mayor al que causa de aquella manera no es, pues, que
inexorablemente sufra una grave perturbacién en su psiquismo que lo ponga en
situacion de no ser capaz de gobernar su comportamiento (lo que, ciertamente, puede

suceder y entonces, merecer la calificacién de trastorno mental transitorio).

Por su parte, lo que sucede es, que el miedo que experimenta a que el mal se
produzca, le impide, a pesar de ser todavia capaz de captar el mensaje prohibitorio de
la norma penal y de adoptar su comportamiento a lo que ésta espera de él, responder a
esta expectativa de conducta porque de la posible ponderacion de los respectivos
riesgos en que cada caso incurre (Que se le imponga la pena o que acaezca el mal)
surge el impulso (ante la superior gravedad de este mal, ante su proximidad mucho
mayor, etc.) porque todavia posee capacidad psiquica para autoregular su

comportamiento, se decide en favor de aquel por el que cualquiera otro con similar
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por la norma penal, ni tampoco de un sujeto que en el caso concreto carezca de toda

posibilidad de responder positivamente a esa motivacion.

Se trata mas bien de un sujeto doble y contradictoriamente motivable y motivado. Y
ante esta confrontacién el derecho no puede exigirle que se comporte con arreglo a lo
que prohibe en la medida en que otro sujeto (no excepcional), colocado en esa misma
situacion conflictiva, se habria decantado a favor de no realizar la conducta legalmente
prohibida y no puede exigirle que se abstenga de llevar a cabo esta conducta en la

medida en que ese segundo sujeto tampoco se habria abstenido.

La eximente de miedo invencible no es, en consecuencia una causa de justificacion
(como pretende un sector minoritario de la doctrina espafiola), sino una causa de
exclusion de la culpabilidad basada en el principio de no exigibilidad de conducta

distinta.

La razon de que se atribuya a quien se encuentra en una situacion de miedo
invencible la realizacién dentro del misma de una conducta tipica y antijuridica, es que
cualquiera otro ( que no fuera una persona excepcional o que no estuviera obligado al

cumplimiento de especiales deberes) en su lugar habria hecho lo mismo.

No es, entonces, que el derecho no quiera prohibir o autorice indiscriminadamente la

practica de esa conducta. Porque con seguridad, si quiere y no la autoriza con caracter
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absoluto: Piénsese que no todos reaccionan o el derecho le permite reaccionar d&
misma manera, hay quien lleva a cabo actos heroicos (lo que no es normal ni por ello
exigible) y hay quienes en ocasiones (y dentro de ciertos limites) estan juridicamente
obligados a resistir los impulsos de miedos normalmente no superables por el resto de

los ciudadanos (soldados, vigilantes, etc.).

De ahi que el ordenamiento no renuncie a priori a prohibir y a no autorizar las
conductas tipicas y antijuridicas inspiradas en el temor a que sobrevenga un mal. En
realidad es que, de acuerdo con los limites que le merezca su emanacion de un Estado

democratico, no puede exigir que tales conductas dejen de practicarse en todo caso.

Concluido por nuestra parte que la eximente en estudio es una causa de exclusién de

la culpabilidad basada en el principio de no exigibilidad.

Ahora bien, conforme al texto de la ley no basta cualquier temor: Este ha de ser
invencible. Esto es, invencible. Esta cualidad del miedo debe entenderse en los

mismos términos que cuando esta referida al error.

Es decir, sera invencible invencible el temor es que cualquier otra persona colocada en

la situacion del autor en el momento de la acciéon tampoco habria podido superar de

manera que, asi, evitara la puesta en practica de la conducta prohibida.
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Por otra parte, no es suficiente con que el sujeto tema cualquier mal, la ley precisa ¢
el miedo invencible debe serlo de “un mal igual o mayor”. Pero se desconoce con ello
la fundamental diferencia que puede establecerse entre la causa de justificacion y
aquella causa de exclusion de la culpabilidad que es el miedo invencible, basta con
que el sujeto tenga temor que si no actua en forma tipica y antijuridica sobrevendra un
mal mayor al que, para evitarlo, causa. Un mal por consiguiente que a diferencia del
que se trata de evitar en estado de necesidad no tiene por que ser real; ni tampoco
inminente; lo Unico que se requiere es que cualquier otra persona (no excepcional), en
las mismas circunstancias que el autor, hubiera temido asi mismo su produccion,

siendo este temor invencible.

En el estado de necesidad el peligro de que acaezca un mal propio o0 ajeno si no se
actua afectando el bien juridico de otro, ha de existir realmente para la conducta tipica
quede justificada. En cambio, en el miedo invencible el riesgo de que sobrevenga el
mal puede ser real pero también puede no serlo sin que ello impida el efecto de

exclusion de la culpabilidad de esta eximente.

