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8 5. Laantijuricidad

A. Definicion

De conformidad con lo explicado sobre la eaboracion de los tipos
legales, se puede afirmar que € legislador describe actos "que forman
parte del blogue injusto del cua se tala una parte deimitéandola, con
d fin de que quede perfectamente encerrado en fronteras lo que por
ser injusto se cagtigd'. La determinacién de cuaes acciones deben
ser consideradas como socialmente negativas se hace tanto por la
manera en que son realizadas como por € perjuicio que causan a
terceros. A diferencia de lo que sucede en la préctica, es necesario
precisar, primero, qué es lo injusto (Unrecht), luego, determinar €
sentido de los tipos legales y, findmente, determinar sus relaciones
con latipicidad.

B. llicitoy antijuricidad

Siguiendo la dogmética alemana, se distingue entre injusto (Unrecht)
y antijuricidad Rechtswidrigkeit). Este Ultimo término es utilizado
para sefialar una caracteristica de la accion delictuosa: la accion es
antijuridica cuando no ha sido gecutada bajo € amparo de una causa
dejudtificacion. El vocablo injusto es empleado como sustantivo para
referirse a laaccion tipicay antijuridica. La antijuricidad tiene como
objeto de valoracion la accién tipica. Lo injusto comprende esta
dltimay su calificacion vaorativa de antijuridica.

El término injusto no es lo suficientemente claro en la medida que
significa "no justo”, expresién sobre todo de connotacion moral. Td

vez hubiera sdo meor emplear la paabra ilicito, que deberia
comprenderse en e sentido de o no permitido. Es decir, la accion que
viola la prohibicion establecida por € orden juridico o que ro cumple
con lo ordenado por éste.
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C. Antijuricidad formal y material

Se entiende por antijuricidad formal la violacion de la norma
prohibitiva o preceptiva por @ comportamiento. Dicha norma se
encuentra implicita en toda regla juridico - pena (por gemplo, "no
matar" en relacion a art. 123). Por antijuricidad material se
comprende, por € contrario, € caracter dafiino del acto, materializado
en lalesion o en la puesta en peligro de un bien juridico. Este perjuicio
no debe ser comprendido "en sentido natural, como causa de un dafio
a determinado objeto de la accion (por gemplo, muerte de una
persona o dafios a una cosa), Sno como contradiccion a valor idea
gue debe proteger lanormajuridica (leson del bien juridico)™.

La nocion de antijuricidad materia es de particular importancia en
politica crimind. Su influencia es importante, primero, para la
interpretacion de los tipos legaes (la accién puede ser forma mente
conforme con € tipo legal, pero no adecuarse d tipo de ddlito por su
sgnificacién socid: por gemplo, injurias en d ambito familiar);
segundo, para la individualizacion de la pena debido a que, a hacer
posible la graduacion de lo injusto, permite determinar meor la
culpabilidad del agente; y, por ultimo, parala comprension de laindole
y de la amplitud de las causas de judtificacion d facilitar la
apreciacion del conflicto de intereses.

S lo injusto (o ilicitud) esta condtituido por € acto tipico y la fata de
causas de judtificacion (tipicidad méas antijuricidad), se puede hablar
de lo injusto especifico en materia pend. Especificidad determinada
por la sngularidad de los tipos legales. La antijuricidad, por €
contrario, no se limitaa campo penal; pues las causas de justificacion
se encuentran en todos los dominios del derecho. La norma permisiva
de naturdeza civil, administrativa o pablica excluye la antijuricidad del
acto tipico y los efectos de las causas de justificacion propiamente
penaes (por gemplo, legitima defensa) son eficaces en relacidon con
todo € ordenamiento juridico. El acto es licito con respecto a todo €
ordenamiento juridico.
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D. Rdacion entre antijuricidad y tipicidad

Como acabamos de ver, la smple adecuacion de una accion a un tipo
legal no permite afirmar que sea también antijuridica. Es necesario
comprobar la ausencia de toda causa de judtficacion. La
conformidad del acto con un tipo lega permite pensar, por tanto, que
puede ser antijuridico porque su tipicidad supone la violacion de una
normay € cuestionamiento de un bien juridico.

Sin embargo, no solo debe tenerse en cuenta € papd de latipicidad
como indicio ddl caracter antijuridico del comportamiento tipico.
También debe ser apreciada como fundamento de lo injusto o ilicitud,
porque un acto antijuridico es pendmente relevante sdlo cuando se
adecua a un tipo legal. Esto Ultimo no "prueba’ @ carécter antijuridico
del acto, ya que puede presentarse alguna causa de justificacion.

En base a edta stuacion, € legidador no ha definido de manera
positiva la antijuricidad. Se limita a sefialar bs circunstancias que
hacen licitos los actos tipicos. La descripcion contenida en € tipo
legal proporciona solo "una tosca imagen del suceso”; 1o que da lugar
a gque numerosos actos estén "en si' sujetos al efecto del tipo lega y
gue se tenga que recurrir a las causas de justificacion "para aportar
una prueba de derecho positivo de la juridicidad de estas acciones'.

E. Caracter objetivo delaantijuricidad

Tradiciondmente, la antijuricidad ha sido considerada en relacion con
la vaoracion negativa de la situacion de hecho creada por la accion
delictuosa. De esta manera, se airmé su caracter objetivo en
oposicion a caracter puramente subjetivo atribuido a la culpabilidad.
La apreciacion de la accion, considerada como hecho causdl,
determinaba la antijuricidad. La culpabilidad era, por € contrario,
referidaa autor.

Sin embargo, como ya lo hemos sefidlado, la misma estructura de los
tipos legales muestra, frecuentemente, que lo ilicito dd
comportamiento también esta determinado por las modalidades con
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gque € acto es redlizado o por elementos de naturaleza subjetiva,
factores de caracter persond. Estos son, iguamente, objeto del juicio
de valor en que consiste la antijuricidad. De modo que para
formularla no sdlo es decisivo € resultado (ato sensu) no valioso,
sno también € desvalor de la accion misma. Los juristas son, en la
actualidad, contestes en afirmar que para la determinacion del
caréacter ilicito de la accidn es indispensable tener en cuenta ciertos
elementos personales.

Debe rechazarse la posicion extrema que busca fundamentar lo
injusto solo en e desvdor de la accion, por considerar que € aspecto
decisivo es |la desobediencia del agente a la prohibiciéon establecida
por e ordenamiento juridico. El desvalor del resultado seria asi sin
importancia para la determinacion del injusto del acto.

Respecto a dolo (voluntad dirigida a resultado), se admite en la
doctrina dominante su influencia en la determinacion del caracter
injusto del acto; iguamente, se reconoce este pape a la negligencia,
impericia o imprudencia en las infracciones culposas. Intencion y
culpa tendrian una doble funcién: en € dominio de lailicitud y en d de
la culpabilidad. En cuanto a los delitos dolosos, se puede admitir que
"se prohibe aquella voluntad que persigue la produccion del resultado
dd ddlito, pero también la manifestacion de voluntad que tiene lugar a
sabiendas de que € resultado del ddlito se hala unido a ella de forma
necesaria o posible’.

La afirmacion del aspecto persona de lo injusto no implica que se
niegue € caracter objetivo de la antijuricidad. Esta caracteristica no
estd determinada por € hecho de que d juicio de valor tenga solo
como objeto € aspecto exterior de la accién y con exclusion de todo
aspecto personal del agente. Lo determinante es que dicha valoracion
se hace sempre con relacion a la violacion de las exigencias
generales que la norma juridica impone erga omnes. Asi mismo
porque "lalesién del Derecho se constata seglin un baremo general,
sin tener en cuenta @ vaor o € desvalor de la estructura de la
motivacion del autor”.
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De acuerdo con lo explicado respecto a las relaciones entre la
tipicidad y la antijuricidad, es de recordar que € fundamento de la
antijuricidad no puede reducirse, de un lado, a la sola produccién del
resultado; ni agotarse, de otro lado, en @ aspecto persona de la
accion no valiosa. Ambos factores son determinantes; aunque es de
remarcar que mientras se reconozca, en las disposiciones legaes, un
papd esencia a la produccion de un resultado, éste mndtituye
factor primario del juicio juridico de desaprobacion de la accion.

F. Causasdejustificacion

Las normas que prevén causas de judtificacion son normas
permisivas que describen casos excepcionales en 10s que una norma
no puede ser respetada. El orden juridico permite entonces su
violacion. Admite, como consecuencia, la lesidn o puesta en peligro
del bien juridico protegido.

En doctrina, sempre se ha tratado de sistematizar las causas de
judtificacion. No solo con € objeto de fundamentar debidamente cada
una de éstas, sino para formular principios generales que permitan
estatuir nuevas causas de justificacion. Se puede distinguir dos clases
de sstemas. e monista 'y € plurdista. De acuerdo con € primero,
todas las causas de justificacion tienen como fundamento un Unico
principio. Pertenece a este grupo, la llamada teoria del fin
(Zwecktheorie), conforme a la cud la accion no es ilicita s
congtituye & medio adecuado (justo) para acanzar un fin reconocido
por @ orden juridico. También debe considerarse monistas, los
sistemas fundados ya sea en d criterio de la "confrontacion de
intereses’ 0 en laidea de "més provechoso que dafiing”. En oposicion
a edtos criterios, los partidarios del sistema plurdista fundamentan las
diferentes causas de judtificacion en diversos principios. De esta
manera, e hablé de la "fadta de interés' y dd ‘interés
preponderante”. Igualmente, de la "confrontacion de bienes' y de la
teoriadd fin.
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En realidad, ambos tipos de sistemas no son contradictorios y sus
diferencias se dan solo en un nivel de acentuada abstraccion. Los
principios son formulados de manera tan genera que pierden
importancia tanto en la teoria como en la practica. Asi, dichas
férmulas no dicen, por gemplo, como identificar e medio adecuado o
d fin justo, de qué manera precisar cud es e comportamiento menos
dafiino sociamente, mediante qué procedimiento detectar cua es €
vaor, € interés o la pretensién mas importante o predominante en un
caso concreto. Ante las redes dificultades para sistematizar las
causas de justificacion de acuerdo con principios generaes, se debe
aplicar un criterio polivaente adecuado a las caracteristicas y
funciones de cada una de las causas de justificacion en particular.
Esta solucion estd igudmente condicionada por los constantes
cambios de la vida socid que influyen en la determinacion de la
jerarquia de los hienes juridicos, de lo que es sociamente positivo o
dafino. De todo esto resulta imposible establecer una lista exhaustiva
de principios fundamentadores de las causas de justificacion asi como
de elaborar un sistema completo de estas causas.

Habiendo admitido € carécter unitario de la antijuricidad,
consideramos que las causas de justificacion tienen como fuente todo
el orden juridico y no tan solo laley pend. Laley no congtituye todo
e ordenamiento juridico, de manera que la justificacién de un acto
ilicito puede ser buscada fuera de ela. Al respecto, la doctrina
emplea la expreson “"causas de judtificacion supralegaes'. Su
necesidad se desprende del hecho que la enumeracidn que hace la
ley de las causas de justificacion no es exhaustiva. Y su admisién no
significa una violacion o un abandono dd principio de la legalidad,
puesto que dlas limitan € poder represivo.

En & Cbdigo Pena guatemalteco, se ha regulado separadamente las
causas de judtificacion, de inimputabilidad y de no culpabilidad. Sin
embargo, los criterios utilizados no son siempre |os mas convenientes.
En cuanto a las causas de justificacion sefialemos, por ahora, que no
se ha distinguido entre estado de necesidad causa de justificacion y
estado de necesidad causa de no cul pabilidad.
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G. Error sobre las circunstancias materiales de las causas de
justificacion

Se trata de los casos en que el agente ignora o incurre en un error de
apreciacion de una de las circunstancias externas de una causa de
judtificacion. El gemplo tipico es d de la denominada legitima
defensa putativa: una persona, creyéndose agredida, lesiona a quien
s0lo, en broma, queria asustarla. Caso previsto en d art. 25, inc. 3 del
Caodigo Pena, como causa de incul pabilidad.

En doctring, diversas propuestas se han hecho para solucionar este
problema. Un sector de la doctrina, inspirado sobre todo por la
concepcion finalista, sostiene que debe ser tratado como wn caso de
eror de prohibicion (teoria de la culpabilidad edtricta, strenge
Schuldtheorie). En la medida que sea evitable, excluye la
culpabilidad; pero d dolo (nlcleo de tipo legd subjetivo) subsiste
siempre.

Por su parte, los partidarios de la teoria de los €lementos negativos
del tipo legal, consecuentemente, consideran que dicho error
congtituye un error de tipo legal ya que, segin €ellos, forma parte de
éstos la ausencia de causas de justificacion. A las mismas
consecuencias précticas, con fundamentos diferentes, llegan los
partidarios de la llamada teoria de la culpabilidad restringida
(eingeschréankte Schuldtheorie). Su punto de partida es e hecho de
que € agente debe sOlo tener conciencia de los elementos
condtitutivos del tipo legd objetivo previsto por € legidador. Por
tanto, el error sobre las circunstancias materiales de una causa de
justificacion no constituye un error de tipo legal. Sin embargo, por sus
similitudes y por razones de politica criminal, proponen que debe ser
tratado como s fuera un error de tipo lega. El agente que actia
considerando circunstancias que de exigtir harian de su com-
portamiento un comportamiento licito, lo hace creyéndose en plena
conformidad con € ordenamiento juridico. Como consecuencia, actia
sin dolo y, de acuerdo con las circunstancias y s laley lo prevé, solo
podria ser responsabilizado a titulo de culpa.
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Lateoria de la culpabilidad estricta, d no admitir la exclusion del dolo,
hace difusa la distincion entre dolo y culpa. Existe dolo cuando se
comete una accion prohibida aun sin tener conciencia de su caracter
prohibido. Quien se equivoca sobre una de las circunstancias
materiaes de una causa de justificacion y por una imprudencia causa
perjuicio a un tercero, solo actla culposamente. Para excluir esta
solucién, no basta con afirmar, como lo hacen los partidarios de la
teoria de la culpabilidad estricta, que € autor obra conociendo € tipo
y, por tanto, bgo la influencia del efecto de la tipicidad como indicio
de la antijuricidad. En redidad, quien se equivoca sobre las
circunstancias materiadles de una causa de justificacion actlia, en
cuanto a la representacion de su comportamiento, como € que obra
sin voluntad de realizar un tipo legd. El reproche que se le hace se
refiere, por tanto, solo a su fata de cuidado; es decir atitulo de culpa.

