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EDITORIAL

€

Es de mucha satisfaccion para el Consejo Editorial de la Revista El
Defensor, presentar a los defensores publicos y demas autores del sistema
de justicia penal, el quinto nimero de la revista juridica del Instituto de la
Defensa Publica de Guatemala. La ciencia Juridica necesita del analisis y
la reflexiéon, como condicién indispensable para su evolucion. Esta revista
Unicamente pretende convertirse en un espacio que facilite la socializaciéon
de ese conocimiento, que surge como producto del estudio, en los temas
penales de actualidad.

Es comun en los corrillos de defensores publicos, abordar temas
penales, para obtener el comentario o criterio del colega. Se analizan
instituciones juridicas o practicas procesales que se estan implementando
en los juzgados y tribunales correspondientes a la jurisdiccion donde
ejercemos nuestras funciones. De manera que la cultura de analisis y
reflexion existe, lo que hace falta es complementarla con la habilidad de
plasmarlas por escrito.

En el presente numero presentamos a la consideracion de los lectores
temas interesantes. En esta coyuntura en que se sensibiliza y capacita en
el tema de género, para facilitar el acceso a la justicia de la mujer — aunque
se aclara que el enfoque de género se aplica por igual al hombre y a la
mujer — se incluye un articulo sobre la victimodogmatica con enfoque de
género. Nos hace reflexionar sobre la importancia de analizar las causas
criminégenas que dan lugar a los conflictos, para determinar si la victima
de un delito, es corresponsable de la comision del mismo con su conducta
dolosa o imprudente, como seria el caso del victimario de violencia intrafamiliar
que resulta victima de lesiones o de homicidio, como producto de la reaccion
instintiva o desesperada de la esposa o conviviente.

En otro articulo se destacan los aspectos trascendentales de la
sentencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos en el caso
Fermin Ramirez. Este caso que la Defensa Publica llevé ante el citado
6rgano internacional, permite sacar conclusiones y enseianzas para mejorar

(N



REVISTA DEL DEFENSOR
NG INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

el proceso penal guatemalteco. La funcion primordial de la jurisprudencia
es unificar los criterios judiciales y dar certeza a la aplicacién de la ley,
cuestion importante sobre todo en materia de Derechos Humanos.

Por su parte el Licenciado Girén Palles, un colaborador asiduo de la
Revista, nos ofrece un estudio meticuloso del tipo Culposo o imprudente,
que nos permite conocer la estructura de este tipo de delitos y las posibilidades
que existen para argumentar a favor de la gradacion de la pena, dependiendo
de las circunstancias en que este tipo de delitos es cometido.

Es interesante el fortalecimiento que la Unidad de Apoyo Técnico del
Instituto ha tenido ultimamente. La contribucién a la labor de los defensores
es importante, lo cual ha incidido positivamente en muchos fallos absolutorios.
De esta manera el psicélogo Rodolfo Fuentes Aqueche, contribuye a la
labor juridica de los defensores con el estudio de la emocion violenta
desde la perspectiva de la psicologia.

Por ultimo es de mucha satisfaccién para la Revista El Defensor, abrir
sus paginas a las defensorias de latinoamérica. Asi en el presente niimero
se incluye el articulo ElI Conocimiento de la Antijuridicidad del defensor
panamefo Alberto Gonzalez Herrera. Agradecemos la colaboraciéon del
colega de la Republica de Panama e invitamos a los defensores de otras
defensorias del continente a escribir para nuestra revista, asi como para
los jueces y fiscales de Guatemala.

Consejo Editorial de la Revista El Defensor
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EL TIPO CULPOSO O IMPRUDENTE

&l >

Lic. José Gustavo Giron Palles.

‘s Docente UNIFOCADEP
Introduccion

A finales del siglo XIX con el descubrimiento de la maquina de
vapor surgio la industrializacién, se invent6 muchas maquinas como el
automovil y con ello hubo un aumento de muertes, lesiones, dafios a la
propiedad etc. Las lesiones a bienes juridicamente protegidos tipificaron
delitos que inicialmente fueron tratados igual al delito doloso. Aunque en
el derecho hebreo ya habia distincion entre homicidio doloso y culposo tal
como lo refiere el libro de Numeros capitulo 35 versiculos 10-11, al indicar:
“Habl6 Jehova a Moisés diciendo: Habla a los hijos de Israel, y diles: cuando
hayais pasado al otro lado del Jordan a la tierra de Canaan, os sefalareis
ciudades de refugio tendréis, donde huya el homicida que hiriere a alguno
sin intencion™

Sin embargo, la necesidad de desarrollo de la sociedad tuvo que
permitir actividades con ciertos riesgos juridicamente aceptados como
conducir vehiculos, manejar maquinaria, intervenciones quirurgicas e incluso
ciertos deportes como el boxeo, carreras de autos, en donde hay un riesgo
implicito. Desde luego para la practica de ciertas actividades la sociedad
fue reglamentando estas acciones, observando que se tenga cuidado en
no dafar el interés o bienes de los demas. “El delito culposo implica
normativamente una exigencia mucho mayor en relacion a los actos de los
ciudadanos (no sélo no debe matar, sino ademas debe tener cuidado de
no matar).2 “ Es por ello que la imprudencia debe ser restringida para
evitar los tipos abiertos; de conformidad con el principio de legalidad
sustantivo Guatemala sigue el sistema de numeros cerrados, porque sélo
son punibles los tipos imprudentes expresamente determinados en la ley.3

1Casiodoro Reina y Cipriano de Valera. La Sagrada Biblia. Revisién de 1960. Revisada por Sociedad
Biblica Unida. Edicién Letra Grande. Pagina 230.

2Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal. Editorial Ariel. S.A. Barcelona 1989. Pagina 233.

3 Ver articulo 17 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y 12 del Cédigo Penal.
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Concepto

Tipo culposo o imprudente “Es la realizacién del supuesto de
hecho en los que el autor realiza el tipo sin quererlo, pero como consecuencia
de su obrar descuidado”.# El articulo 12 del Codigo Penal guatemalteco
preceptua: “El delito es culposo cuando con ocasidn de acciones y omisiones
licitas se causa un mal por imprudencia, negligencia o impericia. Los hechos
culposos son punibles en los casos expresamente determinados por la ley”.
Aqui el autor realiza una accién licita y produce un resultado como
consecuencia de la violacion de las normas del deber de cuidado, es por
ello que la sancién asignada al supuesto de hecho del tipo imprudente sea
menor que la establecida al doloso.

Al analizar el concepto legal se establecen la realizacidén de acciones
u omisiones licitas, tales como conducir vehiculos, la practica de algunas
profesiones como medicina y la cirugia, trabajos en maquinaria, la
administracién publica, e incluso hasta la redaccién de una resolucién
judicial en donde no se ponga el cuidado debido y produzcan un resultado
dafioso. Si las conductas estan previamente descritas en la legislacion
penal, encuadran en un tipo culposo, desde luego que no concurran causas
de justificacion.

La legislacién guatemalteca taxativamente sefnala los tipos imprudentes,
que atendiendo al bien juridico protegido por la norma son los siguientes:

V)

) La vida como el homicidio culposo articulo 127 CP y el aborto
de un tercero, articulo 139 CP.

) La salud, lesiones culposas, articulo 150 CP.

) La seguridad colectiva, responsabilidad de conductores,

)

)

O T

articulo 157.2 CP

Contra el patrimonio, incendio y estrago culposo, articulo
285 CP, desastres culposos articulo 293 CP.
Contra la salud colectiva, propagacion de enfermedad articulo
301 CP, contaminar o adulterar agua articulo 302, elaboracién
peligro de sustancias alimenticias o terapéuticas articulo
303, y expendio irregular de medicamentos articulo 304.
Cuando estos tipos se realizan por imprudencia, el articulo
312 del Cbdigo Penal establece que se aplicara la sancién
que corresponda rebajada en dos terceras partes.

o

e

4Baciga|upo, Enrique. Manual de Derecho Penal. Editorial Temis S.A. Colombia 1994. Pagina 211
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f) La economia nacional el comercio y la industria, propagacion
de enfermedad en plantas y animales articulo 345 CP.
9) La administracion de la justicia, peculado culposo articulo

446 CP, prevaricato culposo articulo 463 CP, evasion culposa
articulo 472 CP.

Estructura del tipo imprudente

Para una mejor comprension de los elementos de tipo imprudente
partiremos de sus elementos objetivos como el nhormativo y descriptivo.

A. Elemento normativo®

Desde un punto de vista objetivo el elemento normativo consiste en
la violacion del deber de cuidado, que surge del ambito juridico de la
relacion. El deber de cuidado se desarrolla en normas penales y
administrativas, como en el reglamento de transito, y todo tipo de reglamento
interno de actividades hospitalarias, industriales etc. La violacién del deber
de cuidado equivale al desvalor de accion, como la desaprobacién que el
ordenamiento juridico realiza de la conducta, por ejemplo la persona que
conduciendo un automovil atropella a otra y ésta fallece (homicidio culposo).

B. Elemento descriptivo®

El elemento descriptivo consistira en el resultado o puesta en peligro
del bien juridico como consecuencia de la violacion de la norma del deber
de cuidado. Los delitos de resultado son los que producen un cambio en
el mundo exterior traducido en una efectiva lesién al bien juridico protegido,
tal es el caso del homicidio culposo o lesiones culposas, que en este caso
constituye el desvalor de resultado. Sin embargo también se admite la
puesta en peligro del bien juridico como en el tipo penal de responsabilidad
de conductores. Para la integraciéon del concepto injusto penal es necesario
el desvalor de accién mas el desvalor de resultado.

Para la integracion del concepto injusto penal es necesario el
desvalor de accién mas el desvalor de resultado.

5EI elemento normativo se aprecia a través del intelecto, porque hay que realizar una valoracién ética
o juridica. Ejemplo concepto ajenidad, mujer honesta y el deber de cuidado.

3

El elemento descriptivo se observa por medio de los sentidos como la vista, tacto etc.

r 7 \
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Aunque la violacién de las normas del deber de cuidado es el
principal fundamento del delito imprudente, externamente se traduce en
términos que se refieren a lo mismo. Hay ciertas actividades que requieren
conocimientos especiales 0 una preparacion técnica para realizarlas, de
donde se deriva la obligacién de omitir acciones peligrosas. Su inobservancia
ha lugar a la impericia profesional siendo el ejemplo la conduccién de
vehiculos de transporte colectivo que solo esta permitido a pilotos con
licencia profesional clase “A”. En la misma forma la exigencia del deber
de preparacién e informacidn previa especialmente para los cirujanos como
consultar la historia clinica del paciente, o los cuidados que requiere un
paciente inmediatamente después de la operacién, cuando se viola el deber
de cuidado se le denomina negligencia médica. Es por ello que al decir
negligencia o impericia genéricamente nos estamos refiriendo a la
imprudencia.