El error invencible (en el sentido de que cualquiera en esa situacion se habria
equivocado igualmente) sobre la realidad del mal que actia impulsado por el miedo a
que acaezca, no impide, consecuentemente, la exclusion de la atribuibilidad de su
conducta. Aunque si impediria que la misma quedara justificada por la via del estado
de necesidad. Esto ultimo no porque, deba considerase que el error invencible sobre

los presupuestos de una causa de exclusion de la atribuibilidad tiene el mismo efecto
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autor rechaza. Porque el mal a que se refiere la legislacidn no precisa ser real y cierto.

Con lo que la eximente de miedo invencible puede surtir efectos de exclusion de la
culpabilidad aunque el mal fuera irreal, lo que es igual, siempre que el error sobre la

realidad del mal tuviere caracter invencible.

En cambio, deben negarse efectos no soélo de exclusion sino también de disminucion
de la culpabilidad al miedo invencible derivado de un error invencible sobre la realidad
del mal. Esta conclusion nos parece perfectamente plausible desde una o6ptica politico
-criminal. Puesto que si se concediera en dichas hipotesis la posibilidad de atenuar la
conducta por la via de la eximente incompleta de miedo invencible, sino que estaria
favoreciendo discriminatoriamente a los sujetos timoratos o pusilanimes en exceso

frente a los menos impresionables.

Por otra parte, si, en contra de los que hemos defendido se siguiera el criterio de
otorgar trascendencia al error vencible sobre los prepuestos de la causa de exclusion
de la culpabilidad, se propusiera el castigo en tales casos a titulo de imprudencia, se
desembocaria en la insatisfactoria consecuencia de declarar la impunidad de quien, por
error vencible, se figura que existe un peligro de que acaezca un mal igual o mayor que
el que ocasiona, impulsado por el miedo, con su conducta cuando esta no se halla
prevista por la norma incriminadora en el supuesto de que se practique

imprudentemente.
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Pero si, conforme acabamos de concluir, el mal que se teme no necesariamente ha

% O

ser real (lo que, sea de paso, conduce a que determinadas conductas practicadas en
legitima defensa putativa o en estado de necesidad putativo puedan resultar

inatribuibles por esta via.

Esta superioridad o igualdad del mal temido, evidentemente, relativiza la demanda de
proporcionalidad. Efectivamente, mientras que por su caracter de causa de justificacion
el estado de necesidad supone una autorizacion para actuar tipicamente tan soélo
cuando, dandose un auténtico conflicto de intereses, el mal causado no sea realmente
mayor que el que se trata de evitar (principio de ponderacion de intereses), para excluir
la culpabilidad (aunque esta creencia sea erréonea) que el mal temido equivale o

supera en su gravedad al que causa impulsado por el miedo.

Y si el autor, cree (él exclusivamente) que el mal temido es igual o mayor que el que
causa impulsado por tal temor, este error vencible debe considerase irrelevante (sin
trascendencia atenuatoria) por las mismas razones que se considera irrelevante del

error vencible sobre la real existencia del mal temido.

Lo que es necesario reiterar es la exigencia de que el miedo sea ademas invencible. La

doctrina, en lo que respecta a la insuperabilidad del miedo, ha recurrido normalmente al

parametro del “hombre medio en la precisidén del autor”.
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Conforme a el, seria invencible aquel miedo que un hombre medio situado erv
situacién concreta del autor no pudiera, en el sentido normativo vencer. Este parametro
de concrecion de la insuperabilidad presenta, sin embargo, problemas que abren una
amplia via a la arbitrariedad. El baremo del hombre medio es de por si vago y, por
tanto, poco seguro para determinar el contenido de la insuperabilidad. Lo mismo podria
decirse de la referencia a la “posicion de autor”. Con estos criterios se pretende zanjar
de un plumazo, problemas normativos que por su complejidad necesitan mayor
reflexion y por tanto estas referencias generalizantes con una categoria esencialmente
individualizadora como es la culpabilidad y en particular, la inexigibilidad de otra

conducta.

5.1. Valoracion, consecuencias y responsabilidad

La naturaleza del estado de necesidad varia segun el valor de los bienes en conflicto o
sea que hablamos de causa de justificacion y de inculpabilidad segun se lesione un
bien de menor o igual valor al protegido. Decimos eso, porque a priori se suponen los
casos que pueden darse; pero la interrogante surge precisamente en como hacer la
valoracion, en como saber cual de los bienes en conflicto vale mas. Al respecto hay dos

criterios fundamentales.

- Criterio del valor individual. Es un criterio eminentemente subjetivo por cuanto se
supedita a las consideraciones que el necesitado haga al actuar, es decir de que

eéste considere que el dafo o lesidbn que cause sera en un bien de menor o igual
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valor al que aquel que protege. Légicamente que es una valoracién influenciada®
intereses de toda indole con grandes probabilidades de que se aleje de la realidad,
ya que habra una sobreestimacion del bien protegido y como consecuencia, una
desproporcion manifiesta entre los valores reales. Sabemos que un bien cualquiera
no tiene el mismo valor para todas las personas porque, como dijimos, cada una es
influenciada por distintos factores. Existe un valor comercial, uno utilitario, uno
afectivo y asi, segun desde el angulo en que se enfoque. Para una persona puede
valer mas un objeto de infimo valor econémico, recuerdo de un ser querido, que otro
que importe una gran suma de dinero, pero como lo que el Derecho debe propugnar
es la defensa de valores de relevancia colectiva (sin excluir las individuales por
supuesto. Si digo lo anterior es porque estamos ante un conflicto de bienes), es
decir, vistos objetivamente, valores por la generalidad aceptados como mas

importantes que otros.

