UNI1VERSIDATD D E E L S ALVADUOTR
FAcuLTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL

DEPARTAMENTDO D E DERETCHDO

LA DEFENSA NECESARIA EN EL NUEVO CODIGO PENAL
SALVADORENO 1998-2001.

TESIS:
PARA OBTENER EL TITULO DE LICENCIADA EN CIENCIAS JURIDICAS.

PRESENTAN:

RUTH PATRICIA FERRUFINO VELASQUEZ.
ANA ELSY JAIME UMANZOR.
KELY DE LOS ANGELES FLAMENCO QUIJANO.

SAN MIGUEL, JUNIO DE 2002.

SAN MIGUEL EL SALVADOR CENTROAMERICA



UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

AUTORIDADES

DRA. MARIA ISABEL RODRIGUEZ
RECTORA

LIC. JOSE FRANCISCO MARROQUIN
VICE-RECTOR

LICDA. LIDIA MARGARITA MUNOS VELA
SECRETARIA GENERAL.



FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL

AUTORIDADES

ING. JOAQUIN ORLANDO MACHUCA GOMEZ
DECANO

LIC. MARCELINO MEJIA GONZALEZ
VICE-DECANO

LIC. LOURDES ELIZABETH PRUDENCIO COREAS.
SECRETARIA



DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA'Y
CIENCIAS SOCIALES

AUTORIDADES

LIC. RAFAEL ANTONIO ANDRADE POLIO
JEFE DEL DEPARTAMENTO

LIC. JOSE FLORENCIO CASTELLON
DIRECTOR DE SEMINARIO

LIC. CARLOS SOLORZANO TREJO
DIRECTOR DE CONTENIDO

LIC. MARTA VILLATORO DE GUERRERO
DIRECTORA DE METODOLOGIA



DEDICATORIA.

El Principio de la Sabiduria es correr tras ella;
ibusca la inteligencia a cambio de todo lo que tienes!
Eligela, te exaltara; apégate a ella, te honrara. Proverbios 4:7

A DIOS TOPODEROSO:

Por encontrar en él, un sentido verdadero a mi existencia.

A MIS PADRES:
Tomas y Maritza, por ser el modelo de perseverancia que ha guiado mi vida y ensefiarme que

las metas se cumplen cuando uno se esfuerza.

A MIS HERMANAS:
Carolina y Lianita, por comprender mis miedos, compartir mis suefios y ayudarme a

concretarlos.

A M1 COMPANERA DE TESIS ANA ELSY:
Porque juntas compartimos los momentos mas dificiles en estos ocho meses; pero

comprendimos que la amistad es la mejor arma para los problemas.
A MIS AMIGOS.

Por las palabras de aliento que me motivaron a seguir adelante y por el apoyo sin limites e

incondicional.

RUTH PATRICIA FERRUFINO VELASQUEZ.



DEDICATORIA.

Bienaventurado el hombre que haya la sabiduria;
y que obtiene la inteligencia; porque
su ganancia es mejor que la ganancia de la plata

y sus frutos mas que el oro fino. Proverbios 3:13.

A NUESTRO CREADOR:
Por haberme guiado en el camino para alcanzar la meta propuesta; permiteme servir con

sabiduria en la vida profesional y cumplir con tus mandamientos.

A MIS PADRES:
Gracias por esforzarse y sacrificarse dia con dia; para que pudiera obtener la mas valiosa
herencia que nadie me puede robar, hurtar ni usurpar; no tengo como agradecerles mas que

dedicandoles este triunfo a ustedes.

A MIS HERMANQOS:

Por su amor y comprension incondicional que me brindaron.

A MI ESPOSO:

Sé que estas lineas no son suficientes para expresarte mi agradecimientos por la paciencia y
comprension que me brindaste; por decirme a cada momento: “Esfuérzate, como si la
existencia dependiera de lo que estas haciendo en estos momentos; como si fuera lo mas

trascendente que existe en el mundo.”

A Ml COMPANERA DE TESIS RUTH PATRICIA:
Muchisimas gracias porgue en las circunstancias buenas y malas que se nos presentaron en el
Seminario de Tesis; tu estabas ahi para darme animos para seguir adelante; y gracias a Dios

que al final de nuestro sacrificio, esfuerzo y sufrimientos obtuvimos una gran recompensa.

ANA ELSY JAIME UMANZOR.



INDICE.

INETOAUCCION ... 1

CAPITULO |

MARCO METODOLOGICO

1.1  Planteamiento del Problema ..............ooooiiiiiiiii 2
1.2 JUSHHEICACION ..ttt 4
R B O 1] 151 1 - S P 5
Q) GeNETAl ..ot 5

D) ESPECTTICOS .vviiiiiii e s 5

14  Tipo de INVEStIZACION ...euuriieti ettt et et e et e e e e e e e 5

15  Definicidn de HIPOteSIS ...o.uuiniiiii it ee e 6
Q) GENETAL ...t e 6

D) ESPECTfiCa .. uvviinie i 6

1.5.1 Operacionalizacion de HIpOtesis .........c.evviieiiiiiiiiiiiiii i e, 7
1.6 Delimitacion del EStudio ............oooiiiiii 9
L.6.1 Temporal .....ooneiiiii e e e 9
1.6.2 ESPAcial ....ueineiiii e e 10
17 Metodologia ....c.veieiii e 10
1.7.1 Universo y tamafio de 1a Muestra ............ooeiiiiiiiiiiiiiiii i, 11
1.7.2 Unidades de analisis ..........c.eiiiiiiniiiiiii i e e ae e 11
1.7.3 Instrumentos para la Investigacion de Campo .............ccooeviiiiiiiniiniiannnn 12
1.8  Propuesta capitular ............ooiiiiiiiii e 13

CAPITULO II

2.1
2.2
2.3
24
2.5

MARCO TEORICO
Teoria ClASICA .. ..o.ue e 16
Teoria NeOCIASICA .......einei e, 17
Teoria de la Accion Final “finalismo™ ..., 19
Teoria de los elementos Negativos del Tipo .........ocoeveiiiiiiiiiiiiiinin.. 20

ElLFUNCIONALISINIO ...ttt e e et et 21



CAPITULO Il

MARCO DE REFERENCIA

3.1  Evolucion Histdrica de la Defensa Necesaria ............coooveieiiiiiiiinnnnnnn. 24
3.1.1 El estado de la Independencia Natural .................coooeiiiiiiiiiiiiiiininnn... 24
3.1.2 Derecho ROMAN0 .....ouinuiii e 26
3.1.3 Derecho GermaniCo ..........oueuinuiniitit et 27
3.1.5 Derecho CaniOmniCo ...........oueiuiiintinii e 28
36 Edad Media ...o.voneieiii e 28
3.1.7 Derecho Penal ESpanol ...........ccoviiiiiiiiiiiiiiiii e, 29

3.2 Evolucion Historica de la Defensa Necesaria en

la Legislacion Penal Salvadorefia ............c.ooooiiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 31
3.2.1 Resefia HiStOTICA .. ...uvueieii ettt 31
3.2.2 Codigo Penal de 1,826 .....c.ooniieiiiiii i 32
3.2.3 Codigo Penal de 1,859 ..o 34
3.2.4 Codigo Penalde 1,881 y 1,904 .. ... 35
3.2.5 Codigo Penal de 1,973 ..o 36
3.2.6 Codigo Penal Actual ........oouiiiiii i e 37
CAPITULO IV
ANALISIS DE LA TEORIA DEL DELITO

4.1 INtrOAUCCION ...ttt e e 40
N O T 0 3 1o o 40
0 (< 0 Yo o J 40

a) Garantia de Racionalidad ... 41
b) Funcion Politica Criminal ..., 41
) Funcion Cientifica .........ooiuiiiii i 41
d) Funcion en Relacion al Estado de Derecho ............ooooiviiiiiiiin.n. 42

4.2  Desarrollo de la teoria de la Accion Final ... 42
A 00 1 17 o o P 42
422 FUNAAMENTO ..ottt et 43

) BHCO SOCIAL ...t e, 43



b) Fundamento FiloSOfICO ..........oouiiiniiiii i
4.2.3 Importancia de la Teoria Finalista Como Limite del Poder del Estado ...........
4.3  Elementos del Delito .........oouiniiniitiiii i
B30T ACCION ..
G T T 0 ' < o 1 J P
4.4.1.2 Equiparacion de la Finalidad al dolo ...............cooiiiiiiiiiiiiia,
4.3.1.3 La Dogmatica de la Accion Final en los Delitos Culposos .....................
4.3.1.4 La Dogmatica de la Accion Final en los Delitos Omisivos .....................
4.3.1.5 Ausencia de ACCION ... ..uuinuiitti i
432 LaTiIpicidad ....ooviiniiii e e
G T B 10 ) s o] o 0
4.3.2.2 Elementos del TIPO ....ouveiiniiiiiii i e
a) Elementos ODbJetivos ......ovuiiiiii i
b) Elementos SUbJetiVOS ....oouuiiiiii i
4.3.2.3 ELdOIo de TIPo c.vveeiee et e
4.3.2.4 CUIPA UE TIPO .« vttt e e e
4.3.2.5 Causas de Atipicidad 6 Ausencia de Tipicidad ...............cooviiiiiiiinn.an..
a) Por Ausencia de los elementos Objetivos ..........ccooevviiiiiiiiiiiiiiiinnnn.
b) Por Ausencia de los Elementos Subjetivos ..........ocvviiiiiiiiiiiiiiiinnnn,
C) BITOT de tIPO ..ot e
4.3.3 La Antijuricidad .......ccoiiiiii e
G T8 T 70 ' o] o
4332 NatUraleza ..o e
4.3.3.3 ClaSLS ettt
a) Antijuricidad Formal ...
b) Antijuricidad Material ............o i
¢) Antijuricidad ObJetiva ........ooiiitii i
d) Antijuricidad Subjetiva ....... ..o
4.3.3.5 El Aspecto Negativo de la Antijuricidad “Las Causas de justificacion” ......
4.3.4 La Culpabilidad ..o
G B B 1) 0 e o o J



4.3.4.2 Elementos de la Culpabilidad ................coooiiiiiiiiie, 71

a) Imputabilidad o capacidad de Culpabilidad ....................cooiiiiiiiin, 71

b) Conocimiento de la Antijuricidad ............coooiiiiiiiiiiiiiiiii e, 73

I) Error que afecta el conocimiento en la Antijuricidad ........................ 76

IT) Diferencia entre error de Tipo y Error de Prohibicion ...................... 77

c) Exigibilidad de otra Conducta .............coooiiiiiiiiii e 78

4.4  LaPunibilidad

A4 T NAUTALEZA ... e 80
a) Condiciones Objetivas de Punibilidad ...................cooooiiiiiiii, 80

b) Excusas ADSOIUtOTIas .. ......ouuiiniitiiti i 81

CAPITULO V

LAS CAUSAS QUE EXCLUYEN DE RESPONSABILIDAD PENAL

5.1 COMCEPLO L ontitt ettt 83
5.2 Fundamento .............oooiuiiiiiii e 83
5.2.1 Base Monista o Individual ..., 83
5.2.2 Base Pluralista ..o 84
5.3 Naturaleza JUridiCa ............coouiuiiiiiiii i 84
D4 FUCIEES ...ttt e 85
5.5  Fundamento Legal ..........cooiiiiiiiiiii e 86
a) Fundamento Constitucional ..............cocoiiiiiiiiiiii e, 86

b) Fundamento Internacional .................oooiiiiiiiiiiiiii i 86

c) Regulacion en el Codigo Penal ..., 87

5.6  Presupuestos de las Causas de Justificacion ................cooiviiiiiiiininn.. 89
5.6.1 Modo de constatar SU PreSENCIA . ....vveenreenrieeeteeiteeateeiteeireeaeeaneeannss 90
5.6.2 Relevancia Penologica de la concurrencia ono del Presupuesto ............ 91
5.7  Consecuencias Juridicas de las causas de Justificacion ......................... 91
5.8  Elementos de las Causas de Justificacion ..............coocvviiiiiiiiiiiinnn. 92
0.8.1 OBJEIVOS ..ttt et e 92
9.8.2 SUDJELIVOS . utntittit e e 92

5.9 El Error en las Causas de JUStIfICACION ...vvvvnnee et e, 93



5.9.1 El Error que afecta el Conocimiento de la Antijuricidad ........................ 93

5.9.2 ElError de COmMpPrension ...........o.evueeiinnietetiaeetenieaeenienneeneannnn 94
5.10 Causas de Justificacion en Particular ... 94
a) Cumplimiento de undeber Legal ... 95

b) Legitimo Ejercicio de un Derecho ..............cooiiiiiiiiiiiiiiii, 96

¢) El legitimo Ejercicio de una Actividad Licita, o un Cargo Publico ........... 97

d) Defensa NECESATIA .....eouiinriiniitiit et e 98

e) Estado de Necesidad ..........couiiiiiiiiiiiii e, 99

f) Colision de deberes juridicos ..........ocoevviiiiiiiii 100

CAPITULO VI N
LA DEFENSA NECESARIA EN LA LEGISLACION PENAL SALVADORENA

6.1 LaDefensa NECESArIa .......o.euuiuiiniititi e 101
6.1.1 CONCEPLO ..ottt e e e 101
6.2  Fundamento Legal ..ot 101
a) Fundamento Constitucional ..............cocoiiiiiiiii i, 101

b) Fundamento Internacional .................ccooiiiiiiiiiiiii e 102

c) Codigo Penal ... ... 103

6.3  Naturaleza Juridica ..........oooiiiiii e 103
6.4  Fundamento ...........ooiiiiiiiiii 104
6.4.1 La Defensa necesaria como Causa de la inculpabilidad ........................ 104
6.4.2 La Retribucion 0 CastiZ0 .......oovviiiiiiniiiiai i i e eneens 105
6.4.3 Falta de Proteccion Estatal ... 106
6.4.4 El Fundamento Doble fundamento de la Defensa Necesaria................ 107
6.5  RESLIICCIONES ...vteiitt et 108

6.5.1 Agresiones de Personas inculpables o que actdan con culpabilidad
Notablemente disminuida ..............coooiiiiiiiiii e 109
6.5.2 Agresion Insignificante y Defensa que comporta peligro para la
Vida del AGIesor .. .o.uuiin i 110
6.6  EIemMENtOS .....ooiniiiiit i e 110
6.6.1 Elementos ODJELIVOS .....ouiintiitiiii e 111



6.6.2 Elementos SUbJetiVO .......ouiiuiititii i 111

O A AT | ) 110 S 111
6.7.1 Agresion Ilegitima .........o.ovuiiiiiii i 112
@) AZIESION . .v.et ettt et e 112

b) Bienes Juridicos defendibles ...............coooiiiiiiiiiiii 113

C) AEresion doloSa .........ooviniiniiniiii 114

d) La Ilegitimidad de la agresion ...............ccoviiiiiiiiiiiiiiiiieieeeee 115

e) Actualidad de 1a agreSion ............coevuiiiiiiiiiii i, 115

f) Agresion Ilegitima en rina mutuamente aceptada ........................... 116

6.7.2 Necesidad Razonable de la defensa empleada para impedirlo o repelerla ..... 117
a) Necesidad de defensa .............coeviiiiiiiiii e 117

b) La Omision como defensa .........c.ovvviiiiiiiiiiiiiii i 118

c¢) La Racionalidad del medio empleado ...............ccooviiiiiiiiiiiiinnn.. 118

6.7.3 No haber sido provocada la agresion de modo suficiente

por quien ejerce la defensa ... 119

a) Provocadora .........ooiiiii i 120
b) Lo Suficiente de la Provocacion ..............coocoviiiiiiiiiiiiiiiii i, 120

6.8  Defensas ESpeciales .......ooviiiiiiiiiii i 121
6.8.1 Defensa de teICETOS . ..uuutitt ettt et e e e e e e e eaaeeaaans 121
6.8.2 Defensa prediSpuesta .....o.vveeiiiii i 122
6.8.3 Defensa con dafos a terceros OCENe ........c.vvvveeeireeineeeneenneeanneennn, 123
6.9  Defensas ImMperfectas ..........c.oooveiiiiiiiii 124
6.9.1 Defensa €XCESIVA . .uvuuutiettiite et et et ettt e e e e 125
A) EXCES0O @XLENSIVO . ..uutiitiiitt ittt et et e e e e 125

b) EXCES0 INtENSIVO ...uviiei it 126

6.9.1.1 El Exceso como atenuante de la culpabilidad o de la Antijuricidad ...... 127
6.9.2 La Defensa Necesaria Putativa ..............cocoiiiiiiiiiiiiiiiiiiieenns 128



CAPITULO VII
DESCRIPCION DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION.

Instrumento NUMETo 1 ... e 131
Instrumento NUMET0 2 ..ot e 138
Instrumento NUMET0 3. e 145
Instrumento NUMET0 4 ... e 151
Instrumento NUMET0 5 ... e 155
CAPITULO VIII
ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS
B L INErOAUCCION ...t e e 159
8.2 Fiscalia General de la Republica ... .......oooiiiiiiiii e, 160
8. 2.1 ALIIDUCIONES ....neiee et 160
8. 2.2 FUNCIONES . ..ottt et e e e 161
8.3 DEICNSOTES ....neei i 163
8.3.1 INtrodUuCCION ......onei 163
8.3.2 Funciones de 10s Defensores ...........o.eiiiiiiiiiiiiiiiii e 163
8.3.2.1 Funcion General ........ ..o 163
8.3.2.2 Funcion ESpecifica .......ccuvviriiiiiii i 163
8.4  ElJuezPenal ... 164
8.4.1 La potestad de administrar Justicia ............cevviiiiiiiiiiiiiieiie e, 164
8.4.2 Atribuciones de 10S JUECES .....ovuiiiiiiii i 165
a)Jueces de Paz ..., 165
b) Jueces de INStrucCION .........coiiiiiiii i e 166
C) Jueces de Sentencia .........ouvvueiniiitii e 166

CAPITULO IX
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

9.1 CONCIUSIONES .. vttt e e e e e e e e e e e e 170
9.2 ReCOMENAACIONES .. .veeee ettt e e 173
- Bibliografia ... 175

- Anexos



1. INTRODUCCION.

En el Derecho penal existen diferentes tipos de normas como son: las prohibitivas,
imperativas y permisivas; el estudio de éstas ultimas especificamente La Defensa Necesaria,

es la que se desarrollara a continuacion.

Esta excluyente de Responsabilidad Penal, ha sido conocida desde los primeros
tiempos de la humanidad, siendo tan remoto sus antecedentes, que algunos autores opinan que
ésta no tiene contingencia histdrica. La bibliografia respecto a la evolucion que ha tenido a
través de la historia es escasa, sin embargo en el presente documento se tratara de enfocarla
como se ha venido desarrollando en los diferentes periodos de la humanidad y en la

legislacion penal salvadorefia.

La investigacion estara orientada bajo los parametros de la teoria de la accion final
que es el eje central la legislacion penal vigente, en la que se hara un breve analisis de cada
uno de los elementos del delito que esta considera, asi como de la punibilidad como

consecuencia de un hecho punible.

Posteriormente se hard un bosquejo de las causas que excluyen de la responsabilidad
penal en base al articulo 27 del codigo penal, cual es el fundamento legal, su naturaleza,

elementos, presupuestos y las consecuencias juridicas de las mismas.

Por ultimo se ampliara el tema objeto de estudio; “La Defensa Necesaria” que es una
institucion que encierra una serie de dificultades en cuanto a los requisitos que exige, para
considerarla como tal, asi mismo los problemas que representa su aplicacion en la practica

judicial.

Dejaremos bien en claro lo que es la Defensa Necesaria, su importancia, fundamentos,
naturaleza juridica, restricciones, elementos, requisitos y las diferentes clases de defensa que
existen, a si como el exceso dentro de ellas; para poder lograr con ello dar un aporte a la

justicia, a quienes tienen que pedirla y aplicarla.



CAPITULO |

MARCO METODOLOGICO.

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

El Estado como ente soberano es el encargado de regular las conductas sociales y es a
través del Derecho de castigar que hace uso de una serie de instrumentos legales como por
ejemplo el Derecho Penal, el cual regula los supuestos que al ser realizados por el sujeto se

vuelve merecedor de una pena o medida de seguridad.

Al mismo tiempo, permite que en ciertos casos una “conducta antijuridica (contraria a
la ley) se vuelva juridica o acorde a Derecho, esto se da, al existir una causa de Justificacion
la que convierte la conducta del agente en legitima, justa y juridica por cuanto esta autorizada

por el ordenamiento juridico”! pero este Derecho (Defensa Necesaria) no debe ser concebido

como absoluto ya que para que se configure debe reunir una serie de requisitos y no

sobrepasar los limites establecidos en la ley.

La Defensa Necesaria en el ordenamiento juridico penal Salvadorefio data desde el

primer codigo penal de 1826 encontrandose desde esa época con limitantes para su aplicacion.

Con la entrada en vigencia de los nuevos codigos penal y procesal penal el problema
de como resolver sobre las causa de justificacion especialmente sobre la Defensa Necesaria
no ha podido ser superado, ya que tiene sus origenes entre otros, a la poca capacidad de
quien ejerce la defensa del imputado (defensores publicos y particulares); la practica ha
demostrado que en algunos casos donde se ha planteado la defensa necesaria no ha podido ser

declarada por falta de pruebas y argumentos que sustenten la misma.

Y MUNOZ CONDE,, Francisco “Derecho Penal Parte General”. Tirant Bllanh, 1996, pag. 325



Otro de los aspectos, es la politica interna de la Fiscalia General de la Republica, quien
considera que como su misién es velar por el interés del que ha sido lesionado o perjudicado,
no solicita un sobreseimiento definitivo cuando existen verdaderamente los requisitos de una
Defensa Necesaria, lo que constituye un verdadero atentado contra la libertad del imputado
que ha actuado en defensa de sus derechos y al amparo de una norma permisiva.

Ademas de la situacion que enfrentan las partes, los Jueces de Paz y de Instruccion, se
muestran temerosos de decretar un sobreseimiento definitivo, donde hay suficientes indicios
que permiten establecer que el imputado actud en defensa de su persona, de sus Derechos o en
defensa de otra persona o de sus Derechos, llevando estos casos hasta la fase final del proceso

(vista publica).

Es evidente que la Administracion de Justicia Penal sigue teniendo deficiencias en el
desarrollo de los procesos donde se trata de establecer la Defensa Necesaria. En la audiencia
inicial el Juez de Paz esta ejerciendo el rol de enviar las diligencias a la siguiente etapa del
proceso (fase de instruccion) éste no realiza un razonamiento l6gico y acucioso de los
indicios planteados por las partes, lo que conduce a saturar el sistema judicial con procesos

que debieron ser resueltos en la audiencia inicial.

Segun el articulo 265 del cddigo procesal penal; la fase de instruccion tiene por objeto
la preparacion de la vista publica mediante la recoleccion de todos los elementos que permiten
fundar la acusacion del fiscal o del querellante y preparar la defensa del imputado; en ésta el
Juez de Instruccidon en algunos casos cuando se le plantea una causa de justificacion no
resuelve sobre ella, si no unicamente da su resolucién a favor de la peticion hecha por la

Fiscalia General de la Republica de enviar las diligencias a la etapa final del juicio.

En el juicio oral y publico es donde se resuelve la situacion juridica del imputado. Por
una parte la Fiscalia General de la RepuUblica solicita que se castigue la conducta lesiva del
sujeto que infringi6é una norma penal, y por otra la defensa con su incapacidad de sustentar la

defensa necesaria solicita al Juez modificacion de la calificacion juridica del delito,



constituyendo esto un grave perjuicio para el imputado; ya que ésta modificacion no excluye

la responsabilidad penal si no que en algunos casos la pena es menor o puede atenuarla.

El problema de la defensa necesaria se da a nivel nacional; sin embargo el estudio
tratard la aplicacién que esta tiene en los tribunales con competencia penal de la Zona

Oriental.

1.2 JUSTIFICACION.

La investigacion es importante; porque nos permitira desentrafiar las deficiencias que
los sujetos procésales realizan en el procedimiento penal, donde trata de establecerse ésta
causa de justificacion, la carencia de razonamientos logicos en la fundamentacion de los
requisitos de la defensa necesaria indispensables para su comprobacion; no permiten que el
Juez pueda valorar objetivamente las condiciones en que ocurrieron los hechos y poder asi

decretarla.

Las contradicciones que existen en los diferentes procesos donde se plantea la defensa
necesaria; no permiten que el imputado tenga certeza sobre su situacion juridica, lo que con
lleva a la sociedad a tener un grado de desconfianza en el sistema judicial, no desarrollandose
con ello la plena vigencia de un Estado de Derecho, de una sociedad civilizada, que dia a dia

pretende vivir en paz, libertad, justicia y armonia.

El estudio de la defensa necesaria permitira la realizacion de un documento
bibliografico en el que se analizara la influencia que tiene la doctrina en la practica judicial,
constituyendo asi un documento de informacion para los estudiantes y profesionales del

Derecho.



1.3 OBJETIVOS.

a) GENERAL:

- Determinar las deficiencias judiciales que afectan al procedimiento penal; donde se

trata de establecer una causa de justificacion especificamente la Defensa Necesaria.

b)ESPECIFICOS:

- Analizar como es aplicada y argumentada la Defensa Necesaria, por los sujetos
procésales, en los procesos donde se trata de establecer esta causa de justificacion..

- Estudiar la antijuricidad como elemento de la Teoria General del Delito.
1. 4 TIPO DE INVESTIGACION.

El estudio que se realizara estard compuesto por tres tipos de investigacion; la cual
comprendera un Estudio Descriptivo, Correlacional y Explicativo.

Se haré un estudio descriptivo de los resultados que se obtengan de las entrevistas y
encuestas que se le realicen a los sujetos procésales (Fiscales, Defensores, Jueces y la
Poblacion de la Zona Oriental), la descripcion consistirad en plantear las deficiencias que se

estan dando en la practica en los procesos penales donde se invoca la Defensa Necesaria.

Sera correlacional; porque con la investigacion, se tendra una orientacion de variables,
con las que podremos conocer de que manera influye la gestion que realiza la representacion
fiscal, en la decision de los Jueces de Paz y de Instruccién, cuando se dan los indicios que ha
existido una defensa necesaria; ademas sera explicativo, porque expondremos el papel que
realiza cada uno de los sujetos procésales en el proceso penal cuando se trata de establecer

una causa de justificacion, el porque de su poca aplicacion en la practica judicial.



1.5 DEFINICION DE HIPOTESIS.

a) GENERAL:

- El proceso penal donde se trata de establecer la Defensa Necesaria carece de

eficiencia, por falta de capacidad de los sujetos procésales.

b) ESPECIFICAS:

- A falta de capacidad de los sujetos procésales de plantear y resolver sobre la Defensa
Necesaria menor credibilidad en la Administracion de Justicia Penal.

- A falta de fundamentacion de la defensa necesaria menor aplicacion de la misma.



1.5.1 OPERACIONALIZACION DE HIPOTESIS.

Hipdtesis General:

- El proceso penal donde se trata de establecer la Defensa Necesaria carece de eficiencia por

falta de capacidad de los sujetos procésales.

HIPOTESIS 1 VARIABLES 1 VARIABLE 2 VARIABLE 3
PROCESO PENAL EFICIENCIA CAPACIDAD DE LOS
SUJETOS PROCESALES
DEFINICION. Serie de investigaciones | Relacion existente entre el Inteligencia, talento, actitud,
CONCEPTUAL |y tramites para el |trabajo desarrollado, el tiempo| que poseen los  sujetos
descubrimiento de los | invertido, la inversion realizady basicos del procedimiento
delitos e identificacion | en hacer algo y el resultado | penal (Fiscales, Defensores
y castigo de los culpables. | logrado. Publicos y Privados, Jueces
de Paz, Instruccion vy
Sentencia).
DEFINICION. -A través de la revision | -A través de la revision de los | -Revisando el procedimiento

OPERACIONAL

de los procesos donde los
sujetos procésales hacen
un analisis racional y

coherente.

procesos donde se ha invocadq
esta causa de justificacion y 4

ley penal.

judicial que han seguido los
sujetos procésales, y

verificando la ley penal.




Hipdtesis Especificas:

- A falta de capacidad de los sujetos procésales de plantear y resolver la Defensa Necesaria

menor credibilidad en la Administracién de Justicia Penal.

HIPOTESIS 2 VARIABLE 1 VARIABLE 2
CAPACIDAD DE LOS SUJETOS|CREDIBLIDAD EN LA
PROCESALES ADMINISTRACION DE

JUSTICIA.

DEFINICION Inteligencia, talento, actitud, que poseen los | Confianza,  seguridad en  los
CONCEPTUAL. sujetos basicos del procedimiento penal | tribunales, magistrados, jueces cuya
(Fiscales, Defensores Publicos y Privados, | funcién consiste en juzgar y hacer

Jueces de Paz, Instruccion y Sentencia.) que se cumpla lo juzgado.
DEFINICION - Revisando el procedimiento judicial que han | -A través de encuestas realizadas a la

OPERACIONAL.

seguido los sujetos procésales, y verificando

la ley penal

poblacion del sector profesional y

estudiantil de la zona oriental.




- A falta de fundamentacion de la defensa necesaria menor aplicacion de la misma.

HIPOTESIS 3 VARIABLES 1 VARIABLE 2
FUNDAMENTACION APLICACION
DEFINICION Soporte apoyo, cimiento, base & principal | Aplicacién de una teoria.

CONCEPTUAL. apoyo.

DEFINICION - Verificacion de los procesos penales, donde se | - Entrevistas, encuestas a los sujetos
OPERACIONAL |invoca la defensa necesaria. procésales  (Fiscales, Defensores
Publicos y Privados , Jueces de Paz,

Instruccion y Sentencia.)

1.6 DELIMITACION DEL ESTUDIO.

1.6.1 TEMPORAL.

El estudio se realizara para verificar el procedimiento que siguen los sujetos procésales
cuando es planteada una causa de justificacion “Defensa Necesaria”; desde la entrada en
vigencia de la nueva normativa penal (1998 al 2001). A partir de esta fecha se introduce el
sistema penal acusatorio que se rige por principios basicos garantistas; los que permiten a la

sociedad desarrollar un pleno Estado de Derecho.

Ademas de ello; las causas que excluyen de responsabilidad penal se agrupan en una
sola disposicion penal (tratamiento unificado), lo que conduce al desarrollo de la dogmatica y

la jurisprudencia.



1.6.2 ESPACIAL.

El trabajo consistira en determinar las deficiencias judiciales que afectan al
procedimiento de la Defensa Necesaria en los tribunales con competencia penal de la Zona

Oriental.