Esta argumentacion es, iguamente, desarrollada por quienes
defienden la teoria de la culpabilidad que remite a la consecuencia
juridica. Para ellos, € error en cuestion no excluye e dolo; pero debe
aplicarsdle los criterios admitidos con relacion a error de tipo legal

tanto porque dicho error representa una disminucion (no la supresion)
del desvalor de la accion, como porque la culpabilidad se reduce
sensiblemente debido a que la motivacion a la base de la formacion
dd dolo no es la ausencia de una actitud juridica sino la apreciaciéon
descuidada de la situacién concreta. Esta propuesta también presenta
dificultades a nivel de la diferenciacion del dolo y la culpa. Ademés,

con respecto a la teoria de la culpabilidad restringida, las
consecuencias préacticas sdlo difieren en e dominio de la participacion
ddictuosa.

S en & Cddigo guatemalteco se considerd este tipo de error como

causa de inculpabilidad, se debid quizas a que se admitiaa dolo como
una forma especifica de culpabilidad. En la perspectiva que se admite
mayoritariamente, hoy en dia, se trata de una circunstancia que hace
desaparecer la tipicidad porque excluye € dolo, nucleo del tipo legal

subjetivo.
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H. Elementos subjetivos de las causas de justificacion

De acuerdo con la superada tesis de la antijuricidad objetiva
(congtitutiva de la parte objetiva del delito en contrapartida de la
culpabilidad), carecia de importancia que e agente supiese 0 ho que
actuaba bajo € amparo de una causa de pustificacion. El acto era
justificado por e smple hecho de su conformidad materid con €

ordenamiento juridico. Asi, quien, sin saber que era agredido, causaba
una lesiéon a agresor y, de esta manera, savaba su bien juridico
amenazado, debia permanecer impune porgue su acto era conforme a
derecho.

Aceptada la tesis de que la ausencia de antijuricidad depende de la
inexistencia tanto del desvalor de la accion como del desvaor de

resultado, resulta indispensable admitir que & agente debe estar
consciente de que actla para proteger su bien juridico. Es decir, €

agente debe considerar que hace algo permitido y, esto sucede
cuando conoce las circunstancias materiales que condicionan y
limitan la causa de justificacion en cuestion. Poco importa que haya
actuado motivado plenamente por € fin especifico, en caso de la
legitima defensa por gemplo, de defenderse. Consciente de la
agresion ilegitima, puede reaccionar empujado, sobre todo, por la
cOlera provocada por la agresion injusta. En caso de defensa de un
tercero, @ que reacciona contra la agresion puede hacerlo més
motivado por castigar merecidamente al agresor que por defender a
la victima. Basta € "dolo" de actuar justificadamente, es decir con
conocimiento de la situacion excepcional en que consiste la causa de
justificacion.

S @ agente carece, d momento de actuar, de esta conciencia, debe
consderarse que solo incurre en tentativa;, pero como las
circunstancias determinan que falte el desvalor del resultado, se trata
de un ddlito imposible (art. 15).

Las disposiciones del Codigo Pena pueden ser coherentemente
interpretadas segun los criterios expuestos. Por gemplo, € inc. 2 del
art. 24 que prevé la legitima defensa dice: "quien obra en defensa de
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Su persona, bienes o derechos, o en defensa ..". ESto permite
suponer que e agente no debe actuar Unicamente por € motivo
particular de defenderse o defender a un tercero, sino que basta que
esté consciente de las circunstancias que caracterizan la situacion de
legitima defensa: "agresion ilegitima’, "necesidad raciona del medio
empleado” y "fdta de provocacion”. Lo mismo puede decirse
respecto del estado de necesidad - causa de justificacion. El inc. 2 de
la misma disposicion establece: "quien haya cometido un hecho
obligado por la necesdad de salvarse o de sdvar a otros ...". Esto
implica que € agente actla con e propésito de proteger su bien
juridico o @ de un tercero, pero no sdlo necesariamente por esta
razon.

|. Legitima defensa

a. Legitima defensa y sus fundamentos

A pesar del relativo consenso que existe respecto a sus aspectos
esenciades, las discrepancias subsisten en relacion con su fundamento
asi como en cuanto a su ambito de aplicacion. Esto se revela en la
manera como ha sido regulada en los codigos pendes. El legidador
guatemalteco ha previsto lalegitima defensaen d art. 24, inc. 1.

La legitima defensa sirve para proteger un bien juridico individua
mediante la redlizacion de un comportamiento tipico. No cabe la
legitima defensa de bienes juridicos colectivos 0 impersonales (orden
publico, salud publica, tranquilidad publica, integridad del Estado ...).

Dicha proteccién no puede ser garantizada plenamente por € Estado,
aun cuando se trate de un Estado policiaco. De ahi d interés de
reforzar € orden juridico reconociendo, excepcionalmente, a cada
persona € derecho de protegerse y de proteger a terceros. De esta
manera, se refuerza la funcion preventiva del derecho penal para
lograr la afirmacion del Derecho.

De la importancia que se dé a una de estos factores respecto a otro
depende como se fijen las condiciones que deben satisfacerse para
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consderar que se trata de una defensa legitima y, como
consecuencia, justificante del comportamiento tipico realizado.

b. Agresién

Segin d Cddigo, la legitima defensa supone una agresion:
comportamiento que lesona 0 pone en peigro un bien (lato sensu)
legalmente protegido. La agresion debe ser la obra de una persona
fisica que actlia mediante comision u omision. No puede serlo de una
persona juridica o del Estado. Slo puede hablarse de legitima
defensa con relacion a las personas que constituyen sus 6rganos (por
gemplo, gerente, funcionario, policia, militar ...) y que son autores de
laagresion ilicita

Siendo la agresion una accion, no puede darse la legitima defensa
respecto a peligro que proviene de un animal (salvo que sea utilizado
como instrumento por € agresor), ni de un evento no congtitutivo de
una accion (hecho producido en estado de inconsciencia debido a

consumo de alcohol u otra drogd). En estos casos, se trata més bien
del estado de necesidad.

Como ya lo hemos sefidado, la agresion puede estar congtituida por
un comportamiento omisivo. Si esto no se discute respecto a las
acciones de omisién impropia, se pone en duda respecto ala omison
propia. En € caso de quien (art. 156) encuentra un herido en estado
de grave e inminente peligro y no le presta asistencia, se plantea la
cuestion de saber s se le puede obligar a hacerlo mediante violencia
o privarsele de su vehiculo para auxiliar a la victima. La respuesta
debe ser afirmativa pues la omision propia representa la violacion de
un deber sancionada juridicamente.

El autor de la agresion puede ser un irresponsable 0 una persona no
culpable. Las caracteristicas personales del agresor deben ser
consderadas a juzgarse la proporciondidad de la defensa El
agredido, consciente de estas circunstancias, debe reaccionar
mesuradamente.
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c. Agresion ilicita

La agresidn debe ser ilicita, es decir, contraria a derecho: tanto por €
desvalor de la manera de actuar del agresor como por condtituir un
ataque contra un bien juridico individud. No es suficiente, como
consecuencia, constatar que € comportamiento en cuestion amenace
la integridad de un bien juridico, sno que debe comprobarse su
carécter ilicito. S éste ha sido cometido a amparo de una causa de
judtificacion, no hay legitima defensa.

La accion agresiva puede 0 no ser culpable. Segun la ley, basta que
sea ilicita. Esto se explica porque mediante la legitima defensa se
busca reafirmar @ orden juridico ante € acto ilicito y no sdlo cuando
se trate de un comportamiento culpable, sea de comision o de
omision, doloso o culposo. Un acto ilicito no tipico y respecto del cud
el orden juridico ofrece vias legaes (demanda civil) es insuficiente.
Asi, contra é deudor incumplido, é acreedor no puede reaccionar
haciéndose justicia propia alegando actuar en legitima defensa de su
patrimonio. Lo mismo cabe en e caso del propietario respecto a su
inquilino moroso.

d. Agresion inminente, actual o presente

De acuerdo con d art. 24, inc. 1, e agente debe "obrar en defensa
...". Esta expresion supone, evidentemente, una Situacion que puede
consigtir tanto en la inminente redizacion del atague, su red inicio o
continuacion de la agresion gracias a la acciéon del agresor. No basta
gue éste se encuentre en los inicios de sus preparativos para agredir
sino que debe estar por pasar d acto. La defensa supone que un bien
juridico esté& en peligro, en una situacion de peligro concreto. Este no
es € caso cuando e futuro agresor compra un arma ose informa
sobre los hébitos cotidianos de la futura victima. Asi mismo, una
persona amenazada por un tercero de un peligro futuro y lejano no
puede reaccionar invocando la legitima defensa. Una vez comenzada
la agresion, la legitima defensa es posible mientras subsista aguella.
Asi, quien gerce la defensa puede anular total o parcialmente los
efectos de la agresdon. S ésta ha terminado, no cabe la legitima
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defensa, pues € perjuicio ha sido consumado y, materiadmente, es
imposible impedir o repeler una agresién ya pasada. De modo que no
se puede considerar como un acto de legitima defensa € atague
dirigido contra € delincuente que se fuga después de consumar su
fechoria

Sin embargo, estd permitido tomar las medidas necesarias para
garantizar cierta seguridad (defensas mecanicas). Estos medios de
defensa deben ser instalados de manera que funcionen sélo en €

momento en que se produzca € atague. No deben representar en si
un pdigro para las personas. Algunos juristas prefieren considerar
que en estos casos se da € "gercicio de un derecho” y de que no
debe admitirse la legitima defensa (por g emplo: gercicio del derecho
de propiedad).

e. Bienes o derechos protegidos

El objeto de la agresién puede ser todo bien o derecho individua
protegido legdmente tanto por & derecho penal como por otras
ramas del orden juridico. Puede tratarse, por g emplo, de los derechos
inherentes a la personalidad protegidos por € derecho civil. El hecho
de observar por la cerradura de la puerta del bafio a una persona
desnuda constituye un atentado contra su intimidad que, aun cuando
no es punible, puede dar lugar a la legitima defensa. También es
posible en caso del disfrute de bienes de uso comin: e peatén que se
ve obstaculizado d tratar de utilizar una vereda publica tiene derecho
a desdlgjar a quien se lo impide. El bien atacado seria, en buena
cuenta, lalibertad de transitar.

No son objeto de proteccidn los derechos derivados de un crédito o
de un contrato. Asi como los bienes cuyo titular es la colectividad,
salvo que su proteccion requiera la proteccion smultanea de un bien
individua. Nadie estd por gemplo, autorizado a despojar d
propietario de un kiosco de venta de las revistas pornogréficas que
exhibe, por més que se reclame defensor del pudor publico (art. 196).
Por € contrario, se puede defender legitimamente a menor de
catorce afnos que es incitado a la préactica de un acto obsceno (art.
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195). También se puede impedir que aguien conduzca su automovil

en estado de ebriedad cuando un tercero corre € pdligro de sufrir un
grave perjuicio parasu vida o salud. S esta condicién no se presenta,
no puede justificarse la intervenciéon (atentado contra la libertad
individud o la integridad fisica dd conductor) adegando legitima
defensa del bien juridico colectivo seguridad del trénsito (art. 157, inc.
1).

Los ataques contra € Estado no pueden dar lugar a legitima defensa,
savo que se trate de bienes juridicos que le pertenecen en su
condicion de persona juridica; por gemplo, € patrimonio. En caso de
rebelion o sedicion (arts. 385, 387), los particulares no pueden por
propia iniciativa combatir con las armas a los rebeldes 0 sediciosos,
salvo que sus bienes juridicos personales (vida, saud) también se
encuentren en pdigro. La situacién es diferente cuando se interviene
en defensa de un policia o soldado atacado ilicitamente. Por medio de
la legitima defensa no debe atribuirse a las personas privadas
responsabilidades propias de la policia o de las fuerzas armadas. Sin
embargo, es de tener en cuenta que € art. 45, segunda parte, de la
Constitucion, estipula que "es legitima la resistencia del pueblo parala
proteccion y defensa de los derechos y garantias consignadas en la
Constitucion”. Para evitar "consecuencias insostenibles’, se debe més
bien, seglin las circunstancias, recurrir a estado de necesidad para no
reprimir a quien actlia en defensa de bienes colectivos.

f. Necesidad racional dela defensa

La defensa esta determinada por € medio que € agredido utiliza para
impedir o repeler la agresén. El término "medio”, utilizado por €

legidador, debe ser interpretado en sentido amplio. Comprende toda
forma de comportamiento a que recurre quien se defiende y no solo
a objeto, instrumento 0 ama que pueda utilizar para meor
defenderse. Dicho de otra manera, € vocablo "medio” debe ser

comprendido en su acepcién de accidn conveniente para conseguir un
objetivo (la proteccion del bien juridico).
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Segln edta interpretacion, € medio congtituye € comportamiento
defensivo de quien actla en legitima defensa. Este comportamiento
debe ser € que, entre las diversas posibilidades que tiene € agredido,
cause e dafio menos grave d agresor. Esto no significa que quien se
defienda deba asumir € riesgo de sufrir € dafio que trata de evitar.
Debe més bien optar por € comportamiento que objetivamente es €
adecuado para descartar dicho peligro. Quien es atacado a golpe de
pufios no esta obligado a defenderse de la misma manera s resulta
prabable que sea lesionado; pero tampoco puede disparar a matar
inmediatamente con su arma de fuego contra €l agresor. De acuerdo
a las circunstancias del caso, en principio, la utilizacion del arma, sin
previamente amenazar o0 advertir a atacante mediante un tiro al aire,
congtituye una defensa, pero es un medio innecesario para savar €l
patrimonio en peligro matando a ladrén.

La necesidad de la defensa debe ser evaluada de acuerdo con
criterios objetivos. Con este fin deben de tenerse en cuenta todas las
circunstancias materiales y personales en que se desarrollan los
hechos. tanto las circunstancias que se refieren a la persona del
agresor y a su comportamiento, como las referentes a la persona del
agredido; asi mismo la naturaleza del instrumento o arma empleado
por e atacante y las posibilidades de que dispone la victima para
defenderse.