Criterio del valor real. Para analizar el valor de dos bienes juridicamente protegidos
cuya coexistencia es imposible, llegamos a la conclusién en el apartado anterior, hay
que regirse por las normas establecidas como de aplicacién general, normas que
responden al sentir colectivo, como son la vida, la integridad corporal, la propiedad,
el honor, etc. O sea que se debe ser eminentemente objetivos, para destruir la idea
de que lo nuestro vale mas que lo ajeno, lo cual seria, usando palabras de Ignacio
Villalobos: “el triunfo del egoismo primitivo y de la falta de respeto al derecho ajeno y

a la solidaridad social”.
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Cuando el conflicto se suscita entre ciertos bienes de distinta clase no hay, a nuet
entender ningun problema pues se sabe que la vida como el bien juridico mas preciado,
priva sobre las propiedad y en términos generales se sostiene que hay que estar a la
valoracion que haga el mismo Codigo Penal al sefalar las penas por lesionar los bienes
juridicos para ver cual es mas importante, es decir, cuanto mayor sea la pena por
lesionar un determinado bien, mayor sera su valor. Cuello Calén sostiene que “la
Valoracion de los bienes en conflicto habria de realizarse con criterios objetivos, en
primer lugar conforme a los preceptos legales y si en ellos nos se hallare base
suficiente para efectuarla, se hara sobre las ideas de derecho y de justicia”. Este criterio
es llamado por Puig Pefia como del valor social y lo critica diciendo que muchas veces
hay penas iguales correspondientes a lesiones en bienes distintos y que por lo tanto, en
esos casos, tal sistema no daria la solucion, ademas de que, continua sefalando,
muchas veces no hay correspondencia entre las penas indicadas y el valor social del

bien perjudicado.

En base a ello, es que Mezger sostiene que hay que basarse ademas, en ‘las
concepciones culturales de indole general, y en ultimo término en la idea misma del
Derecho lo cual critica Sebastian Soler, que cuando no basta la comparacion de pena,
por los motivos expuestos como critica por Puig Pefa, “Hay que recurrir a la
interpretacion sistematica teniendo en mente los fundamentos genéricos de la
justificacion y a los principios de interpretacion de la Ley Penal estableciendo
concretamente la situacion de peligro y la Relacion existente entre el acto cumplido y el

mal que se evita, fundamental es lo anterior por cuanto encierra la idea de la valoracion
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en forma completa, pero reconocemos que muy ardua sera la tarea del Juez

dilucidar sobre un caso complicado y que no es de los que extrafiamente pueden
suceder; pero el hecho de que ante una situacion determinada la solucién no sea facil
no significa que no sea un avance —posiblemente el limite del derecho- el que la
valoracion se haga esgrimiendo los principios de equidad y justicia, observando la
proporcion entre uno y otro bien con sus valores reales (usando el sistema ya dicho),
tomando en cuenta la moral y la cuantia de bienes protegidos y compenetrandose de “la
situaciéon de peligro y la relacion existente entre el acto cumplido y el mal que se

evita”®.

Obtendra asi, una valoracion absoluta que no nos interesa por el momento, no del
hecho en si, sino de los bienes en conflicto. Muy en lo particular, creemos que aunque
se presenten casos tan complicados en los que se llegue a los extremos expuestos, la
mayor parte serian conflictos en donde ambos bienes fueran patrimoniales, tanto por
una mayor frecuencia de estados de necesidad en los que el patrimonio esta presente
en los dos bienes cuya coexistencia se imposibilita, como por ser los casos en que los
elementos de juicios inmediatos no resolverian la cuestion y se tendria que profundizar

mas para que en definitiva se obtuviera una conclusion.

Obviamente, no nos referimos a ningun caso de desproporcion manifiesta, donde el
movil del agente seria el valor individual, que ya hemos desechado, porque hay que

descartar toda idea de relatividad sobre lo que importa un bien a una u otra persona y

*® Pefia Cabrera, Raul. Tratado de derecho penal, pag. 56.
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mantener, sobre todo, la idea de generalidad. Me ilustraré con un ejemplo: un b
esta en grave peligro de naufragar, pudiendo evitarse la desgracia lanzando al mar
parte de la carga. Hagamos abstraccién absoluta de las vidas y concretémonos a los
objetos. Entonces hay que decidir si salvar una computadora, que por cierto pertenece
a un sefor muy acaudalado, o bien, salvar una serie de objetos caseros que constituyen
todo el patrimonio de otra persona; pues bien, el sefior acaudalado lanza al mar estos

objetos y asi se salva su maquina.