La investigacion se realizara en estos tribunales, debido a que el estudio consistira en
la verificacion de los procedimientos, lo que hace mas accesible la informacion en estos,
ademas de ello los recursos econémicos son muy limitados para extender la investigacion a

nivel nacional.

1.7 METODOLOGIA.

Para la realizacion de la investigacion sera necesario acudir: a la Fiscalia General de la
Republica, Procuraduria General de la Republica, Juzgados de Paz, Juzgados de Instruccion y
Juzgados de Sentencia de la Zona Oriental, con el fin de obtener informacion acerca del tema
investigado; por lo que se utilizard como instrumentos informantes las encuestas, entrevistas
estructuradas y dirigidas. De tal manera que la informacion obtenida sera analizada para
conocer el procedimiento que aplican los sujetos procésales, cuando se les plantea una causa
de justificacion (Defensa Necesaria), de los resultados se hara un estudio para determinar
cuales son los factores que inciden en la no aplicacion de la misma; por lo que se aplicaran las
cinco etapas para la recoleccion y procesamiento de la informacién, las que consisten en:
primero determinar las instituciones a las que acudiremos, segunda recoleccién de
informacion a través de entrevistas y encuestas, tercera procesamiento de la informacién

obtenida, cuarta analisis de la informacion y quinta elaboracion del documento final.

La informacion de tipo documental que se utilizard serd primaria, secundaria y
terciaria, la que obtendremos por medio de libros generales, especiales y tedricos; revistas
judiciales y tesis de grado con lo que se conocera la evolucion doctrinaria que han tenido las

causas de justificacion, especificamente la Defensa Necesaria.



1.7.1 UNIVERSO Y TAMARNO DE LA MUESTRA.

El universo de la investigacion estara compuesta por 176 personas, entre las cuales se
encuentran; 50 Fiscales, 47 Defensores Publicos, 15 Defensores Privados, 10 Jueces de Paz, 9
Jueces de Instruccion, 15 Jueces de Sentencia y 30 pobladores del sector profesional y
estudiantil de la zona oriental; de los cuales se tomardn como muestra de andlisis 15 Fiscales,
14 Defensores Publicos; lo que constituye el 30 % de la muestra; 8 Defensores Particulares, 6
Jueces de Paz, 5 Jueces de Instruccién, 9 Jueces de Sentencia, que forma el 60 % del total de

la muestra de andlisis haciendo un total de 57 personas.
1.7.2 UNIDADES DE ANALISIS.
Sera objeto de andlisis los Fiscales, Defensores publicos, Defensores privados, Jueces

de Paz, Instruccion, Sentencia y pobladores del sector profesional y estudiantil de la zona de

oriental.



1.7.3 INSTRUMENTOS PARA LA INVESTIGACION DE CAMPO.

NOMBRE
INSTRUMENTO

DEL

NIVEL OPERATIVO

OBJETIVO

Guia de encuesta para
determinar los criterios
que utiliza la Fiscalia
cuando hay indicios de

una Defensa Necesaria.

Fiscales.

Conocer los criterios de la Fiscalia
cuando hay indicios de una Defensa
Necesaria.

Cuestionario para | Defensores Publicos y|Conocer el fundamento que hace la
conocer el fundamento | Privados. defensa, cuando se plantea la Defensa
que hace la defensa Necesaria.

cuando existe una

Defensa Necesaria.

Entrevista para conocer|Jueces de Paz, de|Conocer los criterios que utilizan,
lo criterios que utilizan | Instruccion y de|para resolver sobre una causa de
los Jueces para resolver | Sentencia. justificacion,  especificamente la
sobre una causa de Defensa Necesaria.

justificacion.

Encuesta para conocer la|Poblacién en general. Conocer si la poblacion tiene

confianza que tienen la

poblacion en la
administracion de Justicia

Penal.

confianza en la administracion de

justicia penal.




1. 8 PROPUESTA CAPITULAR.

La investigacion que se realizard contendra nueve capitulos, los cuales desarrollamos

de la siguiente manera:

Capitulo 1. Marco Metodoldgico.

Este apartado comprende, el planteamiento del problema, la justificacion, los objetivos
que se persiguen con la investigacion, al igual que las hipdtesis y la metodologia que se

empleara.

Capitulo I1. Marco Tedrico.

El marco tedrico esta integrado por las diferentes escuelas que han estudiado la teoria
del delito, clésica, neoclasica, finalista, la teoria de los elementos negativos del tipo y
funcionalista; en el que se expone bajo que corriente sera encaminada la investigacion a

realizar.
Capitulo I11. Marco de Referencia 6 Marco Historico.

Se desarrollara la evolucion histérica de la defensa necesaria, en las diferentes épocas;
de las cuales se mencionaran: EI Derecho Romano, Derecho Germanico, Derecho Oriental,
Derecho Canonico, Edad Media y Derecho Espafiol, a si mismo el desarrollo juridico que ha
tenido en el Derecho Penal salvadorefio.

Capitulo IV. Andlisis de la Teoria el Delito.

En éste capitulo se estudiara los elementos que conforman el delito segun la teoria de

la accion final, el aspecto negativo de cada uno de estos.



Capitulo V. Causas de exclusion de la Responsabilidad Penal.

Este capitulo comprendera el andlisis del articulo 27 del cddigo penal en él que se
determinaran las causas de inculpabilidad y las causas de justificacion, siendo éstas el objeto
de estudio a realizar, del que analizara el fundamento, naturaleza, consecuencias juridicas,
presupuestos, elementos asi mismo el concepto de cada una de las causas de justificacion en

particular.

Capitulo VI. La Defensa Necesaria en la legislacion penal salvadorefa.

En este apartado se desarrollara el fundamento legal, doctrinario, concepto, naturaleza
juridica de la Defensa Necesaria. De igual manera se hard un estudio de algunas clases de
defensa que por presentar peculiaridades diferentes se han considerado casos especiales de
defensa.

Capitulo VII. Descripcion de los Resultados de la investigacion.

Se presentara en este capitulo una descripcion de los resultados obtenidos, por medio

de los instrumentos administrados a las unidades de analisis.

Capitulo VIII. Andlisis e interpretacion de resultados.

En esté capitulo se analizara la investigacion obtenida a través de las entrevista,
encuesta y verificacion de los procesos donde se ha vertido ésta excluyente de
responsabilidad; para que el lector pueda conocer cuales son las fallas que cometen los sujetos
procésales al tratar de establecer la misma, de igual manera se dara a conocer si es aplicada o

no la doctrina en la préactica judicial.



Capitulo IX. Conclusiones y Recomendaciones.

Después de haber analizado la informacién, comprobaremos si se ha cumplido el
objetivo principal que es determinar las deficiencias que afectan el procedimiento penal donde
se trata de establecer una causa de justificacion especificamente la Defensa Necesaria; de
igual forma se haran las conclusiones de como se esta aplicando la misma y la incidencia de

la doctrina en el proceso.

Al determinar las deficiencias que existen en los procedimientos donde se trata de
establecer la Defensa Necesaria, se haran recomendaciones a las instituciones deficientes con

el proposito de que estas sean superadas.



CAPITULO Il

MARCO TEORICO.

En el Derecho Penal han existido diferentes corrientes doctrinarias, las cuales se han
interesado en estudiar, los elementos del delito; la optimizacion que tengan estas teorias en el

sistema judicial dependera del conocimiento y aplicacién que tengan los sujetos procésales.

Las escuelas que han estudian la Teoria del delito son:

Clasica

Neoclasica,

Finalista,

Teoria de los elementos negativos del tipo; y

a > Wb E

Funcionalista.

A continuacién desarrollamos los elementos del delito segun las Teorias.

2.1 Teoria Clasica:

Los principales exponentes fueron: Liszt-Beling quienes estudiaron el concepto del
delito como producto del causalismo, esta escuela se caracterizo por una estructura simple,
sencilla, clara y también didacticamente ventajosa. Los elementos del delito que ellos

pregonaban son:

- Accion: Fue concebida en forma natural o naturalistica, por la influencia y auge de las

ciencias naturales de su época; sostienen que la accion es un “movimiento corporal que causa

2

una modificacion del mundo exterior””. Este movimiento es causado por un acto de

2 TREJO, Miguel Alberto, “Manual de Derecho Penal” Ministerio de Justicia, Pag. 141.



voluntariedad, por un impulso de la voluntad que pone causas produciendo un resultado;

unidos accion y resultado por el vinculo de la causalidad.

- Tipicidad: Entendida como “la adecuacion de una conducta a un tipo penal”, el tipo de

Liszt-Beling, es valorativo neutro y tiene una funcion descriptiva-objetiva.

- Antijuricidad: Considerada como la “oposicion formal a una norma juridica u objetivamente
como la contradiccion entre hecho y norma™. El injusto o el ilicito esta constituido por la

accion tipica y antijuridica.

- Culpabilidad: Es entendida como el nexo psicologico entre el autor y el hecho; tal nexo se
manifiesta a traves del dolo o culpa las que constituyen las formas de culpabilidad. Otros
elementos particulares de la culpabilidad eran el estado de necesidad y la conciencia de la

antijuricidad que junto al dolo conformaban el llamado “dolus malus”.

2.2 Teoria Neoclasica:

El esquema neo-clasico del delito supone una superacion y transformacion de la
dogmatica derivada del positivismo cientifico; el cual introduce en la Teoria del Delito una
metodologia propia de las ciencias del espiritu. Caracterizados por el comprender y el valorar.
La esencia del Derecho Penal es su orientacion a valores y a ideas. Se hace asi referencia a
hechos de la realidad valordndolos mediante las ciencias de la cultura, entre las cuales se

encuentra el Derecho.

Este esquema metodoldgico, llevado al Derecho Penal dio una profunda modificacion,
porque difiere del método “cientifico-naturalista” de observar y describir, el cual explica el
mundo del ser, de los hechos concretos, de la realidad, en tanto que el método comprensivo
estudia el deber ser, es con esta escuela que el método valorativo empieza a ganar terreno y a

fortalecerse. Definiendo los elementos del delito de la manera siguiente:

® Ibid, Pag. 142.
* Ibid, Pag. 143



- Accion: Este elemento continud basandose en la causalidad; la omision fue considerada
como la no realizacién de una accién esperada o debida; introduciendo con ello un factor
normativo en el concepto de omision. De esta manera, el concepto de accion, en sentido
estricto es considerado en forma naturalistica; pero la omision por el ingrediente valorativo

incorporado en forma normativa.

- Tipicidad: Dentro de este elemento, existieron cambios al incorporar excepcionalmente

elementos subjetivos al tipo, los que se dividieron en tipos anormales y tipos normales.

“Tipos anormales, aquellos en cuya estructura aparecen excepcionalmente elementos
subjetivos; normales, los tipos que solamente contenian elementos descriptivos objetivos”>;
otra novedad en la tipicidad es el descubrimiento de los elementos normativos del tipo, que

constituyen la primera objecion a la autonomia de la tipicidad respecto a la antijuricidad.

- Antijuricidad: Es valorativa y objetiva y solo por excepciones se aceptan causales de

justificacion con elementos subjetivos (el conocimiento).

- En torno a la culpabilidad vario debido a la falta de relacion psicoldgica de ciertos delitos,
surgiendo entonces un nuevo concepto de culpabilidad, la culpabilidad normativa
“comportamiento que puede imputarsele a alguien como culpable cuando puede reprocharsele

,’6

el haberlo efectuado™. El nuevo concepto de culpabilidad combina elementos subjetivos dolo

y culpa y objetivos la reprochabilidad.

Esta teoria no cambio el sistema positivista naturalista de VVon Liszt y Beling, sélo
introdujo correcciones; ya que persistio el concepto naturalistico y causal de accidn, los tipos
normales siguieron siendo objetivo-descriptivo y poca importancia se le dio a los elementos
subjetivos de las causas de justificacion. Finalmente se mantiene en ella el dolo y la culpa

como resabio psicologico.

® Ibid, Pag. 148
® Ibid, Pag. 149



2.3 Teoria de la Accion Final. “El Finalismo”.

Hans Welzel exponente de esta teoria, abandond el pensamiento abstracto y logicista
propio de la Teoria Neoclasica para investigar la esencia real de la accion humana, define los
elementos del delito de la siguiente manera:

- Accion: “Basada en la direccion del comportamiento del autor a un fin por este prefijado™’.

- Tipicidad: “Es la peculiaridad presentada por una conducta en razén de su coincidencia o
adecuacion a las caracteristicas imaginadas por el legislador, esto es al tipo penal”8 el cual
contiene, ademés de los elementos descriptivos y objetivos, elementos subjetivos (dolo y

culpa).

-La antijuricidad: “Es el juicio de valor objetivo y subjetivo que expresa la contradiccion entre
la accién realizada y la exigencia del ordenamiento juridico™; las causas de justificacion

requieren elementos objetivos y subjetivos.

- La culpabilidad: Representa “el juicio de reproche al autor del injusto por haber podido

»10 o5 considerada meramente normativa.

actuar de una manera diferente a como lo hizo

La teoria finalista hizo importantes modificaciones en los elementos de la tipicidad y
antijuricidad; en primer lugar, considerar que la finalidad (dolo) es un elemento fundamental
por consiguiente es parte del tipo; los delitos dolosos y culposos se equipararon a la estructura
del tipo penal, y no como en la teoria clasica y neoclasica a nivel de la culpabilidad, el dolo y

la culpa son formas de ilicitud de infringir una norma y no formas de la culpabilidad.

En segundo lugar trajo como consecuencia que el dolo clasico y neoclasico (dolus

malus) que estaba compuesto por el dolo natural y la conciencia de la antijuridicidad, tomaran

7 BACIGALUPO, Enrique “Manual de Derecho Penal” Edit. Temis S.A.,1998, Pag. 71

8 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando “Derecho Penal Parte General”, Edit. Temis S. A., 1994, Pag. 367
° Ibid, pag 236.

19 Ibid, Pag 236.



caminos diferentes, a si el dolo natural o simplemente dolo se traslado de la culpabilidad al

tipo y la conciencia de la antijuricidad se conservo en la culpabilidad.

Como consecuencia de la separacion del dolo y la conciencia de la antijuricidad, hubo
también necesidad de distinguir los supuestos de error de distinta forma como era entendido
por los clasicos y neoclasicos (error de Derecho y error de hecho), error de Derecho; es aquel
que recae sobre las circunstancias juridicas valorativas del delito y el de hecho; es el que recae
sobre las circunstancias facticas del delito, el finalismo estudia por una parte el error de tipo
que excluye el dolo y con él la punibilidad, porque sin dolo no se realiza el tipo y por otra
parte el error de prohibicién que elimina la conciencia de la antijuricidad consecuentemente la
culpabilidad; el error en las causas de justificacion, permite que la creencia erronea de que
concurren los presupuestos de una causa de justificacion, por ejemplo el autor disparé porque
creia errdbneamente que la victima iba a dispararle; la creencia equivocada de que existe una
agresion ilegitima, no excluye el dolo sino que solo afecta a la culpabilidad por no haber

conciencia de la antijuricidad.

2.4 Teoria de los elementos negativos del tipo.

En oposicion a las teorias antes mencionadas; surge como un nuevo aporte al
desarrollo de los elementos de la Teoria del Delito, la teoria moderna conocida también por la
Teoria de los elementos negativos del tipo o los post-neoclasicos, la cual tuvo su origen en
1950, retomando la afirmacion de Edmund Mezger (neoclasico) que la tipicidad es la “ratio
essendi” de la antijuricidad. Entre los seguidores de esta Teoria estan en Alemania Merkel,
Claus Roxin, Winfried, Hassemer, Armin Kaufman, en Espafia Gimbernat, Ordeig, Santiago

Mir Puig e Ignacio Berdugo Gomez de la Torre.

Para ésta teoria; el tipo abarca no solo circunstancias tipicas de delito, si no todas

aquellas que afectan a la antijuricidad, por lo que constituyen un solo elemento del delito.



El presupuesto de las causas de justificacion se entienden como elementos negativos
del tipo, se incluye por tanto en el tipo porque solo cuando falta, es posible un juicio
definitivo sobre la antijuricidad del hecho.

Los elementos tipo y presupuesto de las causas de justificacion, se retnen, por esta

via, en un “tipo total”, y se sitian sistematicamente en un mismo nivel.

Esta teoria se basa en el supuesto de que el tipo no solo contiene la valoracion
abstracta de una accion que menoscaba bienes juridicos, si no ya el concreto juicio de

desvalor sobre el hecho.

Las consecuencias practicas de la teoria de los elementos negativos del tipo, afectan a
la solucion de los problemas de error, si las causas de justificacion, se incluyen en el tipo,

como elementos negativos, el error sobre sus presupuestos debe tratarse como error de tipo.

“La Culpabilidad del sujeto por el hecho cometido no se identifica como antes, como
un juicio de reproche; si no a partir, de la funcion motivadora de la norma, entendiendo que
solo puede castigarse con una pena; a quien se pudo motivar normalmente por ella y, pese a
todo cometié el hecho™. Para averiguar si el sujeto es o no culpable debe comprobarse

esencialmente dos aspectos a saber: su capacidad y la conciencia de la ilicitud.

2.5 El Funcionalismo.

El sistema racional-final o teleologico (funcional) del Derecho Penal. Hacia los afios
70, la discusion iniciada por el finalismo de caracter fundamentalmente sistematico y
conceptual-abstracto queda abandonada, sustituyéndose por una orientacién a lo concreto, al
sentido teleoldgico y valorativo de las categorias normativas del delito, a los contenidos

politico criminales o a sus consecuencias.

Y BERDUGO GOMEZ DE LA T ORRE, Ignacio “Lecciones de Derecho Penal” Edit. Praxis, S.A. Pag. 130



El méas importante precursor de esta direccion doctrinal es Claus Roxin, quien definio
las categorias del delito de la siguiente manera.

-Accion: La propuesta de Roxin es un nuevo concepto de accién, olvida por completo el
concepto de accion causal (clasico), el comportamiento humano (neoclasico), la accién final
(finalismo) y propone el concepto personal de accion; es decir la accion como manifestacion
de la personalidad, en tal sentido, dice; un concepto de accién ajustado a su funcion se
produce si se entiende la accidon como “manifestacion de la personalidad”; lo que significa lo
siguiente: “Es accion todo lo que se puede atribuir a un ser como centro animico-espiritual de
accion, y eso falta en caso de efectos que parten tnicamente de la esfera corporal del hombre
o “del ambito material vital y animal del ser”, sin estar sometido al control del yo, de la

instancia conductora animico-espiritual del ser humano™?

Los pensamientos y los impulsos de la voluntad pertenecen a la esfera espiritual
animica de la persona; pero en tanto permanecen encerrados en lo interno y no se ponen en
relacion con los sucesos del mundo exterior, no son manifestaciones de la personalidad y por

tanto, no son acciones.

-Tipicidad: Para el sistema funcionalista. “En el tipo se valora la acciéon desde el punto de
vista de la necesidad abstracta de la pena es decir; independientemente de la persona del
sujeto concreto y de la concreta situacion de la actuacion, una accion se declara punible para

el caso regular (o sea, a reserva de especiales situaciones y circunstancias de la vida).

El fin politico criminal de dicha conminacion penal abstracta es preventivo general. Al
acogerse una determinada conducta en un tipo se pretende motivar al individuo para que
omita la actuacion descrita en el mismo 6 para que se lleve a cabo la conducta ordenada en los

delitos de omision”*2,

12 TREJO, Miguel Alberto “Introduccion a la Teoria General de Delito”; Edit. Triple “D”, 1999 Pag. 277.
3 bid, Pag. 279



- El Injusto: En esta categoria se enjuicia la accion tipica concreta, incluyendo todos los
elementos reales de la respectiva situacion, conforme a los criterios de la permision o

prohibicion.

En este tercer elemento del delito dice Roxin “deberia hablarse de injusto y no de mera
antijuricidad. Pues asi como el tipo acoge dentro de si la accién (s6lo las acciones pueden ser
tipicas), el injusto contiene accién y tipo; sélo las acciones tipicas pueden ser injusto penal.
En cambio, la antijuricidad no es una categoria especial del Derecho Penal, sino de todo el
ordenamiento juridico, hay conductas que pueden ser antijuridicas para el Derecho civil o el
Derecho Publico y no obstante proceden de todos los campos del Derecho, lo que no deja de

. . . .. 14
ser importante para los criterios rectores del injusto™".

-La culpabilidad: Es ampliada a la categoria de responsabilidad, en cuanto que a la
culpabilidad como condicion ineludible de toda pena se le debe afiadir siempre la necesidad
de prevencion se limitan reciprocamente y solo conjuntamente dan lugar a la responsabilidad

personal del sujeto, que desencadena en la imposicion de la pena.

Con la culpabilidad se trata de averiguar si el sujeto es responsable del hecho
cometido, y luego de ello, si existen razones de prevencion que justifiquen la imposicion de

una pena.

La investigacion estara basada en la teoria de la accion final, ya que el Cédigo penal
actual esta acorde con los postulados de ésta; la que ha sido estudiada por diferentes autores
como Fernando Velasquez Velasquez, Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Ardn,
Eugenio Raul Zaffaroni, Enrique Bacigalupo; quienes se han basado en el estudio realizado

por el fundador de la teoria de la accion final Hans Welzel.
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CAPITULO III.

MARCO DE REFERENCIA.

3.1 Evolucidn Histdrica de la Defensa Necesaria.

Pocos institutos han gozado de un reconocimiento tan universal y antiguo, como la
Defensa Necesaria, pues encuentra su mas intima raiz en el instinto mismo de conservacion
consustancial del hombre, por lo que se considera una de las instituciones mas desarrolladas
por el Derecho Penal. Los autores de la materia han profundizado sobre ella hasta lograr

establecerla como “Causa de Justificacion”.

Por lo que, estudiaremos la evolucién de la Defensa Necesaria en las regiones de
mayor trascendencia doctrinal y legal, comenzando por los tiempos mas primitivos hasta
incorporarse en el Derecho Penal espafiol, de donde llegdb a América y en consecuencia a

nuestro pais.

3.1.1 El Estado de Independencia Natural.

La primera forma de sociabilizacion de los seres humanos estuvo regida por las leyes de la

naturaleza, la que percibié como fin primordial la conservacion del género humano.

El hombre en el estado de naturaleza estaba dotado de la energia natural y primitiva del
Derecho a la felicidad; el cual permitia a los hombres gozar de la vida y los bienes que

existieran en ella, respetando la integridad y los bienes de los demas seres humanos.

La igualdad de los hombres en éste estado, permitié que lo que se afirmara de un hombre
en particular se verificara en todos; y lo que él puede exigir de los demas, éstos lo puedan

exigir de él, en la misma forma. Este principio de igualdad, fundamento de la llamada equidad



y medida tnica del Derecho moral social, se traduce asi: “lo que no quieras que te hagan a ti,

no lo hagas a los otros; y lo que exiges de los demés, practicalo con ellos” .

El respeto es otro medio que permite el desarrollo del Derecho de la felicidad en el
estado de naturaleza; el respeto a la vida y los bienes de los deméas hombres fue desarrollada

como relaciones morales; de la siguiente manera:

I. Quien goza de la existencia tiene el deber y el derecho de conservarla.
I1. El deber reciproco de los hombres de no atentar contra la vida ajena.

[1l. Todo el que goza de la vida tiene el Derecho de no ser ofendido por nadie.

Una propiedad individual y variable del hombre en este estado y en cualquier otro es la
fuerza; con la que el hombre se posesiona y retiene los objetos productores, los que defiende

de cualquier agresion y de toda forma que pueda perturbarlo en su posesion.

El instinto de conservacion de la vida y de los objetos productores permite que en caso
de ofensa, el sujeto pueda sustraerse de ella por cualquier medio; el cual puede consistir en la
destruccion de la causa nociva, en la lesion de la misma o alejandose de la accion del ofensor

cuando fuere posible.

Este caso es el Gnico que el estado de naturaleza permite que la vida humana sufriera
un dafio nocivo; consecuencia del irrespeto del ofensor, ya que quien “ejecuta un acto
prohibido por la naturaleza teniendo la obligacién de no ofender sin razon la vida de su
semejante; la naturaleza no lo dispensara de tal obligacién, si no que, antes bien, continuara

. 16
sometido a ella”

Por lo que surge para el ofendido injustamente una superioridad juridica, en virtud de
la necesidad de conservacion, quien puede justamente sacrificar el bien del ofensor; al mismo

tiempo que éste, no solo no obtiene con tal hecho ningin derecho para contener o

1> ROMAGNOSI, GIANDOMENICO; “Génesis del Derecho Penal”, Editorial TEMIS, 1995, Pag 24
16 |7 4
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contrarrestar el derecho que el defensor ejerce sobre él, si no que aun continta refrenado por

el deber de no hacerle dafio.

Este Derecho; de conservacion y superioridad juridica es el que permite que en el
estado de naturaleza exista el Derecho a la Defensa Necesaria; la cual debia estar dirigida ha
alejar una ofensa; la superioridad juridica del ofendido no representa una arbitrariedad al
principio de la igualdad ya que el ofensor al ejercer un acto dafiino contra la vida o bienestar
de su semejante, pierde todo respeto por lo que el ofendido puede irrespetar su integridad

incluso su propia vida.

El estado de naturaleza permitia la defensa ejercida por terceros; Giandamenico
Romagnosi en su libro “Génesis del Derecho Penal” expone: “si algunos salvajes que
presencian una injusta agresion, por lo que deciden unirse al ofendido para defenderlo; con lo
que el agresor redobla sus ataques homicidas Gnicamente contra aquél, sin preocuparse de los
que lo socorren, y por consiguiente, no habiendo otro medio de defensa, los salvajes dan
muerte al agresor”™*’. Concurre en tal muerte un acto justo en virtud del Derecho adquirido por
el agraviado para la destruccion del agresor, Derecho que fue ocasionado por el ataque del
agresor; pero si en caso que el defendido cae muerto antes que los salvajes lo auxilien, estos

no pueden después ejercer ningun acto dafiino en contra del agresor.

3.1.2 Derecho Romano.

Histéricamente el Derecho penal romano, establece los inicios de lo que constituye la

Defensa Necesaria.

Este Derecho regulo de manera casuistica diferentes supuestos, admitiendo la legitima
defensa contra el ladron nocturno, en las XII Tablas, digesto 43, 16 y la defensa de la vida, la

integridad corporal y el honor sexual fueron regulados en digesto 48,8.

7 Ibid, Pag. 37



Para extender la defensa a los bienes era preciso que la agresion representara un

peligro para la vida del duefio.

Se establecieron como requisito para la Defensa Necesaria la agresion injusta, el
peligro real e inminente y la necesidad de no poder salvarse de otro modo; lo que constituyo
un verdadero acierto para la doctrina ya que no contemplaba ninguna clase de composicion o

exigencia civil, denotando un desarrollo hacia la institucion y por ende, al Derecho penal.

3.1.3 Derecho Germanico.

El Derecho Penal Germanico representd un retroceso en la formacion juridica de la
Defensa Necesaria ya que establecio una forma de pago o composicion con lo que la
institucion pierde el valor de una causa de justificacion, acto justo, que tuvo en el Derecho

Romano.

“El que en su casa maté a un intruso, lo sacara fuera y al abandonar el cadaver pondra
sobre la herida una o tres monedas™*®. Lo que constituye indudablemente un reconocimiento

del deber de composicion aun en casos de muerte del ladron o asesino.

Otro de los problemas que enfrento este Derecho fue no establecer las reglas o
requisitos que permitieran observar lo que una Defensa Necesaria debe poseer, simplemente

se tenia que compensar.
3.1.4 Derecho Oriental.
El Derecho Penal Oriental posee una gran cantidad de leyes, los documentos

legislativos del antiguo Oriente; El Codigo de Mani, Hammurabi y Las Leyes de Moisés; se

encuentra un gran contenido religioso y disposiciones juridicas que contribuyen a establecer

18 ARROYO DE LAS HERAS, Alfonso, “Manual de Derecho Penal, El Delito”; Editorial Aranzadi 1985, Pag.
338



la Defensa Necesaria, por ejemplo; en las leyes de Manl se da cabida a la legitima defensa

con muy semejantes caracteres a las actuales.

El Cddigo de la Alianza que rigi6 al pueblo de Israel, en los tiempos de Moisés
considerd legitima la muerte del ladron nocturno, “el ladrén sorprendido de noche forzando

: , . 1
una casa, es herido mortalmente, el que lo maté no sera culpado™®

3.1.5 Derecho Canénico.

El Derecho Canonico, reguld la Defensa Necesaria como un derecho natural, al que
impuso numerosas limitaciones, distinguiendo la mas antigua doctrina entre “necesitas
inevitabilis” y “necesitas evitabilis” e insistiendo en la “inculpatae moderatio” (necesidad

inevitable, necesidad evitable y Defensa Necesaria ejercida con moderacion).

Por otra parte el derecho canonico, conforme al espiritu cristiano no admite la Defensa
Necesaria de los bienes y exalta elevandola a la categoria de un deber, la defensa de terceros
“que potuit hominen liberare a morte, et non liveravit, cum, occidit” (el que pudo librar al

hombre de la muerte y no lo libro, lo mato.)

3.1.6. Edad Media.

En esta época surge la creacion del principio de legalidad que todo cuerpo de leyes
debe poseer; “la Defensa Necesaria muestra una influencia de la doctrina canonica,
especialmente en las leyes italianas y alemanas, quienes elaboraron una construccion

»20 va que consideraban ilicito el homicidio en

sumamente imprecisa de ésta institucion
defensa de los bienes patrimoniales y juridica la muerte del agresor que intentaba violar a un

hombre (defensa al honor sexual.)

19 SANTA Biblia, “Exodo, Capitulo 22 Versiculo 1" Editorial Verbo Divino, 1995.
2 Ibid., ARROYO DE LAS HERAS, “Manual de....”. Pdg. 338



En el Gltimo tercio del siglo XVIII, la ciencia penal alemana sitla a la Defensa
Necesaria en su adecuado lugar en el Codigo Bavaro de 1813; pero fue hasta en el siglo XIX
que se incorpora el valor humano, juridico y doctrinal a ésta institucidn, tanto a nivel Europeo
como para América Latina; se establece como causa de justificacion la cual dejo de regularse
en la parte especial de los Cddigos para incorporarse definitivamente en la parte general de

los mismos.

3.1.7 Derecho Penal Espafiol.

En el Derecho Espariol la Defensa Necesaria goza de un verdadero arraigo, tanto desde
el punto de vista legal como doctrinal. Razon por la cual la mayoria de paises
latinoamericanos adoptan en sus respectivos cuerpos de leyes las disposiciones referentes a la

Defensa Necesaria.

