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En cumplimento de la resoluci6n emitida por la Unidad de Asesorla de Tesis de 
fecha trece de enero del ana dos mil diez, en la cual se me nombr6 asesora de la 
bachilJer TINIBELL RENDON PADILLA, en la elaboraci6n del trabajo de tesis titulado: 
"CONSlIlERACIONES ACERCA DE LA VIGENCIA DEL LEGiTIMO EJERCICIO DE 
UN DERECHO COMO CAUSA EXCULPATORIA EN EL CODIGO PENAL 
GUATEMALTECO", con base al Articulo 32 del Normativo para la Elaboraci6n de Tesis 
de Licenciatura en Ciencias Jurfdicas y Sociales y del Examen General Publico, me 
permito exponer los siguientes aspectos: 

EI contenido cientlfico Vtecnico de la tesis, estriba en el analisis de las entidades 
o instituciones penales denominadas causas eximentes de responsabilidad penal, 
especialmente en 10 tocante a la obediencia debida la cual es una causa de 
inculpabilidad segun 10 norma el C6digo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la 
Republica de Guatemala y el cumplimiento de un deber que se cree subsumido en la 
causa de justificaci6n legltimo ejercicio de un derecho del mismo cuerpo de leyes 
mencionado. 

Los metodos empleados son: el inductivo, el deductivo, el analltico y el sintetico. 
En cuanto a las tecnicas que emple6 la estudiante son las bibliograficas y las de campo. 

La redacci6n del trabajo en general, es apegado a las reglas que la sintaxis y la 
gramatica establecen para tal efecto, logrando en forma clara y concreta, presentar sus 
principales afirmaciones en torno al tema en cuesti6n. 

La bibliografla empleada evidencia 10 antes mencionado, ofreciendose una 
convincente trama de citas en relaci6n con autores nacionales e internacionales. 

La contribuci6n cientifica del traba;o es proponer una reforma a la normativa 
penal en el sentido de derogar de su contenido la obediencia debida como causa de 
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inculpabilidad, quedando subsumida la misma en el cumplimiento de un deber, que ha 
de desarrollarse en mejor forma entres las causas de justificaci6n penal. 

Estoy de acuerdo con las conclusiones y recomendaciones de la ponente, toda 
vez que las causas exculpantes de responsabilidad penal, son ya de tratamiento diverso 
en legislaciones comparadas en relaci6n con la guatemalteca, por cuya virtud, se ha 
desactualizado de la doctrina penal moderna. 

He guiado personalmente a la sustentante durante todas las etapas del proceso 
de investigaci6n cientifica, aplicando los metodos y tecnicas apropiadas para resolver la 
problematica esbozada; con 10 cual comprueba la hip6tesis planteada conforme a la 
proyecci6n cientifica de la investigaci6n. 

EI trabajo de tesis en cuesti6n, reune los requisitos legales prescritos, raz6n por 
la cual, emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que el mismo pueda continuar el 
tramite correspondiente, para su posterior evaluaci6n por el Tribunal Examinador en el 
Examen Publico de Tesis, previa a optar al grado academico de Licenciado en Ciencias 
Juridicas y Sociales. 

Atentamente, 
~ 

.../
/' 

/ 
......'~. 

,/ Licda Rosa Acevedo de Zaldaia.,..~.... 
,~, .., 

Abogado y Notario 
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURlDICAS Y 
SOCIALES. Gualemal~ yeintid6s de febrero de dos mil diez. 

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) MARCOS /!\i'\JIBAL SANCHEZ 
MERIDA, para que proceda a revisal' eJ trabajo de tesis del (de la) estudiante 
TINIBELL RENDC)N PADILLA. rntitulado: "CONSIDERACIONES ACERCA DE 
LA VIGENCIA DEL LEGITEvrO EJERCICIO DE {.IN DERECHO COMO CAUSA 
EXCULPATORIA EN EL CODIGO PENAL GUATEMALTECO·'. 

Me permil0 hacer de su conocimienl0 que esta facuhado (a) pma realizm las 
modificaciones de fOIl11a y fondo que tenga.!l por objeto mejorar la investigaci6n. 
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer 
constar el contenido del Articulo 32 del Nonnativo para la Elaboraci6n de Tesis de 
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del EXaInen General Publico, el cual 
dice: "Tanh) el asesor COllH> el revisor de tesis. haran constar en los dictc\mcnes correspondiente,;. su 
opinil)n re,;pecto del contenido cientiilco y t6cnico de 1£1 tesis. In metodologia y tecnicas de invcstigacil)n 
uti Iizadas. In redaCCll)ll. h)s cuadros estadisticos si fueren necesarios. Ia contribucil)n cientifica de la 
misma. las Cl)llc]usinnes. las reCl)mendacil)neS y 1£1 hibiiogratla utilizada. si aprucban 0 desaprueban cl 

trabajo de lllvcs1!gacil)n \' olTas consideracioncs quc cstimcn pcrtincI1tcs". 
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Atendiendo al nombramiento de fecha dieciocho de marzo de dos mil nueve, 
para que en calidad de revisor de la Bachiller TINIBELL RENDON PADILLA, en la 
elaboraci6n del trabajo de tesis titulado: "CONSIDERACIONES ACERCA DE LA 
VIGENCIA DEL LEGiTIMO EJERCICIO DE UN DERECHO COMO CAUSA 
EXCULPATORIA EN EL CODIGO PENAL GUATEMALTECO", para rendir el informe 
respectivo, de conformidad con 10 que establece el Articulo 32 del Normativo para la 
Elaboraci6n de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen 
General Publico, me complace manifestarle que contiene cuatro capitulos: el primero, 
constituye los aspectos generales del tema; el segundo, los eximentes de la 
responsabilidad penal. En el tercero se explica el tema de obediencia debida y el 
legitime ejercicio de un derecho en la legislaci6n penal comparada, para contener en el 
cuarto, la obediencia debida como causa de justificaci6n regulada conjuntamente con el 
legitime ejercicio de un derecho. 

La contribuci6n cientffica en el presente informe, la constituye un estudio 
profundo acerca de las eximentes de responsabilidad penal. Es una verdadera refJexi6n 
en torno a este tema de trascendencia en el medio guatemalteco, sobre todo con la 
importancia que reviste la justicia penal hoy dia. 

EI caracter cient/fico tecnico del informe de tesis, se encuentra en el contenido 
dogmatico 0 doctrinario del mismo, producto del analisis de los libros de texto y las 
obras de tratadistas y autores diversos que versan sobre el tema de la obediencia 
debida y las eximentes de responsabilidad penal en general. 

La metodologia empleada por la estudiante en el desarrollo de su trabajo, se 
basa fundamentalmente en la inducci6n, la cual Ie ha servido para conducir sus 
aseveraciones mas elementales hacia la comprobaci6n de la hip6tesis, en el sentido de 
reformar el tratamiento legal de dichas causas eximentes penales. 
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Asimismo se utiliz6 el metoda deductivo, especialmente en la expos~ .'. .- o~ii 
tem~s, permitiendo de esta manera la estructuraci6n del trabajo de 10 g~e;hf.r~~. ~ 
particular. . '~, .. 

Las tecnicas de campo se observan principalmente en la abundante cita de 
autores nacionales y extranjeros que enriquecen el trabajo, especialmente por el 
evidente uso de fichas bibliograficas. 

Asimismo la bibliografla se ve enriquecida con 1o mencionado al respecto de los 
autores citados. 

La redaccion de todo el trabajo es clara y adecuada a la estructura y naturaleza 
de estas investigaciones que exige el normativo mencionado. 

Las conclusiones del autor resultan acertadas, pera es precise hacer enfasis en 
una de elias, quiza la mas emblematica de todo el trabajo, en cuanto a que la 
obediencia debida ya no esta regulada en el derecho comparado, especialmente el 
espanol, en la forma en que la ley penal guatemalteca 10 contiene. En consecuencia su 
recomendacion mas importante la constituye el hecho de plantear una reforma a dicha 
reguJaci6n JegaJ. 

He guiado personalmente a la sustentante durante todas las etapas del praceso 
de investigaci6n cientifica, aplicando los metodos y tecnicas apropiadas para resolver la 
problematica mencionada; con 10 cual comprueba la hip6tesis planteada conforme a la 
prayecci6n cientlfica de la investigaci6n. 

EI trabajo de tesis en cuesti6n, reCine los requisitos legales prescritos, raz6n por 
la cual, emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que el mismo pueda continuar el 
tramite correspondiente, para su posterior evaluaci6n, previo a optar al grade 
academico de Licenciado en Ciencias Jurrdicas y Sociales. 

Atentamente,
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EI objeto central de estudio en la presente investigaci6n 10 constituye el tema la 

obediencia debida; mismo que se encuentra regulado en el C6digo Penal como causa 

de justificaci6n; pero tal situacion permite determinar a un sujeto que comete un delito y 

alega esta causa para su perpetracion, como, inculpable, 10 que teoricamente resulta 

inadecuado. 

El principal fin de la presente investigacion es determinar que la obediencia debida no 

puede ser una causa de inculpabilidad, pues en tal virtud un sujeto resulta exculpado 

del delito que cometio, alegando tal causa como eximente de responsabilidad penal. 

La hipotesis y principal aseveracion de la presente investigacion consiste en establecer 

que la ubicacion sistematica de la obediencia debida, debe ser como causa de 

justificacion y no de inculpabilidad, como actualmente se encuentra regulada. 

La trascendencia en la ubicacion sistematica de una institucion penal dentro del Codigo 

es tal que, si se Ie coloca como causa de justificacion, unicamente podran argumentarla 

como causa de que Ie exime de responsabilidad penal, aquellos sujetos que trabajan 

para la administracion publica, si no, si se Ie ubica sistematicamente en el Codigo 

Penal, como causa de inculpabilidad penal, (tal como se encuentra normada 

actualmente en el Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala), 

entonces podra argumentarla cualquier persona. 

Efectivamente, el presente trabajo de investigacion se puede concebir como estudio 

teorico, pero como puede verse con el caso expresado en el anterior parrafo, sus 

alcances son manifiestamente practicos, pues entonces tal institucion penal, la de la 

obediencia debida, unicamente podran argumentarla en su defensa, los funcionarios 

publicos y nada mas. 

(i) 
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EI contenido del estudio se ha dividido en cuatro capitulos: el primero, con~~~.~?~~~'" 

aspectos generales del tema; el segundo, los exirnentes de la responsabilidad ~; en 

el tercero se explica el tema de obediencia debida y el legitimo ejercicio de un derecho 

en la legislaci6n penal comparada; para contener en el cuarto, la obediencia debida 

como causa de justificaci6n regulada conjuntamente con el legitimo ejercicio de un 

derecho. 

Los metodos utilizados para el desarrollo del presente trabajo son: el inductivo, el cual 

permiti6 la aplicaci6n de los juicios particulares a situaciones de orden general, en el 

sentido de reformar el tratamiento legal de dichas causas eximentes penales; el 

deductivo, que sirvi6 para la exposici6n de los temas, permitiendo estructurar el punto 

de contenido de 10 general a 10 particular. 

(ii) 
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1. la teoria del delito 

1.1. Aspectos generales del delito y su teoria 

EI delito es una conducta realizada por un sujeto, la cual puede consistir en hacer 0 en 

dejar de hacer, es decir que dicha conducta puede ser una acci6n 0 una omisi6n. Esta 

conducta ademas debe estar reriida 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 esta como un delito 0 una falta, a la cual se Ie 

asigna dentro de la misma ley una sanci6n, que se aplica al responsable. 

Para establecer el concepto de delito, debemos buscar el mismo en el ambito jurfdico del 

derecho penal vigente, puesto que de 10 contrario, por ejemplo aplicar el concepto de un 

C6digo Penal derogado, aun habiendo side este legal, estarfamos aplicando una noci6n 

descatolizada que mas bien puede ser una concepci6n moral 0 una eticizaci6n subjetiva, 

es decir un concepto producido en un ambito prejurfdico. EI C6digo Penal vigente, en su 

Titulo II, que regula "del delito", establece una clasificaci6n y una enumeraci6n de cuando 

y en que forma debe perpetrarse una acci6n 0 dejar de realizarse esta, para tomarse 

como delito, sin embargo, no existe un Artfculo que senale 10 que se debe legalmente 

tener por delito 0 en su lugar, falta. Por 10 que resulta diffcil fijar la postura del C6digo con 

relaci6n a las distintas corrientes dogmaticas que tratan de interpretar al delito por medio 

1 
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individuales, que por acertadas 0 idoneas que parezcan, no dejaran de ser eso: la 

apreciacion 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 10 mismo pueden constituir una idea de 10 que en 1973, 

ana en que se promulga el Codigo, el legislador concebia como delito. 

Pero el hecho de que el Codigo Penal guatemalteco no nos ofrezca una definicion legal 

de delito, no es una cosa diffcil de entender, sobre todo cuando en la teorla del delito, 

herramienta basica para entender al mismo, tiene apenas un siglo de existir, y los 

tratadistas aun no lIegan a un acuerdo sobre la forma con la cual debe estructurarse la 

misma y por 10 tanto tampoco a una definicion de aceptacion universal. Aunque es 

gracias a la teoria del delito que se ha podido lIegar a determinados consensos, 

tambien es cierto que en cuanto a la estructura del delito (elementos 0 elementos 

positivos 0 negativos), aun existen discusiones. La existencia de los elementos en 

general (tipificada, antijuridicidad y culpabilidad), sirven para definir doctrinariamente al 

delito (yen algunos palses como Espana, tambien 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 par la 

2 
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De manera que por la teorfa del delito, se establece de forma tripartita que el mismo es: 

una conducta tfpica, antijurfdica 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 apreciaci6n vulgar y nada cientffica,. Por cuanto el delito, 

es aquella conducta que tiene asignada en la ley penal, una sanci6n. 

Es 10 establecido en este ultimo parrafo 10 que debe sentar la diferencia entre el derecho 

penal con cualquier otra rama del derecho, y 10 que sienta las bases para la discusi6n 

sobre que conductas puede el Estado penalizar y cuales no. Que clase de pena 

establecer y cual no. Que magnitud debe tener la pena. A este subtema (Ia pena), habra 

que referirse con posterioridad en la presente investigaci6n, cuando se tengan los 

suficientes elementos de las conductas a las que puede el Estado aplicar su ius puniendi 

(facultad de penar). 

EI concepto que se debe tener a cerca de 10 que es delito, tiene que incluir el hecho de 

que la conducta calificada como tal, es una actividad contraria al orden jurfdico y que este 

protege ciertos intereses. Se establece que los intereses que protege el legislador al 

definir una conducta como i1icita debe reiiir con la generalidad, es decir, el grupo de 

1 Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal espanol, Pag. 144. 
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personas que se afecta con la conducta i1fcita debe ser la mayorfa de la socieda ~.~res -.~~~ 
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social, que es parte del status quo que protege el Derecho. Esa vulnerabilidad de I al ' 

adolecen la sociedad y que se encuentra regulada en ley sa puede clasificar como "bienes 

jurfdicos tutelados. 

En suma, la conducta de quien comete un delito reviste de antijuridicidad, puesto que es 

contraria al orden jurfdico establecido. Es par tanto, un injusto penal. Este injusto debe 

sancionarse, por 10 que la conducta tipificada como antijurfdica e incita, tiene asignada una 

pana. 