Esta apreciacion sera realizada ex ante; es decir colocandose en €
momento y en e lugar en que se produjo € acto de defensa. En caso
de una toma de rehenes, en € que € delincuente amenaza a rehén
con una arma de fogueo, no puede exigirse a quien interviene en su
defensa que compruebe s € arma era verdadera y s la victima se
encuentra o no realmente en peligro. Objetivamente, la defensa era
necesaria a pesar que la vida o la integridad corporal del rehén no
corria peligro reamente. En esta perspectiva, Jménez de Asla
sostuvo: "para que se dé la legitima defensa perfecta ha de exitir
proporciondidad entre la repulsa'y € peligro causado por € atague,
medida individuamente, en cada caso, pero no subjetivamente sino
conforme a criterio objetivado del hombre razonable que en ese
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instante y circunstancias se ve agredido®. S por culpa, temor u
ofuscacion, e agredido dafia un bien juridico del agresor netamente
superior, no podra aegar la legitima defensa para justificar su accion.
Habra obrado ilicitamente y sera sancionado de manera atenuada en
proporcion a su culpabilidad de acuerdo d art. 26, incs. 13y 14 o,
segun los casos, atitulo de culpa

La referencia a la racionalidad de la defensa permite excluir la
aplicacion de la legitima defensa en los casos extremos de
desproporcion entre € bien sdvado y € lesionado. S bien en principio
rige laregla que € derecho no debe ceder ante lo ilicito, su aplicacion
no debe conducir afomentar la perversion de la mentalidad mortifera.
No se trata de una defensa de necesidad racional, por gemplo, la
accion del campesino que tira contra nifios para defender sus cultivos
de cudquier dafio. Quien no tiene a su disposicion los medios
apropiados para protegerse o preservar sus bienes de poco valor,
debe renunciar a rechazar e ataque. La necesidad - como dice
Jménez de Aslla - "no se refiere a la mera proporcion sino a la
exigenciamismade lalegitimadefensay, s fdta, lainvaida'.

La desproporcion extrema entre € valor de los bienes juridicos en
conflicto, de la misma manera que la desproporcion entre  ataque y
la defensa, implica que la reaccion dd agredido era superflua y
también irracional por no ser justa. Esto no acontece en los casos
mas frecuentes en los que todo bien juridico individual puede ser
defendido aln en detrimento de bienes juridicos més importantes del
agresor. Por gemplo, la persona victima de una tentativa de violacion
puede dafiar la integridad corpora o la vida del violador para
salvaguardar su libertad sexual. Asi mismo, quien es victima de un
robo puede lesionar a ladrén para evitar la sustraccion del bien que le
pertenece.

Como ya lo hemos afirmado, la necesidad raciona de la defensa
supone igualmente una proporcionalidad entre los bienes en conflicto
y una cierta equivaencia entre los medios que se emplean para
rechazar € ataque y los utilizados por € agresor. Sin embargo, la
correspondencia no debe ser absoluta o determinada en forma
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matemética. Serd examinada en la concreta situacion en que se
rediza la defensa, evitando todo formalismo. Se tomaran en
consideracion laintensidad de la agresion, la peligrosidad del agresor
y la disponibilidad de los medios que pueden ser utilizados (necesidad
concreta de los medios por oposicion a la necesidad abstracta
referida ala defensa).

Quien esta en legitima defensa no esta obligado a inhibirse de impedir
o repeler la agresion ilicita; por gemplo, mediante la fuga o pidiendo
socorro a la policia. Sin embargo, € reconocimiento del derecho a
actuar en legitima defensa no significa dar ocasion para que €
agredido ponga en evidencia su fuerza 'y dé gemplo de vaentia. S

éste tiene la posibilidad de neutraizar a su agresor mediante la ayuda
de la policia 0 de terceros que se encuentran en e lugar de los
hechos, debe hacerlo. En caso contrario, su reaccion resulta
innecesaria, salvo gque éstos se muestren renuentes a intervenir.

g. Falta de provocacion suficiente

El parrafo ¢ del inciso 1 dd art. 24, prevé una tercera condicion, la
"fata de provocacion suficiente por parte del defensor”. No se trata
de una caracteristica de la agresion ilegitima; esta interpretacion
concluiria afirmando que esta tercera condicion legal es superflua.

Fata de provocacion significa que quien incita indebidamente a una
persona para que lo agreda, no puede reaccionar en legitima defensa.
La provocacion puede consistir en cualquier proceder apropiado para
excitar, aguijonear, empujar a una persona para gue reaccione
atacando uno de los bienes o derechos del provocador.
Generalmente, éste recurre a las injurias, vias de hecho, dafios a la
propiedad; pero también a la mofa, burla Mas no se trata de
cualquier provocacion; seglin € texto legal debe ser suficiente. Es
decir, gpta 0 idénea para que la persona involucrada pierda la
tranquilidad, reaccione agresivamente.

L os casos considerados no son aquellos en que & comportamiento del
provocador da lugar a que € provocado actlie en legitima defensa.
Por gemplo, s la provocacion consiste en golpear repetidamente a la
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victima, la reaccion de ésta representa € gercicio del derecho a
defenderse legitimamente. Como consecuencia, contra esta reaccion
judtificada, por no ser una agresion ilicita, no procede la legitima
defensa.

Se han tomado en consideracion, mas bien, los casos en que por su
naturaleza resulta précticamente imposible una reaccion licita debido
a que la agreson, acto de provocacion, es de consumacion
instantanea. Por giemplo, una bofetada (via de hecho), la destruccion
de un libro (dafio a la propiedad) o un insulto (injuria). La reaccion
congtituye una agresion ilicita porque es imposible impedir o repeler
una agresidn ya consumada. Si la reaccion consiste, por gemplo, en
un ataque alaintegridad corporal del provocador, podria considerarse
gue éste tendria derecho a defenderse. Esto no es asi porque ha
habido provocacion suficiente, cuya ausencia es necesaria para que
se dé lalegitima defensa.

Un gemplo claro es @ de quien provoca la reaccion agresiva de una
persona para encubrir la agresion ilicita que se ha propuesto cometer
contra e provocado. El seudo atacado serd reprimido como autor de
un ddito doloso. Sin embargo, la provocacion puede también produ-
cirse mediante un comportamiento culposo. En este caso, la
imprevision culpable debe ser dgnificativamente grave para
considerar ala provocacion como suficiente.

La apreciacion del carécter suficiente de la provocacion debe
hacerse mediante un juicio objetivo de valor. No puede depender, por
gemplo, de la extremada susceptibilidad o irritabilidad de la persona
en cuestion.

h. L egitima defensa presunta

Segin € art. 24, "se entenderd que concurren estas tres
circunstancias respecto de aquel que rechaza a que pretenda entrar
0 haya entrado en morada gjena 0 en sus dependencias, s su actitud
denota la inminencia de un peligro para la vida, bienes o derechos de
los moradores’. Mediante esta ficcion, se trata de proteger més
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eficazmente € dominio privado en € que las personas involucradas
desarrollan sus actividades.

L os defectos de esta regulacién son numerosos. Si solo apreciamos €
aspecto forma, podemos sefidar, por gemplo, que la expresion
"morada gjend’, por la manera como esté redactada la norma, parece
referirse a morada que no sea de quien repele la agresion. Lo que
resultaria contradictorio con € fin perseguido. Por lo tanto, es de
comprender que la norma concierne tanto al titular de la morada
como a cualquier tercero. Esta interpretacion es coherente con la
prevision de la legitima defensa tanto persona como en favor de
terceros.

De acuerdo, iguamente, con la figura de la defensa legd, se dispone
gue la agresién debe ser inminente (" pretenda entrar”) o actua ("haya
entrado”). La agresién no debe, en consecuencia haber terminado.
Sin embargo, no basta que se haya dado una de esas dos situaciones,
pues € objetivo no es privilegiar la proteccion del derecho a la
inviolabilidad de la morada. Es indispensable que la actitud del agente
(violador de domicilio) denote la inminencia de un peligro paralavida,
bienes o derechos de los moradores. La mencion expresa de la vida,
a pesar de que se menciona luego alos bienes o derechos en generd,
se explica por € afan de subrayar que debe tratarse de un peligro

para un bien de importanciaigua que lavida. Esta condicién limitalos
efectos negativos propios a la admisén de ficciones de esta
naturadleza en e derecho pena. Dichos efectos consisten
generamente en que se admita la defensa a pesar que la defensa, de
acuerdo con las circunstancias concretas, no sea de necesidad
raciond, € medio utilizado no sea proporcional oexista provocacion
suficiente. El caso extremo es que e hecho de entrar en la morada
no sea ilicito; pero como no es de probar esta circunstancia sino que
basta suponerla, se pueden cometer injusticias graves. Pareceria que,

una vez dado € pedligro indicado en la norma, se da carta blanca a
quien esté en condiciones de repeler @ allanamiento de morada.

Desde la perspectiva de la politica crimina es una regulacion
incorrecta.



766

767

768

Nociones bésicas de Derecho pena 231

Lo mismo se puede decir de lo dispuesto en € dltimo parrafo del art.
24, inc. 1. Segun esta norma, se declara que, en caso de que la
victima de la agresién sea pariente dentro de los grados de ley,

conyuge o concubinario del agente, basta comprobar que hubo
agresion ilegitima y necesidad racionad de medio empleado para
impedirla o repelerla. Poco importa que la victima haya provocado la
agresion, savo que € salvador haya tomado parte en la provocacion.
Dificil resulta justificar esta ampliacion del campo de aplicacion de la
legitima defensa en favor de quien interviene para prateger a uno de
sus parientes o concubino. Parece que se ha pensado que, en esa
situacion, e defensor se  encuentra en Stuacion  que
comprensiblemente lo lleva a intervenir aun cuando su protegido haya
dado lugar alaagresion. Se trata asi de una especie de no exigibilided
de otra conducta; es decir, resulta dificil demandar a defensor que se
abstenga. Se considera pues que cualquier otro hubiera actuado de la
misma manera. S es asi, no estamos ante una circunstancia de

justificacion sino més bien de no allpabilidad o de atenuacion de la
culpabilidad y, por tanto, de la pena. Circunstancia que podria ser

vinculada a la atenuante de la "vindicaciéon de ofensa’ prevista en €

inc. 12 del art. 26, en tanto circunstancia atenuante.

Cabe sefidar, iguamente, que las ficciones que acabamos de
analizar, en muchos casos, suponen una excepcion a lo dispuesto
sobre € "exceso en las causas de judtificacion”, considerado como
circunstancia aenuante (art. 26, inc. 2). La legitima defensa
imperfecta, considerada perfecta ficticiamente, sgnificalaimpunidad
y no una simple atenuacion.

i. Legitima defensaimperfecta

En € at. 26 inc. 2, se dispone que constituye circunstancia
atenuante: "El exceso de los limites en las causas de justificacion”.
Esta disposicion es deficiente; por cuanto, coloca a un mismo nivel
todos los elementos que son necesarios para que se dé, por gemplo,
la legitima defensa. Asi, no sera de aplicacion esta disposicion s no
existe una agresion ilegitima. La existencia misma de la legitima
defensa depende de la presencia de este requisito. Por esto es que
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esta Situacion ha debido ser, expresamente, regulada en € art. 25,
inc. 3. De conformidad con esta disposicién, constituye circunstancia
de no culpabilidad € "gecutar € hecho en la creencia racional de que
exigia una agresion ilegitima contra su persona, sempre que la
reaccion sea en proporcion a riesgo supuesto”.

j. Legitima defensa deterceros

El art. 24, ab initio, serefiere expresamente a la defensa de bienes o
derechos de otra persona. A diferencia de la legitima defensa propia,
en este caso € agredido no es € que gerce la defensa.

Lavictima de laagresion no impide o repele € ataque ilicito; es decir,
no reacciona. Sin embargo debe tener la voluntad de defenderse o de
ser defendida. Si carece de esta voluntad, significa que consiente en
sufrir € perjuicio. Por giemplo, € propietario de un huerto que ve
como un adolescente sustrae frutas de los arboles de su propiedad y
no hace nada por impedirsdo, acepta ser desposeido. Como
consecuencia, no existe agresion ilicita y nadie esté autorizado a
intervenir alegando que lo hace para proteger a orden juridico. La
fata de interés en proteger € bien juridico individua predomina. Otro
gemplo es d de la mujer o marido que acepta los maltratos de su
pargia, un tercero no debe intervenir en su defensa. Un limite
fundamental a esta regla estd dado por la naturaleza del bien juridico:
la aceptacion de que se le cause la muerte o lesiones no impide la
legitima defensa.

Un caso peculiar se presenta cuando la victima de la agresion esta de
acuerdo con el defensor, pero no con & medio que éste va a utilizar
para rechazar la agresion. En e gemplo del hurto de frutas, €
propietario se opone a que € tercero utilice un arma de fuego. El
tercero debe tener en cuenta la intencion del agredido, pues la
condicion que éste establece supone, en ausencia de ésta, una
renuncia a la proteccion de su bien juridico. Situacion que plantea,
ademés, la cuestion relaiva a la proporciondidad del medio
empleado. En la doctrina, se prefiere dgjar de lado la voluntad de la
victima cuando ésta actua de esa manera ante e temor de una futura
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reaccion del agresor. El giemplo frecuentemente citado es € de un
rehén que renuncia a protegerse por temor de una nueva agresion por
parte de los delincuentes (terroristas).

Fuera de estas observaciones sobre aspectos singulares de la legitima
defensa de terceros, ésta se haya sometida a las mismas condiciones
gue la legitima defensa propia. No existe S no se da una agresion
ilicita, s no hay necesidad racional del medio empleado para recha-
zarla 0 s no hay provocacién suficiente. Esta Ultima circunstancia es
suprimida en € caso de la defensa de parientes dentro de los grados
deley, del cdnyuge o concubinario, de los padres e hijos adoptivos.

J. Estado de Necesidad
a. Regulacion

El art. 24, inc. 2, estatuye "Quien haya cometido un hecho obligado
por la necesidad de salvarse o de salvar a otros de un pdligro, no
causado por € voluntariamente, ni evitable de otra manera, sempre
gue & hecho sea en proporcion a peligro”. Asi definido € estado de
necesidad, figura como tanto causa de judtificacion. Esto implica no
tener en cuenta que, en ciertos casos, constituye més bien una
circunstancia de no culpabilidad. Fieles a las ideas de Jménez de
Adla, los jurigtas latinoamericanos han admitido, generalmente, esta
distincion. De origen teuton, este criterio discriminatorio fue
consagrado en € Cadigo demén de 1975. El § 34 de este Codigo ha
sarvido de modelo a diversos legisladores, no es € caso del de
Guatemala.

b. Estado de necesidad y legitima defensa

El estado de necesidad puede ser definido como una situacion de
peligro, en la que la lesién de un bien o derecho protegido aparece
como € Unico medio parasavar un bien del agente.