La secuencia legal del Derecho Espafiol con respecto a la institucion de la Defensa

Necesaria; es la siguiente:

El Fuero de Juzgo, supera el concepto germéanico de la Defensa Necesaria, absuelve de
toda pena al que mata a su agresor, pues no existe necesidad de compensar con dinero la

defensa que por derecho se poseia.

Los Fueros Municipales, reconocian ésta institucién estableciendo, que no podia

imponerse pena a quien se defendia de una agresion ilegitima.

Otro cuerpo de leyes que desarrolla la Defensa Necesaria son: “Las Partidas, instrumento
de recepcion del Derecho Romano, que ofrece una acabada y actual regulacion de la misma,
extendiendo su aplicacion no solamente al que defiende su vida sino por regla general frente a

cualquier ataque a las cosas o al honor.”*!
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La depuracion que cada cuerpo de leyes va adquiriendo, es sumamente valiosa para el
Derecho Penal, principalmente para la Defensa Necesaria; es notorio que las partidas toman
mas conciencia en la defensa que ejercen los individuos que se enfrentan ante un ataque
injusto, ya sea de su persona, sus bienes y hasta el honor, superando toda condicion propuesta

anteriormente.

La posicién que adquieren las partidas respecto a la Defensa Necesaria se debe a la
susceptibilidad que adoptan del Derecho Romano, pues, estos al regularlo la toman como un
acto justo; aun poco desarrollada, logran establecer de manera sencilla los inicios de los

requisitos de ésta causa de justificacion.

Por lo tanto el derecho espafiol percibio la fuente de lo que es la Defensa Necesaria para
los romanos y la supera al retomar el Codigo Bavaro de 1813, y sus propios esfuerzos
doctrinales y legales.

La Nueva y la Novisima Recopilacion reglamentan la Defensa Necesaria de manera
fragmentaria y referida a supuestos concretos, llegando asi al Codigo Penal de 1822 que de
manera mucho mas generosa, al sancionar el homicidio admite la defensa de la vida, la

libertad y la propiedad.

Estas ultimas leyes, son las que determinan el establecimiento de la Defensa Necesaria
con un ordenamiento mas acabado, ya que imponen el valor de la defensa personal, libertad y
la propiedad, hasta el grado de excluir de responsabilidad al que cometiese homicidio en

defensa de sus derechos.



3.2 Evolucion Histdrica de la Defensa Necesaria en la Legislacion Penal Salvadorefia.

3.2.1 Resefa Historica.

La primera organizacion politica en El Salvador parte de las “Leyes Nuevas”
promulgadas por la corona de Espana, por medio de las cuales fueron creadas las “Reales
Audiencias”. En la época colonial, nuestro pais, junto a Guatemala, Honduras, Nicaragua y
Costa Rica conformaba un territorio espafiol, bajo el dominio politico de la Capitania General
de Guatemala, la cual estaba ubicada en Antigua Guatemala. La Real Audiencia alli

establecida, tenia jurisdiccidn sobre toda Centroamérica.

En el afio de 1598 se creod en El Salvador, la Alcaldia Mayor. Un siglo después nuestro
pais volvio a integrar una unidad politica con sede en Guatemala. “En 1775 se fundaron la
intendencia (Alcaldia, primera autoridad municipal) de San Salvador y Santa Ana, en la que él
intendente desempefiaba funciones jurisdiccionales.”? Puede considerarse ésta la forma de
organizacion judicial de EI Salvador, previa al movimiento independencista de

Centroamérica.

El 15 de septiembre de 1821, El Salvador, junto a los demas paises de la region
Centroamericana, firman el acta de independencia; lo que permite que el 12 de junio de 1824
se promulge la Primera “Constitucion del Estado del Salvador”, la cual establecia la
independencia de nuestro pais respecto de Espafia, ademéas reconocia la igualdad y el

principio de legalidad, uno de los primeros principios democraticos y republicanos.

Lograda la independencia y habiéndose promulgado la Constitucion era necesario que
se regularan en leyes secundarias, los principios fundamentales concebidos en la norma
bésica; de esa manera, una de las primeras leyes en dictarse (después de la Constitucidn) es el

Cadigo penal.

%2 Ibid., TREJO, “Manual......", Pdg. 33



En 1826 se promulga el primer Codigo (época en que el pais formaba parte de la
Federacion Centroamericana) el cual al igual que los codigos de 1859, 1881 y 1904 se

encontrarian influenciados por los codigos espafioles.

El quinto codigo Penal entra en vigencia en el afio de 1974, el que tuvo como
preambulo, la Comision Revisora, que elabor6 una “legislacion independiente de toda
influencia extranjera no aplicable a nuestro medio y que tuviera en cuenta las corrientes
doctrinarias modernas Unicamente en lo que pudieran adaptarse y ser de utilidad en nuestra

realidad social politica y humana, con fin de lograr una aplicacion de justicia mas eficaz”. 3

El Cddigo Penal actual fue promulgado el 20 de abril de 1998, producto de la nueva
realidad que vive la sociedad salvadorefia; ya que el cddigo anterior no guardaba
concordancia con el texto de la Constitucion de la Republica de 1983. Para la elaboracion de
este codigo se tomaron como guias el proyecto del codigo penal Espafol de 1992, el cédigo

penal tipo para Latinoamérica y el anteproyecto del codigo penal de Guatemala de 1991.

3.2.2 Codigo Penal de 1826.

El primer Codigo Penal Salvadorefio data de 1826, copia del Codigo Espafol de 1822.
En él se trata de explicar la base juridica de la Defensa Necesaria dentro del homicidio, en
este Codigo no se especifican de forma sistematica los requisitos que debe tener la defensa

necesaria, el que se encontraba redactado de la siguiente manera:

Art. 636 “No estara sujeto a pena alguna el homicidio que se comete en cualquiera de los
cuatro casos siguientes.

1°. En el de necesidad de ejercer la defensa legitima y natural de la propia vida, o la de otra
persona, contra una agresion injusta, en el acto mismo del homicidio, cuando no haya otro

medio de repelerla.
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2°. En el de rechazar al agresor injusto que de noche invade violentamente por tratar de asaltar
o0 incendiar casa, habitacion o heredad, o romper puertas, o escalar pared o cerca.

3% En el de defender su casa, su familia, o su propiedad contra el salteador, ladron u otro
agresor injusto, que abierta y voluntariamente trate de robar, incendiar, invadir, o hacer algin
dafio a las personas, aunque sea de dia, siempre que no haya otro medio de impedirlo.

4° En el de defender la libertad propia, o la de otra persona, contra el agresor injusto.
Si resultare exceso, ligereza u otra culpa en el uso de la defensa legitima o porque fuere leve
el dafio que amenazare en la agresién, o porque el homicidio hubiere tenido otros medios de
evitarlo sin necesidad de matar al agresor, sufrird el que cometa el homicidio, en estos casos
una reclusion de seis meses a cuatro afios, y de dos a cuatro de destierro del lugar en que
ejecutare el delito y veinte leguas en contorno.

Los ladrones u otros delincuentes a quienes se persiga, o trate de contener su fuga o hagan
resistencia en la ejecucion de su delito, no serdn nunca comprendidos en la excepcion de

defensa propia, con respecto al homicidio que cometan.”

Este articulo excluye de pena al sujeto que actia dentro de las cuatro circunstancias
mencionadas. El primer numeral da acogida a la necesidad de la defensa de la vida y la de
otro siempre que esta se vea precedida por el homicidio; de este numeral podemos deducir

como requisitos para que proceda la Defensa Necesaria:

1. Agresion injusta la cual debia ser real y actual, y

2. Que no existiera otro medio de repelerla.

El numeral segundo y tercero le da nacimiento a lo que se conoce como defensa

putativa de la propiedad, con la diferencia que agrega ademas del robo el incendio.

El numeral cuarto hacia referencia a la defensa de la libertad personal y ajena, la que
debia ejercitarse sin traspasar la defensa empleada méas que la fuerza fisica. EI segundo inciso
establece los inicios del exceso en la Defensa Necesaria imponiendo una pena de reclusién o

destierro al concurrir.



El inciso Gltimo se refiere al ladrén u otro delincuente que es perseguido en fuga; a
quien no se le beneficiaba con la Defensa Necesaria por los homicidios que cometieran al
tratar de huir de la aprehension.

3.2.3 Cddigo Penal de 1859.

El codigo Penal de 1859 es inspirado en el cddigo penal Espafiol de 1848; en este se
elabora un concepto general normativo de la institucion de la Defensa Necesaria,
circunscribiéndola Gnicamente a la persona y sus derechos a diferencia del codigo anterior no
contempla la defensa putativa de la propiedad o morada; como causa de exclusion de

responsabilidad criminal; dicho articulo literalmente expresa:

DE LAS CAUSAS QUE EXIMEN DE RESPONSABILIDAD CRIMINAL.

Art. 9 “Estan exentos de responsabilidad criminal:

4°. El que obra en defensa de su persona o0 derechos, siempre que concurran las
circunstancias siguientes:

Primera: agresion ilegitima.

Segunda: necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

Tercera: falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

5°. El que obra en defensa de su persona o derechos de sus ascendientes, descendientes,
cényuge o hermanos, de los afines en los mismos grados y de sus consanguineos hasta el
cuarto grado civil siempre que concurran la primera y segunda circunstancia prescritas en el
namero anterior, la de que en caso de haber precedido provocacion de parte del acometido no
tuviere participacion en ella el defensor.

6°. El que obra en defensa de la persona o derechos de un extrafio, siempre que concurra la
primera y segunda circunstancias prescritas en el numeral cuarto, y la de que el defensor no

sea impulsado por venganza, resentimiento y otro motivo ilegitimo.”

A éste cddigo se le atribuye el orden de los requisitos de la Defensa Necesaria. En la

defensa de terceros el articulo hace una clasificacion: en defensa de los parientes y la del



extrafio, en la que ademéas de los requisitos que exigia para los otros casos de defensa
necesaria; requeria que el defensor no hubiera sido impulsado por venganza, resentimiento u

otro motivo ilegitimo.

3.2.4 Coadigo Penal 1881y 1904,

Estos cddigos siguen tomando como base la legislacion espafiola, ambos no muestran
marcadas diferencias en la redaccion de la Defensa Necesaria; introducen nuevamente al igual
que el codigo de 1826 la eximente de la defensa putativa de la propiedad; los cuales estaban

redactados de la manera siguiente:

Cddigo de 1881.

“No delinquen y por consiguiente estan exentos de responsabilidad criminal:

4°. El que obra en defensa de su persona o derechos siempre que concurran las circunstancias
siguientes:

1°, Agresion ilegitima.

2°. Necesidad racional del medio empleado para impedirlo o repelerla.

3°. Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

Se entendera que concurren estas tres circunstancias, respecto de aquel que durante la noche
rechace el escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas de una casa 0 de un
departamento habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el dafio que ocasione el
agresor.

5°. El que obra en defensa de la persona o derechos de su conyuge, de sus descendientes,
ascendientes, hermanos legitimos o naturales de sus afines en los mismos grados de sus
consanguineos, hasta el cuarto grado civil, siempre que concurran la primera y segunda
circunstancias prescrita en el namero anterior, y la de que, en caso de haber precedido
provocacion de parte del acometido, no hubiera tenido participacion en ella el defensor.

6°. El que obra en defensa de la persona o derechos de un extrafio, siempre que concurran la
primera y segunda circunstancias prescrita en el nimero cuarto, y la de que el defensor no sea

impulsado por venganza, resentimiento y otro motivo ilegitimo.”



Cadigo de 1904.

“No delinquen y por consiguiente estan exentos de responsabilidad criminal

4°, El que obra en defensa de su persona o derechos siempre que concurran las circunstancias
siguientes:

1°. Agresion ilegitima,

2°. Necesidad racional del medio empleado para impedirlo o repelerla.

3°. Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

Se entendera que concurren estas tres circunstancias, respecto de aquel que durante la noche
rechace el escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas de una casa 0 de un
departamento habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el dafio que ocasione el
agresor.

5°. El que obra en defensa de la persona o derechos de su cényuge, de sus ascendientes,
descendientes, parientes colaterales hasta el cuarto grado de consaguinidad inclusive o
segundo de afinidad, ya sean los expresados ascendientes, descendientes o parientes legitimos
o ilegitimos reconocidos, siempre que concurran la primera y segunda circunstancias
prescritas en el numeral anterior y la de que, en caso de haber precedido provocacion de parte
del acometido, no hubiera tenido participacion en ella el defensor.

6°. El que obra en defensa de la persona o derechos de un extrafio, siempre que concurran la
primera y segunda circunstancias prescrita en el nimero cuarto, y la de que el defensor no sea

impulsado por venganza, resentimiento y otro motivo ilegitimo.”

3.2.5. Codigo Penal de 1974.

El legislador en este cddigo hace una modificacion importante en la redaccion de la
Defensa Necesaria; elimina la clasificacion innecesaria que existia en los antiguos codigos de

la defensa de terceros: en defensa de parientes y de extrafios.

La defensa putativa no siguié considerandose como causa de justificacion (que afecta
la antijuricidad) ya que por adolecer de elementos objetivos la defensa incurre en error de

prohibicién indirecto, la que afecta la culpabilidad del sujeto que actué bajo la creencia



razonable de la existencia de una agresion injusta, el sujeto es inculpado, su accionar no deja
de ser antijuridico, lo que se hace es atenuar la responsabilidad penal. Este cddigo expresa

literalmente:

Art. 37 “ No comete delito:
2°. El que obra en defensa de su persona o de sus derechos o en defensa de la persona o
derechos de otra, siempre que concurran los siguientes requisitos:

a) Agresion ilegitima;

b) Necesidad razonable de la defensa empleada para impedirla o repelerla ;

c) No haber sido provocada la agresién, de modo suficiente, por quien ejerce la defensa.

3.2.6 Codigo Penal Actual.

El codigo penal actual no presenta diferencias en el concepto y requisitos que exige el
legislador para que concurra la eximente de la Defensa Necesaria. La novedad que incorpora
este codigo, es que agrupa en un solo articulo las causas que excluyen de responsabilidad
penal (causas de justificacion y causas de inculpabilidad); lo que permite el desarrollo de la

dogmatica y la jurisprudencia. El cual se encuentra regula de la siguiente manera:

DE LAS CAUSAS QUE EXCLUYEN LA RESPONSABILIDAD PENAL.

Art.27 “ No es responsable penalmente:

1°. Quien actda u omite en cumplimiento de un deber legal o en ejercicio legitimo de un
derecho o de una actividad licita,
2°. Quien actua u omite en defensa de su persona o de sus derechos o en defensa de otra
persona o de sus derechos, siempre que concurran los requisitos siguientes:

a) Agresion ilegitima;

b) Necesidad razonable de la defensa empleada para impedirla o repelerla y;

c) No haber sido provocado la agresion, de modo suficiente, por quien ejerce la defensa.



3°. Quien acttia u omite por necesidad de salvaguardar un bien juridico, propio o ajeno, de un
peligro real, actual o inminente, no ocasionado intencionalmente, lesionando otro bien de
menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que la conducta sea proporcional al peligro
y que no se tenga el deber juridico de afrontarlo;
4°, Quien en el momento ejecutar el hecho, no estuviere en situacion de comprender lo ilicito
de su accion o de determinarse de acuerdo a esa comprension, por cualquiera de los motivos
siguiente:

a) enajenacion mental;

b) grave perturbacion de la conciencia; y,

C) desarrollo psiquico retardado o incompleto.

En estos, casos el Juez o tribunal podré imponer al autor alguna de las medidas de seguridad a
que se refiere este Codigo. No obstante la medida de internacion solo se aplicara cuando al
delito corresponda una pena de prision; y

5°. Quien actua u omite bajo la no exigibilidad de otra conducta, es decir, en circunstancias
tales que no sea racionalmente posible exigirle una conducta diversa a la que realizo; y

6°. Quien actla u omite en colision de deberes es decir, cuando existan para el sujeto, al
mismo tiempo, dos deberes que el mismo deba realizar, teniendo solamente la posibilidad de

cumplir uno de ellos.

Las causas de justificacion que regula este articulo son:

El cumplimiento de un deber, numeral 1°.

El ejercicio legitimo de un derecho, numeral 1°.
Actividad licita, numeral 1°.

La Defensa Necesaria, numeral 2°.

Estado de necesidad justificante, numeral 3°.
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Colisién de deberes, numeral 6°.



Entre las causas de inculpabilidad tenemos:
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Enajenacion mental, numeral 4°.

Grave perturbacion de la conciencia, numeral 4°.
Desarrollo psiquico retardado o incompleto, numeral 4°.
Estado de necesidad exculpante, numeral 3° parte ultima.
La no exigibilidad de otra conducta, numeral 5°.



CAPITULO IV.

ANALISIS DE LA TEORIA DEL DELITO.

4.1 INTRODUCCION.

El presente capitulo tiene como objetivo, que el lector pueda conocer cada uno de los
elementos del delito, que estudia la teoria de la Accion Final; ya que al estudiar en forma
sistematizada y autonoma cada elemento de éste; podremos conocer a profundidad la Teoria
de la Antijuricidad que tiene como elemento negativo las causas de justificacion, entre las que

se encuentra La Defensa Necesaria, nuestro tema objeto de anélisis.

4.1.1 CONCEPTO.

“Es aquella parte del derecho penal que se ocupa de explicar las caracteristicas
especiales que debe de tener una conducta para ser considerada punible”.24 En consecuencia,
la Teoria del Delito debe entenderse como una abstraccion conceptual, es decir, dogmatica,
que nos conduce por un camino légico para averiguar si existe delito en el caso concreto, en
este sentido nos proporciona las herramientas conceptuales para establecer si una accion
realizada por un determinado autor, es 0 no el mismo hecho hipotético descrito por la ley

como presupuesto de una sancion.

4.1.2 METODO

“Para establecer los presupuesto generales de la punibilidad, la Teoria del Delito,
procede mediante un Método Analitico”.?® Significa que el delito se descompone en un
sistema de categorias o estratos, debiendo obtenerse por esa via el concepto juridico de

conducta punible.

4 ZAFFARONI, Eugenio Radl: "Manual de Derecho Penal”, (Parte General), Buenos Aires, Editar, 1987, Pag.
318
2 JESCHECK, Hans-Heinrich: "Tratado de Derecho Penal, Parte General”, V.I..Barcelona.Editorial Bosch, 1981. Pag.263.



4.1.3 FUNCIONES

La Teoria del Delito, ademas de constituir un sistema de adecuacion del hecho real-
historico; contiene un conjunto armonizado de normas y preceptos permisivos, que constituye

la funcion juridica, y se anuncia a continuacion:
A- GARANTIA DE RACIONALIDAD:

Evita la arbitrariedad, aumentando la credibilidad del Estado. Es decir que la teoria del
Delito tiene como proposito adecuar la conducta que haya violentado una norma en la figura
que se ha descrito con anterioridad como punible; tal como sefiala BACIGALUPO: “La
l6gica del sistema derivado de este punto de partida del Legislador garantizaria, en

consecuencia, una aplicacion del Principio de Legalidad”.?®

Por otra parte La Teoria General del Delito, concentra los presupuestos generales de
la punibilidad (delito) que posibilitan de acuerdo con JESCHECK “Una Jurisprudencia

racional, de modo que contribuyen de forma esencial a garantizar la seguridad juridica”.*’

B- FUNCION POLITICO CRIMINAL:

Para lograr la Igualdad en la Ley; mejoramiento de la selectividad y mantenimiento

racional de los valores ético-sociales.
C- FUNCION CIENTIFICA:

Permite el desarrollo cientifico de reflexion sobre las condiciones del “lus Puniendi’.
Que consiste en que al momento de aplicar la norma al caso concreto el juzgador o el
operador Juridico se pregunta, en orden logico, si el hecho cometido por el autor, es el

prohibido por la norma, si quien lo realiza estaba o no autorizado para ello y, finalmente si el

% Ibid., BACIGALUPO, “Manual........Pdg. 68. En el mismo sentido Ibid. ZAFFARONIL..Pdig. 318.
?" Ibid..JESCHECK..... "Tratado....”..Pag. 22.



autor del hecho pudo haberse motivado de una manera diferente a como lo hizo, con lo que se
desarrolla la teoria del delito. Asi, las primeras dos preguntas, tendran por respuestas en
primer termino, la teoria del tipo penal, y en segundo término la teoria de la Antijuricidad, y
la altima pregunta tendré por respuesta la teoria de la Culpabilidad.

D- FUNCION EN RELACION AL ESTADO DE DERECHO.

Significa que cuando la aplicacion del Derecho penal se hace racionalmente,
proporciona un soporte significativo a la credibilidad y confiabilidad de la préctica juridica de
un Estado; se garantiza asi la Seguridad Juridica como aspiracion democréatica del
conglomerado social. BACIGALUPO manifiesta en cuanto al Estado de Derecho lo siguiente:
“(...) presupone no solo la existencia de un poder legislativo elegido por sufragio universal; si

no también un poder judicial que aplique el derecho racionalmente(..) * %

4.2 DESARROLLO DE LA TEORIA DE LA ACCION FINAL.
4.2.1 CONCEPTO.

“Es aquella cuya estructura fundamental es la accidon humana la cual es considerada
como el ejercicio de la actividad final; y dicho caracter final de la accion se basa en que el
hombre gracias a su saber causal puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias
posibles de su actividad, ponerse, por tanto fines diversos y dirigir su actividad conforme a su
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plan, a la consecucion de estos fines”.

4.2.2 FUNDAMENTOS.

A -ETICO-SOCIALES.

Hans Welzel; es el indiscutible jurista que da nacimiento a la llamada Teoria de la

Accion Final™ que surge a principios de los afios treinta del siglo pasado, la cual fue expuesta

2 BACIGALUPO, Enrique, Lineamientos de la Teoria del Delito”, Buenos Aires; Astrea.1978. Padg. 22
29 WELZEL, Hans; “Derecho Penal Aleman, 4° edicion, Editorial Juridica de Chile; Pag. 39



en Alemania por ¢l mismo; con la publicacion de su reconocida obra “Derecho Penal
Aleman” (Parte General), para superar la teoria causal de la accion, dominante en la ciencia
Alemana del derecho penal desde principio del siglo pasado; Hans Welzel, acepta que si bien
el delito, parte de una accion, y que ésta es conducta humana voluntaria, la misma tiene una

finalidad, no como lo explica la teoria causalista que prescinde del contenido de la voluntad.

Welzel se preocupa de fundamentar la teoria no solo en el plano de los elementos que
integran el delito, sino en terreno mismo del derecho penal como pilar de su propia teoria.
Para este ilustre Tratadista “La mision del derecho penal consiste en la proteccion de los
valores elementales de conciencia, de caracter ético-social, y solo por induccion la proteccion

de los bienes juridico-particulares”.*°

El fundador del finalismo explica que detras de cada prohibicion o mandato se hallan
los elementales deberes ético-sociales, cuya vigencia se asegura conminando con una pena la
lesion de esos deberes, pero la pena debe de dirigirse solo a la proteccion de los basicos
deberes ético-sociales, como la vida, la libertad, el honor, etc., pues extender la punicion a
conductas que no revistan de gravedad de lesion a elementales deberes, degenera en un

Estado represivo.

La determinacion de esos deberes ético-sociales viene a resultar de la mayor
importancia, pues para este autor, los regimenes totalitarios se han podido servir del derecho
penal para crear un derecho penal destinado a oprimir a los individuos; el nacional socialismo
en Alemania es un ejemplo claro de esta desviacion, asi el nazismo se apropio de los
conceptos “nacional” y “social” para darles una proyeccion politica que atentaba contra los
deberes ético-sociales que pregonaba defender; debido que en el terreno juridico el nacional
socialismo aleman coloca en el lugar del individuo y la sociedad, al pueblo, la nacién y la
raza. La politica criminal sirvid entonces para asegurar el respeto a las Leyes del Estado, antes
que el amparo de los bienes juridicos del ciudadano; el Estado se vuelve el “Leviathan” que

subyuga al individuo.

%0 WELZEL, Hans: “"La Teoria de la Accion Finalista”, Edito. Depalma, Buenos Aires, 1951, Pag.18.



En un Estado democrético la politica criminal debe apoyarse en una funcién ético-
social, asi por ejemplo el presupuesto de la pena debe ser la culpabilidad, no la
peligrosidad del autor, pues de no considerarse asi se coloca al individuo a merced del
criterio del Juez, quien no va atender a la magnitud de la culpa y en la medida de ella a su
penalidad; si no que va aplicar una medida finalista preventiva que va apoyarse en la
peligrosidad del autor, llegando asi a los més criticables excesos, a juicio de Welzel en un
Estado debe imperar la funcion ético-social, basada en el consenso de los propios
ciudadanos, en el ejercicio democratico de los derechos y obligaciones.

La teoria finalista deriva, de las ideas expuestas, la afirmacién de que el legislador al
crear los tipos penales debe estar sujeto a las estructuras permanentes de la teoria del delito, y
que no debe violentarlas, asi el legislador debe de partir de los conceptos de accion,
antijuricidad, culpabilidad, como estructuras fundamentales, que nos serviria para preservar
los derechos fundamentales del hombre, no cabe duda que ésta tesis es una de las mas
sugerentes de la teoria finalista, pues ella nos lleva de la mano a la consideracion de que el
legislador no debe ser autonomo en su actividad creadora de los tipos penales, sino sujetarse a
principios rectores de la teoria del delito, so pena de violarlos y con ello conculcar los

derechos de los ciudadanos.

B- FUNDAMENTO FILOSOFICO.

Se basa la teoria de la accion final, filos6ficamente en teorias ontologico-
fenomenoldgicas, que intentaban poner de relieve determinadas leyes estructurales del ser
humano y convertirlas en el fundamento de las ciencias que se ocupan del hombre. Para
dicha concepcidn es l6gico colocar un concepto basico antropoldgico y prejuridico como el de
accion humana en el centro de la teoria general del delito y construir a partir de la
constitucion ontoldgica de la accion un sistema, que le viene previamente dado al legislador,
de estructuras logico-reales o l6gico-objetivas; es decir que la finalidad es una estructura

esencial del actuar humano.



Segun Welzel el legislador esta vinculado por realidades Onticas preexistentes, por sus
estructuras logico-reales, por la “naturaleza de las cosas”, que no pueden desconocer sin
malograr la regulacion legal. Y en el campo del Derecho Penal ésa previa naturaleza de las
cosas vinculante para el legislador, y naturalmente también para la doctrina, viene dada por la

estructura final de la accién.

4.2.3 IMPORTANCIA DE LA TEORIA FINALISTA COMO LIMITE DEL PODER
DEL ESTADO.

La Teoria Final de la Accidn, al referirse al tema de la culpabilidad, manifiesta; que el
legislador debe partir de la misma; que es un reproche dirigido al individuo que no motivo su
conducta de acuerdo a la exigencia de la norma, a pesar de que conocié o pudo conocer la
antijuricidad y de que la misma le era exigible. Podemos decir que la culpabilidad en los

sistemas penales latinoamericanos, es el fundamento de la punibilidad.

La necesidad de que la culpabilidad, tenga en su consecuencia punitiva, limites
precisos, es en si una garantia al individuo, pues de otra manera queda en alguna, o en buena
medida, a merced del poder del Estado, a través de la imposicion de medidas por la
“peligrosidad” que haya revelado su conducta, o peor atin que esa peligrosidad sea “latente” o

“potencial”, a juicio del Juez, a criterios politicos, sin duda reprochables.

Lo anterior lo expresa el Mexicano penalista Moisés Moreno Hernandez de la
siguiente manera...la culpabilidad sirve para limitar el poder de intervencién estatal, en tanto
que la culpabilidad es ¢l limite maximo de la pena. Seglin esto entonces, “la pena no debe
fundamentarse ya mas en la culpabilidad, sino que esta solo operara como limite de su

maximo”.3

La culpabilidad al cefiirse a una funcién de garantia frente a los abusos del poder del

Estado encuentra en ello su grandeza y su fundamental importancia, que el legislador y el

31 pR. MORENO, Moisés: Consideraciones Dogmaticas y Politico Criminales en Torno a la Culpabilidad”, Memoria del Primer Congreso
Mexicano de Derecho Penal, 1981. Pag.142.



Juez no deben nunca olvidar, el primero al crear el tipo y el segundo al aplicar la pena a la
medida de culpabilidad por el hecho cometido y no extenderla a criterios de fines preventivos,
altamente cuestionables, por los abusos que pueda entrafiar la aplicacion de las penas sujetas a
parametros de peligrosidad.

4.2 ELEMENTOS DEL DELITO.

La teoria de la accion final, comprende los mismos Elementos del Delito ya expuestos
por la teoria causalista” es decir, los siguientes:

Accion

- Tipicidad

- Antijuricidad
- Culpabilidad.

Pero tales conceptos son tratados de una manera diferente, que trae como
consecuencia, y ello es lo importante, soluciones a problemas que no encontraban una
adecuada solucion por la teoria causalista; como son los relativos a la tentativa, la
participacion, la autoria, etc. La teoria finalista no es pues una mera exposicion mas o menos
interesante que nada aportaria a los conocimientos, que ya nos a proporcionado la teoria
causalista, sino un sistema que busca solucién técnica y practica a cuestiones que la teoria

causalista no resolvia satisfactoriamente.

A continuacion se desarrollaran en una forma mas amplia, los elemento del delito que

ésta Escuela Doctrinaria pregona.

“Supra, Capitulo 11, Marco Teérico. Pags. 16 y siguientes.



4.3.1 LA ACCION.

4.3.1.1 CONCEPTO

Sobre el concepto de accion final algunos autores han sostenido — y aun el propio
Welzel- que este tiene su origen en la filosofia de Aristoteles, quien afirmaba: “No
deliberaremos acerca de los fines a alcanzar, sino sobre los medios de alcanzar estos fines...
una vez que ha sido determinado el fin, uno examina como y porque medios se alcanzaré; si
este fin parece debe de ser conseguido por medio de varios recursos, se busca el medio mas
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facil y mejor... el resultado ultimo del andlisis es el primero en el orden de los hechos”,

como puede apreciarse, Aristoteles ligaba a la conducta voluntaria una finalidad.

Es indudable que lo dicho por Welzel, en verdad, se asemeja mucho al pensamiento de
Aristoteles. Sin embargo el origen inmediato de ésta teoria se encuentra, como afirma su
propio creador, en La Sicologia del Pensamiento, especificamente en la obra “Fundamentos
de la Sicologia del Pensamiento de Richard Honigswald” y en obras de otros psicdlogos y

fil6sofos alemanes de la década de los afos 20.