La tipicidad no implica precisamente una pena, y la punibilidad reviste un elemento 

totalmente aut6nomo en el delito. EI problema de la punibilidad, estriba en que se deben 

establecer las condiciones objetivas 0 extemas 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 investigaci6n constituye un trabajo individual que implica la sintesis 

de los temas estudiados y la redacci6n de los mismos en expresi6n de 10 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 0 bienes juridicos ordenados 

en torno a una estructura social, y que dicha conducta debe ademas ser culpable, por las 

caracterfsticas que revista la acci6n 0 la omisi6n, asi como las aptitudes del sujeto, y que 
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Por la alusi6n que se hizo en la exposici6n previa a la anterior conclusi6n, de los intereses 

que protege el derecho penal especial, y la forma en que 10 hace, es necesario explicar en 

parrafos aparte el tema del bien jurfdico tutelado a manera de fundamentar 10 que se trata 

posteriormente, sobre los principios del derecho penal. 

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

pena"2
. 

De esta forma tambien 10 explica Munoz Conde, quien afirma ademas que "siendo as! se 

trata de Ilevar a su justa dimensi6n el principio de legalidad penal: Nul/urn crimen sine 

lege,,3. 

Es decir que para poder construir una definici6n mas completa, debemos agregar a 10 

apuntado parrafos arriba que el delito es una conducta tfpicamente antijurfdica y culpable 

y que dicha conducta es un acto 0 una omisi6n a la cual el Estado ya sea en uso de su 

poder 0 en cumplimiento de su deber, asigna una pena. 

2 Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit, pag. 126.
 
3 Munoz Conde, Francisco. Derecho penal, parte general, pag. 56.
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La teorfa del delito tiene por objeto proporcionar los conceptos que permitan es\f.ml~~ ~~ 
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que un hecho es precisamente el mismo que la ley penal describe como supue~~ :~~ 

que se Ie aplique una pena al autor. 

Para alcanzar esta meta, la teorfa del delito descompone el concepto de delito en 

categorfas jurfdicas que facilitan la aplicaci6n de la ley penal por parte de los tribunales. 

De esa manera, la teorfa del delito rechaza el analisis por intuici6n y ademas, que la 

apreciaci6n del delito sea absoluta, sino un anal isis que permita comprobar cada una de 

esas categorfas jurfdicas. Trata de dar una base cientffica a la practica de los jueces 

proporcionandoles "un sistema que permita la aplicaci6n de la ley a los casos con un 

considerable grade de seguridad". 4 

La teoria del delito es la encargada de proveer de instrumentos 0 herramientas al derecho 

penal objetivo, para que este pueda definir las figuras delictivas e incorporarlas a la 

legislaci6n. Con esto se contribuye a aplicar justicia penal 10 mas apegado al principio de 

legalidad posible. Es decir, la justa aplicaci6n de los tipos penales, es un aspecto de 

competencia plena de la teorfa del delito. 

La teorfa del delito, expresa una serie de elementos que se presentan de forma comun a 

todo delito, 10 que permite una apreciaci6n mas general, ademas de fijar una postura 

juridica dentro del ordenamiento jurfdico-penal. Cada legislaci6n penal en el mundo se ve 

influenciada directamente par alguna doctrina penal, a la misma se Ie llama dogmatica, la 

4 Bacigalupo Enrique, Elementos de la teoria del delito, Pag. 13. 
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cada Figura delictiva. II. .' 

EI Codigo Penal, surge en la decada de los anos 70, (se promulga en 1973), fecha para la 

cual, modernas dogmaticas Ilamadas mas propiarnente: sisternaticas, sobre la concepci6n 

de la teorfa del delito, apenas y comenzaban a Ilegar a conclusiones importantes. Por 10 

que el Codigo Penal, surge desprovisto de dicha influencia. 

1.2.	 La teona del delito en el derecho penal de un estado social y democratico 

de derecho 

La tendencia intervencionista del Estado social condujo en algunos palses a sistemas 

politicos totalitarios, 10 que culmino en el perlodo 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 Ifmites jurldicos en un sentido 

democratico. Surgio, aSI, la f6rmula sintetica de Estado social y democratico de 

derecho. 

Esta aparece en la Constitucion alemana despues de la guerra, y sirve de punta de 

partida a la Constitucion espanola de 1978. EI derecho penal de un Estado habra de 

asumir varias funciones, correlativas a los distintos aspectos que en el se combinan. 
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ciudadanos, 10 que Ie atribuye la misi6n de prevenci6n en la medida de 10 n~,iO~\ 
para aquella protecci6n. Ello ya constituye un limite de la prevenci6n. Pero en cuanto 

derecho penal de un Estado democratico de derecho, debera someter la prevenci6n 

penal a otra serie de Ifmites, en parte siguiendo la tradici6n liberal del Estado de 

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

Es importante no s610 la eficacia de la prevenci6n, sino tambiem limitar al maximo sus 

costos, es decir, de forma que resulte menos gravosa la protecci6n que ofrece el 

derecho penal del Estado social y democratico de derecho que Ja que supondrfan otros 

medios de control social ilimitados como la venganza privada 0 publica 0 desprovistos 

de garantfas como actuaciones policiales incontroladas, condenas sin proceso legal 

adecuado, medidas preventivas antedelictuales, 0 que otras formas de derecho penal 

autoritario. Este tema, tiene especial importancia en la presente investigaci6n y se 

relaciona directamente con el objeto central de estudio, en que la actuaci6n policial 0 de 

las fuerzas del Estado en muchas ocasiones en la historia de Guatemala, a conllevado 

al uso excesivo de la fuerza 0 de la violencia. Por ello, en muchas ocasiones 0 casos se 

alega por parte de subordinados de la policfa que simplemente cumplen 6rdenes 0 en 

otros casos, que actuan en ellegitimo ejercicio de un derecho. Esa discusi6n se analiza 

mas adelante, como consecuencia del estudio de las causas de justificaci6n 0 de 

inculpabilidad mencionadas; pero que ocupa la principal repercusi6n de un Estado 

democratico y de derecho. 
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decidir la alternativa basica de retribuci6n 0 prevenci6n en favor de una~t'1~~ 

limitada que permita combinar la necesidad de proteger a la sociedad no s610 con las 

garantfas que ofreda la retribuci6n, sino tambiem con las que ofrecen otros principios 

limitadoreso 

S610 una prevenci6n as! limitada podra desplegar un efecto positivo de afirmaci6n del 

derecho propio de un Estado social y democratico de derecho, y s610 as! podran 

conciliarse las exigencias antiteticas de la retribuci6n, la prevenci6n general y la 

prevenci6n especial en un concepto superior de prevenci6n general positiva. 

La funci6n del derecho penal se manifiesta en la funci6n de la pena y de la medida de 

seguridad, pero no se agota en ella. EI derecho penal no es s610 aplicaci6n de sanciones, 

sino tambien de normas que proh!ben los delitos a los ciudadanos (es decir de prevenci6n 

general). Tambien en estas tiene que reflejarse la funci6n del derecho penal, pues tienen 

la funci6n de prevenci6n limitada que corresponde al derecho penal de un Estado social y 

democratico de derecho. 

AI prohibir los delitos, esas funciones pretenden motivar al ciudadano para que no delinca, 

pero exigiendo del derecho penal determinados requisitos m!nimos en el concepto de 

delito y en particular en la teor!a de la antijuricidad como infracci6n de la norma penalo Hay 

que tomar en cuenta que un analisis tan profundo del derecho penal como es el incluir 

antijuridicidad, no cabe una concepci6n puramente intimidatoria de la prevenci6n general, 
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penales de la ley correspondiente. 

Tambien la teorfa del delito y no s610 la de la pena, debe basarse, en la funci6n de 

prevenci6n limitada que corresponde al derecho penal del Estado de derecho. 

Segun Emile Durkheim, citado par Bacigalupo aunque: "Ia delincuencia parece ser un 

fen6meno inherente a cualquier sociedad humana, eJ valor que se Ie atribuye depende 

de la naturaleza y de la forma de organizaci6n de la sociedad en cuesti6n"s. 

En un principia, la infracci6n fue valorada en funci6n de criterios religiosos 0 magicos, y 

la transgresi6n de 10 prohibido producfa, por 10 general, la exclusi6n de la sociedad, ya 

fuera por muerte 0 por alejamiento, para el violador de la norma. Mas tarde, la 

dominaci6n ejercida por las grandes religiones monotefstas en sus respectivos ambitos 

deriv6 en materia de derecho y un acto se consideraba infracci6n cuando violaba una 

prohibici6n expresa de los textos sagrados 0 de su interpretaci6n. 

La progresiva separaci6n entre 10 religioso y 10 temporal, iniciada en la Edad Media, no 

consigui6 sin embargo hacer desaparecer el caracter religioso de la infracci6n, Esta 

visi6n justific6, por ejemplo, el reconocimiento en diferentes epocas de la historia de la 

responsabilidad penal de los ninos e incluso de los animales. En el siglo XVII, en la 

mayor parte de los parses europeos, el derecho penal se basaba en el principio de la 

5 Bacigalupo, Enrique. Ob, Cit; Pag.13. 
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En el lIamado siglo de las luces, S8 produjo una ruptura con 10 anterior a traves de la 

busqueda de una definici6n legal y universal de 10 permitido y 10 prohibido, con la idea 

de fundamentar la aplicaci6n de delitos y penas, segun fue formulada por el italiano 

Cesare Beccaria en su obra, publicada en 1764. Esta busqueda se inscribla en el marco 

de una nueva definici6n 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 religi6n, 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 Declaraci6n de los Derechos del 

hombre y del ciudadano (1789), en cuyo Articulo 7 puede leerse: "la ley s610 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". 

En el transcurso del siglo XIX se hizo hincapie en la vertiente social de la acci6n 

criminal y se estudi6 el libre albedrfo del delincuente, observando que resultaba posible 

modificar su conducta a traves de su educaci6n y de las condiciones de vida. Estos 

trabajos abrieron el camino a los estudios sobre la readaptaci6n de las penas y la 

reinserci6n del delincuente. Por su parte, la abolici6n de la pena capital en numerosos 

palses supuso el abandono del valor 'magico' del castigo y, aunque la toma de 
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tiene como primera finalidad la de ser eficaz en 10 social. . 

Segun se ha seiialado en las lecciones anteriores, cada modele de Estado exige una 

particular concepci6n del derecho penal y de su funci6n. La imagen del Estado social y 

democratico de derecho debe ofrecer el punta de partida para determinar la funci6n del 

derecho penal, pero esta a su vez debe servir de base no s610 de la teorfa de la pena, 

sino tambien de la teoria del delito. Si el modelo de Estado debe determinar una 

concepci6n del derecho penal, esta 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 relaci6n de dependencia. La teorla del delito constituye, en efecto, la 

determinaci6n de las fronteras mlnimas de 10 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 mlnimo y con caracter general, para que algo sea jurfdicamente 

prohibido y punible. 

EI entendimiento del derecho penal de un Estado social como medio de prevenci6n, al 

servicio de la protecci6n efectiva de los ciudadanos, supone atribuir a las normas que 

castigan con una pena el delito (normas secundarias) la funci6n de crear expectativas 

que motiven en contra de la comisi6n de delitos. Pero la funci6n de prevenci6n que 

corresponde al derecho penal de un Estado no s610 social, sino tambien democratico y 

de derecho, ha de estar sujeta, como sabemos, a ciertos IImites. 
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exige que el delito constituya infracci6n de una norma primaria. EI principio de exclusiva 

protecci6n de bienes jurfdicos obliga a cancebir el delito como un ataque a un bien 

jurfdico-penal, cuando dicho ataque no este justificado por la necesidad de salvaguardia 

de otro bien juridico prevalente. 

EI principio de culpabilidad (en sentido amplio) exige que dicho ataque pueda imputarse 

objetiva, subjetiva y personalmente 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 teorfa del delito, sistema 

no s610 dotado, en cuanto tal, de valor cientffica y practica, sino tambien legftimo en la 

medida en que es el resultado de una evoluci6n que ha ido recogiendo las exigencias 

que la concepci6n del Estado dominante en el ambito de cultura impone al derecho 

penal. 

1.3. Antecedentes hist6ricos de la teona del delito 

No se puede hablar de una teoria del delito en el medievo. En la Edad Media, no existfa 

una concepci6n tal del delito, como la que se tiene hoy dfa. En aquellas epocas de 

oscurantismo y absolutismo, el delito era un oscuro campo que no permitfa distinguir 
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Por 10 mismo, la conducta del delincuente era tomada como consecuencia de~, e~~si 

mismo, que era precise erradicar por medio de una pena 0 penitencia. Parece extrano, 

pero aun en nuestra epoca, el sistema penitenciario guarda en comun algo mas que solo 

el nombre, con aquel tipo de concepci6n. 

Con la preocupaci6n de los canonistas de: "establecer una relaci6n personal entre el 

sujeto y su hecho, como se explic6 anteriormente, y con la potencial graduaci6n de la 

culpabilidad que deberfan incorporar a la pena un concepto de expiaci6n, entramos en el 

analisis de todas aqueilas circunstancias que: modifican, agravan, atenuan, 0 eximen de la 

culpabilidad" 6. Empieza por tanto a concebirse ya la idea de que el delito no debe ser, por 

todo 10 mencionado un asunto meramente unitario, unico, solitario. Es decir, un simple 

hecho 0 una acci6n que deba aplicar el derecho penal en sus tipos, a quien desarrolla una 

serie de acciones parecidas a 10 que dice ese mismo tipo. Surge por tanto, la necesidad 

de concebir al delito como un ente mas amplio, que no solo es un hecho aislado y nada 

mas, sino un hecho, provisto de una serie de caracterfsticas susceptibles de ser 

descompuestas en 10 que conocemos hoy como sus elementos. Lo que nos hace afirmar 

que el delito no es monolltico, sino mas bien granftico, en otras palabras es un todo, que 

incluye una serie de elementos que permite observarlo en forma mas adecuada a todo 

delito. 

6 Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit; pag. 131. 
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Sin embargo, dicha concepci6n es producto de que a la vuelta de los tiempos, la ~t9ha i''''~':;> 
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demuestra que el delito debe ser considerado por medio de sus diferentes componentes. 

Y de la forma en que se pueden ordenar estos, es que surgen los diferentes autores en el 

tiempo, para explicar la importancia de cada uno de los elementos del delito, y 

sistematizarlos as! en diferentes teorias. Cronol6gicamente, aparecen primero, los que 

como consecuencia de la concepci6n medieval del delito, consideraban a la acci6n que 

provocaba el delito como el elemento mas importante de este. Decian que no podia haber 

delito si no habia acci6n, sin embargo, poco les import6 cuales eran los m6viles de aquella 

acci6n, en tanto que si les import6 la misma para ordenar en tomo a la misma todos los 

demas elementos del delito. Es decir que la acci6n como acto meramente humano, 

(forma en que se Ie concibe aun en muchas legislaciones del mundo, a la acci6n, 

especialmente en Centroamerica), se convierte en el primero de los elementos del delito, y 

la tipicidad, la antijuridicidad y el resto, resultan meras caracteristicas del mismo, segun 

esta concepci6n. En otras palabras, eran formas de calificar a la acci6n. Esta forma de 

concebir al delito, dur6 muchos ooos, desde finales del siglo XIX hasta casi el final de la 

Segunda Guerra Mundial, cuando los principales autores alemanes pierden fuerza a nivel 

mundial, no solo por la situaci6n intemacional a la que fue sometido dicho pueblo como 

consecuencia de la guerra, sino tambien por el surgimiento de nuevos autores que 

empezaron a desmitificar a la acci6n y por tanto a desmentir que fuera el elemento mas 

importante de toda la teorfa del delito. 

