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S € autor no tuvo conocimiento de que la "victima' consentia la
realizacion de su acto (sustraer la cosa, penetrar en la casa ...), la
realizacion del tipo legal no puede tener lugar. ES un caso de tentativa
imposible punible de acuerdo con € art. 15.

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

§ 6. Culpabilidad

A. Responsabilidad

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

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

Existen casos en que la pena resulta innecesaria en razon de las
circunstancias excepcionaes en que e agente ha actuado. Por
gemplo, en caso del estado de necesidad en que los bienes en
conflicto son de igual vaor. La doctrina admite que € autor no sea
sancionado a pesar de su culpabilidad (aungque atenuada) porque la
pena resulta innecesaria con relacion a la funcion preventiva de la
pena. Lo mismo sucede, en mayor o menor medida, con las cir-
cunstancias que disculpan a agente Entschuldigungsgrinden) -
mejor dicho, que excluyen la responsabilidad - y las circunstancias
que diminan la culpabilidad, stricto sensu (inimputabilidad, error de
prohibicion inevitable).

Los criterios que determinan estas circunstancias han sido, hasta
ahora, considerados d determinar la nocion de culpabilidad. De esta
manera, se escamoteaba su andlisis. Hecho que repercutia
negativamente cuando se trataba de explicar las circunstancias que
excluyen la punibilidad de quien ha cometido un hecho tipico e ilicito.
El reconocimiento tanto de la culpabilidad como de la necesidad de
sancionar  preventivamente, en tanto categorias iguamente
importantes de la responsabilidad, permite establecer una meor
relacion con la teoria de la findidad de la pena, segun la cua una
sancién pena solo debe ser impuesta s € agente es culpable y s es
necesaria de acuerdo con lafuncién preventiva de la pena.

El hecho de tomar en cuenta la necesidad de hacer efectiva la
funcién preventiva no significa que las condiciones indispensables
para laimposicion de la pendidad sean desnaturdizadas o debilitadas
por e recurso de criterios de prevencion. Por e contrario, dicho
reconocimiento implica, de un lado, € mantenimiento de la
culpabilidad como limite de aplicacidn de la pena en base a criterios
de prevencién y, de otro, la exigencia de la necesidad de limitar €

poder punitivo en caso de actos culpables. Solo se trata, en buena
cuenta, de hacer o mismo que sucede ahora la interpretacion de las
normas en la perspectiva de criterios de prevencion.
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Este cambio de perspectiva en € andlisis de la culpabilidad, mediante
la incorporacion de la nocion de responsabilidad, no implica la
substitucion de la culpabilidad por la responsabilidad, sino que ésta
supone tanto la primera como ademés la necesidad de penar
preventivamente.

Es evidente que en & Cadigo guatemalteco e vocabl o responsabilidad
no ha ddo utilizado en d sentido que venimos de explicar. Sin
embargo, como sucede con otros conceptos doctrinarios, las
disposiciones del Codigo pueden ser interpretadas desde esta nueva
perspectiva. De la smple lectura de las disposiciones del Codigo, se
comprende que € término responsabilidad es empleado en € sentido
de conjunto de condiciones que permiten sancionar a una persona por
un comportamiento determinado. Es decir, la responsabilidad, en
sentido amplio, existente cuando se comprueba la presencia de todos
los dementos del ddlito (accion tipica, antijuridicay culpable).

La regulacion de estas condiciones ha sido efectuada de manera
negativa. e legidador ha establecido "las causas que eximen de
responsabilidad pend" y, de manera particular, se refiere alas causas
de inimputabilidad, de justificacion y de inculpabilidad. Este sentido es
confirmado a regularse la participacion delictuosa. Asi, € art. 35, se
refiere a los "responsables pendmente” y considera como tales, con
respecto a los ddlitos, alos autoresy cdmplicesy solo alos primeras,
con relacion alas faltas.

Siguiendo a Roxin, la responsabilidad supone tres condiciones:
primero, la capacidad de culpabilidad, la posbilided de conocer
carécter ilicito del acto (error de prohibicion) y la normdidad de la
situacion en la que € acto es gecutado (estado de necesidad causa
de no culpabilidad, exceso en las causas de justificacion). De modo
gue se puede afirmar que la responsabilidad depende, en primer lugar,
de laexigtencia de la culpabilidad y, en segundo lugar, de la necesidad
de imponer una pena d autor por exigencia de la funcién de
prevencion general.
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B. No hay pena sin culpabilidad

A pesar dd cambio de terminologia, € principio no hay pena sin
culpabilidad sgue sendo, junto a principio de la legalidad, uno de los
pilares fundamentales del derecho pena. Su fundamento es la
proteccién y la garantia congtitucionales de la persona y de sus
derechos fundamentales (art. 1 de la Constitucion). Con respecto a
derecho penal, esto supone que silo serd castigada penamente la
persona que, d momento de actuar, podia captar y comprender e
sentido del mandato lega vy, en virtud de su capacidad de controlarse,
de optar, entre las diversas posihilidades que percibia, por aguella
conforme con € orden juridico.

De las capacidades personales (volitivas e intelectuales) que hacen

de un sujeto @ destinatario idéneo de los mandatos normativosy de la
constatacion normativa que podia obrar de acuerdo con € derecho,

se deduce la culpabilidad del agente que comete un acto tipico e
ilicito.

Comprobadas empiricamente las capacidades de autocontrol del
agente, se deduce su disponibilidad de actuar conforme a derecho. Lo
gue no debe ser comprendido en e sentido de capacidad materia de
actuar de manera diferente, Sno como apreciacion normativa que no
puede ni requiere ser comprobada empiricamente.

Actla culpablemente quien comete un acto ilicito a pesar de serle
posible inclinarse en favor de un comportamiento permitido. Esto
sgnifica que la culpabilidad supone: primero, que € agente sea, por
sus calidades siquicas e intelectuales, destinatario apropiado de la
norma penal; segundo, que siquicamente le era factible tomar
decisones conformes con e mandato normativo; y, tercero, que
poseia redes poshilidades de controlar su comportamiento. Estos
criterios no suponen la admisién y comprobacion de la libertad de
voluntad, hecho que no puede ser probado empiricamente de la
misma manera como no pueden serlo € indeterminismo ni €
determinismo. Se trata mas bien de un juicio normativo que implica
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gue, en las condiciones sefidadas, € agente debe ser tratado como
libre.

La culpabilidad de la que tratamos es de caracter juridico, no sdlo

ético. Esta en relacién con las normas legales, y las escaas a
emplearse para los efectos de su medicion son, asmismo, de
naturaleza juridica. De modo que es auténoma en relacion a otros
juicios de culpabilidad que pueden pronunciarse, por gemplo, desde
una perspectiva moral. De ahi que la afirmacion de la preponderancia
del principio "no hay pena sin culpabilidad”, en nuestro derecho pend,
no implica ni una confusén entre € derecho y la mora, ni una
estimacion desmesurada de la culpabilidad en detrimento de la lesion
del bien juridico.

La declaracion de aulpabilidad se formula contra € agente en razon
del acto cometido y respecto del cua ya se ha afirmado su naturaleza
antijuridica. Los juristas han sostenido, teniendo en cuenta esta
peculiaridad, que nuestro derecho pena es un derecho de acciones 'y
que, por lo tanto, también la culpabilidad es una culpabilidad referidaa
comportamientos, mas no a la manera de ser del agente. De otro

lado, no es de admitir la denominada "culpabilidad del carécter” o

"culpabilidad por conducta de la vida', en la que € juicio de reproche
se expresaria con ocasion de la realizacion de una accion; pero, en
base a la tota persondidad del agente. Sin embargo, hay que
recordar que la determinacion del grado de culpabilidad no sdlo se
har4 teniendo en cuenta € acto antijuridico aidado, sino también
considerando las circunstancias de hecho y personales en que actuo.
Pero, ya éste es un problema de graduacion de la pena (art. 65),

como muy bien lo considera la doctrina.

A pesar de reconocer la primacia del principio "no fay pena sin
culpabilidad” dgunas legislaciones pendes contemporaneas
conservan ciertos rezagos de la responsabilidad sin culpabilidad. Un
giemplo muy claro es e de la severa agravacion de la pena en razén
de la reincidencia y de la habitualidad. En ambos casos, |a pena que
merece e delincuente de acuerdo con la culpabilidad por € hecho
cometido serd agravada teniendo en cuenta hechos anteriores que
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ninguna vinculacion tienen con € hecho cometido. La agravacion esta
basada en la manera de ser del agente y no en € acto que ha
cometido. Esto resulta evidente en la medida en que se establece: "d
delincuente habitua sera sancionado con € doble de la pena’ (art. 24,
dltimo péarrafo). Condtituye, igudmente, una manifestacion de
abandono de la culpabilidad como base de la pena € considerar que
éta debe sar fijada "teniendo en cuenta la mayor o menor
peligrosidad” del agente (art. 65). Lo mismo se puede decir de los
casos, concernientes a la parte especia, en que se agrava la
represién en consideracion ala peligrosidad del autor. Por gemplo, €
art. 383 que prevé la pena de muerte cuando, en caso de homicidio
del presidente o dd vicepresidente de la republica, € autor revele
mayor y particular peligrosidad por las circunstancias del hecho, los
medios empleados y 1os mdviles determinantes.

También debe ser criticada por esta razén, la admision de la
preterintencion. Si bien ésta es regulada como una circunstancia
atenuante, supone una responsabilidad por € mero resultado. Esto es
debido a que € art. 26, inc. 6, supone que € agente haya tenido

dolo de cometer un delito (lesiones leves) y causa un dafio mas
grave. Respecto de éste no se indica, en la disposicion citada, a qué
titulo es imputado a agente. En e derecho comparado, la
preterintencion ha sido considerada, por € contrario, como una
agravante con relacion d delito doloso menos grave. A diferencia del

texto guatemalteco, |a preterintencidn es entonces admitida cuando e
resultado més grave es culposo, de modo que se trata de una mixtura
de dolo en @ primer acto y de culpa en d resultado mas grave. S

bien esta nocién surgié para contrarrestar los casos de
responsabilidad objetiva (la pena se impone por e smple hecho de
gue se cause un dafio, como lo admite e texto guatemalteco), lo
cierto es que, en la préactica, sirve para reprimir severamente los
casos en que no se puede probar plenamente la culpabilidad a titulo
de dolo respecto dd resultado maés grave. Para mejor respetar e

principio de culpabilidad, se deberia aplicar a estos casos las reglas
dd concurso idedl: € juez deberia probar debidamente la cul pabilidad
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dd agente respecto tanto del primer delito (doloso) como del segundo
(ddlito culposo).