El punto de partida de la teoria finalista de la accidn, es como su nombre lo indica, una

concepcion distinta de la accion de la que maneja la teoria causalista.

Recordando el concepto de “accion” de la teoria causalista, tenemos que la accion es
la manifestacion de la voluntad por medio del movimiento corporal (o de la ausencia de ese
movimiento corporal) que produce un resultado. Es pues, un proceso causal, donde la
“Accion” es la causa del resultado, ya que como proceso causal naturalistico tiene que existir

forzosamente un nexo causal entre la “accion” y su “resultado”.

Ahora bien, para la teoria finalista de la accidn, la accion humana es el ejercicio de la

actividad final; es, por lo tanto, un acontecimiento final y no solamente causal. La finalidad o

%2 ARISTOTELES: “Etica Nicomaquea’, Libro 111, Cap. 3 Madrid, Aguilar, 1967. P4g.1119.



actividad finalista de la accion se basa en que el hombre, sobre la base de su conocimiento
causal, puede prever en determinada escala las consecuencias posibles de una actividad, segun
un plan tendiente a la obtencion de esos objetivos... La finalidad es un actuar dirigido
conscientemente desde el objetivo, mientras la pura causalidad no esta dirigida desde el
objetivo, si no que es la resultante de los componentes causales circunstancialmente
concurrentes. Por eso, graficamente hablando la finalidad es “vidente”, la causalidad es

“ciega”.
Para la Teoria Finalista, la accidn pasa por dos fases, una Fase Interna que sucede en la
esfera del pensamiento del autor y otra Fase Externa, donde el autor procede a su realizacion

en el mundo externo.

En la Fase Interna encontramos:

a- El objetivo que se pretende alcanzar o proposicion de fines.

b- Los medios que se emplean para su realizacion.

c- Las posibles consecuencias concomitantes o secundarias que se vinculan con el
empleo de los medios, que pueden ser relevantes o irrelevantes para el derecho penal.
En la Fase Externa, tenemos:

a- La puesta en marcha, la ejecucidn de los medios para cristalizar el objetivo principal.

b- El resultado previsto y el o los resultados concomitantes.

c- El nexo causal.

La valoracion penal puede recaer sobre cualquier fase de la accion, una vez que ésta se
ha realizado en el mundo externo. Puede suceder que el fin principal sea irrelevante desde el
punto de vista penal y no lo sean los efectos concomitantes, o los medios seleccionados para

realizarlos.



Por ello, una accién solo puede considerarse finalista, con relacion a los resultados que
se haya propuesto voluntariamente el sujeto y de los efectos concomitantes; y respecto de
otros resultados no propuestos, al no quedar dentro de posibles consecuencias concomitantes

0 secundarias, estaremos en presencia de un resultado meramente causal.

Welzel explica lo anterior diciendo:

“Que la base objetiva esencial de una posible valoracion penal no es nexo causal, sino
el nexo teleoldgico basado en la legalidad de la intencionalidad (nexo de la accién fundado

intencionalmente) entre resultado y sujeto”.>

En efecto, el hombre realiza continuamente acciones finalistas, pero la inmensa
mayoria no tiene ninguna connotacion juridico-penal, asi cabalgar, manejar un automovil,
caminar, comer, etc. De ahi que el derecho penal solo se interese por acciones finalistas que
estan dirigidas a la realizacion de resultados socialmente negativos, a “acciones” calificadas

de antijuridicas consagradas en los tipos penales.

Una vez que el hombre se traza un objetivo, emplea los medios para lograr éste,
inclusive toma en cuenta las consecuencias secundarias que se vinculen en el empleo de esos
medios, entonces su accion, en el supuesto de estar tipificada en la ley, sera dolosa o culposa
en base al articulo 4 del Codigo Penal que dice: “La pena o medida de seguridad no se
impondra si la accion u omisidn no a sido realizada con dolo o culpa. Por consiguiente que da
prohibida toda forma de responsabilidad objetiva. La responsabilidad objetiva es aquella que
se atribuye a una persona sin considerar la direccion de su voluntad, si no Unicamente el
resultado material a la que esta unido causal o normativamente el hecho realizado por el

sujeto. La culpabilidad solo se determinara por la realizacion de la accion y omision”.

3 WELZEL, Hans, "La Dogmatica en el Derecho Penal”, Editorial. Universal Nacional de Cérdoba, Direccién de Publicacion de Cérdoba,
Argentina, 1972. Pag. 34.



4.3.1.2 EQUIPARACION DE LA FINALIDAD AL DOLO.

El sujeto en la teoria finalista de la accion, al realizarla, esta actuando con una
finalidad, EL DOLO se encuentra forzosamente en su accién, y ésta no puede ser un mero

proceso causal como en la teoria causalista.

De esa manera el “sujeto que no comprenda el cardcter injurioso de sus palabras, la
ajenidad de las cosas o la deshonestidad de su conducta no actta dolosa ni finalmente, en el
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sentido juridico penal ya que no actia en absoluto”. 3

En la teoria causalista tendriamos que aceptar que quien pronuncia palabras de las que
ignoraba su connotacion injuriosa, o tomé un bien sin percatarse de ser ajeno, llevaria a cabo
una accion, por que habria realizado una manifestacion corporal voluntaria, se integraria un
primer elemento del delito, pero para la teoria finalista como ese actuar no se habia propuesto
los fines sefialados como tipicos no resulta doloso y por ello no habria tal accion desde el
punto de vista penal, pues su movimiento corporal voluntario no tenia un proposito de realizar

la conducta por el dolo exigido por la ley.

En pocas palabras, en la teoria de la accion finalista, encontramos que el dolo y la
culpa se van a ubicar, ya no en el ambito de la culpabilidad, sino en el &mbito de la accion
tipica; para dejar de ser especies o formas de culpabilidad, como tradicionalmente lo acepto la

teoria causalista, ahora el dolo y la culpa constituye el fin de la accidn la cual es parte del tipo.

En cuanto al dolo, o mejor dicho a la accién dolosa, no encontramos mayor problema
en establecer que el sujeto al actuar lo hace con un propdsito, no pensarlo asi seria un absurdo
y filésofos tan destacados como Descartes han demostrado que el hombre piensa y luego

actla, en consecuencia a su pensamiento.

3 ROXIN,, Claus: "Problemas basicos del Derecho Penal”, Contribucién a la Critica de la Teoria Final de la Accion, Edito. Romo,
Madrid, 1976, P4g. 93



43.1.3 LA DOGMATICA DE LA ACCION FINAL EN LOS DELITOS
CULPOSOS.

Sin embargo a la teoria finalista se le objetd que en el caso del dolo eventual, o en los
delitos culposos se pudiera hablar de “accion”, pues en el dolo eventual, o en la culpa con
representacion y mas adn, en la culpa sin representacion, no se podria plantear la “finalidad”
de la accion, y esto fue uno de los mayores escollos que tuvo que afrontar la doctrina finalista,

situacién que el mismo Welzel reconoce cuando manifiesta:

“La propia teoria final de la acciéon en un principio no aprehendi6é correctamente el
delito culposo. La razon de ello estuvo en que partid primitivamente con el prejuicio
generalizado en la doctrina juridico-penal, de que el resultado era el aspecto juridico penal
esencial del hecho culposo™.®

Dado que el resultado no era provocado finalmente sino por causacion causal-ciega, el
concepto se tuvo que ampliar y colocar junto a la finalidad actual, la finalidad potencial.
Coligiéndose que tambiéen la estructura de la accion final se adecua perfectamente a ésta clase
de hechos punibles. Es decir en los delitos culposos la accion tiene una estructura final tal
como en el delito doloso, la diferencia reside en que respecto a los hechos punibles
imprudentes, lo que importa no es el fin en cuanto tal, sino la ejecucion con falta del deber de
cuidado. A partir de aqui Welzel, afirma que la diferenciacion entre delitos dolosos e

imprudentes no se encuentra en la culpabilidad, sino también, en la propia tipicidad.

Tal objecion se salva, en virtud de que el hombre se propone una “accién”, pero al
juzgar ésta se producen consecuencias concomitantes o secundarias, es decir en el dolo
eventual o en la culpa, sea con o sin representacion, se ejecuta una accion con una finalidad,
pero ésta no se logra, porque se desvia a un resultado concomitante o secundario, tal seria por

ejemplo; el caso quien con finalidad de limpiar un arma de fuego realiza esa accion, pero al

% |bid.. WELZEL, Hans: "Derecho...”, P4g.184.



estar limpiando el arma produce un disparo y el proyectil mata a una persona, éste resultado

desviado de su “accion” es secundario.

4.3.1.4 LA DOGMATICA DE LA ACCION FINAL EN LOS DELITOS OMISIVOS.

El ser humano llamado a adoptar una decisién en una situacion determinada, puede
realizar una accion o puede omitirla. Si la accion transgrede una norma penal prohibitiva
cometerd un delito de accién; si al dejar de actuar transgrede una norma de mandato se
configurara un delito de omision. Asi el articulo 3 del Codigo Penal dice: “No podra
imponerse pena 0 medida de seguridad alguna si la accion u omision no lesiona o pone en
peligro un bien juridico protegido por la ley penal”, relacionado con el articulo 19 que

literalmente expresa: “Los hechos punibles pueden ser realizados por accién o por omision”.

La teoria finalista distingue y separa estas dos formas de hecho punible, ya que existe
una diferencia fundamental entre realizar una accion final, es decir, manejar facilmente los
cursos causales para la obtencion de un fin propuesto, y el omitir precisamente realizar una

accion final.

La doctrina finalista acepta un concepto ontolégico de la omision, al igual que en el
delito de accion, es decir que desde un punto de vista ontoldgico, la omision no es en si
misma una accion, ya que es la omisidn de una accion. Accion y omision se comportan en tal
sentido como A y no A. Es decir que accion y omision de una accion son dos subclases
independientes dentro de la “conducta” susceptibles de ser regida por la voluntad final; y
rechaza el concepto normativo de la “accidn esperada”. Existe omision cuando no se realiza
una accidn concreta posible”. La omision no consiste en la "mera no actividad™, sino en el "no
ejecutar una accion posible de ser realizada”. Asi por ejemplo, una persona que se encuentra

en San Salvador no omite salvar a su conyuge que sé esta ahogando en La playa del Cuco.

Su importancia penal evidentemente se relaciona con la omision de una accion debida,
de una accion ordenada por el ordenamiento juridico, es decir, cuando existe el deber juridico

de actuar. El delito de omision constituye para los finalista una forma especial de hecho



punible que también resulta abarcado por el concepto final de accion. Tanto en el delito de
accién como en el de omision se puede distinguir el dolo y la culpa; a partir de esa distincion
tenemos los delitos de accion dolosa, de accion culposa, de omision dolosa y de omision
culposa. Lo que nuestra legislacion corrobora lo anteriormente mencionado, en el articulo 4
del Cédigo Penal cuando expresamente dice: “La pena o medida de seguridad no se impondra

si la accidon u omision no ha sido realizada con dolo o culpa”

En esté punto, el finalismo difiere radicalmente del sistema ‘“causalista”, pues la
accion u omision va a dejar de ser “objetiva” y pasa a ser un concepto objetivo y subjetivo,
objetivo en cuanto que la voluntad se va a manifestar por el movimiento corporal, 0 por su
ausencia (accion u omision), y subjetivo porque la voluntad la va a proyectar en forma dolosa

0 culposa.

4.3.1.5 AUSENCIA DE ACCION.

La ausencia de accion en la teoria finalista la encontramos cuando no se presentan las
fases en que se puede dar la accidn, esto es, cuando el sujeto no se ha planteado la realizacion
de un fin, no ha seleccionado los medios para lograrlo, 0 no ha considerado los efectos
concomitantes (Fase Interna), o bien, al realizar la conducta se producen efectos que no son
los planeados, ni sus efectos concomitantes pertenecen a la accion propuesta, sino que el
resultado se produce en virtud de un mero proceso causal, en el cual la finalidad nada tuvo

que ver (Fase Externa), como puede suceder en el caso fortuito.

La teoria Finalista acepta como casos de ausencia de conducta:

1. La fuerza fisica exterior irresistible (vis. Absoluta)
2. Los movimientos corporales reflejos.
3. Los estados de inconsciencia (suefio fisioldgico que puede ser natural y provocado,

sonambulismo, embriaguez letargica, la hipnosis).



4.3.2 LATIPICIDAD.

4.3.21 CONCEPTO

El termino Alemén “Tatbestand”, ha sido traducido al castellano como “Tipo Penal”®,
Cuando Ernesto Beling, en 1906, crea la Teoria del Tipo vy la tipicidad que vienen a ser un
valioso instrumento por consagrar “El Principio Nullum Crimen Sine Lege”. A partir de este
autor, el tipo va a delimitar por un lado la responsabilidad en que puede incurrir el individuo
ante la ley penal, y por el otro, el derecho del propio individuo de que solo en el exacto
encuadramiento de su conducta al tipo sera posible sancionarlo, de otro modo no seria
posible. Y se define como. “La caracteristica que tiene una conducta en razon de estar

adecuada a un tipo penal, es decir, individualizada como prohibida por un tipo penal”.37

El tipo pasa a desempefiar una triple funcion:

A. Funcion sancionadora: represiva, de las conductas que se ubiquen dentro del tipo
(tipicidad);
B. Funcion de garantia: pues solo las conductas tipicas, podran llegar a ser

sancionadas ( Principio de nullum crimen sine lege);
C. Funcion preventiva: el tipo penal pretende que la prohibicion contenida en la ley sea

suficiente para lograr que el ciudadano se abstenga de realizar la conducta tipificada.

Estas funciones que se desprenden de la teoria del tipo, son reconocidas por el sistema

causalista y el finalista.

Sin embargo, la funcién descriptiva que Beling, asignaba al tipo, pero sobre todo su

caracter objetivo, defendida por el causalismo, no es aceptado por el sistema finalista.

% JIMENEZ DE ASUA,, Luis, "La Ley y el Delito.”,12 edicion,, México, Editorial, Hermes Sur Americana; 1986, Pag.235
%7 |bid...ZAFFARONI, (Manual.....).P4g.373.



Para el Finalismo, la accién u omision se encuentran previstos en la ley, el legislador
no puede prescindir del contenido de la voluntad, que se encuentra impregnada de finalidad;
asi cuando el tipo dice: “al que enganando”; “al que se apoderare”, etc., esta considerando

acciones graves socialmente negativas, con un sentido finalistico.

La Teoria Causalista aferrada a que el tipo queda ubicado como fase objetivo del
delito, al igual que la accién, sé encontré con el problema de los Ilamados elementos
subjetivos y normativos del tipo, en efecto si examinamos el tipo de Robo, regulado en el
articulo 212 del cddigo penal, encontramos que en ese delito ademas de Elementos Objetivos
como “apoderamiento” de cosa “mueble” se incluye la cosa mueble sea total o parcialmente
“ajena”, sustrayéndola de quien la tuviere; mediante “violencia” en la persona, es decir sin
derecho de quien con arreglo a la ley pueda disponer de la cosa; que son Elementos

Normativos.

El elemento “ajeno” no es objetivo, ya que para serlo tendra que ser percibido por los
sentidos ( que se puedan tocar, ver, oir, etc.); y tal elemento tiene connotaciones normativas
no susceptibles de ser captadas por los sentidos, y de ahi fue como nacieron los llamados
“Elementos Subjetivo del Tipo”, lo que rompid el esquema en la teoria causalista de que la
accion, la tipicidad y la antijuricidad eran la fase objetiva del delito, y la culpabilidad la fase

subjetiva.

4.3.2.2 ELEMENTOS DEL TIPO.

Para la Teoria de la Accién Final, el tipo esta compuesto de dos elementos fundamentales

que son:

A- Elementos Objetivos

B- Elementos subjetivos.



A- ELEMENTOS OBJETIVOS.

Los elementos del tipo objetivo se refieren a las condiciones externas o juridicas de
naturaleza objetiva, es decir elementos descriptivos y normativos; que son esenciales, y que
dan lugar al tipo auténomo por ejemplo el homicidio, regulado en él articulo 128 del Codigo
Penal; que al presentar elementos accidentales lo califican o agravan, lo atenGian o privilegian
al tipo autébnomo por ejemplo la premeditacion agrava al homicidio simple, en base al articulo
129 numeral 3 del cddigo penal; y lo privilegia ejemplo el homicidio piadoso, segun él

articulo 130 del codigo penal.

La tipicidad es una exigencia del Estado de Derecho, vinculado al Principio de
Legalidad o Principio de Intervencion Legalizada; el cual es un principio basico y
fundamental del Derecho Penal, y su efectiva realizacion requiere no solo que los delitos y las
penas se hallen previstas por una ley anterior (aspecto formal del principio de legalidad), sino
también que tal ley determine con suficiente precision los contornos y limites de los hechos

punibles y sus penas; es decir mayor dato de determinacion de la ley penal.

Un derecho penal que no definiese de forma diferenciada las distintas clases de
conductas tipicas, sino que se limitase a castigar al que causare un mal a otro, no permitirian
al ciudadano saber con una minima seguridad que comportamientos estan prohibidos por la
Ley; y de esta forma no ser sometido a arbitrariedades y exceso por parte de los que obstentan

o0 ejercen el poder punitivo.

Este principio se encuentra regulado en nuestro ordenamiento juridico, asi el articulo.

1 del Codigo Penal literalmente dice:

“PRINCIPIO DE LEGALIDAD”.
Art.1- Nadie podra ser sancionado por una accion u omision que la ley penal no haya descrito
en forma previa, precisa e inequivoca como delito o falta, ni podra ser sometido a penas o a

medidas de seguridad que la ley no haya establecido con anterioridad.



Esta precision a que se refiere el mencionado Articulo queda plasmado en los

elementos objetivos y subjetivos del tipo.
Los Elementos Objetivos del Tipo son:
A- El sujeto activo (autoria y participacion);

B- El sujeto pasivo;
C- El bien juridico tutelado;

D- La accion u omision;

E- El resultado tipico en los delitos de resultado;

F- Los elementos normativos;

G- Las circunstancias objetivas de agravacion o atenuacion contenidas en el tipo.

B- ELEMENTOS SUBJETIVOS.

Atienden a condiciones de la finalidad de la accién u omision, o sea al dolo, y en

ocasiones al animo o tendencia del sujeto activo.

Entre los Elementos Subjetivos del Tipo se pueden mencionar los siguientes:

A- El dolo o la culpa.
B- Otros elementos subjetivos distintos del dolo como son él animo, la tendencia, el

propdsito o la intencidn, la motivaciéon o un impulso, etc.

Uno de los aportes importantes y fundamentales que hace La Teoria Finalista, es
colocar al dolo y la culpa; como elementos del Tipo, y no como elementos de Culpabilidad

como lo hacia el sistema causalista.



4.3.2.3 EL DOLO DE TIPO.

El “dolo de tipo” es llamado también por los finalista como “dolo del hecho”, y es la

voluntad de realizar el hecho tipico.

Es lo que también ha venido a denominarse —aungue él término es equivoco- “dolo
natural”-, que se opone sobre todo al dolus malus de los causalistas, en la medida en que el
“dolo del tipo” es mera direccion de la accion hacia el hecho tipico, sin que intervenga aqui la
consideracion de si el sujeto conocia o no, la ilicitud de lo que hacia, es decir, sin que la
afirmacion del dolo exija también la del “conocimiento de la antijuricidad” como piensan los
causalistas. “Este concepto de dolo natural 6 del tipo es pues, una consecuencia directa de su
consideracion como mera finalidad especifica, es decir, una consecuencia de la estructura

16gico objetiva de la accion”.*®

WELZEL afirma:

“El tipo objetivo no es objetivo en el sentido de ajeno a lo subjetivo, sino en el sentido
de lo objetivado. Comprende aquello del tipo que tiene que encontrarse objetivado en el

. 539
mundo exterior”.

El dolo como elemento subjetivo del tipo, es la realizacion del tipo objetivo de un
delito. En efecto, el finalismo nos explica que hay infinidad de acciones finalistas no dolosas,
que no estan dirigidas a la realizacién del tipo de un delito, como son las acciones cotidianas,

como: caminar, leer, trabajar, comer, etc.

% GOMEZ BENITEZ, José Manuel: “Teoria Juridica del Delito Parte General” Madrid, CIVITAS S.A.
1988;Pag. 71.
*bid.. WELZEL..,: "Derecho..”, Pag. .93.



4.3.2.4 CULPADE TIPO.

También pertenecen al tipo las acciones culposas, en las cuales la voluntad de accién no
se dirige al resultado tipico, que se proyectan con consecuencias intolerables socialmente, en

donde el sujeto, o bien confia en que no se produciran, o ni siquiera penso en su produccion.

En los delitos culposos, por referirse a la produccion de eventos socialmente
intolerables, debidos a la imprudencia, falta de cuidado o previsidn, es el Juez, quien debe,
investigar cual era ¢l limite del cuidado debido; de ahi que en los delitos culposos la “accion
no este precisada como en los delitos dolosos”, ya que la ley por ejemplo en el articulo. 132
del codigo penal, dice: “El homicidio culposo serd sancionado con prision de dos a cuatro
afnos”. Pero no detalla en consiste esa conducta culposa; por lo que se trata de “Tipos
Abiertos”, que requieren de ser complementados por el Juez; quien va a juzgar la actuacion

del sujeto en relacion al deber de cuidado que debid de tener en cada situacion concreta.

El ideal de que la ley penal contenga unicamente “tipos cerrados” o de descripcion
precisa, debe ser meta del mejor sistema penal; sin embargo los llamados “Tipos Abiertos”
que requieren ser complementados por el juzgador, subsisten en nuestro sistema; sobre todo
en los delitos culposos en que el “deber de cuidado”, debe ser apreciado por el Juez, quien va
a juzgar la situacion personal del sujeto para poder responsabilizarlo del incumplimiento de
“un deber de cuidado”.

La teoria finalista ha sido criticada en relacion a los delitos culposos, sobre todo en el
caso de La Culpa Inconsciente, en el cual el sujeto no se representa el resultado, ni se puede
explicar la “finalidad” de la conducta dirigida a la consecucion de un fin; que ni siquiera paso
por la mente de la persona. Welzel sostuvo en un principio que el contenido de los delitos
culposos se encontraba en una “Finalidad Potencial” concepto que después abandond para
fundamentarlo en la accion que debia haber realizado conforme a las reglas; del cuidado

necesario para no producir dafios socialmente intolerables”.



El principio de la finalidad “potencial” o evitabilidad individual del sujeto, en que se
apoyaba Welzel se confundian las exigencias de la culpabilidad con las del injusto. Una
explicacion concebida de tal manera obedecia a que, como el resultado no era posible
conectarlo en modo alguno, con la finalidad del autor, se entendia que en la imprudencia él

L. . . ., . . . 4
criterio decisivo consistia en “La evitabilidad final del resultado causalmente producido”.*’

Las criticas de NIESE, a WELZEL, llevaron a éste a modificar la tesis de la “Finalidad
Potencial” y fundar, la culpa; en que la norma exige conductas finalistas que no lesionen
bienes juridicos, sea en forma dolosa, o bien que por descuido o imprudencia pongan en
peligro intolerable o dafien el bien juridico, es decir, los delitos culposos encuentran su
fundamento en el “deber de cuidado™ que debid tener en cuenta el sujeto al realizar sus

acciones finalistas.

4.3.2.5 CAUSAS DE ATIPICIDAD O AUSENCIA DE TIPICIDAD.

Las causas de atipicidad en la teoria finalista se presentan cuando falta algunos de los
elementos objetivos o subjetivos exigidos por el tipo. Asi seran causas de atipicidad las

siguientes:

A-Por ausencia de algunos de los siguientes Elementos Objetivos:

1- Falta de namero o calidad del sujeto activo.

2- Falta del numero o calidad del sujeto pasivo.

3- Falta del bien juridico tutelado.

4- Falta de la accion u omision.

5- Falta del resultado tipico en los delitos que exigen resultado.
6- Falta de los elementos normativos.

7- Falta de las circunstancias objetivas de agravacion o atenuacion contenidas en el tipo.

0 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Luis: Teoria del Delito Imprudente”, Doctrina General y Regulacién Legal. Edito por El
Ministerio de Justicia, Madrid. 1991. P4g.172



B- Por ausencia de alguno de los Elementos Subjetivos:

1- Falta del dolo o de la culpa.
2- Falta de otros elementos subjetivos distintos del dolo; como puede ser él animo, la

tendencia, etc.

C- EL ERROR DE TIPO.

El error de tipo, se refiere al desconocimiento del sujeto, en alguna circunstancia
objetiva del hecho que pertenece al tipo legal; que puede ser un elemento descriptivo o
normativo del tipo, por ejemplo la causalidad, el sujeto, el objeto, la honestidad, la ajenidad,

el caracter de funcionario, etc.

El error sobre los elementos del tipo, excluye el dolo, y légicamente, ni siquiera se
plantea el problema de su conducta a nivel antijuridico y mucho menos en la culpabilidad. Sin
embargo, si el error de tipo es de caracter vencible, puede dejar subsistente la responsabilidad
a titulo culposo. Asi por ejemplo: El Cazador que dispara sobre una persona confundiéndola
con un animal, y la mata, no respondera por homicidio doloso, pero si por homicidio culposo,
siempre y cuando se compruebe que el error en que incurrid, sé debid a su imprudencia o

negligencia.

El error del tipo puede recaer sobre los distintos elementos tipicos:

1- Error sobre el objeto de la accion (error in objeto, vel in persona).

2- Error sobre la relacion de causalidad.

3- Error en el golpe (aberratio ictus).

4- El mismo tratamiento tedrico que la aberratio ictus merece el llamado dolus generalis.
5- El error sobre los elementos accidentales determina la no apreciacion de la

circunstancia agravante o atenuante o, en su caso, del tipo cualificado o privilegiado.



El error de tipo, debido al desconocimiento o el error sobre la existencia de los
elementos objetivos del tipo de injusto, excluyen la tipicidad dolosa; ahora bien, si el error es
vencible, es decir, si el sujeto con la prevision o cuidado que se puede exigir a la generalidad,
debid superar ese error, queda subsistente la culpa, mas no el dolo. Este tipo de error vencible
y error invencible se encuentran regulado en el articulo 28 de Cddigo Penal el cual

literalmente dice:

ERROR INVENCIBE Y ERROR VENCIBLE.
Art., 28. “El error invencible sobre el hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad penal. Si el error fuere vencible, atendidas a las circunstancias del hecho y a

las personales del autor, la infraccion sera sancionada en su caso como culposa”.

El error sobre cualquier otro elemento perteneciente a otras categorias distinto al tipo
(error sobre los presupuestos de las causas de justificacion, error sobre la antijuricidad,

culpabilidad) carece de relevancia a efecto en la tipicidad .

Asimismo, los errores llamados accidentales Error en el Objeto, Error en la Persona,
que el Sistema Causalista estudia dentro de la culpabilidad referida al dolo, el Sistema
Finalista los estudia dentro de la tipicidad; y éstos errores son irrelevantes, sin embargo, para
algunos autores del sistema finalista se puede alterar el grado de dolo o culpa; asi por ejemplo
en el supuesto de quien por error (en el golpe o en la persona) José por matar a Juan mata a
su Padre, quien iba pasando a lado de Juan en ese momento; sé presentaria el caso de tentativa
de homicidio agravado (muerte del Padre) como delito. Lo mismo tendria que decirse en el
caso de quién dispara contra un perro y alcanza al duefio, se cometeria el delito de homicidio
simple. No se alteraria el dolo en el supuesto de quien errbneamente cree haber privado de la
vida a su victima de un disparo con arma de fuego que solo lo ha dejado herido, pero después
el sujeto activo arroja al lesionado a un precipicio para ocultar el “cadaver” y es en la caida,
cuando su victima efectivamente muere. Se trata de un delito doloso, el sujeto se propuso la

accion final de matar a la victima y lo consiguid.

“ Infra 4.3.4 La Culpabilidad, elementos de la culpabilidad, Pag 71



El error sobre elementos que agravan o atentian la conducta tipica, puede dar lugar a
que el delito resulte calificado o privilegiado, si el error era evitable, o si no lo era, le restard
esa calidad. Congruente a su sistema, el finalismo no exige que el sujeto activo conozca los
elemento objetivos del tipo en forma técnica y precisa, basta el error o desconocimiento de su
existencia, para excluir el dolo, y si este error es vencible da lugar a un delito culposo. El
conocimiento doloso de los elementos objetivos del tipo debe de ser a un nivel de una persona
“profana”, es decir no se exige un conocimiento técnico, sino una valoracion de que su

conducta ésta en contra del derecho.

Los llamados “errores putativos”, en el sistema causalista que destruyen la
culpabilidad por error sobre la licitud de la conducta, en el sistema finalista no inciden en la
tipicidad, es decir, quien creyendo fundadamente encontrarse en una situacion de legitima
defensa, mata, dicha muerte la realiza con ese fin, es decir, resulta dolosa, y su situacion sera
juzgada en el &mbito de la culpabilidad, pero como error de prohibicion que anulara la

culpabilidad, si es invencible o la atenuara en caso contrario.

“Es evidente que una accion viola el orden social cuando es tipica, antijuridica y
culpable, las cuales cada una de estas categorias estan relacionadas logicamente de tal modo

41 "es decir que al faltar uno de

que cada elemento posterior al delito presupone el anterior
ellos no puede configurase el hecho como delito asi por ejemplo, puede presentarse una
accion, tipica dolosa (la muerte de una persona) pero si el sujeto activo obro bajo error de
prohibicién (creyendo licita su accidn), su accion seguira siendo tipicamente dolosa pero no

culpable.

*1 |bid..WELZEL..: "Derecho ..". Pag.7



4.3.3 LA ANTIJURICIDAD.

4.3.3.1 CONCEPTO.

“La antijuricidad es la contradicciéon entre la accién realizada y las exigencias del
ordenamiento juridico. A diferencia de lo que sucede con otras categorias de la Teoria del
Delito, la antijuricidad no es un concepto especifico del derecho penal sino un concepto
unitario, valido para todo el ordenamiento juridico, aunque tenga consecuencias distintas en

cada rama del mismo”*?

En resumen La antijuricidad, debe ser entendida como un juicio negativo de valor en
virtud del cual se determina si la conducta tipica y antinormativa pugnan o no con el
ordenamiento juridico en su conjunto; para precisarlo no basta, sin embargo, con la
verificacion de la ausencia de una norma permisiva o causal de justificacién-aspecto formal-,
sino que es indispensable determinar si la conducta del caso concreto representa una amenaza

0 dafio para el bien juridico tutelado-aspecto material-.