Asi concebido, € estado de necesidad comprende la |egitima defensa;
ésta no seria SN0 un caso especial del estado de necesidad. Sin
embargo, entre ambas causas de justificacion existen diferencias que
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no solo dependen de una relacion légica de especiaidad. Baste, por
ahora, sefidar que en € estado de necesidad, € bien lesionado y €
bien preservado son igualmente protegidos por la ley. El titular del
bien juridico que es lesonado no merece este dafio. En la legitima
defensa, por € contrario, € bien juridico lesionado pertenece a autor
delaagresion ilicita, quien dalugar atal lesion.

El bien juridico dafiado pertenece a un tercero inocente. Estamos
ante un caso de estado de necesidad, por gjemplo, cuando Ricardo
amenaza de muerte, esgrimiendo un cuchillo, a su esposa quien huye
de la cocing, donde tenia lugar la disputa. Desciende répidamente la
estrecha y empinada escalera que conduce al primer piso, por la cua
Su suegra comenzaba, precisamente, a subir agarrandose del
pasamanos. Con € objeto de abrirse paso tira de un brazo a su
suegra, laempuja a un lado y continlia su carrera. La anciana sefiora
(madre de Ricardo) pierde € equilibrio y cae; muriendo horas
después a causa de las lesiones que le ocasionara la caida.

c. Peligro

Cuando la ley se refiere a un peligro, se debe entender que e agente
Se encuentra en una situacion de la cua puede producirse un perjuicio
para su persona. Se trata de una situacién red y no solo imaginada
por € titular del bien juridico en cuestion. Para comprender esta
nocion, debe tenerse presente la definicién de ddito de peligro
concreto. Pero a diferencia de lo que sucede en relacion con éste, €
peligro con referencia a estado de necesidad no debe comportar una
particular intensidad. Cuaquier peligro puede dar lugar a estado de
necesidad. La intensidad del pdigro, segin la ley misma, solo debe
ser considerada para determinar la proporcionalidad del hecho.

Las circunstancias que rodean a bien juridico deben apreciarse
objetivamente y ex ante para determinar S éste se encuentra
redmente en peigro. Es decir, d juicio de agpreciacion debe
formularse de acuerdo a los conocimientos que, en  momento de la
accion, se tiene de los factores presentes o con cuya produccion
deberia contarse de acuerdo con la experiencia comun.



779

780

781

Nociones bésicas de Derecho pena 235

El peligro puede ser originado por un fendbmeno naturad o por una
actividad humana. Algunos autores han pretendido fundamentar la
diferencia entre la legitima defensa y € estado de necesidad,
considerando que mientras en la primera e peligro proviene del obrar
humano, en & segundo tendria su origen en un suceso natural o, en
todo caso, geno ala accidn de una persona culpable. Este criterio no
es correcto. El agente que lesiona a un tercero inocente para huir de
un criminad que lo persigue, actla en estado de necesidad que
justifica su acto. Del texto legal, no se puede deducir una conclusion
diferente. SOlo se exige que d agente no haya causado
voluntariamente € peligro.

d. Actualidad del peligro

La formula “sdvarse o savar a otro” debe ser interpretada de
manera amplia, como comprensiva, de un lado, del peligro inminente
y, de otro lado, ddl pdligro que perdura. Es actuad € pdigro que existe
efectivamente, que estd presente: las llamas consumen
departamento en gue se encuentra una persona. Es inminente cuando
e incendio estd comenzando y la persona en cuestion no corre aln
directamente € riesgo de lesion o muerte. La intervencion debe tener
lugar porque de lo contrario posteriormente resultaria altamente
problemética. El peligro dura mientras que subsista una probabilidad
de dafio para dicha persona. En € caso de una persona que es
agredida fisicamente por un mahechor y éste permanece desafiante
junto a la victima, la legitima defensa no es factible respecto a las
lesiones ya consumadas. Pero e peligro se mantiene tanto tiempo
como subsiste la posibilidad de una nueva agresion. La victima que,
aprovechando un descuido, lesiona y neutraliza a malhechor puede
alegar, de no darse las condiciones de la legitima defensa, haber
actuado en estado de necesidad.

e. Imposibilidad de evitar el peligro de otra manera

El acto del autor debe ser necesario; condtituir € Unico medio para
algar e pdigro. Este peligro, como dice laley, no puede ser superado
sno redlizando € acto tipico que debe ser justificado.
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Quien obra por necesidad est4 obligado, antes de lesionar € bien
juridico de un tercero, de determinar s no puede preservar su bien
causando un perjuicio menor 0 adgandose del peliigro en que se
encuentra. Dicho de otra manera, de las diversas posibilidades que se
le presentan para salvaguardarse del peligro que lo amenaza debe
escoger aguella que congtituya € mal menor. Esto se debe a que en
e estado de necesidad prima € interés de descartar un peligro y no,
como en la legitima defensa, € de hacer prevalecer € derecho ante
el ilicito. El estado de necesidad tiene evidentemente un carécter
subsdiario.

f. Propor cionalidad

El texto legd prevé, ademés dd peligro y laimposhbilidad de evitarlo
de otra manera, que "€l hecho sea en proporcion a peligro”. Esta
condicion se explica porque no se trata de una situacion en que se
debe hacer prevaler € derecho frente alo injusto. Los titulares de los
bienes juridicos en conflicto estan igualmente protegidos por el
ordenamiento juridico. Dicho de otra manera, ninguno de dlos - en la
situacién concreta - se ha puesto fuera de dicha proteccién mediante
la comision de un acto ilicito (como hace € agresor en la legitima
defensd). Mediante la admision de estado de necesidad como
justificante solo se busca conservar e bien o derecho mas valioso.

Como consecuencia, es correcto que se establezcan condiciones
estrictas para que e estado de necesidad produzca € efecto de
justificar un acto tipico. Condiciones que son nes restrictivas que las
estatuidas con respecto a la legitima defensa, reconocida como un
derecho de toda persona.

g. Bienesjuridicos

El texto legd es impreciso respecto a la determinacion de los bienes
gue pueden ser protegidos en estado de necesidad. H agente debe
obrar "obligado por la necesidad de savarse o de savar a otros'.
Ciertamente, de un peligro, pero nada sobre 1o que debe estar en
peligro. Respecto a la legitima defensa se dice los "derechos o
bienes'. Es decir, como lo hemos sefidado, todos los bienes y
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derechos individuales. Este no es € caso respecto a estado de
necesidad porque, en € segundo parafo dd art. 24, inc. 2, se
establece una excepcidn restrictiva con relacion al "patrimonio gjeno”.
De modo que € estado de necesidad concierne, primeramente, solo a
los derechos persondismos. la vida y la integridad corpora
(comprension restrictiva del término salvarse a si mismo), la libertad,
el honor, la libertad sexual, etc. El fundamento de este criterio se
encuentra en € hecho de que € estado de necesdad no esta
fundamentado en € principio de la proteccion del individuo (propio de
la legitima defensa) y que, como ya lo hemos afirmado, sblo busca
evitar lalesion de un bien protegido por € orden juridico.

El texto del Codigo no permite que e estado de necesidad comprenda
la proteccion de bienes colectivos. El término "otros’ solo puede ser
comprendido como otras personas diferentes a la que interviene.

Comprender también a la colectividad significaria desnaturaizar €

lengugje utilizado.

El Estado no tiene un derecho general d estado de necesidad y de
imponer @ deber corrdativo a los paticulares. Ademés, los
Organos estatales no pueden judtificar sus intervenciones invocando
un estado de necesdad generd, pues sus actuaciones sempre
tienen que tener una base legd especifica

h. Preeminencia del bien salvado

La exigencia de que €& hecho cometido por e agente "sea en
proporcion d peligro”, supone la proporcionaidad de los bienes en
conflicto. Sin tomar en cuenta este aspecto, no seria posible
determinar s & hecho es acorde con la magnitud del peligro.

La importancia del bien juridico salvado debe determinarse teniendo
en cuenta todas las circunstancias del caso concreto. Esto significa
un rechazo neto dd tradicional criterio de la comparacion abstracta
de los bienes en conflicto; pero asmismo la imposhbilidad de
establecer una regla absoluta aplicable a todos |os casos particulares.
Los diversos criterios que se establezcan seran siempre de aplicacion
parcid y nunca producirén las mismas consecuencias respecto a los
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diversos casos. Ademas y como en toda apreciacion vaorativa, los
criterios personales y las concepcion de politica crimina que se acep-
te tienen un papel importante.

Entre los diversos criterios que pueden ser gplicados, laindole y la
graduacion de la pena fijadas en las digposiciones pendes
congtituyen un punto de partida eficaz. Asi la mayor severidad con
gue se reprimen los delitos de homicidio respecto a los delitos de
aborto y de lesones, muestra que, segiin € ordenamiento juridico,
e bien juridico vida debe prevaecer frente a los bienes juridicos
vida embrionaria e integridad corporal o sdud. La reatividad de
edte criterio et relacionada tanto con € hecho de que la amenaza
pena no depende sdlo de la importancia de los bienes juridicos,

sno también de la naturaleza del atague. Ademas, es de considerar
€l caracter subsidiario del derecho pend: no todo bien juridico debe
ser protegido pendmente, sobre todo cuando hay otra posibilidad
para impedir que sean lesionados. Tampoco es de olvidar que,

sobre todo con respecto a los delitos de gravedad mediana, las
penas previstas por laley son cas de la misma severidad. En este
contexto, se puede consderar que para salvar la vida de una
persona todo otro bien juridico puede ser dafiado; mas no se puede
excluir del todo d sacrificio de la vida de una persona (rehén en

poder de terroristas) para savar diversos e importantes intereses.

Por d contrario, no se puede sostener de manera generd, por

gemplo, que & honor sempre debe ser dafiado para salvar € bien

juridico sdlud o integridad corporal. Bien puede suceder que se

justifique la lesdn leve causada a una persona para evitar un
perjuicio muy importante a honor. Al lado de la importancia del

bien es de tomar iguamente en cuenta la gravedad dd atagque, ya
gue lo determinante es que d md aevitar ssamayor que d ma que
sinfiere
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En la ley se dispone, expresamente, que debe tomarse en cuenta la
intensdad de peligro que amenaza el bien juridico protegido. El
agente causa un ma menor con la conviccién de que, S se abstiene
de actuar, se producird muy probablemente un resultado més grave.
Asi, @ conductor que conduce su automovil, ebrio (art. 157 C.P.) o a
velocidad excesiva, con la finaidad de transportar un lesionado grave
al hospital. También es @ caso de quien, para dertar a chofer de un
coche que lo precede del mal estado de una de sus ruedas, sobrepasa
e limite de velocidad. La creacidn de un peligro abstracto para evitar
un peligro concreto permite justificar & deito o la contravencion
cometido. No lo es @ caso dd marido que, presumiendo que su mujer
va intentar suicidarse, viola diversas reglas de la circulacion y pone
en peligro inmediato la vida de las personas. Actua licitamente, por €
contrario, tanto e médico que no respeta la luz roja repetidamente
para llegar a tiempo hasta una persona herida gravemente, como
quien quita las llaves de contacto a propietario de un coche para
impedirle conducir en estado de embriaguez. La duda surge cuando
se piensa que € conductor ebrio, por gemplo, pudo haber escogido
otro medio para neutrdizar € peligro: solicitar auxilio ala policiao los
servicios de un taxista.

Traténdose de bienes juridicos individuales, & derecho a la
autodeterminacién juega un papel decisivo. Este debe pesar en favor
dd bien juridico atacado y en contra del bien a salvarse. El titular del

bien juridico que va a ser perjudicado no sdlo sufriralalesion de este
bien, sino también de su libertad de decision. Como consecuencia, no
puede justificarse la operacion quirdrgica de ato riesgo practicada
contra la voluntad del paciente. En  mismo orden de ideas, no es
justificado extraer, Sin su consentimiento, un rifion a una persona para
salvar a dra que se haya en peligro de muerte. Algunos autores,

llegan a sostener que este criterio se aplica aun cuando € perjuicio
causado sin consentimiento de la persona interesada no es de gran

importancia. por eemplo, extraccion de sangre de un tipo
determinado para sdvar la vida de otra. El argumento consiste en

decir que S se acepta € criterio opuesto, se admite la posibilidad de
tratar una persona como un objeto, como un medio para alcanzar un
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fin. Esto atenta contra su dignidad de persona a pesar de lafindidad
valiosa del acto. Esta argumentacion es rechazada afirmandose que
la dignidad de la persona no es necesariamente lesionada por actos
coercitivos de poca importancia que son realizados para proteger
ciertos bienesjuridicos. Asi, precisamente, el caso de |la extraccion de
sangre es prevista como obligatoria por € mismo orden juridico. Lo
mismo sucede respecto a ciertas vacunas que son declaradas
obligatorias como medidas sanitarias destinadas a proteger la vida o
la salud de las demés personas. Esta opinién parece ser la més
acertada. El derecho a la libertad de decidirse, consagrado en la
Constitucion, no es incompatible con las disposiciones referentes a
derecho alasaud y alapolitica naciona de salud.

i. Estado de necesidad culpable

De manera generd, € texto legal excluye d efecto justificante del
estado de necesdad cuando € agente haya provocado
"voluntariamente” & peligro. Eto significa, en primer lugar, que debe
haber actuado con dolo de crear la situacion peligrosa (concienciay
voluntad) y, en segundo lugar, que € estado de necesidad existe s €
agente causd mediante culpa € peligro. Esta regulacion general es
deficiente, en la medida en que no se distinguen los casos en que €
estado de necesidad justifica €l acto cometido de los casos en que
s0lo excluye la culpabilidad del agente. En doctring, se admite, de un
lado, que @ efecto judificante del estado de necesidad no es
automdticamente excluido porque € agente haya, dolosa o
culposamente, provocado la situacion de emergencia. De otro lado,
gue la situacion es diferente cuando se trata del estado de necesidad
causa de exclusén de la culpabilidad. Este efecto no se admite
cuando € agente "causd € peligro”. Esta restriccidn, a diferencia de
lo aceptado con referencia a estado de necesidad - causa de
justificacion, se explica porque € agente actla ilicitamente.