Pareceria que lo justo seria que los acontecimientos hubieran ocurrido al revés, vy el
dueno de los enseres caseros hubiera gozado al menos de una atenuante o quiza
tendria éxito al alegar otra eximente o por ultimo —y ello saliéndonos completamente del
Derecho Penal- seria el tribunal el que decidiria sobre la culpabilidad, tal como podria
suceder en nuestro pais. Pero lo fundamental es que el estado de necesidad, como
excluyente, protege al necesitado en el ejemplo expuesto, porque haciendo
objetivamente la valoracion, es indudable que una computadora vale mas que una serie
de articulos para el hogar; valor econémico cierto esta, que es en lo que redunda toda

apreciacion sobre los bienes patrimoniales.

Como simple exposicion, sin participar de tal criterio, sostenemos la tesis que afirma

que en muchos casos unicamente existe una aparente igualdad, porque lo que debe

compararse no es un bien con otro, sino la suma de ambos con cualquiera de ellos.
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diria que se quemaron cien arboles para salvar diez (lo que seria absurdo); pero cien

(lesibn causada) es menor a ciento diez, por lo tanto se causa un dafio a un bien menor:
cien, para proteger a otro mayor, porque se tiene en mira el total, salvar de aquel todo lo
mas que se pueda. El unico caso en que tal tesis tendria valor, segun pensamos, seria
cuando ese todo forma un asola unidad, un solo bien juridico; en los demas no; porque
se confunde lo que constituye la esencia misma del estado de necesidad: El conflicto de

bienes.

Cuando sucede un determinado hecho siempre hay un autor y puede que haya,
complices y encubridores. Si tal hecho goza de exclusién de responsabilidad puede
deberse —para el caso- a una causa de justificacion o a una de inculpabilidad. Estas
causas, que constituyen la naturaleza juridica de la eximente tienen sus consecuencias

propias.

La responsabilidad penal se excluye en cualquier caso para los autores y si se trata de
una causa de justificacion, el beneficio comprende a los complices y encubridores. Si se
trata de causa de inculpabilidad, los cdmplices y encubridores si responden
criminalmente porque siendo una circunstancia puramente personal solo ampara al

autor.

Cuando se trata de una causa de justificacidn no cabe la legitima defensa contra el

necesitado o contra quien presta el auxilio ya que su hecho es legitimo por hacer uso de
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porque no se hace uso de un derecho; el acto es ilegitimo y en consecuencia —hay

agresion ilegitima.

- Responsabilidad civil: No hay ninguna cuando se trata de una causa de
justificacion y comprende tanto al autor como a los complices y encubridores. Si
es causa de inculpabilidad, la responsabilidad civil subsiste para al autor. De mas
esta decir que también la tienen los otros participantes del hecho y es
precisamente por la ilicitud de éste que en si mismo es delictivo, que la
responsabilidad civil existe aun para el autor; es una indemnizacién enfatizada en

lo ilicito del hecho.

Por lo tanto, cualquier responsabilidad civil emanara de la naturaleza misma de la causa
de inculpabilidad y si se establece indemnizaciéon aunque se trate de una causa de
justificacién, es imposible que se incluya en la naturaleza juridica de tal causa porque
penalmente no hay ningun motivo para que ello ocurra; por lo cual sera una

responsabilidad estrictamente de origen civil, de norma del Cédigo Civil.

Sobre la indemnizacion en estos casos, dice Puig Pefa que el perjudicado nada hizo
para salir asi y como ello no es justo, debe de haber una indemnizacion pagadera por
quien salid beneficiado, en concepto de simple reparacion surgida de un supuesto
consentimiento o de una especie de gestion de negocios; el primer caso se trataria del

supuesto consentimiento de quien al hacer uso de un bien ajeno esta dispuesto a pagar
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cualquier dafio que ocasionare y en el segundo, se trataria del caso de que alguie 4
N Ml”l-ﬂ'.{,*.Lk.:" ;

beneficie por el dafo que un extrafio causoé a otro bien por proteger el de aquel”™®.

5.2. El socorro a terceros en la legislacién comparada

La teoria del interés preponderante, que hemos mencionado, como légica consecuencia
de su esencia tiene aplicacion en cualquier caso, es decir, no importa que el necesitado
sea quien actue u otra persona a su favor, pues lo interesante de la cuestidon es salvar
el bien mas valioso; por tal motivo no hay ninguna duda en cuento a la participacion de
extraflos en una situacion de necesidad: es un acto licito y por ende, causa de
justificacién. La duda se plantea en el caso de conflicto de bienes iguales o
concretamente, en el caso de vidas. Al respecto no hay un criterio uniforme, pudiendo

sintetizarse en las siguientes posiciones:

a. No puede intervenirse a favor de un tercero. Se alega que no existe razén para que
un extrano decida que bien salvar lesionando a otro, ya que la causa de
inculpabilidad que protege al necesitado cuando es él quien actua, no se puede
aplicar en este caso. Se afirma que la consecuencia del estado de necesidad es un
suceso poco feliz, pero que al fin y al cabo, al interesado no se le puede exigir otra
conducta y pro ello se le exime de responsabilidad; que no es lo mismo cuando
quien actua es un extraino, porque no puede ampararse en la “no exigibilidad de otra

conducta”, precisamente y por la razén misma, de que no le interesa el resultado.