C. Casofortuito

El at. 22 dd Cdbdigo Pend parece admitir una forma de
responsabilidad objetiva en la medida en que declara la no
responsabilidad cuando, "con ocasiéon de acciones u omisiones licitas'
y a pesx de la "debida diligencia’ del agente, éste produce "un
resultado dafiino por mero accidente’. A contrario, se tendria que
admitir la responsabilidad pend s la accion u omisén era ilicita
(versari in re illicita), aun cuando € autor no hubiere incurrido en
negligencia, impericia o imprudencia Bastaria que hubiese causado €
dafio de actuar ilicitamente.

El limite de la culpabilidad es sefidado por € caso fortuito, que "es €
confin donde comienza lo imprevishble'. Caso fortuito no significa
ausencia de causa, ni se debe pensar Unicamente en un suceso de la
naturaleza. El caso fortuito siempre esté en relacion con un hacer u
omitir humano. Lo que caracteriza a caso fortuito es la
"imprevishilidad del acontecimiento que se produce en relacion
causd con la actividad de un hombre o con su omision”. Solo puede
hablarse de culpabilidad en caso de un suceso previsble. El caso
fortuito esta fuera del derecho penal. Contra € agente que haya,
mediante su accionar (aln ilicito), producido un resultado fortuito, no
se puede formular € juicio de culpabilidad. En este sentido, debe ser
interpretada restrictivamente la norma prevista en d art. 22 de
Caodigo Pendl.

D. Teorias sobrela culpabilidad

S exige cad unanimidad en torno ala prioridad del principio "no hay
pena sin culpabilidad’, subsisten las divergencias en cuanto a la
manera de concebir la culpabilidad. Bgo la influencia dd
pensamiento poditivista cientifico y por oposicion a la tess dd
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derecho natura, los juristas describieron - afines del siglo pasado - la
culpabilidad como la rdlacién psicolégica que vincula a autor del
comportamiento con € resultado lesivo ocasionado. El delincuente es
entonces considerado culpable porque causa un resultado ilicito
mediante un acto voluntario. La culpabilidad adopta - conforme esta
tesis - dos formas: € dolo y la culpa. Laimputabilidad es considerada
como presupuesto o condicidn de su existencia

Esta explicacion fue, prontamente, juzgada insuficiente. Asi, se
estimO que no podia explicar por qué la culpabilidad no debia ser
admitida en relacion con quien dafia, de modo ilicito y doloso, un bien
encontrdndose en estado de necesidad. Pues, en este caso existe una
relacion psicoldgica clara entre € autor y € resultado. Asi mismo, se
objetd que la culpa inconsciente no podria ser considerada como un
caso de culpabilidad, ya que dicha culpa se caracteriza, justamente,
por una ausencia de relacion psicologica. Se critica, asi, la
incapacidad de la tesis psicol 6gica para comprender € caso en que €
autor obra sin darse cuenta de las consecuencias previsibles de su
comportamiento; por gemplo, € guarda vias que se duerme y causa
un grave accidente ferroviario en € que perecen varias personas.

Para superar las insuficiencias de la concepcion psicol égica, inspirada
en criterios empiricos de las ciencias naturades, los pendistas
acudieron a la tesis neokantiana. El primer paso dado fue @ de
reconocer que la culpabilidad suponia la constitucion espiritual normal
del autor, una relacion siquica concreta entre éste y € resultado o a
menos la posibilidad de que exista una Situacion norma en la que €
agente actla. Sin embargo, la especificidad de la culpabilidad es
encontrada en un juicio de reproche formulado contra € autor. La
culpabilidad es definida, como consecuencia, como € juicio de vaor
negativo (reproche) dirigido contra quien - a pesar de poder actuar
conforme a derecho - redliza un acto ilicito. Esta concepcion es,
generamente, designada con la expresiéon "teoria normativa de la
culpabilidad”.

Mediante este esclarecimiento, los pendistas lograron explicar y
ordenar mejor los dementos congitutivos de la culpabilidad: la
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capacidad pend es considerada condicion previa de la culpabilidad,
porque es indispensable para la formacion de la voluntad contraria a
derecho. Voluntad que se manifiesta de dos maneras. € dolo y la
culpa. Y las circunstancias que excluyen la culpabilidad son
explicadas con auxilio dd criterio normativo de la no exigibilidad de
otra conducta, e mismo que es concebido como una circunstancia
general extralegal de exclusion de la culpabilidad.

La concepcion normativa fue criticada por los sostenedores de la
teoria finalista. Esta desplaza - seguin su idea sobre la accion find - €
dolo de la culpabilidad a latipicidad. El dolo no es més que d fin que
persigue € autor del acto. El tipo legal debe, como consecuencia,
comprenderlo. La culpabilidad deviene un puro juicio de reproche
dirigido a responsable. Este reproche supone que € autor hubiese
podido - d momento de obrar - someter su voluntad a mandato
expresado en la norma legal. Como elementos ddl juicio de reproche,
se considerd la imputabilidad, la conciencia virtud del carécter ilicito
del comportamiento y la exigibilidad de un comportamiento conforme
aderecho.

E. Criterios materiales de culpabilidad

S la definicion de la culpabilidad como un juicio de reproche se ha
impuesto como la predominante en la doctring, los penaigtas
discrepan en cuanto al fundamento del juicio de reproche. De lo que
se trata a este nivel es de precisar € aspecto materia de la
culpabilidad.

La elaboracion dogmética de la culpabilidad se funda en la aceptacion
de que d autor de la infraccién - en € instante de actuar - tiene la
rea libertad de obrar diferentemente. Resulta pues incompatible con
la concepcion determinista del hombre y del mundo. Pues, s € ddin-
cuente fuera, fatalmente, determinado a cometer un crimen, seria
absurdo de reprocharle su manera de comportarse. Esta era la idea
defendida por los defensores del positivismo criminoldgico itdiano.
Segun dlos, € delincuente no era culpable y, por tanto, no podia ser
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castigado. Como consecuencia, € derecho pena debia ser substituido
por un derecho de defensa social y la pena por medidas de seguridad.

Ante los atagques de |os positivistas, los penalistas han creido, primero,
evitar e problema sea aceptando a priori € libre arhitrio, sea
afirmando que € derecho penal no tenia que tomar partido en €
debate entre partidarios del libre arbitrio y defensores de
determinismo.

Dentro del ambito de la dogmética, se puede distinguir cuatro
opiniones diferentes e importantes. en primer lugar, aquella que sin
cuestionar la nocion de culpabilided, admite la imposibilidad de
demodtrar la libertad del hombre en tanto que persona individual.
Para descartar esta dificultad, aprecian la culpabilidad desde una
perspectiva comparativa socid (sozial-vergleichendes
Schuldurteil). Esta apreciacién comporta plantearse la cuestion de
saber "s un individuo medio hubiera podido - encontrandose en la
misma situacion que € autor - actuar de manera diferente”. Asi, ante
la incapacidad de constatar "la posibilidad concreta e individua de
obrar diferentemente”’, se propone reemplazar este criterio por un
modelo normativo generd. Este Ultimo, se fundaria en "la posibilidad
de actuar que tiene un prototipo de persona media’. Dicho de otra
manera, para saber s aguien es culpable, seria suficiente ponderar
sus actos en comparacion con € modelo de comportamiento que se
puede atribuir - en circunstancias semejantes - a una persona media
(modelo abstracto). Este criterio implica en buena cuenta e abandono
de laidea indeterminista adoptada como punto de partida.

En segundo lugar, sefidemos la opinion de los pendistas que
rechazan d libre arbitrio 0 consideran que es imposible de aportar la
prueba - en e caso concreto - de lalibertad del delincuente. Como
consecuencia, estiman, de un lado, que la culpabilidad es una nocién
superflua 'y, de otro lado, que € derecho pend puede - conservando
d recurso a la pena - ser dlaborado sin dicho elemento. Segun dllos,
bastaria recurrir a los medios que procuran las ciencias humanas, en
especid la dcologiay la squiatria, para explicar por qué e derecho
penal es Util y necesario.



929

931

932

Nociones bésicas de Derecho pena 279

En tercer lugar, se encuentran los penalistas que consideran -
después de haber constatado la fragilidad de la base sobre la que
reposa la nocion de culpabilidad - que es indispensable darle una
orientacion distinta a la que se le aribuye tradicionamente. Este
nuevo planteamiento de la nocion de culpabilidad deberia inspirarse
en los fines fundamentales del derecho pendl.

Teniendo en cuenta la funcion de prevencion de la pena y siguiendo
los lineamientos de la teoria de sistemas desarrollados por Luhmann,
se propone que la culpabilidad sea consderada como e factor que
permite imputar a una pena un hecho de acuerdo con las necesidades
de la funcién de prevencion genera de la pena. Con esto se quiere
decir que € contenido de la culpabilidad esta determinado por € fin
de prevencion genera (positiva) de la pena. EI mismo que es com-
prendido como € restablecimiento, mediante la intimidacion, de la
confianza en € ordenamiento juridico que ha sido perturbada por la
redlizacion del comportamiento delictuoso.

La critica mas importante formulada contra esta concepcion se basa
en la idea de que la persona debe ser considerada como un finy no
como un medio. Ahora bien, s la culpabilidad es fundamentada en la
necesidad de reforzar la confianza en € orden juridico, la imposicion
de una pena implicaria la utilizacién de la persona del ddincuente
como un medio para adcanzar dicho objetivo. Ademés, s ha
recordado que la funcion de la pena no puede ser concebida
unilateralmente como prevencién general y, cCOmMoO consecuencia,
como puramente represiva. De esta manera se abandonaria o
debilitaria en extremo la funcion de la culpabilidad como limite de la
punicion; pues por necesidades de prevencién generad podria
imponerse una pena que sobrepase la culpabilidad del agente.