Es decir, el planteamiento posterior fue el hecho de que no debfa concebirse una jerarquia 

vertical en cuanto a los elementos del delito, sino en una forma horizontal, producto de la 

15 



e~~~; 
\t..A 1l''\II. 
~Pj <'''' 

..,.<".' -- ~ "" 
.; 1.; ~'r:PETARIA!J~~ 

,~~... --- !;~ 
~ 

irnportancia que cobra el analisis de los motivos que tiene el sujeto para delinq' •.~~~;~,-~~:~ ~ 

propia importancia de cada uno de los demas elementos de delito. 

Retomando la historia de la teoria del delito, hablemos de cuatro momentos durante el 

desarrollo de la misma. Los cuatro momentos se dan sobre todo en el presente siglo. 

Un primer momento situa a Beling como el principal fundador de una primera sistematica 

de la teoria del delito, que en 1906, establecla la relacion de la accion como acto natural 

del hombre. Esta concepcion es biologica, como consecuencia del auge que toman los 

estudios pSlquicos en particular del delincuente. Sin embargo, para finales de la Primera 

Guerra Mundial se inicia un proceso que concluye Mezger para 1929, que establece que 

si bien la accion es el elemento mas importante de la teorla del delito, debe establecerse 

que dicha accion puede ser resultado tambiem de una omision, y por tanto ya no es solo 

un acto mecanico, puesto que entonces la omision tendrla que ser una actividad tambiem 

mecanica y dicha tesis es insostenible. Ademas pudiera ser que exista una accion que 

siendo la que establece el tipo penal, fuera producto de un error 0 bien pudiera estar 

atenuada por alguna circunstancia 0 causa justificante. Mezger iniciaba con dichas 

concepciones un segundo momenta para la teorla del delito y su principal aporte consistio 

en la valoracion que Ie daba a las caracterlsticas de la accion. 

En el primer momenta se hablo de una accion natural, por 10 que esta etapa de la historia 

de la teorla del delito es conocida como "sistematica causalista natural,,7. Y el segundo 

7 Bustos Ramirez, Db. Cjt; Pilg. 134. 
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valorativo. 

Luego, ya para finales de la Segunda Guerra Mundial resultaban poco consistentes 

aquellos postulados que establedan a la acci6n como centro de toda la teorfa del delito, y 

en un intento por recuperar toda aquella sistematica, Eberhard Shmidt, citado por Bustos 

Ramirez afirma que: "Ia acci6n que realiza el hombre y que se toma injusta y tfpicamente 

antijuridica, tiene rafces claramente sociales, puesto que es la sociedad quien condiciona 

tanto al individuo para delinquir como a los mismos delitos que son tales por estar 

contenidos en un tipo penal, que la sociedad a dispuesto de esa forma"a. Con este tercer 

momento, se genera asf Ja teorfa de Ja accj6n social. Es decir Ja acci6n sigue siendo eJ 

centro de la teorfa del delito, pero en Shmidt, las motivaciones y condicionamientos de esa 

acci6n ya no son mas naturales, sino ahora 10 son sociales. 

EI principal error en que incurrieron todos los autores mencionados hasta aqui y todos los 

que les siguieron aceptando sus postulados (ademas de los que les siguen a la presente 

fecha), es pensar que la acci6n es el centro alrededor del cual giran todos los demas 

elementos del delito. Nada mas equivocado, porque si bien la acci6n tiene una 

importancia capital, para efectos de establecer finalmente los m6viles que incidieron en el 

sujeto para delinquir, no significa con esto que tenga que restarle importancia a los demas 

elementos del delito, situandolos en un plano de subordinaci6n a la acci6n. 

8 Ibid. 
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intenta rescatar aquella teoria nacida casi con el siglo, sa empiace paral~~~~,~:~";F 

suscitar una nueva sistematica en la teorfa del delito. Esta sistematica, establere-a la 

acci6n en un plano de igualdad frente a los demas elementos del delito, y se permite de 

esa forma estudiar con mas adecuaci6n los m6viles que tuvo el delincuente para su 

conducta iHcita. 

De tal manera que, los elementos valorativos del tipo pueden servir para valorar tambien 

la acci6n, es decir todas aquellas palabras que deba, por su naturaleza que darseles una 

valoraci6n jurfdica posterior a cometido el acto, debe saberse con el mas alto grado de 

exactitud si los conoda el sujeto en el momento de delinquir. Aunque no se permita la 

ignorancia de la ley, para efectos de establecer el grado de culpabilidad es posible 

establecer una cierta relaci6n con el conocimiento que el sujeto tiene con todos los 

elementos del tipo. 

Por otro lado, l,Que tanto, la omisi6n ririe con el orden jurfdico? Y finalmente, l,Es posible 

delinquir ya sea por acci6n 0 por omisi6n, por imprudencia? 0 simplemente si la acci6n u 

omisi6n se ajusta al tipo penal l,ya se delinqui6 con dolo? Todas estas preguntas 

encuentran una respuesta un poco mas consistente en esta ultima forma de concebir a la 

teorfa del delito, que partiendo de los fines que tiene el sujeto para delinquir, establece de 

esa forma su propia denominaci6n, puesto que a esta sistematica se Ie conoce como 

teorfa finalista, y constituye el cuarto momento del que se habl6 en un principio de esta 

exposici6n. 
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algunos autores la ubican como clasica y que empieza su derrumbamiento ~~I (je~' 
criticas bien fundadas, que se Ie hacen durante los primeros arios del siglo XX, cuando 

comienza, la teorla que Ilaman: "neoclasica,,9, la encontramos de mejor forma nombrada a 

Ja primera como: causaJismo naturaJista y causaJismo vaJorativo a Ja segunda. Sin 

embargo, el nombre poca relevancia tiene, en cuanto a 10 bien diferenciado que 

manifestaron ambas, el aporte tan significativo a la teoria del delito, 

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 Ie haya 

replanteado la concepcion de la accion, en 10 que se conocio como teorla de la accion 

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 teorla de la accion fina/ista del delito, y que 

se consolidara en definitiva para el ario de 1965, iniciandose a partir de entonces toda una 

nueva etapa para los estudios con relacion a la teorfa del delito, En Guatemala, pese a 

que el Codigo Penal fue aprobado ocho arios despues, no recibio mayor influencia de la 

rnisma, y la mayorfa de delitos, asf como su parte general, acusa una notoria posicion 

causal ista, no solo por el contenido del texto del Artfculo 10. 

9 Bustos Ramirez, Juan. Ob Cit, PAg. 144. 
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todos los elementos del delito, puesto que aun siendo la ultima, ya l"Ia side c~~le~~~ 
algunos de sus postulados, sin embargo, es ciertamente la mas actual y una de las mas 

t6rridas formas de concebir al delito mismo, sin embargo, para los efectos de la omisi6n, 

como se explica en el segundo capitulo, la teorla finalista enfrenta algunas dificultades de 

justificaci6n. 

La importancia del metodo elegido por cada sistematica, ha influido en la historia en la 

aplicaci6n de la ley penal, y por 10 tanto, una mejor realizaci6n del principio de legalidad. 
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2. Eximentes de la responsabilidad penal 

En principio, la realizaci6n de una conducta descrita en la ley como delito supone la 

aplicaci6n de una pena a su autor. Pero los c6digos, 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, 0 bien, porque en determinadas 

circunstancias, la comisi6n del hecho tipico no sea reprochable. 

2.1. Generalidades 

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 Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de 

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

grupos: 

• Causas de inimputabilidad (contenidas en el Articulo 23 del C6digo Penal) 

• Causas de justificacion (contenidas en el Articulo 24 del C6digo Penal) 
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2.2. Causas de inimputabilidad 

La imputabilidad es el conjunto de condiciones subjetivas que debe reunir el 

perpretador de un delito, suponiendo en ella capacidad de conocer y comprender dicha 

i1icitud 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 diffciles 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 situaci6n (trastomo 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 fen6meno que los cobija 

inimputabilidad. 

EI Dr. Julio Andres Sampedro Arrubia, citado por Bustos Ramirez indica que "La 

inimputabilidad es la incapacidad del sujeto para ser culpable siendo determinante la 

falta de conocimiento de la ilicitud y/o la alteraci6n de la voluntad , siempre y cuando 

ocurran en el sujeto al momenta de ejecutar el hecho legalmente descrito"lO. 

10 Ibid. pag. 144. 
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que hay dos causas de inimputabilidad:	 . <,(I~1~N" I ' 

No es imputable segun el C6digo Penal guatemalteco, Articulo 23: 

•	 EI menor de edad. 

•	 Quien en el momenta de la acci6n u omisi6n, no posea, a causa de enfermedad
 

mental, de desarrollo slquico incompleto 0 retardado 0 de trastorno mental
 

transitorio, la capacidad de comprender el caracter i1icito del hecho 0 de
 

determinarse de acuerdo con esa comprensi6n, salvo que el trastorno mental
 

transitorio, haya sido buscado de prop6sito por el agente.
 

2.3. Causas de justificaci6n 

Las causas 0 los fundamentos de la justificaci6n se encuentran en todo el ordenamiento 

jurldico, es aSI indiferente que la realizaci6n de la acci6n tfpica este autorizada por el 

derecho civil, administrativo 0 penal. Por ejemplo, el derecho de retenci6n que tambien 

rige en materia civil. 

La	 principal caracterfstica de la causa de justificaci6n, es que excluye totalmente la 

posibilidad de toda consecuencia juridica: no solo la penal, sino tambien la civil, 

administrativa etc., no solo respecto al autor, sino tambien a quienes Ie han ayudado 0 
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inducido, "a diferencia de las de inculpabilidad y las excusas legales absolut~~:~,~S 

las cuales subsiste la responsabilidad civil y la responsabilidad de los partfcipes'" .'~/41f.l1411 '. 

Para autores como Bacigalupo y Jescheck el numero de causas de justificacion no 

quedara nunca cerrado, es decir que por ley no podran limitarse y definirse las causas 

de justificaci6n posibles, por el contrario, 10 que fundamenta la calidad de una 

circunstancia como causa de justificacion, es la decision referente a que esa 

circunstancia debe tratarse bajo las reglas de las causas de justificacion. 

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 situaci6n 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 justificaci6n. 

Bacigalupo al analizar la teorfa de la justificaci6n afirma: "Un punta de vista que 

combine el criterio objetivo y subjetivo, resulta ser en verdad, el que mejor responde a 

una estructura de 10 ilfcito que reconoce un disvalor del resultado junto con un disvalor 

de la acci6n y que, en la teorfa de la justificaci6n debe requerir paralelamente la 

exclusi6n tanto del disvalor del resultado como del disvalor de la acci6n.,,12 

11 Bacigalupo, Enrique. Ob, Cit; pag.117. 
12 Ibid. pag. 121. 
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Uneas a~iba se puntualiza S~bre los efectos d~ la existencia de una ~~,~:~:~I:' 

Justlflcaclon, a saber la exclusion de la responsabilldad penal y cIvil para el autory la 

extensi6n del efecto justificante hacia los partfcipes, por ejemplo a quien induce a otro a 

defenderse dentro de los Ifmites de la defensa necesaria 0 a obrar dentro del estado de 

necesidad, Pero es necesario desde ahora senalar que para que tales efectos se 

produzcan deben en general concurrir las siguientes condiciones en toda causa de 

justificaci6n: que la situaci6n que de lugar a la permisi6n no sea provocada, que la 

justificaci6n se limite a la acci6n necesaria por parte del autor para salvar el bien jurfdico 

el cual no podfa ser protegido de otra manera y que el autor obre con conocimiento de 

las circunstancias de la causa de justificaci6n. A partir de estas comprobaciones 

iniciales, se determinara en cada caso en particular si estamos ante situaci6n 

justificante 0 bien si oper6 algu/1 tipo de error, exceso 0 simplemente no se trata de 

ninguna circunstancia que deba verse bajo este analisis. 

2.3.1. Legitima defensa 

Quien obra en defensa de su persona, bienes 0 derechos, 0 en defensa de la 

persona, bienes 0 derechos de otra, siempre que concurran las circunstancias 

siguientes: 

o	 Agresi6n ilegftima; 

o	 Necesidad racional del medio empleado para impedirla 0 repelerla; 

o	 Falta de provocaci6n suficiente par parte del defensor. Se entendera que 

concurren estas tres circunstancias respecto de aquel que rechaza al que 
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su actitud denota la inminencia de un peligro para la vida, bienes a d~R. ~~ '. 

de los moradores. 

EI requisito previsto en el literal c) del Articulo 24 del C6digo Penal, no es necesario 

cuando se trata de la defensa de sus parientes dentro de los grados de ley, de su 

c6nyuge a concubinario, de sus padres a hijos adoptivos, siempre que el defensor no 

haya tomado parte en la provocaci6n. 

Dentro de este apartado se enuncian las principales caracteristicas que tanto la 

legislaci6n como la doctrina serialan sabre este instituto, pero con mayor relevancia se 

expone el par que de su existencia, es decir, como se justifica que esta figura, que 

excluye la antijuridicidad de la acci6n y que par tanto exonera par completo de 

responsabilidad penal sea una constante en todos los ordenamientos, tanto los mas 

conservadores como los de avanzada, debiendo anotar ademas que esta instituci6n se 

remonta incluso hasta el derecho naturaL 

En pocas palabras Wetzel serial a que "el Derecho no tiene par que ceder ante 10 

injusto". 13 Asirnismo, se indica par la doctrina que: "La legftima defensa transforma 10 

tipicamente injusto en justo,,14. 

13 Wetsel, Hans. Derecho penal aleman. pag. 122.
 
14 Quintano Ripolles, Antonio. Compendio derecho penal, pag. 244.
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esta causa de justificaci6n. No obstante, es posible afirmar que es un ti~ft\iSi 0 

que se aplica cuando se presenta una situaci6n determinada, que reline todas las 

caracterfsticas que el mismo exige, excluye la antijuridicidad de la acci6n, por 10 que 

lejos de violar el derecho el acto 10 reafirma y defiende. Siempre sera una conducta 

referida a evitar 0 repeler la agresi6n ilegftima de que se es objeto. 

Mas adelante se expone en detalle cuales son esas caracterfsticas que el hecho debe 

reunir para que opere la legftima defensa, y sobre todo que es agresi6n ilegftima. 