Elemento Subjetivo

Para el tipo imprudente o culposo, la doctrina dominante concluye
que no hay elemento subjetivo por ausencia de intencion de causar un
resultado dafioso. No confundir con las clases de culpa que no constituyen
elemento subjetivo.

Clases de Culpa

A. Culpa consciente o con representacion en donde “no se quiere
causar la lesién, se advierte la posibilidad y, sin embargo se reconoce
el peligro de la situacién, pero se confia en que no dara lugar el
resultado lesivo. Si el sujeto deja de confiar en esto, concurre ya el
dolo eventual”.”

B. En sentido contrario, en la culpa inconsciente el autor no previo,
ni siquiera imaginoé el peligro que produjo el resultado dafoso, que
es la consecuencia de la violacién del deber de cuidado.

En el caso del conductor de vehiculo que se emborracha sabiendo

7

Mir Puig, Santiago. Derecho Penal Parte General. 32 Edicion. Editorial PUU. Barcelona 1990. Pagina 290.
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que tiene que conducir de regreso a su casa, advierte la posibilidad de
tener un accidente pero confia en su destreza para manejar, que el resultado
no sucedera, él reconoce las consecuencias del peligro de la violacién de
la norma del deber de cuidado, pero confia en su destreza o experiencia,
y sin embargo provoca por ejemplo un homicidio. En este caso hay culpa
consciente, en la cual se impone el doble de la pena de conformidad con
el articulo 127 del codigo penal para el homicidio culposo, no hay dolo
eventual en la produccién del resultado. Diferente es emborracharse a
propésito (actio libera in causa) para atropellar a la persona X, pero en el
camino se le presenta la persona Z, y la atropella; en este caso concurre
dolo eventual.

La previsibilidad Objetiva

El deber de cuidado obliga a la persona a realizar los actos licitos
con prudencia, pero ademas internamente a prever o advertir la presencia
de un peligro que pueda causar un resultado, es lo que Binding citado por
Mir Puig® denomina “deber de examen previo.” La previsibilidad objetiva
adquiere mayor importancia cuando se trata de imputar objetivamente un
resultado dafioso a una persona que realiza una accién u omisién, es por
ello que constituye uno de los elementos de la causalidad adecuada.

El Riesgo permitido

Riesgo permitido, es la tolerancia social de un cierto grado de riesgo
para el bien juridico, y el que obra dentro de los limites de esa tolerancia
no infringe el deber de cuidado y por lo tanto su conducta no es tipica. Parte
del riesgo permitido es el principio de confianza o sea el comportamiento
del que ha obrado suponiendo que los demas cumpliran su deber de
cuidado. Por ejemplo, el que pasa de una esquina a otra viendo que el
semaforo esta en verde, confia en que los demas conductores no crucen
la esquina porque para ellos el semaforo estara en color rojo, o el médico
qgue opera sabiendo que el anestesista utilizd la cantidad y el medicamento
adecuado. Los demas médicos se fian que el jefe de la unidad velara por
los cuidados pos-operatorios del paciente sometido a una cirugia.

8

Ibiden. Pagina 295.
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Hay riesgo permitido, en conductas que produzcan lesiones o
cualquier resultado dafioso como consecuencia de la violacién a las reglas
de determinados deportes violentos autorizados por la autoridad. El articulo
153 del Cédigo Penal, exime de responsabilidad penal los resultados
producidos por practicar el boxeo, karate, carrera de automéviles, € incluso
lesiones en el futbol muy acostumbradas en ese deporte.

El elemento subjetivo se refiere a los conocimientos que se exigen
en determinadas actividades para el hombre medio o prudente. Algunas
legislaciones no admiten la exigencia mayor para personas que tienen
conocimientos especiales como algunos médicos, sino que basta con que
observen las normas de cuidado generales. Sin embargo, en Guatemala
se sigue la tendencia de requerir conocimientos especiales para determinadas
actividades y es por ello que en el homicidio culposo, sanciona con una
pena mas grave al conductor de un autobus o camion, ya que para esa
actividad requiere un mayor cuidado en la conduccién de un vehiculo y
mayor experiencia puesto que para ello deben de poseer licencia profesional.

Graduacion de la Imprudencia

La graduacion de la imprudencia especialmente para los efectos
de la ponderacion de la pena, se realiza tomando en consideracion la
previsibilidad objetiva en las normas del deber de cuidado, y dan lugar a
circunstancias modificativas de responsabilidad penal. Cuando el resultado
dafioso se produjo en circunstancias que lo hacian muy improbable o dificil
de prever, constituye una atenuante del articulo 26, numeral 10 cédigo
penal.® Por el contrario, si el resultado fue producido en circunstancias que
lo hacian facilmente previsible, configura la agravante del articulo 27,
numeral 21 del cédigo penal 1°, basada en falta del deber de cuidado en
la previsibilidad objetiva.

9 Dificultad de prever. En los delitos culposos, causar el resultado dafioso en circunstancias que lo
hacian muy improbable o dificil de prever.

10

Facilidad de prever. En los delitos culposos, haber ocasionado el resultado dafioso en circunstancias
que lo hacian probable o faciimente previsible.

r 10
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Relacion de Causalidad en los delitos culposos

De la misma forma como en el delito doloso, con la relacién de
causalidad se trata de establecer si el resultado producido es producto de
la accion u omisién realizada. En el delito culposo con la relacion de
causalidad se establece si el resultado dafioso es imputable a la accidn
imprudente, y como el deber de cuidado es el elemento objetivo de la
imprudencia, decimos técnicamente, que el resultado debe ser
objetivamente imputable a la accion.

Son tres las teorias que se refieren a la accién y resultado:

1) la equivalencia de condiciones,
2) la causalidad adecuada y
3) la imputacion obijetiva.

Equivalencia de condiciones

Llamada también teoria de la condicién, “parte de la base que es
causa del resultado toda condicién que ha intervenido en su produccion
con independencia de su mayor o menor proximidad temporal. Todas las
condiciones del resultado se consideran equivalentes”!  Se resuelve
sobre la formula: es causal del resultado toda condicién que suprimida
mentalmente haria desaparecer el resultado; sintetizada en el aforismo el
que es causa de la causa es causa del mal causado.

Teoria de la Causalidad Adecuada

Llamada teoria de la adecuacion, establece que “No toda condicién
del resultado concreto es causa en sentido juridico, sino solo aquella que
generalmente es adecuada para producir un resultado”.'? La accion
normalmente idénea, es aquella que es la adecuada para producir el
resultado.

En el delito culposo, la accidén sera imprudente cuando no se haya

11G(’)mez de la Torre, Ignacio Berdugo. Arroyo Zapatero, Luis: Ferré Olivé, Juan Carlos. Serrano Piedecasas,
José Ramoén. Garcia Rivas, Nicolas. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Editorial Praxis. S. A.
Espafa. Pagina 138.

12 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. Derecho Penal Parte General. Editorial Tirant lo

Blanch. Madrid 1995. Pagina 244.

r 11 \
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observado la diligencia debida (violacién de la norma del deber de cuidado)
y la previsibilidad objetiva (no se advirtié el peligro que puedo causar un
dafio). Para el tipo penal imprudente, Guatemala sigue esta corriente en
el primer supuesto del articulo 10 del Codigo Penal “Los hechos previstos
en las figuras delictivas seran atribuidos al imputado, cuando fueren
consecuencia de una accién u omisién normalmente idbnea para producirlos
conforme a la naturaleza del respectivo delito.....”

La Imputacion Objetiva

En los delitos de resultado como en los de mera actividad, es
necesario que el hecho resultante haya sido causado por la infraccién de
la norma del deber de cuidado y pueda imputarse objetivamente a la
misma.’® Para ello es necesario agregar dos elementos mas: a) La creacion
o0 aumento de un riesgo no permitido y, b) que el resultado producido esté
dentro del fin o ambito de proteccién de la norma del deber de cuidado.

A. La Creacion o Incremento de un riesgo no permitido

Aqui ya supone una violacién de la norma del deber de
cuidado, en la que el autor realizé un acto peligroso y produjo un
resultado dafioso. Con este elemento se solucionan casos en los
que el resultado se hubiera producido aunque el autor hubiera
actuado con diligencia debida. Por ejemplo, un motorista atropelld
a un peatén que cruzé la autopista, en el anillo periférico. El conductor
de la moto venia a una velocidad mayor que la permitida. Antes del
debate la defensa se constituye en la escena del crimen y observa
que el lugar es muy peligroso para cruzar la calle y a diez metros
del lugar del accidente hay una pasarela y un letrero que advierte
a los peatones usar la misma. Se deduce que aunque el motorista
aumento el riesgo permitido, el deber de cuidado fue violado por el
peatdn que no cruzo la autopista por la pasarela; “el automovilista,
conduciendo a mas velocidad de la permitida atropella al ciclista
borracho, En estos casos el resultado solo puede imputarse al
motociclista o al automovilista si se demuestra claramente que, con
su accién indebida, aumentaron sensiblemente las posibilidades
normales de producir el resultado.” 14

13 (0b. cit 7) Pagina 300.
14

Ibidem pagina 247.
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B. Que el resultado producido esté dentro del ambito de
proteccion de la norma del deber de cuidado.

En acusaciones por doble homicidio, en donde producto de
un hecho de transito perdio la vida un muchacho y al enterarse la
madre de la victima, ésta fallece de la impresion de saber lo ocurrido.
En este ejemplo, la norma que establece el deber de cuidado en la
conducciéon automovilistica no esta disefiada para evitar la muerte
de la madre por el susto o impresiéon. En todo caso, le sera imputable
la muerte del hijo pero no de la madre. Sin embargo por
desconocimiento de las teorias de la relacion de causalidad aun se
plantean acusaciones basadas en la teoria de la equivalencia de
condiciones, pero con los criterios de la imputacién objetiva, los
casos son técnicamente defendibles.

