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Licenciado Carlos Castro Monroy
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Su despadho. ONIDZ

Como asesora de tesis de la Bachiller MIRNA L
la elaboracién del trabajo titulado: “EL ABERRATIO IURE O LEGITIMA DEFENSA
PUTATIVA EN EL CODIGO PENAL GUATEMALTECO”, con base al Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, me complace manifestarle que contiene:
cuatro capitulos, en los cuales se hace una exposicion adecuada del tema del error

en la legislacion penal guatemalteca.

La contribucidn cientifica del trabajo consiste un aporte al derecho penal,

desde el punto de vista criminoldgico.

El caracter cientifico técnico de la investigacion, estriba en un estudio serio, a
criterio de la asesora, al respecto de lo que la doctrina penal moderna denomina
aberratio iure, es decir error de derecho. Haciendo con esto, la ponente de la
investigaciéon, una atinada presentacién del tema del error penal, calificado por
algunos tratadistas como ella misma lo consigna en el contenido del trabajo como

legitima defensa putativa.

Las técnicas de investigacion empleadas son las fichas bibliograficas y la

observacion cientifica, lo cual es evidente con las citas de distintos autores.

Los métodos empleados por la sustentante son: el inductivo, el cual utiliza
para establecer sus conclusiones que se comentan mas adelante; el deductivo, que
sirve para establecer su exposicion de contenido en el informe; especiaimente las




figuras del error y finalmente el sintético, el que empled para estructurar"""__
textuales.

La autora del trabajo de mérito sefala entre sus conclusiones la falta de
regulaciéon adecuada del error penal, por cuanto se encuentra construida (la actual
regulacion) sobre la base de una atrasada concepcidén del error de tipo y error de
derecho, comportando asi una serie de formas de comision de este, que no se
encuentran incluidas en la legistacion penal.

La principal recomendacion de la estudiante, consiste en lograr una regulacion
mas adecuada a la dogmética penal moderna, permitiendo ver su preocupacién en
cuanto a la modernizacion que demanda nuestro derecho penal hoy dia, y que ademas
busca dejar dicha preocupacion también, en todo aquel que tenga acceso a este texto.

He guiado personalmente a la sustentante durante todas las etapas del proceso
de investigacion cientifica, aplicando los métodos y técnicas apropiadas para resolver la
problematica esbozada, con o cual comprueba la hipétesis planteada conforme a la

proyeccion cientifica de la investigacion.

El trabajo de tesis en cuestion, reune los requisitos legales prescritos, razén por
la cual, emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que el mismo pueda continuar el
tramite correspondiente, para su posterior evaluacidén por el Tribunal Examinador en el
Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias

Juridicas y Sociales.

Atentamente,

ca'c a. ge.idy Waridaipop CAKQM’R

ABDGADA Y NOTARIA
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FACULTAD DE CIENCIAS
JUREIDICAS Y SOCIALES

Chudad Universitaria, zona 12
Guatemala, C, A,

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veintiuno de agosto de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) ROSA MARIA LOPEZ YUMAN, para
que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante MIRNA LORENA
ABICHE RUANO, Intitulado: “EL. ABERRATIO IURE O LEGITIMA DEFENSA
PUTATIVA EN EL CODIGO PENAL GUATEMALTECO”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacién
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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LIC. CARLOS MANUEL CASTRO MONROY,
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE TESIS ™. ¢ .~

cc.Unidad de Tesis
CMCM/mbbm.
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Como revisora de tesis de la Bachiller MIRNA LT
la elaboracion del trabajo titulado: “EL ABERRATIO IURE O LEGITIMA DEFENSA
PUTATIVA EN EL CODIGO PENAL GUATEMALTECO’, con base al Art. 32 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, me complace manifestarle que: el trabajo de
mérito esta compuesto de cuatro capitulos, con sus respectiva conclusiones y
recomendaciones.

La contribucion cientifica del trabajo de mérito, consiste en un aporte al
Derecho Penal, al realizar un estudio extenso y acertado de la figura del error.

El caracter cientifico y técnico de la investigacion, es el estudio que en
materia juridica se establece del tema central, especialmente desde un punto de
vista criminoldgico y deontolégico.

Como metodologia se utilizé la induccién y la deduccion. El primero de los
cuales para el estudio particular del error de tipo. La deduccidn para el analisis de
las distintas clases de error penal.

La redaccion empleada por la autora del trabajo de investigacion, es la

correcta y adecuada conforme al tema de esta causa de inculpabilidad penal.

La sustentante no necesitd de cuadros estadisticos o de otra clase, para

demostrar la veracidad y acertada exposicion de la hipdtesis y sus distintas
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doctrinaria sus afirmaciones, principalmente en el caso de las fichas bibliograficas.

La conclusidbn fundamental en el trabajo de investigacion es bastante
interesante por cuanto importa una relevante propuesta de concepcién legal del error
en forma novedosa si se hace una comparacion con la actual regulaciéon del Decreto
numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala.

He guiado personalmente a la sustentante durante todas las etapas del
proceso de investigacion cientifica, aplicando los métodos y técnicas apropiadas
para resolver la problematica esbozada; con lo cual comprueba la hipétesis
planteada conforme a la proyeccion cientifica de la investigacion.

El trabajo de tesis en cuestion, reune los requisitos legales prescritos, razon
por la cual, emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que el mismo pueda
continuar el tramite correspondiente, para su posterior evaluacion por el Tribunal
Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

Lic. Rosa Maria Lopéz Yuman
Abogada y Notdria
col. 5626

Licda. Rosa Mavia .£6p¢z q/uman
ABOGADA Y NOTARIA
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, dieciséis de febrero del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante MIRNA LORENA ABICHE RUANO, Titulado EL ABERRATIO IURE
O LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA EN EL CODIGO 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 Publico.-

MTCL/sllh.




A DIOS:

A MIS PADRES:

A Ml ESPOSO:

A MIS HIJAS:

A MIS HERMANAS:

A MIS CUNADOS
Y SOBRINOS:

A MIS AMIGAS:

DEDICATORIA ‘f"»“'&

ﬁv‘& &, /‘ %;,
aq =
t’; = SECRHAN}- S

‘:'NP’"’W

Por permitirme con su bendicidon alcanzar esta

meta.

Quienes con sus ensefanzas y consejos me han
mostrado el camino, siendo sus palabras un

aliento en mi vida.

Con todo mi amor y respeto, por ser mi
compariero desde el primer dia de clases y estar
a mi lado hasta el dia de hoy. gracias por tu
apoyo incondicional.

Stephanie y Jennifer, dos angeles, que con su
mirada tierna e inocente motivaron mis noches de

cansancio.
Liz y Julieta. Por incentivarme y brindarme su

calidez, elementos que han sido fundamentales

para que este logro sea también de ustedes.

Quienes son parte importante de mi familia y me

han apoyado en todo momento.

Adela y Maria Marta, Con mucho carifio por estar

siempre a mi lado.
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El presente estudio nace la inquietud que provoca el hecho del atraso en la \'r\ 8 Ciom

legal que acusan algunas instituciones del derecho penal guatemalteco.

El error penal o aberratio iure, llamado también en doctrina legitima defensa putativa, se
encuentra regulado de forma poco técnica en el Cdédigo Penal, Decreto 17-73 del

Congreso de la Republica de Guatemala, por varias razones:

En primer lugar no se ha actualizado su tratamiento y por lo tanto acusa un atraso con

respecto a los adelantos doctrinarios que se han dado paralelamente.

Por ofro lado, no se establece una distincion conceptual en su regulacién legal, con
respecto a lo que es error de tipo y error de prohibicidn, aun persisten la obsoleta
conceptuacion, de error de hecho y error de derecho, lo cual es parte de una equivocada

vision civil en el derecho penal.

La hipétesis que orienté el presente trabajo consiste en la necesidad de reformar el
Cédigo Penal en el sentido de regular de forma técnica el error penal.

Entre los objetivos trazados estan: Determinar los tratamientos modernos que se le dan en
la doctrina al error penal; y, establecer cuédles son aquéllios que deben ser regulados por la

legislacion penal actual.

Todo lo cual, debido a que la actual regulacion y concepcidn general de tal causa de
inculpacién penal ya no se presta para los hechos sociales y las condiciones criminales
actuales; y, en consecuencia se debe regular mas adecuadamente a la dogmatica
penal moderna.

()



concretamente la problematica de la actual regulacion.

Los principales métodos de investigacion empleados son: el inductivo, el deductivo, el

analitico y el sintético.

En cuanto a las técnicas se recurrid a las bibliograficas y de campo. Debe hacerse
énfasis en la utilizacién de la observacién cientifica como medio de abordar cuaiquier

fenémeno a estudiar.

(i)



CAPITULO |

1. El error penal

Por error en sentido general se entiende, "la ignorancia o falsa apreciacién de una
situacion"'. Sin embargo en palabras de Jiménez: "la diferencia notoria, (entre error e
ignorancia) estriba en que ésta ultima es la ausencia de todo conocimiento, mientras que

en el error, aunque es falsa, si existe alguno'?.

Sin embargo, para poder explicar de mejor forma toda la teoria del error, es preciso hacer

un recorrido por aquellos temas de donde se origina este.

1.1 Generalidades del error

El delito es una conducta realizada por un sujeto, la cual puede consistir en hacer o en
dejar de hacer, es decir que dicha conducta puede ser una accién 0 una omision. Esta
conducta ademas debe estar refiida con los valores que defiende la ley y por tanto, estar
prohibida por la misma, es decir ser ilegal. Sin embargo, para poder estar prohibida en la
ley, debe primero estar contemplada en ésta como un delito o una falta, a la cual se le

asigna dentro de la misma ley una sancion, que se aplica al responsable.

'Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal. P4g. 257.
2 Jimenez de Azua, Luis. Lecciones de derecho. Pag. 260.

1



3’,
derecho penal vigente, puesto que de lo contrario, por ejemplo aplicar el conceptc‘ﬁd;@zg&»

Cédigo Penal derogado, aun habiendo sido éste legal, estariamos aplicando una nocién
descatolizada que mas bien puede ser una concepcion moral o una eticizacion subjetiva,

es decir un concepto producido en un ambito prejuridico.

El Cdodigo Penal vigente, en su Titulo Il, que regula del delito, establece una clasificacion y
una enumeracién de cuando y en que forma debe perpetrarse una accidn o dejar de
realizarse ésta, para tomarse como delito, sin embargo, no existe un Articulo que sefale lo
gue se debe legalmente tener por delito 0 en su lugar, falta. Por lo que resuilta dificil fijar la
postura del Coédigo con relacion a las distintas corrientes dogmaticas que tratan de
interpretar al delito por medio de la teoria del delito. Y no se puede fijar tal postura sin
caer en apreciaciones individuales, que por acertadas o idéneas que parezcan, no dejaran

de ser eso: la apreciacidn personal de su jurista.

Se puede sin embargo, establecer ciertos parametros para concebir al delito desde las
posturas que enuncia el Codigo Penal, como en el caso del Articulo 10, la relacion de
causalidad, y la forma de concebir determinadas figuras delictivas, como el caso del
homicidio, el hurto y el aborto, las cuales no son mas que la manifiesta aplicacion del
Articulo 100, mencionado, y por lo mismo pueden constituir una idea de lo que en 1973,

ano en que se promulga el Cédigo, el Legislador concebia como delito.

9
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Pero el hecho de que el Cdédigo Penal guatemalteco no ofrezca una deﬂnumoridega“fﬁe/ frnml

delito, no es una cosa dificil de entender, sobre todo cuando se percibe que la te‘
delito, herramienta basica para entender al mismo, tiene apenas un siglo de existir, y los
tratadistas aun no llegan a un acuerdo sobre la forma con la cual debe estructurarse la
misma y por lo tanto tampoco a una definicidn de aceptacion universal. Aunque es gracias
a la teoria del delito que se ha podido llegar a determinados consensos, también es cierto
que en cuanto a la estructura del delito (elementos o elementos positivos 0 negativos), aln
existen discusiones. La existencia de los elementos en general (tipificada, antijuridicidad y
culpabilidad), sirven para definir doctrinariamente al delito (y en algunos paises como
Esparia, también de manera legal) “Podriamos incluso apuntar una sucinta idea de cada
uno de esos elementos sin que tampoco existieran graves discrepancias. Asi, la exigencia
de una conducta humana se evidencia por la propia funcion del derecho penal y del resto

del ordenamiento juridico: ordenar la convivencia de las personas™.

De manera que por la teoria del delito, se establece de forma tripartita que el mismo es:
una conducta tipica, antijuridica y culpable. Ademas que esta conducta debe tener
establecida en la ley una pena, es decir, debe adolecer de punibilidad. Este ultimo
elemento, la punibilidad, deja en claro el conocimiento equivocado sobre que delito es una
conducta mala, no es sino una apreciacion vulgar y nada cientifica,. Por cuanto el delito,

es aquella conducta que tiene asignada en la ley penal, una sancién.

3 Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit; Pag. 144.
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Es lo establecido en éste ultimo parrafo lo que debe sentar la diferencia entre el"_"r o -»{ |
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penal con cualquier otra rama del derecho, y lo que sienta las bases para la dl\S}’ég&ﬁj/
sobre qué conductas puede el Estado penalizar y cuales no. Qué clase de pena
establecer y cual no. Qué magnitud debe tener la pena. A éste subtema (la pena), habra
que referirse con posterioridad en la presente investigacién, cuando se tengan los
suficientes elementos de las conductas a las que puede el Estado aplicar su ius puniendi

(facultad de penar).

El concepto que se debe tener a cerca de lo que es delito, tiene que incluir el hecho de
gue la conducta calificada como tal, es una actividad contraria al orden juridico y que este
protege ciertos intereses. Se establece que los intereses que protege el legislador al
definir una conducta como ilicita debe refiir con la generalidad, es decir, el grupo de
personas que se afecta con la conducta ilicita debe ser la mayoria de la sociedad. Interés
social, que es parte del status quo que protege el Derecho. Esa vulnerabilidad de la cual
adolecen la sociedad y que se encuentra regulada en ley se puede clasificar como "bienes

juridicos tutelados".

En suma, la conducta de quien comete un delito reviste de antijuridicidad, puesto que es
contraria al orden juridico establecido. Es por tanto, un injusto penal. Este injusto debe
sancionarse, por lo que la conducta tipificada como antijuridica e ilicita, tiene asignada una

pena.
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La tipicidad no implica precisamente una pena, y la punibilidad reviste uﬁegjem'e‘ﬁi' é”

totalmente autbnomo en el delito. El problema de la punibilidad, estriba en que‘
establecer las condiciones objetivas 0 externas que se presente en determinada conducta.
Sin embargo, como se dijo, el delito debe ser considerado en tres aspectos especiales: la

tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad.

Dado que la presente investigacion constituye un trabajo individual que implica la sintesis
de los temas estudiados y la redaccion de los mismos en expresion de lo que se piensa,
se precisa que el delito, cualquiera que sea, es una conducta tipicamente antijuridica, por
estar contenida en una norma penal que protege intereses o bienes juridicos ordenados
en torno a una estructura social, y que dicha conducta debe ademas ser culpable, por las
caracteristicas que revista la accion o la omision, asi como las aptitudes del sujeto, y que
dentro de la misma norma penal que la contiene, se le asigna una clase y categoria de

pena cualificada y cuantificada de acuerdo con el derecho penal vigente.

Por la alusién que se hizo en la exposicion previa a la anterior conclusion, de los intereses
que protege el derecho penal especial, y la forma en gue o hace, es necesario explicar en
parrafos aparte el tema del bien Juridico tutelado a manera de fundamentar lo que se trata

posteriormente, sobre los principios del derecho penal.