% Ibid. pag. 89.
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b. Algunas personas pueden intervenir a favor de un tercero. A la negativa tajante?

apartado anterior, se hacen excepciones que pueden reunirse en una sola: la
existencia de un vinculo especial entre quien actua y el tutelar del bien
salvaguardado; un vinculo en el que puede o no haber parentesco, pero en el que
hay sentimientos tan fuertes que motiven la intervencion, lo hacen imperiosa y de
interés para el actor. Este interés sera generalmente uniforme aunque habra casos
muy especiales, denominados pro Moriaud como de identidad de personas, que son
aquellos en los cuales quien actua sera capaz de sacrificarse él mismo en lugar del
necesitado por quien ha actuado. Una madre por ejemplo es muy probable que
actue asi. El Cédigo aleman ha permitido Unicamente a los parientes para actuar a

favor de un tercero”.®’

Se admite la intervencién de terceros ilimitadamente. Se sostiene que ante la
realidad del peligro de que parezcan los bienes, aunque no existe el impulso intimo,
sentimental o interesado porque sobreviva uno de ellos en especifico, basta salvar a
cualquiera. Es una regla de mera conformidad: en lugar de que ambos perezcan,
pues salvasen uno al menos. Quien actua no tiene en mente la importancia que para
él representa el bien protegido (y si lo tuviere con mayor razén su acto), le es
indiferente la supervivencia de uno con respecto al otro, pero choca a la razén el que

ambos se destruyan cuando se puede salvar uno, cualquiera de los dos, aunque sea

% Ibid. pag. 86.
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de un bien ajeno”.*®

d. Dejase el caso al arbitrio del Juez. Se sostiene que por delicadeza de la situacion no
se puede sentar a priori mas regla que la de facultar al Juez para que decida sobre
lo justo de la intervencion del tercero. Asi que como en el estado de necesidad no
hay ni el tiempo ni la presencia de espiritu suficiente para investigar si se encuentra
uno en la lista de los allegados a quienes el Codigo faculta para intervenir con
criterio realista y justo pudiera estimarse que solo el arbitrio judicial puede reconocer
qué terceros han estado capacitados para intervenir y aun si fuere procedente el

perdon judicial.

Segun el caso, consideramos que estamos en presencia de una causa de inculpabilidad
o de una excusa absolutoria. Cuando existe un vinculo afectivo muy poderoso como
cuando la madre que ante el estado de necesidad de su pequeio hijo inmola otra vida
para salvarlo, sostenemos que opera la causa de inculpabilidad porque no le podemos
exigir otra conducta. Pero cuando se trata de un extrafio, no podemos hablar que tal
exigibilidad sino de un perddn de la pena en razén a las circunstancias ya que no existe

aquella motivacién imperiosa, aquel anhelo profundo de salvar un bien determinado.

%8 Ibid. pag.88.
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5.3. Requisitos del estado de necesidad

a. Consideramos que lo fundamental es que el peligro sea actual o inminente. El
peligro debe ser cierto, es decir que no sea producto de la imaginacion o una mera
suposicion; debe ser efectivo. Actual, significa que el peligro se haya dado.
Inminentemente, significa que el peligro esté por darse: de no ser asi “no
configuraria la justificacion de lesionar otro bien pro que quien cause el dafo, pudo

haber actuado en forma distinta es decir, no habia razén de lesionar por que nada lo

impelia a ello, y pudo evitar sin violencia el mal que amenazaba”.

b. Que el dafo que se trata de evitar sea razonablemente mayor;
la entidad relativa al dafo causado y del evitado, es cuestion de apreciacion
circunstancial, para lo cual debe tenerse en cuenta no solo el grado de ambos sino
la jerarquia social de los intereses juridicamente protegidos en uno y otro caso. Asi
por ejemplo, no se justificaria un atentado contra la vida, para salvar un derecho
meramente patrimonial”. La relacion de proporcion entre el hecho y el peligro debe
hacerse sobre la base de una valoracion completa de todos los elementos de

hecho”.