Con el analisis del delito imprudente el lector podra discernir
quien viola la norma del deber de cuidado, por ejemplo, en unas
lesiones culposas un nifio de cuatro afios que iba de copiloto al
chocar de frente contra otro vehiculo sufrié traumatismo en el craneo.
En el debate el fiscal pregunta al piloto y padre del nifio, si el nifio
llevaba puesto el cinturon de seguridad y contesta que no. Al examinar

el reglamento de transito establece que los nifios de cinco afios
deben ir sentados en el sillon trasero. En otro caso, una sefiora
gue manejaba bicicleta llevaba sobre el tubo de la misma a un nifio
de un afo, ésta pierde el control y se estrella contra una camioneta
que estaba llenando pasaje en una esquina, el golpe no fue tan
fuerte pero por proteger al menor la sefiora se golpea en el pavimento
y fallece.

Para la solucién de éstos ejemplos las preguntas seran
¢Quién viola la norma del deber de cuidado? ;Se observé
diligencia debida y previsibilidad objetiva? Y finalmente si ademas
hubo creacién o un aumento de riesgo permitido y en casos
excepciones si el resultado producido se encuentra dentro del ambito
de protecciéon de la norma del deber de cuidado. Normas que se
encuentran en los reglamentos administrativos, o en normas de la
actividad (lex artis)'s

15Leyes especificas para determinadas profesiones especializadas por ejemplo: anestesiologia,

ginecologia, abogado penalista etc.
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La experiencia del defensor publico aconseja el estudio constante
de la dogmatica penal, pues ante la desigualdad en la adquisicién de los
medios de prueba, la fortaleza en la estrategia de defensa sera una sélida
preparacion académica en donde se incluye el conocimiento de los tipos
penales, como el tipo culposo o imprudente.

El lector encontrara mejor comprension y significado de este tema
al utilizar los elementos y aplicar las teorias de la relacion de causalidad
en el delito culposo. Ello contribuird a que nuestro trabajo sea mas efectivo,
interesante, y encontrar en el mismo la realizacién personal como abogados
penalistas.
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LA VICTIMODOGMATICA
CON ENFOQUE DE GENERO

&l >

Lic. Hugo Roberto Saavedra
Docente UNIFOCADEP

La Criminologia es “ la ciencia que se ocupa del estudio e investigacion
del fendmeno criminal y de sus procesos inmanentes, los cuales incluyen
a la delincuencia, el mecanismo de las conductas delictivas y victimales,
asi como las formas principales de reaccién y de control social; se prioriza
la prevencion de la delincuencia y de los comportamientos antisociales
concretos, estos ultimos referidos a la interaccion dialéctica de los
transgresores con las victimas” 1

Por su parte, el criminélogo Antonio Garcia- Pablos de Molina,
expone que el objeto de la Criminologia “...es el delito, delincuente, victima
y control social’’?

La Criminologia se ocupa del estudio del delincuente o “comisor”,

como un ser bio-psico-social, sin embargo el objeto de estudio de esta

ciencia no se agota alli, pues hoy en dia, el comisor no es el centro mismo

de la Criminologia, como ocurria en la etapa del positivismo, ahora debe

relacionarse con la victima y los otros componentes indicados en la
definicion supra citada , al inicio de este articulo.

Del objeto de la Criminologia, extraemos el concepto “VICTIMA”,
el cual sera analizado desde la Victimologia, para comprender si es posible,
bajo este conocimiento cientifico, construir una estrategia de defensa con
pertinencia de género, a favor de una fémina, que en principio es procesada
y acusada por el Ministerio Publico pero que en el transito del analisis
resultara que ella es realmente la victima, por ello el concepto de victima
es objeto de estudio de la Victimologia, que se define como:

1 Doctora Navarrete Calderén, Caridad. Criminologia, Pag. 19.
2

Pablos de Molina, Antonio Garcia. Criminologia. Introduccién a sus fundamentos. Pag. 26
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“Un conocimiento cientifico e interdisciplinario, de caracter empirico y/o
experimental que estudia las caracteristicas bio- socio- psicolégicas de las
victimas del delito, del sistema legal y del abuso de poder desde un enfoque
criminolégico.” 3

Sencillamente victima, es toda persona sobre la cual recae la accion
delictiva del autor, lesionando determinados bienes juridicos penalmente
relevantes.

Es un hecho que la victima penal, se encuentra en abandono, en
el sistema penal, integrado este “ por la existencia de tres subsistemas:
el Derecho Penal, Procesal Penal y sistema penitenciario” *

La anterior aseveracion tiene su fundamento desde la éptica
constitucional, pues algunas de las garantias estan dirigidas a la proteccion
del autor de un hecho criminégeno, verbigracia el debido proceso, el derecho
de defensa, el indubio pro reo, principio de legalidad sustantivo, etc. y lo
mismo sucede en el dmbito penitenciario, ¢ y el agraviado/a?.

Recordemos que en el proceso penal, la victima es utilizada
exclusivamente, por el Fiscal, para fundamentar la acusacion y obtener
una eventual sentencia de condena. Posteriormente el Estado se desentiende
de toda asistencia econémica, psicolégica y siquiatrica del agraviado/a
principalmente para que supere los efectos devastadores que provoco el
delito. Por esta razén en el ambiente flota la idea de crear un Instituto de
atencioén a la victima, que no es una mala idea.

Ahora bien, a la clase de agraviada que me referiré en este
articulo, no es la perjudicada de un robo, o secuestro, por ejemplo, sino
que es a la victima de violencia intrafamiliar, que presionada por factores
endogenos y exdégenos, comete el delito de parricidio, el cual recae sobre
su cényuge o conviviente.

La nueva vision, que se presenta para el analisis de nuestra victima
de violencia intrafamiliar, es desde el enfoque victimologico y dentro de
esta encontramos la doctrina de la victimodogmatica.

3 Doctora, Gémez Pérez, Angela. Monografias de Victimologia, Pag. 20

4 Binder, Alberto Martin, Pag. 3
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La Doctora Angela Gémez Pérez, expone en relacién a la
Victimodogmatica, lo siguiente:” Una de las teorias derivadas de los estudios
victimales es la Victimodogmatica, que analiza hasta qué punto y en qué
medida el reconocimiento de la existencia en algunos supuestos delictivos,
de victimas que favorecen la consumacion del hecho criminal, puede
conducir a afirmar que éstas son corresponsables por haber contribuido a
él con actos dolosos e imprudentes y en este sentido valorar una atenuacion
e incluso eximente de la responsabilidad del autor. ®

Esta visién del tratamiento al conflicto crimindgeno postula que al
realizar el examen prima facie del caso, revela que existe una victima y
una comisora (autora) del hecho delictivo, pero existié cierta responsabilidad
por parte de la victima, ésta con su conducta propicio, provoco, que la
autora reaccionara de esa forma, por lo que existe una corresponsabilidad,

lo cual da como resultado que se atenua la responsabilidad penal e
incluso podria quedar exenta de esa responsabilidad la autora, que se
convierte al final en victima, operando una inversion de roles.

llustrando esta corriente victimolégica, es factible aplicarla en
aquellos casos en que la conviviente o esposa, a sufrido violencia
intrafamiliar y al momento de ser agredida por su esposo o conviviente,
reacciona instintivamente y da muerte a su compariero de hogar, con un
pufial, arma de fuego o cualquier objeto, que cause la muerte. Ella es
detenida y presentada ante Juez Penal competente, quien dicta prisién
preventiva, cuya accién queda subsumida en el delito de parricidio, a
criterio del juzgador.

Al analizar los factores victimoégenos € que influyeron en este binomio
dialéctico victima-comisor, que desencadenaron con la muerte del conviviente
0 esposo y aplicando la Victimodogmatica, mas la perspectiva de género,
como estrategia de defensa coadyuvados por un equipo multi e
interdisciplinario (psicélogo, trabajadora social, psiquiatra) que investigd
previamente aquellos factores endégenos y exdgenos, se puede plantear
la teoria del caso de la siguiente manera: Ella se encontraba dentro del
ciclo de la violencia intrafamiliar, en todas sus fases.

5 Goémez Pérez, Angela, Monografias de Criminologia, Pag. 25

6 Segun la doctora, Angela Gomez Pérez, es “todo lo que favorece la Victimizacion, o sea las condiciones
bio- socio- psicopatologicas que influyen en la posibilidad de convertirse en victima. La mayoria de los
victimélogos investigadores coinciden en afirmar que el conocimiento de la personalidad de la victima,
sus caracteristicas y las condiciones objetivas y subjetivas en que se produce la Victimizacién pueden
contribuir a la comprensién del hecho delictivo concreto”.




REVISTA DEL DEFENSOR
NG INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

Una primera etapa, denominada de aumento de tension, pues la
violencia del hombre viene de menos a mas, provocando altos niveles de
tension en la fémina, llegando asi, a una segunda fase llamada del incidente
agudo de agresioén, que es una descarga incontrolada de agresién, de
violencia por parte del agresor a la mujer, existiendo una plena afectacién
fisica y psiquica. La dltima etapa, de este ciclo, es la denominada lunade
miel o reconciliacion por parte del agresor, que demuestra un arrepentimiento
y promete que no volvera ha agredirla, con ello se produce la victimizacién
total de la mujer y comienza nuevamente el ciclo de ese terrorismo domestico.

Ademas, estaria padeciendo de los siguientes sindromes, sefialados
por la Doctora Angela Gémez Pérez, 7 descubiertos por parte del equipo
multi e interdisciplinarios e invocarse como defensa, a saber:

a) Sindrome de Estocolmo doméstico, que consiste en que la
victima maltratada, como el rehén en el secuestro, siente una mezcla
de miedo y empatia hacia el agresor o el secuestrador, y su propia
incapacidad para buscar recursos y obtener ayuda externa, le
impulsa a vincularse con su agresor, formandose un nexo de
proteccién entre ambos, en un ambiente traumatico, con manifiesta
restriccion estimulativa para la victima.;

b) Sindrome de la indefensiéon aceptada en el cual la victima de
malos tratos tiene la sensacion de que cualquier accidon que emprenda
en su defensa, obtendra el mismo resultado o sea, no servira para
nada. Todo seguira igual, sin solucién. Asi se encierra en si misma
aceptando la continuacién de las agresiones sin iniciar ningun
movimiento defensivo ni de denuncia;

c) Sindrome de estrés postraumatico: La victima siente panico
creyendo que si toma la decision de abandonar al agresor, se
producira por parte de éste una escalada de violencia de efectos
imprevisibles, pudiendo afectar a su integridad fisica y a la de sus
hijos o familiares, de existir éstos ;

7 Gomez Pérez, Angela. Monografia de la Violencia contra las Mujeres de las Américas, Pag. 7
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d) Sindrome de adaptacién a la situacion de violencia, por medio
del cual se genera un animo, por parte de la victima potenciado
por el miedo y aislamiento, lo cual favorece que la mujer tienda a
adaptarse lo mas posible a los deseos del agresor; y

e) El sindrome de dependencia afectiva, que es un nexo emocional
que impide a la victima romper con su agresor. Es muy frecuente
en mujeres maltratadas que viven aisladas porque el agresor no
las deja relacionarse con nadie. El es todo su mundo, es el padre
de sus hijos, y ella sigue creyendo afectiva, que es un nexo emocional
que impide a la victima romper con su agresor. Es muy frecuente
en mujeres maltratadas que viven aisladas porque el agresor no
las deja relacionarse con nadie. El es todo su mundo, es el padre
de sus hijos, y ella sigue creyendo que lo ama. Una especie de
sindrome de Estocolmo que la lleva a justificar y perdonar
continuamente las agresiones y vejaciones de su agresor”.