Bacigalupo sefala que: "delito es toda conducta que el legislador sanciona con una

penau4

* Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit, pag. 126.
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lege”.

Es decir que para poder construir una definicion mas completa, se debe agregar a lo
apuntado parrafos arriba que el delito es una conducta tipicamente antijuridica y culpable
y que dicha conducta es un acto o una omision a la cual el Estado ya sea en uso de su

poder o en cumplimiento de su deber, asigna una pena.

La teoria del delito tiene por objeto proporcionar los conceptos que permitan establecer
que un hecho es precisamente el mismo que la ley penal describe como supuesto para

que se le aplique una pena al autor.

Para alcanzar esta meta, la teoria del delito descompone el concepto de delito en
categorias juridicas que facilitan la aplicacion de la ley penal por parte de los tribunales.
De esa manera, la teoria del delito rechaza el andlisis por intuicion y ademas, que la
apreciacion del delito sea absoluta, sino un analisis que permita comprobar cada una de
esas categorias juridicas. Trata de dar una base cientifica a la practica de los jueces
proporcionandoles “un sistema que permita la aplicacion de la ley a los casos con un

considerable grado de seguridad”.®

5 -
Ibid.
s Bacigalupo Enrique, Elementos de la teoria del delito. Pag. 13.
6
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penal objetivo, para que éste pueda definir las figuras delictivas e incorporariass . e

legislacion. Con esto se contribuye a aplicar justicia penal Io mas apegado al principio de
legalidad posible. Es decir, la justa aplicacion de los tipos penales, es un aspecto de

competencia plena de la teoria del delito.

La teoria del delito, expresa una serie de elementos que se presentan de forma comun a
todo delito, lo que permite una apreciacibn mas general, ademas de fijar una postura
juridica dentro del ordenamiento juridico-penal. Cada legislacion penal en el mundo se ve
influenciada directamente por alguna doctrina penal, a la misma se le llama dogmatica, la
cual se manifestara en la parte especial del Codigo Penal guatemalteco, o descripcién de

cada figura delictiva.

El Cédigo Penal, surge en la década de los afios setenta, (se promulga en 1973), fecha
para la cual, modernas dogmaticas llamadas mas propiamente: sistematicas, sobre la
concepcidn de la teoria del delito, apenas y comenzaban a llegar a conclusiones

importantes. Por lo que el Codigo Penal, surge desprovisto de dicha influencia.

La tendencia intervencionista del Estado social condujo en algunos paises a sistemas
politicos totalitarios, lo que culminé en el periodo entre las dos guerras mundiales. La
experiencia de los horrores que ello trajo, primero en la paz y luego con la guerra, hizo
evidente la necesidad de un Estado que, sin abandonar sus deberes para con la

sociedad, es decir, sin dejar de ser social, reforzase sus limites juridicos en un sentido
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Esta aparece en la Constitucion alemana después de la guerra, y sirve de punto de
partida a la Constituciéon espanola de 1978. El derecho penal de un Estado habra de

asumir varias funciones, correlativas a los distintos aspectos que en é} se combinan.

Esta forma constitucional, debe legitimarse como sistema de proteccién efectiva de los
ciudadanos, o que le atribuye la misién de prevencion en la medida de lo necesario
para aquella proteccién. Ello ya constituye un limite de la prevencion. Pero en cuanto
derecho penal de un Estado democratico de derecho, debera someter la prevencién
penal a otra serie de limites, en parte siguiendo la tradicion liberal del Estado de

derecho y en parte reforzandose por la necesidad de que sea democratico.

Es importante no sdlo la eficacia de la prevencion, sino también limitar al maximo sus
costos, es decir, de forma que resulte menos gravosa la proteccién que ofrece el
derecho penal del Estado social y democratico de derecho que la que supondrian otros
medios de control social ilimitados como ia venganza privada o publica o desprovistos
de garantias como actuaciones policiales incontroladas, condenas sin proceso legal
adecuado, medidas preventivas antedelictuales, o que otras formas de derecho penal
autoritario. Este tema, tiene especial importancia en la presente investigacién y se
relaciona directamente con el objeto central de estudio, en que la actuacion policial o de

las fuerzas del Estado en muchas ocasiones en la historia de Guatemala, a conllevado
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otros casos, que actuan en el legitimo ejercicio de un derecho. Esa discusion se analiza
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mas adelante, como consecuencia del estudio de las causas de justificacion o de
inculpabilidad mencionadas; pero que ocupa la principal repercusion de un Estado

democratico y de derecho.

Lo dicho basta aqui para poner de manifiesto que el modelo de Estado aconseja decidir
la alternativa basica de retribucién o prevencion en favor de una prevencion limitada
que permita combinar la necesidad de proteger a la sociedad no sdélo con las garantias

que ofrecia la retribucién, sino también con las que ofrecen otros principios limitadores.

Solo una prevencion asi limitada podra desplegar un efecto positivo de afirmaciéon del
Derecho propio de un Estado social y democratico de derecho, y sélo asi podran
conciliarse las exigencias antitéticas de la retribucidén, la prevencion general y la

prevencidn especial en un concepto superior de prevencion general positiva.

La funcion del derecho penal se manifiesta en la funcion de la pena y de la medida de
seguridad, pero no se agota en ella. El derecho penal no es so6lo aplicaciéon de sanciones,
sino también de normas que prohiben los delitos a los ciudadanos (es decir de prevencién
general). También en éstas tiene que de reflejarse la funcidn del derecho penal, puse
también tienen la funciéon de prevencion limitada que corresponde al derecho penal de un

Estado social y democratico de derecho.



delito y en particular en la teoria de la antijuricidad como infraccion de la norma penal. Héy

que tomar en cuenta que una analisis tan profundo del derecho penal como es el incluir
antijuridicidad, no cabe una concepcidn puramente intimidatoria de la prevencion general,
pero si la prevencidn general cientificamente estructurada, por medio de las normas

penales de la ley correspondiente.

También la teoria del delito y no sélo la de la pena, debe basarse, en la funciéon de

prevencion limitada que corresponde al derecho penal del estado de derecho.

Seguin Emile Durkheim, aunque: “la delincuencia parece ser un fenémeno inherente a
cualquier sociedad humana, el valor que se le atribuye depende de la naturaleza y de la

forma de organizacion de la sociedad en cuestion”’.

En un principio, la infraccion fue valorada en funcidn de criterios religiosos o magicaos, y
la transgresién de lo prohibido producia, por lo general, la exclusién de la sociedad, ya
fuera por muerte o por alejamiento, para el violador de la norma. Mas tarde, la
dominacién ejercida por las grandes religiones monoteistas (véase Monoteismo) en sus
respectivos ambitos derivd en materia de derecho y un acto se consideraba infraccion

cuando violaba una prohibicion expresa de los textos sagrados o de su interpretacion.

7 Ibid.
10



vision justificd, por ejemplo, el reconocimiento en diferentes épocas de la historia de la

responsabilidad penal de los nifios e incluso de los animales. En el siglo XVII, en la
mayor parte de los paises europeos, el derecho penal se basaba en el principio de la
responsabilidad individual, favoreciendo la aplicacion de penas intimidantes de gran

severidad, como la rueda, el latigo o las galeras.

En el llamado siglo de las luces, se produjo una ruptura con lo anterior a través de la
busqueda de una definicidn legal y universal de lo permitido y lo prohibido, con la idea
de fundamentar la aplicacién de delitos y penas, segun fue formulada por el italiano
Cesare Beccaria en su obra, publicada en 1764. Esta busqueda se inscribia en el marco
de una nueva definicibn mas general del hombre como ser social, con derechos y
obligaciones, que evolucionaba en una sociedad donde, sin tener que buscar su
legitimidad en la religiéon, podia cuestionarse la naturaleza de las infracciones y las
escalas de sanciones aplicables a todas las personas, cualquiera que fuera la calidad
del delincuente. Este principio fue retomado en la Declaracion de ios Derechos del
hombre y del ciudadano (1789), en cuyo articulo 7 puede leerse: “La ley sélo puede
establecer penas estricta y evidentemente necesarias y nadie puede ser castigado
salvo en virtud de una ley establecida y promulgada anteriormente al delito y legalmente

aplicable”.

11
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criminal y se estudio el libre albedrio del delincuente, observando gque result: oSl
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modificar su conducta a través de su educacién y de las condiciones de vudé Estos
trabajos abrieron el camino a los estudios sobre la readaptacién de las penas y la
reinsercion del delincuente. Por su parte, la abolicidn de la pena capital (véase Pena de
muerte) en numerosos paises supuso el abandono del valor ‘magico’ del castigo v,
aunque la toma de conciencia del delincuente sigue siendo uno de los objetivos del

encarcelamiento, éste tiene como primera finalidad la de ser eficaz en lo social.

Segun se ha sefalado en las lecciones anteriores, cada modelo de Estado exige una
particular concepcion del derecho penal y de su funcion. La imagen del Estado social y
democratico de derecho debe ofrecer el punto de partida para determinar la funcidén dei
derecho penal, pero ésta a su vez debe servir de base no sélo de la teoria de la pena,
sino también de la teoria del delito. Si el modelo de Estado debe determinar una
concepcién del derecho penal, ésta ha de ofrecer el soporte de sus dos componentes
basicas, la pena y el delito: Estado, derecho penal, pena y delito se hallan en una
estricta relacion de dependencia. La teoria del delito constituye, en efecto, la
determinacion de las fronteras minimas de lo que puede ser prohibido y penado por el
derecho penal, y da respuesta a la pregunta de cuales son los elementos que deben
concurrir, como minimo y con caracter general, para que algo sea juridicamente

prohibido y punible.

12



castigan con una pena el delito (normas secundarias) la funcién de crear expectatwas

que motiven en contra de la comision de delitos. Pero la funcion de prevencion que
corresponde al derecho penal de un Estado no solo social, sino también democratico y

de derecho, ha de estar sujeta, como sabemos, a ciertos limites.

El principio de legalidad impone, por una parte, que el delito se determine con la
suficiente precision: el delito ha de estar especificamente tipificado; y, por otra parte,
exige que el delito constituya infraccion de una norma primaria. El principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos obliga a concebir el delito como un ataque a un bien
juridico-penal, cuando dicho ataque no esté justificado por la necesidad de salvaguardia

de otro bien juridico prevalente.

El principio de culpabilidad (en sentido amplio) exige que dicho ataque pueda imputarse
objetiva, subjetiva y personaimente a su autor en determinadas condiciones.
Finalmente, el caracter de ultima ratio del derecho penal ha de condicionar la

punibilidad del hecho a que manifieste una suficiente gravedad y necesidad de pena.

Estos son los elementos que trata de articular en un sistema la teoria del delito, sistema

no soélo dotado, en cuanto tal, de valor cientifico y practico, sino también legitimo en la

medida en que es el resultado de una evolucién que ha ido recogiendo las exigencias

13



penal.

En principio, la realizacion de una conducta descrita en la ley como delito supone la
aplicacion de una pena a su autor. Pero los cddigos, en su parte general, contienen un
catalogo de causales que eximen de responsabilidad penal, bien porque el agente sea
inimputable, bien porque legitimen el acto, o bien, porque en determinadas

circunstancias, la comision del hecho tipico no sea reprochable.

Son circunstancias eximentes de responsabilidad penal, aquellas que permiten que el
delincuente no sea sancionado por la ley que la pena establece, sin perjuicio que el
hecho constitutivo de delito se encuentre acreditado, la existencia de la circunstancia

eximente de responsabilidad penal, hace que el delincuente no sea sancionado.

En Guatemala, el Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala contiene la divisidbn de las eximentes de responsabilidad penal en tres

grupos:
o Causas de inimputabilidad (contenidas en el Articulo 23 del Codigo Penal)
o Causas de justificacion (contenidas en el Articulo 24 del Cédigo Penal)

o Causas de inculpabilidad (contenidas en el Articulo 25 del Cddigo Penal)

14
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perpretador de un delito, suponiendo en él la capacidad de conocery comprer?dggégha €

ilicitud para que sea factible colocar en sus manos las consecuencias de su acto.
La inimputabilidad contituye el aspecto negativo de la imputabilidad.

La inimputabilidad es uno de los temas mas dificiles y exquisitos en el ambito de las
ciencias penales. La mayor parte de las legislaciones consideran que existen cierto
numero de individuos que por su especial situacidn (trastorno mental, sordomudez),
deben recibir un trato diferente por parte de la ley al cometer un hecho legalmente
descrito. A estos individuos se los denomina “inimputables” y al fendbmeno que los cobija

inimputabilidad.

El Dr. Julio Andrés Sampedro Arrubia dice “La inimputabilidad es la incapacidad del
sujeto para ser culpable siendo determinante la falta de conocimiento de la ilicitud y/o la
alteracién de la voluntad , siempre y cuando ocurran en el sujeto al momento de

ejecutar el hecho legaimente descrito™.

En Guatemala, el Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, sefala

que hay dos causas de inimputabilidad:

No es imputable:

8 Ibid.
15
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) Quien en el momento de la accidon u omisidén, no posea, a causa de enfér%ge ad

mental, de desarrollo siquico incompleto o retardado o de trastorno
transitorio, la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho o de
determinarse de acuerdo con esa comprensidn, salvo que el trastorno mental

transitorio, haya sido buscado de propésito por el agente.

Las causas o los fundamentos de la justificacion se encuentran en todo el
Ordenamiento Juridico, es asi indiferente que la realizacién de la accidn tipica esté
autorizada por el derecho civil, administrativo o penal. Por ejemplo, el derecho de

retencion que también rige en materia civil.

La principal caracteristica de la causa de justificacién, es que excluye totalmente la
posibilidad de toda consecuencia juridica: no solo la penal, sino también la civil,
administrativa etc., no solo respecto al autor, sino también a quienes le han ayudado o
inducido, a diferencia de las de inculpabilidad y las excusas legales absolutorias, en las

cuales subsiste la responsabilidad civil y la responsabilidad de los participes.®

Para autores como Bacigalupo y Jescheck el numero de causas de justificaciobn no
guedara nunca cerrado, es decir que por ley no podran limitarse y definirse las causas

de justificacién posibles, por el contrario, lo que fundamenta la calidad de una

® Bacigalupo, Enrique. Manual de derecho penal. Pag. 117.
16
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La existencia de una causa de justificacion depende de la concurrencia de los
elementos objetivos y subjetivos de las mismas: el elemento objetivo se refiere a la
existencia real de la situacidn objetiva justificante y el elemento subjetivo al
conocimiento de la existencia de la situacion objetiva justificante y el querer ejercer el

derecho de esa causa de justificacion.

Bacigalupo al analizar la teoria de la justificacion afirma: “Un punto de vista que
combine el criterio objetivo y subjetivo, resulta ser en verdad, el que mejor responde a
una estructura de lo ilicito que reconoce un disvalor del resultado junto con un disvalor
de la accidn y que, en la teoria de la justificacion debe requerir paralelamente la

exclusion tanto de! disvalor del resuitado como del disvalor de la accion.”*®

Lineas arriba puntualizamos sobre los efectos de la existencia de una causa de
justificacidn, a saber la exclusiéon de la responsabilidad penal y civil para el autor y la
extension del efecto justificante hacia los participes, por ejemplo a quien induce a otro a
defenderse dentro de los limites de la defensa necesaria 0 a obrar dentro del estado de
necesidad. Pero es necesario desde ahora sefialar que para que tales efectos se
produzcan deben en general concurrir las siguientes condiciones en toda causa de

justificacién: que la situacidn que de lugar a la permision no sea provocada, que la

% |bid. Pag. 121.
17
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el cual no podia ser protegido de otra manera y que el autor obre con conocnmw;e; "¢

las circunstancias de la causa de justificacion.