c. Que no lo haya provocado intencionalmente. También se usa la férmula a que ha

sido extrafo, es decir, que se trate de un dafio injusto, que no surja de la conducta

intencional del sujeto.
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Queda comprendida la culpa, pero se excluye al dolo. No pera la exclusion®
responsabilidad cuando “hay intencion dirigida a provocar tal estado y prepararse la
impunidad, el contraventor haya originado el peligro contra el que actua después”. O
sea que para este autor el dolo en crear el peligro no es provocaciéon suficiente como
para alegar que opere la eximente. Es mas aun creandose directa y dolosamente el
peligro, como el comerciante que pusiera fuego a sus existencias para cobrar un seguro
y luego se hallara amenazado por las llamadas, si el estado de necesidad sobrevino
fuera de su prevision y de su voluntad, habria que justificar los medios de salvamento,
pues soOlo con criterios barbaros podria sostenerse que tal incendiario, cogido en su
propia trampa, debiera parecer alli por carecer de justificacion para romper una puerta o
una vidriera de propiedad ajena que le impidiera el paso. Seria preciso separar los
hechos y procesarlo por el delito de que fuera causa fisica y psiquica, no por lo demas
que sobrevenga fuera de su voluntad y aun de su prevision, aunque sin olvidar, para la
clasificacion exacta del caso, la posibilidad de un dolo indeterminado eventual, de
imprudencia o de culpa sobre las consecuencias del acto, y la capacidad del Juez para
regular la pena por el incendio en atencion a todos los elementos subjetivos y objetivos,

y a todas las circunstancias concurrentes.

Asi, se dice que el necesitado no haya dado origen con su conducta intencional al
surgimiento del estado de necesidad; pero es logico que cuando prevé las
consecuencias del acto. Por su parte Puig Pefa, nos hace el siguiente analisis: “se
plantea en la doctrina el problema interesantisimo de si podra considerarse que existe

estado de necesidad cuando la situacidon fue provocada por el necesitado. Algunos
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desigual, sosteniendo que el primer supuesto, cuando la situacién de necesidad habia
sido provocada, incluso culposamente por el sujeto, no puede jamas concederse la
exencion. Otros se desprenden de esta distincion sosteniendo que en todos los
supuestos desaparece la justificante. Otros, finalmente (Berner, Janka, Stammler, etc.)
distinguen perfectamente entre si el estado de necesidad ha sido provocado por dolo o

por siempre culpa.

No seria absurdo, sostienen estos tratadistas, que un acto meramente imprudente nos
condenara a la muerte o a la pérdida de un bien estimado? En cambio, en la hipdtesis
de dolo la cosa cambia. Los autores presentan un curioso ejemplo: Un individuo
provoca el naufragio de su buque con el fin de cobrar la prima de seguro. Ya en el mair,
podra desalojar a un tercero de la tabla unius capax. Los tratadistas entienden que si lo
hace no podra después ampararse en el estado de necesidad®. Esta es la doctrina que
ha recogido nuestro Codigo Penal, en donde estimamos que la palabra
intencionadamente que emplea el articulo supone que si el estado de necesidad se
causo6 dolosamente, no puede al autor del mal posteriormente realizado ampararse en
la eximente. Hay que tener en cuenta que, como dice el Codigo de obrar doloso ha de
ser dirigido a provocar la situacion de necesidad, no el peligro, que puede ser posterior

a aquélla.

% Ibid, pag. 90.
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Si existe ese proceder doloso, ;se transformara esta eximente en atenua
Entendemos, como un autor, que este requisito es absolutamente indispensable, y que
si existe ese proceder doloso no puede transformarse en atenuante, pues el derecho no

puede sacar consecuencia alguna favorable de un acto doloso.

Si la situacién de necesidad se origind por un mero acto imprudente el sujeto podra
beneficiarse de la eximente, ya que no ha obrado intencionalmente. En este caso,
respondera de la culpa, pero no estara obligado a sufrir el mal mayor y podra evitarlo
causando otro dafio menor. A lo anterior cabe preguntarnos qué ocurrira cuando se
trate de dolo eventual, pues parece que la expresion “intencionalmente” —apenas
utilizadas en otras ocasiones por el legislador para referirse al dolo, pues utiliza sélo la
de “intencidn- indica que ha de ser un dolo directo; luego con el eventual se puede

seguir amparando. De todas maneras la cuestion es algo confusa.

La terminologia usada sobre no haber provocado intencionalmente la necesidad, debe
entenderse a juicio de Luis Jiménez de Asua en “sentido intencional de creacién del
conflicto”. Es decir, se excluye la culpa. La conducta del que salvaguarda su bien no
debid haber sido dirigida a causa el conflicto, no debe de haber habido propdsito. El
hecho que no pueda evitar de otra manera da a entender que existe una subsidiaridad
del acto necesario que provoca la sancién cuando ha sido posible evitar el mal de otra

manera y esto hay que interpretarlo racionalmente.
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es decir, que no haya otro medio practicable para defenderse. La inevitabilidad implica

que no exista tampoco un medio menos perjudicial para actuar, porque si bien es cierto
que en un caso determinado no se puede evitar el mal con que amenaza el peligro mas
que lesionando otro bien juridico, no menos cierto es, que debe hacerse tal lesion en la
forma menos perjudicial o dicho en otras palabras, que para resolver la situacion
necesaria no exista mas solucion que lesionar un bien juridico y ademas que se lesione
con el menor perjuicio posible. Es el llamado “Principio de la Accion Subsidiaria” citado

por Liszt.