Lo dicho hasta ahora, no difiere para el tratamiento de las demas causas de justificaci6n 

que conoce la doctrina y que nuestra legislaci6n acoge. II Especfficamente, en cuanto al 

particular que ahora nos ocupa se ha senalado como su fundamento, que nadie esta 

obligado a soportar 10 injusto, por 10 que la legftima defensa se presenta cuando el 

sujeto se ve obligado a defender sus bienes jurfdicos porque el Estado no puede 

concurrir a tiempo en su defensa".15 

De modo entonces, que ante una situaci6n conflictiva el sujeto puede actuar 

legftimamente porque el Estado no tiene otra forma de garantizarle el ejercicio de sus 

derechos, la protecci6n de esos bienes jurfdicos. Debe entonces de tratarse de una 

15 Chirino, Alfredo y otro. La legitima defensa, Pag. 23. 
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que Zaffaroni hable de la "naturaleza secundaria de la legftima defensa".1~~~~ ..,,,. ~'~~'" _.-

Refiriemdose a la fundamentaci6n filos6fica de la legftima defensa Antonio Quintano 

Ripolles hace un breve recorrido sobre las diferentes visiones que se Ie 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 legftima defensa 

sufri6 deformaciones que amenazaron en convertir su ejercicio excepcional y supletorio 

en una regresi6n a los tiempos de la justicia privada, confundiendose el derecho con el 

deber de "venganza de la sangre" ..... En la dialectica hegeliana de las tesis y las 

antltesis se anunci6 de la siguiente manera: siendo el delito (agresi6n) la negaci6n del 

derecho, la defensa al ser negaci6n de la negaci6n, venia a afirmarlo. Abundando en 

estas ideas otro gran jurista aleman, Binding, consider6 tal derecho de defensa como 

originario, es decir, no derivado de una presunta delegaci6n del Estado por 

imposibilidad de socorro inmediato, ficci6n grata a la doctrina c1asica italiana. Como 

excepcional puede ser considerada en la filosoffa alemana la actitud de Kant de estimar 

a la legftima defensa como intrfnsecamente injusta, irnpune por consideraciones 

utilitarias.,,17 

Podria parecer innecesario recalcar la calidad justificante de la legftima defensa, pero 

no son pocos los casos en que se escucha que excluye el dolo, 0 bien que es una 

eximente 0 una causal de exculpaci6n. La legftima defensa actua en el nivel de la 

16 Zaffaroni, Eugenio Ob. Cit. pag. 121. 
17 Quintana Ripolles, Antonio. Ob. Cit. pag. 246. 
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antijuridicidad del injusto, par 10 que la tipicidad como tal subsiste, aunque no .~~!,~~~~, 
hacer el juicio de reproche porque el injusto qued6 incompleto y "no tiene s'enlido' 

analizar 10 referente a culpabilidad, es decir, resulta innecesario lIegar hasta ese 

nivel".18 

Se considera que con estas acotaciones hemos reseiiado sobre todo cual es el 

fundamento de esta causa de justificaci6n. AI intentar definirla hemos admitido que en 

el fondo 10 que existe es un estado de necesidad ante el cual el sujeto que se enfrenta a 

la situaci6n de conflicto debe actuar, con esto surge desde ahora la necesidad de 

delimitar la aplicaci6n de ambos tipos permisivos: a saber, el estado de necesidad y la 

legftima defensa. 

Zaffaroni admite la diferencia en los siguientes tt~rminos: 

"En el estado de necesidad se hace necesario un medio lesivo para evitar un mal 

mayor, en tanto que en la legftima defensa el medio lesivo se hace necesario para 

repeler una agresi6n antijurfdica. Esta diferencia hace que en el estado de necesidad 

debe mediar una estricta ponderaci6n de 10 males: el que se causa y el que se evita, 

debiendo ser mayor el que se quiere evitar, en la legftima defensa no hay una 

ponderaci6n de esta naturaleza , porque en uno de los platillos de esa balanza hay una 

agresi6n antijurfdica, 10 que la desequilibra totalmente." 19 

18 Chirino, Alfredo. Ob. Cit. pag.27. 
19 Zaffaroni, Eugenio. Ob. Cit. pag. 522. 
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Como idea medular se tlene entonces que en la legitima defensa no~~~'~' 
valoraci6n de males, puesto que no hay una colisi6n de intereses jurfdicos en situaci6n 

tal de que exista riesgo de uno de ellos y posibilidad de salvar otro, simplemente existe 

la necesidad de responder frente a una agresi6n i1egftima 

Ricardo Nunez, analizando el fundamento 0 justificaci6n de la legftima defensa, 

sostiene que el mismo se encuentra en la prevalencia del interes que el Derecho tiene 

en la defensa del bien atacado frente al que tiene en mantener inc61ume el bien del 

agresor lesionado por el agredido 0 por el tercero que 10 defiende, de modo indica: "EI 

que hay un interes prevaleciente, pero que no determina un mayor valor intrfnseco de 

un bien sobre otro, sino por la ilicitud de la agresi6n y la razonabilidad de la defensa del 

titular del bien agredido". 20 

En la legislaci6n, esta causal de justificaci6n esta contemplada en el Articulo 24 del 

C6digo Penal. 

Con fundamento en esta norma y 10 expuesto hasta ahora, corresponde analizar cuales 

son las condiciones, los caracteres 0 requisitos, segun se quieran Ilamar, que debe 

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

Tomemos como base el tipo penal transcrito: Refiere el C6digo Penal, que son 

defendibles las personas 0 derechos propios 0 ajenos. De esto deducimos que es 

20 Nunez, Ricardo. Derecho penal argentino. pag. 344. 
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• ~ I l'objeto de defensa todo bien jurfdicarnente protegido, ya sea tItular el ag.e'./~~~pl .. \.~ 
tercero. 

Cuando interpreta el Artfculo similar al guatemalteco, que contiene la legislacion 

Argentina, Ricardo Nunez advierte que: "No siempre se ha interpretado con tanta 

amplitud la extension de este articulo y que por el contrario se restringio a la defensa de 

la persona como tal,,21. Sin embargo ya ese concepto restringido de la proteccion de 

ciertos bienes por la legftima, defensa ha side superada por la mayorla de las 

legislaciones modernas, y por el contrario se Ie ha dado, en algunos casos una 

interpretacion bastante amplia, por ejemplo, Nunez, en cuanto al objeto de proteccion 

de la legftima defensa sostiene: 

"Hoy, no es algo discutible que el Codigo Penal admite la legitima defensa, no solo de 

la vida 0 la integridad personal, sino, de acuerdo con la mayorfa de las legislaciones 

mas adelantadas, defensa especifica no vinculada a la de aquellos bienes del honor y 

el pudor, el patrimonio, el domicilio y la Iibertad. En realidad el vocablo derechos que 

utiliza la ley, no solamente incluye la proteccion de facultades 0 pretensiones 

personales, reales 0 de familia reconocidas por el Derecho y exigibles a otro en justicia, 

sino que tambien comprende la preservacion de atributos esenciales de la persona que, 

aunque no puedan ser exigidos como derechos subjetivos a un tercero en justicia, son 

defendibles privada, policial 0 judicialmente por hechos 0 acciones impeditivos, 

reparatorios 0 represivos de la ofensa...Como tambien son el sentimiento y afecto 

21 Nunez, Ricardo. Ob, Cit; pag. 351. 
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patrio, el sentimiento moral y las ideas religiosas u otros intereses del ind(~~I1~~~~.t.o, 

atarlan a su tranquilidad personal.,,22 -. 

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

agrega que: "Cualquier bien juridico siempre que la defensa sea racional,,23. Quintano 

Ripolles, analiza la legislaci6n y la jurisprudencia espanola e indica que la expresi6n 

persona y derechos es muy amplia, contrario a 10 tradicional que fue la salvaguardia de 

la vida 0 valores supremos del sujeto agredido, senala 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 ffsico, de fuerza 0 acometimiento y cita una sentencia 

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

calumnias,,24. Wetzel por ejemplo indica que todo bien juridico reconocido por el 

derecho es susceptible de defensa, no solo los reconocidos por el Derecho Penal; "asl 

la vida, la integridad corporal, la libertad, el honor, los esponsales, la propiedad, la 

posesi6n".25 

Para finalizar la exposici6n sobre los bienes que pueden ser objeto de defensa, resulta 

pertinente citar tambien la posici6n de Jescheck, quien refiere el caracter individual de 

la legltima defensa, es decir que solo puede ejercerse para proteger bienes jurldicos 

individuales, y no el orden publico 0 el ordenamiento jurldico, salvo que se haga a 

22 'bid. pag. 354.
 
23 Zaffaroni, Eugenio. Ob. Cit. pag. 523.
 
24 Quintana, Ripalles. Ob. Cit. pag. 248.
 
25 Wetzel, Ob. Cit. pag. 123.
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personas jurfdicas de Derecho Publico son defendibles si poseen caracter indi~~f~~11 I".', 

Asimismo, si se ve el Artfculo 24 del C6digo Penal es claro al senalar que se trata de 

derechos de la persona, por 10 que nos inclinamos por la tesis de que solo podrfa 

invocarse la protecci6n de intereses de una persona jurfdica 0 del Estado, a traves de la 

protecci6n de un interes individual. 

Cuando se habla de agresi6n ilegftima debemos cuestionamos que vamos a entender 

como tal, asf se puede afirmar que se trata de una conducta por parte del agresor, 10 

cual significa que debe actuar con conocimiento y voluntad de 10 que hace, asf "se 

excluirfa la legltima defensa frente a los casos de involuntabilidad, caso fortuito y fuerza 

mayor"27. En este mismo sentido Zaffaroni refiere que no hay agresi6n sino hay 

conducta, como sucede cuando se trata del ataque de un animal 0 un involuntable, 

pues como se requiere que la agresi6n sea ilegftima ( antijuridica) , no 10 es algo que 

no es conducta, en estos casos segun su criterio se aplica el estado de necesidad, 

tambien "Ia excluye en los casos en la agresi6n es culposa, para ella agresi6n debe ser 

intencional,,28. 

Jeschek, al respecto, sostiene una tesis diversa y admite la legftima defensa frente a 

casos de ebriedad, enfermos mentales, ninos y personas que actuan bajo error 0 

26 JescheCK, Ob. Cit. Pilg. 563. 
27 Chirino, y atro. Ob. Cit. pag. 41. 
28 Zaffaroni, Ob. Cit. pag. 523. 
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sea antijurfdica, es decir que vulnere objetivamente el Ordenamiento Juridico,' . -/4 tl:t '. 

para ello que se produzca el injusto del resultado, sin que sea precise un 

comportamiento doloso 0 culpable del agl"esor,,29. 

Se puede considerar acertada la postura de Jeschek, y creemos que efectivamente 

ante una agresi6n de esa naturaleza si puede alegarse legftima defensa, se trata de 

una agresi6n a un bien jurfdico tutelado, que produce un dana y ante esto el derecho 

penal debe permitir al ciudadano su defensa. En los de error, donde se elimina el doto y 

la persona actua inculpablemente, si se podrla cuestionar alegar el amparo de la 

causal, pues no se trata de una agresi6n ilegltima, ya que el sujeto no actua de manera 

intencional y se podrIa causar un dana desproporcionado. 

Parte de la doctrina sigue la tesis de que en estos casos de defensa frente al ataque de 

un inimputable, un menor 0 un animal puede hablarse de un estado de necesidad, sin 

embargo esto podrfa lIevar a que no opere la causal al tener que cumplir el requisito de 

la ponderaci6n de bienes y de que se evita el mal mayor, cosa que como dijimos no 

debe demostrarse en la legftima defensa. 

La acci6n debe ser contraria al ordenamiento jurfdico considerado en su totalidad, 10 

cual no significa que deba constituir delito. (Ia jurisprudencia aSl 10 ha resuelto: Sala 

Tercera de la Corte n. 168 de las 10 horas del 17 de junio de 1988, Tribunal Superior de 

29 Jescheck, Ob. Cit. pag. 465. 
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Siguiendo con las caracteristicas de la agresi6n se dice que esta debe ser inminente, 10 

cual significa que el agresor puede lIevarla a cabo cuando quiera, la doctrina habla 

tambien de que debe ser actual, es decir que amenaza en forma inmediata, tiene lugar 

efectivamente 0 todavia continua. En este sentido vale citar a Wetzel quien hace una 

sintesis de estos requisitos: "La agresion es actual si es inminente 0 si aun perdura, no 

es necesario que la agresion haya alcanzado ya la forma de tentativa punible del delito 

(Iegitima defensa del guardabosques contra el cazador fUliivo que al ser requerido no 

depone el arma). La agresion perdura aun despues de la consumacion formal del 

delito, mientras ella mantiene intensivamente la lesion del bien juridico, de ahi que es 

admisible la legitima defensa delladron que huye con el botln".30 

"Los ejemplos siempre pueden resultar muy discutibles, 10 cierto es que la agresion 

debe ser actual e inminente en los terminos descritos, y este requisito debe analizarse 

en 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" ,31 

"La defensa tiene que ser voluntaria y proporcionada de acuerdo a las circunstancias, 

esto significa que sea racional".32 Se hace la aclaracion en cuanto a la voluntad de la 

30 Wetzel. Derecho penal. pag. 121.
 
31 Jescheck. Derecho criminal. pag. 466.
 
32 Breglia Arias, Omar. C6digo penal y leyes complementarias. pag. 131.
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Las acciones defensivas deben ser necesarias para el fin de la defensa. AI 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 relaci6n 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 10 que imagin6 el agredido sobre la 

magnitud de la agresi6n ilegftima, sino 10 que resulta de la situaci6n objetivamente 

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

empleado pudiese parecer racional, aunque sea totalmente desproporcionado de 

acuerdo a la situaci6n real que se presenta. 

La necesidad de la defensa debe enjuiciarse objetivamente y ex ante, es decir, segun la 

valoraci6n de las circunstancias, desde una perspectiva de un tercero prudente 

colocado en la situaci6n del agredido. La comprobaci6n de esa necesariedad no 

requiere equiparaci6n 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. 
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En Costa Rica per ejemplo, segun 10 exponen Alfredo Chirine y Ricardo~~,h':' 
examen de la necesidad racional de la defensa se realiza desde la perspectiva ~xpost 

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 actuo, sino la del juzgador, quien observa todas las situaciones particulares 

del caso. En varios votos recientes el Tribunal de Casaci6n 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 agresi6n y la reacci6n defensiva, proporcionalidad que se da entre los medias a 

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 0 exactamente iguales, ante la inminencia de una agresi6n, sino que se utiliza 

el unico medio que se tiene disponible para defenderse. "La solucion debe darse en 

cada caso, teniendo en cuenta las circunstancias y estudiando los hechos y las 

personas en cada caso para decidir" (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). 

En cuanto a la necesidad de la defensa se debe partir, como 10 hemos expuesto Ifneas 

arriba, de la afirmacion 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 generica de los tipos 

permisivos. "Lo anterior, implica una jerarquizaci6n de bienes jurldicos, para analizar el 

punta de la racionalidad del medio empleado. Ponen como ejemplo, una propiedad 
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proteglda par un sistema mecanico, mediante el. cual quien 10 toea se e~~~;~ta>~§ 

Deflnltlvamente estos medlos no pueden ser admltldos,,33. ~1I ,. 

En la doctrina y la legislaci6n al tratar sobre los requisitos de la legitima defensa se 

expone la provocaci6n 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 justificaci6n. Pues el principio general de que 

nadie esta obligado a soportar 10 injusto, se aplica en el tanto no se haya provocado la 

situaci6n injusta con una conducta inadecuada para la normal convivencia. "Se exigen 

dos requisitos para considerar la exclusi6n en estos casos de la legitima defensa: a) 

que la conducta sea suficientemente provocadora y b) que haga previsible un ataque 

por parte del que esta siendo provocado,,34. 

Otro tema en torno a la legitima defensa al cual la doctrina Ie da importancia y 10 

analiza en forma separada es la presencia de un tercero, ya sea que se Ie defienda, 0 

cuando hay un tercero de por medio en la situaci6n de legitima defensa. 

EI Articulo 24 del C6digo Penal contempla la posibilidad de defensa de los bienes 0 

derechos de un tercero, en este caso se aplican al defensor todas las circunstancias 

que exige el tipo para su aplicaci6n. Se discute que sucede cuando el agredido 

33 Chirino. Ob.Cit. pag.64. 
34 Zaffaroni, Ob. Cit. pag. 525. 
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manifiesta que rechaza esa defensa, tratandose de bienes de los cua'es~:i~fil '~' 
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disponer pareciera que, al manifestar su deseo de no defenderse, la agresi6n~~t :~ ,\ 

ser ilegitima y ya el tercero, si insiste, no estarla amparado por la causa de justificaci6n, 

pero si se trata de un bien indisponible como la vida, esta desautorizaci6n no cambia 

en nada la situaci6n objetiva justi'ficante. 