4.3.3.2 NATURALEZA.

El termino antijuricidad no es una categoria propia o exclusiva de La Teoria del Delito
ni, mucho menos, del Derecho Penal. La antijuricidad, de acuerdo a Mufioz Conde, ‘“‘es un
concepto unitario que tiene una vigencia para todo el ordenamiento juridico aun que desde

luego, las consecuencias sean diferentes en cada rama juridica”.*

Expuesta ya la naturaleza genérica de la antijuricidad, se hace evidente que esta
constituye un predicado de cualquier accion, es decir, es el atributo que se le otorga a una

accion para sefialar que es contraria al ordenamiento juridico.

*2 Ibid., VELASQUEZ VELASQUEZ, ‘Derecho Penal......... ", Pag 400.
2 MUNOZ CONDE, Francisco; Teoria General del Delito.”, Bogota, Editoral TEMIS, 1984 Pag. 83.



4.3.3.3 CLASES.

Existen cuatro fundamentales clases de antijuricidad, que son:

a- Antijuricidad Formal
b- Antijuricidad material
c- Antijuricidad Objetiva
d- Antijuricidad Subjetiva.

A- La Antijuricidad Formal: es la mera contradiccion entre un comportamiento y el
ordenamiento juridico. Es decir basta que se establezca una oposicion formal al Derecho que

consiste en la no observancia de la prohibicion o el mandato contenidos en la norma.

B- La Antijuricidad Material: que es cuando se vulnera un bien juridico protegido, lo
cual debe de concehirse no en sentido naturalistico como la causacién de un dafio sino como

la contradiccién ideal con el valor protegido por la norma (lesion del bien juridico).*

Ademas de ello es la oposicion entre la accion y la norma para que sea materialmente
contraria, al Derecho requiere que no existan causas que justifiquen tal accidn, puesto que si
existen inequivocamente puede decirse que la conducta tipica es solo formalmente

antijuridica, pero no sera materialmente antijuridica.

C- La Antijuricidad Obijetiva: Es cuando se prescinde del contenido de la voluntad, es
decir la concepcion objetiva de la antijuricidad implica. “La determinacion de lo antijuridico
debe hacerse con base exclusiva en la objetiva conducta, pues lo antijuridico no es otra cosa
que ofensa a las normas de valoracion recogidas en el ordenamiento juridico, con
independencia absoluta de la situaciébn en que actia el agente. Es antijuridico todo

comportamiento que objetivamente considerado, contrasta con los fines del ordenamiento

** |bid., VELASQUEZ VELASQUEZ; "Derecho Penal........ " Pag. 1994.



juridico, o, dicho de otra forma, con el derecho objetivo con su funcion valorativa de los

hechos”.

La teoria Objetiva, por su parte, es criticable en cuanto contempla apenas un aspecto
del problema, de por si insuficiente para explicar y comprender lo antijuridico; el acto
humano sin su aspecto subjetivo es apenas una fraccion de actos; ademas, esta tesis nos
llevaria a calificar como antijuridicos los actos inconscientes y los reflejos unanimemente

excluidos del derecho penal por la doctrina.

D- Antijuricidad Subjetiva: Para La Teoria Causalista, la antijuricidad toma en cuenta
solo elementos objetivos, pues los elementos subjetivos son terrenos de la culpabilidad. Sin
embargo, al surgir en la doctrina el planteamiento de los elementos subjetivos del injusto, la
teoria causalista sufrié uno de los méas duros golpes aunque trato de solucionar el problema
afirmando con Mezger que los elementos subjetivos del injusto eran solo excepciones a la
regla”. La existencia de multiples tipos penales que contenian “elementos subjetivos del
injusto”, como por ejemplo la tentativa, esta era imposible de determinar solo por elemento
objetivos, donde por la naturaleza misma de la tentativa, el resultado no se produce, por lo
que en el &mbito objetivo no se podia constatar la “intencion” sin acudir al dolo del sujeto,
pues de no ser asi, se debia depender de que el sujeto al disparar diera 0 no en el blanco, para
juzgar su intencion, lo que evidentemente es contrario a la realidad, razon fundamental a favor
de la tesis finalista “de que a la accidn tipica corresponde el dolo a la voluntad finalista”, y no

como en la teoria causalista que se apoya en el resultado.

Ejemplo en el delito de Robo regulado en el articulo 212 del Cédigo Penal; para la
teoria cuasalista ¢l animo de apropiacion es imposible de encontrar en una accion “ciega” de
posesion; Pero en la teoria finalista dicho animo esta referido al dolo, colocandolo como
elemento subjetivo del tipo del injusto, y asi puede explicar que solo el apoderamiento con un

fin de apropiacion puede dar lugar a la imputacidn del delito de robo.



Para el penalista finalista Marquez Pifiero, el maestro Hans Welzel; y otros autores,
proponen un criterio sintético y dicen que el injusto abarca tanto elementos objetivos, como

elementos subjetivos.

Welzel manifiesta lo siguiente:

Debido a la antigiiedad del concepto objetivo ha surgido el concepto inequivoco de
que la antijuricidad solo podia referirse al aspecto objetivo (del mundo externo) de la accién,
por ser un juicio de valor objetivo; en ambos casos, no tiene nada en comdn, la Antijuricidad
es objetiva solo en el sentido de un juicio de valor general; su objeto, la accién, en cambio, es

una unidad de elementos objetivos (del mundo exterior) y subjetivos.*®

Dentro de los elementos subjetivos se encuentran:

1- Eldolo.

2- El animo-emocional, propia de la psique del autor, etc.

Si se tiene en consideracion la direccion final de la accién-que comprende una fase
interna y otra externa-se puede afirmar que se estara en presencia de una concepcion subjetiva
de la antijuricidad; los defensores de una antijuricidad subjetiva sostienen que el concepto de
lo antijuridico ha de entenderse en funcion del autor de la conducta enjuiciada, en

consecuencia unicamente la accion culpable (dolosa o culposa), es antijuridica.

Para los finalista; la antijuricidad es un juicio de valor objetivo en el sentido de un

juicio de valor general.

Ahora bien, si la conducta tipica es al mismo tiempo antijuridica se conforma un
Injusto penal, esto es, un comportamiento humano desvalorado por el ordenamiento juridico;

hay algunos autores que utilizan la categoria de antijuricidad e Injusto como equivalentes,

*® |bid..WELZEL: "Derecho ..." . PAg.77.



mas sin embargo la teoria finalista hace una distincion de ellas, lo cual consideramos que es lo

mas correcto; y dicen:

“La antijuricidad es una relacién (una contradiccion entre los miembros de una
relacion), Lo Injusto (a veces, también llamado ilicito), por el contrario, es algo sustancial;
que se emplea para denominar la accibn misma calificada ya como antijuridica; es la
conducta antijuridica misma: La perturbacion de la posesién, el hurto, la tentativa de
homicidio. La antijuricidad es una cualidad de estas formas de conducta y precisamente la
contradiccién en que se encuentran con el ordenamiento juridico”. La antijuricidad es un
predicado, es una cualidad de la accion comun a todas las ramas del ordenamiento juridico; lo

injusto es un sustantivo, y es una accion antijuridica determinada.

La teoria finalista, sostiene que quien actda adecuando su conducta al tipo, actua, en
principio, antijuridicamente; ya que la tipicidad es indicio de antijuricidad, Maurach, Jurista
afiliado a este sistema, sostiene que la norma juridica (el tipo penal) esta profundamente
impregnado de lo que valorativamente ha estudiado el legislador en su funcion de
representante de la sociedad, de ahi que antes de la existencia del tipo existe el
reconocimiento de la propia sociedad de valores dignos de preservarse por el derecho,
resultando que puedan darse conductas que ofendan esa valoracion, del contenido cultural de
la norma segin Max Ernesto Mayer, y sin embargo, no necesariamente resultan injustas
tipicamente, pues quien mata, en Defensa Necesaria, afecta el interés juridico que la norma

protege, pero no resulta “injusta” porque el Estado reconoce el derecho a la autodefensa.

Asi pues, la conducta tipica es solamente indiciaria de antijuricidad, porque al
concretarse en un evento, puede resultar que no sea contraria a derecho, si no licita, por estar

amparada en una causa de licitud o justificacion.

“® |bid.. P4g.77



4.3.3.4 LA ANTIJURICIDAD Y LA TEORIA DEL “INJUSTO PERSONAL”.

Gracias a las elaboraciones del finalismo, con su concepto final de accién, como la
teoria de los elementos subjetivos del injusto, encontraria su desarrollo al postular que ademas
de ello el dolo y la culpa formaban parte de la accién y, por ende, del injusto; con esto fue
posible entonces contraponer al desvalor de resultado, el desvalor de accién y conformar el
concepto del injusto personal, que a terminado por imponerse, aunque no han faltado
posiciones extremas que han pretendido reducir el injusto al mero desvalor de accion,
cayendo en posturas de indole completamente subjetiva a partir de las cuales la categoria de

antijuricidad acaba completamente desdibujada.

De esta manera, la lesion al bien juridico y la accién personalmente antijuridica
conforman el injusto: “La antijuricidad es siempre la desaprobacion de un hecho referida atin

autor determinado. Lo injusto de la accion referida al autor, es injusto personal”.*’

4.3.3.5 EL ASPECTO NEGATIVO DE LA ANTIJURICIDAD: “LAS CAUSAS DE
JUSTIFICACION?”.

En la Teoria Finalista de la accién, la conducta tipica es un indicio de la antijuricidad
de la misma; es decir, ese indicio puede ser desvirtuado; en efecto, el propio orden juridico a
lado de las normas prohibitivas, en ciertos casos, opone disposiciones permisivas que impiden
que la norma general abstracta se convierta en deber juridico concreto, y asi aparecen las

llamadas “Causas de Justificacion”.

Las causas de justificacion no excluyen La Tipicidad, es decir, por ejemplo la accion
tipica dolosa subsiste, pero esa conducta tipica no sera antijuridica; si se presenta una causa de
justificacion, la accion de privar de la vida a otro, en Defensa Necesaria deja subsistente la
materia de prohibicién, el tipo, lo que anula es la antijuricidad de la conducta, el hecho

concreto esta amparado en una determinada causa de justificacion.

*Ibid., WELZEL, “El Nuevo......", Pag. 67.



Dentro de las causas de justificacion, que regula nuestra normativa penal se
encuentran las siguientes: EI cumplimiento de un deber legal, cumplimiento de una orden
legitima de una autoridad competente, legitimo ejercicio de un derecho subjetivo, legitimo
ejercicio de una actividad licita, la legitima defensa, el estado de necesidad, colision de

deberes, etc. (Articulo. 27 del cddigo penal.)

4.3.4 LA CULPABILIDAD.

4.3.4.1 CONCEPTO.

La evolucion conceptual de la culpabilidad ha dado origen a dos grandes teorias, que
han pretendido darle respuesta a la relacion entre la conducta del autor y el resultado de su
comportamiento; las cuales son la teoria psicologica y la teoria normativa. Para la primera, la
culpabilidad consiste en la relacion psicologica entre el hecho y su autor, y tiene aplicacion

desde el punto de vista causalista.

En cambio en la teoria finalista la culpabilidad es, una culpabilidad normativa, es
decir, no se trata de un juicio sobre la relacidn psicologica entre el hecho y su autor, sino de
reproche por la realizacion de un hecho antijuridico, cuando sin embargo, era juridicamente

exigible una actuacion conforme a Derecho.

Es una concepcion basicamente coincidente con la del concepto neoclasico- causalista,
pero se diferencia de este fundamentalmente en que expulsa de la culpabilidad los
componentes psicologicos — todavia subsistente en la concepcidn neoclasica — del dolo y la
culpa, que, como se sabe, pasan a formar parte del Tipo. La Culpabilidad es, pues, puro
reproche por haber realizado un injusto cuando el sujeto podia haber actuado conforme al
Derecho. Y he aqui lo méas relevante y valioso de la Culpabilidad Finalista que se da

Unicamente el reproche como Valoracion.

Ya que a juicio de la Teoria Finalista una cosa es la reprochabilidad como valoracion,

y otro el dolo como objeto de valoracion.



4.3.42 ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD.

En la Teoria Finalista de la Accidn los elementos de la culpabilidad son:

A- La imputabilidad o capacidad de culpabilidad;

B- El conocimiento de la antijuricidad del hecho cometido o conciencia de la
antijuricidad.

C- Laexigibilidad de otra conducta.

Los cuales son necesarios en cada caso concreto para poder afirmar que una persona es

culpable del hecho que se le atribuye.

A- LA IMPUTABILIDAD O CAPACIDAD DE CULPABILIDAD.

La imputabilidad significa “juicio de autoresponsabilidad” , debe ser entendida como la
capacidad del sujeto, atendiendo a sus fuerzas psiquicas y facultades fisicas para motivarse
de acuerdo a la norma, y retne aquellas caracteristicas, biopsiquicas que con arreglo a la

legislacion vigente le hacen capaz de ser responsable de sus propios actos.

Para que exista culpabilidad, es necesario que el autor posea no solo las facultades
psiquicas sino también las facultades fisicas para que pueda ser motivado en su
comportamiento por las normas penales. Cuando, precisamente, tal conjunto de facultades
este presente, el sujeto es considerado imputable; aquel que carece de capacidad, ya sea por
falta de madurez o por graves perturbaciones psiquicas, no podra ser declarado culpable; esto
es asi, por cuanto la capacidad de culpabilidad no existe si el autor del hecho no ha

comprendido la criminalidad de su acto.



Las causas de inculpabilidad seran Aquellas que anulen cualquiera de los elementos de
la culpabilidad, es decir, que impidan que se presente la capacidad de culpabilidad
(imputabilidad), o la comprension de lo injusto, o la exigibilidad de la conducta ajustada a

derecho.

Las causas de inimputabilidad que regula nuestra Legislacion Penal son las siguientes:

1- La minoria penal. Articulo 17 del codigo penal;

2- Laenajenacion mental. Articulo 27 numeral 4 literal a, codigo penal;
3- La grave perturbacion de la conciencia. Articulo 27 numeral 4 literal b, codigo penal;
4- Desarrollo psiquico retardado. Articulo 27 numeral 4 literal c, codigo penal.

1-LA MINORIA PENAL: Segun el articulo 17 del codigo penal para que un sujeto sea
imputable es necesario que sea mayor de 18 afios; por ello, solo a partir de esa edad se puede
responder penalmente, aunque en un determinado caso se pudiera demostrar que el menor de
esa edad posee la capacidad de culpabilidad suficiente, para comprender el caracter ilicito del
hecho. Esta exclusion de minoridad que hace nuestro codigo es correcta, pues los menores son
sujetos de un derecho penal especial, como lo es el Codigo de Menores; que es

predominantemente preventivo y tutelar.

2-LA ENAJENACION MENTAL: Regulada en el articulo 27 numeral 4 literal b
etimolégicamente, “enajenado” es el sujeto que no es duefio de si mismo o aquel cuyos actos
resultan extrafios o ajenos a su personalidad. Por ello serd el juzgador quien calificara al
sujeto como enajenado cuando, segun él diagnostico psiquiatrico, revele los efectos que

sobre la conducta humana tiene una determinada calificacion clinica.

3-GRAVE PERTURBACION DE LA CONCIENCIA: Regulada en el articulo 27 numeral
4 literal b; en un tiempo, esta causa de inculpabilidad, era conocida como “trantorno mental

transitorio,*® por presentarse en el sujeto como un estado parecido a la enajenacién mental,

“8 |bid.. GOMEZ BENITEZ, ‘Teoria....” Pag. 458.



diferenciandose en este caso, por tratarse de un trastorno mental de corta duracion, es decir,
fugaz pero provocador de una perturbacion de la conciencia. Ejemplos la histeria, paranoia,
la ebriedad, y las intoxicaciones con drogas, etc.

4-DESARROLLO PSIQUICO RETARDADO E INCOMPLETO: Articulo 27 numeral 4
literal c. Esta categoria implica un desarrollo mental insuficiente o una insuficiencia
intelectual, que da como resultado estados como la imbecibilidad, idiocia, la debilidad
mental, etc; ya sea de nacimiento o adquirida.

La capacidad de comprensidn del injusto, se refiere a que el autor se le exige, que pueda
reconocer o comprender, que su conducta transgrede normas sociales indispensables para la
vida en comun, no es necesario que conozca el hecho como tipificado por la ley. Por ello, sino

se da esa comprension, puede presentarse una causa de inculpabilidad.

De esta manera, la inimputabilidad como capacidad de culpabilidad, no se refiere, a la
manera del sistema causalista de un libre albedrio, sino en forma mas precisa, a la posibilidad

0 capacidad de que el sujeto se haya podido motivar, de obrar conforme a la ley.

B- EL CONOCIMIENTO DE LA ANTIJURICIDAD DE HECHO O CONCIENCIA
DE LA ANTIJURICIDAD.

Siendo el sujeto imputable para el sistema finalista se plantea el estudio del segundo
elemento de la culpabilidad, es decir, la posibilidad de comprensién de lo injusto, pero a nivel

del hecho singular.

La capacidad de culpabilidad, o imputabilidad, se presenta en el sujeto, con
independencia de que realice o no la accion u omision tipicos; en cambio, el conocimiento de
la antijuricidad, es la actualizacion de la comprensién y motivacion del sujeto, en el hecho
concreto, a la violaciébn de la norma; el sujeto que realiza un tipo penal con su
comportamiento doloso actla, por lo general, con conocimiento de la antijuricidad, es decir

con conocimiento de la ilicitud de su obrar, ahora bien; para que el conocimiento de la



antijuricidad tenga relevancia desde el punto de vista penal, no es menester que el sujeto
infractor conozca textualmente la norma que prohiba la conducta o la punibilidad de esta; en
este sentido, sera suficiente con que tenga motivos para saber que el hecho cometido esta

juridicamente prohibido y que es contrario a las normas de convivencia.

¢Que clase de conocimiento exige el ordenamiento juridico penal para reprochar la conducta

al autor? La doctrina ha respondido de dos maneras:

“La primera respuesta requiere que el autor haya tenido un conocimiento actual de la
antijuricidad, basandose en la teoria del dolo”.*® La otra respuesta dada por la “doctrina
dominante”,” exige solamente que el autor haya tenido un conocimiento potencial de la
antijuricidad, basandose en la teoria de la culpabilidad. Lo cual trae como consecuencias

practicas en el ambito del error sobre la antijuricidad el cual puede ser:

A- Directo,

B- Indirecto.

El error de prohibicidn es el que recae sobre la comprension de la Antijuricidad de la
conducta. Es decir el error sobre la Antijuricidad del hecho, en el cual el autor sabe lo que

hace pero supone erroneamente que le estaria permitido realizarlo.

Existe uniformidad en la doctrina actual en requerir para la presencia de delito que
el sujeto sepa o pueda saber que su hecho se halla prohibido por la ley. No basta que quien
actla tipicamente conozca la situacion tipica, sino que hace falta, ademas, saber o poder saber
que su actuacion se halla prohibida, es decir es preciso el conocimiento de la antijuricidad del
hecho; ya que cuando tal conocimiento falta es cuando se da el error de prohibicion en
contraposicion al “error de tipo”. Dicho error serd vencible o invencible segiin que haya
podido o0 no evitarse con mayor cuidado; en el sistema finalista, si el error de prohibicién es

vencible, puede dar lugar Unicamente a atenuar la culpabilidad, es decir, la reprochabilidad y

* Ibid, JESCHECK, ~Tratado........... " Pag. 623
% |bid. BACIGALUPO, "Lineamientos.....” Pag. 89 asi mismo Ibid GOMEZ BENITEZ; “teoria....” P4g. 485.



por ende la penalidad, pero no podra convertir una conducta dolosa en culposa, como algunos

autores han llegado a sostener.

El articulo 28 inciso segundo del Cédigo Penal dice:
“El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal o de una
causa de exclusion de la responsabilidad penal, exime de esta. Si el error fuere vencible, se

atenuara la pena en los términos expuestos por este coddigo en €l articulo 69”.

Es evidente que la legislacion salvadorefia, acepta el criterio finalista de que el error

vencible de prohibicion, no anula el dolo, lo atenta, pero no lo convierte en culposo.

Para Welzel el tratamiento del error de prohibicién debe sujetarse para su estudio a dos

fundamentales principios:

1- Que es contrario al principio de culpabilidad defender la distincion de error de hecho-
error de derecho penal.

2- Que la conciencia de antijuricidad (de estar prohibido) es un elemento de la
culpabilidad (de la reprochabilidad), pero no del dolo...si el error sobre la
antijuricidad...es inevitable a pesar del uso del cuidado que del cabia esperar, se
excluye culpabilidad y pena...si fuere evitable de la misma manera seran la

culpabilidad y la pena correspondiente al error, atenuados.
El error de prohibicién se puede clasificar de la siguiente manera:
a. Error que afecta el conocimiento de la antijuricidad; el cual puede ser:
1-DIRECTO: Cuando recae sobre el conocimiento de la norma prohibitiva, ejemplo en
Ciudadano de Arabia Saudita, llega a El Salvador a pasar unas breves vacaciones, y empieza a

contraer Matrimonio con varias Salvadorefias, desconociendo este, que la bigamia es un delito

en el pais y por ende prohibido; que se encuentra regulado en él articulo 193 del codigo penal.



2-INDIRECTO: Es cuando recae sobre la permisién de la conducta y puede verse en los

supuestos siguientes:

2.1- La falsa suposicién de existencia de un permiso que la ley en realidad no otorga.
Ejemplo Juan cree que le esta permitido, vender mercaderia del empleador para
cobrarse todos los salario que no le a pagado.

2.2- La falsa admision de una situacion justificante, que no esta dada; a estas se le Ilaman
“Justificantes Putativas”. Ejemplo una persona cree que le amenaza de muerte un
incendio por que el se encuentra encerrado, y rompe una ventana, cuando en realidad
podia salir tranquilamente por la puerta.

2.3- Error sobre los limites de la necesidad. Ejemplo cuando el sujeto se excede en la
defensa empleada para repeler la agresion.

b. Error de comprension, el cual afecta la comprension de la antijuricidad, pero no el
conocimiento. Es decir puede haber casos en que el sujeto conoce la prohibicidn, y la falta
de permiso, sin embargo no le sea exigible la internalizacién de la pauta que conoce.
Ejemplo Luis que es un viajero, tiene como pasatiempo visitar varios paises; llega a
Alaska, y ahi un Esquimal lo quiere agasajar ofreciéndole a su mujer perfumada con
orines; a Luis le resulta bastante dificil recibir el agasajo y aunque €l sepa que el Esquimal
va a tomar ese desaire como una ofensa, se le hara muy arduo internalizar la pauta de
conducta que evite la injuria que le infirio. Si un Juez Esquimal tuviere que juzgar a Luis
por la injuria cometida, dificilmente podria exigirle que hubiese internalizado esa pauta de
conducta; ya que en ése pais alguien que rechacé a la mujer de otro; con la cual se le

quiera agasajar comete el ilicito penal de Injuria.

El error que afecta el conocimiento de la antijuricidad y el error de comprensién puede
ser vencible e invencible en base al articulo 28 inciso segundo del cddigo penal; el que trae

como consecuencia la atenuacion de la pena o la exclusion de la misma.



DIFERENCIA ENTRE ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION.

Welzel escribe que el error de tipo y el error de prohibicién no han sido faciles
distinguirlos, a efecto este penalista Aleméan, nos explica que el error de hecho y el error de
derecho manejado por los causalistas, puede descartarse, pues el error de tipo puede darse
sobre los “hechos” como son “cuerpo”, “cosa”, “causalidad” etc., pero también sobre

99 ¢¢

conceptos normativos, como pueden ser “caracter lascivo”, “ajenidad”, “documento”, etc.

Asi por ejemplo, quien se apodera de una cosa que errbneamente piensa que es propia, y
se equivoca, incurre en un error de tipo, ya que no sabe que sé esta apoderando de una cosa
ajena; el caracter de ajenidad ni siquiera lo considero debido a su error. En cambio quien cree
tener derecho de apoderarse de un bien, que sabe, que es ajeno, pero que él cree tener derecho
a apropiarselo a titulo de Retencion, yerra sobre la antijuricidad de su conducta, incurre en

Error de Prohibicion.

Segun lo anterior, en la teoria causalista hay errores de “hecho” que pueden dar lugar a
errores de tipo; o bien a errores de prohibicion, por lo que esta distincion de los causalista no

tiene razon de existir.

El error de prohibicion tampoco puede, ni debe, identificarse a “error de derecho”; el
error de prohibicion recae sobre la antijuricidad del hecho real, y tal error puede darse sobre

supuestas facetas, no necesariamente normativas.

Las causas de exclusién de responsabilidad penal como el cumplimiento del deber,
Defensa Necesaria y el estado de necesidad, etc; dejan subsistente el dolo, pero desaparece la
culpabilidad por la presencia del error de prohibicién, pues el sujeto cree fundadamente que

obra con apego a la ley.

El dolo es la voluntad dirigida a un fin, es evidente que sostener que quien dispara

voluntariamente y con un fin de defenderse de un ataque, creyendo obrar en Defensa



Necesaria sin duda que obra con dolo, pero con falta de la conciencia de la antijuricidad y su

conducta no sera culpable.

Asi un enajenado mental puede obrar dolosamente, pero por carecer de capacidad de
culpabilidad, no podré ser culpable. En el caso de que este enajenado obré en un supuesto de
defensa putativa, la solucién seria la misma, es decir, su conducta seria dolosa, pero no

culpable por error de prohibicion.

C- LA EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA.

Constituye el tercer elemento que integra la culpabilidad en el sistema finalista.
Logicamente, el sujeto para ser culpable, previamente se debe determinar su imputabilidad y
la conciencia de la antijuricidad, pero ademas, debe examinarse si en el caso concreto le era
exigible una conducta apegada a derecho, y con tales elementos se materializa la culpabilidad

de la formula “poder en lugar de ello” sobre todo en el estado de necesidad exculpante.

El Derecho impone a todos los ciudadanos él deber de cumplir con los mandatos
normativos, especialmente los del area penal; esta exigencia dependera en gran medida de las
diferentes circunstancias en que cada caso se presente; pero, por regla general, aquello que
exige el ordenamiento juridico puede ser cumplido por cualquier persona. Esto se conoce
como “exigibilidad objetiva” o “general”. Toda exigencia que supere lo que es normal excede

también los limites del derecho.

Asi como el ordenamiento juridico puede exigir un determinado comportamiento, puede
ocurrir que a una persona no pueda exigirsele, en determinadas situaciones extremas, que
tenga un comportamiento normal; o bien que se abstenga de realizar ciertas acciones ya que,
de ser asi, se estaria exigiendo un verdadero sacrificio de parte del sujeto; surge de esta forma
la no- exigibilidad de una conducta que, aunque de lugar a una accion tipica y antijuridica, no
se le puede reprochar al sujeto a titulo de culpabilidad, dicha situacidn se encuentra regulada

en el Articulo 27 numeral 5 del codigo penal que expresamente dice:



“Quien acttia u omite bajo la no exigibilidad de otra conducta, es decir, en circunstancias tales

que no sean racionalmente posible exigirle una conducta diversa a la que realizd.”

4.4 LA PUNIBILIDAD.

La punibilidad o penalidad como también se le conoce, no es un elemento de la teoria del
delito, si no que esta considerada; como una categoria del delito que existe excepcionalmente
por razones de politica criminal, para fundamentar o excluir la imposicion de una sancién. Es
decir, que existen en el ordenamiento juridico un limitado nameros de casos en las que el
legislador, por razones utilitarias, procura no aplicar la amenaza penal si el delito no va
acompafiado de otra circunstancia, sin cuya concurrencia la sancion no se justificaria
plenamente. “"Cuando aparece procesalmente demostrado que una persona realizd una
conducta tipica, antijuridica y culpable, debe el Juez en nombre del Estado, declararla
responsable e imponerle sancion penal (...) Surge asi la punibilidad como concepto juridico
referido a la imposicion de la sancion penal respecto de quienes han ejecutado un
comportamiento delictivo o contravencional.(...) De nada serviria describir modelos de
conducta humanas para proteger determinados intereses juridicos y amenazar con medidas
punitivas a quien los vulnere; si la efectiva realizacion de tales hechos no trajese como

secuela ineludible la imposicion de la sancién enunciada™ >*

“Zaffaroni que distingue los dos modos tedricos de manifestacion de la punibilidad (..)
emplea (..) una terminologia apropiada para afirmar el caracter de la punibilidad como
consecuencia del delito, al sostener que la voz punibilidad tiene dos sentidos: el de posibilidad
de aplicar la pena y el de merecimiento de la pena, anotando que todo delito implica aquella

posibilidad, pero no a todo delito se le puede dar lo que tiene merecido (..) 2

1 REYES ECHANDIA, Alfonso: “Derecho Penal” (parte general), Bogota, Editorial Temis, 1990. Pag.243
%2 CREUS, Carlos: "Derecho Penal” (parte general), Buenos Aires, Editorial Astrea, 1990. P4g.276-277.



4.4.1 NATURALEZA

La punibilidad no encuadra en ninguno de los elementos esenciales para que una
conducta sea considerada delito; de ahi que la naturaleza de ésta debe buscarse en otro lugar,
pues no corresponde a la tipicidad, ni a la antijuricidad como tampoco a la culpabilidad.

La naturaleza de la punibilidad, se le puede considerar como una especie de condicion o

presupuesto de la pena.

La accion tipica, antijuridica y culpable, constituye el presupuesto principal de la pena;
en otras palabras, el delito es una condicion de la pena. Sin embargo habra excepcionalmente,
algunos casos en que, no obstante la existencia de todos los elementos para que el hecho sea
considerado delito, faltaran algunas condiciones para que éste sea punible. De ahi que pueda
afirmarse que existe, por via de excepcion, otros presupuestos, ademéas de que el hecho sea
delito para que pueda aplicarse una sancidn; dichos presupuestos o elementos adicionales, que

no pertenecen a la tipicidad, ni a la antijuricidad, ni a la culpabilidad, son:

A- Condiciones objetivas de punibilidad

B- Las excusas absolutorias.

A continuacion se desarrollaran cada una de ellas:

A- Condiciones objetivas de punibilidad: “Son circunstancias excepcionales que para

algunos delitos, condicionan la aplicacion de una pena. Se ha dicho que estas
condiciones no pertenecen ni al ilicito ni a la culpabilidad, son circunstancias objetivas
que por razones de estricta utilidad con relacion al bien juridico protegido condicionan
la imposicion de la pena o su medida. Hay algunas que condicionan la imposicion de
la pena, es decir, sin su concurrencia no se puede imponer pena alguna al delito, por

razones politico-criminales™?