Si el necesitado no tiene el deber juridico de afrontar el riesgo;
no se aplica el estado de necesidad a aquellos que tienen el deber juridico de
someterse al peligro. Algunas legislaciones exigen que el que salvaguarda su bien
juridico no este obligado a sacrificarse y que aun cuando expresamente no se exige; si
interpretamos teleoldgicamente la expresion de peligro, o la que quien obra haya sido
extraio a la causacion del mal, llegariamos a concluir que no puede invocarse esta

eximente cuando tenemos el deber de afrontar situaciones apuradas.

Cuando se cree en una situacion necesaria se excluye total o parcialmente de

responsabilidad segun el error sea o no imposible de vencer. Tal es un caso de estado

de necesidad putativo.
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Cuando hay una situacion de angustia, pero podia salvarse sin necesidad del dafo ¢
se hizo, siempre y cuando el individuo este en un error (vencible o invencible) de los
medios que lo hubiesen salvado. Este es otro caso del tema que nos ocupa. También
podemos considerar dentro del mismo, el caso de un exceso, es decir, cuando el daho

se causa por error /vencible o invencible) de creer que la amenaza era mayor.

Cuando en al realidad objetiva no se dan todos los requisitos exigidos por la ley, pero el
agente por error excusable, los crea presentes. En tales casos de necesidad putativa no
cabe duda alguna acerca de su naturaleza juridica: se trata de una circunstancia que

incide sobre la culpabilidad de la accion, dejando inalterable su ilicitud, objetivamente.

Se considera que el exceso es consecuencia del error, el cual puede deberse por
inexistencia del peligro (Qque se cree amenaza) por no haber evitado el peligro real
existente por otro medio menos dafoso que el que se empleo o bien por una falsa
apreciacion valorativa en cuanto a los bienes, creyendo que los que defendia valian
mas que los lesionados, creencia sincera. En tal caso el hecho es ilicito porque la
situaciéon no era realmente como se la imagin6 el agente tal como se exige que sea
para que opere el estado de necesidad como causa de justificacion; pero en virtud de la
ignorancia podria operar una excluyente de inculpabilidad. En algunos paises, el que
hubiere excedido los limites impuestos por la ley, por la autoridad o por la necesidad,
sera castigado con la pena fijada para el delito por culpa o imprudencia. Si se

lesionaban bienes no patrimoniales, tenian que haber sido analizados a la luz de otras
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eximentes; para el caso, inimputabilidad (privacion de la razén por el mal My _

< 0, ¥
Yreypin. &

amenaza), o ininculpabilidad (miedo invencible).

El actual Codigo Penal contenla el estado de necesidad no s6lo como causa de
justificacion sino también en forma genérica como “conflicto de bienes iguales” (causa
de inculpabilidad). Como causa de justificacion, la ley dice: “El que en situacion de
peligro para un bien juridico propio o ajeno, lesiona otro bien para evitar un dano,

siempre que ocurran los siguientes requisitos:

- Que el peligro sea actual o inminente;

- Que el dafo que se trata de evitar sea razonablemente mayor;
- Que no lo haya provocado intencionalmente;

- Que no se pueda evitar de otra manera; y

- Que el necesitado no tenga el deber juridico de afrontar el riesgo.

Para concluir, diremos que los bienes en conflicto debe ser juridicamente protegidos, de
tal suerte que en el caso de un condenado a muerte no podia ampararse en conflicto de
bienes iguales, porque su vida por ley debe cesar, es decir, no es un bien juridicamente

protegido en cuanto al de ejecutar la sentencia.
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5.4. Analisis conclusivo del miedo invencible comparado con el estado®

necesidad

En el tema que ocupa la presente investigacion, el miedo invencible como una causa de
inculpabilidad, se ha podido observar que existe una gran similitud con la causa de

justificacion llamada Estado de necesidad.

Es decir, sera invencible (“invencible”) el temor es que cualquier otra persona colocada
en la situacion del autor en el momento de la accion tampoco habria podido superar de

manera que, asi, evitara la puesta en practica de la conducta prohibida.

Por otra parte, no es suficiente con que el sujeto tema cualquier mal, La ley precisa que
el miedo invencible debe serlo de “un mal igual o mayor”. Este requisito, similar a los del
Art. 24 del Cdodigo Penal, que regula al Estado de necesidad que es aplicable a aquel
que haya cometido un hecho obligado por la necesidad de salvarse o de salvar a otros
de un peligro, no causado por €l voluntariamente, ni evitable de otra manera siempre
que el hecho sea en proporcién al peligro. En este caso crea una aparente confusion

con el miedo invencible.