Partiendo de la doble constatacion que es imposible probar tanto la
correccion de los criterios determinista e indeterminista como €
hecho de que, en € momento de actuar, € agente posea la libertad de
voluntad que le permitiria obrar diferentemente, se busca explicar la
culpabilidad sobre la base de dos factores: de un lado, la posibilidad
de probar empiricamente la capacidad de controlarse del agente y,
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dd otro, la posibilidad de considerarlo, consecuentemente, como libre.
Sin este Ultimo criterio, de carécter normativo, la vida socia es
inimaginable. Esto es confirmado por la experiencia diaria en la
medida que la natural comprensién de si misma de una persona
normal se basa en su conciencia de esta libertad.

La comprobable capacidad de control de si mismo permite afirmar
gue € agente, en d momento de actuar, podia comprender €
mandato normativo que le estaba destinado. Este mandato podia, en
consecuencia, devenir en € motivo determinante de su
comportamiento. Si éste no fuera € caso, € gercicio dd poder
punitivo resulta superfluo y excesivo. La imposicion de la pena no
depende asi de criterios imprecisos ce prevencion general o especial.
La culpabilidad condtituye € fundamento y limite de la pena.

La culpabilidad no implica sin embargo la necesidad de laimposicidn
de una pena. Esto dltimo depende de "la necesidad socid de
sancionar penalmente”. Lo que comporta precisar bgjo qué criterios
de politica crimina se trata de hacer a alguien responsable de la
redizacion de ta o cua accion. El hecho de determinar S es
necesario castigar seria un problema a resolver de acuerdo alos fines
del derecho pend.

Ratificada asi la necesidad de continuar tomando en cuenta la nocion
de culpabilidad miertras que la pena subsista, se trataria de
abandonar la concepcion retribucionista - basada en € reproche de
culpabilidad y en la despreocupacion por la suerte del condenado una
vez satisfecho @ afan punitivo - por una manera de reaccionar
juridico pena que tanto tome en cuenta la responsabilidad de la
sociedad como que sea humanamente solidaria con e ddincuente.
No es mas posible contentarse con la aplicacion puray smple del
principio de culpabilidad.

El debate sobre los fundamentos de la culpabilidad reflga un cambio
substancia en la manera de concebir e derecho pend. La discusion
implica, en redidad, replantear € andisis de las circunstancias que
justifican considerar a una persona responsable de un acto dafiino. En
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esta tarea las elaboraciones dogmaticas no deben servir para ocultar
las posiciones axiol gicas que subyacen tanto en la discusion como en
la aceptacion de las soluciones referentes a los diversos problemas
juridico penales.

F. Capacidad penal
a. Generalidades

El ordenamiento juridico pend distingue dos grandes grupos de
personas. Las mayores de 18 afios de edad, a las cuales presume
capaces de obrar culpablemente y de comprender € significado de la
pena; y las menores de 18 afios, excluidas del derecho pend comin'y
sometidas a un derecho de carécter preventivo tutdlar (art. 23, inc. 1
Caodigo Pend; art. 8 Codigo Civil). Esta regulacion esta de acuerdo
con la Congtitucion, que en su art. 20 dispone: "'los menores de edad
gue transgreden la ley son inimputables. Su tratamiento debe estar
orientado hacia una educacion integral propia para la nifiez y la
juventud'. La indole tuitiva del derecho penad de menores etd
prescrita en e segundo parrafo de esta norma congtitucional. Asi, se
dispone que los menores que cometan un ilicito pena "seran
atendidos por Ingtituciones y personal especializado”. Consagra la
separacion material del derecho pena de menores del derecho pena
de adultos, prohibiendo que, "por ningln motivo, pueden ser recluidos
en centros penales o de detencion destinados para adultos'.

De acuerdo con & Codigo de la Nifiez y la Juventud de 1996, se
considera nifio a toda persona desde su concepcién hasta los doce
anos de edad cumplidos y joven a toda persona desde los doce afios
hasta que cumpla los dieciocho afios de edad (art. 2). A partir del art.
159, se regula @ caso de jovenes en conflicto con la ley pend, es
decir cuando un joven comete un delito 0 una contravencién segun la
ley pena (art. 159). El objetivo del proceso, a cargo de jueces y
tribundes de jovenes en conflicto con la ley pend, tiene como
objetivo establecer la existencia de un hecho ddlictivo, determinar
quién es su autor o participe y ordenar la aplicacion de las medidas
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correspondientes. Asi mismo, busca la reinsercion del joven en su
familiay en la sociedad, segun los principios rectores establecidos en
e Cddigo de laNifiez y la Juventud (art. 198). Las medidas aplicables
a los jovenes, de conformidad con € art. 265, pueden ser socio-
educativas o privativas de libertad.

En relacion con € derecho de menores, no se plantea € problema de
la capacidad o imputabilidad de la misma manera que en € derecho
pena comin. Siendo éste, fundamentalmente, un derecho pend de
acto, laimposicion de la pena depende del principio de la cul pabilidad:
"no hay pena sin culpabilidad”. Por esto aqui es indispensable
comprabar s €l agente es capaz de actuar culpablemente. Es decir, s
es imputable. En € caso de los menores, por € contrario, la
preocupacion primera no es la de determinar su culpabilidad y, en
consecuencia, la pena respectiva La prioridad la tiene la
determinacion de la persondidad y la stuacion del menor con la
findidad de someterlo a un tratamiento adecuado. Segun € art. 266,
inc. d, por gemplo, se debe considerar para determinar la medida
aplicable "la edad dd joven, origen culturd y sus circunstancias
personaes familiares y sociales’.

La denominacion dada a las sanciones previstas en € Codigo de
Menores no debe llevar a confusion, pues varias de estas medidas
revisten € carécter de penas. Es € caso sobre todo de las medidas
privativas de libertad. Por gemplo, € internamiento en centro
especidizado, calificada de excepcional, puede durar un méaximo de
cinco afos para jovenes entre los quince y los dieciocho afios y de
tres afos para jévenes con edades entre los doce y los quince afios
(art. 275).

b. Menores de edad

En generd, las leyes parten de la constatacion de que laimputabilidad
no aparece de repente, Sno que es d resultado de un largo y dificil
proceso. S las disposiciones penales no tuviesen en cuenta este
hecho, serian gjenas a la realidad humanay socia. Es necesario que
consideren las diferentes etapas por las que pasa la persona, quien
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crece y se desarrolla de acuerdo con sus cualidades innatas y a
ambiente en que se desenvuelve.

Sin entrar a andlizar las diversas etapas de la vida dd individuo,
sefidemos que d paso de la nifiez a la madurez es un periodo de
particular tensgon interna y externa. Tension que serd superada,
biologicamente, con € paso a la pubertad (madurez - sexud) v,
sociolégicamente, con la adecuacion a un nuevo papd socid:
precisamente, €l del adulto. Esta fase de transito se caracteriza por €
desequilibrio notable en @ mundo interno del adolescente y por las
contradicciones existentes entre "su persondidad y su situacion vitd
internd’.

El rdpido crecimiento biolégico dd individuo no tiene un progreso
correlativo con su desarrollo intelectual y mora. El adolescente es
poseedor de una energia corporal que no cuenta con los mecanismos
de contral e inhibicion del adulto. Las vivencias dd individuo en esta
etapa, se orientan intensamente a la autoredizacion mediante una
elevada acentuacion del yo marcada por un poderoso afan de
imponerse. Su inseguridad interna se manifiesta en un claro
sentimiento de orgullo y rebeldia frente al sistema. Esto congtituye
una sefid de debilidad e incapacidad para comprender todas las
consecuencias de su manera de actuar. Situacion que se complica
por su volubilidad e inconstancia que dificultan € proceso de insercion
social. Ademas, los poderosos apetitos sexual es despertados cautivan
su fantasia sin encontrar caminos de satisfaccion permitidos. En todo
momento, fluctta entre & querer y e deber.

La duracién de esta etapa de la vida del individuo no es uniforme,
variaen consideracion a sus cualidades innatas, al medio geografico y
al contexto socia y cultura en que vive. Los especidistas no han
llegado a ponerse de acuerdo respecto al limite; pero si son contestes
en e hecho de que los actos realizados por € individuo en esta fase
de lavida no pueden ser observados y valorados de la misma manera
con que se juzga a los actos de una persona madura. De ahi que €
legidador en materia pena haya tratado de adecuar, con mas o
menos fortuna, la regulacion de la capacidad pena de las personas a



A7

Nociones bésicas de Derecho pena 284

los resultados obtenidos por € progreso de las ciencias que se ocupan
del hombre.

G. Imputabilidad: generalidades

La capacidad pena congtituye la condicidn previa e indispensable de
la punibilidad, que presupone la culpabilidad. Esta implica la liberted
de la persona, la posbilidad de actuar de manera diferente. S
estuviera fatalmente determinada a obrar como o ha hecho, seria
impasible reprocharle su modo de comportarse. De esta manera, se
vuelve nuevamente d dilema de escoger entre e indeterminismo
(libre arbitrio) y € determinismo.

Sin entrar en latradiciona controversia entre los partidarios de ambas
concepciones, controversia completamente desnaturalizada, debemos
sefidar que, en € estado actual de nuestros conocimientos, resulta
altamente dudoso aceptar que & comportamiento humano es,
necesariamente, determinado o, totalmente, autonomo. Es de
satisfacerse con aceptar, prudentemente, e condicionamiento parcial
del comportamiento de las personas.

S se andliza atentamente como los indeterministas han planteado sus
ideas, se percibe que no buscan dar una explicacion causa del
comportamiento humano. Buscan mas hien explicarlo desde una
perspectiva normativa que no es incompeatible con la tess
determinista. Se trataria de una manera de reivindicar que los
individuos sean tratados como personas; s decir que sus opiniones y
decisiones sean consideradas seriamente. Estas no pueden ser tan
fécilmente constatadas como 1o son € color de lapid o de los gjos, €
grupo sanguineo o las perturbaciones hormonales.