*¥ BUSTOS RAMIREZ, Juan "Manual de Derecho Penal (parte general), Barcelona, Editorial Ariel, 1989.
Pag.255.



B- Excusas absolutorias: Son aquellas condiciones que, o bien excluyen la punibilidad o

bien la suprimen. Ambos tipos de excusas absolutorias se vinculan con la persona del
autor, razon por la cual, en cuanto a sus efectos, no se extienden a los participes del
delito. “Son circunstancias personales que por estrictas razones de utilidad con
relaciéon a la proteccion del bien juridico excluyen la imposicion de pena a un

delito.”*

** Ibid... Pag.252.



CAPITULO V

CAUSAS QUE EXCLUYEN DE LA RESPONSABILIDAD PENAL.

La legislacion penal salvadorefia en el articulo 27 regula las causas excluyentes de

responsabilidad penal, las que se clasifican en:

a) Causas de Inculpabilidad, y
b) Causas de Justificacion.

A- Las Causas de Inculpabilidad:

Son aquellas que anulan cualquiera de los elementos de la culpabilidad”. De acuerdo con

el articulo 27 numeral 3° parte Gltima, 4° y 5° del codigo penal, son las siguientes:

1- El estado de necesidad excluyente; es considerado como una causa de inculpabilidad
por no podérsele exigir al autor una conducta diferente a la que realizo.

2- Enajenacion mental

3- Grave perturbacion de la conciencia

4- Desarrollo psiquico retardado o incompleto.

5- La no exigibilidad de otra conducta; la que puede derivar de un estado psicolégico

transitorio, independiente de la capacidad del autor.

©

Las Causas de Justificacion:

Son la base de nuestro estudio y las definimos como aquellas que impiden la imposicion
de una pena al autor, y convierten ese hecho en licito y aprobado por el Derecho. Las que se

encuentran reguladas en el articulo 27 numerales 1, 2, 3, y 6 del cddigo penal

“ Supra, 4.3.4 La Culpabilidad, Pag. 70



1- Cumplimiento de un deber legal, ejercicio legitimo de un derecho o de una actividad
licita.

2- Defensa necesaria propia o de un tercero.

3- Estado de Necesidad Justificante.

4- Colision de deberes.

5.1- CONCEPTO.

En el Ordenamiento Juridico Penal encontramos tres tipos de normas las prohibitivas,
las imperativas y un tercer grupo de normas que no contienen mandatos, ni prohibiciones, se
trata de las normas permisivas, las cuales autorizan dentro del limite de determinadas
circunstancias, el que alguien viole una prohibicion o un mandato; es decir hacer que los
hechos tipicos no sean antijuridicos; estas normas permisivas son las conocidas como causas
de Justificacion; que excluyen la antijuricidad de la conducta y determinan que una conducta
sea licita e impiden por ello, la aplicacion de penas o medidas de seguridad pues estas exigen
la realizacion de una accidon u omision tipica y antijuridica. “La palabra Justificar proviene

del término 1US FACERE, que significa: obrar, hacer conforme a derecho.”

5.2- FUNDAMENTO.
Existen posturas negativas en relacion con la posibilidad de asignarles a las causas de
justificacion un fundamento genérico; pero también se dan las posturas positivas, las cuales

consisten en asignarle una base comun; ya sea individual o plural.

En relacion a los principios de las causas de justificacion existen dos teorias:

55- ARRIETA GALLEGOS, Manuel “Lecciones de Derecho Penal” Editorial Salvadoreiia, Pag.205



5.2.1- La base monista o individual:

Esta teoria pretende reducir todas las causas de justificacion a un fundamento Unico
comun, consistiendo este en que las causas de justificacion, constituyen un medio justo para la

constitucion de un fin justo. Esta teoria, sostiene criterios como:

“Lo que es mas util que dafnoso;
Colision de intereses;
Funcidn protectora de los bienes;

R

El empleo de los medios adecuados para obtener alguno de los fines reconocidos por

el ordenamiento juridico.”56

5.2.2- La base pluralista:

Admite varios principios a los que acudir, por grupos de similitud, de tal manera que
algunas causas de justificacion tendrian un fundamento comdn o bien terminan por reconocer
que es imposible hallar principios comunes a todas o algunas causas de justificacion, y en
consecuencia cada una de ellas se fundamenta en los propios y peculiares principios; ésta base

es la que domina haciendo referencia a los principios siguientes:

1. “El principio de la ponderacion de intereses; este se afiade al del fin perseguido por el
agente.
2. El principio del interés preponderante y el de la falta de interés en la proteccion

juridico-penal por parte del agente.”’

5.3- NATURALEZA JURIDICA.

*% \bid., VELASQUEZ VELASQUEZ, “ Derecho Penal........” Pig. 402
* Ibid, BACIGALUPO, “Lineamientos......... " Pdg. 62



Son normas permisivas, lo cual significa que el plexo normativo, no solo regula
prohibiciones y mandatos; sino también autorizaciones para actuar, por lo tanto se puede
afirmar que los tipos penales contienen reglas generales, las cuales regulan excepciones
basadas en las causas de justificacion; “estas excluyen totalmente la punibilidad de cualquier
consecuencia juridica penal; civil y administrativa, por lo que al permitir la realizacion de
ciertas conductas prohibidas por los tipos penales, hacen que los hechos tipicos no sean

antijuridicos".*®

5.4- FUENTES.

Una conducta no puede tener dos funciones al mismo tiempo; ya que no puede estar

ajustada a Derecho y ser contraria a él.

Las causas de justificacion no son un problema especifico del Derecho Penal; sino un
problema general del ordenamiento juridico, por lo tanto “cualquier acto que se encuentre
justificado en el derecho penal, es también un acto licito para el resto de las disciplinas del

ordenamiento juridico”.59

Ejemplo: La Constitucion legitima la captura del delincuente sorprendido en flagrancia
(Articulo.13); o cuando los cddigos Civil o de Comercio consagran eventos en los cuales

puede ejercerse el derecho de retencion.

En el Cddigo Civil el articulo 1,991 con relacion al articulo 1,992, al referirse al
contrato de deposito expresa que “el depositario podra hacer uso del Derecho de retencion, en

caso de que halla incurrido en gastos para la conservacion de la cosa depositada.

%8 Ibid, GOMEZ BENITEZ, “Teoria Juridica........" Pig.279.
*Ibid., MUNOZ CONDE, “Derecho Penal............. " Pag.327



El Cddigo de Comercio en el articulo 1,081, al referirse al contrato de comisidn
expresa que “El Comisionista puede hacer uso del Derecho de retencion en garantia del pago,

de los gastos hechos a causa del encargo del comitente”.

De lo anteriormente escrito se desprende que las fuentes de las causas de justificacion,
pueden tener su origen en cualquier disciplina del ordenamiento juridico que por medio de sus

disposiciones (Ley, Reglamentos), autoriza la realizacion de un hecho penalmente tipico

5.5- FUNDAMENTO LEGAL.

a) Fundamento Constitucional.

El fundamento Constitucional de las causas de justificacion, podemos deducirlo de los
articulos 2 y 8. El Articulo 2 establece: “Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad, posesion y hacer

protegido en la conservacion y defensa de los mismos.

Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen”; este articulo consagra, ademas del derecho vida, todos los derechos individuales
(libertad, seguridad, propiedad...); por ello reconoce la seguridad juridica y la seguridad

material; es decir, a estar libre de todo peligro o amenazas.

Teniendo como base que las causas de justificacion, constituyen normas permisivas;
es decir que la realizacion de una conducta tipica no esta prohibida por la ley, ésta se
relaciona con el articulo 8 de La Constitucion de la Republica que consagra en toda su
plenitud la libertad individual; lo que permite al individuo realizar todo aquello que no esté

prohibido, y solo la ley puede ordenar hacer o no hacer.



b) Fundamento Internacional.

1- Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José.)

El articulo 9 de ésta, convencién regula el principio de Legalidad y Retroactividad el
cual dice: “que nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivas; seglin el derecho aplicable”; es decir que si una determinada
persona realiza una accion que reuna los requisitos necesarios de cualquiera de las causales de
justificacion no podra hacerse acreedor de una pena; ya que el hecho realizado esta permitido

por el legislador.

2- Declaracién universal de Derechos Humanos.

Dentro de este sistema encontramos el articulo 11 el cual contempla que “toda persona
acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley en juicio publico, en el que se le hallan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa.

Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran

delictivos; segun el derecho nacional e internacional”.

Este articulo ademas de regular el principio del debido proceso, presupone el principio
de legalidad, el que implica aplicar la excluyente de responsabilidad penal, cuando concurran
los requisitos establecidos por el legislador.

c¢) Regulacién en el codigo penal:

El cddigo penal salvadorefio en su articulo 27 parte primera regula las Causas de

Justificacion. Dicho articulo dice de la siguiente manera:

“No es responsable penalmente”



1. Quien actia u omite en cumplimiento de un deber legal, 0 en ejercicio legitimo de un

Derecho, o de una actividad licita.

Este numeral, hace mencion en forma generalizada a tres supuestos en que el agente

puede ampararse; por una causa de justificacion.

Primero; cuando actta u omite en cumplimiento de un deber legal opera la realizacion
de ciertas conductas tipicas, llevadas a cabo en cumplimiento por el mismo ordenamiento
juridico. Ejemplo el funcionario de policia que se introduce en el domicilio del delincuente

sorprendido en flagrante delito y asi poder evitar que se escape de la autoridad.

Segundo, actuar u omitir en el ejercicio legitimo de un Derecho. Ejemplo el particular

agraviado por un medio de comunicacion que se ve obligado a acudir ante los tribunales.

Tercero; quien actla u omite realizando una actividad licita; este se refiere a todo tipo
de profesion u oficio, la que debe estar reconocida legalmente. Ejemplo, la profesion del
abogado; estos juristas al actuar en defensa de los intereses de sus clientes; ya sea como
defensores o acusadores en el proceso penal realizan con frecuencia conductas que a pesar de
estar tipificadas en la ley no son antijuridicas, asi el articulo 191 del codigo penal excluye de
pena a ciertos profesionales. Articulo 191 “No son punibles los juicios desfavorables de la
critica politica, literaria, artistica, histdrica, cientifica, religiosa o profesional; ni los conceptos
desfavorables expresados en cumplimiento de un deber legal o en el ejercicio legitimo de un
derecho de informacidn, siempre que el modo de proceder o la falta de reserva no demuestren
un propdsito calumnioso, injurioso o de ataque a la intimidad o a la propia imagen de una

persona.”

2. Quien actlia u omite en defensa de su persona o de sus Derechos o en defensa de otra

persona o de sus Derechos siempre que concurran los siguientes requisitos:

a) Agresion llegitima

b) Necesidad razonable de la Defensa empleada para impedirla o repelerla.



c) No haber sido provocada la agresion de modo suficiente por quien ejerce la defensa.

La Defensa Necesaria; se da en el momento en que el sujeto hace uso de la violencia para
tutelar o proteger un bien juridico el cual esté siendo atacado injustamente, ejemplo el sujeto
que da muerte al asaltante que se propone robar y violar a una anciana amenazandola con

hacer explotar una granada (defensa de un tercero).

3. Quien actla por necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno de un peligro
real, actual o inminente no ocasionado intencionalmente, lesionando otro bien de menor o
igual valor que el salvaguardado, siempre que la conducta sea proporcional al peligro y que
no se tenga el deber juridico de afrontarlo. Esta causal justificante al igual que la anterior
establece los requisitos necesarios que el sujeto debe realizar al momento de presentarsele
dicha situacion, “ejemplo, quien para escapar de su casa en llamas y ponerse a salvo destruye
un ventanal, luego de atravesar la morada del vecino, realiza una conducta tipica de dafos en

bien ajeno; pero justiﬁcada”.60

4. Quien actua u omite en colision de deberes; es decir cuando existen para el sujeto al mismo
tiempo, dos deberes que el mismo debe realizar, teniendo solamente la posibilidad de cumplir
uno de ellos, ejemplo el sujeto tiene la obligacidén de declarar en el juicio lo que como testigo
sabe segun el articulo 185 del codigo procesal penal; pero por su profesion se puede abstener

de hacerlo invocando el deber de secreto profesional, articulo 187 codigo procesal penal.

5.6.- PRESUPUESTO DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION.

La realizacidén de un hecho; puede estar tipificado como delito, pero esto no significa
gue por ser un hecho tipico sea ya antijuridico, cuando la accion de un determinado sujeto es
impulsada por una situacién de amenaza a bienes juridicos; esto quiere decir que dicho sujeto

ha actuado justificadamente; y por ende su conducta es permitida por el ordenamiento

% |bid., VELASQUEZ VELASQUEZ, “ Derecho Pena............. ”. Pig. 415



juridico. “Esta situacion de amenaza a bienes juridicos es lo que conocemos con el nombre de

presupuesto de las causas de justificacion™".

Para que el autor de un determinado hecho tipico, pueda verse amparado con el

presupuesto de éstas; es necesario que tome en cuenta ciertas exigencias:

I. Debe ser una situacion de amenaza actual y real.
Il. El sujeto que actta bajo el amparo de estas normas permisivas; no debe en ningln

momento haber provocado de una u otra forma la situacion de amenaza.

5.6.1.- MODO DE CONSTATAR SU PRESENCIA.

Es necesario determinar si el presupuesto de las causas de justificacion existié en el

momento en que el autor cometio el hecho tipificado como delito y no después.

Basandonos en éste punto, nos estamos dirigiendo al momento de la accion y lo Unico
que quedaria en discusion es conocer como el Juez reconstruye ese momento; por lo que debe

tomar en cuenta testimonios u otros datos.

Para poder constatar la presencia de los presupuestos de las causas de justificacion no
solamente serd necesario tomar en cuenta los datos ex ante; es decir aquello que el autor creia
que estaba sucediendo o los conocimientos que tenia un espectador objetivo para salir

adelante de la posible miopia del autor.

Ademas de tener un analisis desde este punto de vista; también es necesario que sean
valorados o tomados en cuenta los datos que realmente se tienen en ese momento, aunque

estos sean descubiertos posteriormente.

' FERNANDEZ CARRASQUELLA, Juan. “Derecho Penal’tomo II Op. Cit. 355-356.



Existen una serie de pasos que ayudan a determinar la concurrencia del presupuesto de

las causas de justificacion:

1. No solamente se debe aceptar la opinién del autor; ya que se estaria dejando en manos
de este la justificacion del hecho.
2. Dependera de la forma en que se halla desarrollado la situacion; y que ésta se

encuentra en concordancia con la agresion inminente.

5.6.2- RELEVANCIA PENOLOGICA DE LA CONCURRENCIA O NO DEL
PRESUPUESTO.

La presencia efectiva del presupuesto, es una condicion imprescindible para poder
entrar a valorar la justificacion; ya sea ésta en una forma total (con la cual se exime la pena) o

de una forma parcial (que atenda la pena).

Es indiscutible que si el sujeto realizé el hecho tipificado como delito y el presupuesto
de las causas de justificacion estd ausente, su hecho ademas de ser tipico, también es
antijuridico; ya que en ningin momento podra verse beneficiado ni de forma parcial y por

ende su accidn sera castigada por el ordenamiento juridico.

Es decir, que solo se le podra dar valor a un comportamiento cuando este sirve como
medio para poder evitar un hecho que el ordenamiento considera peor que el que se esta
permitiendo realizar.

Ademas podemos decir que cuando el sujeto actia en forma extremada, el hecho
tampoco estaria justificado; pero podria existir la posibilidad de que se aplique la eximente
incompleta reduciendo asi la pena.

5.7.-CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Las consecuencias juridicas que se derivan de la realizacion de una causa de justificacion son:



a) Contienen una autorizacién o permiso para la realizacion de la accidn tipica.

b) Las causas de justificacion impiden que al autor del hecho se le imponga una medida
de seguridad o algln tipo de sancién; ya que dicho hecho es aprobado por el
ordenamiento juridico, es decir es licito en cualquier &mbito.

c) Se establece que los participantes que actlan con una conducta tipica justificada y los
inductores y complices; también quedaran exentos de responsabilidad penal.

5.8.- ELEMENTOS DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION.

El fundamento de las causas de justificacion tiene que ser doble; ya que para justificar
una accion tipica no basta con que se de objetivamente la situacion justificante, sino también
que el actor conozca esa situacion y cuando asi se exija que tenga las tendencia exigidas por
la Ley para justificar su accion “la falta de cualquiera de estos elementos determina que el

acto permanezca antijuridico”ez.

5.8.1- OBJETIVOS.

Es la descripcidn de la conducta permitida; es decir que para que una accion tipica este
justificada es necesario que la causa de justificacion se de objetivamente, ejemplo, en la
defensa necesaria la agresion ilegitima tiene que presentarse objetivamente en forma actual e
inminente, al mismo tiempo se tienen que dar la falta de provocacion y la necesidad racional

de la defensa.
5.8.2- SUBJETIVO.
Para que la accion tipica que realiza el autor este justificada; ademas de ser necesario

que se presente objetivamente la causa de justificacion es preciso que el autor conozca esa

situacion, “‘este elemento subjetivo de justificacion no exige que los moviles del que actua

%2 Ibid., MUNOZ CONDE, “Derecho Penal........ " Pag 329.



justificadamente sean valiosos; sino que simplemente el autor sepa y tenga la voluntad de

actuar de un modo autorizado o permitido juridicamente®®”

, ejemplo, no puede hablarse de
defensa necesaria si el autor no tuvo voluntad de defenderse, la ausencia del elemento
subjetivo de justificacién en una situacién objetivamente justificada mantiene el desvalor de
la accién aunque no el del resultado por tal razén solo puede hablarse de una tentativa del

delito que el sujeto creia cometer; pero no de delito consumado.

5.9.- EL ERROR EN LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION.

El error que afecta a éstas, segun la teoria de la accion final es el error de prohibicidn;
ya que al pasar el dolo de la culpabilidad al tipo, no pasé con él, el conocimiento de la
antijuricidad, esta permanecio en la culpabilidad completamente separada del dolo. El error de
prohibicion ya no podia pues excluir el dolo por lo que ““ se formula la siguiente construccion:
El conocimiento de la antijuricidad del hecho debe valorarse en sentido potencial como
requisito autonomo de la culpabilidad y su ausencia, el error de prohibicion, no impide la

subsistencia del injusto doloso; sino que afecta solo a la culpabilidad de su autor”®,

El error de prohibicion se define como: El error sobre la antijuricidad del hecho; en el

cual el autor sabe lo que hace pero supone errdbneamente que le estaria permitido realizarlo.

El error de prohibicién lo podemos clasificar de la siguiente manera:

5.9.1- El error que afecta el conocimiento de la antijuricidad, el cual puede ser de dos

formas:

1) Error directo: Es aquel que recae sobre el conocimiento de la norma prohibitiva.

%% |bid, P4g.329.
 MIR PUIG, Santiago, “ Derecho Penal parte general”, Editorial PPU, P4g.662.



2) Error indirecto: Es cuando recae sobre la permision de la conducta y puede verse

desde los puntos de vista siguientes.

) La falsa suposicion de existencia de un permiso que la ley en realidad no otorga,
ejemplo, un sujeto cree que si alguien le deja su automdévil a reparar y no lo retira dentro de

cierto plazo, puede venderlo por su cuenta para cobrarse.

) La falsa admision de una situacion justificante que no esta dada (justificacion putativa).
Ejemplo, un sujeto cree que es agredido y que se defiende, cuando en realidad se trata de una

broma de amigos.

2.3 ) Error sobre los limites de la necesidad; ejemplo el exceso en la defensa empleada

para repeler una agresion injusta.

5.9.2. El error de comprension.

Es aquel en que afecta la comprension de la antijuricidad; pero no el conocimiento
ejemplo, “el indigena que mastica Coca desde niflo y no puede internalizar la norma que

prohibe su tenencia®”.

El error que afecta el conocimiento de la antijuricidad y el error de comprension,
como clasificacion del error de prohibicion, puede tener los efectos siguientes, segun el

articulo 28 inciso 2° del cédigo penal.

1. Sies vencible: Atenda la pena, pudiéndose reducir hasta el minimo legal establecido
para el delito que se trate.
2. Si es invencible: Existe una eliminacion completa de la culpabilidad y por lo tanto el

injusto no llega a ser delito.

®1bid., ZAFFARONI, “Manual........ " Pdg. 544.



5.10.- CAUSAS DE JUSTIFICACION EN PARTICULAR.

El primer numeral del articulo 27 del cdédigo penal contiene, tres causas de
justificacion las que conviene estudiar por separado. En primer lugar, el cumplimiento de un
deber, que supone una obligacién para un determinado sujeto no permitiéndole ninguna otra
alternativa; el ejercicio legitimo de un derecho, que implica una facultad de actuar o
abstenerse de actuar de una determinada manera; y la practica de una profesion o actividad,
reconocida por el Estado, conforme a las reglas que la rijan.

A) CUMPLIMIENTO DE UN DEBER LEGAL.

No actua antijuridicamente el que obra en cumplimiento de un deber. No se trata de
deberes morales, sociales o de cortesia, sino de deberes juridicos, esto es, derivados del
ordenamiento legal. En ésta causa de exclusion de responsabilidad se establece una relacion
directa entre el sujeto y la norma que esté obligado a cumplir, la cual puede pertenecer tanto
al ambito del derecho penal como a la esfera del derecho privado, ejemplo; la obligacion que
tiene el testigo segun el articulo 185 del cddigo procesal penal de decir la verdad de cuanto
sepa y le sea preguntado; un ejemplo basado en el derecho privado: es el deber de velar por
los hijos, alimentarlos, educarlos, proporcionales una formacion integral y corregirlos

razonable y moderadamente, segun los articulos 214, 215y 216 del cédigo de familia.

Corresponde también la aplicacién de ésta eximente cuando se trate de deberes
profesionales, pues el desempefio de ciertas funciones, obliga a asumir determinadas
obligaciones derivadas directamente de la ley, de los estatutos o reglamentos, o por la via
contractual. Asi por ejemplo; el deber que tiene el agente de la Policia Nacional Civil de
detener al sujeto que ha cometido un hecho delictivo; o el deber de guardar secreto que tiene
segun el articulo 187 del codigo procesal penal los ministros de la iglesia, los abogados, los
notarios, médicos, de los hechos que constituyen delito y han llegado a su conocimiento en

razon del propio estado, oficio o profesion.



Una especie del género de ésta causa de justificacion puede considerarse el
cumplimiento de una orden legitima de autoridad competente; la que se define como “aquel
mandato que se encuentra revestido de una presuncion de juricidad, siempre y cuando
provenga de la autoridad competente (superior jerarquico) y no lesione manifiestamente el

ordenamiento juridico”®.

No podrd ampararse en esta eximente el Policia Nacional Civil que da tratos
inhumanos o degradantes, o que mantiene las condiciones de la detencion en forma que

atenta contra la dignidad humana.

Podemos afirmar que la obediencia debida en ningun caso, podra amparar ordenes que
entran en la ejecucion de actos que notoriamente constituyen delito o sea contrario a la
Constitucion de la Republica, o a las Leyes ejemplo; el funcionario de la Policia Nacional
Civil, cuando penetra en un lugar cerrado, donde se comete delito actua en cumplimiento de
un deber legal; pero si el fiscal le manda allanar esa misma morada para buscar una prueba

obra en cumplimiento de orden legitima.

B) LEGITIMO EJERCICIO DE UN DERECHO.

Se encuentra excluido de pena quien obra en el ejercicio legitimo de un derecho. A
diferencia del cumplimiento de un deber donde el sujeto carece de opcidn para actuar de otro
modo, en el ejercicio de un derecho hay una facultad del titular a la que puede renunciar o de
la que puede no hacer uso. La eximente concurre sélo en el caso de que el derecho sea

utilizado.

Esta eximente implica que el sujeto realicé una conducta tipificada en la Ley para
ejercer un derecho; pero la Ley no abarca el ejercicio de cualquier Derecho; sino de aquellos
de caracter subjetivo que tengan respaldo en el ordenamiento juridico. “Cuando el ejercicio

del derecho recae sobre bienes juridicos propios, excluira directamente la tipicidad. Ejemplo;

% Revista de Justicia de Paz # 6 Vol. 11, Corte Suprema de Justicia, mayo-agosto 2000, José Antonio Choclan
Montalvo P&g. 217.



no realiza el tipo de hurto el que se apodera de una cosa propia, ni viola el domicilio el que

87 cuando el ejercicio de ese derecho recae sobre bienes juridicos

entra en su propia casa
ajenos estaremos ante la presencia de ésta eximente, pero para ello es necesario que se den los
presupuestos del ejercicio del derecho ejemplo; el posadero o duefio del hotel puede en el
ejercicio del derecho de retension legalmente consagrado, negarse a hacerle entrega del
equipaje al viajero renuente a pagarle; asi incurra en posibles tipicidad de hurto, (articulo

2221 Codigo Civil).

C) EL LEGITIMO EJERCICIO DE UNA ACTIVIDAD LICITA, O UN CARGO
PUBLICO.

No actua antijuridicamente el que obra en el ejercicio legitimo de una actividad licita o
de un cargo. El ejercicio de una actividad abarca cualquier profesion privada, liberal o no, con
titulo facultativo o de otra clase, precisada de licencias administrativas o libre de ellas. “Con
la palabra cargo se alude a toda profesion que comporte el desempefio de funciones publicas,
sea con caracter permanente o eventual. Por lo tanto, se trata del ejercicio de una profesic')n.”68
Ejemplo, el deber de administrar justicia comporta el derecho a privar en nombre del Estado

aun particular de su libertad en los casos que la ley previene. Articulo 357 codigo penal.

Ejemplo de una actividad licita es la profesion de abogado que lleva consigo una serie
de actividades de asesoramiento técnico y de defensa de los intereses que le han sido
confiados. En el desempefio de estas misiones, particularmente ante los tribunales, puede ser
necesario el ataque a bienes juridicos que fuera de esos momentos de controversia estan
penalmente protegidos; a si impugnar por via de recursos una resolucion judicial o
administrativa, sosteniendo que no es ajustada a derecho, por ser injusta material o
formalmente, seria, fuera de estas circunstancias un hecho gravemente atentatorio contra el
respeto debido, a las autoridades que dictaron la resolucion discutida y podria realizar la

conducta de desacato regulada y sancionada en el articulo 339 del cdigo penal; otro ejemplo

° Ibid.,VELASQUEZ VELASQUEZ; “Derecho Penal........" Pag. 416.
® RODRIGUEZ DE VESA, José Maria, “Derecho Penal Espariol” Parte General, 9°. Edicion DYKINSON,
Madrid, 1985, Pag. 515



seria poner de manifiesto los malos antecedentes de un testigo para demostrar el escaso
crédito que ha de concederse a su testimonio, afecta indudablemente a la honorabilidad de la
persona que declara y podria realizar el hecho tipico de injurias regulado articulo 179 c6digo
penal.

Esta causa de exclusion solo da derecho al abogado a defender a su representado; la
conducta es licita hasta donde llega la necesidad de la defensa. El exceso no esta amparado
por el ejercicio de una actividad licita.

D) DEFENSA NECESARIA™:

Esta exento de responsabilidad penal, quien comete una accion tipica para defenderse
de una agresion ilegitima a su persona, sus derechos o de terceros. Jiménez de Asua define
esta causa de justificacion como “la repulsa a la agresion ilegitima actual o inminente, por el
atacado o por tercera persona contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y
dentro de la racional proporcién de los medios empleados para impedirla y repelerla®”. Esta
causal de justificacion tiene una doble regulacion, como defensa necesaria propia
(comprendiendo la autodefensa de la propia integridad personal y los derechos de la persona
que se defiende) y como defensa necesaria; ya sea de la integridad fisica o de los derechos de

extrafios o terceras personas’’.

Al realizar el sujeto agredido una accion en Defensa Necesaria, esta actuando en la
forma en que el Estado lo haria. Para que un determinado sujeto pueda verse amparado por

esta causa de justificacion es necesario que tome en cuenta los requisitos siguientes:

A.- Agresion llegitima
B.- Necesidad razonable del medio empleado para impedirla y repelerla

C.- Falta de provocacion de la agresion de modo suficiente por quien ejerce la defensa.

“ Este tema sera tratado con mayor amplitud en el capitulo siguiente.
Ibid., ARRIETA GALLEGOS, “Manual......... " Pdg. 184
" bid., pag 429



Es importante la trascendencia que tiene el conceder a una persona derechos que incluso se
niegan al Estado, ejemplo: matar a otra persona; esto crea la necesidad de imponer
limitaciones en ese Derecho individual a casos o situaciones realmente excepcionales, en las

que solo el individuo puede defender sus bienes juridicos mas preciados.

E) ESTADO DE NECESIDAD.

No actua antijuridicamente quien; “en una situacion de peligro actual o inminente de
los intereses protegidos por el derecho, en la que no queda otro remedio que la violacién de
los intereses ajenos juridicamente protegidos; pero de inferior entidad a condicion de que el
peligro no haya sido intencionalmente provocado por quien actua en salvaguarda del bien o

interés en conflicto”’*.

La situacion que se encuentra en la base de todo estado de necesidad es una colision de
intereses juridicos, teniendo como ‘“‘caracteristica la pérdida de uno de ellos y la posibilidad

de salvacion del de mayor valor; sacrificando el de menor valor’®”.

La diferencia valorativa de los bienes se debe determinar desde el punto de vista de la

teoria de los intereses juridico:

1- Debe partirse de la relacion jerarquica de los bienes juridicos ( relacion existente entre
vida y propiedad).
2- La diferencia de valor de los intereses que colisionan, deben ser esencial y no

cualquier diferencia; sino una considerable.

pid, Pag. 210.
"2 Ibid., BACIGALUPO; “Lineamientos ......... » Pag. 70.



F) COLISION DE DEBERES JURIDICOS".

La colision o conflicto de dos deberes juridicos supone que la realizacion de uno excluye
la del otro; es decir debe sacrificarse uno de los deberes en conflicto. Ejemplo; una persona
tiene la obligacion de declarar lo que como testigo sabe segun el articulo 185 Cédigo Procesal
Penal; sin embargo por las circunstancias de su profesion puede abstenerse invocando el

deber del secreto profesional, articulo 187 inciso 1°. Codigo Procesal Penal.

“ Cierto sector de la doctrina considera ésta causa de justificacion como una especie del estado de necesidad.



CAPITULO VI

LA DEFENSA NECESARIA EN LA LEGISLACION PENAL SALVADORENA.