Para responder mejor a los problemas que surgen es necesario
digtinguir, primero, entre los casos en que el agente crea una situacion
de pdigro para aguno de sus bienes juridicos de aquellos en que €
peligro comprende otra persona. En la primera hipétesis, es indife-
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rente s e agente cred € estado de emergencia dolosa o
culposamente. Asi, quien, luego de ingerir un veneno, abandona la
idea de suicidarse y, para salvarse, obliga mediante amenaza a un
taxista para que lo conduzca a la asistencia publica, podra alegar que
obro justificadamente. Su bien juridico vida es més importante que €
bien juridico libertad individua del chofer coaccionado. Con mayor
razdn, debe aceptarse la misma solucion s la situacion de peligro fue
creada imprudentemente: accidente de la circulacion debido a exceso
de velocidad.

En caso de que & agente haya creado un peligro para terceros, es de
comprobar s previé o hubiese podido prever que tendria que dafar
bienes juridicos de éstos para salvaguardar los propios. Quien,
mediante una falsa alarma de incendio, pone en peligro laviday la
integridad de las personas presentes en una sala de cine, no puede
pretender justificar las lesiones corporales que infrinja a un tercero,
para evitar sufrir un dafio en su propia persona, y cuya redizacion
pudo fécilmente prever.

j. Deber de soportar un peligro

De conformidad con € ultimo parrafo ddl inciso 2 del articulo 24, "no
puede alegar estado de necesidad, quien tenia € deber lega de
afrontar €l peligro o sacrificarse”.

Las personas incluidas en por esta condicion lo son en relacion a un
oficio, profesion o cargo. La obligacion de soportar ciertos riesgos es
de indole juridicay no mora ni lega. S fuera de carécter moral,

sgnificaria que € orden juridico exigiria que las personas
involucradas se comporten como héroes 0 santos. Esto mismo sucede
S se gplica edrictamente la expresion "sacrificarse’. Eto no es

propio de un derecho penal liberal, ni conforme a una politicaraciona

y humanitaria. Sin embargo, no es necesario que dicha obligacion sea
siempre prevista en unaley. Esta interpretacion formalistay limitativa
conduciria a graves incoherencias.

Entre dichas personas cabe sefidar alos militares, policias, bomberos,
salvavidas, médicos, jueces ... El capitan no debe ser € primero en
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abandonar su barco en caso de naufragio. El policia debe hacer
frente a los maleantes que atacan a una persona y no abandonar a
ésta dlegando que de intervenir resultaria lesionado. El juez no puede
justificar un prevaricato alegando simplemente haberlo cometido bgo
la amenaza de muerte de los compinches de los maeantes que ha
juzgado. En ta dtuacion, debe informar a sus superiores
competentes, solicitar proteccion y asumir su parte de riesgo. En todo
caso, ante la certidumbre de ser muerto o dafiado gravemente en sus
intereses, por la indiferencia, ineficacia o corrupcion de sus
superiores 0 de la policia frente a su Stuacion, € juez puede
pretender que su acto tipico (art. 462 C.P.) sea justificado por haber
actuado en estado de necesidad.

k. Casos particulares

Como lo hemos indicado anteriormente, € Caodigo prevé de manera
especia e estado de necesidad en relacion con la proteccion del
patrimonio. Esta regulacion implica que e bien juridico patrimonio, en
razén de su indole material, sdlo merece una proteccion subsidiaria
con respecto a los demés hienes o derechos individuales.

La deficiente técnica legidativa hace dificil distinguir claramente en
qué medida las condiciones establecidas para este caso particular son
més restrictivas que las fijadas para € estado de necesidad general.

La "redlidad dd ma que se trata de evitar" sgnifica, iguamente,
existencia de un peligro para € patrimonio geno. Es decir, de un
peligro inminente 0 actud. Este pdigro es d "md" (perjuicio que
puede sufrir € bien implicado). La "redidad" estéd dada por las
circunstancias que hacen probable la produccién dd "ma". Esta
regulacion no debe llevar a ampliar & estado de necesidad en €
sentido de que bastaria un peligro remoto, abstracto.

El "que no haya otro medio practicable y menos perjudicid” para
impedir e ma constituye otra manera de exigir que € peligro no sea
"evitable de otra manerd'. Esta Ultima expresion, empleada para
regular € estado de necesidad en general, no puede ser comprendida
en @ sentido de que @ orden juridico judtifica sacrificar un bien
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juridico importante para salvar otro de menor significacion. Si € Unico
medio practicable era @ utilizado por € agente, esto no significa otra
cosa gque € hecho redlizado erainevitable.

"Que € mal sea mayor que & que se cause para evitarlo” es la
confirmacion de que € estado de necesidad solo puede tener efecto
judtificante cuando € bien protegido sea més importante que € bien
dafado. Esta exigencia se comprende mgor tratandose del bien
patrimonio; pero también resulta superfluo indicarla

Un efecto no deseado de la regulacion lega es la posbilidad de

comprender la norma como una exclusion del estado de necesidad,

circunstancia de no culpabilidad, respecto ddl patrimonio. Pues para
su admisién pareceria que siempre debe darse una diferencia de valor
en favor del bien que se salva, 10 que estaria en contra de la idea del

estado de necesidad - causa de no culpabilidad, pues ésta es excluida
cuando los bienes en conflicto son de igua valor.

Otro caso particular de estado de necesidad, no expresamente
regulado, es € dd conflicto de intereses pertenecientes a una misma
persona. El caso mas frecuentemente citado es € del bombero que
se enfrenta a la disyuntiva de lanzar un nifio sobre la lona de
salvamento para evitarle una muerte segura, pero con € riesgo de
causarle una lesion. S esto Ultimo sucede, & bombero habré actuado
en estado de necesidad justificante.

En la mayor parte de las veces, se tratara sobre todo de casos
concernientes a la causa justificante del consentimiento: e agente, en
lugar de decidir sobre un conflicto de intereses, debera actuar
considerando cud hubiera sdo la decisién que hubiera adoptado €
titular del bien juridico en pdigro. Por gemplo, d médico que debe
decidir s amputa una pierna a accidentado inconsciente y en peligro
de muerte.

Un tercer caso particular es € siguiente: los Organos del Estado
pueden pretender que alguno de sus actos sean justificados por €
estado de necesidad. Sin embargo en los casos en que € conflicto
entre la conservacion de intereses publicos y la proteccion de in-
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tereses particulares ha sido reglamentado especialmente, la aplicacion
del estado de necesidad no debe hacerse automaticamente en favor
de los intereses publicos. El estado de necesidad puede tener efecto
justificante, por gemplo, cuando la autoridad competente libera
detenidos para sdvar la vida de rehenes. Asi mismo, cuando debe
interferir el teléfono de una persona para salvar la vida de terceros.

|. Elemento subjetivo

El agente debe estar consciente tanto de la situacion de peligro como
de la necesidad de proteger € interés preponderante. La proteccion
de este interés debe congtituir € fin decisivo de su comportamiento.
Poco importa que obre, por gemplo, por ambicién persona o para
obtener una ventgja pecuniaria. Esto se desprende del mismo texto de
la disposicion legal. El agente debe haber cometido € hecho "obligado
por la necesidad de savarse o de salvar a otros'. Si éste no ha sido
su objetivo, habra cometido Unicamente una tentativa; pues fata en
su comportamiento € desvalor del resultado. En este caso, resultan
aplicables los mismos criterios establecidos con relacion ala legitima
defensa.

m. Conflicto de deberesjuridicos

Pueden citarse como g emplos de este tipo de conflicto, primero, €
caso del padre que solo puede salvar a uno de sus hijos que estan
por ahogarse y, segundo, ladel médico que, llamado a lugar donde
se ha producido un grave accidente de transito, solamente puede
asdir eficazmente a uno de los accidentados. En la doctring,
diversas son las respuestas que se dan a este problema.

L os deberes en conflicto son siempre de caracter legal. Si € conflicto
se da entre un deber legd y otro mora o politico, se debe cumplir €
legal en detrimento de |os otros.

Ante e dilema de actuar o de abstenerse, es de escoger la segunda
aternativa, porque & cumplimiento de la primera implica sempre la
violacion de un bien juridico. No es justificado que un médico
desconecte € Unico corazén - pulmon de que dispone y que es



812

813

814

Nociones bésicas de Derecho pena 245

utilizado para salvar a un paciente, para cumplir su deber de salvar a
otro paciente que viene de sufrir un grave accidente.

Si los deberes en conflicto imponen la realizacién de sendas acciones,
el sacrificio de uno de los bienes en conflicto, Sempre que sean de
diferente vaor, no impide que se judtifique @ acto del agente: por
gemplo, € hecho de que & padre, del caso citado anteriormente,
haya preferido savar precisamente a uno de sus hijos ante la
imposibilidad de sdvar a los dos. Poco importan las razones
personales que determinaron su decision de salvar a uno en lugar del
otro. La justificacion no se debe sin embargo a la aplicacion del
estado de necesidad, pues no puede admitirse que los intereses del
salvado hayan sido preponderantes con respecto del "sacrificado”. Se
trata de un caso de estado de necesidad justificante supralegd. La
aplicacion del art. 24, inc. 2, no presentaria dificultades, por €
contrario, s & cumplimiento de uno de los deberes en conflicto
sgnificaria la salvacion de un bien juridico més importante que €
lesionado.

Esta propuesta interpretativa es preferible a la que propone
considerar que, en caso de bienes juridicos equivaentes (dos vidas),
estariamos ante hechos que caen dentro de un "ambito juridicamente
libre'. Asi, e ordenamiento juridico reconoceria la libertad de decidir
y, en consecuencia, € acto dd agente seria sempre justificado.
Tampoco parece conveniente la idea de considerar que "€l conflicto
es s0lo la inevitable consecuencia de un estado existencia de
necesidad, y €llo no puede dterar las vaoraciones generdes’. Por o
gue, de acuerdo con € principio de que nadie esta obligado a lo
imposible y debido ala equivalencia de los intereses en conflicto, sdlo
puede congtituir una causa de exclusion de la culpabilidad.

Rechazadas estas propuestas, resulta conveniente concluir
admitiendo como regla que ante un conflicto de deberes juridicos de
actuar obra justificadamente quien cumple € deber mas importante o,
a menos, deigua valor a otro deber.
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n. Exceso en el estado de necesidad

S las condiciones del estado de necesidad no se dan en & @so
particular es de aplicacién, como lo hemos propuesto con relacion a
estado de necesidad causa de justificacion, € art. 26, inc. 13. Se
tratar4 generalmente de los casos de "excesos'. La responsabilidad
dd agente subsiste, pero @ juez podra disminuir la pena. Esta
individudizacion se hara de acuerdo con su cul pabilidad.

K. Otras causas dejustificacion

a. Disposicion delaley

Respecto a disposiciones extranjeras semejantes a la prevista en €

at. 24, inc. 3, se ha airmado que sdlo congituyen una smple
declaracion general y una referencia a todas las demés reglas del

orden juridico. En los paises donde |os jueces no son sempre juristas,
este tipo de disposicién sirve para recordarles la existencia de otras
causas de justificacion, ademéas de las mencionadas expresamente en
el Codigo Pend. Ademés, esta referencia genera alalegaidad no es
superflua en un pais en & gue se viola con frecuencia @ principio de
que toda restriccion de los derechos de las personas, de parte de los
representantes del poder estatal o de los particulares, requiere
siempre una base legal.

La formula "ordenado o permitido por la ley" es bastante amplia
Puede ser comprendida en € sentido que estatuye deberes (impone
acciones) y derechos (permite acciones).

Lo mismo se puede decir respecto de la mencién a la profesion, a

cargo y alaautoridad. Toda profesion debe ser autorizada o tolerada
por la ley; es decir no prohibida, ya que la regla es la libertad de
trabgjo. El hecho de asumir un cargo o una autoridad y € gercerlo
suponen necesariamente una base legal. En la Constitucion (art. 43) y
en la legidacion pertinente se regulan la libertad de trabgo y €
ingreso a la carrera administrativa, asi como los derechos, deberesy
responsabilidades de los servidores publicos.
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Lo mismo se puede decir del gercicio legitimo de la autoridad
gercida. Menos precisa es la referencia que se hace a acto de
ayuda gue se preste alajusticia. No puede referirse a ninguno de los
casos sefid ados anteriormente (funcionario, autoridad, profesiona).

Por todo esto, las diversas circunstancias previstas en € inc. 3 del

art. 24 pueden ser clasificadas en dos grupos. de un lado, los actos
ordenados por laley y, de otro, los actos permitidos o autorizados por
la ley. Diferenciandose entre aguellos que congituyen €
cumplimiento inmediato y directo de los dispuesto por la ley, de los
gue suponen un intermediario entre la ley y & que gecuta
directamente lo que ésta dispone.

En contra de lo que permitiria suponer una lectura superficia de la
norma en estudio, € ser titular de un derecho, de un deber, de un
cargo o profesion, no son factores suficientes para determinar la
justificaciéon de un acto tipico. Esto depende de las circunstancias en
las que se gecuta € hecho concreto. Circunstancias que estan
determinadas por las disposiciones legaes que las regulan. De dli que
dicha norma puede ser considerada como ley en blanco o norma de
reenvio. Su aplicacion solo es posible en la medida en que es
completada por otras disposiciones que deben ser buscadas en todo e
ordenamiento juridico.

b. Cumplimiento de un deber

Conforme a lo explicado anteriormente, gecutar un acto ordenado
por laley congtituye & cumplimiento de un deber. Se trata, entonces,
de un deber legal. Un deber moral no es sificiente. S e autor se
limita a cumplir con un deber legd y comete un acto que redne las
condiciones sefidadas por una disposicion de la parte especia del

Cadigo, su acto eslicito. Seriailogico que € orden juridico ordenare a
una persona actuar de una manera determinaday la hiciera, a mismo
tiempo, responsable pena mente de su comportamiento.

De acuerdo con d art. 207, inc. 1, dd Codigo procesa pend,
testigo debe exponer la verdad de cuanto supiere y, segin € art. 460
dd Codigo Pend, sera reprimido S comete falso testimonio. Asi, €
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ordenamiento juridico impone a toda persona llamada a testimoniar en
un proceso penal, la obligacion de no faltar ala verdad. Por tanto, no
puede pretender, ad mismo tiempo, sancionarlo por difamacion (art.
164) en razdn de que imputa a procesado un comportamiento
delictuoso.

De esta manera, se reconoce la primacia del buen funcionamiento de
la administracién de justicia, como interés preponderante frente a
interés individual (el honor del procesado). ESto no significa empero
que € cumplimiento del deber es ilimitado; su gercicio esta
restringido tanto por la finalidad del deber como por la necesidad de
redlizar € acto tipico. En € caso dd testigo, éste no tiene por qué
manifestar aegaciones contrarias a honor del procesado que sean
innecesarias para € esclarecimiento de su responsabilidad. En la
medida en que lo hace, sobrepasa los limites del deber que le impone
la ley, no cumple con lo que éta ordena. De modo que su
comportamiento deja de ser @ gercicio legitimo de un deber legal.