El aspecto central del problema es la dignidad de la persona humana
cuya redlidad es una verdad indubitable de nuestra conciencia mora
y socid. El individuo no es, smplemente, € objeto pasvo de sus
hechos y gestos. Posee @ momento de obrar, € sentimiento de ser
libre y espera también que los demas tengan un comportamiento libre.
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Pensar, hablar, amar o trabgar son acciones que pueden ser
gecutadas por € hombre en la medida en que pueda controlar y
orientar su actividad.

En esta perspectiva 'y para los fines propios del derecho pend, no es
indispensable recurrir a ficciones 0 a afirmaciones a priori para
admitir que € comportamiento humano, savo en determinadas
circunstancias, sea € resultado de una cierta autodeterminacion del
autor. Esta idea no contradice los criterios preponderantes en las
ciencias socides y humanas. La idea del individuo como persona
capaz de determinarse auténomamente, estando aln sometida a la
influencia de circunstancias externas y personales, se encuentraen la
base de la organizacion socia ta como la vivimos. Su aceptacion
supone una consagracion de la dignidad basada en su sentimiento de
libertad personal. Dignidad considerada como piedra angular del
sistema regulado en la Constitucion.

Todo comportamiento humano estd condicionado por factores
externos. Pero, € autor es capaz, segun las circunstancias, de
conocer la significacidon de su acto y de orientar su voluntad segiin
juicios de apreciacion. La psicologia moderna ha desarrollado la
teoria de la personalidad estratificada, que complementa la solucion
intermedia que es necesario seguir para mejor explicar los actos
humanos. Su capacidad de autodeterminacién permite a hombre
controlar, conforme a las condiciones sociales, su impulso para
realizar ciertos actos. Este elemento justifica e reproche que se hace
al autor por su comportamiento y la pena que se le impone.

La admisién de la influencia de los factores internos y externos en la
conducta delictiva ha condicionado la incorporacion de las medidas de
seguridad como recurso para megjor combatir e delito. Desde esta
perspectiva, se comprende mejor, de un lado, € abandono de la
concepcion clésica que consideraba € libre abedrio como piedra
angular del sistema y reconocia la pena como Unica reaccion contra
e ddito; y, de otro lado, la concepcion postivida italiana y de sus
epigonos que admite la "responsabilidad socid” y estima que €
delincuente debe ser sblo tratado y no sancionado.
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a. Técnica legislativa

El legidador, consciente de las innumerables dificultades que
comporta elaborar en laley una definicion positiva de laimputabilidad,
parte de la presuncion de que los mayores de 18 afios son
normalmente capaces de actuar culpablemente y se limita a
establecer las condiciones necesarias para considerarlos como no
imputables. Siguiendo la férmula mixta, de frecuente utilizacion en los
Caddigos modernos, se declara no imputable a "quien en e momento
de la accién u omisién, no posea, a causa de enfermedad mentd, de
desarrollo siquico incompleto o retardado o de trastorno mental
transitorio, la capacidad de comprender € carécter ilicito del hecho o
de determinarse de acuerdo con esa comprension”.

La formula mixta utilizada significa que, para declarar no imputable a
una persona, no es suficiente constatar la existencia de uno de los
estados personales indicados en € texto legal, Sho que es hecesario
comprobar que ha sido la causa de laincapacidad para comprender €l
caracter ilicito del acto o para determinarse de acuerdo con esta
apreciacion. De esta manera, se dejo de lado la formula puramente
biol6gica de los Codigos pendes dd siglo pasado.

En un primer momento, la férmula mixta fue caracterizada como
biopsicolégica. Designacion  criticada  justamente  porque  los
elementos audidos como de naturaeza biolégica no lo son en
realidad. Se trata, en buena cuenta, de factores psicoldgicos. Los
comprendidos bgo este término en la designacion de la formula no
tienen, fundamentalmente, este carécter; sino, mas bien, son de indole
socio - valorativa. Por estas razones, se considera que mejor seria
hablar de formula descriptivo (elementos fécticos) - normativa
(elementos vaorativos). Sin embargo, se ha sefidado con razén que
esta manera de caracterizar la férmula legal no es totalmente
correcta: las causas y los efectos indicados son, en buena cuenta,
tanto de naturaleza psicoldgica (factica) como normativa. Esto es
evidente, por gemplo, cuando se precisa que la alteracion de la
conciencia debe ser grave (apreciacion normativa) y cuando se
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piensa que la conciencia es de indole psiquica, pero que la capacidad
persona es de orden normativo.

Fuera de estas discrepancias, |o importante es que mediante la
adopcion de la formula mixta, se establece claramente que la
determinacion de s un sujeto es 0 no imputable, congtituye una
apreciacion (juicio de vaor) dd juez en base ala constatacion de una
situacién concreta (hecha por 1os peritos).

Esta potencididad propia de cada persona no es Unicamente un
factor natural, innato. Es mas bien € resultado de un proceso que
comienza con & nacimiento dentro de un grupo socia y que consiste
en la asmilacion, por la imitacion o @ aprendizge, de pautas
culturales que constituyen las diversas maneras de reaccionar ante e
entorno socid y natural. Lainternacion o asmilacion de dichas pautas
culturales forma progresivamente la personalidad de cada individuo.
En la medida que asmile esas pautas, éste se integrara en su
comunidad como persona.

La falta de integracién o una integracion defectuosa dara lugar a
comportamientos contrarios a sistema culturd del grupo socia del
cud es miembro € agente. En sociedades culturamente
heterogéneas, estos comportamientos pueden contradecir las pautas
culturales de los otros grupos y, en particular, las que impone € grupo
social dominante. En estos casos, las pautas violadas son ineficaces
para motivar e comportamiento de las personas que, debido a su
experiencia cultural, no tienen la capacidad de comprenderlas y/o de
obedecerlas. Como consecuencia, no puede reprocharseles su "ma
comportamiento” (malo de acuerdo con las pautas culturales genas)
y, por tanto, resulta indtil sancionarlas penalmente.

Dentro de esta perspectiva, se comprende mejor la afirmacién de que
la imputabilidad es una nocion socia, normativa. No solo porque los
factores mencionados en € art. 23, inc. 2 sean criterios normativos
referidos a ciertos aspectos facticos, sino sobre todo porgue &
determinacion de la existencia, total o parcial, de las capacidades de
comprender € carécter delictuoso del acto y de determinarse de
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acuerdo con esta apreciacion suponen, necesariamente, tener en
cuenta € contexto socia del agentey € grado de integracion de éste
en su grupo socidl.

b. Nocion de imputabilidad

Se deduce de la concepcion negativa de la imputabilidad admitida por
e legidador, la sguiente nocion positiva: una persona es imputable
cuando posee la capacidad de apreciar € caracter ilicito del hechoy
la capacidad de determinarse conforme a esta comprension.

Destaquemos, en primer lugar, que € legidador se refiere a la
"capacidad de comprender e carécter ilicito" y no ala "comprensién
del caracter delictuoso”. Se trata de la capacidad intelectua de
individuo para conocer sus deberes, para darse cuenta de la insercion
de su propia persona en € orden juridico y para comprender
(consideraciones mutuas, necesidad de la represidon eventua de la
violacion de las normas sociales). Sin embargo, esta capacidad no se
confunde con la conciencia de la antijuricidad del acto o de su
carécter punible. Ella consiste, mas bien, en un desarrollo de la razdn,
en la existencia de una cierta conciencia propia, en € conocimiento
dd deber, no sdlo éico sino también lega. En esta perspectiva, se
puede decir que @ mandato lega podia condituirse en factor
determinante en e proceso de motivacion que concluye en la
realizacion del acto.

Cuando € legidador aude a la "capacidad de determinarse’, se
refiere ala voluntad. No se trata de aceptar € libre abedrio, sino de
reconocer a hombre consciente de sus deberes la capacidad de obrar
segln sus mdviles. Esta facultad no es considerada ni como una
entidad abstracta, ni como una simple funcién puramente psicolégica
Se trata dd "potencid voluntario minimo que permite d individuo
controlar, en concreto y efectivamente, su comportamiento segun las
normas de conducta admitidas, de manera general, por la sociedad en
la que vive'. Asi, se considera que la inteligencia le basta d hombre
normal para darse cuenta de que su acto es contrario al orden
juridico, y que su voluntad le permite conformar su acto a ese orden.
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Ella impone, pues, una pena solo a quien es capaz de conocer las
exigencias del orden juridico (factor intelectua) y actuar conforme a
estas exigencias (factor volitivo). La apreciacion vaorativa de que €
agente no tuvo una de esas capacidades a momento de obrar es de
exclusiva competencia del juez.

Segln la formula empleada por € legidador, € examen de la
capacidad del autor para apreciar € caracter delictuoso del acto
precede al examen de la facultad de determinarse conforme a esta
apreciacion. La ausencia o existencia de esta Ultima facultad se
determinard solo después de haber constatado la existencia de la
facultad de comprender € caréacter ilicito del acto. En laredidad, no
siempre resulta simple distinguir nitidamente s se trata de la ausencia
de una u otra facultad, debido a que se hallan estrechamente
relacionadas.

c. Inimputabilidad

Nuestro legidador considera que basta que una de las dos facultades
fate para que € agente sea considerado no imputable. Como ya lo
hemos dicho, esto debe ser € efecto producido por una de las causas
relacionadas con € estado personal del agente.

c.a. Enfermedad mental

La nocion de enfermedad mental es, en muchos aspectos, mas
restrictiva que la nocion de anomalia siquica. Por esto, se han debido
mencionar también e desarrollo siquico incompleto o retardado vy €
trastorno mental transitorio.