6.1 LA DEFENSA NECESARIA.

Por lo general esta Causa de Justificacion es conocida como, “Legitima Defensa”,
“Defensa Legitima” o “Defensa Propia”; esta terminologia es sin duda correcta, aunque sea
preferible la que aqui se propone, porque tiene en cuenta que la defensa sélo es legitima, si es

necesaria. Esto debe quedar claro ya en la designacion.

6.1.1 CONCEPTO.

Muchos son los juristas y doctrinarios que han expuesto un concepto de ésta
institucion, con independencia de su mayor 0 menor riqueza descriptiva, coinciden

sustancialmente en considerarla como:

“Aquella que es necesaria para repeler una agresion actual o inminente e injusta,

mediante un acto que lesione bienes juridicos del agresor”.

6.2 FUNDAMENTO LEGAL.

a) Fundamento Constitucional.

El articulo 1 de la Constitucion de La Republica “Reconoce a la persona humana como
el origen y el fin de la actividad del Estado, que esta organizado para la consecucion de la
justicia, de la seguridad juridica y del bien comun.

Asimismo reconoce como persona humana todo ser humano desde el instante de la
concepcion.
En consecuencia, es obligacion del Estado asegurar a los habitantes de la Republica, el goce

de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar econdémico y la justicia social.”



El articulo 2 consagra “El Derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la
libertad, a la seguridad al trabajo, a la propiedad y posesion y a ser protegida en la
conservacion y defensa de los mismos.

Se garantiza el Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.”

De estos articulos debemos entender que la persona humana como sujeto de Derechos
y obligaciones es el bien principal protegido por el Estado, por lo que este se obliga a crear la

estructura juridica necesaria para garantizar la proteccion y defensa de los mismos .

b) Fundamento Internacional.

Teniendo en cuenta que todo Tratado Internacional firmado por el Gobierno de El
Salvador vy ratificado por la Asamblea Legislativa, se convierte en Ley de la Republica y son
superiores a cualquier ley secundaria, segun el Articulo 144 de la Constitucion de la
Republica, sus disposiciones son de obligatorio cumplimiento para todos los habitantes,

quienes pueden a su vez exigir al Estado su cumplimiento.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce el derecho a la vida, a la
libertad, seguridad personal, intimidad y propiedad en los articulos 3, 12, y 17; en
consecuencia obliga a los Estados miembros a darle proteccion juridica y material a tales

Derechos.

De igual forma la Convencion Americana sobre Derechos Humanos reconoce estos

Derechos en los articulos 1, 5, 7, 11, 21.”

“ Supra, Capitulo V Causas que excluyen de responsabilidad penal, 5.5.1. Fundamento Constitucional, P4g.86

“ A diferencia de estas Declaraciones, el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades de 1950, contiene un articulo en el que expresamente hace mencién a la defensa necesaria, el
articulo 2 I1- justifica la muerte de una persona, en caso de agresion ilegitima, cuando se actue en defensa de la
persona.



c) Cadigo Penal.

El articulo 27 regula, la defensa necesaria como una causa que excluye de
responsabilidad penal, la cual requiere para que concurra que se den los requisitos

enumerados en la ley.

Art. 27.-“No es responsable penalmente.
2) Quien actta u omite en defensa de su persona o de sus derechos o en defensa de otra
persona o de sus derechos, siempre que concurran los requisitos siguientes.

a) Agresion ilegitima,

b) Necesidad razonable de la defensa empleada para impedirla o repelerla, y

c) No haber sido provocada la agresion, de modo suficiente, por quien ejerce la defensa.”

6.3 NATURALEZA JURIDICA.

Cuando una conducta es necesaria, para proteger un bien juridico tutelado por el
ordenamiento juridico, frente a un agresor que voluntariamente los ataca y por ende se pone
fuera de la proteccion juridica, entonces légicamente dicha defensa no s6lo no esta prohibida,

si no que el Derecho la aprueba y la valora positivamente.

La naturaleza juridica de esta accion, es la de ser una “Causa de Justificacion” o norma

permisa, de la que se derivan las siguientes consecuencias:

1. Al ser licita la defensa, no puede ser una agresion ilegitima y por tanto contra ella no
cabe defensa legitima;

2. La participacion en la defensa necesaria es licita e impune;

3. La Defensa Necesaria, no s6lo no da lugar a la responsabilidad penal, si no tampoco a

medidas de seguridad ni a responsabilidad civil.



6.4 FUNDAMENTO.

El aparecimiento de diversas tesis sobre el fundamento tedrico de la Defensa
Necesaria ha creado controversia en la doctrina; “la mayoria de autores acepta el doble
fundamento de la institucién, el cual se basa en el Principio de Autoproteccion y el de

reafirmacion del Derecho”">.

Antes de desarrollar la tesis del “Doble Fundamento” y todas sus consecuencias,
conviene conocer las otras teorias, a efectos de que queden claramente marcadas las

diferencias respecto a la que tiene aceptacién dentro del Derecho Penal.

6.4.1 La Defensa Necesaria como causa de inculpabilidad.

Esta tesis pretende encontrar el fundamento de la Defensa Necesaria en la perturbacion
del animo del agredido, o en el conflicto psicolégico de motivaciones que genera la agresion,
la que surge en la necesidad de sacrificar un bien juridico del ofensor, o la de salvar otro
propio o ajeno injustamente atacado. Por lo que en tales situaciones no es posible exigir un

comportamiento distinto que el realizado por el defendido.

El fundamento de causa de inculpabilidad de la Defensa Necesaria, trata
exclusivamente de las consideraciones sobre la incidencia de la situacion de la agresion, sobre

la culpabilidad del sujeto que ejerce la defensa.

De ser aceptada esta tesis “La Defensa Necesaria” no se comportaria como causa de
justificacion, sino de inculpabilidad, en cuyo caso la conducta se estaria considerando
antijuridica, aunque no culpable, lo que implicaria que existieran participes punibles, en la
defensa realizada por otros (defensa de terceros) ya que la participacion punible; depende de
que el autor realice una conducta tipica y antijuridica, aunque no sea culpable, si lo puede ser

el participe ya que esté, segiin el “principio de accesoriedad limitada”, la culpabilidad del

"Ibid., GOMEZ BENITEZ, “Teoria.......... "Pdg.315



participe es a titulo personal y este responde desde el momento en que se ha iniciado la
ejecucion del delito, el articulo 37 del codigo penal expresamente hace referencia al
mencionada principio: “La responsabilidad penal de los participes, principia desde el
momento en que se ha iniciado la ejecucién del delito y cada uno respondera en la medida que

el hecho cometido por lo menos sea tipico y antijuridico.”

6.4.2 La Retribucion o Castigo.

Para esta corriente, el que ejerce la Defensa Necesaria esta compensando el mal que el
agresor quiere ocasionarle y en este sentido, le esta infligiendo un castigo. El supuesto
caracter punitivo de la Defensa Necesaria es absolutamente invalido, incluso si ese caracter

punitivo pretende explicarse desde un punto de vista preventivo.

Si se considera que el fundamento es intimidar al colectivo social y al propio agresor
que saben que el defensor puede ocasionarle gravisimos males, sin la necesidad de acudir a
instancias juridicas para resarcirse de los dafios causados; diriamos que el Estado concede
funciones propias a los particulares, lo que desencadenaria en un sistema juridico de venganza

personal.

Es preciso tener en cuenta que la Defensa Necesaria puede ejercitarse segun la
doctrina dominante y nuestro codigo penal frente a quien no puede ser penado; el articulo 27
numeral 2°, literal a) sOlo exige que la agresion sea ilegitima, esto es antijuridica no culpable,
por lo cual no es posible considerar la defensa necesaria como un derecho cuyo ejercicio se
entendiese como punicidn; si partimos de que nuestra legislacion excluye de pena a quien no
puede atribuirsele una conducta delictiva ya sea por enajenacion mental o alguna de las causas

de inculpabilidad que menciona el articulo 27 del cédigo penal.



6.4.3 Falta de Proteccion Estatal.

No debe considerarse como el verdadero fundamento de la institucion, “puesto que la
Defensa Necesaria no se niega cuando pudiere intervenir la autoridad: es suficiente —como
puso de manifiesto Luzon Pefa- la existencia de una necesidad de defensa de un bien
juridico frente a una agresion, para que —aunque no falte proteccion estatal- pueda ejercerse

la legitima defensa”".

De ser aceptada ésta tesis, comprenderia dos consecuencias.

I- Excluir la defensa del particular cuando es posible la accion defensiva de la
autoridad, o;
- Fundamentar un exceso intensivo; si el particular actud originando graves efectos

en el agresor, cuando era posible y menos lesiva la accion defensiva estatal.

Ni el fundamento, ni las consecuencias que de él podrian deducirse parecen
aceptables. El Estado de Derecho debe mantener la pretension teorica irrenunciable de
monopolizar el ejercicio de la violencia y con ello el de la defensa de los bienes juridicos,
pues de lo contrario abriria una fisura de dificil contencion en el funcionamiento de la

sociedad.

La delegacion en el particular de esa funcidn estatal -a modo de concesion de un
derecho, mas que un reconocimiento de un derecho natural- exacerbaria el sentimiento

colectivo de la autoproteccion y perjudicaria, en este sentido, el interés preventivo basico.

™ Ibid,. P4g.318



6.4.4 EIl fundamento Doble de la Defensa Necesaria.

Este fundamento se basa en el “Principio de Autoproteccion” y el de “La Defensa del

Derecho”, es decir el Derecho no debe ceder ante el injusto.

La fundamentacion de la Defensa individual o autoproteccion de bienes juridicos se
basé en distintas ideas, como en la delegacion estatal, el instinto de conservacion, pero en
tiempos muy recientes se accedié a la que parece una correcta explicacion de su esencia; el
principio de autoproteccion estd en el fundamento de la Defensa Necesaria debido a la
orientacion preventiva que posee y mas concretamente, de prevencion general; es decir que
sirve de advertencia a los hipotéticos agresores, que saben que frente a sus acciones
antijuridicas el Derecho declara preponderante el interés del agredido y le faculta, en

consecuencia para lesionar bienes juridicos del agresor.

La autorizacion comporta, una intimidacion para el agresor, que sabe que puede

enfrentarse a una reaccion, incluso mas grave que su propia agresion.

El otro principio que conforma el fundamento doble de la Defensa Necesaria es el
“Principio de la Necesidad de Defensa del Derecho” este principio esta relacionado al

principio de autoproteccion; el se basa en la idea que nadie esta obligado a soportar lo injusto.

Ambos fundamentos, imprimen un sesgo saludable de prevencion a la Defensa
Necesaria, el que sirve a la vez, como instrumento de intimidacién y de integracion del
colectivo social, a través de la autoproteccion de los bienes juridicos y de la defensa del
Derecho si ambos fundamentos se separan resultaria imposible someter a limites este

Derecho.

El principio de autoproteccidn, impone una necesaria sumision de reaccién defensiva a
una cierta proporcion respecto al mal que se avecina, proporcionalidad que resulta
compensada por el mayor margen de desproporcion que permite el principio de “Defensa del

Derecho”; puesto que éste confiere al defensor una especie de poder supraindividual, al



ejercer la Defensa Necesaria no solo defiende sus bienes o los de otro, si no también el
ordenamiento juridico; esto hace que la balanza del interés juridico se incline a su favor,
incluso si lesiona un bien mas valorable del que estaba puesto en peligro por el agresor. De la
misma manera, la simple necesidad de autoproteccion podria aconsejar la huida en algunos
casos, en vez de la autodefensa; pero la “Defensa del Derecho” aconseja no obligar al

agredido a rehuir la defensa.

La unién de ambos aspectos en un solo fundamento es el que permite el caréacter de
prevencion general de la Defensa Necesaria; pero la naturaleza doble (Necesidad de
Autoproteccion y de Defensa del Derecho) se deduce algo fundamental, la Defensa Necesaria

esta sometida a una serie de restricciones denominadas “éticos-sociales”.

6.5 RESTRICCIONES.

Roxin, las define como “Restricciones ético —sociales las que se basan en la idea de que
no todas las agresiones merecen una reaccion defensiva ilimitada, en cuanto a los bienes
puestos en peligro o en la necesidad de hacerles frente, en vez de tener que soportarlas. “El
hilo conductor de todas estas restricciones varian, es decir, Son menores en unos casos que en

otros; precisamente estos supuestos serian:

- Agresiones antijuridicas de personas que actuan sin culpabilidad, o con culpabilidad
notablemente disminuida.
- Agresiones insignificantes, y defensa que ponga en peligro la integridad o la vida del

75
agresor.”

" bid, P4g.323



6.5.1 Agresiones de Personas inculpables o que actian con culpabilidad notablemente

disminuida.

Aunque los inimputables o semi —inimputables, los que acttan en error invencible de
prohibicion, y los que segun la doctrina dominante acttian en estado de necesidad disculpante,
carecen de culpabilidad o la tienen muy disminuida, no obstante pueden realizar hechos
antijuridicos, que constituyan agresiones ilegitimas y que, por tanto, generen una Defensa
Necesaria.

En estos casos el que se defiende debe mantenerse dentro del marco de lo necesario,
por lo que en un primer momento se aconseja la busqueda de ayuda de la autoridad (siempre
que sea posible), que el enfrentamiento lesivo de bienes juridicos del agresor; él que se
enfrenta a esta clase de agresiones debe oponer una resistencia disuasoria y soportar el riesgo
de pequefios perjuicios; por que de lo contrario si sobrepasa estas restricciones su

comportamiento podria no estar amparada por la Defensa Necesaria.

“El fundamento de esta restriccion es estrictamente legal: la ley penal prevé un trato
especifico —impunidad o disminucion cualificada de la pena- para estos agresores, haciendo
ver asi que no son merecedores del méximo rigor penal, aunque realicen hechos punibles,”’® a
si por ejemplo el articulo 27 numeral 4° literal a) excluye de responsabilidad penal al
enajenado mental, y el articulo 29 atenua la responsabilidad del sujeto que comete un hecho

punible con inferioridad psiquica por intoxicacion.

En estos casos el legislador no considera perjudicados los interés preventivos -
generales que motivan las penas; en tal razon la Defensa Necesaria no debe concederse mas
alla de lo que aconsejan los intereses preventivos —generales; por lo que ni la necesidad de
proteccion de bienes juridicos, ni tampoco la de defensa del Derecho pueden justificar una

Defensa que se ejerciese como si la agresion proviniese de un ser plenamente culpable.

"% 1bid, Pag. 324



6.5.2 Agresiones insignificantes y Defensa que comporta peligro para la vida del

agresor.

Ciertamente, en la Defensa Necesaria no importa la relacién de valores existentes
entre el bien juridico agredido y el menoscabado por la accién defensiva, puesto que tanto el
interés de autoproteccién como el de afirmacion del Derecho son independientes de dicha

relacion entre los hienes afectados.

“Pero el interés de autoproteccion puede experimentar, al ponerse en relacion con la
puesta en peligro del agresor, una extremada aminoracion, en cuyo caso deberd negarse
también el interés en la afirmacion del Derecho, ya que no puede constituir el sentido del
ordenamiento juridico permitir la defensa a favor de bienes de escaso valor o frente a

. . . . 77
agresiones irrelevantes a costa de importantes lesiones del agresor”"".

La razon de esta restriccion es también de naturaleza ético —social y estéd vinculada a
las exigencias preventivas frente a la criminalidad menor, respecto a la cual renuncia el
Derecho Penal a la ejemplificacion mediante la exacerbacion de la Pena. Si las penas son
minimas e incluso se prescinde, de la privacion de libertad; no se entiende que se le conceda
al particular la autorizacion para poder inferir graves lesiones, poner en peligro la vida, o

matar al agresor en supuestos de Defensa Necesaria.
6.6 ELEMENTOS.
Como estudiamos anteriormente las Causas de Justificacién poseen elementos objetivos

y subjetivos en la Defensa Necesaria al igual que en las demas causas de justificacion

concurren de la siguiente manera.

" Ibid., JESCHECK, “Tratado........". Pdg 472



6.6.1 Elemento Objetivo.

Lo conforma la descripcion que hace el legislador de los requisitos que deben
concurrir, para que se afirme la existencia de la Defensa Necesaria, como Causa de

Justificacion.

El articulo 27 del cddigo penal establece como requisitos:

a) Agresion ilegitima;
b) Necesidad razonable de la defensa empleada para impedirla o repelerla;
c) No haber sido provocada la agresion, de modo suficiente, por quien ejerce la defensa.

6.6.2 Elemento Subjetivo.

Se suele identificar este elemento con la preposicion “en” (Quien actia u omite en
defensa de.......) parece que al legislador no le basta con que la persona defienda bienes

juridicos, sino que exige que el movil de su accidn resida precisamente en esa proteccion.

Por lo que requiere el conocimiento y la voluntad de actuar de la forma autorizada o

permitida por el legislador; en este caso, la voluntad de defenderse.

6.7 REQUISITOS.

La estructura fundamental de la Defensa Necesaria, requiere: Actuar en defensa de su
persona o de sus derechos o en defensa de otra persona o de sus derechos siempre que

concurran los requisitos siguientes:

a) Agresion ilegitima;
b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla;
c) Que la agresion no haya sido provocada de modo suficiente, por quien ejerce la

defensa.



6.7.1 Agresion llegitima.

Este puede considerarse el requisito esencial de la Defensa Necesaria ya que sin el no
es posible imaginarse los demas, éste, permite que exista la situacion de defensa y por ende la

accion misma.

a) Agresion.

“Un sector doctrinal, antes mas numeroso, pero hoy muy minoritario han concebido la
agresion como acometimiento fisico, violento y personal, de modo que s6lo serian defendibles
la vida e integridad, y los demas bienes juridicos, cuando fueran afectados simultaneamente

.. 7
con un acometimiento personal.” 8

Esta idea responde a una concepcion estrecha pues algunos autores consideran
imposible introducir en este concepto el de las “agresiones omisivas”; ya que la omision
consiste en no realizar un movimiento fisico, mientras que la agresion, es €so, un acto o

acometimiento fisico.

Algunos conceptos de agresion, son los siguientes.

Jiménez de Asta la define como “‘el acto con el que el agente tiende a poner en peligro

0 a lesionar un interés juridicamente tutelado”"°.

Gomez Benitez considera la agresion como: “la conducta que crea un peligro de lesion

. e, g . 80
de un bien juridico del que sea titular una persona.”

De los conceptos anteriores podemos decir; que en el sentido gramatical no es posible

considerar la omision como una agresion, pero como pone de manifiesto Luzon Pefia

8 LUZON PENA, Diego Manuel, “Estudios Penales”, PPU, Barcelona, 1991, Pag. 121

" ASUA JIMENEZ “Tratado de Derecho Penal” citado por Arroyo de las Heras, Alfonso, “Manual de Derecho
Penal, El Delito” Editorial Aranzadi 1985, Pag. 351

8 GOMEZ BENITEZ, José Manuel, “Teoria Juridica del Delito” Editorial CIVITAS, S.A, Pag.320



legalmente debe precisarse la agresion: “como la accion de puesta en peligro dolosa de algin
bien juridico”®; en este sentido accién consiste en realizar movimientos o en la falta de los

Mmismos.

Para ilustrar la accion y omisioén dentro de una misma definicion consideramos mas
apropiado el concepto de Agresion que ofrece, Anton Oneca quien afirma que “por agresion

e, . . . . . 2
debe entenderse toda amenaza de lesidn inminente de intereses juridicamente protegldos.”8

Del concepto podemos decir; que la amenaza puede consistir en una accion
propiamente o en una omision que ponga en peligro bienes juridicos particulares; ya que la
mera omision como por ejemplo la omision de socorro no constituye una agresion, porque
perfectamente un tercero puede realizar la conducta omitida; pero representard una “Agresion
Omisiva” cuando consista en la no entrega de una cosa que s6lo posee el omitente, y, por otra
parte, también puede haber necesidad de coaccionar, lesionar, al omitente cuando se trata de
una actuacion que el defensor no sabe o no estd en condiciones de realizar. Veamos un
ejemplo de una omision que representa una agresion para un bien juridicamente tutelado por

el Derecho Penal.

Un grupo de personas se encuentran en una habitacion, en la cual solo hay una salida
la que accidentalmente se cierra, por lo que “A” pide por medio de su celular al portero del
edificio que es el Unico que posee la llave que abra la puerta, a lo que este hace caso omiso;
por lo que pide a un tercero que fuerce al portero a que abra la puerta. La violencia ejercida

sobre el portero esta justificada en defensa del Derecho de Libertad de un tercero.

b) Bienes juridicos defendibles:

El articulo 27 numeral 2 del codigo penal, expresa “Quien actia u omite en defensa de

su persona o de sus derechos o en defensa de otra persona o de sus Derechos.....

8 Ibid., LUZON PENA, “Estudios......... » Pag. 121
8 ONECA ANT ON, “Derecho Penal” citado por Arroyo de las Heras, Alfonso, “Manual de Derecho Penal, El
Delito” Editorial Aranzadi 1985, P4g 351



Por lo que deben considerarse que todos los Derechos Absolutos son objeto de defensa
segun el texto legal, de ahi podemos deducir el Derecho a la vida, a la integridad corporal,
libertad, pudor, honor a la morada y al patrimonio; también es defendible la vida en
formacion mediante la Defensa Necesaria de un tercero en los casos de aborto punible.

Segun la doctrina no son defendibles, los Derechos de Crédito (esto son, los relativos),
el articulo 319 del codigo penal tipifica el ejercicio violento del propio Derecho, de modo que
el acreedor no puede realizar violentamente su crédito al amparo de una pretendida defensa de
su Derecho.

La doctrina se encuentra uniforme al no incluir dentro de los bienes defendibles, los
bienes colectivos o de la comunidad; ya que el Estado no puede autorizar el ejercicio de
funciones de policia a los ciudadanos que legalmente no tienen encomendada esa
competencia. Por tanto en un Estado de Derecho, la salvaguarda de la vida ordenada en
comunidad no compete a la iniciativa privada si no a los drganos estatales que tienen

legalmente atribuida esa competencia.

“Cuestion distinta es la defensa del Estado en cuanto persona juridica y, en general, de
los entes colectivos sometidos al Derecho Publico o al Derecho Privado, por lo tanto, se
pueden defender los bienes juridicos individuales que pertenecen a esas entidades. Asi el
particular puede defender la propiedad del Estado (ejemplo, un vehiculo nacional) el que

puede defenderse de ser robo.”®.

c) Agresion Dolosa.

Este constituye el aspecto subjetivo de la agresion; que requiere para que concurra la
voluntad lesiva del agresor, por lo que quedan excluidas de la agresion la fuerza irresistible,
los estados de inconsciencia y los movimientos reflejos (que son consideradas como casos de

ausencia de accion) y las agresiones imprudentes.

8 Revista, Justicia de Paz No 6, publicaciones Corte Suprema de Justicia, mayo-agosto 2000, José Antonio
Choclan Montalvo. Pag. 204.



Se fundamenta este argumento, “en que la palabra “agresion” implica la necesidad de
animo agresivo, y se alega la incompatibilidad practica entre la estructura de la Defensa

. ., . . 4
Necesaria y de la agresion por imprudencia™®.

Frente a la accién imprudente peligrosa sélo cabe estado de necesidad, ejemplo: Un
ciclista circula con evidente torpeza y a gran velocidad por la acera; por lo que caeria sobre
unas piezas arqueoldgicas, ahi expuestas por lo que la dependiente quiere evitar apartandole
de un golpe que le hace caer al suelo.

d) La llegitimidad de la Agresion.

Agresion ilegitima equivale a decir agresion antijuridica, por lo que la agresion puede
ser procedente de cualquier sector del ordenamiento juridico y puede constituir asi un ilicito
civil, administrativo, etc; pero tendra relevancia en el Derecho Penal siempre y cuando esta
constituya un hecho punible el cual segun el articulo 18 del Codigo Penal puede ser: delito o
falta. La ilicitud viene determinada por la infraccion de las normas de determinacion;

mandatos o prohibiciones.

El Codigo Penal no exige que la agresion ilegitima sea a la vez culpable por lo que
puede darse la Defensa Necesaria; frente a la agresion ilegitima de un inimputable, de una
persona amparada por una causa de inculpabilidad o quien actta bajo un error invencible de

prohibicion, observando siempre las restricciones de la defensa, para este tipo de agresores.”

e) Actualidad de la Agresion.

Aunque la letra de la ley se limita a exigir que la agresion sea ilegitima, del segundo

elemento fundamental de la defensa necesaria (necesidad de defenderse), se deriva la

8Ibid., MIR PUIG, “Derecho .......... ” Pag. 463
“ Supra, 6.5 Restricciones, 6.5.1 Agresiones de Personas inculpables, P4g.109



“necesidad de que la agresion sea también actual. Es éste pues, un requisito puente entre la
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agresion y la defensa.”

Si la Ley Penal exige que se actué en defensa de la persona o derechos, sera necesario
que ya haya o todavia exista la posibilidad de defensa, o lo que es lo mismo, que sea posible

evitar la lesién del bien juridico amenazado.

f) Agresion ilegitima en rifia mutuamente aceptada.

La rifia mutuamente aceptada no excluye de responsabilidad penal ya que esta supone
un mutuo acometimiento y reciproca agresion. La razon de ser de la exclusion, radica en que
los contendientes se convierten en agresores de su contrario y dejan de ser defensores, ya que

han aceptado el reto que supone la actitud del contrario.

El problema con que se encuentra este tipo de defensa es en precisar los limites de la
misma. La jurisprudencia espafiola y alemana sostienen que no puede existir la defensa

necesaria en los casos de rifia por las siguientes razones:

a- “No haya agresion ilegitima;
b- La agresion no es ilegitima por no ser inesperada;
c- Todos los contendientes son simultaneamente agresores ilegitimos y agredidos.

d- Al defensor no le guia el 4nimo o propésito defensivo.”®

Indudablemente en estos casos no habrd una legitima defensa pero aceptar sin ninguna
excepcion tal afirmacion, representa un aspecto negativo para el fundamento de la defensa
necesaria “Nadie debe ceder ante lo injusto”; ya que si uno de los contendientes rebasa los
medios agresivos inicialmente acordados si puede darse la defensa necesaria; como por

ejemplo en una rifia que inicialmente comienza con los pufios, uno de los contendientes utiliza

8 MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal”, Editorial PPU, Pag. 465
8 ruzON PENA, Diego Manuel “Estudios Penales”, Barcelona, 1991, Pag.128



un arma para liquidar a su opositor, esté puede en base al fundamento de la defensa necesaria,

utilizar cualquier medio para repeler la agresion.

Por lo tanto hay que distinguir; bien para negar la defensa necesaria solo al provocador
de la contienda, o cuando haya reciprocas agresiones antijuridicas y admitirla cuando dentro
de la rifia aceptada haya una agresion inicial individualizada y el otro contendiente se limite a
defenderse dentro del marco de lo necesario.

Es esencial deslindar si el acometimiento parte claramente y en primer lugar sélo de
uno de los contendientes o si uno de ellos utiliza medios o instrumentos desproporcionados en
relacion con lo que empezo siendo una rifia leve, es el juzgador quien por medio de la prueba
aportada al proceso quien analizara si ambos contendientes han actuado en una rifia mutua, o
si la rifla no es sino la obligada consecuencia de defenderse legitimamente frente a una

agresion inicial.

6.7.2 Necesidad razonable de la Defensa empleada para impedirla o repelerla.

El cddigo penal exige que exista una necesidad racional del medio empleado para

impedir o repeler una agresion, por lo que se supone dos caracteres:

I- La necesidad de defenderse, lo que supone la necesidad abstracta de la defensa;

- La racionalidad del medio empleado, que es la necesidad de la concreta defensa.
a) La Necesidad de defensa.
La necesidad de defensa en abstracto, se da cuando la agresion (accién u omision) crea
un riesgo, a un bien juridico el que ha salido del &mbito de proteccién del Estado, por lo que

es preciso que el defensor actué, para impedir que ese riesgo se realice.

Esa actuacion puede realizarse por medio de conductas atipicas 0 actos tipificados que

I6gicamente son aquellos que han de ser amparados por la Defensa Necesaria, las conducta



defensivas pueden ser de lo més variadas. En efecto, la defensa no tiene que ser forzosamente
violenta, si no que puede consistir en cualquier conducta tipificada que se dirija contra el

agresor y sirva para rechazar la agresion.

La defensa puede, pues amparar no solo el homicidio y sus formas, las lesiones; si no
otros muchos delitos contra bienes juridicos personales, como las amenazas, coacciones, las
injurias siempre que sean necesarias para impedir o repeler una agresion. “En cambio seran
conceptualmente incompatibles con la Defensa Necesaria ciertos delitos en los que la
conductas es inidonea o innecesaria para proteger bienes juridicos por ejemplo los delitos

sexuales”.®’

b) La omision como defensa.

La defensa puede consistir segiin el articulo 27 del codigo penal en una “Accion u
omision”, ya que menciona “Quien actia u omite.....””; por lo que la defensa puede realizar no
solo delitos de accion sino también de omision y no Unicamente los de omisién impropia, que
lesione bienes del agresor, sino también mediante una omision propia, por ejemplo no
socorrerle ante un peligro que amenaza al agresor durante su ataque, no impedir un delito de
terceros contra el agresor. Pues aunque pudiera pensarse que dichas omisiones atentan contra
bienes comunitarios, lo cierto es que redundan en perjuicio para los bienes juridicos del

agresor; no por crear un peligro, sino por no evitarlo.

c¢) La racionalidad del medio empleado.

El medio empleado sera necesario cuando sea el menos lesivo posible para el agresor,
pero por otra parte, sea seguro Yy suficiente para rechazar la agresion. A éste respecto hay que
entender por medio defensivo, no el concreto instrumento, sino el procedimiento utilizado,

que incluye la accién, su peligrosidad y el resultado.

¥ Ibid., LUZON PENA, “Estudios....”, Pag 138



Por regla general regir& una proporcion entre la entidad, peligrosidad e intensidad de la
agresion y la intensidad necesaria en el procedimiento defensivo, de modo que normalmente
ante una agresion poco importante serd bastante y seguro utilizar un procedimiento poco
lesivo, o por lo menos se podré probar primero con el mismo sin riesgo antes de pasar a otro
medio mas duro, y a la inversa, cuando la agresién sea muy peligrosa habra que acudir, como

Unicos seguros, a medios defensivos muy duros.

Esto no siempre serd asi, sino que dependerd de las condiciones especificas del
agredido y agresor, de las circunstancias concurrentes, etc, de modo que a un sujeto en
normales condiciones puede bastarle un procedimiento poco lesivo ante una agresion
peligrosa que por el contrario, un agredido en inferiores condiciones fisicas por ejemplo un

invalido, puede precisar un medio mas severo frente a una agresion poco grave.