A partir de estas comprobaciones iniciales, se determinara en cada caso en particular si
se esta ante situacion justificante o bien si operd algun tipo de error, exceso o

simplemente no se trata de ninguna circunstancia que deba verse bajo este analisis.

Segun el Articulo 24 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica:
- De acuerdo a quien obra en defensa de su persona, bienes 0 derechos, o en
defensa de la persona, bienes 0 derechos de otra, siempre que concurran las

circunstancias siguientes:

o Agresion ilegitima;
o Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla;
o Falta de provocacion suficiente por parte del defensor. Se entendera que

concurren estas tres circunstancias respecto de aquel que rechaza al que
pretende entrar o haya entrado en morada ajena o en sus dependencias, Si
su actitud denota la inminencia de un peligro para la vida, bienes o derechos

de los moradores.

El requisito previsto en el literal c) no es necesario cuando se trata de la defensa de sus
parientes dentro de los grados de ley, de su conyuge o concubinario, de sus padres 0

hijos adoptivos, siempre que el defensor no haya tomado parte en la provocacion.

18
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expondremos el por qué de su existencia, es decir, como se justifica que esta flgura ;
que excluye la antijuridicidad de la accion y que por tanto exonera por completo de
responsabilidad penal sea una constante en todos los ordenamientos, tanto los mas
conservadores como los de avanzada, debiendo anotar ademas que esta institucién se

remonta incluso hasta el Derecho Natural.

En pocas palabras Wetzel sefala que “el Derecho no tiene por qué ceder ante lo

injusto”. !

Asimismo, se indica por la doctrina que la legitima defensa transforma lo tipicamente

injusto en justo.’?

Se podria continuar transcribiendo expresiones que intentan definir que es en el fondo,
esta causa de justificacion. No obstante, se puede afirmar que es un tipo permisivo
que se aplica cuando se presenta una situacion determinada, que reune todas las
caracteristicas que el mismo exige, excluye la antijuridicidad de la accién, por lo que
lejos de violar el derecho el acto lo reafirma y defiende. Siempre serda una conducta
referida a evitar o repeler la agresion ilegitima de que se es objeto. Mas adelante se
expondra en detalle cuales son esas caracteristicas que el hecho debe reunir para que

opere la legitima defensa, y sobre todo qué es agresion ilegitima.

" Wetsel Hans. Derecho penal aleman. P4g. 122.
2 Quintano Ripolles, Antonio. Compedio derecho penal, Pag. 244.
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gue conoce la doctrina y que nuestra legislacion acoge. Especificamente, e

obligado a soportar lo injusto, por lo que la legitima defensa se presenta cuando el
sujeto se ve obligado a defender sus bienes juridicos porgue el Estado no puede

concurrir a tiempo en su defensa.’

De modo entonces, que ante una situacion conflictiva el sujeto puede actuar
legitimamente porque el Estado no tiene otra forma de garantizarle el ejercicio de sus
derechos, la proteccion de esos bienes juridicos. Debe entonces de tratarse de una
situacion en la cual dicha proteccién no puede ser suministrada de otra manera, de ahi

gue Zaffaroni hable de la “naturaleza secundaria de la Iegltlma defensa”.*

Refiriéndose a la fundamentacién filoséfica de la legitima defensa Antonio Quintano
Ripollés hace un breve recorrido sobre las diferentes visiones que se le han dado, las
cuales vale la pena retomar a efecto de tener un marco mas amplio para el posterior
desarrollo de la misma: “En el Derecho y la practica germanicos, la legitima defensa
sufrié deformaciones gue amenazaron en convertir su ejercicio excepcional y supletorio
en una regresién a los tiempos de la justicia privada, confundiéndose el derecho con el
deber de venganza de la sangre .....En la dialéctica hegeliana de las tesis y las antitesis
se anuncioé de la siguiente manera: siendo el delito (agresion) la negacidn del derecho,

la defensa al ser negacién de la negacion, venia a afirmarlo. Abundando en estas ideas

13 > Chirino, Alfredo y otro. La legitima defensa. P4g. 23.
4 Zaffaroni, Eugenio Ob. Cit; Pag. 121.
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inmediato, ficcion grata a la doctrina clasica italiana. Como excepcional puede ser

considerada en la filosofia alemana la actitud de Kant de estimar a la legitima defensa

como intrinsecamente injusta, impune por consideraciones utilitarias”'®.

Podria parecer innecesario recalcar la calidad justificante de la legitima defensa, pero
no son pocos los casos en que se escucha que excluye el dolo, o bien que es una
eximente o una causal de exculpacion. La legitima defensa actia en el nivel de la
antijuridicidad del injusto, por lo que la tipicidad como tal subsiste, aunque no se puede
hacer el juicio de reproche porque el injusto quedé incompleto y no tiene sentido

analizar lo referente a culpabilidad, es decir, resulta innecesario llegar hasta ese nivel.'®

Se considera que con estas acotaciones hemos resefiado sobre todo cual es el
fundamento de esta causa de justificacion. Al intentar definirla hemos admitido que en
el fondo o que existe es un estado de necesidad ante el cual el sujeto que se enfrenta a
la situacidn de conflicto debe actuar, con esto surge desde ahora la necesidad de
delimitar la aplicacion de ambos tipos permisivos: a saber, el estado de necesidad y la

legitima defensa.

Zaffaroni admite la diferencia en los siguientes términos:

I Qumtano Ripollés, Antonio. Ob. Cit. Pag. 246.
® Chirino, Alfredo. Ob. Cit. Pag.27.
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mayor, en tanto que en la legitima defensa el medio lesivo se hace neces

debe mediar una estricta ponderacion de lo males: el que se causa y el que se evita,
debiendo ser mayor el que se quiere evitar, en la legitima defensa no hay una
ponderacion de esta naturaleza , porque en uno de los platillos de esa balanza hay una

agresion antijuridica, 1o que la desequilibra totalmente.” '’

Como idea medular se tiene entonces que en la legitima defensa no hay una valoracion
de males, puesto que no hay una colisidn de “intereses juridicos” en situacion tal de
que exista riesgo de uno de ellos y posibilidad de salvar otro, simplemente existe la

necesidad de responder frente a una agresion ilegitima.

Ricardo Nunez, analizando el fundamento o justificacion de la legitima defensa,
sostiene que el mismo se encuentra en la prevalencia del interés que el Derecho tiene
en la defensa del bien atacado frente al que tiene en mantener incélume el bien del
agresor lesionado por el agredido o por el tercero que lo defiende, de modo dice El que
hay un interés prevaleciente, pero que no determina un mayor valor intrinseco de un
bien sobre otro, sino por Ia ilicitud de la agresién y la razonabilidad de la defensa del

titular del bien agredido. '

1 '* Zaffaroni, Eugenio. Ob. Cit. Pag. 522.
Nunez Ricardo. Derecho penal argentino. Pag. 344.
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En la legislacion, esta causal de justificacion esta contemplada en el articulo

Cddigo Penal.

Con fundamento en esta norma y lo expuesto hasta ahora, corresponde analizar cuales
son las condiciones, los caracteres o requisitos, segun se quieran llamar, que debe

reunir la legitima defensa para que opere como tal y surta todos los efectos previstos.

Se tiene como base el tipo penal transcrito: Refiere el Cddigo Penal, que son
defendibles las personas 0 derechos propios 0 ajenos. De esto deducimos que es
objeto de defensa todo bien juridicamente protegido, ya sea titular el agente o un

tercero.

Cuando interpreta el articulo similar al guatemalteco, que contiene la legislacion
Argentina, Ricardo Nufiez advierte que no siempre se ha interpretado con tanta
amplitud la extensién de este articulo y que por el contrario se restringié a la defensa de
la persona como tal.'® Sin embargo ya ese concepto restringido de la proteccion de
ciertos bienes por la legitima, defensa ha sido superada por la mayoria de las
legislaciones modernas, y por el contrario se le ha dado, en algunos casos una
interpretacion bastante amplia, por ejemplo, Nufiez, en cuanto al objeto de proteccion

de la legitima defensa sostiene:

" Nufiez, Ricardo. Ob, Cit. Pag. 351.
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mas adelantadas, defensa especifica no vinculada a la de aquellos bienes del honor y
el pudor, el patrimonio, el domicilio y la libertad. En realidad el vocablo derechos que
utiliza la ley, no solamente incluye la proteccidon de facultades o pretensiones
personales, reales o de familia reconocidas por el Derecho y exigibles a otro en justicia,
sino que también comprende la preservacion de atributos esenciales de la persona que,
aungue no puedan ser exigidos como derechos subjetivos a un tercero en justicia, son
defendibles privada, policial o judicialmente por hechos o acciones impeditivos,
reparatorios o represivos de la ofensa...Como también son el sentimiento y afecto
patrio, el sentimiento moral y las ideas religiosas u otros intereses del individuo que

atarian a su tranquilidad personal.”®

En este mismo sentido se expresa la mayoria de la doctrina consultada. Asi, Zaffaroni,

1.>'.  Quintano

agrega que cualquier bien juridico siempre que la defensa sea raciona
Ripoliés, analiza la legislacién y la jurisprudencia esparola e indica que la expresién
persona y derechos es muy amplia, contrario a lo tradicional que fue la salvaguardia de
la vida o valores supremos del sujeto agredido, sefiala como dato interesante que la
jurisprudencia de su pais ha limitado el concepto no a cualquier bien, sino que se

requiere la presencia de un acto fisico, de fuerza o acometimiento y cita una sentencia

de 11-11-1942. Para él deben excluirse la defensa contra el honor en injurias y

2 ihid. Pag. 354.
21 zaffaroni, Eugenio. Ob. Cit. Pag. 523.
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es susceptible de defensa, no solo los reconocidos por el Derecho Penal; asila vida,

integridad corporal, la libertad, el honor, los esponsales, la propiedad, la posesion.Z

Para finalizar la exposicion sobre los bienes que pueden ser objeto de defensa, resulta
pertinente citar también la posicidn de Jescheck, quien refiere el caracter individual de
la legitima defensa, es decir que solo puede ejercerse para proteger bienes juridicos
individuales, y no el orden publico o el ordenamiento juridico, salvo que se haga a
través de un particular. Dice el Autor que los bienes juridicos del Estado o de otras

personas juridicas de Derecho Publico son defendibles si poseen caracter individual.®*

Asimismo, si vemos el articulo 24 del Cédigo Penal es claro al sefialar que se trata de
derechos de la persona, por lo que nos inclinamos por la tesis de que solo podria
invocarse la proteccidén de intereses de una persona juridica o del Estado, a través de la

proteccién de un interés individual.

Cuando se habla de agresidn ilegitima se debe cuestionarnos qué vamos a se entiende
como tal, asi podemos afirmar que se trata de una conducta por parte del agresor, lo
cual significa que debe actuar con conocimiento y voluntad de lo que hace, asi se
excluiria la legitima defensa frente a los casos de involuntabilidad, caso fortuito y fuerza

mayor. > En este mismo sentido Zaffaroni refiere que no hay agresién sino hay

2 2 Quintano, Ripoliés. Ob. Cit. Pag. 248.
Wetzel Ob. Cit. Pag. 123.
Jescheck Ob. Cit. P4g. 563.

% Chirino, y Otro. Ob. Cit. Pag. 41.
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no es conducta, en estos casos segun su criterio se aplica el estado de nec
también la excluye en los casos en la agresion es culposa, para él la agresion debe ser

intencional.?®

Jeschek, al respecto, sostiene una tesis diversa y admite la legitima defensa frente a
casos de ebriedad, enfermos mentales, nifios y personas que actuan bajo error o
imprudentemente. El fundamento de su postura es que al requerirse que la agresion
sea antijuridica, es decir que vulnere objetivamente el Ordenamiento Juridico, basta
para ello que se produzca el injusto del resultado, sin que sea preciso un

comportamiento doloso o culpable del agresor.?’

Se puede considerar acertada la postura de Jeschek, y se cree que efectivamente ante
una agresion de esa naturaleza si puede alegarse legitima defensa, se trata de una
agresién a un bien juridico tutelado, que produce un dafo y ante esto el derecho penal
debe permitir al ciudadano su defensa. En los de error, donde se elimina el dolo y la
persona actua inculpablemente, si podriamos cuestionarnos si se podria alegar el
amparo de la causal, pues no se trata de una agresion ilegitima, ya que el sujeto no

actlia de manera intencional y se podria causar un dafno desproporcionado.

% -, Zaffaroni, Ob. Cit. P4g. 523.
%7 Jescheck, Ob. Cit. Pag. 465.
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embargo esto podria llevar a que no opere la causal al tener que cumplir el req de

la ponderacién de bienes y de que se evita el mal mayor, cosa que como dijimos no

debe demostrarse en la legitima defensa.

La accidén debe ser contraria al Ordenamiento juridico considerado en su totalidad, lo
cual no significa que deba constituir delito. (Nuestra Jursiprudencia asi lo ha resuelto:
Sala Tercera de la Corte n. 168 de las 10 horas del 17 de junio de 1988, Tribunal

Superior de Pérez Zeledén N. 258 de las 18:40 horas del 18 de noviembre de 1988)

Siguiendo con las caracteristicas de la agresion se dice que esta debe ser inminente, lo
cual significa que el agresor puede llevarla a cabo cuando quiera, la doctrina habla
también de que debe ser actual, es decir que amenaza en forma inmediata, tiene lugar
efectivamente o todavia continda. En este sentido vale citar a Wetzel quien hace una
sintesis de estos requisitos: “La agresion es actual si es inminente o si aun perdura, no
es necesario que la agresion haya alcanzado ya la forma de tentativa punible del delito
(legitima defensa del guardabosques contra el cazador furtivo que al ser requerido no
depone el arma). La agresion perdura aun después de la consumacién formal del
delito, mientras ella mantiene intensivamente la lesion del bien juridico, de ahi que es

admisible la legitima defensa del ladrén que huye con el botin.?®

28 \Wetzel. Ob. Cit. Pag. 121.
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cada caso concreto, tomando en cuenta que la defensa se puede ejercer desde que se

")

presenta el peligro para el bien juridico derivado de esa amenaza inminente y aun

mientras se prolongue el estado antijuridico como en los delitos permanentes.?

La defensa tiene que ser voluntaria y proporcionada de acuerdo a las circunstancias,
esto significa que sea racional.*® Se hace la aclaracion en cuanto a la voluntad de la
defensa, para distinguir casos como los de rifia en los cuales se confunden defensa y

agresion.

Las acciones defensivas deben ser necesarias para el fin de la defensa. Al decirse que
esta necesidad debe ser racional, se quiere especificar que se utilicen en forma
adecuada los elementos de defensa de que se dispone con relacion al ataque. No
significa sin embargo una equivalencia total de medios, todo depende del analisis de
las circunstancias de cada caso, de las personas que intervienen, los medios de que se
dispone para defenderse, situaciones de tiempo y lugar, el fin del ataque, su intensidad,

etc.

No debe perderse de vista, que no se trata de lo que imagind el agredido sobre la
magnitud de la agresion ilegitima, sino lo que resulta de la situacion objetivamente

considerada, pues si se sigue un criterio meramente subjetivo, cualquier medio

29 - Jescheck. Ob Cit. P4g. 466.
Bregha Arias, Omar. Céodigo penal y leyes complementarias. Pag. 131,
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empleado pudiese parecer racional, aunque sea totalmente desproporc@‘@
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acuerdo a la situacion real que se presenta.