En caso de conflicto de deberes, obra de manera licita quien cumple
el deber més importante o uno de dlos, s se trata de deberes de igual
significacion. Al respecto, es de tener en cuenta la primacia que tiene
la dignidad de la persona y, por tanto, la trascendencia del
cumplimiento de los deberes que la protegen.

c. Ejercicio legitimo de un derecho

El reconocimiento de un derecho en favor de una persona por parte
del orden juridico, implica que se le concedan iguadmernte los medios
necesarios para gjercitarlo y para defenderlos. La fuente principa de
estos derechos es, sin duda alguna, la Congtitucion en la medida en
que consagra los derechos personales y sociales fundamentales. Pero
quizés & mayor nimero de derechos reconocidos (llamados derechos
subjetivos) se encuentra en las diversas leyes, pero también en los
actos jurisdiccionades 0 administrativos, en los negocios juridicos y en
la costumbre.

De acuerdo con la terminologia tradicional, debe tratarse de un
derecho en & sentido de poder facultativo de obrar, sin interesar
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como se le denomine (subjetivo, potestativo ..). Es decir de
prerrogativas reconocidas por € derecho positivo (normas juridicas) a
una persona para hacer, no hacer o exigir ago. Su gercicio, de
eficacia erga omnes, implica generdmente la afectacion de los
derechos de las demas personas. Es en la determinacion de los
limites de estos derechos que se decide la fuerza justificante de su
gercicio.

Este gercicio puede comportar la realizacion de un acto calificado de
delito por la ley, poshilidad que ha sdo prevista por € legidador y
gue, para evitar mayores contradicciones en € sistema, declara no
sancionado porque € autor actla gerciendo un derecho. Este
principio responde, en principio, a una exigencia logica. Seria absurdo
reconocer, de un lado, a una persona la libertad de actuar en nombre
de un interés determinado vy, de otro, cdificar tal actividad de ilicita.
Ademas, en la perspectiva de la funcion justificadora, € gercicio de
un derecho supone un conflicto entre dos derechos. primero, € de
quien lo gercey, segundo, € de quien ve limitado su derecho por este
gercicio. Prima € derecho més importante y, en caso de igualdad,
cualesguiera de elos savo que uno de estos afecte directamente la
dignidad de la persona. En este caso, constitucionamente, es de
salvaguardar en primer lugar este bien fundamental. Ademés es de
tener en cuenta los principios generaes referentes a la primacia de
las leyes superiores, posteriores y especiales sobre las inferiores,
anterioresy generales.

Comprendido en sentido amplio, se puede considerar que e gercicio
de un derecho comprende otras causas de judtificacion. Asi la
legitima defensa es un derecho a proteger por si mismo hienes
personales en peligro. Esto pone en evidencia que no todo gercicio
de un derecho judifica € acto tipico redizado, Sno que es
indispensable que dicho gercicio sea redlizado dentro del marco
establecido por laley. Sin incurrir, como consecuencia, en un abuso
de derecho. Es fundamental sobre todo tener en cuenta s su titular
puede gercerlo directamente 0 S se requiere la intervencion de una
autoridad competente.
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El ordenamiento juridico no reconoce, como consecuencia, a los
particulares un derecho irrestricto a hacerse justicia por €llos mismos.
Muchos son los casos en que € gercicio de los derechos tiene lugar
en armonia con las personas implicadas. Por g emplo, quien que corta
las ramas de las plantas que sobrepasan € limite de su jardin, sin que
su vecino se considere victima de dafios contra su propiedad. En caso
de oposicién de éste, € primer vecino no puede imponer su derecho
mediante actos que impliquen la restriccion de los derechos del
segundo vecino. Estos actos no pueden ser justificados invocando e

gjercicio de dicho derecho.

Asi mismo, € acreedor no puede gjercer violencia 0 amenazas contra
el deudor moroso para recuperar la suma que le ha prestado. El
orden juridico le ofrece las vias legales para hacer respetar su
derecho. El limite del gercicio del derecho esta dado por €l caréacter
arbitrario del comportamiento del agente. Este actlia arbitrariamente
cuando recurre a la violencia, intimidacion, engafio o cuaquier otro
medio vedado por € ordenamiento juridico.

A veces, sin embargo, € orden juridico autoriza a los particulares a
intervenir con la finalidad de hacerse justicia Casos que estan
comprendidos en la expresion "de la ayuda que preste a la justicia’,
guefiguraen d art. 24, inc. 3, in fine.

En materia pend, € art. 257, parrafo segundo, del Codigo Procesa
Penal, autoriza a los particulares "a practicar la aprehension” en los
casos de flagrancia. Esta autorizacion de aprehension tiene la
finalidad de hacer posible la persecucion penal del responsable. Debe
tratarse, como consecuencia, ce un hecho penal y es necesario que
se den las condiciones legales que hacen a una persona sospechosa
de ser laresponsable. La aprehensién ha de practicarse recurriendo a
los medios adecuados a las circunstancias. Como se puede tratar de
un inocente, € prticular, de la misma manera que la autoridad, no
esta autorizado a maltratar, lesionar o matar a sospechoso. En buena
cuenta, debe evitarse toda violacién de la dignidad de la persona.
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Otro caso interesante es € denominado jus corrigendi. En lavida
diaria, la educacién de los menores requiere € recurso de
determinadas medidas que congtituyen restricciones de sus derechos
fundamentales. por gemplo, libertad, honor, integridad o bienestar
corpora. El que recurre a estos medios realiza actos conformes a
ciertos tipos pendes. privacion ilicita de la libertad, injuria, matratos.
Segun los criterios de la pedagogia, estos castigos son muchas veces
necesarios. La experiencia diaria nos ensefia ademas que resulta cas
imposible evitar su utilizacion en @ proceso de disciplinar a los
menores. Al mismo tiempo, se reconoce cas undnimemente que
estos medios no deben provocar grave dafio en la persona del menor.
De ser este € caso, se le traumatizara y sus resultados serén
entonces contraproducentes.

En esta perspectiva, d Cédigo Civil en su art. 253, prevé que d titular
de la patria potestad tiene la obligacion de corregir a los hijos,
"empleando medios prudentes de disciplind’. Los limites de la
correccion estan determinados esencialmente por la declaracion
congtitucional tanto referente a la proteccion de la persona y a
respecto de su dignidad, asi como alafamilia (arts. 47, 51).

El derecho de correccion no puede ser giercido sobre los hijos de
otros. Los padres pueden delegar, sin embargo, en terceros, su
derecho de correccion cuando por circunstancias particulares
(ausencia, por gemplo) no puedan ejercerlo. El derecho de
correccion surge de las relaciones familiares y de tutela.

Los maestros tampoco son titulares de este derecho. Estos deben
cumplir su labor de acuerdo con los criterios pedagdgicos y las
normas que regulan su actividad docente. Se trata mas bien del
gercicio de un oficio. El titular puede, con un fin educativo, emplear
medios coactivos que lesonan la integridad fisica, la libertad o €
honor ddd menor. En todo caso, € gercicio de esta potestad,
comprendida en gercicio del cargo o profesion, debe siempre
adecuarse a los fines perseguidos. Los maos tratos de cierta
gravedad no seran jamas judtificados por la existencia de un
pretendido derecho de correccion.
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Un caso interesante es el derecho de huelga y paro, consagrado
congtitucionalmente (art. 104). Este derecho es una conquista social
lograda por los trabgjadores con mucho sacrificio. Constituye un
medio de defensa de sus derechos y de lucha en favor de otros. Su
gercicio tiene efectos negativos sobre los derechos de terceros,
comprendidos los de los patrones o empleadores. De consgtituir los
actos que los producen (abandono del puesto de trabajo, no
mantenimiento de los medios de trabgjo, interrupcion de la cadencia
de produccion, perturbacion del orden o circulacion publicos por
manifestaciones callgjeras, ..) objetivamente comportamientos
tipicos, no pueden ser calificados de ilicitos por ser indispensables
para e gercicio de un derecho congtituciona "de conformidad con la
ley". SOlo en la medida en que se sobrepase este limite se
consideraran no justificados por e gercicio del derecho de huelga
(por gemplo, actos vanddicos contra la propiedad de terceros con
ocasion de una manifestacion, destruccion de maquinarias para evitar
gue otros trabajadores reanuden las labores, agresion fisica contra los
opositores a la continuacion de la huelga). En € dltimo gemplo citado,
se trata precisamente de la negacion del derecho a la libertad de
trabgo y, a mismo tiempo, del derecho de huelga facultad de
gercitarlo o no. Aqui, se trata de un limite externo por oposicion alos
limites internos o consustanciales a derecho de huelga (los demés
gemplos dados).

d. El cumplimiento de orden obligatoria de autoridad
competente

El legidador ha regulado, expresamente, la obediencia debida. La
prevé, en d art. 25, inc. 4, como una causa de inculpabilidad. De
acuerdo con esta disposicion hay obediencia debida cuando existe
subordinacion jerarquica entre quien ordenay quien gecuta e acto, la
orden se dicta dentro del marco de las atribuciones del superior,
revidalas formalidades legaes y no sea manifiestamente ilegal .

Su regulacion expresa se justifica, en cierta medida, por € interés que

existe en destacar la relacion particular entre quien ordena 'y € que
gjecuta la orden. Se trata de indicar la necesidad de determinar la
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responsabilidad de ambos y no solo del segundo que gecuta materia
y directamente la accion tipica. Al respecto, en la disposicion citada,
se dice "dn perjuicio de la responsabilidad correspondiente a quien lo
haya ordenado”.

A diferencia de lo que sucede en € caso del obrar por disposicion de
laley, e aspecto especifico es el hecho de que no existe unarelacion
directa entre la ley y € funcionario que gecuta € comportamiento
tipico, sno que entre los dos hay un intermediario: & superior
jerérquico que dicta la orden para que dicho acto sea gjecutado. Lo
gue determina una triple relacion: entre @ superior y e inferior, entre
éste y la persona que padece € acto ordenado y, por uUltimo, entre la
victimay € superior.

La relacion jerérquica que supone la obediencia debida es de orden
publico e implica, de un lado, la potestad de mandar del superior y, de
otro, @ deber de obediencia del inferior. Por la naturaleza de sus
funciones, existen diferencias, por gemplo, entre la obedienciaen €
ambito militar y en la administracion publica civil. Por eso es de tener
en cuenta las disposiciones legales que los regulan.

La obligatoriedad de la orden dictada por € superior depende
precisamente de las disposiciones que reglamentan €l gercicio de su
potestad. Formamente, es indispensable que € superior sea
competente para impartir la orden y, asi mismo, que cumpla con la
"formalidades legaes’.

A estas condiciones formales, se agrega un limite material. La orden
impartida por e superior no debe vulnerar de manera evidente €
orden juridico y, en particular, no condituir un aentado contra la
dignidad de la persona. El caso mas claro de orden no obligatoria por
razones materiales, aunque formamente sea inatacable, es aquella
por la que e superior ordena cometer un hecho penal. Respecto ala
dignidad de la persona, no es de olvidar que la persona es € vaor
supremo conforme a la Constitucion. Los intereses del Estado que
pueden ser cumplidos o reforzados por la orden del superior no
pueden prevalecer sobre e respeto de la dignidad de la persona. En
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estos casos, la persona objeto del comportamiento ordenado por €
superior puede defenderse legitimamente contra € inferior que lo
gecuta o trata de cometerlo.

En la edtructura civil, € inferior debe sefidar inmediatamente d
superior las dudas que tiene sobre € carécter ilicito de
comportamiento que ordena. En caso de ser obligado a cumplir la
orden, serd sancionado en la medida en que sea culpable. El superior
sera responsable por haber incitado a inferior a cometer € acto
tipico. En & ambito militar la obediencia es mas estricta, pero esto no
debilita la vigencia i principio de la no obligatoriedad de las ordenes
manifiestamente ilicitas o violadoras de la dignidad de la persona. Se
trata de un conflicto de deberes: de un lado, € cumplimiento de una
ordeny, del otro, la obedienciaa orden juridico.

De conformidad con la Constitucion, resulta inadmisible aceptar que
e mandato de un superior goza de una presuncion de legitimidad afin
de que @ aparato estatal no sea paralizado por dudas u objeciones de
parte de quien debe cumplirlo. Las normas que regulan la actividad
del Estado ofrecen las vias suficientes para que esto no suceda y,
sobre todo, la actividad de sus 6rganos - en particular, la que implica
una restriccion de los derechos de las personas - siempre debe tener
una base lega. La supuesta razon de Estado no puede fundamentar
dicha actividad.

Se discute mucho sobre la obligatoriedad de las ordenes que pueden
dar lugar a la comisiéon de ddlitos culposos. por gemplo, e superior
gue ordena a chofer del vehiculo de servicio a conducirlo a pesar del
mal estado en que se encuentran los frenos. El inferior no debe
obedecer cuando resulta bastante probable que se produzca un dafio
0 la puesta en peligro concreto de terceros. No basta que de
cumplimiento de la norma aparezca como legjanamente probable la
produccion de un ta perjuicio.

Quien obra en cumplimiento de una orden obligatoria, expedida por
autoridad competente, en gercicio de sus funciones, no es castigado.
Su cumplimiento tiende a redizar la "voluntad del sistema juridico
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mismo”. Por € contrario, s la orden es ilicita, € subordinado que la
gecuta comete un acto ilicito de la misma manera que € superior que
la dicta. Pero, € subordinado no incurrira en reproche alguno s esta
obligado a obedecer.

En este Ultimo caso, no se trata de calificar € acto, Sno d autor; es
decir, determinar su culpabilidad. El superior (autor mediato) serd
castigado en razon de la infraccion cometida por € subordinado a

cumplir la orden obligatoria ilicita. La doctrina dominante estima que
esta concepcion "diferenciadora’ entre obediencia debida que justifica
el acto (en razon del caréeter licito del mandato) y obediencia debida,
circungancia de no culpabilidad, permite comprender mejor la
regulacion legd. A pesar que € legidador la haya considerado como
causa de inculpabilidad, es de tener en cuenta la doble consecuencia
de la obediencia jerarquica. Seria no solo incorrecto, sSno atamente
injusto condderar ilicito un acto tipico que se ha cometido en
cumplimiento de una mandato lega y dentro de los marcos de la ley.

e. Ejercicio legitimo de cargo publico, de autoridad o de oficio

Seguin € texto mismo de laley, se requiere, de un lado, que € cargo,
la autoridad, o la profesidn sean gercidos legitimamente. Esto supone
que sean reconocidos o0 aceptados por € orden juridico y, gercidos
conforme a las normas legales positivas 0 consuetudinarias que las
regulan. El aspecto esencia es, como consecuencia, esta doble
conformidad con € derecho, con la ley. El que gerce un cargo,
autoridad o profesion redliza, por tanto, un acto legitimo aunque puede
ser conforme aun tipo legd.