Asimismo, es importante senalar otra circunstancia que se toma como requisito para 

analizar Ie conducta del tercero, yasl 10 menciona Zaffaroni yes: "la circunstancia que 

el tercero no haya participado en la provocaci6n del agresor, pues aunque la misma 

exista y el conozca que se dio por parte del titular no esta inhabilitado a actuar, pues el 

injusto es personal,,35. 

Otro caso donde puede aparecer un tercero se da cuando la persona que se defiende 

legltimamente afecta con su acci6n a otras personas que no 10 han agredido, quienes 

reciben el efeeto de la defensa no queriendolo el que se defiende. En estos casos el 

Tercero perjudicado, si responde, no puede alegar legltima defensa porque no existi6 

agresi6n del Agente, podra tratarse de un Estado de Necesidad donde se valoran los 

intereses del tercero amenazado y el riesgo que corrla el agredido, en caso de ser este 

superior se considera que el justificado respecto del dana al tercero aetua 

antijurldicamente. "Existe una jurisprudencia que resolvi6 un caso de afectaci6n a un 

tercero que consider6 que el titular del Derecho aetu6 amparado a la causal de legitima 

defensa, en tanto existi6 una agresi6n ilegftima y la defensa empleada fue razonable, 

35 Zaffaroni, Ob. Cit. pag. 531. 
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EI Articulo 24 Del C6digo Penal finaliza regulando la figura que ha sido denominada 

por la doctrina como defensa presunta 0 privilegiada. Se entiende que concurre la 

causa de justificaci6n, cuando sin importar el dana que se ocasiona al agresor, el 

individuo extrano se encuentra dentro de una edificaci6n 0 sus dependencias con 

peligro para los que la ocupan 0 la habitan. 

En estos casos la doctrina refiere que se presume "juris tantum" que hay legltima 

defensa si se prueba la existencia de los supuestos de la ley. Pero tambien significa 

que si se demuestra que la situaci6n justificante no se dio debido a las circunstancias 

del caso, no existe ningun privilegio. EI calificativo de privilegiada se debe a que se 

justifica cualquier dana ocasionado al agresor. 

2.3.2. EI estado de necesidad 

Quien haya cometido un hecho obligado por la necesidad de salvarse 0 de salvar a 

otros de un peligro, no causado por el voluntariamente, ni evitable de otra manera, 

siempre que el hecho sea en proporci6n al peligro. Esta exenci6n se extiende al que 

causare dana en el patrimonio ajeno, si concurrieren las condiciones siguientes: 

Realidad del mal que se trate de evitar; 
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Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para im~~~ .. t ~'.~\. 

No puede alegar estado de necesidad, quien tenfa el deber legal de afrontar 

el peligro 0 sacrificarse. 

Para exponer la presente causal de justificaci6n, al igual que el caso de la legitima 

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

EI Dr. Rodriguez Devesa sostiene que: "EI Codigo Penal Espanol no contiene una 

definicion de 10 que es Estado de Necesidad, por 10 que senala que hay una definicion 

que parece aceptada en doctrina que considera que consiste en una situaci6n de tal 

fndole' que no hay otra opci6n que lesionar un bien jurfdico de otra persona (0 infringir 

un deber) 0 sufrir la destrucci6n de un bien jurfdico propio (0 dejar de cumplir otro 

deber, si de colisi6n de deberes se trata)"36. 

Su justificaci6n para algunos autores esta en que el principio de que necesidad carece 

de ley, pues 10 ineluctable cae fuera de las normas ordinarias que regulan la conducta 

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

intereses que nace de una situacion de hecho que no implica Iicitud inicial, de ahf que 

el agente puede reaccionar de igual modo frente a 10 Ifcito y 10 illcito,,37. 

36 Rodriguez Devesa. Ob. Cit. Pag 569. 
37 QUintano Ripolles. Ob. Cit. pag.262. 
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Debe aclararse el concepto de necesidad y sus implicaciones. Existe n~.~. t;{; 
casos extremos, y estos casos se fijan mediante un proceso abstracto en el que se 

toma en consideraci6n la naturaleza misma del interes juridico que se trata de salvar 

en sacrificio del otro, asf por ejemplo la vida es el bien jurfdico superior a todos los 

individuales, y adernas la indole concreta del peligro que surge en la colisi6n con el 

bien juridico que se sacrifica. 

Se han dado muchas justificaciones filos6ficas y jurfdicas sobre la existencia del estado 

de necesidad, ubicandolo como algo ajeno al derecho, 0 como algun resabio de la 

naturaleza primitiva del hombre, 0 bien producto de la debilidad humana, a quien no se 

Ie puede exigir herolsmo. Todas estas justificaciones son de Indole subjetiva, y harlan 

parecer estas situaciones como exculpantes y no como justificantes. Por \0 que la 

doctrina modema Ie da un sustento objetivo, partiendo de Hegel, con la afirmaci6n de 

que la colisi6n 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 side aceptado como 

eximente, y para ello se parte e dos razones: Unas veces la impunidad ha side 

otorgada por una raz6n subjetiva que toma en cuenta el animo del autor, y otra es 

tomada en cuenta un criterio objetivo de los bienes en juego, y el mayor interes que 

tiene el derecho en el bien jurldico defendido por el autor. 
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Para legislaciones como la Argentina, la espanola, y la nuestra el estado de ne~~~ /'" "". 

es causa de justificaci6n porque prevalece el mayor interes 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 10 expuesto un criterio subjetivo, perc elabora una definici6n 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 jurldica, a fin de alejar de Sl 0 de otro el peligro, no actUa 

antijurldicamente si en la ponderaci6n de los intereses en conflicto, esto es, de los 

bienes jurfdicos afectados y del grado de peligro de la amenaza, el interes protegido 

prevalece esencialmente sobre el perjudicado,,38. 

Los anteriores conceptos y otros que enmarcan la figura, se encuentran recagidos en el 

Articulo 24 inciso 2) del C6digo Penal. Seguidamente, se desarrollan los requisitos que 

exige la ley para que se configure el estado de necesidad. 

Resulta innecesario transcribir de nuevo la enunciaci6n del estado de necesidad que 

contiene el Articulo 24, pero se debe puntualizar algunos aspectos. Parte del estado de 

peligro para un bien propio 0 ajeno, se trata de aquella situaci6n extrema que ya 

definimos. Situaci6n de necesidad que no debe haber sido provocada de manera 

38 Welzel. Ob. Cit; Pig. 121. 
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intencional por quien la sufre, pero que sf puede resultar de un actuar doloso ~.9.s0\ 

de un tercero 0 culposo del agente. EI 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 comisi6n de un delito. Pero el Autor Rodrfguez Devesa 

plantea un caso en que a pesar de que se provoca el estado de necesidad, 

efectivamente se evita el mayor previsto. 

La protecci6n de bienes puede ser a propios 0 ajenos, pues 10 que determina el Estado 

de Necesidad es la situaci6n objetiva y la relaci6n del agente activo frente al conflicto 

en un momento determinado. EI mal que se evita, es decir la transgresi6n a estos 

bienes jurrdicos no es necesario que encuadre en un tipo penal 0 que provenga de una 

conducta humana, ya que se trata de una situaci6n real objetiva de amenaza, pero si el 

mal que se infringe en salvaguarda de esos bienes, tiene que estar dirigido contra 

bienes 0 deberes que sean objeto de tutela penal, pues de otra manera el ataque a los 

mismo no constituirfa delito y no habrfa nada que justificar. Lo mismo que debe tratarse 

de bienes ajenos, pues la destrucci6n del bien propio no puede ser delictuosa, porque 

es disposici6n por parte del autorizado para ello. 

Se pasa ahora a cuestionar que se debe entender por evitar un mal mayor. Esto nos 

lIeva a cuestionamos en que cosiste esa valoraci6n de bienes que implica el estado de 

necesidad, como sabemos que el mal que se evita es menor, 0 en otras palabras que el 

bien sacrificado es de menor jerarqufa y por tanto era el que se debra sacrificar. 

"Definitivamente el criterio debe ser meramente objetivo, en tanto 10 determinante no es 
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Surge otra interrogante, (.. Que pasa cuando los bienes en colisi6n de igual valor, de la 

misma especie y el dana que se causa y se evita son iguales? Algunos autores como 

Ricardo Nunez, partiendo de una concepci6n liberal del derecho piensan que: "Es 

preciso tomar en cuenta la mayor estima que el individuo bene por sus propios bienes 

que por los ajenos, eso resolver fa el caso para cuando se trata de evitar un mal propio, 

pero no cuando se trata de uno ajeno,,40. 

Rodrfguez Devesa comentando esta situaci6n, seriala 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 posibles males son iguales no 

opera la eximente y el Sujeto activo debe asumir el mal, porque evitarlo significa 

sacrrficar otro bien con igual valor que el que protege y con iguales resultados. EI 

C6digo Penal parece seguir la tesis de que para que opere la eximente necesariamente 

debe evitarse un mal mayor, de ahf que la soluci6n es igual a la del derecho espanol" 41, 

Estos conceptos pueden parecer familiares por hacer referencia a alguna de las 

caracteristicas que debe tener la agresi6n ilegftirna para que se justifique una situaci6n 

de legftima defensa. En efecto ese estado de peligro, esa arnenaza de un mal mayor 

debe ser inminente. Lo anterior exige que el peligro de sufrir un mal debe ser efectivo y 

39 Nunez, Ricardo. Ob. Cit. Pag. 322.
 
40 Ibid.
 
41 Rodriguez Devesa, Ob. Cit. Pag. 573.
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de realizaci6n inmediata. No basta un mal posible, que se Ie vea lejano, es ~~i():'. ~/ 

que el mismo exista objetivamente. 

"Volvemos al concepto de ese estado de verdadera necesidad, en donde el autor esta 

ante la alternativa de actuar 0 de que no actuando 0 procediendo de manera mas 

benigna se efectiviza el riesgo para el bien mas valioso,,42. 

Ya nos hemos referido un poco a este requisito al referir las situaciones que podian 

provocar la situaci6n de peligro inminente. Es conteste la doctrina en este requisito, por 

10 que referimos que nadie puede aprovecharse de su propio dolo. 

Se habla de que el autor debe ser extrario al mal inminente, aunque puede haber 

contribuido a su causa material. Asi es el caso de quien por negligencia provoca un 

incendio y para salvarse debe dariar casas ajenas. Lo importante es que se tenga claro 

que al autor no se Ie puede reprochar la situaci6n de peligro, porque si se demuestra 

su intencionalidad, es decir su provocaci6n consciente, la eximente no se produce. 

Ala relaci6n causal entre el peligro causado y ala acci6n que del autor, debe agregarse 

esa intencionalidad, pues como ya se dijo si la provocaci6n del peligro fue por 

imprudencia, negligencia, falta de previsibilidad, la causal de justificaci6n tiene 

aplicaci6n. 

42 Nunez. Db. Cit. pag. 328. 

46 



A~~
Jr.I"~lI ~NP(.,~ . 
~... ;t ~: 
~T:;:; <2. ' v.-". ~ ._- ".". 

, .~. .; ~I "PETlRI' ,gI;..... ..' 1'\" C' 
~~'.;). -- - !;~ 
<.;.0 :>" ", ... 
"~.... '»A ~~ ~Esta es una exigencia que no la contienen todas las legislaciones. '\."'t i' ., ':'1. /, " 
~~". ' 

Con ella, se refiriere el legislador 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 se esta frente al mal se hubiera evitado con consecuencias menores si 

el agente hubiese actuado de una forma diferente a como 10 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 situaci6n si el autor no excedi6 la medida racionalmente necesaria para 

evitar el peligro, ya que luego de pasada la situaci6n de necesidad, pueden aparecer 

muy diversas formas de resolver el conflicto, pero es diferente estar ante la situaci6n 

apremiante. Deben analizarse los conceptos disponibilidad y efectividad, sea el medio 

disponible, mas efectivo y que cause el menor dana posible. 

En este sentido Breglia Arias refiriendose a los requisitos de la jurisprudencia Argentina 

expone: "....mientras que en otras ocasiones se sostiene que la ausencia de disposici6n 

expresa en la ley no da pie a exigencia tan absoluta, y que el criterio con que debe 

apreciarse la situaci6n necesaria debe ser estrictamente concebida desde el punta de 

vista de un sujeto razonable en el momenta de peligro.,,43 

Se cree que este requisito debe interpretarse en el sentido de utilizaci6n del medio para 

evitar el peligro que resulte ser el menos danese de acuerdo a las circunstancias, y 

43 BregJia Arias, Fernando. Ob. eft. pag. 122. 
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no se piensa que signifique exigir al agente que entre en una serie de valoraciOQ~~J~': ".''', 

podrfamos hacer ya en frio, pues entonces no estarfamos hablando de un estado de 

necesidad. 

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

Estos casos son de sacrificio de 10 propio en servicio de 10 ajeno. 

As!, en condiciones normales, la madre debe afrontar los riesgos del embarazo y del 

parto. Los medicos y enfermeras deben afrontar los riesgos de un contagio, porque 

prevalece el interes 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, 0 bien no podran causarle un dana ante el peligro de 

ser atacados. Los ejemplos pueden seguir, as! el bombero, el capitan de un barco, el 

piloto de una aeronave. Todas estas personas ante una situacion de peligro inminente 

en razon de su especial posicion no pueden eludir el peligro y ampararse en la eximente 

que analizamos. 

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

cuenta. 
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o la convenci6n. La obligatoriedad obra solo en los Iimites de la funci6~,,~,~ 

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.. 44
. 

En el caso en que la persona obligada alegue ignorancia de su obligaci6n, 0 error, 

podria pensarse en la posibilidad de alguna causal de exclusi6n de la culpabilidad, 

pero no existiria una situaci6n objetiva que 10 exima de la obligaci6n que Ie era 

exigible. 

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

de manera racional, 10 cual aplicado al tema que ahora se analiza significa que aun en 

el caso de las personas que deben asumir el riesgo ante situaciones de necesidad, no 

se les obliga a actuar siempre, aun cuando les cueste la vida por salvar bienes de 

inferior valor, definitivamente esa no es la intenci6n del legislador. Esa obligaci6n de 

sacrificio no es ciega e ilimitada, opera aqui tambien et 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 obligaci6n de actuar cede ante el valor muy superior del sujeto obligado 

jurldicamente a actuar. 

44 Nunez, Julio. Ob. Cit. pag. 336. 
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Senala el C6digo Penal en su Articulo 25: "No delinque quien obrare en cump~nto ~~;:s 
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de un deber legal 0 en ejercicio legitimo de un derecho". ....._

"La doctrina no trata en forma amplia esta causal. Su fundamento 0 justificaci6n se ha 

senalado en la preponderancia del interes que tiene el Derecho en la observancia de un 

deber jurldico especial impuesto al individuo, sobre el interes que tiene en la 

preservaci6n del bien jurldico tutelado por la pena"45. 

Con base en el texto legal se desarrollan sus presupuestos: 

2.3.3. Legitimo ejercicio de un derecho 

En cuando al ejercicio legltimo de un derecho que tambien contempla la norma que se 

exponen, se debe empezar por diferenciarlo del cumplimiento de un deber legal pues 

en ocasiones se utilizan indistintamente 0 se confunden. 