Advertimos que esta nueva teoria, la Victimodogmatica no goza de
simpatia para algunos autores, que la rechazan pues el actuar de la victima
no es condicion para dejar de protegerla penalmente, pues generaria un
clima de inseguridad social y desconfianza en la justicia, pues no es
aceptable que la victima se convierta en autor.

Otros por su parte la defienden, postura a la que nos adherimos,
exponiendo que para aplicar la tesis de la Victimodogmatica, debe realizarse
desde los hechos dicha interpretacion, relacionandolos con los factores
victimégenos endbgenos y exdgenos de la persona a quien aplicaremos
este principio (la fémina) para arribar a la conclusién, de que es factible
la inversién de roles, propuesta por la Victimodogmatica: La victima es
realmente la autora del delito, en tanto que la aparente autora se convierte
en victima. No se trata de interpretar el nucleo del tipo delictivo, como
algunos detractores de este principio invocan para descalificarla. La figura
delictiva no se altera de ningin modo, pues esto afectaria el principio de
intervencion legalizada o principio de legalidad sustantivo, tampoco aplicamos
la analogia, que es prohibida., de conformidad con la corriente minimalista,
que postula un garantismo en el Derecho Penal.

@SN
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Para mayor comprension de la tematica, recurrimos al autor aleman
Schunemann, defensor de esta doctrina, que nos ilustra a través de una
sencilla pregunta, esta nueva tendencia : ;Acaso puede el Derecho Penal
sancionar cuando la conducta del autor en si misma considerada no contiene
un peligro relevante de lesion de bienes juridicos, sino que adquiere dicho
caracter solo a partir de determinados comportamientos de la victima? 8

Ahora bien, este principio victimodogmatico no se debe generalizar
a todas las figuras delictivas dolosas, pues esa seria una postura extrema,
ademas la doctrina anuncia que no aplica a los delitos imprudentes.

Continuando con el autor Schunemann, en defensa de esta tesis,
afirma que ha de hacerse una distincion entre delitos de relacién y de
intervencioén, “pues este principio solo es aplicable a los primeros, en los
que resulta necesaria la participacion de la victima de alguna manera;
y siempre que esta  contribucién se produzca con infraccion de deberes
usuales y exigibles de autoproteccién de sus bienes por parte de
las victimas” *

En otras palabras debe existir una relacion interpersonal previa entre
agraviada y victimario, como conditio sine qua non.

En nuestra legislacion penal guatemalteca, tenemos algunos
ejemplos de este principio, victimodogmatico tal el caso de las injurias
provocadas o reciprocas, articulo 163, el cohecho pasivo, articulo 439, el
cohecho activo, articulo 442, y la legitima defensa como eximente de
responsabilidad penal, articulo 24.1, respectivamente.

En el ejemplo presentado, para la aplicacion de esta doctrina, de
la muerte del conviviente por parte de la fémina que era victima de violencia
intrafamiliar, ademas de los argumentos victimodogmaticos, el caso podria
quedar subsumido en una legitima defensa, por ejemplo, pues ante la
agresion ilegitima del hombre y la potencial probabilidad de muerte, ella
reacciona defendiéndose, pues su vida esta en peligro inminente, de tal
manera que da muerte al esposo o conviviente.

8 Citado por la Doctora, Gomez Pérez, Angela.

9 Citado por la Doctora, Gémez Pérez, Angela.
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Ella actio de conformidad con la norma permisiva de la legitima
defensa, por ende ella es realmente la victima.

Por ultimo el estudio de determinadas caracteristicas
bio -psico - sociales de la victima permitié hacer determinadas clasificaciones
tipologicas victimales, que en este articulo no se abordan en su totalidad,
por existir una gran cantidad, pero para los efectos del ejemplo que venimos
arrastrando, podemos indicar algunas de esas clasificaciones:

La fémina es una victima:

a) PRIMARIA: pues ella fue objeto de violencia intrafamiliar
recurrente, sufriendo directamente los efectos fisicos y psicolégicos
por parte del hombre, a ella se le lesionaron determinados bienes
juridicos;

b) SECUNDARIA por que se revictimiza por parte de los operadores
de justicia al ser insensibles en el tratamiento del caso, pues
constantemente se le pide que declare lo sucedido, por ejemplo,
cuyos efectos retro, invaden nuevamente a la victima, reavivando
sentimientos negativos;

c) VICTIMA POR PARTE DE LA COMUNIDAD: Pues parte de la
misma, esta integrada por hombres que han impuesto una cultura
machista y que debe existir sumision de toda mujer para con el
hombre, que la ha invisibilizado;

d) VICTIMA DEL SISTEMA PENAL: Por que se le ha negado el
acceso a la justicia, en algunos casos. La violencia intrafamiliar se
considera como delitos de bagatela, intranscendentes generando
impunidad para el agresor;

e) TERCIARIA: Pues al ser condenada por parricidio, la fémina
sera victima del sistema penitenciario.

Aclaro que esta nueva postura queda abierta a debate por parte
de los Defensores Publicos, para evaluar hasta donde puede llegar la
misma y sus efectos, su impacto ante el Juez y Fiscal, pero lo relevante
es que esta capsula académica se adquirio en la Maestria de Criminologia,
por lo que exhorto alos Defensores Publicos a continuar con sus estudios,
en beneficio de nuestra Institucion.

e
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El proceso penal no debe ser una caja de
sorpresas.

Alberto Binder

La sentencia dictada por el alto tribunal internacional es
paradigmatica para la justicia penal de Guatemala, desde la perspectiva
de la funcién orientadora y unificadora que desempeia la jurisprudencia,
para el respeto y la observancia de las garantias judiciales contenidas
en los instrumentos internacionales; sin embargo, es necesario hacer
algunos comentarios a la motivacion que hace la Corte para evitar
distorsiones que empaiien al proceso penal.

I. Aportes de la Sentencia

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH) reafirma dos cuestiones importantes que el Estado
como titular del ius puniendi no debe olvidar. Primero, esta obligado
irremisiblemente a dar cumplimiento a las obligaciones adquiridas al ratificar
convenios y tratados en materia de Derechos Humanos. Segundo, no existe
ambito de la vida social donde los Derechos Humanos no ejerzan su
influencia resguardando la dignidad humana. Por ello, el proceso penal no
puede ser una excepcion, sino por el contrario, es la actividad estatal que
merece mayor proteccion, dado que es en ese crisol de las pasiones
humanas, donde el Estado sucumbe frecuentemente a la tentaciéon de
rebasar los limites del poder punitivo. El Estado debe proteger los derechos
de la victima y del acusado por igual, con estricto apego a la legalidad, por
muy execrable que parezca el delito imputado.

- |\ < )
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La trascendencia de la sentencia destaca sobre dos puntos principales
del caso:

a) La intangibilidad de los hechos que debe observar el juez
sentenciador al ejercer la facultad de variar la calificacion juridica
del delito;

b) El respeto al derecho humano a la diferencia, que permite desterrar
de la justicia penal de nuestro pais, la peligrosidad como manifestacion
grosera del derecho penal de autor.

Los jueces, en el ejercicio de la jurisdiccion, tienen la facultad de
modificar la calificacién juridica del hecho, advirtiendo esta posibilidad al
imputado, como manifestacién del principio iura novit curia. La Corte dejé
muy claro que en estos casos, la advertencia no puede ser general e
imprecisa. Debe decir el tribunal el nomen iuris que puede adoptar el
hecho y manifestar en forma detallada (clara, precisa y circunstanciada)
las bases facticas que permitirian esa modificacién. Pero lo esencial -- he
aqui el fundamental error en el caso Ramirez -- es que por ningin motivo
los juzgadores pueden variar (tocar) los hechos en su esencia o en sus
circunstancias. El principio de intangibilidad de la base factica, da certeza
juridica al impedir fallos sorpresivos y viabiliza la posibilidad de ejercer una
defensa técnica y material efectiva. Los jueces “dicen” el derecho, pero los
hechos los “proporcionan” las partes.

El anacronico Cédigo Penal de Guatemala, contiene en la estructura
del tipo penal de asesinato, la agravante especial de “una mayor particular
peligrosidad del agente” como condicién especifica para aplicar la pena de
muerte. La Corte resolvié lo que era evidente, que la peligrosidad como
manifestacion del derecho penal de autor no tiene cabida en un sistema
penal moderno, propio de un estado constitucional de derecho. El ser
humano debe ser sancionado por lo que hace, no por lo que puede hacer;
por sus acciones, no por lo que es.

La Corte ordena en el fallo que el Estado debe abstenerse de aplicar

la agravante de peligrosidad del agente del articulo 132 y modificar dicha
disposiciéon, adecuandola a la Convencion Americana.

e
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Debe entenderse que los efectos limitadores de la sentencia se
extienden a todas aquellas disposiciones del Cédigo Penal guatemalteco
que se fundamentan en el derecho penal de autor. Asi, esta vedado a los
jueces ‘“tener en cuenta la mayor o menor peligrosidad del culpable” para
la gradacioén de la pena del articulo 65. Del mismo modo, viola el principio
de legalidad, las agravantes de reincidencia y delincuente habitual, del
articulo 27, numerales 23 y 24, por fundarse en caracteristicas personales
del autor, porque toma hechos del pasado, por los que ya existe una
condena, por lo cual se quebranta el principio non bis in idem.

Siguiendo la misma linea de analisis, pierden eficacia los indices
de peligrosidad del articulo 87 para la imposicién de medidas de seguridad
0 correccion, con excepcion de la declaracion de inimputabilidad, en la cual
al inimputable se le aplican por lo que hizo, una vez acreditado que ejecutd
los hechos, en el procedimiento especifico, con las garantias debidas.