Comprendida de esta manera esta justificante, es de admitir que se
trata de un caso especia de la circunstancia general de gecutar "un
acto, ordenado o permitido por laley”. El acto debe tener siempre una
base legal. De donde se desprende que seria absurdo reprimirlo pues
esto implicaria negar la unidad del ordenamiento juridico y seria
| 6gicamente contradictorio a admitir que un mismo acto sea prohibido
y permitido a mismo tiempo.
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El hecho de mencionar expresamente estas circunstancias se
judtificaria, en la medida en que laformula "disposiciéon de laley" sea
interpretada restrictivamente: es decir, entendiendo por ley sdlo €
derecho positivo. De modo que no estarian comprendidos los actos
cometidos en gercicio de un cargo, autoridad o profesion que solo
estuvieran regulados por € derecho consuetudinario.

Como en los demés casos hasta ahora estudiados, € gercicio de una
de las actividades consideradas no basta para justificar € acto que
sea conforme a un tipo legal. Tratdndose igualmente de una norma de
remisién atodo @ ordenamiento juridico, es indispensable que € autor
permanezca dentro de los limites del derecho.

f. Ejercicio legitimo de un cargo o autoridad

Mediante esta férmula, se hace referencia a los casos en que un
6rgano dd Estado, en € cumplimiento de sus funciones, redliza un
acto gque se adecua a un tipo legal. No son raros estos casos, baste
con sefidar las diversas medidas coercitivas que € juez instructor
puede practicar en € marco de un proceso pend, los mltiples actos
restrictivos de derechos que cometen los érganos gecutores de las
penas privativas de libertad sobre la persona de los condenados y los
medios coercitivos que utiliza la policia en lalucha o la prevencion de
la delincuencia.

Las condiciones en las cuales estos actos pueden ser realizados estan
previstas en laley de la materia. Su estudio es objeto de cada una de
las disciplinas que se ocupan de las normas mencionadas. El andisis
de cada una de las Situaciones sobrepasa, COMO CONSecuencia,
ampliamente € marco del presente estudio. Interesa directamente a
derecho pena determinar los efectos del error cometido en €
gercicio del cargo y las posbilidades de la persona afectada de
actuar en legitima defensa.

La base de la circunstancia que analizamos es que € funcionario sea
competente tanto en razon de la materia como dd territorio. Esto
supone, evidentemente, que e funcionario haya sdo nombrado
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conforme aley, haya asumido € cargo o lafunciony quelo gerzaen
el momento de redlizar la accion cuestionada

El acto debe constituir un acto de servicio y ser redlizado conforme a
ley y de acuerdo a los mandatos congtitucionales. Formalmente debe
reunir los requisitos establecidos por la norma lega respectiva
Materialmente debe estar conforme con los criterios de
proporcionaidad y de necesidad del acto que implica la violacién o
restriccion de derechos de una persona.

Al momento de actuar, € funcionario debe comprobar debidamente
gue las condiciones materiales de su intervencion existen. No basta
que haya actuado creyendo, con buena fe, que estas condiciones
estén presentes. El Estado, representado por sus érganos, no tiene €
privilegio de equivocarse. Admitir este criterio significa aceptar que
los funcionarios estan cubiertos en caso de gercicio abusivo o
negligente de sus cargos. Esto no est4 acorde con € Estado de
Derecho, € mismo que debe esforzarse tanto en garantizar los
derechos fundamentales de las personas como en motivar a sus
Organos para que actlien estrictamente conforme aley.

Surgen problemas respecto a los actos cometidos bajo € amparo de
un permiso obtenido coaccionando, corrompiendo o engafiando a la
autoridad competente para otorgarlo. La invaidez de esta
autorizacion hace que € acto redizado seatipico eilicito.

En razon de que la autorizacion debe ser lega y otorgada en forma
particular, la complacencia tempora de la autoridad competente no
puede neutrdizar la prohibicion legd exisente. Esta debe ser
derogada mediante una disposicion expresa. El que actlia creyendo,
en razon de la actitud de la autoridad, que su acto es licito podra
alegar haber obrado bgjo la influencia de un error de prohibicion vy,
por tanto, considerarse no culpable.

La eficacia judtificativa del gercicio de un cargo esta condicionada
por las circunstancias particulares del caso. La intervenciéon del
funcionario se da, frecuentemente, en casos criticos y urgentes que
hacen particularmente dificil la toma de decison de intervenir. Es €
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caso, por gemplo, del policia que debe "aprehender a quien sorprenda
en flagrante ddlito o persiga inmediatamente después de la comisién
de un hecho punible' (art. 257, parrafo primero del Cédigo Procesa

Penal). La presuncién de responsabilidad implica que e mliciano
puede tener la certeza de que la persona detenida haya realmente
cometido d ddlito. Asi, lo dga entrever la definicidn dada en lamisma
disposicidn citada: hay flagrancia no silo cuando € delito es actud y
en esa circunstancia su autor es descubierto, sno también cuando €

agente es perseguido inmediatamente después de haber cometido el

ddito. El sospechoso, aunque no sea € verdadero autor, debe
soportar que se le prive de libertad para que se efectlien los
esclarecimientos necesarios.

Si e funcionario ha actuado con la debida diligenciay conforme a su
competencia, la privacién de libertad que practica no sdlo congtituye
un acto no doloso (error inevitable) sino también conforme a derecho.
La persona detenida no puede reaccionar contra e funcionarioy s lo
hace su acto no serd judtificado aun cuando a posteriori se
compruebe que su detencion fue indebida. Tiene e derecho de
oponerse, por € contrario, cuando € agente actlia negligente o
malintencionadamente a apreciar las circunstancias que condicionan
la detencion de acuerdo con ley.

El fundamento de la justificacion esta dado por la preponderancia del
interés que congtituye e objetivo del gercicio dd cargo frente a
interés de la persona que ve restringido uno de sus derechos
personales. En @ gemplo dado, la identificacion y detencion del
responsable con miras a la redlizacion de la justicia. Este interés es
preferido al interés que tiene la persona sospechosa en conservar su
libertad. S un funcionario abusa de sus poderes, su acto no eslicito.
Se hace responsable de un delito de abuso de autoridad.

g. Ejercicio legitimo de una profesién

Como ya lo hemos indicado, la regla es € principio congtituciond del
derecho alalibertad de trabgjar. Su gjercicio no supone sempre una
autorizacion especid o la regulacion lega de la actividad. Esto es
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sobre todo valido en paises donde la crisis econdmica obligaa un gran
nimero de personas a redlizar diversas actividades para poder
subsigtir. Lainiciativay creatividad individuales son los Unicos medios
con que se cuenta para escapar a la desocupacion masiva. La
pretension de regular estas innumerables actividades econdmicas
congtituye un obstdculo para su desarrollo y da lugar a una
informalidad generdizada.

Edta redidad impone que se interprete de manera amplia @ término
profesion utilizado por € legidador. Debe entenderse que se trata de
toda actividad laboral para evitar privilegiar Unicamente a quienes
gercen profesiones que requieren una autorizecion y formacion
especiales. Lo que no significa descuidar |as regulaciones necesarias
de determinadas actividades por exigencia del orden y seguridad
publicos. Por esto € gercicio de un oficio supone que quien lo gerce,
obre dentro del marco legal, general o especia, pertinente.

El comerciante ambulante (informal), ademas de respetar las pautas
municipales, debe actuar dentro de los limites que establecen las
normas que regulan la comerciaizacion del producto, objeto de su
actividad. El gercicio de su oficio no le faculta a explotar € trabgo
de nifios ni a poner en peligro la seguridad de la circulacion publica de
vehiculos y peatones.

En @ caso de los profesionales propiamente dichos (por gemplo,
médicos, farmacéuticos, ingenieros, abogados, periodistas ...), d titulo
profesional que los autoriza a gercer su oficio o profesién no
congtituye una patente de corso que justificaria cualquiera de los
actos que cometan como tales. El periodista, degando la libertad de
prensa, no puede impunemente ultrajar € honor de las personas.

Vivas discusiones se han producido en torno ala actividad profesiona
de los meédicos y, especidmente, de sus intervenciones quirdrgicas.
Su deber de curar y salvaguardar la vida de los pacientes no le da
plenos poderes sobre la vida y la salud de éstos. De acuerdo con €
respeto de la dignidad de la persona, ésta es la Unica capacitada a
decidir lo que conviene a sus intereses. Contra su voluntad no puede
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ser sometida a un tratamiento, aun cuando pueda ser considerado €

Unico medio de conservar su vida o mejorar su salud. De modo que la
autorizacion que se les concede para gercer la medicina implica €

respeto de la lex artis, dd juramento profesiond y del conjunto de
normas que regulan la profesion.

Como consecuencia, cada vez que se presenten dudas sobre la
tipicidad e ilicitud de un acto cometido en € gercicio de la medicina,
como de toda otra profesion, debe indagarse sobre el marco juridico
en que ha sido gecutado y, en particular, sobre s e paciente dio o no
Su consentimiento.

L. Consentimiento
a. Introduccion

En la doctrina y en la jurisprudencia extranjeras se recurre,
generamente, a la nocién de consentimiento para no sancionar
ciertas conductas. Debido a que son pocos los Codigos pendes que
regulan expresamente e consentimiento, se le ha cdificado con
frecuencia de causa de justificacion supralegal. Se discute mucho, sin
embargo, sobre sus efectos: excluir la tipicidad o justificar la accion
tipica

b. Fundamento

La determinacion de los efectos del consentimiento no es solo un

problema de técnica legislativa o de dogmética pena. Depende sobre
todo de la concepcidn gque se tenga sobre e derecho en general y, en
particular, sobre € derecho pena. Ademas, resultan decisivos los cri-
terios de politica crimind que se admitan.

De acuerdo con los arts. 1y 2 de la Congtitucion, la persona humana
y € respeto de su dignidad son fines fundamentales del Estado. En
armonia con esta concepcion liberal, se considera, en primer lugar,
como finalidad del derecho penal la proteccion de los bienesy dere-
chos de la persona. Asi mismo, la lesion o puesta en peligro de estos
bienes y derechos como base para incriminar ciertas acciones. Por



873

874

875

876

Nociones bésicas de Derecho pena 261

estas circunstancias, d titular de esos bienes y derechos juega un
papel decisivo. Su consentimiento congtituye la expresion de su
libertad persona y ddl gercicio de sus derechos (consagrados como
derechos fundamentales en los arts. 4 y 5 de la Congtitucion).

La violacion o puesta en peligro de uno de sus bienes juridicos,
respecto de la cua é ha expresado su acuerdo, debe ser percibida,
debido precisamente a su consentimiento, como € gercicio de su
libertad personal, condicion basica del desarrollo de su personaidad.

La tendencia hacia € fortaecimiento de la libertad persona frente,
sobre todo, d movimiento en favor de bienes colectivos o supra
individuales ha favorecido la idea de reconocer mayor amplitud a los
efectos del consentimiento.

La libertad personal no debe ser abusivamente obstaculizada por la
pretension estatal de proteger a las personas, sin distincién dguna,
contra todo dafio de uno de sus bienes y aun contra su voluntad. El
rechazo de este criterio paternalista supone, justamente, reconocer
gue lalibertad personal constituye, primero, la base tanto del respeto
de la dignidad de toda persona como una condicién indispensable del
desarrollo de su personalidad y, segundo, uno de los fundamentos del
Estado de Derecho regulado en la Constitucion.

Desde esta perspectiva, no basta percibir los bienes juridicos
individudes (vida, sdud, honor, libertad de movimiento, patrimonio,
....) S0lo como cossas, intereses o relaciones valiosos, auténomos y
preexistentes alas reglas legales que los protegen por ser condiciones
indispensables para € desarrollo de la persona dentro de la vida
comunitaria. Para que este desarrollo tenga lugar es indispensable
que se garantice la libertad de la persona para disponer de dichos
bienes conforme a sus aspiraciones y convicciones. Asi, € patrimonio
no s6lo es @ conjunto de cosas 0 intereses econdmicos, sino también
la facultad de disponibilidad que sobre éstos tiene su titular. De
mismo modo, la salud o la integridad corporal son protegidas tanto en
razon de su realidad somética o siquica como en consideracion a que
son la base de un ser libre que comprende y quiere. También la
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libertad de trandto implica la presencia de una voluntad de
desplazarse.

c¢. Exclusién de la tipicidad

Lalesidn de un bien juridico supone, de un lado, @ dafio o la puesta
en peligro del objeto del ddito (bien, en caso de dafios a la propiedad;
cuerpo humano, en relacion a las lesiones; persona, con referencia a
los delitos contra e honor) y, de otro lado, la restriccion de la voluntad
de titular de disponer o conservar € bien juridico concretado en el
objeto ddl delito.

En consecuencia, s d dominio dd titular sobre € bien juridico no es
violado, la agresion es pendmente sin importancia. El atague no es
tipico porque € bien juridico (y no € objeto del ddito) no ha sido
dafiado o puesto en pdigro. Por gemplo, cuando € propietario de un
bien (mueble o inmueble) consiente que éste sea dafiado o destruido
no se rediza @ tipo lega de dafio (art. 278) porque € bien juridico
patrimonio, a pesar de que € objeto haya sido dafiado, no ha sido
lesonado. Esta leson es excluida porque e consentimiento del
propietario constituye una manifestacion del libre gercicio de su
capacidad de disposicion.