La principal distinci6n radica en que respecto del deber legal el sujeto no tiene opci6n y 

debe actuar conforme se 10 exige la ley, mientras que quien ejerce un derecho tiene la 

facultad de renunciar a ese ejercicio, es decir ante un derecho legltimo la persona 

puede I"lacer 0 no uso de el. De modo que la causal de justificaci6n operarla en el tanto 

se haga uso del derecho. 

45 Ibid. pag. 400. 
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se hace valer deben ser los prescritos par el ordenamiento, dichos medios no d'Eroelnl 

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 robe no estoy facultado para 

recuperar mis bienes a matar 0 herir al receptador. 

Dentro de esta causal los casos Hpicos son los que se refieren a los derechos 

correccionales y al ejercicio de algllnos deportes. en el primer ambito se incluyen las 

situaciones en que una persona tiene el derecho de correcci6n sobre otra, sea derivado 

de la ley 0 de un contrato, este derecho de correcci6n debe entenderse conferido 

solamente en la medida necesaria para lograr los fines educativos expresamente 

establecidos. La clave sera la moderaci6n. De tal suerte que se justifican algun acto de 

represi6n 0 mal trato leve, pero jamas expresiones injuriosas 0 lesiones constitutivas 

de delito, se puede justificar alguna restricci6n 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. 
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es una actividad amparada por el derecho. Lo anterior significa que se excluyem de 

protecci6n los deportes prohibidos por la administraci6n ASI por ejemplo las lesiones y 

hasta la muerte producidas en una competici6n de boxeo pueden estar justificadas por 

esta eximente, en el tanto no se haga un uso i1egltimo de la practica del deporte, en 

otras palabras si se han respetado las reglas del juego. 

Se excluye la aplicaci6n de la eximente si en el caso concreto se demuestra que la 

practica del deporte fue utilizada para la comisi6n de un delito. Lo mismo que los casas 

imprevistos y que no caen dentro de la naturaleza misma de la actividad deben 

resolverse por las reglas comunes de la responsabilidad. 

EI C6digo Penal, 10 describe en el ArtIculo 24 con el titulo: uCausas de justificaci6n. Son 

causas de justificaci6n: ... 3°.- Quien ejecuta un acto, ordenado 0 permitido por la ley, en 

ejercicio legitime del cargo publico que desemperla, de la profesi6n a que se dedica, de 

la autoridad que ejerce, 0 de la ayuda que preste a la justicia". 

Todos estes efectos son predicables por igual de todas las causas de justificaci6n que 

reconoce el ordenamiento juridico. Del catalogo de exirnentes recogidas en el C6digo 

Penal, tienen el caracter de causas de justificaci6n: la legltima defensa, el estado de 

necesidad, y ellegitimo ejercicio de un derecho que bien puede ser equiparado al caso 

fortuito, al cumplimiento de un deber 0 ejercicio legitimo de un derecho y la obediencia 

debida. 
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los casos en los que la protecci6n de un bien jurfdico queda supeditado a la vol d de 

su titular. En la doctrina se atribuye esta cualidad al derecho de correcci6n (que no serfa 

mas que un supuesto concreto del ejercicio legftimo de un derecho) y el riesgo 

permitido (especialmente como justificaci6n en los delitos imprudentes) En todo caso, 

sin perjuicio de pronunciamos mas adelante sobre cada una de elias, parece claro que 

el catalogo de causas de justificaci6n no puede ser un catalogo cerrado, por cuanto las 

causas de justificaci6n no son un problema especffico del derecho penal, sino un 

problema general del ordenamiento jurfdico. Cualquier acto Ifcito, desde el punta de 

vista del derecho publico 0 privado, puede serlo tambiem para el derecho penal, y, a la 

inversa, cualquier acto justificado de derecho penal es tarnbien un acto Hcito para las 

restantes ramas del ordenamiento jurfdico. 

EI concepto de licitud 0 ilicitud, de jurfdico 0 antijurfdico, es, por 10 tanto, un concepto 

general valido para todo el ordenamiento jurfdico, Lo unico especfficos de cada rama 

del derecho son las consecuencias que se atribuyen al acto jurfdico 0 antijurfdico, 

De aquf se desprende que las fuentes de las causas de justificaci6n pueden tener un 

origen en cualquier rama del ordenamiento jurfdico que, por medio de sus disposiciones 

(ley, reglamento, derecho consuetudinario, etc.), autorice la realizaci6n de un hecho 

penalmente tfpico. 
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Las teorias monistas pretender reducir todas las causas de justificaci6n a un principio 

unico que algunos ven en la idea de empleo de medios adecuados para un fin Heito. 

Otros en la de mas beneficios que perjuicios; y, finalmente, otros en la de la 

"ponderaci6n 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 justificaci6n en concreto, ya que cada una responde a 

ideas diferentes 0 a la combinaci6n de varias de elias. 

La doctrina dominante actualmente atiende a varios prineipios generales reguladores, 

comunes a diversos grupos de causas de justificaci6n de la misma especie, 0 similares 

en su punta de partida, y las clasifica luego en funci6n de estos principios. 

De acuerdo con ello, las causas de justificaci6n se suelen clasificar dentro de los dos 

segmentos y segun predomine en elias: 

EI principio de la ausencia de inten3s 0
 

EI principio del interes preponderante.
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En las primeras (EI principio de la ausencia de interes). EI hecho queda just~~". j'<; 
porque el titular del bien juridico afectado por el hecho renuncia a la protecci6n jurfdica 

en el caso concreto (caso del consentimiento). 

En las segundas (EI principio del interes preponderante) EI hecho queda justificado 

porque la lesi6n de un bien jurfdico 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 

justificaci6n, ya que, junto a ellos, juegan tambien 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. 

Realmente debe estudiarse en cada causa de justificaci6n en concreto cuales son los 

principios que la inspiran, renunciando a cualquier apriorismo sistematico que, por 10 

demas, apenas tiene importancia practica. 

Las causas de justificaci6n tienen elementos objetivos y subjetivos. Para justificar una 

acci6n tfpica no basta con que se de objetivamente la situaci6n justificante, sino que es 

preciso, ademas que el autor conozca esa situaci6n e, incluso, cuando asf se exija, que 

tenga las tendencias subjetivas especiales que exige la ley para justificar su acci6n. 
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Para la justificaci6n de una acci6n no es suficiente, par tanto, que el autor alcance un 

resultado objetivamente Hcito, sino que es preciso, ademas que haya actuado 

acogiendo en su voluntad la consecuci6n de ese resultado. 

No actUa, par ejemplo, en legftima defensa quien mata por venganza a otro sin saber 

que la vlctima estaba esperandolo precisamente para matarlo; 

La exclusi6n de la legftima defensa en este caso no se debe a que se mate por 

venganza, sino a que el autor no sabia subjetivamente que estaba defendiendose de la 

agresi6n de la vlctima. 

EI elemento subjetivo de justificaci6n no exige, por 10 tanto, que los m6viles de quien 

actua justificadamente sean valiosos, sino simplemente que el autor sepa y tenga la 

voluntad de actuar de un modo autorizado 0 permitido jurfdicamente. 

Demos otro ejemplo: EI guardian de presidios puede ejercer su profesi6n porque es un 

sadico y disfruta con el dolor ajeno, el que es mayor cuando observa el sufrimiento de 

los internos del presidio, al momenta en que el hace sonar las !laves, pasando el garrote 

frente a los barrotes de las celdas, etc. pero en la medida en que actue dentro de los 

Ifmites legales y sepa y quiera actuar dentro de esos Hmites, actuara justificadamente. 
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Justicia en confesionarios, porque no se trata aquf en absoluto de valorar los motivos e 

intenciones ultimas del acusado, sino de probar sirnplemente que conoda la situaci6n 

objetiva justificante y si actu6 voluntariamente dentro de los Ifmites autorizados. 

2.4. Causas de inculpabilidad 

Algunos tratadistas alemanes, como Max Emesto Mayer 0 Augusto Kohler, las lIaman 

causas de inculpabilidad 0 causas de exculpaci6n, y entendemos por las mismas: "Las 

causas que absuelven al sujeto de la comisi6n de un hecho delictivo en 10 que Luis 

Jimenez de Asua llama juicio de reproche,,46. 

Opera cuando el elemento sUbjetivo del delito que es la voluntad del agente no existe 0 

no esta justificada, es el elemento negativo de la culpabilidad. Cuando el acto puede ser 

tfpicamente antijurfdico, 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. omisi6n 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 

46Jimenez de Asua, Luis. Lecciones de derecho penal, pag. 259. 
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2.4.1. Miedo invencible 

Se presenta cuando no se actua de acuerdo a la libre voluntad se da Ie conducta 

compulsiva, 0 sea un tipo de violencia psicol6gica 0 moral que influye directa y 

objetivamente en el animo del sujeto, que se ve amenazado de sufrir un dana igual 0 

mayor al que se pretende que cause. En cuanto al miedo, debe ser invencible, que no sea 

posible sobreponerse; y en cuanto al mal, debe ser real y que sea injusto. 

2.4.2. Fuerza exterior 

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

irresistible, ejercida directamente sobre la humanidad del sujeto activo, 0 sea que un 

tercero Ie hace obrar como un instrumento; existe falta de acci6n, la fuerza irresistible 

debe ser empleada directamente sobre el sujeto activo. 

2.4.3. Error 

Es un conocimiento equivocado, un juicio falso sabre algo; la importancia de esto es que 

el sujeto debe actuar con conocimiento y querer hacer, 10 que hace 0 bien no haberlo 

sabido y querido, teniendo al menos la posibiUdad de preyer el caracter tipicamente 
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antijuridico de la acei6n par el realizada (culpa), este aspecto es conocido en nue~ :.: '?~f; 
legislaci6n como legitima defensa putativa, que es un error en hecho (aberratio ictus), 0 

error propio, que es cuando el sujeto activo rechaza una supuesta agresi6n contra su 

persona, al creerse realmente atacado, perc asta solo ha existido en la mente del agente. 

De igual manera se habla del error de derecho que es una equivocaci6n que versa sobre 

la existencia de la ley que describe una conducta como delictiva; nuestra ley la denomina 

ignorancia, yes atenuante (Articulo 26, numeral 9 del C6digo Penal), tambien denominado 

error impropio, es el error en el golpe, que es la desviaci6n entre 10 irnaginado por el sujeto 

Y 10 efectivamente ocurrido, cuando va dirigido contra una persona, causando irnpacto en 

otra (error in personae) Articulo 21. 

2.4.4. Obediencia debida 

Es cuando existe un actuar en cumplimiento de un deber jurfdicamente fundado de 

obedecer a otra persona, y como consecuencia de ello aparece la comisi6n de un delito; 

opera esta eximente y se da la responsabilidad de quien orden6 el acto, perc el mandato 

no debe tener notoria infracci6n clara y terminante de la ley, debido a que si es iIIcito, no 

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

2.4.5. Omisi6n justificada 

Es la conducta pasiva en contra de una obligaci6n de actuar que imponen algunas 

normas, cuando el sujeto se encuentra materialmente irnposibilitado para hacerlo, 
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insuperable que impide el actuar. '9"r-;.r,:A£ ~ ~ 

La obediencia debida (tambiem Ilamada obediencia jerarquica, cumplimiento de 

mandatos antijurfdicos 0 cumplimiento de ordenes antijurfdicas), en derecho penal, es 

una situacion que 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 sancion 

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 10 mismo en la persona de quien ordeno dicha accion. 

60
 



"'/~~'''I;\l,...'t':.~ ~ LV.,.'?"_ 
.:..~.~ a~~ 
"".. --~-

~<.;: c' r:prTARIA gg
I	 [CAPiTULO III	 ;,.~ .. ~ .. 
t~iL.'') --- ...., ... .~;)\ ;y:..,.. 
~. ¥ JAr" "oJ 

3.	 La obediencia debida y el legitimo ejercicio de un derecho en la le~IRrl' 

penal comparada 

3.1.	 la obediencia debida en el derecho penal comparado 

En fa doctrina 0 en otras legislaciones los hechos pfanteados pueden adoptar diversas 

formas, y aunque un gran sector de los autores toleran dicha situaci6n como causa de 

inculpabilidad, otros la ubican como una causa de justificaci6n. Esto permite que se 

clasifiquen las posturas en torno al tema en dos grandes grupos: el primero de ellos, 

que la considera causa de inculpabilidad establece que su regulaci6n debe darse como 

obediencia debida; mientras que en el caso de quienes plantean que el funcionario 

actua bajo causa de justificaci6n la situaci6n a de considerarse para su regulaci6n como 

cumplimiento de un deber. 

Las legislaciones tambiem se manifiestan en franca discrepancia, si por un lado 

Guatemala mantiene la regulaci6n de ejecutar un hecho por el cumplimiento de una 

orden como obediencia debida, legislaciones como la espanola y la peruana han 

eliminado dicha causa inculpabilidad y han regulado ya la misma como legltimo ejercicio 

de un derecho y cumpfimiento de un deber, concibiendola aSI como una causa de 

justificaci6n. 
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"Expresamente se Ie contempla (a la obediencia debida) como causal de justifi~1~2'i",e,'?:,'f-'
 

en el C6digo Penal de Bolivia, Colombia, Costa Rica, Nicaragua, EI Salvador e Italia'i~
 

Como es evidente, en la cita textual que del Articulo 25 del C6digo Penal costarricense
 

que se hacer dicha legislaci6n contiene la obediencia debida como cumplimiento de un
 

deber:
 

"CAPITULO II
 

DE LAS CAUSAS QUE EXCLUYEN DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
 

SECCION IV
 

Causas de justificaci6n
 

Cumplimiento de la ley
 

ARTICULO 25,- No delinque quien obrare en cumplimiento de un deber legal 0 en el
 

ejercicio legitimo de un derecho".
 

En el C6digo Penal salvadorerio, el Articulo 27, sin distinci6n alguna entre las causas
 

que excluye la responsabilidad penal, seriala:
 

"EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD
 

Art. 27.- No es responsable penalmente:
 

1) Quien actua u omite en cumplimiento de un deber legal 0 en ejercicio legftimo de un
 

derecho 0 de una actividad Ifcita;
 

47 www.wikipedia.com 
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2) Quien actua u omite en delensa de su persona 0 de sus derechos 0 en del .';'~?e.,!; 
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otra persona 0 de sus derechos, siempre que concurran los requisitos siguientes: - .'
 

a) Agresi6n ilegltima;
 

b) Necesidad razonable de la defensa empleada para impedirla 0 repelerla; y,
 

c) No haber sido provocada la agresi6n, de modo suficiente, por quien ejerce la
 

defensa;
 

3) Quien actua u omite por necesidad de salvaguardar un bien jUridico, propio 0 ajeno,
 

de un peligro real, actual 0 inminente, no ocasionado intencionalmente, lesionando otro
 

bien de menor 0 igual valor que el salvaguardado, siempre que la conducta sea
 

proporcional al peligro y que no se tenga el deber juridico de afrontarlo;
 

4) Quien en el momento de ejecutar el hecho, no estuviere en situaci6n de comprender
 

10 iIIcito de su acci6n u omisi6n 0 de determinarse de acuerdo a esa comprensi6n, por
 

cualquiera de los motivos siguientes:
 

a) enajenaci6n mental;
 

b) grave perturbaci6n de la conciencia; y,
 

c ) desarrollo pSlquico retardado 0 incompleto.
 