Pero se desconoce con ello la fundamental diferencia que puede establecerse entre la
causa de justificacion y aquella causa de exclusion de la culpabilidad que es el miedo
invencible, basta con que el sujeto tema que si no actua en forma tipica y antijuridica

sobrevendra un mal mayor al que, para evitarlo, causa. Un mal por consiguiente que a
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tampoco inminente; lo unico que se requiere es que cualquier otra persona (no

excepcional), en las mismas circunstancias que el autor, hubiera temido asi mismo su

produccioén, siendo este temor invencible.

Expresado de otro modo: En el estado de necesidad el peligro de que acaezca un mal
propio 0 ajeno si no se actua afectando el bien juridico de otro, ha de existir realmente
para la conducta tipica quede justificada. En cambio, en el miedo invencible el riesgo
de que sobrevenga el mal puede ser real pero también puede no serlo sin que ello

impida el efecto de exclusion de la culpabilidad de esta eximente.

Se considera que la eximente de miedo invencible es en consecuencia una causa de
exclusion de la culpabilidad basada en el principio de no exigibilidad de conducta
distinta, y la razén de que se atribuya a quien se encuentra en una situacion de miedo
invencible la realizacién dentro del mismo de una conducta tipica y antijuridica, es que
cualquiera otro (que no fuera una persona excepcional o que no estuviera obligado al

cumplimiento de especiales deberes) en su lugar habria hecho lo mismo.

No es, entonces, que el derecho no quiera prohibir o autorice indiscriminadamente la
practica de esa conducta. Porque con seguridad, si quiere y no la autoriza con caracter
absoluto: Piénsese que no todos reaccionan o el Derecho le permite reaccionar de la
misma manera, hay quien lleva a cabo actos heroicos (lo que no es normal ni por ello

exigible) y hay quienes en ocasiones (y dentro de ciertos limites) estan juridicamente
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los ciudadanos (soldados, vigilantes, etc.).

De ahi que el ordenamiento no renuncie a priori a prohibir y a no autorizar las conductas
tipicas y antijuridicas inspiradas en el temor a que sobrevenga un mal. En realidad es
que, de acuerdo con los limites que le merezca su emanacidon de un Estado

democratico, no puede exigir que tales conductas dejen de practicarse en todo caso.
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CONCLUSIONES

Una persona al cometer un ilicito penal bajo el efecto del miedo invencible, a
pesar de que tenga conocimiento de la prohibicion, y que cuente con la
capacidad para comprender lo que esta realizando, no se le puede exigir un
comportamiento distinto y esperado por el legislador, ya que las personas
generalmente no conocen la legislacion como los estudiosos del derecho, debido
a la existencia del peligro que aparezca un daio mayor o inminente en contra de

la vida o del patrimonio.

El miedo invencible consiste en un eximente de culpabilidad que se basa en el
principio de la no exigibilidad de una conducta distinta y el estado de necesidad
es el relativo a aquella situacion que damnifica un bien juridico protegido
incurriendo en un tipo penal, pero dejando a un lado la antijuricidad de la accion

debido a la presencia de una figura justificante.

En la actualidad, no existe un cuerpo legal interno o doctrina especifica que
permita la ilustracion y el estudio relativo a las caracteristicas, principios y
elementos que permitan la adecuada aplicacién del estado de necesidad o el

miedo invencible en un caso concreto en el proceso penal guatemalteco.

Los jueces penales no cuentan con el debido apoyo tanto legal y del sistema de

justicia del pais, para la demostracion certera en lo relacionado con la correcta
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del proceso penal.
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RECOMENDACIONES

Que el gobierno de Guatemala a través del Ministerio Publico, determine la
importancia de regular un estudio de quienes cometan un ilicito penal bajo el
efecto del miedo invencible, ya que a pesar de que cuenten con el conocimiento
de que es prohibido y con la capacidad de comprensiéon de lo que estan
haciendo, no se puede esperar un comportamiento diferente al esperado por el

legislador.

El Estado guatemalteco, a través del Organismo Judicial tiene que sefialar que el
miedo invencible es consistente en una eximente de culpabilidad basada en el
principio de la no exigibilidad de conductas variables y el estado de necesidad se
refiere a las situaciones que lesionan un bien juridico protegido en un tipo penal
que deja a un lado la antijuricidad de la accion, por la presencia de una figura
justificante, para que los jueces apliquen correctamente las figuras penales

estudiadas en casos concretos.

Que la Procuraduria de los Derechos Humanos, se encargue de senalar la
inexistencia de wuna normativa legal interna relacionada con principios,
caracteristicas y elementos que permitan la adecuada aplicacion del estado de
necesidad o el miedo invencible en un caso concreto en el desarrollo del proceso
penal del pais, para que las personas conozcan los beneficios que les brinda el

correcto diligenciamiento del estado de necesidad y del miedo invencible.
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Cddigo Penal, en donde se incluyan de forma especifica los requisitos,

elementos y circunstancias en las que se puede otorgar o denegar el estado de

necesidad o el miedo invencible de un hecho tipificado como delito.
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