La expreson enfermedad mental no ha sido utilizada en sentido
técnico, por gemplo de la psiquiatria. Disciplina que, en los dltimos,
afnos ha pasado por una criss seria de identidad. Entre los
especidistas, lanocion de enfermedad mental varia de acuerdo con la
perspectiva ideoldgica que adopten. Si se limitan a una perspectiva
puramente "médica’, se le consdera solo como la perturbacion
mental originada por un factor organico o bioldgico. Por € contrario,
cuando adoptan una orientacion "sicoldgica' se amplialanociénend
sentido de que se trata de un desorden siquico. Por dltimo, con una
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tendencia sociolégica, se le define como un trastorno siquico de
origen socia, es decir debido a las relaciones personales inadecuadas
dd individuo con su medio de vida o de trabgjo. Todos estos criterios
deben ser tomados en cuenta sin espiritu dogmético para comprender
mejor la complga realidad persona que se debe considerar para
decidir s una persona es imputable 0 no. No es, como consecuencia,
de gran importancia optar por uno de dichos criterios, ni tampoco que
sea de ubicar la Stuacion personal del agente en una de las
categorias mencionadas en los diversos catdogos de trastornos
mentales elaborados por los siquiatras. Lo decisvo es que la
perturbaciéon siquica sea de ta indole e intensidad que sea idénea
para comprometer gravemente la capacidad de comprender €
carécter ilicito del acto o de determinarse segin esta comprension.

Desde que se abandonan los criterios propios de la medicinay se
adopta € sentido profano, se puede afirmar que la formula lega esta
dirigida a comprender los fendmenos psiquicos que parecen a un
nedfito en medicina cuditativamente aberrantes, cuyo caracter
reviste proporciones groseramente chocantes y que permanecen
absolutamente gjenos, impermesables a sus esfuerzos de comprension
y de asmilacion vitd. El profano no diferencia tampoco entre
perturbaciones de naturaleza intelectual y de naturaleza afectiva.

c.b. Desarrollo psiquico incompleto o retardado

Por diversas causas endégenas 0 exdgenas, |a persona puede sufrir
una perturbacion en e desarrollo normal de su personalidad. Su salud
mental puede resultar asi afectada de diferentes maneras y en
diversos grados. Pueden mencionarse, por gemplo, los casos de
oligofrenia: idiocia, imbecilidad, debilidad mentd, inteligencia limitada.
Se trata, por tanto, de afecciones permanentes o ciclicas que
determinan la incapacidad de la persona para integrarse plenamente
en € medio socid. Por € contrario, no son comprendidas por la
férmula lega los casos de debilidad de caracter o de deficiencias
morales.
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Muchas veces, algunas de estos estados mentales insuficientes son €
resultado o estédn condicionados por las circunstancias sociales en que
ha vivido la persona involucrada. Un caso interesante es €l de las
personas sordomudas que por sus defectos sensorides no se
desarrollan plenamente. Sus deficiencias les impiden, en caso de no
ser compensadas por una instruccion y educacion adecuadas, tengan
una idea correcta de la redidad. Lo que las incapacita para
comprender la significacion socid o juridica de sus actos o para
autodeterminarse. Asi, la persona sordomuda a la que no se le ha
dado la aencion especidizada necesaria puede sufrir tales
deficiencias que resulta posible ser comparada a un débil mentd por
no haber desarrollado normamente su inteligencia. Aun en caso de
haber sido educada, subsisten graves deficiencias mentales que
pueden muy bien tener un origen patoldgico (enfermedad mental).

Otro caso que merece ser mencionado es el de las personas de edad
avanzada que sufren de un proceso de degeneracion fisicay mental.
En estos casos no es que € desarrollo siquico se haya pardizado
como parece exigirlo laférmulalegal, pues € estado de la persona no
puede ser cdificado de incompleto ni de retardado. Es mas bien,
como lo hemos indicado, una involucion dd desarrollo acanzado
debido a desgaste vitdl.

c.c. Trastorno mental transitorio

El trastorno mental a que alude la ley debe ser comprendido en la
perspectiva de la toma de conciencia del mundo por las personas.
Cada uno de nosotros est4 dotado de cierto poder de reflexion que
nos permite obrar sabiendo lo que hacemos. Si circunstancias
particulares perturban esta reflexion, no se tendra conciencia de uno
mismo, de la conciencia de los hechos exteriores o de la relacién
exisente entre ambas, lo que implica una perturbacion de la
autodeterminacion. Esta perturbacion de la conciencia (o mental en €
lengugje de la ley) no tiene un origen patoldgico como sucede con la
cas totdidad de los casos comprendidos en las otras causas. Se
pueden dar como gemplo los estados de ebriedad, profunda fatiga,
hipnosis o crepusculares no patol 6gicos.
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d. Actio liberain causa

De acuerdo con € art. 23, inc. 2, ininitio, laimputabilided dd autor
se determina en "el momento de la accion u omision”. El agente debe
ser cagpaz de obrar culpablemente en @ momento en que
desencadena € proceso de redlizacion del ddlito. La actio libera in
causa no congtituye una excepcion a principio de la concomitancia
del acto y la capacidad penal, como parece desprenderse del texto de
laley: "savo que @ trastorno mental transitorio, haya sido buscado de
proposito por € agente” (art. 23, inc. 8, in fine)

La cuestion de la actio libera in causa se presenta cuando se
plantea la cuestion de la responsabilidad de quien, siendo imputable,
genera la causa que dara lugar a la realizacion de unainfraccion. En
la doctrinay la jurisprudencia extranjeras, se distinguen dos casos. en
e primero, d agente produce su propia incapacidad con la intencion
de cometer un delito, concebido y decidido por @ (ctio libera in
causa dolosa). Por gemplo, € autor que, con € propdsito de matar a
una persona, se droga para darse € corgje de pasar a acto.

En e segundo caso, € agente se pone en ese estado de incapacidad
pudiendo y debiendo saber que, llegado € momento, no podra usar de
la prudenciay prevision exigibles en la vida ordinariay esto sabiendo
gue tendra que afrontar un deber para cuyo cumplimiento necesita de
todas sus facultades (actio libera in causa culposd). Por gemplo, €
agente que, sabiendo que debe regresar a casa conduciendo su
vehiculo y pudiendo darse cuenta de la posibilidad de provocar un
accidente, contintia bebiendo hasta embriagarse y, luego de regreso a
casa atropella a una persona.

La manera como € legidador ha regulado la actio libera in causa
solo permite comprender la forma dolosa. Dificilmente, se puede
interpretar € término "de propdésito” empleado en la ley de manera
tan amplia que comprenda la actio libera in causa culposa. Esta
deficiencia legidativa dgjaria en la impunidad casos graves como los
relacionados con las muertes y lesiones provocadas por un chofer
gue causa un accidente con su vehiculo por € estado de ebriedad en
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gue lo manga. Esta insuficiencia aparece, iguamente, en cuanto se
prevé, en d at. 27, inc. 17, la actio libera in causa como
circunstancia agravante. Esta circunstancia consiste en embriagarse
0 intoxicarse "ddiberadamente para gjecutar € delito". Los términos
ddiberadamente y de proposito son sindénimos en la medida que
suponen la voluntad dirigida a acanzar un objetivo previamente fijado.

e. Duda sobre el estado mental del agente

Cuando hubiere sospechas de que € inculpado sufre de incapacidad,
el Minigterio Publico o € Tribuna competente ordenara la peritacion
correspondiente (art. 76, ultimo parrafo del Codigo Procesal Penal).
Con la finalidad de preparar € informe sobre € estado psiquico del
imputado y de ser necesario, se le internara en un hospital
psiquiérico. Medida que sdlo podra ser ordenada por € juez de
primerainstancia, o por € tribunal competente, seguin € caso (art. 77,
primer parrafo del Codigo Procesal Penal).

La férmula adoptada por € legidador para la determinacion de la no
imputabilidad, reconoce una singular importancia a la labor de los
expertos. Estos son sus auxiliares indispensables para determinar la
imputabilidad del inculpado y la medida de seguridad aplicable. Pero,
en definitiva, es d juez quien decide sobre laimputabilidad del agente.
Evidentemente, é no puede rechazar o ignorar, arbitrariamente, €

informe del experto. En tanto elemento de prueba, € informe de los
expertos se valorard "conforme e sistema de la sana critica
razonada, no pudiendo someterse a otras limitaciones legaes que no
sean las expresamente previstas en este Codigo” (art. 186, segundo
parrafo, del Cédigo Procesal Pendl).

H. Lallamada" imputabilidad disminuida"

La digtincién entre individuos psicol égicamente normales y anormales
no es nitida. La siquiatria reconoce, desde hace algun tiempo, que hay
una zona intermedia entre la normalidad y la anormalidad; zona en la
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gue se encuentran los individuos claramente disminuidos en sus
capacidades psiquicas.

Frente a este gran problema, la doctrina clasica adoptd una férmula,
que es alavez lGgica en sus principios y préctica por su smplicidad.
Ella preconiza atenuar la pena de los delincuentes en razén de la
disminucion de su estado mental constatado por los expertos. Claro
etd que esta disminucion de su estado mental no alcanza las
proporciones de |os estados que acarrean la no imputabilidad.

Esta solucion era conforme alos principios de la doctrina clésica, que
consideraba la pena como una pura retribucion y fundaba su
aplicacion en d libre abedrio. S éste eralimitado, la légica exigia que
la pena fuese reducida. En la préctica, estas ideas dgjaban a la
sociedad sin proteccion frente a individuos que congituyen,
precisamente, a causa de su anormalidad, un peligro socia mas grave
gue los individuos normaes. La solucién clésica era inaceptable
desde € punto de vista de una correcta politica crimina. Para evitar
estos inconvenientes, se propugna la aplicacion de medidas de
seguridad adecuadas a estado personal de estos delincuentes.

Las personas de imputabilidad disminuida no condituyen una
categoria intermedia entre los imputables y los inimputables. Por €
contrario, los delincuentes limitados en su imputabilidad son capaces
de obrar culpablemente y pueden, pues, ser castigados como los
autores considerados imputables. Pero, € juez debe tener en
consideracion que su capacidad de resistir a los impulsos criminales
es més débil que lade losindividuos normales.

El legidador guatemalteco ha previsto una disposicion particular sobre
la imputabilidad disminuida en tanto circunstancia atenuante. En €

art. 26, inc. 1, se mencionan "las condiciones determinadas por
circunstancias organicas o patologicas que disminuyan, sin excluirla,

la capacidad de comprender o de querer del sujeto”.