Il. Acotaciones acerca de la Acusacion Alternativa

Ahora entramos a un punto delicado. La Corte en la parte de
“consideraciones” o motivacion de la sentencia, incurre en algunos analisis
desafortunados que pueden afectar la dinamica procesal de dos figuras:
la acusacién alternativa y la ampliacion de la acusacion. Las distorsiones
pueden ser comprensibles porque no era el objeto de la Corte analizar
estas instituciones juridicas, pero deben hacerse las aclaraciones del caso
para evitar su errénea utilizacién en la practica.

Con relacién a la primera figura, la Corte expresa: “Al evacuar
pruebas durante el juicio oral es posible que se acredite la existencia de
nuevos hechos o circunstancias no previstas en la acusacion. En tal hipotesis,
el Ministerio Publico puede formular la “Acusacion alternativa” o la “Ampliacion
de la acusacion”, mencionadas anteriormente a fin de promover la
modificacién del objeto del proceso.” Dicho de otra manera, la Corte
sugiere que el ente acusador pudo incluir en la acusacion alternativa el
hecho nuevo que habria permitido calificar asesinato en lugar de violacién
calificada. Pero es preciso sefialar que la libertad de incluir cualquier hecho
alternativamente no existe en la legislacién guatemalteca y unicamente se
puede formular en la fase intermedia.

1

Punto 71 de la Sentencia.
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Asi como existe el principio de congruencia o correlacion entre la
acusaciéon y la sentencia, -- confirmado por la Corte, porque su
quebrantamiento en el caso Fermin Ramirez provocé a la vez la conculcacion
del principio de intangibilidad de la base factica, lo que permitié la anulacién
de la sentencia -- de igual manera existe la necesaria congruencia entre
los hechos intimados al imputado en la primera declaracién y recogidos en
el auto de procesamiento y la acusacion, tanto la principal como la alternativa.
En esta ultima, no puede incluirse hecho alguno sobre los cuales no haya
declarado el imputado. Por esa razén, la reforma del auto de procesamiento
del articulo 320 del CPP que permite modificar la calificacién juridica del
hecho, debe hacerse bajo la intangibilidad de la plataforma factica establecida
en el auto de procesamiento.

Para incluir un hecho nuevo en la acusacién alternativa, debe
escucharse al imputado, en la fase preparatoria, con todas las garantias
establecidas por la Constitucion y la ley. En el caso concreto, Fermin
Ramirez no fue escuchado en la primera declaracién sobre el hecho nuevo
recogido por la sentencia de primer grado que fuera confirmada en todas
las instancias. Por ello, no era viable que el ente acusador lo incluyera en
una acusacion alternativa en la fase preparatoria, y menos en la etapa del
juicio, donde ha precluido esa facultad del ente acusador.

Pero ademas, no era viable tal inclusién, porque en la acusacion
alternativa unicamente se puede transitar de tipos penales cualificados o
agravados en la acusacion principal, a los tipos basicos en la acusacion
alternativa. Verbigracia de asesinato a homicidio, o de robo agravado a
robo. En éstos el animus no cambia, pues existe identidad de varios
elementos, lo que varia es la circunstancia agravante, que el Ministerio
Publico tiene la duda de acreditar en el juicio.

La Unica excepcién que se me ocurre, por la cual pueden coexistir
delitos distintos con la acusacién alternativa, son los de encubrimiento
propio o impropio, que se complementan con cualquier delito del Codigo
Penal, por estar regulados como figuras delictivas independientes y no
como formas de participacion. En los demas casos, por delitos distintos se
debe acusar en concurso ideal o real segun corresponda. Por ello, en el
caso Fermin Ramirez, se podia acusar por violacion calificada o por
violacién y asesinato en concurso ideal. El Ministerio Publico debié definir
esta situacion a través de la investigacion, pero no podia incurrir en
incongruencia acusando por violacién calificada y alternativamente por
asesinato. Procesalmente, lo anterior no era viable.
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lll. Con relacién a la ampliacién de la acusacion

Con relacién a la ampliacién de la acusacion la Corte expresa:

“...Ia Corte observa que, en la sentencia de 6 de marzo de 1998,
el Tribunal de Sentencia no se limité a cambiar la calificacion juridica de
los hechos imputados previamente, sino modifico la base factica de la
imputacion, inobservando el principio de congruencia”.? Y ademas sefiala,
que “... el Presidente del Tribunal de Sentencia no dispuso “recibir una
nueva declaracion” del sefior Fermin Ramirez, ni informo a las partes que
tenian “derecho a pedir la suspension del debate para ofrecer nuevas
pruebas o para preparar su intervencion”, lo cual debié haber realizado de
oficio segun los términos de los articulos 373 y 374 del Cédigo Procesal
Penal... correspondia al tribunal penal, en todo caso, conducir el proceso
de acuerdo con las garantias consagradas en la legislacion interna y en la
Convencion’.

El analisis de la Corte no es claro. El principio de intangibilidad de
los hechos de la acusacion es absoluto y no admite excepciones. Es decir,
no era viable que el Tribunal, de oficio, advirtiera a las partes la posibilidad
de modificar la calificacion juridica mediante la inclusién de un hecho nuevo
surgido de la prueba recibida y la disposicién de escuchar al imputado y
a otorgarle un plazo para preparar la defensa, mediante la suspension del
debate. Un proceder de esa naturaleza solo es factible en un sistema
inquisitivo, en el cual el juez acusa, investiga y juzga. En el sistema procesal
guatemalteco, de corte acusatorio, esas funciones estan separadas de
manera absoluta.

Respecto del mismo tema, Alberto Binder, en su peritaje sobre las
formas del procedimiento penal guatemalteco, indica: “Frente a la advertencia
del tribunal... si el cambio de calificacion puede implicar la inclusion de una
nueva circunstancia (por ejemplo, un elemento subjetivo que no formaba
parte de la acusacion) el acusador esta obligado a ampliar la acusacion,
siempre claro esta que se den las circunstancias que permiten esa ampliacion.
Si el acusador no utiliza el mecanismo de ampliacion de la acusacion frente
a la advertencia del tribunal sobre un posible cambio de calificacion, entonces
le cierra el camino al tribunal porque ya no tendra una nueva base factica
para modificar el juicio de tipicidad o de responsabilidad”.?

2 Punto 75 de la sentencia.
3

Punto 10 del peritaje de Alberto Martin Binder, sobre las formas propias del procedimiento
penal guatemalteco, requerido por la Corte IDH. Caso Fermin Ramirez.
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Estoy de acuerdo con Binder que el ente acusador es el Unico que
puede modificar la base factica mediante la ampliacién de la acusacion;
pero no coincidimos en el procedimiento. El Tribunal no puede hacer una
advertencia sobre el posible cambio de calificacién juridica, esperando que
el Ministerio Publico amplie la acusacién, incluyendo un hecho nuevo que
haga factible la nueva calificaciéon. Tal proceder seria impropio de jueces
imparciales.

Los juzgadores no pueden utilizar la advertencia como mecanismo
de sugerencia para el Ministerio Publico. Sobre todo, porque la sugerencia
seria expresa y clara, ya que el tribunal al advertir acerca de la posibilidad
de modificar la calificacion juridica, debe en forma precisa y concreta,
sefalar el nuevo nomen juris y los hechos que tendria como base. Es
obvio que el tribunal no puede mencionar hechos que no estan incluidos
de antemano en la acusacion. Por ello, el procedimiento l6gico es, primero
el Ministerio Publico amplia la acusaciéon y después, el tribunal hace la
advertencia, ahora si, con fundamento factico.

Pero ademas, el Ministerio Publico no puede ampliar la acusacion
tomando como base hechos que conocia con anterioridad, o bien tenia la
posibilidad de conocer. En estos casos, precluye ese derecho. En el caso
de analisis, el nuevo hecho tomado como fundamento por el tribunal para
calificar asesinato, debia conocerlo el ente acusador en la fase preparatoria
del proceso, porque tuvo su origen en el informe legal de la necropsia de
la victima. El fiscal, como el defensor, debe tener un dominio completo
sobre la informacién disponible del caso. Por ese motivo, la ampliacion de
la acusacién no era viable legalmente.

Al margen de las observaciones anteriores, reafirmo mi conviccién
de que la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, da
nuevos aires al proceso penal guatemalteco. Nos hace tener presente que
la dignidad humana es primero, que las garantias contenidas en los tratados
internacionales no son simples formalismos o un listado de buenas
intenciones, sino garantias reales que los Estados deben respetar en favor
de todas las personas.
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PSICOLOGIA Y EMOCION VIOLENTA

&l >

Rodolfo Fuentes Aqueche
Licenciado en Psicologia
Instituto de la Defensa Publica Penal.

La Ciencia Psicolégica es definida de manera sencilla y practica,
como: “La ciencia que estudia la conducta humana”. Estas conductas,
aunque difieren de un individuo a otro, de alguna manera se han podido
“estandarizar” o universalizar con el objetivo de poder explicar en forma
general, el porqué la gran mayoria de nosotros actuamos de una determinada
forma ante un estimulo especifico.

Por supuesto, que para poder entender el concepto de Emocién
Violenta desde el punto de vista epistemoldgico, debemos superar aquella
concepcion de la persona dividida como una entidad “mente” y “cuerpo”.
Segun esta concepcion, en la “mente” se asientan las emociones y alli
ocurren procesos misteriosos y ocultos. Las emociones son y serian fuerzas
de orden instintivo, obviamente opuestas al raciocinio.

Las féormulas, a través de las cuales el Derecho Penal regula el
homicidio bajo el Estado de Emocion Violenta, tiene como sustentacion esa
concepcién anterior. Se piensa que la emocioén es un puro hecho psiquico
en si, ajeno a la influencia de la cultura. Este concepto, que proviene de
la Medicina y de la Psiquiatria de finales del siglo XIX, se ha ido superando
debido a los ultimos descubrimientos cientificos. Aunque esta idea o
concepto, aun permanece intacto en la ley y por ende, intacto en muchos
de los conceptos juristas actuales, los avances en las ciencias sociales y
en la investigacion de las neurociencias nos muestran que el ambiente
comienza a modelar el cerebro aun antes del nacimiento y, a la inversa,
los rasgos innatos del cerebro definen la forma en que percibimos y
reaccionamos ante el ambiente.

Estos estudios proponen entender la violencia como un proceso,
producto de la colaboracién compleja entre genes y proteinas dentro de
las neuronas, y de un ambiente exterior cambiante y a menudo hostil.
Factores genéticos, mas medio ambiente seria la conclusién.