La necesidad de la defensa debe enjuiciarse objetivamente y ex ante, es decir, segun la
valoracién de las circunstancias, desde una perspectiva de un tercero prudente
colocado en la situacién del agredido. La comprobacién de esa necesariedad no
requiere equiparacion tampoco de valores de los bienes afectados, basta que de
acuerdo a las circunstancias del caso se utilice el medio menos lesivo y peligroso para

defenderse en forma eficaz, pues no se trata de que deba huir el agredido.

En Costa Rica por ejemplo, segun lo exponen Alfredo Chirino y Ricardo Salas, el
examen de la necesidad racional de la defensa se realiza desde la perspectiva ex post
del Juez, quien observa imparcialmente las circunstancias que rodearon el hecho y la
conducta del agresor, y las condiciones del agente. Se toma en cuenta, no la vision del
sujeto que actud, sino la del Juzgador, quien observa todas las situaciones particulares

del caso.

En varios votos recientes el Tribunal de Casacién de este pais ha entrado a analizar la
necesidad del medio empleado, indicando que este concepto no puede medirse
unicamente por la proporcion que debe existir entre la magnitud e intensidad e la
agresion y la reaccion defensiva, proporcionalidad que se da entre los medios o armas
de la defensa, porque tampoco el agredido esta obligado a huir. Se debe interpretar que

no se trata de enfrentar armas u objetos contundentes de la misma especie o

29
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medio que se tiene disponible para defenderse. La solucion debe darse en ¢
teniendo en cuenta las circunstancias y estudiando los hechos y las personas en cada

caso para decidir.*

En cuanto a la necesidad de la defensa se debe partir, como lo hemos expuesto lineas
arriba, de la afirmacidn de que la conducta de defensa debe ser suficiente para
neutralizar el ataque, pero agregan que la medida que se adopte debe hacerse en
correspondencia con los fines de convivencia, que son la base genérica de los tipos
permisivos. Lo anterior, implica una jerarquizacion de bienes juridicos, para analizar el
punto de la racionalidad del medio empleado. Ponen como ejemplo, una propiedad
protegida por un sistema mecanico, mediante el cual quien lo toca se electrocuta.

“Definitivamente estos medios no pueden ser admitidos”.>

En la doctrina y la legislacidn al tratar sobre los requisitos de la legitima defensa se
expone la provocacion suficiente. Puede analizarse este aspecto cuando se trata la
necesidad de la defensa empleada, en tanto el Titular del bien juridico ha propiciado la
actitud del agresor, pero no funciona como un requisito independiente. En las
legislaciones donde se encuentra impuesto funciona como un elemento negativo del
tipo, ya que hace cesar la causa de justificacion. Pues el principio general de que
nadie esta obligado a soportar lo injusto, se aplica en el tanto no se haya provocado la

situacion injusta con una conducta inadecuada para la normal convivencia. Se exigen

% Sala Tercer de la Corte. 1990 Voto 218- F de las 9 horas del 18 de agosto y 1992. Voto 327-F de las
8:45 del 24 de julio.
®2 Chirino. Ob.Cit. P4g.64.
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gue la conducta sea suficientemente provocadora y b) que haga previsible un“atg&ﬁ’é/‘”

“por parte del que esta siendo provocado”.®

Otro tema en torno a la legitima defensa al cual la doctrina le da importancia y lo
analiza en forma separada es la presencia de un tercero, ya sea que se le defienda, o

cuando hay un tercero de por medio en la situacién de legitima defensa.

El articulo 24 del Cédigo Penal contempla la posibilidad de defensa de los bienes o
derechos de un tercero, en este caso se aplican al defensor todas las circunstancias
que exige el tipo para su aplicacion. Se discute qué sucede cuando el agredido
manifiesta que rechaza esa defensa, tratdndose de bienes de los cuales puede
disponer pareciera que, al manifestar su deseo de no defenderse, la agresidén deja de
ser ilegitima y ya el tercero, si insiste, no estaria amparado por la causa de justificacion,
pero si se trata de un bien indisponible como la vida, esta desautorizacién no cambia

en nada la situacién objetiva justificante.

Asimismo, es importante sefalar otra circunstancia que se toma como requisito para
analizar la conducta del tercero, y asi lo menciona Zaffaroni y es la circunstancia que el
tercero no haya participado en la provocacion del agresor, pues aunque la misma exista
y él conozca que se dio por parte del titular no esta inhabilitado a actuar, pues el

injusto es personal.

3 zaffaroni, Ob. Cit. Pag. 525.
% Zaffaroni, Ob. Cit. P4g. 531.
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reciben el efecto de la defensa no queriéndolo el que se defiende. En estos casos el
Tercero perjudicado, si responde, no puede alegar legitima defensa porque no existio
agresion del Agente, podra tratarse de un Estado de Necesidad donde se valoran los
intereses del tercero amenazado y el riesgo que corria el agredido, en caso de ser este
superior se considera que el justificado respecto del dafio al tercero actua
antijuridicamente. Existe una jurisprudencia que resolvid un caso de afectacién a un
tercero que considerd que el titular del Derecho actué amparado a la causal de legitima
defensa, en tanto existié una agresion ilegitima y la defensa empleada fue razonable,

solo que un tercero se interpuso y resulté lesionado.®

El Articulo 24 Del Cédigo Penal finaliza regulando la figura que ha sido denominada
por la doctrina como defensa presunta o privilegiada. Se entiende que concurre la
causa de justificacion, cuando sin importar el dafo que se ocasiona al agresor, el
individuo extrafio se encuentra dentro de una edificacion o sus dependencias con

peligro para los que la ocupan 0 la habitan.

En estos casos la doctrina refiere que se presume “juris fantum” que hay legitima
defensa si se prueba la existencia de los supuestos de la ley. Pero también significa

que si se demuestra que la situacion justificante no se dio debido a las circunstancias

* Tribunal Superior de Puntarenas Voto nimero 207 de las 10:50 horas del 19 de noviembre de 1980.
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justifica cualquier dafio ocasionado al agresor.

En el caso de las causas de inculpabildiad, algunos tratadistas alemanes, como Max
Ernesto Mayer o Augusto Kéhler, las llaman causas de exculpacion, y entendemos por las
mismas, las causas que absuelven al sujeto de la comisidén de un hecho delictivo en lo que

Luis Jiménez de Asuta llama juicio de reproche.®

Opera cuando el elemento subjetivo del delito que es la voluntad del agente no existe o no
esta justificada, es el elemento negativo de la culpabilidad. Cuando el acto puede ser
tipicamente antijuridico, y el actor un imputable, falta la culpabilidad por cualquiera de las
siguientes causas: 1. Miedo Invencible. 2. Fuerza Exterior. 3. Error. 4. Obediencia debida.

Y, 5. Omision justificada.

Son aspectos negativos de la culpabilidad, es decir, en el hecho no existe dolo, culpa ni
preterintencionalidad, es decir que las causas de culpabilidad, al igual que las de
justificacion y las de inimputabilidad, desaparecen la responsabilidad penal, y no solo

reducen el juicio de reproche, sino en este ultimo caso, lo hace perecer.

Se presenta cuando no se actua de acuerdo a la libre voluntad se da la conducta
compulsiva, 0 sea un tipo de violencia psicologica o moral que influye directa y

objetivamente en el animo del sujeto, que se ve amenazado de sufrir un dano igual o

* Jimenez de Astia, Luis. Lecciones de derecho penal. Pag. 259.
33



%f‘;&f@ uafgg%;
mayor al que se pretende que cause. En cuando al miedo, debe ser invencibleédiie_po— %
w3 aeanefiflh B
A aromETRA £

. .. A% S
sea posible sobreponerse; y en cuanto al mal, debe ser real y que sea injusto. B3 7 &8

>
Vo

%, .
) 1//7 Con T N
Aregmt e

Se refiere a la conducta absoluta, o sea la violencia fisica 0 material que se torna en

irresistible, ejercida directamente sobre la humanidad del sujeto activo, o sea que un
tercero le hace obrar como un instrumento; existe falta de accion, la fuerza irresistible

debe ser empleada directamente sobre el sujeto activo.

Es un conocimiento equivocado, un juicio falso sobre algo; la importancia de esto es que
el sujeto debe actuar con conocimiento y querer hacer, lo que hace o bien no haberlo
sabido y querido, teniendo al menos la posibilidad de prever el caracter tipicamente
antijuridico de la accién por el realizada (culpa), este aspecto es conocido en nuestra
legislacion como legitima defensa putativa, que es un error en hecho (aberratio ictus), o
error propio, que es cuando el sujeto activo rechaza una supuesta agresion contra su
persona, al creerse realmente atacado, pero ésta solo ha existido en la mente del agente.
De igual manera se habla del error de derecho que es una equivocacidon que versa sobre
la existencia de la ley que describe una conducta como delictiva; nuestra ley la denomina
ignorancia, y es atenuante (Articulo 26, num. 9 C.P.), también denominado error impropio,
es el error en el golpe, que es la desviacion entre lo imaginado por el sujeto y lo
efectivamente ocurrido, cuando va dirigido contra una persona, causando impacto en otra

(error in personae) Articulo 21.
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opera esta eximente y se da la responsabilidad de quien ordené el acto, pero el M3

no debe tener notoria infraccion clara y terminante de la ley, debido a que si es ilicito, no

es obligatorio; debe emanar de una autoridad superior al que se debe obediencia.

Es la conducta pasiva en contra de una obligacion de actuar que imponen algunas
normas, cuando el sujeto se encuentra materialmente imposibilitado para hacerlo,
quedando exento por inculpabilidad; pero esa causa debe ser legitima (real) e insuperable

que impide el actuar.

La obediencia debida (también llamada obediencia jerarquica, cumplimiento de mandatos
antijuridicos o cumplimiento de 6rdenes antijuridicas), en Derecho penal, es una situacion
gue exime de responsabilidad penal por delitos cometidos en el cumplimiento de una
orden impartida por un superior jerarquico; el subordinado, autor material de los hechos,

se beneficia de esta eximente, dejando subsistente la sancién penal de su superior.

Por supuesto que en este caso, la exclusion de la responsabilidad penal, en favor de la

persona actor material, no supone lo mismo en la persona de quien ordené dicha

accion.
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diferencias que puedan existir o alegarse entre ambas.

Si el autor de un ilicito es inducido a obrar por error, entonces la responsabilidad penal se
desvanece. No ha obrado queriendo causar un mal o cometer un ilicito. Lo que nos
demuestra de entrada, la relevancia que en el presente tema tiene el dolo, y que lo ubica

definitivamente en la teoria del delito, puesto que lo opera en la misma culpabilidad.

Para exponer la presente causal de justificacion, al igual que el caso de la legitima

defensa, debemos empezar por definir un poco su concepto y justificacion.

E! Dr. Rodriguez Devesa sostiene que El Cddigo Penal Espafiol no contiene una
definicion de lo que es Estado de Necesidad, por 10 que sefala que hay una definicién
que parece aceptada en doctrina que considera que consiste en una situacién de tal
indole que no hay otra opcién que lesionar un bien juridico de otra persona (o infringir
un deber) o sufrir la destruccidon de un bien juridico propio (o dejar de cumplir otro

deber, si de colisidén de deberes se trata).*’

Su justificacidén para algunos autores esta en que el principio de que necesidad carece
de ley, pues lo ineluctable cae fuera de las normas ordinarias que regulan la conducta

humana tanto de orden moral, como juridico. De este modo se trata de una pugna de

3 Rodriguez Devesa. Ob. Cit. Pag 569.
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el agente puede reaccionar de igual modo frente a lo licito y lo ilicito.*®

Debe aclararse el concepto de necesidad y sus implicaciones. Existe necesidad en
casos extremos, y estos casos se fijan mediante un proceso abstracto en el que se
toma en consideracién la naturaleza misma del interés juridico que se trata de salvar
en sacrificio del otro, asi por ejemplo la vida es el bien juridico superior a todos los
individuales, y ademas la indole concreta del peligro que surge en la colisidn con el

bien juridico que se sacrifica.

Cita el autor Quintano que se han dado muchas justificaciones filoséficas y juridicas
sobre la existencia del estado de necesidad, ubicandolo como algo ajeno al derecho, o
como algun resabio de la naturaleza primitiva del hombre, o bien producto de la
debilidad humana, a quien no se le puede exigir heroismo. Todas estas justificaciones
son de indole subjetiva, y harian parecer estas situaciones como exculpantes y no
como justificantes. Por lo que la doctrina moderna le da un sustento objetivo, partiendo
de Hegel, con la afirmacién de que la la colisiébn de derechos crea Derecho, sea que la

base objetiva de que se parte es la pugna entre derechos e intereses.

Lo anterior, demuestra que el Estado de Necesidad no siempre ha sido aceptado como
eximente, y para ello se parte e dos razones: Unas veces la impunidad ha sido

otorgada por una razén subjetiva que toma en cuenta el animo del autor, y otra es

% Quintano Ripollés, Ob. Cit. Pag.262.
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tomada en cuenta un criterio objetivo de los bienes en juego, y el mayor

tiene el Derecho en el bien juridico defendido por el autor.

Para legisiaciones como la Argentina, la espafiola, y la nuestra el Estado de Necesidad
es causa de justificacion porque prevalece el mayor interés que tiene el Derecho en

que se evite el mal mayor, es decir sigue un criterio objetivo.

Wetzel trata el Estado de Necesidad que ahora exponemos como una causa supralegal
en el derecho aleman, pues como sabemos ellos conocen solo el exculpante al seguir
segun lo expuesto un criterio subjetivo, pero elabora una definiciéon doctrinal sobre el
mismo que nos aclara el concepto que nos interesa: “Quien actua en un peligro actual,
no evitable de otro modo, para la vida, integridad corporal, la libertad, el honor, la
propiedad u otro bien juridico, a fin de alejar de si o de otro el peligro, no actua
antijuridicamente si en la ponderacién de los intereses en conflicto, esto es, de los
bienes juridicos afectados y del grado de peligro de la amenaza, el interés protegido

prevalece esencialmente sobre el perjudicado™.

Los anteriores conceptos y otros que enmarcan la figura, se encuentran recogidos en el
Articulo 24 inciso 2) del Codigo Penal. Seguidamente, se desarrollan los requisitos que

exige la ley para que se configure el Estado de Necesidad:

* Ibid.
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contiene el Articulo 24, pero debemos puntualizar algunos aspectos. Parte del jado _ﬁ
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de peligro para un bien propio o ajeno, se trata de aquelia situacion extrema A\Jé%k
definimos. Situacidn de necesidad que no debe haber sido provocada de manera
intencional por quien la sufre, pero que si puede resultar de un actuar doloso o culposo
de un tercero o culposo del agente. El problema se plantea cuando se provoca de
modo doloso ese estado, que en principio no puede beneficiar a quien ha actuado en
forma dolosa para facilitarse la comisién de un delito. Pero el Autor Rodriguez Devesa
plantea un caso en que a pesar de que se provoca el estado de necesidad,

efectivamente se evita el mayor previsto.