Las circunstancias organicas o patologicas a que aude la norma

citada son las mismas que las indicadas en relacion con la
determinacion de la no imputabilidad (art. 23). Eto es claro en
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relacion con la enfermedad mental y con € desarrollo siquico
incompleto o retardado, etados patoldgicos que pueden tener una
base somatica o no. Lo determinante es que dichas circunstancias, en
razon de su naturaleza e intensidad, no excluyen completamente la
capacidad de comprender o la capacidad de determinarse. En € texto
legd, se dice "de querer” en lugar de "determinarse”. Este cambio de
terminologia no comporta una variacion de sentido: querer debe
comprenderse justamente como la capacidad de determinarse, de
dirigir lavoluntad alaredizacion de un hecho determinado.

Por la deficiente técnica legidativa utilizada, se plantea la cuestion
respecto a la circungtancia dd "trastorno mentd transitorio” que no
estaria comprendida por la férmula: "condiciones determinadas por
circunstancias organicas 0 patologicas’. Asi, por gemplo, la
embriaguez o la intoxicacion mediante drogas no estan relacionadas,
necesariamente, con estados patoldgicos u organicos. De modo que
no seriade aplicacion d art. 26, inc. 1.

Sin embargo, esta cuestion puede ser resuelta recurriendo ala nocion
de atenuante por anadogia (art. 26, inc. 14), ya que es una
circunstancia semejante, de hecho y normativamente, con la
inculpabilidad incompleta prevista en € inc. 13 de la misma
disposicion. Cuando en € trastorno mental transitorio "no concurran
los requisitos necesarios' para excluir una de las capacidades que
condituyen la imputabilidad, se da la imputabilidad relativa. La
capacidad restringida con la que actla € agente determina una
disminucion de la culpabilidad y, como consecuencia, debe ser
reprimido menos severamente que s hubiese actuado siendo
plenamente imputable.

El juez congtatara, primero, la existencia o no exisencia de la
imputabilidad. Después de constatar que € autor es imputable,
indagard sobre la posible exigencia de una disminucion en la
imputabilidad. S |a respuesta es afirmativa, € juez atenuara la pena.
Pero, s € delincuente imputable reline las condiciones exigidas por la
ley deberd ser sometido ala medida de seguridad correspondiente.
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Esta solucion resulta de dificil aplicacion en € marco de las
disposiciones dd Cddigo Pend. En éste s0lo se establece
expresamente la declaracién de inimputabilidad como indice de
peligrosidad (art. 87, inc. 1) y no se estatuye medida de seguridad
especifica a los casos de imputabilidad relativa. Ademéas de la
capacidad disminuida, € agente deberia ser, por gemplo, un ebrio
habitua o un toxicomano (art. 87 incs. 6y 7, art. 94).

|. Excursus: Imputabilidad y pluralidad cultural

En paises como los nuestros caracterizados por la pluraidad cultural,
se ha planteado € problema del tratamiento de las personas que, no
estando totalmente integradas a la cultura oficia, cometen
comportamientos calificados como delitos por las leyes penales. En
los primeros codigos republicanos, muy influenciados por la
legidacion espafiola, no se tuvo en cuenta que los pobladores
aborigenes se orientaban por pautas culturaes que diferian de las
criollas. Posteriormente, se tratd de tener en cuenta esta Situacion
particular. Por gemplo, € legidador peruano, en € Caédigo Penal de
1924, condderdé como inimputables o imputables relativos a los
indigenas y a los pobladores de la selva, en la medida en que preveia
para dlos la subgtitucién de la pena por una medida de seguridad.
Cabe sefidar también que en € proyecto venezolano de 1948 (art.
13) se estatuy: " juez podra declarar inimputable a indigena que
cometa un ... delito, teniendo en cuenta su incapacidad para
comprender o querer, derivada de su inadaptacién cultural”. De modo
diferente, € proyecto boliviano de 1964 también previo la exclusién
de la responsabilidad de los indigenas. Asi, disponia que "d error
esencial sera también excluyente de culpabilidad, asi como € error o
laiignorancia de derecho, con particular referenciad indigena’.

En los Udltimos afios, se ha promovido la necesidad de "que se
elaboren conceptos doctrinarios que permitan concluir en la
inculpabilidad de cuaquier persona que, debido a las pautas de su
propio grupo cultural, no pueda gustar su conducta a las pautas
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juridicas o culturales dominantes'. En este sentido, se ha buscado
elaborar € concepto de "error de comprension culturdmente
condicionado”. Inspirdndose de esta idea, se ha establecido en €
Codigo Pend dd Perd de 1991, una circunstancia de no
responsabilidad especial. Segun € art. 15 de este Codigo, no es
responsable quien, por razon de su cultura o costumbres, no
comprende € carécter delictuoso de su comportamiento o no puede
decidirse de acuerdo con esta apreciacion. Esta norma sigue la
estructura de la disposicion que regula lainimputabilidad (art. 20, inc.
1). Por esta razon resulta dificil admitir que se trata del denominado
"error de comprension condicionado culturalmente.

S por comprension entendemos la "accion de comprender” y la
"facultad, capacidad o0 perspicacia para entender y penetrar la
redlidad”, todo error es un error de comprensién. Y como todo
entender o comprender la realidad esté condicionado por la cultura de
la persona, todo error es un error condicionado "culturamente'.

Esto quiere decir que € eror de tipo (sustraer una cosa gena
creyéndola propia) o € error de prohibicion (practicar € acto sexua
con una menor creyendo que esta permitido por € matrimonio a
prueba admitido en € grupo socia a que pertenecen las dos personas
en cuestion), son arores culturamente condicionados. Por o tanto,
estos casos no se hayan comprendidos en e art. 15 dd Cdédigo
peruano. A estos errores hacian referencia, por € contrario, las
Bases del proyecto de Cddigo Pend boliviano de 1964, citadas
anteriormente. La disposicion peruana se refiere, més bien, a un caso
particular de incapacidad de las persona que comete un delito. Este
erad sentido expresamente manifestado por los autores del Proyecto
venezolano de 1948.

El art. 15 del Cédigo peruano hace depender la incapacidad de darse
cuenta que & comportamiento contradice € orden juridico (basado en
un conjunto de valores culturales determinados) o de determinarse de
acuerdo con esta apreciacion del hecho que € agente pertenece a
una cultura diferente (cultura que no contiene la norma violada o que
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prevé una norma contraria por vaorar diferentemente €
comportamiento en cuestion).

Esta incapacidad no se debe, como en d caso de la inimputabilidad
(art. 20, inc. 1), a una anomalia siquica, a una alteracion grave de la
conciencia o a alteraciones de la percepcion que afectan gravemente
el concepto de redidad por parte del autor. En lugar de estas
circunstancias, en @ at. 15 se mencionan la "culturd' o las
"costumbres' del agente. Estas deben ser las causas de que éste sea
incapaz de comprender € caracter delictuoso de su acto o de
determinarse segin esta apreciacion. Sus patrones culturales,
diferentes de los que se halan en la base del Codigo penal, "afectan
gravemente su concepto de la redidad”, en tal medda que no puede
ser tratado de la misma manera que quien se haya debidamente
integrado a la cultura dominante.

Segun € texto mismo del art. 15, elaborado de acuerdo con € art. 20,
inc. 1 (inimputabilidad), € problema no consiste en que una persona
plenamente capaz (tanto siquica como culturalmente) crea por error
gue acttia conforme a orden juridico, sSino que mas bien no posee las
condiciones personales para actuar conforme a derecho. En otras
palabras, aun cuando € agente no sabe que comete un acto
delictuoso, se le exime de pena no porque obra bgjo la influencia de
"un error inevitable sobre la ilicitud del hecho conditutivo de la
infraccion pend" (art. 14, pf. 2, de CAdigo peruano), Sino porque esta
en laimposibilidad de comportarse de acuerdo con canones culturales
gue le son extrafios.

Para comprender esta solucion a problema planteado por la
aplicacion de un sstema penal, manifestacion de una cultura, a
personas de culturas diversas, debe de tenerse en cuenta ciertos
aspectos concernientes a la cultura. Sin descuidar las diversas
perspectivas con que ha sido definida la cultura, de acuerdo con la
importancia dada a uno de sus elementos o a los fines tanto tedricos o
précticos perseguidos a elaborar la definicidn, es de considerar que e
término cultura debe ser comprendido como un sistema de normas o
pautas de comportamiento que condicionan la manera correcta como
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las personas deben reaccionar en una Situacion determinada. Sistema
gue hace de un conjunto de individuos un grupo organizado y que
modifica profundamente las dotes naturales de éstos otorgandoles
grandes beneficios e imponiéndoles mliltiples obligaciones. Los
individuos ven restringidas sus libertades en beneficio del bien comun.

Desde su nacimiento en un grupo socid, € individuo comienza un
proceso de adaptacion d sistema culturd mediante la imitacion o €
agprendizaje. De esta manera interioriza modelos culturales,
forméndose de esta manera su personaidad. El individuo llega asi a
tener la capacidad de comportarse de acuerdo con las pautas
culturales de su grupo social. Este proceso de formacion de la
persondidad es € de la integracion de la experiencia del individuo y
sus cudidades congtitucionades para formar un todo funciond
gustado mutuamente. Asi, la persondidad ha podido ser definida
como "€l conjunto de las cudidades psiquicas ddl individuo, es decir,
la suma tota de sus facultades racionales, percepciones, idess,
habitos y reacciones emotivas condicionadas’.

Si una persona no respeta dichas pautas culturales puede hacerlo con
pleno conocimiento de causa o porque no ha logrado asmilar
debidamente la pauta de comportamiento violada o 1o ha hecho de
manera deficiente. En estos casos se aplicaran las normas legaes
comunes para determinar su responsabilidad. Asi puede entrar en
consideracion la regla sobre la inimputabilidad s, por gemplo, la no
interiorizacién de la pauta cultural se ha debido a un trastorno mental
grave o, iguamente, la disposicion sobre € error de prohibicion
cuando por una deficiente asmilacion de las pautas culturaes
agente capaz cree por equivocacion que su comportamiento no es
delictuoso.