En estos casos, el juez 0 tribunal podra imponer al autor alguna de las medidas de
 

seguridad a que se refiere este C6digo. No obstante la medida de intemaci6n s610 se
 

aplicara cuando al delito corresponda pena de prisi6n; y,
 

5) Quien actua u omite bajo la no exigibilidad de otra conducta, es decir, en
 

circunstancias tales que no sea racionalmente posible exigirle una conducta diversa a la
 

que realiz6; y,
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al mismo tiempo, dos deberes que el mismo deba realizar, teniendo sOla~~~", !c(\ 
.....

posibilidad de cumplir uno de ellos." 

Como puede evidenciarse, en el contenido del Articulo y ley citadas, los legisladores 

salvadorenos ya no utilizan terminos como: obediencia debida 0 legitimo ejercicio de un 

derecho; mas bien 10 hacen con el contenido de la antijuridicidad, cuando senalan que: 

Quien actua u omite bajo la no exigibilidad de otra conducta, es decir, en circunstancias 

tales que no sea racionalmente posible exigirle una conducta diversa a la que realiz6. 0 

por otro lade: Quien actua u omite en colisi6n de deberes, es decir cuando existan para 

el sujeto, al mismo tiempo, dos deberes que el mismo deba realizar, teniendo solarnente 

la posibilidad de cumplir uno de ellos. 

En el C6digo Penal nicaraguense ocurre exactamente 10 misrno, como puede 

constatarse en la siguiente cita: 

"Circunstancias Eximentes de la Responsabilidad Criminal
 

Arto. 28.- Estan exentos de responsabilidad criminal:
 

1 0 - EI que por enfermedad mental 0 una grave alteraci6n de la conciencia no posee,
 

en el momenta de obrar, la facultad de apreciar el caracter delictuoso de su acto 0 de 

determinarse segun esta apreciaci6n; 

2 0 EI menor de diez anos; 
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4 0 - EI que obra en defensa de su persona 0 derechos 0 de la persona 0 derechos de
 

atro si concurren las circunstancias siguiente:
 

a) Agresi6n ilegitima;
 

b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla 0 repelerla; y
 

c) Falta de provocaci6n del que hace la defensa.
 

Se entendera que concurren estas tres circunstancias respecto de aquel que durante la
 

noche rechaza el escalamiento 0 fractura de los cercados, paredes 0 entradas de una
 

casar a de un departamento habitado 0 de sus dependencias, cualquiera que sea el
 

dana que ocasione al agresor.
 

5.- EI que obra violentado por una fuerza ffsica irresistible 0 impulsado por amenaza de
 

un mal inminente y grave.
 

6.- EI que obra impulsado por la necesidad de preservarse de un peligro inminente e
 

imposible de evitar de otra manera, si en la circunstancia en que se ha cometido el acto
 

no podfa razonablemente exigirse del autor el sacrificio del bien amenazado.
 

7.- EI que para evitar un mal ejecuta un hecho que produzca dana en la propiedad
 

ajena siempre que concurran las circunstancias siguientes:
 

a) Realidad 0 peligro inminente del mal que se trate de evitar;
 

b) Que el dana que se trata de evitar sea mayor que el causado para evitarlo; y
 

c) Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo.
 

8.- EI que con ocasi6n de ejecutar un acto Ifcito can la debida diligencia, causa un mal
 

par mere accidente.
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10.- EI que obra en virtud de obediencia debida.
 

Se entiende por obediencia debida la que venga impuesta par la ley al agente, siempre
 

que el hecho realizado se encuentre entre las facultades del que 10 ordena y su
 

realizaci6n dentro de las obligaciones del que 10 hubiere ejecutado.
 

11.- El que incurriere en alguna omisi6n, hallandose impedido por causa legitima 0
 

insuperable".
 

Como es evidente, del Articulo citado, todas las causas exculpatorias quedan
 

subsul11idas en una sola norma sin distingos entre inculpatorias y justi'f1cantes, como si
 

es el caso de la legislaci6n guatemalteca que por otro lado no hace nada de diferencia
 

al ubicarlas en distinto Articulo y con distinto epigrafe.
 

3.2.	 La obediencia debida y el legitimo ejercicio de un derecho en el derecho 

penal espanol 

Esta legislaci6n es probablemente la que mas ha influido en el desarrollo del presente 

trabajo. EI C6digo Penal espanol ya no contiene diferenciaci6n entre causas de 

justificaci6n 0 causas de inculpabilidad, como 10 hace el C6digo Penal guatemalteco. En 

Espana, el Articulo 20 de su normativa penal regula entre otras el legitimo ejercicio de 

un derecho, entendiendose subsumida en su contenido, la obediencia debida. 
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haciendo enfasis en que la parte importante para el presente trabajo, 10 cons~ Jos
 

ultimos dos parrafos:
 

"Articulo 20
 

Estan exentos de responsabilidad criminal:
 

1.° EI que al tiempo de cometer la infracci6n penal, a causa de cualquier anomalia 0
 

alteraci6n pSlquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho 0 actuar conforme a esa
 

comprensi6n.
 

EI trastomo mental transitorio no eximira de pena cuando hubiese sido provocado por el
 

sujeto con el prop6sito de cometer el delito 0 hubiera previsto 0 debido prever su
 

comisi6n.
 

2.° EI que al tiempo de cometer la infracci6n penal se halle en estado de intoxicaci6n
 

plena por el consumo de bebidas alcoh61icas, drogas t6xicas, estupefacientes,
 

sustancias psicotr6picas u otras que produzcan efectos analogos, siempre que no haya
 

side buscado con el prop6sito de cometerla 0 no se hubiese previsto 0 debido prever su
 

comisi6n, 0 se halle bajo la influencia de un slndrome de abstinencia, a causa de su
 

dependencia de tales sustancias, que Ie impida comprender la ilicitud del hecho 0
 

actuar conforme a esa comprensi6n.
 

3.° EI que, por sufrir alteraciones en la percepci6n desde el nacimiento 0 desde la
 

infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad.
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Primero. Agresi6n ilegftima. En caso de defensa de los bienes se reputara agresi6n
 

ilegitima el ataque a los mismos que constituya delito 0 falta y los ponga en grave
 

peligro de deterioro 0 perdida inminentes. En caso de defensa de la morada 0 sus
 

dependencias, se reputara agresi6n i1egitima la entrada indebida en aquella 0 estas.
 

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla 0 repelerla.
 

Tercero. Falta de provocaci6n suficiente por parte del defensor.
 

5.° EI que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio 0 ajeno lesione un bien
 

juridico de otra persona 0 infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes
 

requisitos:
 

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.
 

Segundo. Que la situaci6n de necesidad no haya side provocada intencionadamente
 

por el sujeto.
 

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio 0 cargo, obligaci6n de sacrificarse.
 

6.0 EI que obre impulsado por miedo insuperable. 

7. 0 EI que obre en cumplimiento de un deber 0 en el ejercicio legitimo de un derecho,
 

oficio 0 cargo.
 

En los supuestos de los tres primeros nUl11eros se aplicaran, en su caso, las medidas de
 

seguridad previstas en este C6digo".
 

Como puede observarse, las palabras obediencia debida, no aparecen en el texto del 

Articulo citado. 
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se dijo anteriormente, que el concepto de obediencia debida, queda contenido en estos 

ultimos dos terminos, por virtud de 10 cuales, se puede asegurar que un oficio 0 cargo 

no puede ser desempenado en la administraci6n publica sino que incluye el ambito del 

derecho privado. 

Es importante tambien senalar que, en el parrafo del Articulo en cuesti6n, tambien 

aparecen los conceptos de, cumplimiento de un deber; situaci6n novedosa en 

comparaci6n con el C6digo Penal guatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso de la 

Republica de Guatemala, que no contiene tales terminos. 

EI caso de la obediencia debida y de las diferencias entre causas de justificaci6n y 

causas de inculpabilidad, que ya no contiene el derecho espanol comparado, puede 

significar la poca importancia de dichos temas, desde el punta de vista doctrinario. 

Ignacio Berdugo, /0 senala de la siguiente forma: "Hasta la promulgaci6n del vigente 

C6digo Penal, existfa una circunstancia eximente de diffcil catalogaci6n: la obediencia 

debida. Se discutfa si debra considerarse causa de justificaci6n 0 circunstancia 

excluyente de culpabilidad. La discusi6n giraba en torno a la interpretaci6n que se diera 

al delito de desobediencia de funciones del Artrculo 410 del C6digo Penal. En dicho 

precepto se sancionaba la negativa a cumplir 6rdenes superiores salvo que constituyan 

una infracci6n clara y terminante de un precepto legal 0 cualquier otro caracter 
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que operarfa como causa de justificaci6n de la conducta del funcionario. AI d~~cer 
esta circunstancia en el nuevo C6digo debe entenderse que queda subsumida en la de 

cumplimiento de un deber pues, a la postre, el funcionario que asf actuaba no hacia otra 

cosa que seguir al dictado 10 que marcaba la ley penal, cuyo Articulo 410 crea un deber 

de ejecuci6n... ,,48 

3.3. Otras legislaciones comparadas 

Un caso resuerto por una Sala de Casaci6n de Costa Rica donde precisamente se 

trat6 este punto. En 10 que interesa serial6 la Sala: "...Como puede verse, los hechos 

tenidos por demostrados si configuran el delito de abuso de cargo que seiiala el articulo 

329 del C6digo Penal pues ya el imputado, despues del intercambio verbal en que 

supuestamente se produjo la falta de respeto del Ofendido hacia su persona, habfa 

logrado su prop6sito, cual era el decomiso de la bicicleta que inclusive orden6 trasladar 

hasta la delegaci6n correspondiente. Pero su actuaci6n posterior esta reriida con los 

deberes de la funci6n publica, sin que pueda entenderse que estaba haciendolo en 

cumplimiento de un deber legal 0 en el ejercicio de un derecho (art. 25 C6digo Penal), 

ya que como 10 seriala el Juez de merito, se present6 ofuscado a la casa del testigo 

AM. donde se encontraba A H. y sin justificaci6n alguna Ie dispar6 a los pies, 10 cual, 

desde luego, no era la forma id6nea para procurar la detenci6n, aun admitiendo la tesis 

de la defensa en el sentido de que 10 hacfa por la falta de respeto, sufrida en el primer 

4B Berdugo, Ignacio y otros. Derecho penal, parte general, pag. 34 
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propia funci6n." 

No se trata de que el cargo 0 el especial deber es una autorizaci6n para delinquir, para 

curnplir deseos i1fcitos aprovechandose del especial deber conferido por la ley, no 

sobra repetir aqui que el derecho debe interpretarse en forma racional, y en especial el 

derecho penal sobre todo tomando en cuenta las especiales circunstancias que rodean 

cada caso. Pues si en un caso como el expuesto la actuaci6n policial desbord6 los 

limites del deber legal, en otros casos, sobre todo con referencia a las bandas 

organizadas 0 delincuentes poderosos el medio no serla excesivo. 

Ahora bien, todo 10 relacionado puede ser cuestionable, si se toma en cuenta que las 

interpretaciones de las diferencias 0 efectos juridicos de las causas de justificaci6n y las 

de culpabilidad son cuesti6n de criterio en muchos casos. Para expresarlo en forma mas 

clara, puede citarse un caso hist6rico en el derecho penal que tuvo lugar en la legislaci6n 

argentina. EI 4 de junio de 1987, el entonces presidente de Argentina Raul Alfonsin, 

decret6 la Ley de obediencia debida, la cual estableda la no punibilidad y por tanto la 

eximente de responsabilidad penal a todo miembro de las fuerzas armadas de aquel pais, 

que hubiese tomado parte una acci6n durante la IIamada guerra sucia, situaci6n que 

ademas era iuris et de iure es decir que no admitia prueba en contrario. 
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una jueza 10 declar6 nulo, pretendfa sin embargo impedir que al autor de cual~~ -lmCIio ,is 
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en las circunstancia descritas, se Ie pudiera aplicar una medida de seguridad o'c {ill T' ter';" 

tipo de sanci6n; 0 bien eximirle de la comprobaci6n de su culpabilidad como autor. 

En consecuencia, en ese acontecimiento hist6rico que tuvo lugar en la legislaci6n 

argentina, se puede concluir que la obediencia debida era considerada por los autores de 

aquel decreto, como causa de justificaci6n y no de culpabilidad. 0 bien, que aun siendo 

causa de inculpabilidad, producfa los mismos efectos que una causa de justificaci6n. Se 

menciona esto, porque la obediencia debida en Guatemala es ubicada sistematicamente 

en el C6digo Penal como causa de inculpabilidad, y la principal propuesta del presente 

trabajo consiste precisamente en trasladar su regulaci6n a las causas de justificaci6n. 
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4.	 la obediencia debida como causas de justificacion regulada conjuntamEmte 

con el legitimo ejercicio de un derecho en el Codigo Penal guatemalteco 

4.1. Diferencias entre causas de inculpabilidad y causas de justificacion 

Antes de proponer la regulaci6n legal de la obediencia debida como causa de justificaci6n 

y no como causa de inculpabilidad, es necesario expresar cual es la diferencia de ubicar 

sistematicamente la obediencia debida como causa de justificaci6n y no como 

inculpabilidad. En otras palabras, que importancia tiene para la sociedad guatemalteca y 

su lucha contra la delincuencia, el colocar ala obediencia debida en deterrninado lugar de 

la legislaci6n nacional. 

En principio se ha de aclarar que la diferencia es distinguible sin ninguna duda ni 

confusi6n, pero en la doctrina, porque en el C6digo Penal, no hay ningun articulo que 

establezca tal diferencia. Es mas, el C6digo Penal guatemalteco, Decreto 17-73 del 

Congreso de la Republica no establece literalmente para que sirve una causa de 

justificaci6n 0 bien una de inculpabilidad. EI cuerpo de leyes mencionado unicamente se 

limita a regular que esto es causa de inimputabilidad, esto de justificaci6n 0 aquello de 

inculpabilidad; pero no establece, para que hizo tal diferencia. Unicamente establece en el 

epigrafe del titulo JJJ del libro primero, que se trata de las causas que exirnen de Ja 

responsabilidad penal; por 10 tanto, dana 10 mismo que todas estuvieran enumeradas a 
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alguna en su enumerad6n y las coloca una despuas de la otra, sin titularlas ~I tle 
justificaci6n 0 de inculpabilidad 0 siquiera de inimputabilidad. Ademas en el parrafo final 

del Articulo 20 que las contiene se senala: "En los supuestos de los tres primeros numeros 

se aplicaran, en su caso, las medidas de seguridad previstas en este C6digo." 

Salvo esta forma que se hace en aqual c6digo, en el de Guatemala, colocar cada 

eximente de responsabilidad penal en distinta ubicaci6n sistematica carece entonces de 

sentido, salvo que para establecer diferencias se recurra a una interpretaci6n doctrinaria. 