La proteccién de bienes puede ser a propios 0 ajenos, pues o que determina el Estado
de Necesidad es la situacion objetiva y la relacidn del agente activo frente al conflicto
en un momento determinado. El mal que se evita, es decir la transgresion a estos
bienes juridicos no es necesario que encuadre en un tipo penal o0 que provenga de una
conducta humana, ya que se trata de una situacion real objetiva de amenaza, pero si el
mal que se infringe en salvaguarda de esos bienes, tiene que estar dirigido contra
bienes o deberes que sean objeto de tutela penal, pues de otra manera el ataque a los
mismo no constituiria delito y no habria nada que justificar. Lo mismo que debe tratarse
de bienes ajenos, pues la destruccion del bien propio no puede ser delictuosa, porque

es disposicidn por parte del autorizado para ello.
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bien sacrificado es de menor jerarquia y por tanto era el que se debia sacrificar.
Definitivamente el criterio debe ser meramente objetivo, en tanto lo determinante no es
el valor que el autor le atribuye a esos bienes, sino el que les asigna el Derecho. %
Surge otra interrogante, ;Qué pasa cuando los bienes en colisién de igual valor, de la
misma especie y el dafio que se causa y se evita son iguales? “Algunos autores como

Ricardo Nunhez"

partiendo de una concepcién liberal del derecho piensan que es
preciso tomar en cuenta la mayor estima que el individuo tiene por sus propios bienes
gue por los ajenos, eso resolveria el caso para cuando se trata de evitar un mal propio,
pero no cuando se trata de uno ajeno. Rodriguez Devesa “comentando esta situacion,
sefiala que cuando son bienes de igual valor solo entra a regir la eximente cuando el

mal que se causa es menor que el que se trata de evitar, a contrario sensu”#

, cuando
los posibies males son iguales no opera la eximente y el Sujeto activo debe asumir el
mal, porgue evitarlo significa sacrificar otro bien con igual valor que el que protege y

con iguales resultados.

El Cédigo Penal parece seguir la tesis de que para que opere la eximente
necesariamente debe evitarse un mal mayor, de ahi que la solucion es igual a la del

derecho espanol.

@ . Nufiez, Ricardo. Ob. Cit. Pag. 322.
1 Ibid.
*2 Rodriguez Devesa, Ob. Cit. Pag. 573.
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se justifigue una situacion de legitima defensa. En efecto ese estado de peligro, esa

referencia a alguna de las caracteristicas que debe tener la agresion ilegitim:

amenaza de un mal mayor debe ser inminente. Lo anterior exige que el peligro de
sufrir un mal debe ser efectivo y de realizacion inmediata. No basta un mal posible, que

se le vea lejano, es necesario que el mismo exista objetivamente.

Se vuelve al concepto de ese estado de verdadera necesidad, en donde el autor esta
ante la alternativa de actuar o de que no actuando o procediendo de manera mas

benigna se efectiviza el riesgo para el bien mas valioso.®

Anteriormente se ha referido un poco a este requisito al referir las situaciones que
podian provocar la situacion de peligro inminente. Es conteste la doctrina en este

requisito, por lo que referimos que nadie puede aprovecharse de su propio dolo.

Se habla de que el autor debe ser extrafio al mal inminente, aunque puede haber
contribuido a su causa material. Asi, es el caso de quien pbf negligencia provoca un
incendio y para salvarse debe dafar cosas ajenas. Lo importante es que se tenga claro
gue al Autor no se le puede reprochar la situacidn de peligro, porque si se demuestra

su intencionalidad, es decir su provocacién consciente, la eximente no se produce.

* Nifiez. Ob. Cit. Pag. 328.
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imprudencia, negligencia, falta de previsibilidad, la causal de justificacién tiene
aplicacién.

Esta es una exigencia que no la contienen todas las legislaciones.

Con ella, se refiriere el legisiador a que el agente debe prever que el mal inminente no
pueda ser evitado de otro forma. A contrario sensu, no opera la eximente si analizando
el caso ex post nos encontramos con que el mal se hubiera evitado con consecuencias
menores si el Agente hubiese actuado de una forma diferente a como lo hizo. Este
requisito debe analizarse vinculado con la necesidad creada por la amenaza de un mal

mayor.

En otras palabras quiza resulte mas importante ver de acuerdo a las circunstancias
objetivas de la situacidn si el autor no excedio la medida racionalmente necesaria para
evitar el peligro, ya que luego de pasada la situacion de necesidad, pueden aparecer
muy diversas formas de resolver el conflicto, pero es diferente estar ante la situacién

apremiante.

Deben analizarse los conceptos disponibilidad y efectividad, sea el medio disponible,

mas efectivo y que cause el menor dafno posible.
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expresa en la ley no da pié a exigencia tan absoluta, y que el criterio con que debe
apreciarse la situacion necesaria debe ser estrictamente concebida desde el punto de

vista de un sujeto razonable en el momento de peligro.”*

Se cree que este requisito debe interpretarse en el sentido de utilizaciéon del medio para
evitar el peligro que resulte ser el menos danoso de acuerdo a las circunstancias, vy
esta asi regulado para evitar excesos al amparo de una situacién de necesidad, pero no
pensamos que signifique exigir al agente que entre en una serie de valoraciones que
podriamos hacer ya en frio, pues entonces no estariamos hablando de un estado de

necesidad.

Quien tiene la obligacidn de afrontar el riesgo no puede ampararse en esta eximente.

Estos casos son de sacrificio de i0 propio en servicio de lo ajeno.

Asi, en condiciones normales, la madre debe afrontar los riesgos del embarazo y del
parto. Los médicos y enfermeras deben afrontar los riesgos de un contagio, porque
prevalece el interés de la salud de sus pacientes. el salvavidas de una piscina no podra
eludir su obligacion de salvar al banista ante el peligro de ahogarse. Tampoco quienes
trabajan en un Hospital Psiquiatrico podran eludir suministrar el tratamiento a un loco

alegando peligro de ser atacados, o bien no podran causarle un dafo ante el peligro de

“ Breglia Arias, Fernando. Ob. Cit. Pag. 122.
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en razén de su especial posicién no pueden eludir el peligro y ampararse en l%te

gue analizamos.

Al desarrollar este tema la doctrina senala algunas limitaciones que deben tomarse en

cuenta.

El deber de afrontar el peligro de estar juridicamente impuesto, ya sea mediante la ley o
la convencion. La obligatoriedad obra solo en los limites de la funcidén legal o
contractualmente impuesta, es decir en la medida que obliga al autor a actuar de
determinada manera, que significa precisamente enfrentar el riesgo. Con ello se
excluyen los deberes puramente morales, pues el Derecho no se puede fundar en

situaciones de la vida interna de las personas. %

En el caso en que la persona obligada alegue ignorancia de su obligacion, o error,
podria pensarse en la posibilidad de alguna causal de exclusidon de la culpabilidad,
pero no existiria una situacion objetiva que lo exima de la obligacién que le era

exigible.

Por ultimo, debe tomarse en cuenta que el derecho estéd construido para ser aplicado

de manera racional, lo cual aplicado al tema que ahora analizamos significa que aldn en

5 Naiiez, Julio. Ob. Cit. Pag. 336.
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inferior valor, definitivamente esa no es la intencidn del legislador. Esa oblig
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sacrificio no es ciega e ilimitada, opera aqui también el criterio de la proporcionalidad de
los bienes, pues si la diferencia es grande, como en el caso de un bombero que a costa
de su vida saca bienes materiales de una casa incendiada, resulta razonable concluir
que esa obligacidn de actuar cede ante el valor muy superior del sujeto obligado

juridicamente a actuar.

Senala el Codigo Penal en su Articulo 25: No delinque quien obrare en cumplimiento

de un deber legal 0 en gjercicio legitimo de un derecho.

La doctrina no trata en forma amplia esta causal. Su fundamento o justificacion se ha
sefalado en la preponderancia del interés que tiene el Derecho en la observancia de un
deber juridico especial impuesto al individuo, sobre el interés que tiene en la

preservacion del bien juridico tutelado por la pena.®

Con base en el texto legal se desarrollan sus elementos:

*® Ibid. Pag. 400.
45



1.2. Legitimo ejercicio de un derecho ’ﬁ?—, ’

..-‘mﬁgﬁe:
exponen, se debe empezar por diferenciarlo del cumplimiento de un deber legal pues
en ocasiones se utilizan indistintamente o se confunden. La principal distincién radica
en gue respecto del deber legal el sujeto no tiene opcidén y debe actuar conforme se lo
exige la ley, mientras que quien ejerce un derecho tiene la facultad de renunciar a ese
ejercicio, es decir ante un derecho legitimo la persona puede hacer o no uso de él. De

modo que la causal de justificacidon operaria en el tanto se haga uso del derecho.

E! ejercicio del derecho debe ser legitimo, lo cual implica que los medios por los cuales
se hace valer deben ser los prescritos por el ordenamiento, dichos medios no deben ser
constitutivos de delito. Por otro lado ese ejercicio tampoco es ilimitado y hay ciertas
esferas de la convivencia social que deben respetarse, como por ejemplo la reservada a
las tribunas. Asi, aunque haya sido victima de un robo no estoy facultado para

recuperar mis bienes a matar o herir al receptador.

Dentro de esta causal los casos tipicos son los que se refieren a los derechos
correccionales y al ejercicio de algunos deportes, en el primer ambito se incluyen las
situaciones en gue una persona tiene el derecho de correccién sobre otra, sea derivado
de la ley o de un contrato, este derecho de correccion debe entenderse conferido
solamente en la medida necesaria para lograr los fines educativos expresamente

establecidos.
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puede justificar alguna restriccion a la libertad de movimiento, pero nunca el secuestro.

Respecto a la practica de deportes se ha analizado dentro de esta causal en tanto se
entiende que algunas lesiones estan justificadas cuando se ejerce el derecho a
practicar un determinado deporte, en donde todos los que participan aceptan las reglas

del juego.

De hecho la practica del deporte es licita y hasta fomentada por el Estado, por lo que es
una actividad amparada por el derecho. Lo anterior significa que se excluyen de
proteccidn los deportes prohibidos por la administracion Asi por ejemplo las lesiones y
hasta la muerte producidas en una competicion de boxeo pueden estar justificadas por
esta eximente, en el tanto no se haga un uso ilegitimo de la practica del deporte, en

otras palabras si se han respetado las reglas del juego.

Se excluye la aplicacion de la eximente si en el caso concreto se demuestra que la
practica del deporte fue utilizada para la comision de un delito. Lo mismo que los casos
imprevistos y que no caen dentro de la naturaleza misma de la actividad deben

resolverse por las reglas comunes de la responsabilidad.
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El Cédigo Penal, lo describe en el Articulo 24 con el titulo: Causas de justificamﬂfi.';jgﬁmm\?\ ¢ .
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causas de justificacion: AL A

3°.- Quien ejecuta un acto, ordenado o permitido por la ley, en ejercicio legitimo del
cargo publico que desempefia, de la profesidbn a que se dedica, de la autoridad que

ejerce, o de la ayuda que preste a la justicia.

Todos estos efectos son predicables por igual de todas las causas de justificacion que
reconoce el ordenamiento juridico. Del catalogo de eximentes recogidas en e! Cddigo
Penal, tienen el caracter de causas de justificacion: la legitima defensa, el estado de
necesidad, y el legitimo ejercicio de un derecho que bien puede ser equiparado al caso
fortuito, al cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho y la obediencia

debida.

Junto a ellas se considera también como causas de justificacidén el consentimiento en
los casos en los que la proteccidn de un bien juridico queda supeditado a la voluntad de
su titular. En la doctrina se atribuye esta cualidad al derecho de correccion (que no seria
mas que un supuesto concreto del ejercicio legitimo de un derecho) y el riesgo
permitido (especialmente como justificaciéon en los delitos imprudentes) En todo caso,
sin perjuicio de pronunciarnos mas adelante sobre cada una de ellas, parece claro que
el catalogo de causas de justificacion no puede ser un catalogo cerrado, por cuanto las
causas de justificacidn no son un problema especifico del derecho penal, sino un

problema general del ordenamiento juridico. Cualquier acto licito, desde el punto de
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El concepto de licitud o ilicitud, de juridico o antijuridico, es, por lo tanto, un concepto
general valido para todo el ordenamiento juridico. Lo unico especificos de cada rama
del derecho son las consecuencias que se atribuyen al acto juridico o antijuridico. De
aqui se desprende que las fuentes de las causas de justificacion pueden tener un
origen en cualquier rama del ordenamiento juridico que, por medio de sus disposiciones
(ley, reglamento, derecho consuetudinario, etc.), autorice la realizacidon de un hecho

penalmente tipico.

La doctrina se ha esforzado por reconducir las causas de justificacidn a una serie de

principios generales que informan su regulacién Juridica concreta.

Las teorias monistas pretender reducir todas las causas de justificaciéon a un principio

unico gue algunos ven en la idea de empleo de medios adecuados para un fin licito;

Otros en la de mas beneficios que perjuicios; y, finalmente, otros en la de la
ponderacién de bienes. Sin embargo, estas teorias han sido abandonadas, por cuanto
utilizan conceptos vagos e indeterminados, incapaces de explicar unitariamente la
naturaleza de cada causa de justificacidn en concreto, ya que cada una responde a

ideas diferentes o a la combinacion de varias de ellas.-
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La doctrina dominante actualmente atiende a varios principios generales reguladores,
comunes a diversos grupos de causas de justificacion de la misma especie, o similares

en su punto de partida, y las clasifica luego en funcidn de estos principios.

De acuerdo con ello, las causas de justificacion se suelen clasificar dentro de los dos

segmentos y segun predomine en ellas:

- El principio de la ausencia de interés o

- El principio del interés preponderante.

En las primeras (E! principio de la ausencia de interés). El hecho queda justificado
porgue el titular del bien juridico afectado por el hecho renuncia a la proteccion juridica

en el caso concreto (caso del consentimiento)

En las segundas (El principio del interés preponderante) El hecho queda justificado
porgue la lesién de un bien juridico se produce para salvar otro bien de mayor valor

(estado de necesidad)

Sin embargo, no son estos principios los unicos informadores de las causas de
justificacién, ya que, junto a ellos, juegan también un papel importante otros como el de
la Prevalencia del derecho, el de proporcionalidad, el de necesidad, etc..., que no

siempre son reconducibles a las otras dos. =,

50



principios que la inspiran, renunciando a cualquier apriorismo sistematico que, pbr lo

demas, apenas tiene importancia practica.

Las causas de justificacion tienen elementos objetivos y subjetivos. Para justificar una
accidn tipica no basta con que se dé objetivamente la situacion justificante, sino que es
preciso, ademas que el autor conozca esa situacion e, incluso, cuando asi se exija, que

tenga las tendencias subjetivas especiales que exige la ley para justificar su accién.

Por ejemplo, solo puede actuar en legitima defensa quien sabe que se esta

defendiendo.

Para la justificacion de una accién no es suficiente, por tanto, que el autor alcance un
resultado objetivamente licito, sino que es preciso, ademas que haya actuado

acogiendo en su voluntad la consecucion de ese resultado.

No actua, por ejemplo, en legitima defensa quien mata por venganza a otro sin saber

que la victima estaba esperandolo precisamente para matarlo;

La exclusiéon de la legitima defensa en este caso no se debe a que se mate por
venganza, sino a que el autor no sabia subjetivamente gue estaba defendiéndose de la

agresion de la victima.
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voluntad de actuar de un modo autorizado o permitido juridicamente.

A continuacioén se da otro ejemplio: El guardian de presidios puede ejercer su profesion
porque es un sadico y disfruta con el dolor ajeno, el que es mayor cuando observa el
sufrimiento de los internos del presidio, al momento en que él hace sonar las llaves,
pasando el garrote frente a los barrotes de las celdas, etc. pero en la medida en que
actue dentro de los limites legales y sepa y quiera actuar dentro de esos limites, actuara

justificadamente.

Lo mismo sucede en las demas causas de justificacion. Es equivocado el pensar que la
exigencia de un elemento subjetivo de justificacidn convertiria a los Tribunales de
Justicia en confesionarios, porque no se trata aqui en absoluto de valorar los motivos e
intenciones ultimas del acusado, sino de probar simplemente que conocia la situacién

objetiva justificante y si actué voluntariamente dentro de los limites autorizados.