Los casos comprendidos en € art. 15 son aquellos en que se presenta
un conflicto cultural que supone la diversidad de sistemas de valores.
En un lado, se encuentra la cultura en la que € autor del ddlito ha
formado su persondidad y, en € otro, la cultura cuyos vaores son

consagrados por la ley que aplica € representante del grupo socid

dominante.
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El conflicto puede ser absoluto cuando se trate del juzgamiento, por
gemplo, de un miembro de una tribu de la Amazonia que no haya
tenido contacto alguno con la cultura de raigambre europea y
cristiana del Perti oficial. Seglin sus pautas culturales era necesario
matar a brujo del grupo (homicidio de acuerdo con & Cadigo pend)
por ser considerado como responsable de la epidemia que diezma la
tribu. Culturalmente se trata, como consecuencia, de un acto positivo
valorativamente ya que es € medio por € que € grupo socid se
savara. El autor de este comportamiento habria actuado de acuerdo
con las pautas culturales que ha asmilado mediante € proceso de
inculturacion. Proceso que ha condicionado la formacion de su
persondidad y que, como conjunto de pautas culturaes, candiza sus
reacciones frente a las situaciones materiales y personales concretas.
En razon, justamente, de su peculiar personaidad serd considerado
incapaz de comprender € caracter delictuoso de su acto o de
determinarse de acuerdo con esta apreciacion.

Laaplicacion ddl art. 15 dependera, como consecuencia, del grado de
integracion de la persona que ha cometido € acto considerado como
ddito por € Cobdigo Penal (sistema cultura oficid). S d agente,
relativamente integrado, no puede ser considerado como incapaz de
comprender 0 de determinarse segin las pautas culturales
dominantes, podria ser juzgado estimando que se equivoco sobre €

carécter ilicito del acto (error de prohibicidn). Lo que permitiria cubrir
los diferentes casos planteados por € pluralismo cultural.

La reticencia que puede existir para considerar como caso de
inimputabilidad la circunstancia regulada en € art. 15 es de orden
ideolégico. Esto resulta de la manera tradiciona y discriminatoria
como han sido tratados los indigenas y los pobladores de la selva
Marginados ocid y culturalmente, despreciados por considerarseles
racialmente inferiores e intelectualmente disminuidos, su tratamiento
lega ha variado en dos direcciones extremas: la primera, ignorados
como redidad énica y cultura, fueron de manera abstracta
consderados como miembros libres e iguaes de la nueva repdblica
La segunda, considerados en sus rasgos particulares, fueron
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clasificados de acuerdo con un criterio etnocentristay sometidos a un
derecho pend considerado como instrumento civilizador.

Dicha reticencia no es justificada, por € contrario, s se parte ddl

marco constitucional vigente que reconoce y protege la pluraidad
énicay cultural. En este contexto, no puede considerarse peyorativo
el hecho de considerar como inimputable (incapaz penadmente) a
cualquier persona en razén de circunstancias individuales que le son
propias. Sobre todo, S se tiene asi mismo en cuenta que toda persona,
comprendida la inimputable, esta protegida por & mandato
congtitucional sobre la defensa de la persona humanay € respeto de
su dignidad.

J. Error deprohibicién
a. Generalidades

Como lo hemos sefidado, € hecho de que d legidador indique los
casos en que, excepcionamente, un acto tipico debe ser considerado
como licito, supone que considere la antijuricidad como un elemento
dd ddlito. Para plantearse la cuestiéon de la culpabilidad, como conse-
cuencia, debe comprobarse s @ acto imputado a agente es tipico y
antijuridico. También, la culpabilidad supone que d autor sea
imputable; es decir capaz de @mprender € carécter ilicito de su
accionar y de determinarse segun esta apreciacion. La referencia a
la capacidad de comprender esta dirigida a seflalar que @ estado
persona del agente debe permitirle llegar a captar la conformidad o
disconformidad de la accion con lo establecido en € ordenamiento
juridico. Otra cosa es la de saber s para formular € juicio de
reproche en que consiste la culpabilidad es necesario que e agente
haya tenido conciencia de que su comportamiento contradecia el
orden juridico.

Dentro de la concepcion causalista del delito (teoria clasica), se
admitio que la conciencia del dolo (concebido como una forma de
culpabilidad) debia comprender e carécter ilicito del comportamiento.
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Si esta conciencia no existia porque € agente actuaba bgo lainfluen+
cia de un eror de derecho (en la terminologia de entonces),
desaparecia @ dolo. En caso de ser inevitable € error, la cul pabilidad
no existia y e agente debia permanecer impune. Podia ser
responsabilidad a titulo de culpa (segunda forma de culpabilidad)
cuando € agente pudo evitar € error.

Esta manera de concebir € error de derecho, denominada teoria del
dolo, fue contradicha por la corriente del finalismo. Como lo hemos
visto, segin los sostenedores del finalismo, @ dolo congtituye
nucleo central dd tipo legad subjetivo y su elemento intelectud (la
conciencia) debe comprender los elementos descriptivos y normativos
del tipo legd. Entre estos elementos no se encuentra, generalmente,
e carécter ilicito de la accidn y, por tanto, no debe ser objeto de la
conciencia del agente. Esta conciencia, segun los finalistas, es
sgnificativa para determinar la culpabilidad. De donde afirmaban que
el error de prohibicion (expresion que debia ser preferida alade error
de derecho) ro excluia € dolo (percibido en "sentido naturd™), sSno
gue tenia efectos sobre la declaracién de culpabilidad. Esta manera
de concebir € error de prohibicion y sus consecuencias fue
denominada teoria de la cul pabilidad.

b. Regulacion legislativa

End Cadigo Penad guatemateco, no se ha regulado, como sucede
también con respecto del error de tipo, expresamente sobre € error
de prohibicion. Este vacio no puede ser colmado mediante la
aplicacion extensiva de disposiciones como las previstas en los arts.
25, inc. 3y 4, 26, inc. 9. En eda Ultima, se consdera como
circunstancia atenuante "la falta de ilustracién, dada la naturaleza del
delito, en cuanto haya influido en su gecucion”. Si bien es cierto que
esta falta de ilustracion puede ser determinante paraque € agente no
sepa que su accidn esiilicitay la gecute, también es de admitir, de un
lado, que dicha deficiencia puede referirse a otras circunstancias
relacionadas con € comportamiento y, de otro, que su aplicacion
supone que se haya cometido un hecho tipico, antijuridico y culpable
por € que se debe reprimir asu autor. Si se admitiese que € error de
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prohibicién no tiene otro efecto que & de atenuar la represion, se
violaria en muchos casos € principio "no hay pena sin culpabilidad”.
Esto comportaria ademas aceptar que € legisador guatemalteco ha
fundado la pena en la smple responsabilidad materid o por €
resultado (versari in reillicita).

Esta idea no puede ser admitida porque € mismo Cédigo contiene
normas de las que se puede deducir lo contrario. Una de ellas es €
art. 25, inc. 3, en € que se regula un caso de error de prohibicién
aungue de manera muy limitada. Se trata del error consistente en que
el agente gecuta "e hecho en la creencia racional de que existe una
agresion ilegitima contra su persona, sempre que € riesgo sea en
proporcion a riesgo supuesto”. Quien obra en estas circunstancias
considera que actla amparado por la causa de justificacion de la
legitima defensa (art. 24, inc. 1). Es decir, no sabe que su acto e
ilicito; por lo tanto, no debe ser castigado. Segun & Cddigo porque no
es culpable (causa de incul pabilidad).

En € inciso 4 dd art. 25 que estatuye la obediencia debida, se prevé
como condicion para declarar no culpable a quien obra cumpliendo
una orden en la que "lailegdidad del mandato no sea manifiesta'. Al
contrario, esto significa que € subordinado debe creer que comete un
acto licito aunque la orden sea realmente ilicita, pero lo hace porque
se equivoca debido a que lailegalidad de la orden no es manifiesta.
Su impunidad se judtifica porque en las circunstancias en que actud
no podia percibir € carécter ilicito del mandato. Si 1o hizo a pesar de
gue aprehendid la indole prohibida de la orden debe ser reprimido por
e ddito que cometié cumpliendo la orden.

Por todo esto, resulta necesario completar mediante la interpretacion
y con la ayuda de la doctrina la regulacion del error de prohibicion.
La base més segura es la afirmacion de que € principio de la
culpabilidad congituye uno de los pilares del derecho pend
guatemalteco.
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c. Desconocimiento dela ley

El adagio "ninguno puede aegar ignorancia de la ley" congtituye una
ficcion actudmente inadmisible. No sdlo por la hipertrofia legidativa
que caracteriza a los diferentes ordenes juridicos, sino sobre todo, en
paises como los nuestros, por € plurdismo cultura que los ca
racterizay d ato indice de anafabetismo.

En cuanto al derecho penal, se ha afirmado que este superado adagio
debe ser més bien comprendido en € sentido de todos saben, por €
smple hecho de vivir en sociedad, que determinados
comportamientos estan prohibidos;, por gemplo,  matar a una
persona, € apropiarse de una cosa gena. Esto se deberia a que
dichos actos violan normas sociaes fundamental es e incorporadas en
la conciencia de todo individuo por su condicion de persona. De modo
gue, a menos en relacion con @ nacleo central y tradiciona del
derecho pena, nadie podria degar que no sabia que esta prohibida la
redizacion de este tipo de comportamientos. Estas acciones podrian
ser consideradas como delitos naturades y estar en todas las
conciencias. Este criterio es incorrecto en cuanto hace depender los
efectos ddl error de prohibicién de la gravedad del hecho y, ademés,
porque comporta, en buena cuenta, resucitar la definicion de "delito
natura" sostenida por agunos defensores del  positivismo  cri-
minoldgico itdiano.

d. Casos de error de prohibicion

Son diversas las hip6tesis que deben considerarse. La primeray mas
evidente, aun cuando no la mas frecuentemente admitida, es la
ignorancia o desconocimiento de la norma prohibitiva referente a
acto cometido: denominado error de prohibicion directo. De
acuerdo con lo antes expuesto, no se trata del desconocimiento de la
ley, del articulo dd Codigo Perd o de la ley penad complementaria
gue contiene € tipo legd, sno més bien de las normas implicitas en
los tipos legdles: no matar, no robar, no violar, no defraudar, etc. Este
tipo de error de prohibicion es dificil de ser admitido en la medida en
que concierne a los casos comprendidos por € nucleo centra de
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derecho pena y que estan vincuados a interdicciones de origen
remoto e incorporadas en € orden ético, religioso, cultural. Si se trata
de un agente mayor de edad y plenamente imputable, se presupone la
conciencia del carécter ilicito del acto debido a que éste es en buena
cuenta evidente.