En casos cotidianos como € corte de pelo por un peuquero, la
gplicacion de unainyeccion por un enfermero, € podar las plantas por
un jardinero, @ consentimiento del titular del bien integridad corporal,
sadud o patrimonio hace desaparecer € aspecto negativo de
resultado. Lo mismo sucede respecto a desvalor de la accion del

agente, quien justamente no actlia con la intencion de ocasionar un
resultado perjudicia. Mediante su obrar colma mas bien una de las
necesidades del interesado. A la misma conclusion debe llegarse
cuando se trate de casos que caen dentro del ambito de los
comportamientos socia mente adecuados o neutros que venimos de
sefidar. Por gemplo, destruir un bien valioso para satisfacer € deseo
de una persona querida o hacerse tatuar € cuerpo. Aqui, lo decisivo
es, iguamente, e hecho de que la persona implicada es la Unica
competente para decidir 1o que conviene a su bienestar. Admitir €
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criterio opuesto significaria aceptar una concepcion paternaista
extrema que haria del Estado d &rbitro supremo de lo que conviene a
la persona aun en contra de ellamisma.

d. Acuerdo y consentimiento

En la perspectiva descrita, debe andlizarse la distincion que se hace,
en doctrina, entre & consentimiento (Einwilligung) y e acuerdo
(Einverstandnis). Seguin € criterio dominante, este Ultimo excluye la
tipicidad. Es de aplicacion en @ caso de los delitos en que € tipo lega
supone la redlizacion de una accion contra la voluntad de la victima.
Por gemplo, d hurto implica ruptura de posesiéon; es decir,
sustraccion dd  bien mueble geno contra la voluntad de su
propietario. Si éste regala uno de sus bienes muebles o autoriza a un
tercero para que se lo gpropie no serediza € tipo lega previsto en €
art. 246. El adlanamiento de morada (art. 206) supone que € agente
penetre 0 permanezca en casa gjena sin derecho, sin autorizacion del
titular. En caso de que éste consienta, el acto realizado por € autor
no seratipico. S la mujer acepta practicar € acto sexua, no se dard
e ddito de violacién (art. 173). Todos estos actos no son conformes
a los tipos legaes correspondientes debido a que € hien juridico
protegido no ha sido lesonado. Seguin Jescheck, "Si € afectado esta
de acuerdo, la accién punible se convierte en un proceso norma entre
ciudadanos en € marco del orden socia dado”.

El consentimiento propiamente dicho, por € contrario y conforme ala
concepcion mayoritaria, sdlo seria una causa de judtificacion. Este
criterio supone que € acto redlizado corresponde a tipo legd: €
agente inutiliza o destruye € bien mueble o inmueble (art. 278) o pro-
duce una solucién de continuidad en los tgidos del cuerpo de una
persona (art. 144). El carécter ilicito de estos comportamientos es
excluido por € consentimiento del interesado. El actuar de
conformidad con la voluntad del afectado no congtituye aqui un
proceso norma de la vida social. Sus consecuencias pueden ser
extremadamente dolorosas; sin embargo € titular del bien juridico, en
uso de su libertad de disposicion, esta dispuesto a soportarlas por las
razones que sean. El fundamento invocado, generamente, es €
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derecho a la autodeterminacion (en tanto derecho consuetudinario) o
alalibertad personal consagrada en la Congtitucién.

También se ha buscado reforzar este criterio invocando la presencia
de un conflicto entre la libertad de la persona a disponer de sus
bienesy e interés de la comunidad en la conservacion de los mismos.
Lalesdn dd bien juridico sera judtificada en la medida en que esté
comprendida por la libertad de su titular y concurran los especiales
presupuestos de la eficacia del consentimiento. Este esfuerzo busca
descartar la critica que se hace ala concepcioén dominante, segin la
cual e consentimiento no puede ser catalogado entre las causas de
justificacion porque éstas suponen siempre un conflicto de intereses o
la necesidad del comportamiento. Contra esta propuesta también es
vdido € argumento expresado anteriormente y basado en € rechazo
de todo criterio paternaista que dariaa Estado un poder muy extenso
respecto adecidir o gque conviene o no a las personas.

La digtincion entre acuerdo y consentimiento es demasiado
problemética. El criterio no es de caracter materia: no son por
"naturaleza’ diferentes. Es una cuestion dependiente de la manera
como los tipos legales han sido elaborados. En € caso de violacion de
correspondencia (art. 217), por gemplo, la autorizacion dada por €l
destinatario para que un tercero abra la carta puede ser considerada
como causa de justificacion porque éste ha redizado € tipo legd
debido a que ha abierto un sobre gque no le estaba destinado. Pero
también puede estimarse que se trata de un comportamiento no tipico
en razon de que & permiso otorgado por € titular del derecho
convierte a tercero en destinatario y, como consecuencia, fata un
demento dd tipo lega: "correspondencia, pliego ... que no le estén
dirigidos' (art. 217). Lo que significa que € bien juridico no ha sido
lesionado.

El caso ddl ddlito de lesiones corporaes es un gemplo muy claro de
gue la solucion dd problema resde, principamente, en la
interpretacion del tipo legal respectivo. De otra manera, resultaria
incomprensible por qué la doctrina cas unanimemente afirma que €
consentimiento excluye la tipicidad. En cuanto a tratamiento médico,
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gran parte de la doctrina ha afirmado que € gaeno no matrata a
paciente sino que lo somete a un tratamiento curativo. Mientras que
la jurisprudencia, en paises como Alemania y Suiza, estima que la
intervencién del médico es tipica y que solo € consentimiento del
paciente excluye la represion porque justifica € tratamiento meédico.
De acuerdo con Roxin, saber s la lesion causada sin consentimiento
dd interesado esta de acuerdo con € tipo legal del ddito de lesion
corpora provocada por € tratamiento no consentido, no depende de
la manera como se conciba € consentimiento. Es mas bien una
cuestion de politica crimina: mientras no exista una disposicion que
reprima dicho comportamiento como un ddlito contra la libertad
individua, subsiste un interés innegable de proteger la libertad de
disponibilidad de este bien mediante la norma que reprime € ddlito de
lesién corpord.

e. Derechos de la personairrenunciables

Un obstaculo a la aceptacion de la tesis del consentimiento como
excluyente de la tipicidad parece ser € hecho de considerar los
derechos inherentes a la persona humana como irrenunciablesy que,
por tanto, no pueden ser objeto de disposicion.

Seglin estos criterios, la regla generd seria la indienabilidad de los
derechos inherentes a la persona. Lo que haria ineficaz todo
consentimiento  respecto a su violacion; es decir, invdida toda
renuncia total o parcid. Esto explicaria que su gercicio no pueda
sufrir limitacién voluntaria. Toda violacion de estos derechos descrita
como una infraccion pena seria tipica 'y solo podria justificarse su
realizacion en los casos previstos como excepciones. Asi, por
gemplo, en caso k lesiones cuando su realizacién sea exigencia de
un estado de necesidad, de orden médico o quirlrgico o S es
ingpirada por motivos humanitarios.

La deficiencia de esta argumentacion reside en que parte de un
presupuesto incorrecto. Los derechos inherentes a la persona no son
inalienables o irrenunciables. Esta declaracion contradice  principio
congtituciona basico de la prioridad de la persona sobre la sociedad y
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el Estado, asi como la libertad personal como fundamento del Estado
de Derecho.

f. Casosdeineficacia del consentimiento

S d consentimiento no excluye la tipicidad, esto se debe ya sea d
bien juridico protegido, ya a la manera como € tipo legal ha sido
elaborado. Lo que significa que estamos ante una cuestion referida,
en particular, d estudio de la parte especia del derecho penal. Factor
decisivo es e andlisis especifico de cada uno de los tipos legales. Los
criterios que se formulen respecto de este problema estan
condicionados por este andlisis.

Cuando € tipo legd sdlo protege un bien colectivo, es evidente que €
consentimiento de una persona no tiene ningin efecto sobre la
tipicidad del acto. Por gemplo, cuando se ataca € bien juridico
seguridad publica creando un peligro comin para las personas o los
bienes mediante incendio (art. 282). El consentimiento de la o de las
personas expuestas realmente a peligro no excluye la tipicidad. El

orden juridico busca proteger a las personas o |os bienes de éstas de
manera indeterminada (peligro comin). Lo mismo acontece con
relacion a art. 302 que reprime d que "envenenare, contaminare o
adulterare, de modo pdligroso para la salud, agua de uso comin o

particular. o sustancia aimenticia o medicina destinadas a consumo”.
El consentimiento de la victimaindividual esirrelevante porque € bien
juridico prategido es la salud publica.

El mismo criterio debe aplicarse en relacion con los delitos contra la
administracion publica a pesar de que una persona sea directamente
perjudicada por € comportamiento. Asi, por g emplo, d ddlito previsto
en d art. 418. Segun esta disposicion, se reprime al funcionario o em-
pleado publico que, abusando de su cargo o de su funcidn, ordenare o
cometiere cualquier acto arbitrario o ilegd ..". Ademas dd bien
juridico protegido, es de tomar en consideracion que € legidador
mismo declaraimplicitamente invalido € consentimiento de la persona
objeto dd delito. Ella se encuentra en un estado de inferioridad, de
desamparo respecto a funcionario (policia, juez ...). Un razonamiento
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semejante debe hacerse con relacion a los tipos legales en los que se
prevé una intervencion de la victima y se la protege de manera es-
pecia. Es € caso, por gemplo, de los delitos sexudes en los que la
victima es un menor de doce afios (art. 173, inc. 3) 0 exta
incapacitada de resistir (art. 173, inc. 2).

La discusion es intensa respecto a los tipos legales que protegen la
vida y la integridad corporal o la sdud. El punto de partida de la
regulacion de las infracciones contra la vida es la ineficacia del
consentimiento de la victima. Esto explica que se reprima a que, por
piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita de manera
expresa y consciente ponga fin a sus intolerables dolores. Caso
previsto como un homicidio aenuado (homicidio piadoso) en agunos
Codigos penaes pero no previsto en € Cdédigo guatemalteco. La
importancia capitd de la vida como bien juridico, justifica que se le
protga (aln en forma atenuada) contra e propio interesado.
Reconocer la validez del conocimiento en base a la libertad persona
puede dar lugar a Stuaciones no deseadas cuyas consecuencias
serian irreparables (estado persona de quien consiente debido a una
perturbaci én pasgjera de sus capacidades siquicas, por g.emplo).

La regulacion del delito de lesiones en sus diversas formas no prevé
una disposicion que sefiae, aun implicitamente, un criterio referente a
consentimiento. Como todo delito, € delito de lesiones supone mas
bien que sea cometido contra la voluntad de la victima. Al respecto
es de tener en consideracion que, generamente, se autoriza la
donacion de partes del cuerpo o de 6rganos o tegidos que se
regeneran y tratdndose de aguellos que no regeneran sOlo S no
congtituyen un gravo dafio a la sdud 0 no acortan sensiblemente €
tiempo de vida dd donante.

0. Requisitos del consentimiento

Los dcances del consentimiento estan, igualmente, condicionados por
la determinacion de los requisitos que debe reunir. Los criterios
va orativos son también aqui decisivos.
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8% Sin pretensiones de tratar exhaustivamente € tema, sefialemos los
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siguientes requisitos. Primero, quien consiente debe ser capaz de
apreciar, correctamente, la finalidad y la importancia de lalesion. En
caso de incapacidad, € representante legal es e llamado a decidir y
s0lo en favor de los intereses del representado. Tratdndose de bienes
atamente persondes (por gemplo, la libertad sexud) solo
interesado puede consentir. Depende del tipo lega la cuestion de
saber s basta la capacidad natural 0 S se requiere una capacidad
especid, pero no necesariamente la capacidad civil porque no se trata
de un acto o negocio juridico (civil). El consentimiento de un nifio con
discernimiento puede excluir € tipo legal del hurto (art. 246), mas no
el de estafa (art. 263).

Segundo, @ consentimiento debe ser dado sobre la base de una
informacion suficiente y exacta sobre los alcances de la accion a
autorizarse. La apreciacion de la importancia de la lesién esta en
relacion con € conocimiento que, de la Situacion en que se encuentra,
tiene quien condente. En caso de intervencion quirdrgica, por
gemplo, € médico esta obligado a informar cabamente a paciente
que debe dar su consentimiento.

Tercero, € consentimiento debe ser expresado antes de la realizacion
del acto perjudicia. De aqui se deducen dos consecuencias
importantes: de un lado, € interesado puede retractarse en todo
momento antes de la consumacion de la accién y, de otro lado, €
perdon (consentimiento a posteriori) no justifica el acto ya cometido;
aungue puede ser considerado a momento de la individudizacion de
la sancion.

Cuarto, e consentimiento debe ser dado en plena libertad. Es decir,
no debe ser e resultado de un error u obtenido mediante coaccion o
astucia. Sin embargo, no todo error puede invaidar € consentimiento.
Para aclarar esta afirmacién se da como gemplo € hecho de obtener
gue una persona permita se le extraiga sangre bajo la promesa de una
remuneracion, promesa que no es cumplida. El responsable sblo
podria ser reprimido por estafay no por lesiones.
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S € autor no tuvo conocimiento de que la "victima' consentia la
realizacion de su acto (sustraer la cosa, penetrar en la casa ...), la
realizacion del tipo legal no puede tener lugar. ES un caso de tentativa
imposible punible de acuerdo con € art. 15.

Por dltimo, la vdidez dd consentimiento no depende de que sea
manifestado respetando una determinada formalidad. No es
necesario, por gemplo, que sea establecido por escrito. Basta que la
persona interesada concrete por un acto externo e gercicio de su
libertad de disposicion. En ninglin caso € consentimiento puede ser
presumido. Tampoco es suficiente un consentimiento general (como
e exigido en caso de internamiento en un hospital) con relacién, por
gemplo, aun acto particular (intervencion quirdrgica).

§ 6. Culpabilidad

A. Responsabilidad

La congatacion de la tipicidad y de la antijuricidad de un acto no
implican necesariamente la punicion de agente: éste debe ser
declarado responsable. La responsabilidad significa que € autor es
culpable y que la sancién pena es necesaria de acuerdo con la
necesidad de prevencion deducida de las condiciones previstas en la
ley. Actla culpablemente quien comete un acto ilicito (tipico y
antijuridico) y que, en la situacion concreta, era un destinatario capaz
de comprender e mandato contenido en la norma y capaz de
determinarse de acuerdo con dicha comprension. Esto significa que
tenia, en principio, la posibilidad de comportarse conforme a derecho.

De acuerdo con € fin de prevencion genera de la pena (evitar
mediante la amenaza de la pena la redizacion de actos delictuosos),
resulta necesario castigar a autor culpable. Esta necesidad de
castigar - basada en la culpabilidad - no congtituye, sin embargo,
fundamento de la responsabilidad. Comprendida como € conjunto de
condiciones que judtifican imponer una pena, la responsabilidad