1.3. Evolucion histérica

Durante mucho tiempo el delito fue visto con la Optica de la religion, prueba de ello lo
constituyen los nombres de algunos de sus temas, como el caso de la pena, que fue

durante mucho tiempo una “penitencia’” para aquellos con “mala” conducta, o la
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de moralidad, y por lo tanto, el sentimiento que necesariamente acomparna al auM:ﬁh
acto que esta prohibido. Concebir de esa forma al delito y a la culpabilidad en particular,
es situarse en un campo flagrantemente prejuridico, como se demuestra posteriormente.
Por lo mismo, han sido eliminadas muchas de estas concepciones erréneas, sobre todo a
partir de la fundacién de la teoria del Delito, que se sitia mas o menos en la edad media, y
coincide con la preocupacién de los canonistas por establecer un vinculo entre la acciéon y
el sujeto autor de un injusto. Esta, la teoria del delito, tiene por objeto proporcionar
instrumentos conceptuales que permitan establecer que un hecho realizado por un autor,
es el mismo hecho que la ley prevé como presupuesto de una pena. En palabras mas
exactas, “se preocupa del estudio de los presupuestos juridicos de la punibilidad de la
accion. No implica el estudio de los elementos que describen cada uno de los tipos de

delito en particular, sino de aquellos que concurren en todo hecho punible”.#’

Dichos componentes han generado, como se sefiald, una serie de sistematicas que han
tratado de explicar su contenido asi como su orientacion; es decir la naturaleza de la

accion, la de los componentes de la tipicidad; o la ubicacidn del dolo.

Por ejemplo, en cuanto esto ultimo, la ubicacidon del dolo, es decir la “voluntad de
delinquir’, como parte de la culpabilidad o como parte de la accién tipica, y de dicha

situacion se desprenden temas periféricos como la relevancia de cierta clase de error, y en

*" Arango Escobar, Julio Eduardo. Las sistematicas causalista y finalista en el derecho penal. Pag. 5.
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Se puede decir que durante siglos, existid una teoria dominante, que algunos autores la
ubican como clasica y que empieza su derrumbamiento a partir de criticas bien fundadas,
gue se le hacen durante los primeros afios de éste siglo, cuando comienza, la teoria que
llaman neoclasica, los que insisten en llamar clasica a la anterior, que en otros autores
como el espafiol Bustos, se encuentra de mejor forma nombrada a la primera como:
“causalismo naturalista y causalismo valorativo a la segunda” . Sin embargo, el nombre
poca relevancia tiene, en cuanto a lo bien diferenciado que se manifestaron ambas, el
aporte tan significativo a la teoria del delito y que se explica mas adelante en el presente

trabajo.

Esta segunda etapa sirve como inicio para la afirmacion de la existencia de los distintos
componentes del delito, y ademas para la reformulacion del contenido de algunos, aunque
no tarda mas de medio siglo sin derrumbarse, pese a que recientemente se le haya
replanteado la concepcion de la accion, en lo que se conocidé como teoria de la accidn

social.

Sin embargo, todos los conceptos y significaciones que aportaran las distintas etapas que
consolidaron la teoria del delito, sirvieron como base para que antes de empezar la

segunda mitad del presente siglo, surgiera la teoria de la accion finalista del delito, y que

8 Bustos Ramirez, Juan. Manual del derecho penal. Pag. 138.
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En Guatemala, pese a que el Codigo Penal fue aprobado ocho afios después, no recibio
mayor influencia de la misma, y la mayoria de delitos, asi como su parte general, acusa
una notoria posicion causalista, no solo por el texto del Articulo 10° como se analiza y

justifica mas adelante.

No se puede decir, como se afirmd, que la teoria finalista sea la forma mas adecuada de
concepcidn de todos los elementos del delito, puesto que aun siendo la ultima, ya ha sido
criticada en algunos de sus postulados, sin embargo, es ciertamente ia mas actual y una

de las mas torridas formas de concebir al delito mismo.

Por otfro lado, con el correr de los acontecimientos y los avances en la ciencia juridica,
gueda abandonada la idea o discusion irrelevante, sobre si es el delito una construccion
monolitica concebida en forma totalizadora unitaria; o que si bien es, el delito, una figura

atomizadora, que debe concebirse de forma analitica.

Es decir que va actualmente se concibe al delito como un ente formado por varios
elementos y no como una sola unidad, desprovisto de todos sus componentes con los que

se le concibe ya hoy dia.

Esta corta y lacénica explicacion, sirve para introducirnos en la preocupacién que hasta

hoy es latente, por explicar de forma cada vez mas adecuada a la realidad, lo que
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Derecho Penal, las mas encontradas posiciones y polémicas discusiones. :
Ambas teorias del delito, la causalista y la finalista, se explican a continuacion en forma
separada para el mejor aprovechamiento de sus diferencias; influencias en el Cédigo

Penal guatemalteco y obstaculos que representan en el analisis del problema del error.

1.4. Definicion de error

Genéricamente debe entenderse por error "un juicio falso™®: "una concepcion no acorde

con la realidad®®.

1.5. Clasificacion

La doctrina penal moderna, establece que existen dos clases de error, el error de tipo y el

error de prohibicion.

1.6. Teorias

Se establecen tres momentos, en la sistematica causalista, uno primero al que se le
denomina causalismo naturalista, del cual son principales artifices, Von Liszt y Emesto
Beling, basa su contenido en la accién como un simple movimiento mas que causal,

natural.

“De Ledn Velasco, Hector Anibal. Curso de derecho penal guatemaiteco. Pag. 98.
P0ssorio Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 289.
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perentorias que formula Radbruch, al sistema de Liszt y Beling, y que da pié para que
Edmund Mezger agregue un nuevo concepto que es el valorativo, y formula con esto una
variante en la teoria del delito, que se conoce como causalismo valorativo, y que en este

estudio constituye un segundo momento.

Finaimente, dentro de la misma sistematica causalista, una forma de revitalizarla, puesto
qgue no constituye mayor aporte transformador como si, complementario de esta, es la
teoria de la accion social, elaborada por Eberhard Schmidt, que libera finalmente de su
contenido natural al causalismo que habia fundado particularmente Liszt, y le da una

adecuacion social.

- Causalismo naturalista

Establece un sistema “piramidal”, en el que la posicidon mas privilegiada es para la accion.
Construye un esquema en el que la accidén aparece como un simple hecho corporal o un
impulso y nada mas, por lo que la accidn es un hecho natural, sustantivo, todo elemento
posterior, es decir la culpabilidad o incluso la tipicidad, resultan adjetivaciones, es decir,

calificadores de aquella.
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al que posteriormente se le valora considerandose su dafosidad social, surgiendo %K Y

forma la antijuridicidad, por lo que sefalaba que se le inyectaba sangre, se le aplicaba
colorante a aquel concepto incoloro de accion, al calificarlo con un primer aspecto, que en

todo caso es complementario y externo.

Luego aplican una segunda inyeccién de sangre al concepto de accion, puesto que lo que
se debe analizar posteriormente de cometido el delito, es decir realizada la accidn, que ya
encaja (por la primera inyeccion de sangre) en el molde de un injusto, es la culpabilidad,

que para esta época representa o bien el dolo o la culpa.

De tal manera que, se debe determinar la forma en que fue cometido el delito, si fue con
dolo o con culpa, lo que demuestra sin lugar a dudas, que la ubicacion del dolo en el
causalismo naturalista se encuentra en ia culpabilidad, aspecto que por dicha razdn
pertenece a un mundo subjetivo, a un aspecto interno, lo que lo eleva a su categoria

psicolégica.
Se trata pues, de un modelo natural, tomado de las ciencias naturales, concretamente del
positivismo naturalista y que Liszt simplemente lo aplica, creyéndolo infalible, al analisis

del delito.

- Causalismo valorativo

%" Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit; Pag. 139.
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esquema piramidal, es decir, gue no se podia arguir el que la accion fuera e\bntr@ de
todo, puesto que en la teoria del delito, si bien es cierto un elemento encuentra relacion
con otro, por su propio contenido, cada uno alcanza independencia relativa y por tanto, su

propia importancia.

El elemento de la culpabilidad, abordado de forma tan equivocada por los causalistas
naturalistas, quiza constituya el dato mas importante para eliminar tal teoria. Mezger,
establece que la culpabilidad no puede ser estudiada como simple valoracion del objeto,

pues entonces no se podria valorar la propia culpabilidad.

En otras palabras, el dolo y la culpa no pueden reducirse al mundo subjetivo, porque
entonces no pueden valorarse, es obvio por tanto, la necesidad de valorar una cara de la

culpabilidad, que los naturalistas no tomaron en cuenta, o objetivo.

Por ejemplo, no se puede establecer que existe hurto, tan solo porque se toma una cosa
ajena, sino que debe valorarse la voluntad o animo de apropiacion, lo que desde ya,
clarifica que si un tipo penal contiene la descripcidn simple de quien toma cosa ajena, en
cuanto al ilicito de hurto, entonces dicho tipo segun Mezger, no le brinda posibilidad
alguna a la valoracién objetiva que se debe a la culpabilidad, es decir a la existencia del

dolo o de la culpa. El Cédigo Penal guatemalteco, contiene una redaccion, es decir un
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En lo explicado anteriormente, subyacen dos elementos que se hace imposible no

comentar. Por un lado, que dicho elemento mal elaborado por los naturalistas, sirve de
base para la construccidn de la “valoracion”, que a su vez esta fundando ya a estas alturas
el causalismo valorativo. La culpabilidad pierde la posibilidad de ser valoracién del objeto
y a la vez, objeto de valoracidn, al caracterizarse como elemento psicoldgico, ademas de

quedar en un ambito a todas luces “prejuridico”.

En segundo plano, para efectos ulteriores en la presente investigacion, establece la
imposibilidad de que el dolo sea un simple elemento periférico al delito, una consecuencia
de la culpabilidad, lo que lo hace, como se sefald en el parrafo anterior, al establecer la
necesidad de que el tipo penal lo describa (es decir que el tipo que contiene al delito de
hurto, incluya la descripcion de la intencidn que debe manifestar el autor al perpetrar dicha

accidn: tomar cosa ajena con el animo de apropiarsela).

El hecho de que el dolo debe ser parte de la accidn tipica, y no una consecuencia de la
culpabilidad, ademas de fincar por primera vez los cimientos de la justificacidn y de figuras
como el Estado de necesidad putativa y la Legitima defensa putativa, es decir el error, que
constituye el objeto de andlisis en el segundo capitulo del presente trabajo; y de todos los

delitos omisivos.
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los delitos de comisiéon por omisién. Es decir, si por un lado podia subsistir la™
Beling y Liszt con respecto a los delitos de accién, no sobrevivia en los delitos de omisién,
en los que en definitiva habia que construir un esquema especifico y por lo que ya no era
aplicable aquel. Este ultimo elemento, sirve de base para la construccién de la teoria de la

accion finalista que se explica mas adelante.

Sin embargo, el modelo causalista valorativo, que encuentra su fundador en Mezger, se
limita simplemente a sefalar los mencionados errores de los naturalistas, pero sigue
estando fincado en la accion causalista, en la que poco importa el autor, se vuelve al
mismo ejemplo utilizado, en la que no importan las caracteristicas, actitudes vy
comportamientos del autor, o los componentes descriptivos y valorativos del tipo, o unico

que interesa constatar es el resultado producido por la accién y la relacién de causalidad.

1.7. Teoria de la accion social

La accién social, no es una critica al sistema naturalista o incluso al valorativo. Su autor
Schmidt, se limita simplemente a establecer que la accidn no debe tomarse como un
hecho natural, sino social. Esto, pese a no tener mayor relevancia en cuanto fundar un
nuevo esquema, Si lo es en cuanto a que incorpora la compresién de que influye
definitivamente el medio ambiente, interactuando con la compresidn cultural, que el autor

pudiere tener sobre su injusto. En Guatemala, reviste de particular importancia dicho
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Esto por otro lado, sirve de base para algunos aspectos valorativos del tipo que recoge la

teoria de la accidn finalista.

La misma critica realizada al causalismo naturalista, sirve para la de la acciéon social,

puesto que se sigue tomando como centro universal en la teoria del delito a la accién.

1.8. Sistematica finalista

La llamada teoria de la accidn final, se conserva sin mayores variantes hoy dia, desde que
fuera consolidada en 1965. Surge entre otras causas, por la crisis en que entra el
positivismo juridico al terminar la Segunda Guerra mundial, como consecuencia del

fracaso del nacional socialismo aleman.

El principal exponente de la sistematica finalista es Hans Welzel, aunque ya existe un

numero significativo de tratadistas que le siguieron.

En Latinoamérica apenas comienza a sentirse el interés por la misma, sin embargo, ya

existen connotados penalistas seguidores de sus postulados. En Guatemala, el Codigo

Penal, recibié casi nada de su influencia, y el Decreto Ley 17-73, del Congreso de la
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Basicamente la teoria de la accion finalista, plantea todos sus enunciados a partir del libre
albedrio, es decir, que en esta teoria la accion del autor no surge sin haberse previsto el
resultado, o en todo caso, sin considerarse las magnitudes de un injusto; lo que desvincula

el caracter causal del hecho punible.

En otras palabras, la accidén es final y no puramente causal. Se incorpora no solo o
valorativo sino lo subjetivo, esto que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever,
dentro de ciertos limites las consecuencias posibles de su actividad, proponerse fines y

dirigir los resultados.

En la teoria finalista el acto no es transmitido como meramente mecanico, sino por
intelecto dirigido por las especificas capacidades humanas, es decir por su intelecto, el

acto es atribuido al autor.

En esta teoria, los elementos adquieren mayor vitalidad, relevancia y sobre todo
independencia, pese a la relacidn estrecha que guarda uno con otro. El tipo penal,
constituye la descripcion de la materia de prohibicion y por lo tanto, la realizacion del tipo
es un indicio de la antijuridicidad. Como se expreso, a los dispositivos que la ley utiliza

para individualizar conductas penadas son los llamados tipos.
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En cada tipo, encontramos no un hecho aislado, y por tanto divorciado de los demas
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elementos del delito, o peor aun, ajeno a las caracteristicas individuales del delincuente.
Todo lo contrario. “En un tipo podemos encontrar elemento subjetivo, lo mismo que uno

objetivo2.>?

Cuando el orden juridico no permite determinada conducta, se supone entonces que el
actuar en contra de esa disposicion, constituiria a un acto contrario a la juricidad, lo que
técnicamente nombramos como antijuricidad. Por tanto, es la antijuricidad, el calificativo
que recibe todo hecho, que se encuentre refiido con el orden juridico, Io que constituye un

injusto.

Es, por tanto, la antijuricidad, en sentido formal, una relaciéon de oposicion entre la coducta
humana y la norma penal. Materialmente hablando, una accion antisocial que pone en
peligro un bien juridico tutelado; y que en un juicio de valor se declara que la conducta no
es la que demanda el derecho, por tanto un injusto penal. Es decir, el juicio desvalorativo
gque un juez penal hace sobre la accidn tipica en la medida en que ésta pone en peligro un
bien juridico tutelado. Por lo tanto, la juricidad sea el tema, dentro de la teoria del delito,
que mas controvercial relacion enfatiza con el error, puesto que el realizar un hecho

contrario a la juricidad, presupone ya un dilema, el preguntamos, si el sujeto que lo

2z affaroni, E. Radil. Tratado de derecho penal, parte general. Tomo lli. Pag. 29.
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formas del error de prohibicidn moderno, toda vez que ya se estudia desde el elemento de

la antijuricidad a la teoria del error; y que se aborda en el siguiente capitulo.