Los casos en que es posible imaginar este tipo de error es e ambito
de la legidacion especial que incriminan como delitos o fatas las
violaciones de determinadas reglas especificas; por gemplo, las de
orden fiscal, comercial, sanitario o administrativo.

El eror de prohibicion puede, iguamente, deberse a la creencia
errénea sobre la existencia de una causa de justificacion que la ley,

en redidad, no prevé o sobre los limites de una causa de judtificacion
prevista en la ley. El autor, en ambos casos, no desconoce en abs-
tracto, de manera general, que e acto esta prohibido; sino que cree
gue en las circunstancias concretas que lo gecuta esta justificado.
Dicho de otra manera, é cree que en esas condiciones € orden
juridico permite su redlizacion. Por estas razones, se ha denominado a
esta forma de ignorancia o desconocimiento error de prohibicién

indirecto o error de permision. Por gemplo, € acreedor que cree
gue € orden juridico lo faculta a hacerse justicia por propia mano,

despojando de un bien a su deudor moroso para hacerse pago; €

médico que considera justificado € tratamiento que no consiente €

paciente, considerando que no hace sino egercer su actividad
profesiona; € subordinado que gecuta una orden ilegitima pensando
gue tiene la obligacién de hacerlo porque "las ordenes de los
superiores se cumplen sin dudas ni murmuraciones' y a pesar de su
ilegalidad evidente.

Un caso singular es € dd error que recae sobre uno de los
presupuestos objetivos de una causa de justificacion. El
gemplo tipico es € previsto en € art. 25, inc. 3: una persona que se
cree agredida ilicitamente dafia un bien juridico del presunto agresor.
Ella cree asi actuar en legitima defensa y, por tanto, licitamente,
cuando en redidad no existe dicha causa de judtificacion. Lo
especifico de este tipo de error es que su fundamento es una
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equivocada representacion de una circunstancia material (elemento
dd tipo de la causa de justificacién). Hecho que lo acercad error de
tipo legal (desconocimiento de un elemento del tipo legd objetivo). Lo
distingue sin embargo de éste la circunstancia de que € equivocarse
sobre € elemento materia de la judtificante no influye en d
conocimiento de los elementos descriptivos y normativos del tipo lega
objetivo; sno que determina que € agente crea que la norma
prohibitiva es neutralizada por la causa justificada concerniente.

e. Error evitable

Los efectos de las distintas formas de error de prohibicion se hacen
depender de la posibilidad que tuvo € agente de superarlo o no. Esto
significa que no basta cuaquier error parano reprimir a agente por €
acto tipico cometido. En € orden juridico se parte mas bien de la
hipbtess de que todos deben actuar respetando los derechos de
terceros y que, en caso de duda sobre lo licito del comportamiento
gue pone en riesgo o dafia uno de esos derechos, deben abstenerse.
SOlo se procedera, por tanto, a gecutarlo, después de haberse
asegurado que esta autorizado, permitido o justificado de manera
excepcional. No basta la buena fe, sino que es necesario hacer lo
indispensable prestando |a atencidn debida para no equivocarse.

S a pesr de los esfuerzos realizados (consultar un abogado,
informarse ante la autoridad competente...), e agente no hubiera
podido vencer € error de creer que actuaba conforme a derecho,
puede afirmarse que el error era inevitable o invencible. Se puede
decir que gecutd € "hecho en lacreenciaraciond” (art. 25, inc. 3) de
gue era licito hacerlo. Con otras palabras, tenia fundadas razones de
actuar conforme a derecho. De esta manera, € agente no manifiesta,
mediante su comportamiento, una actitud negativa o de desobediencia
a orden juridico. S le era imposble tomar conciencia de la norma
gue prohibe su comportamiento no podia ser motivado por ésta para
gue se abstenga de actuar. Como consecuencia no se le puede
reprochar el haber procedido de esta manera, no se le puede declarar
culpable y, menaos alin, imponérsele una sancién pendl.
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El error de prohibicién es evitable, por @ contrario, cuando €

agente carece de la conciencia del carécter prohibido de su
comportamiento debido a que incurre en negligencia, impericia o
imprudencia. En las circunstancias en que procede a acto no toma
las precauciones necesarias para comprobar la conformidad de éste
con & ordenamiento juridico. Esta obligacién es cada vez més
imperativa en la medida en que e acto chogue con las reglas morales,
religiosas, socides o las costumbres. En todo caso, se puede hablar
gue existe un deber de informacion de parte de cada persona que
decide cometer un acto que comporta un posible dafio para bienes
juridicos de terceros. La actitud del agente es censurable, indiferente
con respecto del ordenamiento juridico. Por esto es que se le puede
reprochar € haber actuado contra e orden juridico, declararlo
culpable e imponerle una pena. Pero esta pena debe ser atenuada, o
que concordaria en cierta manera con la atenuacion de la pena
prevista en caso de "fdta de ilustracion” (art. 26, inc. 9). Esta
atenuacion se justifica en razon de la diferencia que existe con €

caso de quien comete un acto tipico con plena conciencia de su indole
ilicita. En cuanto a esto Ultimo, € caso extremo es @ del denominado
ddlincuente por conviccion que desafiae orden juridico cometiendo el
ddito en abierto desafio mediante la negacion de la vaidez de la
norma que lo reprime.

K. Estado de necesidad excluyente de la culpabilidad

Como lo hemos andlizado a edudiar largamente e estado de
necesidad, su efecto justificante depende de que € bien juridico
salvado sea més importante que e dafiado. Cuando dichos bienes son
deigua vaor, se admite generdmente que € acto permanece siendo
ilicito, pero que € agente no puede ser declarado culpable.

Este criterio discriminatorio parece no haber sido aceptado en €
Codigo Penal guatemalteco, pues trata € estado de necesidad como
causa de justificacion. De un lado, se limita a sefidar que "e hecho
sea en proporcion a peligro” y, de otro, cuando extiende la exencion
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a que causare dafio a patrimonio geno, establece que "d mal sea
mayor que e que se cause para evitarlo'. Lo que significaria a
contrario que respecto a los otros bienes juridicos en peligro no es
necesario apreciar de esta manera € vaor de los bienes
involucrados.

En teoria, comienza a volverse a sostener que es preferible
considerar todos los casos de estado de necesidad como causas de
justificacion. Esta discusion pierde importancia en la medida en que la
consecuencia es lamisma no reprimir al autor.

L. Miedo invencible

El miedo es un estado psiquico que puede influenciar diversamente e
comportamiento de una persona. Esto depende de su intensidad, pues
no es suficiente cualquier miedo o angustia para exigir que se declare
no culpable a autor de un acto incriminado. La ley misma lo califica
de invencible, cdificacibn que depende més bien de las
circunstancias objetivas en que actlia e agente que de la personalidad
de éste. Su carécter timorato o cobarde no puede ser la base para
determinar s € miedo era insuperable. El agente debe hacer lo
necesario para controlar su miedo, sin embargo, esto supone que se le
pueda exigir, segun las circunstancias, afrontar € peligro de sufrir un
"dafio igual o0 mayor, cierto o inminente” (art. 25, inc. 1).

En algunos casos, & miedo puede llegar a perturbar tan gravemente
la capacidad de comprender e caréacter ilicito del acto o de
determinarse segun esta apreciacion, que debe considerarse al agente
como inimputable.

M. Exceso en las causas dejustificacion o de inculpabilidad

El actuar, por gemplo, en legitima defensa 0 en estado de necesidad
implica para quien esta en peligro un estado persond de miedo,
emocion o tensidn que le impide actuar dentro de los limites de dichas
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circunstancias. Asi, quien se defiende de un peligro inminente para su
vida puede, en razébn a su estado de espiritu, utilizar un medio
desproporcionado para descartar € peligro. Teniendo en cuenta que
esto es la causa de que no se puedan admitir, por gemplo, las
circunstancias de justificacion correspondientes se considera que €
agente ha actuado sin culpabilidad o con una culpabilidad atenuada.
De manera incompleta, se ha establecido, en € art. 26, inc. 13, que
en caso de inculpabilidad incompleta se atenuara la represion. Como
en esta norma solo se hace referencia a art. 25, se deberia aplicar
también alos casos del art. 24 invocando € inc. 14 del mismo art. 26
gue prevé las "atenuantes por analogid'.

Capitulo 3
Delitos de omision propia dolosos

8 1. Generalidades

De la lectura de las disposiciones de la Parte Especia del Codigo
Penal, se constata facilmente que la mayor parte de los tipos legaes
describen acciones consistentes en hacer algo (comision). Solo de
manera excepciona, se encuentran tipos legaes que describen
abstenciones. Su fundamento son normas que ordenan hacer algo. El
delincuente debe omitir la redlizacion de la accion prescrita (omision).
De esta manera, degja de hacer ago. Ejemplo tipico es la omision de
auxilio previstaen € art. 156.

Esta técnica legidativa hace superfluo que se definala omision en un
articulo del Codigo Pend. Sin embargo, € legidador se ha referido a
esta forma de accion en diversas disposiciones del Codigo.
Generamente, 1o hace mediante la expresién "acciones u omisiones'.
De manera mas concreta, expresa o que entiende por delito de
omison cuando regula, por gemplo, d "tiempo de comision del delito”.
Al respecto dice, en d art. 19, "El delito se consderaredizado ... En