I - 35—



REVISTA DEL DEFENSOR
NG INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL >,

Hoy, la ciencia en general nos confirma que los sentimientos son
un bloque de informacion integrada. La Emocion es un proceso, “un sistema
de retroalimentacion en forma de rizo o de resorte en espiral, que comienza
como un acontecimiento significativo para la persona y acaba en una
emocion”. En este sistema interviene el conocimiento, la motivacién, los
sentimientos, los preparativos para la accion, las demostraciones expresivas
y la actividad conductual general.

Entendiendo esta breve explicacién sobre las emociones, la moderna
Psicologia Forense, usando los procedimientos y estos nuevos conocimientos,
enfoca su esfuerzo en dar un diagnéstico sobre la forma de ser de los
individuos y de sus conductas con relacién a los hechos, - pero siempre -
de acuerdo con las necesidades del derecho en todas sus vertientes. Esta
‘rara amalgama” formada por Psicélogos y Juristas, cumple con el Unico
proposito de obtener evidencias que puedan ser aportadas a las autoridades
juzgadoras dentro de un proceso judicial, cuyo propésito primordial sabemos,
- en el caso de los defensores - esta estructurado en beneficio de nuestros
clientes.

En el Estado de Emocién Violenta ( E.E.V.), el imputado ha sido
impulsado al homicidio por la fuerza de las circunstancias que han
conmocionado su animo, dificultando el pleno dominio de sus acciones.
Esta definicidon del jurista Creus y una de las que mas me agrada, podria
enriguecerse con otra definicion un poco mas amplia, pero igual de ilustrativa.
El jurista Marco Antonio Terragni asegura: “Es la Emocion Violenta un
trastorno de los sentidos, una perturbacion que debe de ser mas fuerte que
el poder reflexivo y que la disposicion de un hombre normal. Supera el
dominio de la voluntad y produce, conforme a la Psicologia del sujeto, una
imposibilidad transitoria de dar a los actos un valor afectivo”. Recuérdese
que la ley requiere Anublamiento de conciencia, quebrantamiento del
dominio voluntario. Es entonces un fenémeno subito y explosivo, cuya
caracteristica es la rapidez y el impetu con que surge y domina al actor. Es
un estado de duracién breve, de produccion instantanea y ademas, el shock
emotivo debe coincidir y ser causa del hecho.

Basicamente, entiendo que debemos examinar dos hechos
esenciales, a saber: uno de contenido psiquico o individual. Un conjunto
de circunstancias objetivas, que como un todo, se ofrecen a la valoracién
del juez.
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La ley exige ademas del elemento objetivo, dos elementos
particulares: uno subjetivo que es “estar bajo la Emocion Violenta” en el
momento del hecho y otro que es normativo: “que las circunstancias hicieren
excusable la reaccion emocional”. Por lo anterior, es esencial, que la
Psicologia y las Ciencias Juridicas, formen una plataforma sélida, sustentada
en la comunicacion, para presentar a las autoridades juzgadoras los
elementos necesarios y poder implementar - en nuestro caso - una
determinada estrategia de defensa.

¢ Cuales son esos criterios que deben ser analizados y tomados en
cuenta para presentar una estrategia basada en esta unidad Psicologo -
Jurista?.

1. Elintervalo de tiempo entre la causa objetiva desencadenante
y la accion homicida debe ser “razonable”

Entrecomillo la palabra razonable, porque en la poca experiencia
que he ido adquiriendo, se piensa que este tiempo es fugaz, se
piensa en un jzazj. El tiempo es esencial, pero — insisto - debe ser
“razonablemente corto” y puede variar de una circunstancia a otra,
de un individuo a otro, de un delito a otro. Es importante sefialar —
en este punto - que, para aceptar o rechazar la eficiencia de la
causa emocional, no se debe tomar como criterio decisivo, ni el
lapso de tiempo entre la causa y efecto, ni el conocimiento anticipado
de la causa. Pueden darse situaciones en las que el autor pueda
aceptar el significado o atribuirle alguno recién en una reflexion o
representacion posterior.

2. El medio empleado

El Estado de Emocioén no es compatible con operaciones
complicadas de la mente ni del cuerpo. El uso reflexivo de
determinados medios estaria en contra o refiido con la excusa.
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3. Laviolencia de la emocién

Se debe tratar de un verdadero impulso desordenadamente afectivo
o de gran impetu, que sea o que destruya la capacidad de freno.
Este elemento es la pérdida de la medicidn de las consecuencias
del acto.

4. El factor sorpresa

Este factor, en forma especial, es exigido a menudo por la
jurisprudencia de modo poco légico, particularmente con relacién
a la existencia de sospecha o duda. Se ha querido dar a entender
que el sujeto alberga una sospecha, los frenos inhibitorios estan
advertidos y que, por tanto, el shock no es lo bastante violento como
para ocasionar un Estado de Emocion que la ley requiere para
adecuar el hecho a la figura privilegiada que estudiamos.

Finalmente, las circunstancias excusantes del hecho, que
fundamentan la excusabilidad de la emocién, son aquellas de las que se
puede afirmar que han provocado la emocién — honor mancillado, afrenta
inmerecida, ofensa injustificada -, de lo contrario, la reaccién emotiva,
tendria la caracteristica de un acto de venganza. Ademas, es de suma
importancia — segun mi criterio como Psicélogo - tener en cuenta que las
circunstancias deben ser valoradas por si mismas, con independencia de
la irritabilidad natural del sujeto, lo cual no agrega, ni resta poder excusante
a la circunstancia. Menciono lo anterior, porque muchas veces la contraparte
de la defensa esgrime el hecho que el individuo es de personalidad antisocial
— por ejemplo - y que actua bajo habito de ser violento o bien, que no posee
0 no tiene emociones. En ambos casos — muy discutible - no tiene nada
que ver una circunstancia con la otra. Cuando verdaderamente existe la
ausencia de afecto, un afecto inapropiado o un afecto plano, - tema de otra
ocasion -, estariamos ante individuos con psicopatologias de tipo Psicéticas
(locuras), tales como Psicosis Esquizofrénicas o Psicosis de otro tipo, que
tendrian “legalmente” que gozar del derecho a la Inimputabilidad; derecho
que la Ley Penal otorga; pero como lo mencioné, este seria otro tema
interesante para discutirlo en una ocasién futura.
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El Juicio de excusabilidad es un juicio acerca de la justificacion de
haberse el sujeto emocionado. No es un juicio de justificacién de homicidio,
aunque atenua la pena, la ley no aprueba ni autoriza la muerte de la victima,
sino que se limita a reconocer la legitimidad de la emocion — la reaccién
afectiva intensa que sobreviene bruscamente e invade todo el psiquismo.

En consecuencia, la ley atenua el hecho, cuando constituye la
reaccion explicable, excusable y externamente motivada de una conciencia
normal pero no las reacciones de una persona en estado de ebriedad o
comunmente intemperante, pues en este caso, el exceso de la reaccion no
seria explicable por las circunstancias, sino por la incapacidad de ejercer
el control inhibitorio de los impulsos. Esta diferencia es clave para evitar
justificar cualquier reaccién emotiva; pero considero que parte de nuestra
estrategia de defensa es la de discutir lo que es una conciencia normal o
anormal, o lo que es un individuo intemperante o no. Este tema interesante
y complejo es también fuente de discusion dentro de un debate como
consultoria técnica.

Discutir como equipo Psicologo - Jurista cada caso particular, nos
va a dar la clave para determinar si un delito puede ser preparado dentro
de una estrategia de Estado de Emocion Violenta, Defensa Propia, etc.
Solo ese intercambio de experiencia y del conocimiento nos permitira aplicar
esta u otra técnica psicolégica y juridica de manera exitosa.

Por supuesto, que como en todo el ambito de las Ciencias Sociales
—y esa es su verdadera riqueza - existen y existiran otros puntos de vista
desde los ambitos Psicoldgico o Juridico y por lo tanto, no pretendo, ni es
mi intencién, decir la dltima palabra o entrar en polémica. Solamente deseo
- 'y es mi principal objetivo -, resaltar con este sencillo articulo, la importancia
que existe en la comunicacién profesional dentro de un equipo de trabajo
y ademas, aportar algunos elementos que nos puedan ayudar a resolver
problemas comunes en nuestra cotidianeidad profesional.
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1. Introduccion

El presente trabajo, examina el conocimiento de la antijuridicidad,
elemento que juega un rol fundamental en la culpabilidad y resulta
indispensable en el juzgamiento de todo sujeto, para poder determinar si
existe responsabilidad.

Analizamos de mano de la dogmatica, las posiciones en torno a esta
tematica y esbozamos unas conclusiones.

2. El conocimiento de la antijuridicidad
Uno de los grandes aportes del finalismo, es la configuracion de los

elementos de la culpabilidad a saber: capacidad de motivacién, conocimiento
del injusto y la exigibilidad de un comportamiento distinto."

1

Welzel, H.: El nuevo sistema del Derecho penal. Una introduccion a la doctrina finalista de la accion, trad.
y notas de José Cerezo Mir, reimpresion de la 1.2 ed. en castellano, Buenos Aires, 2002, pag. 156 y ss.
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La capacidad de motivacion o capacidad de culpabilidad
(imputabilidad) por si sola, no genera responsabilidad. Es necesario que
en el agente se compruebe el conocimiento de la antijuridicidad, del hecho
tipico cometido.

Evidencia la antijuridicidad que la accién contrasta con el
ordenamiento juridico.?

. La antijuridicidad constituye sinonimo de conducta prohibida o injusto
penal.

Si el sujeto desatiende las normas o no se motiva por ellas, dara
lugar a que pueda efectuarsele el juicio de culpabilidad.*

El individuo no se ha determinado atendiendo al conocimiento de
la antijuridicidad, no podemos exigirle responsabilidad y mucho menos
sancionarlo a pena alguna.

Jakobs es del criterio que el sujeto debe tener motivo para respetar
la norma, lo que implica reconocerla, previa capacidad para ello.®
2.1 Concepto

A efectos de tener claro lo que significa el conocimiento de la
antijuridicidad, es importante establecer su concepto.

Es aquel conocimiento que conlleva que el individuo reconozca que
su actuar es desvalorado por el ordenamiento juridico.®

2 Mufoz Conde, F. y Garcia Aran, M.: Derecho penal, parte general, 6.2 ed., Valencia, 2004, pag. 300.

3 Berdugo Gémez De La Torre, |.; Arroyo Zapatero, L.; Ferré Olivé, J. C.; Serrano Piedecasas, J. R. y
Garcia Rivas, N.: Lecciones de Derecho Penal, parte general, 2.2 ed., Madrid, 1999, pag. 143.