Lo importante en la sistematica finalista, es la construccidn de un modelo en que tienen
cabida los diferentes componentes de cada elemento del delito. Por ejemplo en caso del
tipo, no solo se habla de elementos descriptivos, sino también elementos valorativos. Es
decir, una conducta humana no puede encuadrarse simplemente en la descripcion de la
norma, tiene a demas que explicar una serie de elementos que permitan elaborar un juicio
de valor sobre la conducta al juzgador. Y es precisamente aqui donde tiene cabida la

discusion en tomo al dolo o la culpa.

El dolo opera como elemento final de la accién, porque el autor quiere el resultado tipico.
El dolo se identifica con la voluntad de la accion. En el error de tipo que se aclara mas

adelante, desaparece el dolo, pero no hace desaparecer la antijuridicidad.

En el caso de los elementos de la antijuricidad, tiene lugar lo que se conoce con el nombre
error de prohibicidén, ubicado en este elemento, debido al conocimiento del injusto que

tenga el autor.

La teoria finalista adolece de algunas criticas, como la que se formula por el ejemplo, de

gue ya no interesa si una persona muere o0 no, basta con que se proponga el autor darle
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cierto, puesto que se debe recordar que el dolo no es siempre visible ni comprol

mundo objetivo.

Finalmente en el teoria finalista, se afirma que el dolo ya no tiene cabida en la

culpabilidad, puesto que como quedd demostrado, ya es un asunto de accion tipica.

La culpabilidad da lugar a un juicio de reproche, porque el sujeto que actua en forma
antijuridica puede actuar diversamente. Por tanto, entendemos por cuipabilidad, la
reprochabilidad que en diferentes grados, (y por ende regulable), se le aplica al infractor
de una norma penal. En otras palabras, el responsable de un injusto penal tipico, tiene
necesaria e indisolublemente que relacionarse con la culpabilidad, puesto que existe un
nivel de susceptibilidad a ser sancionado, "curada", justificado, inculpado o eximido de
toda responsabilidad, de conformidad con el grado de reprochabilidad que resulte

asignado a su accion.

Durante mucho tiempo el término de culpabilidad, fue visto, entendido y tratado, desde un
angulo psicolégico. Feuerbach hablaba de una "causacién psiquica del delito®". Durante
mucho tiempo, la conducta humana que encerraba un hecho ilicito, no se analizd si
provenia de un acto deliberado o no. Santo Tomas de Aquino™, explicaba que las
acciones que podian ser deliberadas eran humanas, aunque no distinguié que las no

deliberadas fuesen acciones del hombre.

%37 affaronia, E. Rall. Ob. Cit. Pag. 14.
*Ibid. Pag. 9.
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2, El error en la doctrina penal moderna

Como se expuso en el primer capitulo, el causalismo naturalista cometid el grave error de
eclipsar la figura del dolo, al colocarla como aspecto de la culpabilidad, por lo que Beling,
fundador de dicha corriente, cerraba la posibilidad al desarrollo de una teoria sobre el

error.

Es mas, le cerraba las puertas a la existencia misma del error. En el derecho, rige el
principio ignorantia vel error iuris non excusat (o sea: la ignorancia o el error de derecho,
no excusan).

El principio viene del derecho romano, ya que en Roma, las leyes se ensefiaban a todos.
En base a esto, el derecho romano presumia que las leyes eran conocidas por todos; y si
alguien actuaba ignorandolas, o errado con respecto a ellas, era responsable de su hecho

y no podia excusarse basandose en el error.

Por excepcién, se admitio el error de derecho como excusa, pero sélo cuando la infraccion

era muy leve, y el autor era una mujer o un rustico.
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Por tanto, no es posible alegar desconocimiento de la ley, para excluir la culpabilidad y

evitar responsabilidades.

Posicion de la doctrina alemana. La doctrina alemana moderna (Mayer, Finger, Binding,
Beling, Liszt, Schmidt, Oetker, etc.), niega validez y utilidad a la clasica distincién entre
error de hecho y de Derecho, como asi también el principio de que el error de Derecho no

excusa.

Asi, por ejemplo, Mayer sostiene que es indiferente que el error recaiga sobre hechos o
sobre el Derecho; lo que interesa, es la consecuencia que el error deba producir;

imposibilidad de comprender la criminalidad del acto.

Si el error produce efectivamente esa consecuencia (impide comprender la criminalidad

del acto), sea error de hecho o de derecho, debe excluir la cuipabilidad.

Finger, por su parte, agrega que el derecho, al referirse a los hechos, los transforma en
cuestiones de derecho, con lo cual apareceria sumamente confuso el limite entre las

cuestiones de hecho y las de derecho.
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Al suponer que, siendo delito la tenencia de estupefacientes sin autorizacién, yo tengo

cocaina sin estar autorizado.

Ahora bien: puede ser que yo ignore la disposiciobn que prohibe la tenencia sin

autorizacion, o bien, que ignore que la sustancia que tengo es cocaina.

En el primer caso, habria error de derecho; en el segundo, de hecho. Pero en ambos
casos ignoro que la sustancia que tengo, esta juridicamente considerada y sometida a
determinada reglamentacion; con lo cual, la distincién entre error de hecho y de derecho, o

aparece suficientemente clara.

La jurisprudencia alemana, no obstante estas opiniones, no adopta tal posicidn, siguiendo

fiel a las fuentes romanas, en el sentido de distinguir entre error de hecho y el de derecho.

Lo que si acepté aquella jurisprudencia, fue la opinidon que distingue entre error de
derecho penal, y error de derecho no penal (0 extrapenal), entendiendo que este ultimo,

era equiparable al error de hecho y que, por tanto, exciuia la culpabilidad.

Esta opinién se funda en que, el derecho penal, contiene prohibiciones de tipo elemental,

casi grosero, que por ello mismo deben suponerse conocidas por todos.

Asi, no se necesitarian conocimientos muy profundos, para saber que no se debe matar,
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culpabilidad.

En cambio, las normas de derecho no penal (extrapenal), que a veces dan contenido a
disposiciones de derecho penal, se consideran, con respecto a este uitimo, situaciones de
hecho; por esta razon se entiende que el error que versa sobre normas no penales (gj.:

normas de derecho civil, financiero, administrativo, etc.), es equiparable al error de hecho.

Si una ley penal considera delito hacer circular moneda fuera de circulacion, el error o la
ignorancia de dicha ley penal, no podra excusar la culpabilidad (hay error de derecho
Penal); pero si excluira la culpabilidad, la ignorancia de la ley financiera (error de derecho

no Penal), que sacé de circulacion la moneda en cuestion.

La consecuencia mas importante de concebir al dolo como elemento de la culpabilidad, es
que el error debe ser sujeto de la culpabilidad, por lo que degenerd en una continuidad de
la concepcion del error de hecho (error facti) y error de derecho (error iuris), que no es

mas que una importacion del error del derecho civil al derecho penal.

La teoria finalista, como quedd explicado en el primer capitulo, acufio la afirmacién de que

el dolo tiene que ver mas directamente con el tipo, que con la culpabilidad.

Con esta ultima no podia quedarse, puesto que se trata de un aspecto de voluntad, es
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decir, de la intencidn de llevar a cabo la conducta que establece el tipo, esto es, aﬁ ga"‘:

tipo y no, simplemente un conocimiento sensitivo de que el acto que se comete es,

antijuridico.

En otras palabras, el dolo no depende del conocimiento que tenga el asesino de que su
acto es contrario a la ley, sino que aun conociendo de lo injusto de su conducta tiene por

otras consecuencias la decision de lievarlo a cabo.

Por ejemplo, un inimputable puede lesionar a otro, sin siquiera darse cuenta de las

consecuencias de su acto, tal lo haria un retrasado mental.
Este sujeto por tanto, carece de reproche, pese a estar su acto contenido en un tipo penal.

En sentido contrario, otra persona puede ser susceptible de reproche (es decir sujeto de
culpabilidad), por estar en pleno uso de sus facultades mentales, fisicas y volitivas;
ademas de conocer las consecuencias juridicas de su proceder, sin embargo cometer el

delito con toda intencién.

Aungue gqueda explicado que el dolo no es cuestion de culpabilidad, aun en la actualidad
persiste la discusion en torno a considerar al dolo como auténomo de cualquier elemento

del delito, o ser consecuencia directa, es decir sujeto de captacidn del tipo.

Para los efectos del tema del error, descubrir (como se hizo a partir de la tercera década
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tipo, y basicamente del error en general, que al presente, aun se halla en etapa
embrionaria, sobre todo para nuestra legislacion, que no considera la independencia del

error de tipo ni siquiera en la legislacion penal que se proyecta reformar.

2.1. Definicion de error de tipo

“El error de tipo es el inadecuado conocimiento de la realidad en cuanto ambito situacional

susceptible de conformarse al momento predominantemente objetivo del tipo legal”.>®

Esta definicion resulta poco comprensible para quien no se encuentra familiarizado con un

Iéxico juridico penal mas técnico.

Por lo que para explicarla un poco mejor se dice que cuando se refiere el tratadista a

“conocimiento de la realidad”, lo hace con respecto al dolo.

Es decir, que existe dolo, cuando se conoce todo lo relacionado con un tipo penal y aun

asi se lleva a cabo.

Por lo que se afirma que un conocimiento adecuado es la manifestacién que hay voluntad

de realizar el tipo penal.

% Armaza Galdos, Julio y Jorge. Error de tipo y error de prohibicién. Pag. 26.
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habra error.

2.2 Clasificacion del error de tipo

La doctrina penal moderna clasifica de la siguiente forma al error de tipo. En primera, la
clasificacion atendiendo al grado de su vencibilidad, la cual se subdivide en error de tipo

vencible y error de tipo invencible.

Luego una segunda clasificacién atendiendo a la naturaleza del elemento sobre el cual

recae, que se subdivide en error de tipo esencial (o de tipo propiamente dicho) y error de

tipo accidental (0o sobre las circunstancias atenuantes o agravantes del tipo), esta

subdivision conlleva a una division mas, al error sobre circunstancias agravantes y el error

sobre circunstancias atenuantes.

2.3. El Eror de tipo segun el grado de vencibilidad

- Error de tipo invencible

Este error se da cuando el agente, obrando con la diligencia debida, no pudo conocer o

conoci6 inadecuadamente las circunstancias del tipo penal objetivo.
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y ademas la imprudencia.

Por lo mismo, no se puede juzgar al agente por delito doloso o culposo.

Por ejemplo, A compra a B, un vehiculo que segun su tarjeta de circulacion es propiedad
de B; (caso muy comun en nuestro medio, en el que pese a que la misma tarjeta de
circulacion de vehiculos expresa en su reverso que no constituye prueba de propiedad, la
mayoria de documentos traslativos de dominio, basan la prueba de propiedad en dichas

tarjetas).

Sin embargo, A ignora que B, lo vendido varias veces y lo recupera para venderlo
nuevamente a una nueva persona, robandoselo a su uitimo poseedor, (situacion también
muy comun en nuestro medio, en el que aunque se compra un vehiculo no se hace

traspaso).

En el presente caso, si A, es detenido por tener un vehiculo robado, este ha obrado por
invencible, puesto que al ver la tarjeta de circulacion presumio la propiedad, por lo que no
existe un dolo de apropiarse del vehiculo ilegalmente, y no se obré imprudentemente,
puesto que Ia tarjeta de circulacion le concedia la certeza de |la propiedad y por tanto, Ia

legalidad del acto.

En tal caso, la conducta de A es inculpable, y su acto, por no encuadrar como delito

doloso ni culposo, es un error de tipo invencible.
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- Error de tipo vencible

Este error de tipo se trata pues de una especie de delito culposo, en el que si por un lado

el agente no obra con dolo, si omite Ia diligencia debida y por lo tanto subsiste un tipo

culposo.

Que sin embargo, debera para su tipificacion en juicio, estar previsto como tal en la ley.

Como ejemplo de abrar sin la debida prudencia tenemos muchos ejemplos, en particular

el conocido de que un sujeto hiere a su compariero, en la practica de la caza nocturna, por

considerario un ladron.

2.4. El error de tipo segun la naturaleza del elemento sobre el cual recae

Error esencial

Si el error se relaciona con una circunstancia perteneciente al tipo del injusto, sera

esencial; en caso contrario no.
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convierten al tipo por ser circunstancias agravantes o atenuantes del mismo.

Por ejemplo, en nuestro Cédigo Penal, el homicidio, contenido en el Articulo 123, solo

podria conducir a un error de tipo esencial, dado el caso.

Sin embargo, en el caso de ser un homicidio por error, es decir, un sujeto encuentra a su
coényuge con otra persona, y equivocadamente concibe la idea de que la primera le es

infiel, y por lo mismo les da muerte a ambos.

Posteriormente se confirna que no habia ninguna relacidén entre ambos, por lo que su
conducta tiene base en un error, pero dicho error no recae sobre el tipo basico de
homicidio, sino sobre una circunstancia que modifica a dicho delito, y que se encuentra

prevista en el Articulo 124 del Cédigo Penal, lo que de por si es un elemento accidental.

- El error accidental

Este, como consecuencia del error esencial, queda confirmado que se trata de un error

que sin alterar el tipo basico, recae sobre una circunstancia atenuante o agravante del

mismo.

- El error sobre circunstancias agravantes
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mismo puede conducirnos a que sea un error vencible o invencible, 1o que nos hace
aplicar todo lo estudiado en el error clasificado de conformidad con el grado de su
invencibilidad. Es decir, puede haber un error de tipo accidental que recae sobre las
circunstancias agravantes tipificadas en la ley, y que dicho error sea invencible, es decir
inevitable, o por el contrario puede subsistir una forma de error de tipo accidental sobre
circunstancias agravantes, tipificadas en ley, que dicho error ser vencible, es decir

evitable.

Lo mismo ocurriria en el caso del error de tipo accidental que recae sobre las

circunstancias atenuantes.

En el presente caso, el error accidental que recae sobre circunstancias agravantes, se

perfila en el ejemplo siguiente:

El sujeto que da muerte a una persona creyendo que es su padre, pero éste en realidad

nunca lo fue aunque toda su vida se hizo pasar por tal.

En este caso, el homicida, cree haber cometido un parricidio, pero jamas se le podria

juzgar por tal, puesto que no subsiste el lazo basico que establece el tipo penal, de padre

e hijo.
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- Error sobre circunstancias atenuantes

Cuando se madifica el dolo con relacion a las circunstancias atenuantes, es decir, que el
sujeto no tiene la intencidn o voluntad, de causar un mal en las circunstancias en que se
presentan finalmente, entonces aunque subsiste la punicidn porque se presenta el tipo
legal, esa punibilidad o represion en contra del autor debe ser modificada por existir error

en cuanto a las circunstancias atenuantes se refieren.

Por ejemplo, la mujer que inmediatamente de sufrir una violacion y quedar embarazada se
practica un aborto, en la creencia racional de que el fruto de su prefiez es consecuencia
de la violacién, empero, ulteriormente se demuestra que el producto que aborto es fruto de

la convivencia con su marido y no con su violador.

Por lo tanto, el tipo penal subsiste, pero existe un error en cuanto a las circunstancia

atenuante.
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CAPITULO Il

3. El error en la legislacion guatemalteca

Poca relevancia tiene para esta clase de error, la sistematica que se adopte. Y esto debido
a que el error de prohibicidbn recae sobre el conocimiento que se tenga de la norma
juridica que establece como prohibida determinada conducta, y dicho conocimiento puede

ser, lo mismo sobre la antijuridicidad del acto, como de que es un acto tipico.

Si somos de una teoria causalista, el dolo es elemento de la culpabilidad, por tanto, al no
existir el primero se elimina la segunda. En el caso de {a teoria finalista el dolo ya no es
parte de la culpabilidad, lo que se ha explicado anteriormente en repetidas ocasiones,
ademas lo que si tiene mucho que ver, (segun la teoria de la accién final), es la

antijuridicidad con relacion a la culpabilidad.