Si es ese el caso, entonces basta citar a Francisco Munoz Conde, quien senala 10 

siguiente: 

"Las diferencias entre estas causas de exclusi6n 0 anulaci6n de la culpabilidad y las 

causas de justificaci6n son evidentes: las primeras dejan intacto el tipo de injusto, con todo 

10 que ello comporta en orden a la aplicaci6n de sanciones no penales, medidas de 

seguridad, admisi6n de la legftima defensa frente al que actua, posibilidad de participaci6n 

de terceras personas, etc; las segundas convierten el hecho en algo Hcito y aprobado por 

el ordenamiento jurldico, no cabe legftima defensa frente a elias, tampoco cabe 

responsabildiad penal por participaci6n de terceros, etc".49 

En otras palabras, las causas de inculpabilidad permiten la aplicaci6n de determinadas 

consecuencias jUridico penales como son rnedidas de seguridad, curativas etc. Las 

49 Munoz Conde, Francisco. Db. Git; pag. 325. 
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en su actuar, podra quedar sujeto a medidas de seguridad, mientras que qU~i6r:t~liJtua"--. 
justificadamente queda eximido de cualquier consecuencia a sanci6n penal. 

Ademas, en las causas de inculpabilidad, la victima del hecho puede alegar legitima 

defensa a su favor, en las causas de justificaci6n no. Como ejemplo se puede mencionar 

a la violencia que ejerce un agente de policfa en un ciudadano, si la acci6n del agente 

resulta que es inculpable par cualquier causa, el ciudadano puede alegar en su favor 

legftima defensa, en caso de que haya podido defenderse u oponer resistencia a la 

agresi6n del policfa y causarle de paso, alguna lesi6n a este. 

Como es evidente, ya se pueden establecer dos diferencias claras entre causas de 

inculpabilidad y causas de justificaci6n. Par ella, si la obediencia debida es causa de 

inculpabilidad, tiene distintos efectos a que sea considerada como causa de justificaci6n. 

Otra diferencia que existe entre las causas mencionadas es que, "Ia participaci6n 

(inducci6n, cooperaci6n etc.) en un acto justificado del autor, esta tambien justificada"so, es 

decir que si el autor de un hecho delictivo es eximido de responsabilidad penal, par causa 

de justificaci6n, todo tercero que haya participado en cualquiera forma, tambien estara 

exento de responsabilidad penal. Par consiguiente, en un hecho en donde el autor es 

eximido de responsabilidad penal como consecuencia de haber obrado con causa de 

50 Ibid. 
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"La existencia de una causa de justificaci6n exime de la comprobaci6n de la culpabilidad 

del autor, ya que la culpabilidad s610 puede darse una vez comprobada la existencia de la 

antijuridicidad"S2. 

Entre otras consideraciones doctrinarias, estas son a juicio personal, las principales 

diferencias entre causas de inculpabilidad y causas de justificaci6n. 

En el presente trabajo, se asumen como diferencias entre las causas de justificaci6n y las 

de inculpabilidad, las ya mencionadas y el caso del ejemplo hist6rico se rechaza por 

constituir evidentemente una interpretaci6n arbitraria y subjetiva de los temas e institutos 

del derecho penal. 

4.2. La obediencia debida como causa de justificaci6n 

La principal afirmaci6n de la presente investigaci6n consiste en trasladar la regulaci6n 

legal de la obediencia debida como causa de culpabilidad a causa de justificaci6n. Se trata 

de ubicarla sistematicamente en otm lugar dentro del C6digo Penal, Decreto 17-73 del 

Congreso de la Republica de Guatemala. 

52 Ibidem. 
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ni mucho menos. Como senala Francisco Munoz Conde: "no se trata de u~'~a" 

elucubraci6n te6rica sino que tiene irnportantes consecuencias practicas"S2. Se trata de 

cambiarla de causa de inculpabilidad a causa de justificaci6n, por dos motivos: primero 

porque los efectos que produce una y otra causa no son iguales, (como ya se explic6) y 

segundo, porque su aplicacion no puede y no debe ser invocada por ningun sujeto 

excepto los funcionarios y trabajadores de la administracion publica. 

En primer lugar, se considera que la obediencia debida debiera surtir los mismos efectos 

que una causa de justificacion, pero al estar regulada como causa de inculpabilidad como 

actualmente 10 esta, no puede tenerlos. Esto a reserva de que en Guatemala como se 

menciono, no existe en el C6digo Penal, una regulacion adecuada de las diferencias 

existentes entre uno y otro. 

EI segundo de los motivos que hacen plantear en el presente estudio la necesidad de 

ubicar sistematicamente a la obediencia debida como causa de justificacion y no de 

inculpabilidad como ahora esta regulada, consiste en los sujetos que podrian lIegar a tener 

facultad para invocar su aplicacion en determinado momento y hecho. Y en este caso, se 

esta haciendo referencia que una eximente de responsabilidad penal como la obediencia 

debida, unicamente debieran poder argumentarla en su defensa los trabajadores de la 

administraci6n publica, los funcionarios, agentes de policfa entre olros. 

52 Ibid. 
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ademas de trasladar la regulaci6n legal de la obediencia debida a las ca~·,t.'"'~ 

justificaci6n, es necesario que se regule conjuntamente con el legltimo ejercicio de un 

derecho. 

Para entender este punto, es preciso serialar que hoy dla la protecci6n de la persona y 

sus bienes es encargada no solo a las fuerzas publicas, sino tambien a agencias de 

seguridad privada. Con la descripci6n y redacci6n actual del Articulo 25 numeral 4 del 

C6digo Penal actualmente, puede Ilegarse a presentar el caso de que invoque tal causa 

de inculpabilidad, un agente de empresa privada de seguridad, habiendo cometido un 

incito penal, como causarle lesiones de cualquier indole a un ciudadano al haber 

disparado su arma de fuego. A pesar de que la norma legal mencionada se ajustara al 

hecho, no puede afirmarse que sea la situaci6n adecuada desde el punta de vista de los 

principios generales del derecho. Si bien, el Estado autoriza la portaci6n de armas a los 

agentes miembros de empresa privada de seguridad, bajo ningun punta de vista puede 

ser permitido que tengan las mismas libertadas 0 Ifmites en su trabajo que las fuerzas de 

seguridad del mismo Estado. liEn verdad como se dijo este precepto establece una 

clausula general de justificaci6n, pues es necesario recurrir en cada caso al respectivo 

sector del ordenamiento para saber cuales son las condiciones que permiten actuar en 

cada una de esas situaciones. Por ello, es posible entonces que sean fuente de la 

justificaci6n no s610 la ley, sino tambien otras fuentes de derecho, como la costumbre 0 

los principios generales del derecho,,53 

53 Bustos Ramirez. Ob. Cit; pag. 178 
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Ahara bien, si sa traslada la regulaci6n legal de la abediencia debida de cau~;t" ~.~ 
inculpabilidad a una causa de justificaci6n y regulada como legltimo ejercicio de "Un ' 

derecho, entonces la misma podrla ser alegada unicamente por funcionarios publicos. 

EI profesor Jorge Alfonso Palacios Motta citado por Bustos Ramirez, establecia en su 

obra de apuntes de derecho penal, que efectivamente existe un problema (en cuanto a 

las eximentes de responsabilidad penal de Legltimo ejercicio de un derecho y la de 

obediencia debida), puesto que "en algunos casos se presenta la duda al juzgador 

sobre que eximente debe aplicar, en relaci6n a determinada conducta,,54. Agregando 

que al juzgar conductas humanas, estas, pueden enmarcarse en dos eximentes 

distintas. 

"La obediencia debida no se puede tratar de la no inexigibilidad de otra conducta, sino 

de una causa de justificaci6n ... Ahora bien creemos que la obediencia debida puede 

ser causa de justificaci6n, pero tambien de atipicidad..."ss 

los puntos de convergencia entre el legltimo ejercicio de un derecho, y el de obediencia 

debida, se empiezan aver desde su definici6n, cuando el Licenciado Hernan Hurtado, 

en su obra Derecho penal compendiado, senala que debe entenderse por la primera de 

las eximentes mencionadas aquella que se presenta cuando: "quien ejecuta un acto 

ordenado 0 permitido por la ley"S6, y por obediencia debida: "Que haya superioridad 

54 Bustos Ramirez. Ob. Cit. pag. 71
 
55 Ibid. pag. 180.
 
56 Ibid. pag. 50.
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manifiesta". En la prirnera, se entiende que es un acto ordenado, yen el seg~do",que',/J 
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hay un superior que la ha ordenado. En la primera, el acto proviene de la legalidad 

permitida en ley, y en la segunda, aunque ciertamente se supone una ilegalidad en 10 

ordenado, esta resulta no manifiesta, es decir no evidente, no notable. Estas son dos 

convergencia claras que permiten establecer la dificultad en el juez a la hora de 

aplicarla al caso concreto. 

Entonces, se puede decir en consecuencia que 10 que se pretende en el presente estudio 

es enfatizar 10 equivocado no solo de regular la obediencia debida como causa de 

justificaci6n, sino de haberla regulado en general, puesto que mas bien su contenido 

debiera ser absorbido por la eximente de responsabilidad penal denominada, legftimo 

ejercicio de un derecho. 

4.3.	 Fonna de regulaci6n conjunta de la obediencia debida y el legitime ejercicio 

de un derecho 

La eximente de responsabilidad penal, por la cual un funcionario publico puede actuar 

justificadamente, solo puede ser concebido como en el cumplimiento de un deber, tal 

como 10 entendi6 el legislador en el C6digo Penal espanol, cuando regul6 como causa que 

exime de responsabilidad penal en el numeral siete del Articulo 20: "EI que obre en 

cumplimiento de un deber 0 en el ejercicio legftimo de un derecho, oficio 0 cargo". 
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ejercicio de un derecho ya la obediencia debida, (eliminando esta ultimo de su regulaCi6n' 

actual en el Articulo 25 del C6digo Penal, como causa de inculpabilidad). Ademas, en el 

presente trabajo de investigaci6n se establece como propuesta para la regulaci6n 

conjunta de ambas (Ia del legitime ejercicio de un derecho y la de obediencia debida) 

como causa de justificaci6n. 

Actua bajo la eximente de cumplimiento de un deber juridico cuando se Ie impone a un 

individuo expresa 0 implicitamente la obligaci6n de actuar u omitir hacerlo de una 

manera que es formalmente delictiva. Se distinguen dentro de los deberes legales 

aquellos que son impuestos por el desernpeFlo de funciones publicas 0 ciertas 

profesiones, las cuales traen consigo, el tener que asumir ciertas obligaciones 

derivadas directamente de la ley. 

Esta causal de justificaci6n debe valorarse dentro de los Ifmites que la propia norma 

establece, debe ejercerse con el debido respeto hacia los otros bienes jurfdicos que 

pueden entrar en colisi6n en algunas ocasiones con las obligaciones que deben 

cumplirse. Lo anterior, significa que deben apreciarse las circunstancias de cada caso, 

pues los excesos no estan comprendidos par la eximente. La doctrina cita el ejemplo de 

que el policfa para efectuar una detenci6n debe utilizar la fuerza que sea estrictamente 

necesaria para reducir la resistencia que se ponga. 
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funcionario publico, lIega a constituir conducta tfpica, es decir a cometer un ilicltd~~~e' '. 

bien encuadrarse segun el caso, en el delito de desobediencia. Sin embargo, cuando el 

obligado a cumplir reflexiona que la orden dada puede afectar bienes juridicos 

protegidos por otro delito, entraria en conflicto y sopesaria la posible paradoja de que si 

por un lado cumple, cometera delito, mientras que si por el otro incumple cometera 

delito de todos modos. Por ejemplo, si a un policia nacional civil, su superior Ie ordena 

abrir fuego contra un delincuente en posible huida y que porta un arma de la cual aun 

no se ha percatado el agente (aunque Sl su superior), pero el policia piensa por un 

momenta en que al disparar puede lesionar 0 dar muerte a la persona del delincuente y 

este acto tener consecuencias juridicas en su contra, se encuentra efectivamente en la 

disyuntiva de cumplir con la orden y evitar asi cometer homicidio 0 lesiones graves. 

Dicha situaci6n es verdaderamente un "absurdo"57 juridico como 10 llama Bustos 

Ramirez. 

Para el caso planteado existe una eximente de responsabilidad penal que el C6digo 

Penal guatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica denomina: 

obediencia debida, siempre y cuando no exista un tipo penal que haga el cumplimiento 

una ilegalidad rnanifiesta como 10 establece el Articulo 25 numeral cuatro y requisito "c", 

del cuerpo de leyes mencionado. Ahora bien, corno se ha rnencionado, esta exirnente 

en el derecho penal es considerada una cusa de inculpabilidad, es decir una 

circunstancia de exculpaci6n. 

57 Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit; Pag. 254. 
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1.	 EI Estado de Guatemala se precia de ser democratico y respetuoso de los 

derechos humanos. Sobre la base de tal situacian ha sido disenada la teorfa 

del delito que observa el C6digo Penal guatemalteco, que no obstante, no ha 

sido influenciada aun por las corrientes modernas de la dogmatica penal 

internacional. 

2.	 Las causas exculpatorias de la responsabilidad penal a las que se refiere el 

Cadigo Penal como eximentes penales, el Congreso de la Republica de 

Guatemala cuando regula la normativa penal correspondiente, no incluya las 

clasificaciones que se empezaban a gestar en la epoca de promulgaci6n del 

Decreto 17-73. 

3.	 La obediencia debida y el legitime ejercicio de un derecho en la legislaci6n 

penal comparada de pafses como Espana, ya se encuentran reguladas en un 

solo articulo sin diferencias entre las mismas y con una posibilidad de 

aplicacian mas adecuada a las caracterfsticas legales de la legislacian 

guatemalteca. 

4.	 La obediencia debida se adecua a los elementos de Ja figura penal del 

legitimo ejercicio de un derecho, el cual constituye una causa eximente de 

responsabilidad penal en la cual se subsumen las dos rnencionadas, de 
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5.	 Las causas exculpatorias en las legislaciones modernas, no obedecen a una 

diferenciaci6n entre inculpabilidad y justificaci6n, toda vez que dicha 

diversidad es mas adecuada a la doctrina y los pensamientos filos6ficos. 

Ahora bien, el C6digo Penal guatemalteco, evidencia de este modo su atraso 

y desactualizaci6n. 
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1.	 Es necesario que el Estado de Guatemala por medio del Congres~~..Qe la-..f.>.......1;
 

,....	 ."v''1 II"', 

Republica proceda a regular en la normativa penal correspondie~~~i'" 

cumplimiento de un deber juridico, no como causa de inculpabilidad, es decir 

como obediencia debida sino como una causa de justificaci6n, porque se trata de 

una conducta legalmente autorizada y para que sea respetuosa de la dogmatica 

penal modema. 

2.	 EI Estado de Guatemala, por medio de los entes encargados de aplicar justicia, 

apliquen para una debida interpretaci6n en la concepci6n de las causas de 

justificaci6n, la costumbre y los principios generales de derecho, mismos que 

constituye fuente de derecho a nivel general. 

3.	 La Corte Suprema de Justicia, ente rector en la administraci6n y aplicaci6n de 

justicia en el pars, debe realizar, por medio de talleres, cursos, congresos 0 

seminarios la debida capacitaci6n de los operadores de justicia al respecto de las 

principales implicaciones que tiene la verificaci6n de las diferencias entre causas 

de justificaci6n y causas de inculpabilidad en la legislaci6n penal. 

4.	 Es importante que la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad 

de San Carlos de Guatemala, principal ente responsable de la educaci6n 

superior en Guatemala, lIeve a cabo un estudio acerca de la aplicaci6n prc3ctica 
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carencias que pueda lIegar a significar. 

5.	 EI Congreso de la Republica debe reformar el Articulo 25 del C6digo Penal para 

establecer las diferencias entre causas de justificaci6n y causas de 

inculpabilidad, de forma que existe una diversidad de efectos jurldicos en la 

aplicaci6n de unas y otras. 
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