4 Manso Porto, T., Desconocimiento de la norma y responsabilidad penal, Madrid, Dykinson, 1999, pag. 17.

5Jakobs, G: "El principio de Culpabilidad” en Estudios de Derecho penal, trad. de Manuel Cancio Melia, Madrid,
1997, pag. 367.

SCueIIo Contreras, J.: El Derecho penal espafiol, parte general, 3.2. ed., Madrid, Dykinson, 2002, pag. 1084.
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El conocimiento de la antijuridicidad, es el que posee el sujeto activo
del delito, respecto a la conducta desplegada por él, teniendo presente o
considerando que contraria el ordenamiento juridico y las probables
consecuencias de su actuar.

A mediados del siglo pasado, Kaufmann era del criterio que si se
conocian las normas, los elementos o presupuestos que le dan valor a la
misma también eran conocidos.”

Lo anterior supone la posibilidad de actualizar el conocimiento de
la norma y su asimilacién por parte del sujeto, quien la internaliza y la
observa en una situacion determinada, de la cual surge el deber.?

Pgara Welzel, conlleva el contrariar la totalidad del ordenamiento
juridico.

Es para el sujeto, la representacion de algo prohibido legalmente,
por ser lesivo y que podria conllevar sancién penal.'?

Constituye requisito necesario y condicién para imponer una pena.!

2.2 Importancia

El conocimiento de la antijuridicidad como elemento integrante de
la culpabilidad resulta en el Estado democratico y social de derecho,
indispensable para el pleno desarrollo del individuo, todas las leyes y en
especial las leyes penales no pueden presumirse conocidas por todos. 12

4 D

7 Kaufmann, A.: Teoria de las normas, Fundamentos de la Dogmatica Penal Moderna, (trad. de Enrique
Bacigalupo / Enrique Garzon Valdés), Buenos Aires, 1977, pag 217.

8 Kaufmann, A., O. cit. pp. 217-222

9 Welzel, H., o. cit., pag. 89.
1ORoxin, C.: Derecho penal, parte general, tomo I, fundamentos. La estructura de la teoria del delito,
trad. De la 22 ed. alemana de D. Luzén Pefia, M. Diaz y Garcia Conlledo y J. De Vicente Remesal,
Madrid, 1997, pag. 869.

11Muﬁoz Conde, F.: El error en derecho penal, Valencia, 1989, p. 22.

12Nieto Martin, A.: El conocimiento del Derecho (Un estudio sobre la vencibilidad del
error de prohibicién), Barcelona, 1999, pp. 34-41
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En estos tiempos, donde la ley penal, se somete continuamente a
reformas y a su empleo como medio de control de “prima ratio”, porque
genera la apariencia de poner un alto o frenar la grave conflictividad social,
asi como se tiene la idea que su empleo es lo mejor para la eficaz proteccion
de los nuevos valores y bienes juridicos.

Mir Puig es del criterio que es menester considerar prohibido un
hecho, solo al sujeto que esta en capacidad de conocer que la misma es
antijuridica.’®

Del conocimiento que el sujeto tenga de la ilicitud de su conducta,
podra entonces el Estado efectuar el juicio de reproche, atendiendo al
respeto de la dignidad humana, la libertad de pensamiento, la presuncién
de inocencia y el libre desarrollo de la personalidad.'4

3. Clases

Fue la dogmatica alemana la que le ha dado al concepto de
antijuridicidad, dos denominaciones, el de antijuridicidad formal y el de
antijuridicidad material.'®

31 Antijuridicidad formal

Se verifica al contrariarse el ordenamiento juridico vigente,
independientemente del caracter de la norma, sea civil, penal, administrativa,
entre otras.

Es la que se vulnera por la sola realizacion de la accidn descrita en
los tipos penales, sin necesidad de constatar si hubo concreta lesion del
bien juridico protegido o amenaza al bien juridico, basta una mera amenaza

~ ~

13Mir Puig, S.: Derecho penal, Parte general, 7.2 ed., Barcelona, 2004, pag. 529.

14Muﬁoz Conde, F: Teoria general del delito, 3.2 ed., Valencia, 2003, pag. 167.

15Von Liszt, F: Tratado de Derecho Penal, Tomo Il, Cuarta edicién ( trad. de la 20.2 ed. alemana por Luis
Jiménez de Asua y adicionado con el Derecho penal espafiol por Quintiliano Saldafia) Madrid, 1999, pp.
424 y ss.; Landecho Velasco, C. M.2 y Molina Blazquez, C.: Derecho Penal espafiol, parte general, 5.2 ed.,
Madrid, 1996, pag. 36.
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o la mera actividad, por lo general en los tipos de peligro abstracto o de
proteccion de bienes juridicos colectivos como: los delitos contra los recursos
naturales y el medioambiente, contra la salud publica, contra la ordenacién
del territorio, el patrimonio histérico.'®

Supone contrariar una desautorizacion o un deber contenido en la
ley.”

3.2 Antijuridicidad material

Atiende a los valores que posea el individuo en su conciencia y que
se observan en la sociedad a la cual pertenece, al peligro concreto, amenaza
real o lesion producida al bien juridico.®

Al respecto Molina Fernandez destaca que hay tres tesis que
defienden la preeminencia de la antijuridicidad material, la de la
independencia, la intermedia y la de la correspondencia.'®

La primera considera que la antijuridicidad material esta ligada a la
concepcion de la sociedad valorando lo lesivo del hecho sin atender las
normas juridicas.

La segunda, la tesis intermedia, apunta que una conducta en un
sistema legal puede contrariar la norma formalmente pero no materialmente
y viceversa.?0

La tesis de la correspondencia, considera que al estar la conducta
prevista en la ley como prohibida, por su desvalor, perjudicando o
amenazando algun valor importante que se tutela, la antijuridicidad material
deriva de dicha norma.?!

( 16 Mufioz Conde, F.: “El <moderno> Derecho penal en el nuevo Cdédigo penal. Principios y tendencias en:
La ley, N° 3, 1996, Madrid, pag. 1339.

17 Roxin, o. cit. pag. 558.

18Serrano Maillo, A.: Ensayo sobre el Derecho penal como ciencia, acerca de su construccion, Madrid,
1999, pag. 303.

19Molina Fernandez, F.: Antijuridicidad penal y sistema del delito, Barcelona, 2001, pag. 46y ss.

204em, pag. 47

215 dem, pag. 50.
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Si no se produce la lesioén del bien juridico, aun cuando la conducta
contrarie la norma, no puede considerarse que exista antijuridicidad; la
antijuricidad material sirve a la vez de guia para aplicar en forma restringida
la ley penal.?2

En la practica, la doctrina no observa una posicién uniforme ni
elabora un concepto determinado, sino que adopta diversas posturas sobre
lo que comprende o es el objeto del conocimiento de la antijuridicidad.

Desde la 6ptica material, supone la afectacion del bien juridico. 23

De la antijuridicidad material se obtienen 3 beneficios segun Roxin:
facilita valorar el injusto, suministra criterios de interpretacién en cuanto a
problemas del tipo penal y del error y permite sustentar postulados que
sirvan de base a las causas de exclusién de la conducta tipica y sus limites.?*

4. Objeto del conocimiento

Se exponen en la dogmatica varios puntos de vista en cuanto a lo
que debe comprender el conocimiento de la antijuridicidad.

41 Conocimiento de violacion de normas del deber ser

El conocimiento se traduce en que el agente sabe que su conducta
genera dafio a la sociedad.?

Para esta corriente, el derecho penal tiene por objeto reprimir
acciones lesivas a la comunidad, que ponen en peligro la sana convivencia
social, atiende a los principios y reglas que dimanan del derecho natural.®

4 )

22 Mufioz Conde, y Garcia Aran, o. cit., pag. 301.

23 Bustos Ramirez, J. y Hormazabal Malareé H.: Nuevo sistema de Derecho penal, Madrid, Trotta, pag. 89.

24 poxin, o. cit. pag. 559.

25 Von Liszt, F., o. cit. pag. 424 y ss.; Landecho Velasco, C. M.? y Molina Blazquez, C.: Derecho Penal
espafiol, parte general, 5.2 ed., Madrid, 1996, pag. 365.

2% Nieto Martin, o. cit., pag. 74 y ss.

I ‘5 )
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Se le critica por desconocer que el derecho y la moral constituyen
ambitos distintos de regulacién, a la vez que podria conllevar la sancién
de personas con formacion cultural o desarrollo social distinto.?”

4.2 Conocimiento general de la ley

El conocimiento de la antijuridicidad parte de la premisa, que el
sujeto reconoce que con su actuar contraria alguna norma juridica, aun
cuando dicha norma no sea penal. Puede ser que la conducta constituya
una falta a cualquier otro orden juridico.2®

Es el que tiene la persona al momento de la comision del hecho,
sabe que su actuar es contrario al ordenamiento.

Manso Porto es del criterio que si el sujeto no reconoce la norma,
no puede comportarse ajustado a derecho, no tiene sentido su conducta
y por ende, carece la norma de valor.?®

El sujeto debe tener conocimiento que su desenvolvimiento es
contrario al orden y la amenaza de la pena lo motiva, considerando las
caracteristicas y peculiaridades de su entorno social.3?

Zaffaronni plantea que es efectivo el conocimiento en aquellos
delitos que requieren una planificacion o programacion para perpetrarlos.3!
4.3 Conocimiento de lesion de bienes juridicos

El sujeto actua con pleno conocimiento que lesiona bienes juridicos
tutelados, conoce que existen bienes protegidos por normas.3?

[27 \

Ibidem, p.p 83-84.

28.Jescheck, H. J.: Tratado de Derecho penal, parte general, 4.2 ed. ( trad. de J. L. Manzanares Samaniego ),
Granada, 1993, pag. 412.

29
30

Manso Porto, o. cit. pag. 22.

Mufoz Conde, F: Derecho penal y control social, reimpresion de la segunda edicion, Bogota, 2004, pag. 25;

Suay Hernandez, C.: Los elementos normativos y el error, ADP, N° 44, Madrid, 1991, pag. 135; Carbonell,
J. C.: Derecho Penal: Concepto y Principios Constitucionales, Valencia, 1995, p. 217..

31Zaffaronni, Eugenio Radul, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo IV, México, Ed. Cardenas, 1988,

pag. 106.