En el primero de los casos, si no existe dolo, desaparece la culpabilidad, y el dolo puede
no existir al no tener conocimiento de que la ley establece una punicion, en contra de
determinada conducta. Por lo tanto, el agente desconoce que su acto esta contenido en
la ley o que es contrario a esta, por lo que actua sin dolo, y por tanto este no existe
haciendo desaparecer la culpabilidad o el reproche que en caso contrario se le podria

hacer al sujeto.
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en ambos analisis en ultimo ratio, llegamos a la conclusion de que el error de prohibicion

hace desaparecer la culpabilidad.

Obra en error de prohibicion “el sujeto que creyendo actuar licitamente perjudica un bien
juridico tutelado”.®®  Dicha creencia equivocada de que su actuar es licito puede provenir
o de la ignorancia de que su comportamiento esta prohibido por el ordenamiento juridico o
del pensamiento también equivocado de que su actuar esta amparado por alguna causa

que exime su responsabilidad penal.

El error de prohibicion puede ser considerado desde dos puntos de vista, segun exculpe o
disminuya la culpabilidad, se puede hablar de error de prohibicion invencible o vencible. 'Y
por otro lado, segun el agente ignore 0 conozca la norma prohibitiva violentada, estaremos
frente a un supuesto de error de prohibicidon directo o indirecto, al primero también se le
conoce como error de prohibicion “abstracto” y al dltimo, como error de prohibicion

“concreto’.

3.1. El error de prohibiciéon segin exculpe o disminuya la culpabilidad

Esta clase de error se subdivide como se dijo, en error de prohibicidon vencible y error de

prohibicion invencible. Y aunque la doctrina y la legislacion en casi ningun lugar se ha

% Armaza Galdos, Julio y Jorge, Ob. Cit; Pag. 61.
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que hay error de prohibicion invencible, cuando el sujeto no puede superar su ewm Y

sentido contrario el caso del error de prohibicidn vencible, cuando el sujeto estuvo en la

posibilidad de superar su error.

Es en esta clasificacion que toma mucha relevancia juridica la cultura e idiosincracia de
las personas. Por ejemplo, una persona que habita en la ciudad desde siempre tiene un

concepto diferente de las cosas, al que puede tener alguien que habita en el area rural.

El hombre de cultura urbana respeta determinados bienes patrimoniales y juridicos en
general que en la cosmovisidon de los indigenas de comunidades aisladas pudiera ser

concebida de una forma diferente.

Para ilustrarlo, se dice que la gente de una comunidad rural, no entiende la propiedad
privada sobre determinados jardines, animales de corral, 0 lugares publicos y privados,
como se concibe en su lugar de origen, lo que pueden conllevar a un error de prohibicion.
Este error seria vencible el caso del ciudadano urbano, y es mas probable que se
presente como invencible en el caso del ciudadano rural. Ademas de que adicionalmente

puede ser analfabeta.
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violentada

Este error de prohibicion puede ser directo o indirecto. Sera directo el error sobre la ilicitud
si el sujeto desconoce el contenido de la norma penal. Puede que conozca incluso la
norma, pero por distintas razones puede no creerla vigente. Por ejemplo, una norma de
tipo tributario que exonere o no determine pago, y que el contribuyente desconocia su

vigencia.

El error de prohibicion indirecto se presenta en dos sentidos, uno cuando alguien cree que
existe una norma que lo autoriza a actuar de determinada forma y realmente la norma no
existe, y luego la otra forma es que se crea que aunque el comportamiento es antijuridico

existe una causa justificativa que permite dicho comportamiento.

En el primero de los casos un ejemplo clasico es cuando el duefio de una finca procede a
matar al ganado de la finca vecina, porque este se encuentra enfermo y como puede

contagiar al suyo, cree que la ley le permite dicha conducta.

En el segundo de los casos, se presenta el error que sea probablemente el unico de todas
las clasificaciones mencionadas, que se encuentra regulado por el Codigo Penal

guatemalteco.

Por ejemplo, alguien cree que va a ser agredido y se defiende, cuando en realidad el
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putativa, que es €l unico que contiene el Codigo Penal.

"Ejecutar el hecho en la creencia racional de que existe una agresion ilegitima contra su

persona, siempre que la reaccion sea en proporcion al riesgo supuesto”.>’

El Cdédigo Penal plantea una figura muy definida, de lo que se debe tomar como error, al
establecer dos requisitos elementales en el proceder o conducta que observa el actor en

la comisidn de la accidn en cuestion:

Ejecutar dicha accién en el supuesto probable que existe una agresiéon y que esta es

ilegitima.

Que la agresion sea en proporcion al riesgo supuesto.

o Error (Articulo 25° , numeral 3), error de hecho o error propio segun la doctring,

aberratio ictus, legitima defensa putativa.

. Ignorancia (Articulo 26° numeral 9), antiguo error de derecho.

\fer Articulo 25, numeral 3, del C6digo Penal. Y De Mata Vela J. F. y H. A. De Le6n Velasco. Ob. Cit. pag. 197.
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. Error en persona (Articulo 21° ), error in personae, error en el goipe

alemanes, error impropio segun la doctrina

Los efectos del error se generan de conformidad con la aceptacidn del mismo haya en

cada legislacion.

En consideracién personal el error de hecho dentro de la misma, se puede decir que
existiran acciones u conductas del ser humano que puede llegar a quedar excluidas de la
culpabilidad. Sin embargo, una concepcion vaga del mismo, y existiran, (como se da en

Guatemala), una positividad e inaplicabilidad de la norma, significativa.

En caso contrario, se advierte que no existe el error, por lo tanto, todo acto que revista

antijuridicidad y calificado con categoria de criminalidad, es punible.

Del Articulo 25 numeral 3 del Codigo Penal Guatemaiteco.

Error 30. Ejecutar el hecho en la creencia racional de que existe una agresion ilegitima

contra su persona siempre que la reaccion sea en proporcion al riesgo supuesto.

Destacamos dos aspectos principales. El primero de ellos se resume en la pregunta:

¢, Qué agresion puede ser legitima?, es decir el Juzgador, debe sopesar la agresién o

riesgo supuesto, sin embargo, a este hecho no lo podemos nombrar como "agresion
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podemos ser agredidos y esta agresion ser legitima.

El segundo de los aspectos que es necesario resaltar también se resume en una pregunta

¢, COomo se puede medir ia magnitud de la agresién y el riesgo?.

La unica respuesta posible la partimos, por un lado en el objeto utilizado para la agresion,

y el otro, en el fatal resultado de la agresién.

Por lo tanto es importante hacer énfasis en que la construccidn del error de hecho
contenido en la norma transcrita, adolece de grandes irregularidades, como la
mencionada anteriormente, y la segunda que se reserva al hecho de una agresién, puesto
que no puede responderse un golpe con una injuria y ser esto un error. El Articulo 6

norma es bastante claro al sefialar que: la reaccion sea en proporcion al riesgo supuesto.

Por ultimo, es necesario manifestar que es notoriamente el error de hecho, la legitima
defensa putativa, la que se encuentra contenida en el Articulo 25 numeral 3 del Cédigo
Penal, y que una vision tan limitada de la redaccion escueta de un tema que suscita
abundante discusién en nivel doctrinal y legal, es equivocada, y que esto evidencia aun
mas el hecho de reformar e incluir una figura mas completa que contenga nuevas formas
de concebir el error, y que este no solo obedezca a una agresion, sino a otras figuras
potencialmente delictivas, asi como nuevas clases de error, contenidas en la presente

investigacion.
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3.3. Planteamiento del problema
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El error, al igual que todo el derecho penal guatemalteco, se encuentra en un deterioro
propio de su poca capacidad de renovacion, y el poco interés con que se asume el estudio

de esta importante rama del derecho.

Con la agravante que el deterioro en nuestra legislacion se da en un nivel general,
entrampandose las discusiones en el Congreso de la Republica de Guatemala y

desgastandose la energia del legislador, en leyes de caracter econdmico.

Pretendiendo ponerle fin o remedio a problemas que tiene un encono social y no

econdmico.

El error, es la consecuencia de una vision muy corta, que se plasmé en el Decreto 17-73,
del Congreso de la Republica, Coédigo Penal, pero que a la presente fecha, a sido

modificado varias veces en cuanto aspectos, que recaen en la parte especial del Cédigo.

Sin embargo, como se dijo en un principio, se puede hablar casi nada de la Ciencia del
Derecho Penal guatemalteco, porque las teorias a cerca de sus principales institutos,
carecen a las postrimerias del siglo XX, de propuestas que las hagan mas dinamicas y

ofrezcan mejores horizontes en la lucha contra criminalidad.
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3.4. Error en el ordenamiento penal proyectado

Sometida a la influencia de la moderna dogmatica penal comparada, la comision
designada para la revision del anteproyecto del Cédigo Penal para Guatemala, no hace
mayor cambio en el problema del error, con excepcion de incluirlo ademas en la autoria
culposa, en donde como se explica en adelante, se le resume, se le unificay a la vez se

le limita. Refiramonos primero a esto:

Segun proyecta la posible legislacion penal a futuro, (por lo menos en el ultimo
documento presentado a la fecha de la elaboracién del trabajo), el error se resume por
la naturaleza con que queda concebido, a un par de lineas que lo hacen ser absorbido
por la denominada por la comision mencionada como: “autoria culposa’. Queda
resumido, porque en vez de ampliar su tratamiento lo restringen como se dijo,

quedando incluido en el tema del delito culposo.

Ei Articulo 16 inciso ¢, (segun el ultimo documento mencionado), refiriéndose al error Io
hace de la siguiente forma: “Quien produce el resultado por ignorancia o error
evitables, sobre las circunstancias que fundan o excluyen la ilicitud, sin preverio o

previniéndolo, cuando creia que podia evitarlo.”

Se puede colegir de la lectura de esta propuesta de norma, que al unirsele el error a la

autoria culposa, esta absorbe al primero pasandolo virtuaimente a representario,
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el desarrolio de sus diversas formas de manifestacion. Q RN

En otras palabras, ya no importa para este proyecto si se trata de un error de
prohibicion en cualquiera de sus clases o0 un error de tipo de cualquiera de sus clases,
de tal manera que también lo unifica, ademas de colocarlo, equivocadamente a la par
de la ignorancia, tema que como quedd expresado en el capitulo segundo del presente
trabajo, es una figura totalmente aparte, y que concebir ambas de la misma forma es
solo crear confusion para su aplicacidn, y por afadidura se puede notar que tampoco se

define ésta.

Por todo lo mencionado anteriormente, se dice que en vez de ampliar el tema o el
problema como le llaman algunos autores, al error, se le restringe y por tanto se limita,
en vez de ofrecer un tratamiento mas profundo y adecuado del mismo. Si alguien
comete un ilicito por culpa, es decir sin dolo, el juzgador debe analizar si se trata de un
hecho cometido por un error evitable o no, se supone, que si se trata de un error
evitable, entonces no es acto culposo, sino todo lo contrario, de uno doloso. Por tanto,
la culpa pasa a ser la manifestacidon mas importante del error, y una representacion casi

nulatoria, porque termina por restarle importancia a éste ultimo.

El error queda limitado, ademas porque no se encuentra en esta exposicién de Codigo
Penal, en el Articulo 18, inciso d, repite la redaccidn del 16 inciso ¢, de la siguiente

forma:
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error evitable sobre las circunstancias que fundan o excluyen la ilicitud.”

Por lo que se aprecia que es una repeticidn, y a diferencia de la legislacién actual, se
ubica al error en igual categoria que la ignorancia, quedando por tanto en forma
peligrosa también incluida la ignorancia, pese al principio de que “nemo jus ignorare

licet”, es decir a nadie le es permitido ignorar las leyes.

De tal manera que en lo personal no estoy de acuerdo con la forma que en quedaria

contenido el error en la legislacion penal proyectada.

De tal manera que con toda la explicacion realizada en la presente investigacion, se puede
aseverar que, para regular de forma técnica el error penal, es preciso reformar su
tratamiento en el actual Cédigo o bien contemplarlo en la regulacion del Cadigo Penal que

se pretende poner en vigencia en Guatemala en el corto plazo.

En dicha tarea, es conveniente realizar una investigaciébn que pueda determinar los

tratamientos modernos que se le dan en la doctrina al error y establecer cuales son

aquellos que deben ser regulados por la legislacion penal actual.
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década y que manifiesta muy poco avances, no refleja un genuino cambio en
cuanto al problema del error, por lo que se considera vana la posible
normatividad que se propone, la cual no opera ningun cambio en las estructuras

obsoletas del error.

El Cdodigo Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, no contiene un adecuado desarrollo del tema del error y por ende, la
clasificacion que hace del mismo es muy poco afortunada para lograr su
verdadera aplicacion en la realidad practica, la cual, con la sofisticacion

delincuencial de hoy dia ha rebasado la normativa vigente.

El Articulo 25, numeral 3, del Cbodigo Penal guatemaiteco, Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala, omite mencionar una serie de posibles
formas de comisidn del error penal, lo que conduce en la practica a una
insuficiencia legal para regular conductas que se desarrollan muy en relacion a

tal situacion.

La estructura actual en la cual se encuentran reguladas las formas de comisiéon
del delito, como dolosos o culposos, no permiten el desarrollo de la figura del

error penal, puesto que un tema esta relacionado directamente con el otro, toda
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vez que, el conocimiento o no de la juricidad o legalidad de una conducta, ¥4, o——-——

se toma en cuenta para determinar la licitud de su comisién.

La estructura actual de toda la legislacidn penal guatemaiteca, se encuentra
construida sobre los antiguos y superados conceptos de error de hecho y error
de derecho, puesto que por un lado ya existen regulaciones en el derecho
comparado que han desarrollado de mejor forma el tema, tal el caso de la
legislacién penal espaiola y por otro lado, la clasificacion es mucho mas extensa

como se ha podido comprobar.
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RECOMENDACIONES

Se debe incluir en la legislacion penal guatemalteca, especialmente en una
reforma al Codigo Penal, una clasificacién mas extensa y profunda del problema
del error, que sea capaz de contener al error de tipo y de prohibicidn, y no sélo
las antiguas y superadas formas de error de derecho y error de hecho, las cuales

son ya parte de una concepcion obsoleta en materia de derecho penal.

Se debe ajustar la legislacion penal vigente, adhiriendo conceptos mas propios
en cuanto a la teoria del delito, para lo cual la teoria finalista se presta como
adecuada, y sobre todo en la medida en que esta contiene la legitima defensa
putativa como forma mas adecuada de concepcidn de aberratio iure y no el error

de hecho y derecho antiguos.

Resulta precisa la reforma del Articulo 25° numeral 3, del Cédigo Penal,
derogando el vigente, para incluir en éste, una clasificacion mas extensa e
integral del problema del error. Para ello, se debe regular en forma técnica el
error penal en el Cédigo Penal guatemalteco, es necesario incluir en su

normativa el error de prohibicién.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe modificar la regulacion actual
de las formas de comision del delito, dolosos o0 culposos, e incluir en su

redaccion, la determinacidon de que, el conocimiento o0 no de la juricidad o
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legalidad de una conducta, ya no se tome en cuenta para determina

su comision.

La Corte Suprema de Justicia, debe emitir una opinion vinculante en cuanto al
tema del error penal, de forma que recomiende al Congreso de la Republica la
modificacion de la actual clasificacidn del error penal, de hecho y de derecho, por
ya no ajustarse a la moderna teoria del delito, haciendo ver asimismo que la

redaccion mas aconsejable se encuentra en el error de tipo y el de prohibicion.
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