32Mir Puig, S.: “La antijuridicidad en el Derecho penal de un Estado social y democratico de derecho” en: Funcion

de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrético de derecho, 2.2 ed., Barcelona, 1982, pag.83.
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Por ello, sostiene Mir Puig, que la antijuridicidad como apreciacion
de desvalor ligada a la contradiccién de un acto con el bien juridico tutelado
por el derecho penal, es respetuosa de las garantias y menos despética.33

4.4 Conocimiento del tipo penal

Avala el conocimiento de las normas del deber ser, pero es necesario
conocer el injusto penal, que el hecho esta tipificado como delito.3*

Existiendo la norma, la conducta del sujeto conocedor de la misma
resulta contraria a la prohibicién descrita por esta.3%

4.5 Conocimiento de la ilicitud del acto y de la sancién

El sujeto ademas de saber que la conducta es tipica, sabe que la
misma conlleva una sancion, plantea Bacigalupo.3®

El que posee el sujeto al momento de realizar el hecho punible,
representdndose como posible la antijuridicidad de su conducta.?”

5. Teorias sobre el conocimiento de la antijrudicidad
La dogmatica alemana, dada la rigidez con que el sistema de justicia
aplicaba la legislacién penal, no aceptaba la relevancia del conocimiento

de la antijuridicidad.3®

Eso dio lugar a que la doctrina cuestionara la interpretacion que del
articulo 17 del Codigo Penal aleman efectuaban los tribunales.3®

4 )

33

y Criminologia, n° 6-02, 2004, p. 13, htt://criminet.ugr.es/recp/06/-02.pdf
34 Felip i Saborit, F.: Error iuris: El conocimiento de la antijuridicidad y el articulo 14 del Cédigo Penal,
Barcelona, 1999, pag. 126; Stratenwerth, G: Derecho penal, parte general I. El hecho punible,( trad.
de M. Cancio Melia y M. Sancinetti), Madrid, 2005, pag. 119 .
35 Fletcher, G. P.: Conceptos basicos de Derecho penal, (trad. de F. Mufioz Conde) Valencia, 1997,
pag. 126.

36 Bacigalupo, E.: Delito y punibilidad, Madrid, 1983, pp. 169-170; Del mismo, Principios de Derecho
penal, Madrid, 1996, pag. 308.

37 Roxin, o. cit. pag. 868.

38 Mufioz Conde, F., 1989, o. cit. ps. 22-23.

39Maurach, R. y Zipf, H.: Derecho Penal, Parte general 1, (trad. de la 7.2 ed. Alemana por J. Bofilly E.
Aimone G.), Buenos Aires, 1994, pag 642.
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Lo cierto, es que a pesar que la norma antes mencionada consagraba
el error de prohibicidn o la necesidad de conocer la antijuridicidad esta no
se consideraba relevante a efectos de establecer la culpabilidad.4°

Para Moreno Torres-Herrera, el error sobre los elementos de la
punibilidad es de relevancia, el cual constituye error de prohibicion al afectar
el conocimiento de la antijuridicidad al sujeto.#!

5.1 Irrelevancia de la conciencia de la ilicitud

Desarrollada por el Tribunal Imperial aleman hasta 1945, no estimaba
importante como elemento del delito, el conocimiento de la antijuridicidad,
si existia una errada representacion de la conducta tipica distinguia entre
error de hecho y error de derecho, sin ninguna trascendencia practica. 4

5.2 Teorias del dolo

El conocimiento de la antijuridicidad en las teorias del dolo genera
diversos efectos, de alli que existan dos tendencias, una estricta y la otra
restringida, ambas considerando el dolo como elemento integrante de la
culpabilidad.

5.2.1 Teoria estricta del dolo

Requiere que el sujeto posea un conocimiento actual y
efectivo, y se determine de acuerdo con éste. De alli, surge el dolo,
si no posee ese conocimiento, carece de dolo y por consiguiente,
ese error invencible sea de tipo o de prohibicién, le conduce a no
ser objeto de sancién.

(- )

40EI articulo 17 del Codigo Penal aleman reza de la siguiente manera: “S 17StGB. Error de prohibicion.
Si al autor le falta, en el momento de cometer el hecho, el conocimiento de estar obrando antijuridicamente,
actua sin culpabilidad siempre que no haya podido evitar dicho error. Si lo hubiera podido evitar, cabra
atenuar la pena conforme a lo dispuesto en el S 49, parrafo 1” extraido de: Schiinemann, B.: El sistema
moderno de Derecho penal: cuestiones fundamentales, introd., traduccién y notas de J. M.? Silva
Sanchez, Madrid, 1991, pag. 196.

41Moreno - Torres Herrera, M.: El error sobre la punibilidad, Valencia, 2004, pag. 101.

42Maurach, R. y Zipf, H., o. cit. pag. 644 y ss.
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Asimismo, si el error era vencible y no es imprudente la
conducta, también se le exime; no obstante, si el error es vencible
y se prevé la conducta imprudente, respondera por esta.*?

El conocimiento de la antijuridicidad debe ser real y actual,
puesto que reclama tener claro los elementos del tipo al perpetrarse
el hecho.#

Se le critica por generar lagunas de punibilidad, dado que
no toda conducta donde exista error podria generar la exclusion
de la responsabilidad o de la pena.*®

5.2.2 Teoria restringida del dolo

Ideada por Mezger, supone en los casos de “ceguera o
enemistad al derecho”, por la forma de desenvolverse el sujeto
frente al orden juridico, sin acatarlo, que es menester aplicarle la
pena incluso del delito doloso.46

Requiere que el conocimiento sea actual o potencial, que
el sujeto haya sido capaz de percibir la prohibicién de su conducta,
produciendo ambos los mismos efectos, aun cuando sean diferentes
los errores.

En 1952, el Tribunal Supremo Federal aleman rechaza a
la teoria del dolo, excluyéndolo al tratarse supuestos de error de
prohibicién vencible, acogiendo la teoria de la culpabilidad, impulsada
por el finalismo, conforme a la cual, el error de prohibicién permite
la subsistencia del dolo y se constituye en causa eximente de
culpabilidad si es invencible.4”

e A

4sBustos Ramirez, J. y Hormazabal, Malareé, H.: Lecciones de Derecho penal, Volumen Il, Teoria del
delito, teoria del sujeto responsable y circunstancias del delito, Madrid, 1999, pag. 369; Luzén Penia,
D. M.: Curso de Derecho penal, Parte general, ___p

44We|zel, H.: Derecho Penal Aleman, Parte General, Cuarta edicion, Santiago, 1993, pag. 189; Mufioz

Conde, F., 1989, o. cit. pag. 25.

4SCerezo Mir, J.: Derecho penal. Parte general ( Lecciones 26-40 ), 2.2 ed., Madrid, 2000, p. 115.
46\1ufioz Conde, F., 1989, o. cit. pag. 32.

47Schijneman, B.: “Introduccién al razonamiento sistematico en Derecho penal” en: El sistema moderno
del derecho penal: Cuestiones fundamentales, introd.., traduccién y notas de J. M.? Silva Sanchez,
Madrid, 1991, pag. 57.
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5.3 Teorias de la culpabilidad

Surgen al calor de los planteamientos esbozados por el causalismo
y el finalismo, sustentan el conocimiento de la antijuridicidad basadas en
que la culpabilidad es un juicio de reproche y no forma parte del dolo.#®

Atiende al principio de responsabilidad, donde el sujeto actua
conforme a la normativa y de acuerdo a su capacidad.4®

Esbozadas por el finalismo, se contentan con un conocimiento
potencial del injusto.

Una de las ventajas que conllevaba el reconocimiento de la teoria
de accion final, era que se insertaban en la tipicidad, las formas como el
sujeto se manifestaba, el dolo o la culpa (imprudencia) ya no eran parte de
la culpabilidad sino de la tipicidad. A la culpabilidad también la sustentan
dos posturas, la estricta y la restringida.

5.3.1 Teoria estricta de la culpabilidad

El conocimiento de la antijuridicidad es de caracter potencial,
supone un juicio de valor, que pertenece a la culpabilidad,
independientemente del dolo y de la culpa, los cuales se encuentran
en la accion.

Admite que si el sujeto desconoce la norma, se examine la
clase de error en que incurrio, distinguiendo entre error de tipo y
error de prohibicion.

Acarreara el error de prohibicion invencible, la eliminacién
de la culpabilidad y el vencible la atenuacién de la misma.
El error sobre la causas de justificacién es una modalidad del error
de prohistaicién y si resulta vencible puede llevar a la atenuacion de
la pena.

4B\velzel, H., 2002, o. cit., pag. 177.

4Oyvelzel, H., 1989, o. cit., pag. 192.

5oBustos Ramirez, J. y Hormazabal Malareé, H: o. cit. pag. 371.
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Dependiendo de la relevancia que tenga cada tipo de error,
asimismo, se resolvera si se excluye la culpabilidad o se atenua la
responsabilidad.

Siguiendo a la teoria finalista, los elementos de hecho de
una causa de justificacion deben excluirse del dolo e insertarse en
la antijuridicidad.

5.3.2 Teoria restringida de la culpabilidad

La mas correcta dogmaticamente, desde la politica criminal,
el derecho penal espafiol y aleman, segun Diaz Y Garcia Conlledo,
dado que reconoce el error de prohibicién invencible y vencible,
impide lagunas de punicién y es compatible con la legislacién sobre
el error, tanto alemana como espariola.!

También, considera esta teoria, que el conocimiento de la
antijuridicidad es potencial, y tanto el error de prohibicion como el
de tipo, si resultan invencibles generan la exclusion de la culpabilidad,
y si recae error sobre las causas de justificacion, se tratara de un
error de tipo.5?

6. Conclusiones

El conocimiento de la antijuridicidad es necesaria para poder imputar
responsabilidad penal a un sujeto.

El conocimiento conlleva que el sujeto reconozca que su actuar es
desvalorado por el ordenamiento juridico.

La antijuridicidad formal implica el contrariar el orden juridico.
La antijuridicidad material supone un peligro concreto o afectacion el bien
juridico.

La teoria restringida de la culpabilidad, es la teoria que mejor
salvaguarda la dignidad humana; la misma reconoce el error de tipo y el
error de prohibicion y evita lagunas de punibilidad.

51Diaz Y Garcia Conlledo, M. “Los elementos normativos del tipo penal y la teoria del error” en: Luzén

Pefia, D. y Mir Puig, S.: Cuestiones actuales de la teoria del delito, Madrid, 1999, pag. 79.

52Couso Salas, J.: Fundamentos del Derecho penal de culpabilidad, Historia, teoria y metodologia, Valencia,
20086, p. 496.
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