La poca entidad de la agresion trazara casi siempre el limite maximo a la necesidad del
medio, pues es practicamente inimaginable que sea imprescindible matar o emplear otro
medio gravisimo para impedir o repeler una agresion muy poco importante, por ejemplo, unas

injurias

6.7.3 No haber sido provocada la agresion, de modo suficiente, por quien ejerce la

defensa.

La ley niega el permiso para defenderse legitimamente a quien ha provocado

suficientemente la agresion.

La provocacion suficiente por parte del titular del bien agredido es una conducta
anterior a la agresion, desvalorada por el Derecho en forma tal que hace cesar el principio

fundamentador de la defensa necesaria (nadie esta obligado a soportar lo injusto).

Es verdad que nadie esta obligado a soportar lo injusto, pero siempre que no haya dado
lugar a lo injusto con una conducta inadecuada para la coexistencia. “La coexistencia impone

la evitacidn de las conductas motivadoras de situaciones conflictivas extremas, como son las



que se dan cuando tiene lugar la tipicidad permisiva de legitima defensa, dado el carécter

meramente permisiva de esas conductas”.

La conducta suficientemente provocadora es una conducta juridicamente desvalorada
por mostrarse contraria a los principios de existencia que el Derecho procura; esta conducta

debe presentar los siguientes caracteres:

a) Provocadora.

Que debe operar como un motivo decisivo para la conducta antijuridica agresiva. Si el
agresor ha ignorado la conducta del agredido, no puede hablarse de provocacion, pues no ha

sido ella la que ha provocado la agresion.

b) Lo suficiente de la provocacion.

Presenta un caracter positivo y uno negativo. Como caracter positivo hallamos la
previsibilidad; es decir, que la posibilidad de provocar la agresion sea al menos previsible, en
forma que las reglas de elemental prudencia indicasen la abstencién de una conducta
semejante en la circunstancia dada. Ejemplo, quien en medio de una violenta, disputa se burla

de uno de los participantes, puede preveer que el burlado le injuriara o le agredira de hecho.

El caracter negativo, es que no pueden computarse a los efectos de la suficiencia de la
provocacion, los caracteres personales del agresor que lo hacen poco apto para la existencia

de la misma; como son la agresividad, matonismo, habitos pendencieros, etc.

En conclusion la provocacion es la conducta anterior que da motivo a la agresion, y
que se desvalora como suficiente cuando hace previsible una agresion, sin que a este efecto

puedan tomarse en cuenta las caracteristicas personales antisociales del agresor.

8Ibid., ZAFFARONI, “Manual............ ”, Pag. 492.



6.8. DEFENSAS ESPECIALES.

Consideramos casos especiales de Defensa Necesaria: Aquellas en que, si bien puede
aceptarse que la accién defensiva estd justificada; esa accion o la situacién en que ella se
ejecuta, presenta peculiaridades que requieren una consideracion especial.

Estos casos se desvian de los casos ordinarios planteados anteriormente; sea por falta
de:
a) ldentidad del agente y beneficiario de la accion defensiva,
b) Falta de inmediatez entre la preparacion de medios defensivos y su
funcionamiento efectivo, o
c) Por las condiciones temporales y espaciales de la agresion, o la falta de identidad

del agresor y victima de esa accion.

6.8.1. Defensa de Terceros.

El articulo 27 numeral 2° del codigo penal amplia la posibilidad de ejercer legitimante
una accion defensiva, para el caso que quien la ejecute no sea el individuo agredido sino un

tercero; es lo que se conoce como Defensa de terceros o auxilio necesario.

Los presupuestos del auxilio necesario deben enjuiciarse segun las circunstancias del

tercero al que se le presta ayuda.

La defensa de terceros “es también licita a favor del Estado, siempre que se traten de
bienes juridicos individuales. En cambio, esta vedado al particular el auxilio necesario
respecto del orden publico o del ordenamiento juridico en su conjunto, asi como el auxilio
necesario a favor del Estado mismo cuando persiga la proteccion de los bienes juridicos

estatales en sentido estricto”.®

81bid, JESCHECK, “Tratado.............. " Pag 473



6.8.2 Defensa Predispuesta.

Una accion defensiva puede involucrar el empleo de instrumentos y medios mecanicos

capaces de contener la agresion sin superar los limites establecidos por la proporcionalidad.

En los casos ordinarios o normales el defensor recurre a tales instrumentos o medios
una vez que esta frente a un peligro de ataque, ain cuando pueda haber tomado ciertas
precauciones para tener esos medios a su alcance en caso de presentarse el peligro. Sin
embargo, las prevision del peligro que esto supone hace muchas veces dudar acerca de la

satisfaccion de la exigencia de necesidad.

Algunos juristas sostienen que las dificultades aparecen cuando, sin haber peligro
inminente de agresion, se recurre a medios 0 instrumentos que se supone que actuaran cuando
se intente la agresion impidiendo su consumacion, sin que sea necesario una actividad

defensiva adicional contemporanea a la agresion.

“A esta clase de medios o instrumentos defensivos pertenecen los cascos de vidrio o
alambre de puas que se colocan en un muro, las verjas terminadas en lanzas (son las llamadas
offendiculas), armas de fuego que se disparan automaticamente al pretender abrir una puerta,

la electrificacion de verjas, puertas, cajas de seguridad, etc.”*

Las principales criticas que enfrenta este tipo de defensa son:

a) La posibilidad de materializarse cuando no hay una agresion inminente; sino algun
hecho accidental que desencadene en un resultado con dafios a terceros inocentes;

b) Que no exista la necesidad de defensa;

c) El modo de operar, ain cuando hayan medios menos lesivos para contener la agresion;

d) La posibilidad de infringir la exigencia de proporcionalidad;

% NINO, Carlos Santiago, “La legitima defensa, fundamentacion y régimen juridico”, Editorial ASTREA,
Pag.142

“ Cierto sector de la doctrina considera que estos son casos de ejercicio legitimo de un derecho o un despliegue
del derecho de la defensa de la propiedad.



e) EIl tomar en algunos casos por sorpresa al agresor, sin que pueda prever antes de

emprender la agresion la repulsa que puede enfrentar.

Estas criticas no deben presentar ninguna dificultad en la modalidad de la accién
defensiva; ya que si en un caso particular de esta clase de defensa no se dan las condiciones
de: agresion ilegitima, necesidad y proporcionalidad, la accion defensiva en cuestion no estara

justificada, exactamente como ocurre en el caso de una accién defensiva ordinaria.

Quien predispone medios defensivos capaces de obrar en circunstancias que hacen a la
defensa ilegitima, actla a su propio riesgo ain cuando no tenga control sobre el resultado en
el momento en que se produce; igual que quien por ejemplo no reemplaza una pieza
defectuosa de su coche que puede ser origen de un accidente que no podra ser impedido en el
momento de peligro.

6.8.3 Defensa con Dafos a terceros inocentes.

Un tercero inocente puede quedar envuelto, involuntariamente, en una situacion de
legitima defensa, de modo que pueda sufrir dafios en sus bienes. No es en principio claro, en
que medida el defensor contra una agresion ilegitima puede invocar la defensa necesaria

como justificacion por la causacion de tales dafios.

Teniendo en cuenta el concepto de defensa necesaria, se puede decir que esta sélo
permite la lesién de bienes juridicos del agresor. Por ello, aunque a veces para defenderse o
defender a otro sea preciso dafar bienes juridicos ajenos al agresor, como por ejemplo cuando
se utiliza una cosa ajena como instrumento defensivo, o lesionando a un tercero que el agresor
utiliza como escudo, tal lesién no esta cubierta por la defensa necesaria, segun la doctrina
dominante, pues por mucho que sea necesario para la defensa, no es defensa, y no lo es
porque dicha lesion no impide la agresién, lo que la impide o repele es la lesion al agresor,

pero no la lesién al bien de un tercero o de la comunidad.



Esta conclusion se ve reafirmada si se atiende al doble fundamento de la Defensa
Necesaria; la dureza de la posible reaccion defensiva, que se basa en la necesidad de defender
el Derecho frente al injusto agresor y en la funcion intimidatoria de la defensa, solo tiene
sentido cuando ello sucede a costa de los bienes juridicos del agresor antijuridico, pero no a
costa de terceros inocentes.

La lesion a esta clase de bienes podrd estar amparada por el estado necesidad, o
cuando la lesion a un tercero resulte de un efecto no previsto, aunque pudo y debi6 prever, se

aplican las reglas del “deber de cuidado™.

Jiménez de Astia comenta otra “hipotesis donde un tercero inocente puede resultar con
un dafio y es cuando con la bala con que el defensor repele la agresion rebota, luego de
atravesar el cuerpo del agresor, hiriendo a un tercero inocente; en este caso se aplican las

reglas del caso fortuito.”®*

Aunque un sector de la doctrina quiere hacer una excepcion en el caso de que el
agresor utilice cosas ajenas como instrumento agresivo, sin embargo, las razones expuestas
abonan plenamente admitir solo estado de necesidad y no defensa necesaria contra bienes

juridicos de un tercero no agresor.

6.9 Defensas Imperfectas.

Consideremos defensas imperfectas: aquellas acciones que no admiten una justificacion
plena, aunque puedan estar cubiertas por justificaciones parciales 0 excusas que determinen

una atenuacion o exclusién de pena.

Las acciones defensivas que estudiaremos no constituyen acciones licitas, lo que permite
contrarrestarlas con acciones legitimas de defensa. Esto justifica denominar “defensas

imperfectas” a las clases de conductas que estudiaremos a continuacion.

°! Ibid, P4g. 153



6.9.1 La Defensa Excesiva.

El exceso significa una desproporcién ulterior a la accién con lo legal, lo autorizado o

necesario.

En la defensa necesaria, el exceso en ella provoca una defensa injusta, ya que el autor
sobrepasa la defensa empleada y necesaria, provocando que el otro ejerza una legitima
defensa. El exceso en la defensa necesaria puede ser:

a) Exceso extensivo.

“Suele definirse como la ausencia del estado defensivo, porque no existe, en realidad,
posibilidad de defender el bien juridico, ya por no existir ain actualidad o inminencia del
ataque, o bien porque la reaccion se prérroga indebidamente por haber cesado ya la

agresi()n”gz.

Esta clase de exceso es dificil de deslindar respecto del exceso intensivo, es decir en el
medio empleado, puesto que muchas veces es efectivamente, ardua la reconstruccion del
hecho y, por tanto la demostracion de si habia cesado ya la agresion, en cuyo caso habria que
hablar de un exceso extensivo, o si por el contrario, la agresion proseguia, y en su transcurso

el defensor se excedi6 en el medio empleado.

Cuando el defensor sobrepasa los limites legales de la excluyente, existe un exceso
que anula la justificacion y la convierte en una causa de inculpabilidad, siempre que el agente
sea motivado por hechos que conducen a excitarlo o perturbarlo en la defensa empleada, en
nuestro codigo penal se encuentra regulado en el articulo 27 numeral 4° literal b). Cuando la
extralimitacién se, da el hecho no puede considerarse justificado, pero si inculpado. Ejemplo,

Ana presa de fuerte excitacion nerviosa y recibiendo amenazas contra ella y sus hijos se

%Ibid., GOMEZ BENITEZ, “Teoria........... ” Pag.351



refugiaron en el garaje de la vivienda, que radica en un lugar solitario, Juan un militar de
servicio, compariero de ésta; forzd la entrada del mismo se dirigioé a ella con un martillo en
cada mano amenazandola de muerte; por lo que ella tomo una escopeta y a una distancia de
dos metros le dispard con animo homicida dos tiros, que alcanzaron en las piernas y a la vez
que este se movid; la mujer con una azada comenzo a golpearlo en la cabeza, lo que le dio la

muerte.

En este caso el autor sobrepasé los limites legales de la excluyente, existe un exceso
en la misma, anulando la justificacién y convirtiéndola en una causa de inculpabilidad,
inculpado porque es motivado por hechos que conducen al agente a excitarse o perturbarse en
la defensa empleada.

b) Exceso Intensivo:

El exceso intensivo, es aquel donde el agente al defenderse ejecuta una accién mas
dafosa de lo que es necesario y razonable, en esta clase de exceso a diferencia del excesivo si

existe una agresion ilegitima.

Medir la proporcionalidad con que el sujeto se defiende es importante para el juzgador
ya que al sobrepasar los medios empleados no se ésta ante una defensa legitima, si no en un
exceso intensivo; es decir que el medio no era necesario, razonable para la misma. Ejemplo, el
duefio de un plantio de naranjas, quien al defenderse del hurto de naranjas, emplaza una

ametralladora y mata al nifio que trataba de hurtar dichas naranjas.

En el ejemplo, anterior existe una desproporcionalidad total del medio empleado para
ejercer la defensa, méas pareciera un homicidio agravado (articulo 129 numeral 3° del cédigo
penal). Porque el duefio del plantio, al observar que por la noche se introducian a robar las

naranjas, preparo el arma que racionalmente produciria la muerte del nifio.

En este caso hay un exceso intensivo ya que al agente le bastaria unos simples golpes

para impedir el hurto de las naranjas; por lo que se pude decir que en el exceso intensivo hay



un error sobre los limites permitidos, por lo que debe tratarse por las reglas del error de

prohibicion.

6.9.1.1. El exceso como atenuante de la culpabilidad o de la antijuricidad.

El exceso en las justificantes constituye una causa de atenuacién o exclusion de la

culpabilidad, que deja intacta la antijuricidad de la conducta.

Aungue la antijuricidad es una categoria del delito que puede ser graduada es decir,
admitir diversas valoraciones desde el punto de su gravedad. Normalmente, la mayor o menor
gravedad de la antijuricidad de un hecho se tiene en cuenta en la configuracion del tipo de
injusto especifico de un delito; asi por ejemplo, matar a otro con alevosia convierte el
homicidio simple - Articulo 129 codigo penal- en homicidio agravado articulo 129 numeral
3° codigo penal-; el robo cometido por dos o mas personas, convierte el robo articulo 212

cddigo penal, en robo agravado articulo 213 numeral 2° del cédigo penal.

En otras ocasiones la diversa gravedad de la antijuricidad se refleja en una simple
circunstancia modificadora agravante articulo 30 codigo penal ¢ atenuante articulo 29 cédigo
penal; o en un tipo cualificado o privilegiado derivado del tipo basico, lo que o bien incide en
las reglas para la determinacion de la pena dentro del marco penal correspondiente al delito

cometido, o constituye un marco penal propio.

“Las causas de exclusion de la antijuricidad no admiten en cambio, estas graduaciones,
si excluyen la antijuricidad es porque se dan completas con todos sus elementos (objetivos y
subjetivos). La ausencia de alguno de estos elementos o el exceso en el ejercicio de las causa
de justificacién pueden incidir, sin embargo, atenuando el juicio global sobre el merecimiento
de pena del hecho, ya disminuyen o atendan el desvalor de la accién que junto con el desvalor

del resultado, constituye la base del juicio de la antijuricidad”.*®

%Ibid. MUNOZ CONDE, “Derecho........... ” Pdg. 333



Ejemplo, el que mata a otra persona porque cree errdneamente estar defendiendo su
vida o porque se excede en los limites de la defensa empleada, merece ciertamente, una
mayor condescendencia que el que lo hace sin encontrarse en esa situacion. De ahi que la
justificacion incompleta y la putativa pueden dar lugar a una atenuacién e incluso a una

exencion total de la pena.

El cédigo penal regula esta idea en el articulo 29 numeral 2°, al regular como
circunstancias atenuantes, “El exceso de los limites establecidos para las causas de exclusion
de la responsabilidad penal 1,2 y 3 del articulo 27, cuando no lo ocasionare una excitacion o

perturbacion que lo hicieren excusable”.

Este articulo tiene incidencia en cuanto a la determinacion de la pena permitiendo el
articulo 64 cddigo penal, que sea el Juez quien valore la intensidad e importancia en cada

caso concreto.

Esta atenuacion solo tendra lugar, cuando las causas de justificacion tengan el
elemento subjetivo de la respectiva causa, lo que a su vez, constituye también un caso de error
vencible sobre la licitud del hecho constitutivo de la infraccion penal, que puede eximir de

pena incluso completamente cuando se trata de error invencible.

No obstante, la justificacion incompleta no incide en la antijuricidad sino en la
culpabilidad. De hecho, la defensa putativa o el exceso debido al miedo, la perturbaciéon o
arrebato dejan intacta la antijuricidad pero pueden atenuar o incluso excluir la culpabilidad

por via del error de prohibicidn o de la no exigibilidad de otra conducta.

6.9.2 La Defensa Necesaria Putativa.

Se habla de defensa necesaria putativa cuando el sujeto cree errbneamente que

concurren los presupuestos objetivos de la Defensa Necesaria.



Esta clase de defensa se trata de una situacion de error sobre los presupuestos de una
causa de justificacion, segun nuestra legislacién que adopta la teoria finalista es un error de
prohibicion articulo 28 inciso 20. “El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo
de la infraccion penal o de una causa de exclusién de la responsabilidad penal, exime de ésta.
Si el error fuere vencible, se atenuara la pena en los términos expuestos en el articulo 69 de

este codigo”.

El error se da cuando el sujeto cree que existen circunstancias que lo autorizan y
obligan a proceder, de tal manera que si realmente hubieran existido, habrian justificado la
conducta. Por ejemplo, un sujeto amenazado por una agresion fingida de un amigo bromista,
y que creyéndola real, comete un homicidio. Aqui queda excluida la culpabilidad porque no
existe el conocimiento de la antijuricidad, por lo que la pena puede ser disminuida o

exculpada siempre que se trate de un error invencible.

No es la antijuricidad la que se borra con esta justificante, ya que la ilicitud subsiste,
porque no ha habido agresion ilegitima que obre como antecedente de la reaccion, pero no
hay culpabilidad, ya que no puede reprocharsele a quien, estando convencido de que es
victima de un ataque injusto, obre en defensa, por lo que en tales circunstancias no se puede

exigir que se actue de otro modo.



CAPITULO VI

DESCRIPCION DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION DE CAMPO.

La Defensa Necesaria es una de las instituciones poco tratada dentro del Proceso Penal
ya que para que sea decretada, necesita de una minuciosa valoracién de la prueba como ha

sido verificado dentro de los procesos donde se ha planteado esta Causa de Justificacion.

Los instrumentos que se utilizaron en la investigacion de campo fueron las encuestas
dirigidas a los Agentes Auxiliares del Fiscal General de la Republica, a los Agentes
Auxiliares del Procurador General de la Republica, y Defensores Privados, con el objeto de

conocer los criterios que utilizan cuando plantean un caso de Defensa Necesaria.

A si mismo se hizo uso de las entrevistas dirigidas a los Jueces de Paz, Instruccion y
Sentencia para saber cuales son los problemas con que se enfrentan para resolver sobre esta
Causa de Justificacion de igual forma fue necesario encuestar a la poblacion de la zona
oriental para ver como influyen las resoluciones de estos, en la confianza que tiene la

poblacion en la administracion de Justicia Penal.

En el presente capitulo se muestra la descripcién de cada uno de los instrumentos
utilizados; la frecuencia de las respuestas dadas por cada una de las unidades de analisis nos
permitio la verificacion de las hipdtesis planteadas a si mismo establecer el conocimiento

juridico que poseen las partes y los Jueces acerca de las Causas de Justificacion.



Instrumento No. 1

Esta encuesta estuvo dirigida a los Agentes Auxiliares del Fiscal General de la Republica, con
el objetivo de conocer los criterios de que utilizan para determinar si existe una Defensa

Necesaria.

1- ¢ Conocer la institucion de la Defensa Necesaria?
Objeto: Saber si los fiscales conocen esta causa de justificacion.

Respuesta Frecuencia %
1- Si 15 100 %
2- No - -
Total 15 100%

El total de las personas encuestadas conocen la institucion de la Defensa Necesaria.

2- ¢Diga si se le ha planteado algin caso de Defensa Necesaria con la nueva normativa

Penal?.
Objeto: Conocer con gue frecuencia se plantea esta excluyente de Responsabilidad Penal.

Respuesta Frecuencia %
1- Si 8 53.33 %
2- No 7 46.67 %
Total 15 100 %

De las personas encuestas el 53.33 % se les ha planteado la Defensa Necesaria, con la

nueva normativa penal; al 46.67 % no se les planteado ningun caso.




3- ¢Cudles fueron los hechos que se tomaron en cuenta para determinar si existia una Defensa

Necesaria?.
Respuesta Frecuencia %
1) a- Agresion ilegitima,
b- Necesidad racional de la defensa empleada para impedirla
o repelerla,
c- No haber sido provocada la agresion de modo suficiente 2 13.33%
por quien ejerce la defensa.
2) Que se haya actuado para salvar la vida. 8 53.33%
3) Las circunstancias de tiempo, lugar y los protagonistas. 5 33.33%
Total 15 100 %

Objeto: Saber si se toman en cuenta los requisitos del Articulo 27 numeral 2° del Cddigo

Penal.

De las personas encuestadas el 13.33 % mencionaron los requisitos del articulo 27

numeral 2 del cddigo penal como hechos que deben ser tomados en cuenta para establecer si

existe la Defensa Necesaria; 53.33 % manifestaron que se haya actuado para salvar la vida y

33.33 % las circunstancias de tiempo, lugar y los protagonistas.

4- ¢ En caso de plantearsele una Defensa Necesaria cual seria el fundamento legal y

doctrinario que utilizaria al momento de presentar el requerimiento fiscal?

Objeto: Valorar el conocimiento juridico y doctrinario gque tiene el fiscal de esta excluyente de

responsabilidad penal.




Respuesta Frecuencia %

1- Fundamento legal, requisitos del 15 100 %

articulo 27 numeral 2° cédigo penal.

Total 15 100%

El 100 % de los encuestados consideran que el fundamento legal de la Defensa
Necesaria es el articulo 27 numeral 2° del cddigo penal; ninguno de los encuestados contesto

el fundamento doctrinario que esta tiene.

5- ¢Cuales fueron las pruebas que se vertieron dentro del proceso para establecer la Defensa
Necesaria.?
Objeto: Conocer cuales son las pruebas pertinentes para que el Juez pueda resolver sobre la

Defensa Necesaria.

Respuesta Frecuencia %
1- Testimonial y la reconstruccion del hecho. 3 20 %
2- Pericial. 3 20 %
3- Cualquier tipo de prueba pertinente al caso. 9 60%
Total 15 100%

De los encuestados el 20 % considera que la prueba idénea para establecer esta causa
de justificacion es la testimonial y la reconstruccion del hecho; 20 % la prueba pericial y el 60

% todo tipo de prueba que sirva para que el Juez pueda decretarla.

6-¢En caso de tener una certeza juridica de que el imputado actud en defensa de su persona,
de sus bienes 0 de terceros, que salida alterna solicitaria y en que etapa del proceso?
Objeto: Conocer si la fiscalia solicita el sobreseimiento definitivo, cuando hay elementos

suficientes que permiten establecer esta causa de justificacion y en que etapa la solicitan.



Respuesta Frecuencia %
1- Sobreseimiento definitivo. 2 13.33 %
2- Sobreseimiento provisional. 13 86.66 %
Total 15 100%

- ¢En que etapa se solicita?.

Respuesta Frecuencia %
a) Audiencia inicial 9 60 %
b) Audiencia preliminar. 1 6.7 %
¢) Juicio oral y publico. 5 33.33%
Total 15 100 %

De las personas encuestadas el 13 % solicitaria el sobreseimiento definitivo, el 86.66
% sobreseimiento provisional en caso de que exista la certeza de que el sujeto actud para
salvar su vida sus bienes o los de terceros; 60 % de estas lo solicitarian en la audiencia inicial,

6.7 % en la audiencia preliminar y el 33.33 % en el juicio oral y publico.

7- ¢Diga cual fue la resolucion de la sentencia que el Juez emitié en el caso que usted planteo
la Defensa Necesaria?

Objeto: Conocer si el Juez resuelve conforme a Derecho?



Respuesta Frecuencia %

1- Sobreseimiento provisional 1 6.7 %

2- Sobreseimiento definitivo - -

3- Que siga el proceso a la siguiente. 4 26.7 %

4- Sentencia Condenatoria. 3 20 %

5- No Contestaron. 7 46.67 %
Total 15 100 %

De los encuestados la resolucion que el Juez emiti6 en el caso de defensa planteado
fue: el 6.7 % un sobreseimiento provisional; el 26.67 % que siga el proceso a la siguiente; el

20 % una sentencia condenatoria, y un 46.67 % no contesto.

8- ¢ Mencione las Escuelas que han estudiado la teoria del delito y cual es la caracteristica
principal de cada una de ellas?.

Objeto: Medir el grado de conocimiento que tienen los fiscales acerca de la teoria del delito.

Respuesta Frecuencia %
1- Clésica - -
2- Neoclasica. - -
3- Finalista. 5 33.33%

4-Elementos negativos del tipo. - -

5- Funcionalista. - -

6- Todas las conocen. 2 13.33 %

7- No contestaron. 8 53.33%

Total. 15 100 %




De los encuestados el 33.33 % mencionaron que las escuelas que han estudiado la
teoria del delito, es la teoria de la accion final, el 13.33 % que todas las mencionadas (clasica,
neoclasica, finalista, teoria de los elementos negativos del tipo y funcionalista) y un 53.33 %
no contestaron la interrogante planteada, ninguno de los encuestados contesto la caracteristica

principal de cada una de ellas.

9- ¢, Cual de estas Escuelas doctrinarias acepta nuestra legislacion Penal y porque?
Objeto: Conocer si los defensores saben la corriente doctrinaria que sigue nuestro Codigo
Penal.

Respuesta Frecuencia %
1- Clésica 1 6.67
2- Neoclasica. - -
3- Finalista. 5 33.33%

4-Elementos negativos del tipo. - -

5- Funcionalista. - -

6- Todas. - -
7- No contestaron. 9 60 %
Total. 15 100 %

De la poblacion encuestas el 6.67 % contesto que la escuela doctrinaria que acepta
nuestra legislacion penal es la clasica; el 33.33 % la finalista, pero no mencionaron ningun

fundamento legal y el 60 % no contesto la interrogante.

10- ¢Cuantas capacitaciones han recibido de Derecho Penal desde la entrada en vigencia de la
nueva normativa penal?.

Objeto: Conocer como incide la falta de capacitacion en el desempefio del fiscal.



Respuesta Frecuencia %
1- Tres 4 26.7 %
2- Cinco 4 26.7 %
3- Mas de cinco 7 46.6 %
Total 15 100 %

De la poblacién encuesta el 26.7 % contesto que han recibido tres capacitaciones con
la entrada en vigencia del nuevo cédigo penal; otro 26.7 % han recibido cinco y un 46.6 %

mas de cinco.

11- ¢ Cuales han sido los temas impartidos y que instituciones son las encargadas de
impartirlas?.

Objeto: Conocer si han sido capacitados en el Derecho Penal.

Respuesta Frecuencia %
1- Teoria del delito. 6 40 %
2- El rol del fiscal en la nueva normativa penal. 7 46.7 %
3- Otras 2 13.33 %
Total 15 100 %

De las personas encuestas el 40 % contesto que los tema impartidos son la teoria del
delito; el 46.7 % el rol del fiscal en la nueva normativa penal y 13.33 % otros temas
relacionados siempre al derecho penal, ninguno contesto que instituciones son las encartadas

de impartirlas.

12- ; Tienen algun tipo de evaluacién por parte del Consejo Nacional de la Judicatura 6
alguna Organizacion no Gubernamental?.

Objeto: Saber si son evaluados constantemente por alguna institucion.



Respuesta Frecuencia %
1- Si 3 20 %
2- No 12 80 %
Total 15 100 %

De la poblacién encuestada el 20 % contesto que si son evaluados por parte del Fiscal
General de la Republica, Consejo Nacional de la Judicatura 6 alguna otra institucion no

gubernamental, el 80 % que no tienen ningln tipo de evaluacion.

13- ¢ Si su respuesta anterior es afirmativa cada cuanto tiempo se da y que método se utiliza?.

Objeto: Conocer con que frecuencia son evaluados los fiscales.

Respuesta Frecuencia %
1- En los seminarios 12 80 %
2- No contestaron 3 20 %
Total 15 100 %

De la poblacion encuestada, el 80 % contesto que son evaluados Unicamente en los

seminarios y el 20 % no contestaron la interrogante.

Instrumento No 2

Esta encuesta estuvo dirigida a los Defensores Publicos, la que se realizo con el

objetivo de conocer el fundamento que hace la defensa, cuando plantea la Defensa Necesaria.

1- ¢ Conoce la Institucion de la Defensa Necesaria®?.

Objeto: Conocer si los Defensores publicos conocen esta causa de justificacion.



Respuesta Frecuencia %
1- Si 14 100 %
2- No - -
Total 14 100%

El total de los encuestados conoce la institucién de la Defensa Necesaria.

2- ¢Diga si se le ha planteado algin caso de Defensa Necesaria con la nueva normativa
Penal?.

Objeto: Conocer con que frecuencia se plantea esta excluyente de Responsabilidad Penal.

Respuesta Frecuencia %
1- Si 6 42.86 %
2- No 8 57.14 %
Total 14 100 %




El 42.86 % de los encuestados ha planteado algun caso de Defensa Necesaria en los

tribunales con la nueva normativa penal el 57.14 % no ha tenido nunca ningun caso.

3- ¢Cuales fueron los hechos que se tomaron en cuenta para determinar si existia una Defensa
Necesaria?.
Objeto: Saber si se toman en cuenta los requisitos del Articulo 27 numeral 2° del Cddigo

Penal.

El 28.57 % los hechos que consideran para determinar si existe la excluyente de
responsabilidad, son: los requisitos del articulo 27 numeral 2° del codigo penal; el 14.28 que

se haya actuado para salvar la vida y el 57.14 % no contesto.

Respuesta Frecuencia %

1) a- Agresion ilegitima,

b- Necesidad racional de la defensa empleada para
impedirla o repelerla,

c- No haber sido provocada la agresion de modo suficiente 4 28.57 %

por quien ejerce la defensa.

2) Que se haya actuado para salvar la vida. 2 14.28 %
3) No contestaron. 8 57.14 %
Total 14 100 %

4- ¢ Cual fue el fundamento Legal y doctrinario que utilizaron para plantear la Defensa

Necesaria?.




Objeto: Valorar el conocimiento juridico y doctrinario que tienen los defensores publicos

sobre esta causa de justificacion.

Respuesta Frecuencia %

1- Fundamento legal, Requisitos del 14 100 %

articulo 27 numeral 2° del c6digo penal.

Total 14 100%

El 100 % de los encuestados contestaron que el fundamento legal es el articulo 27
numeral 2° del codigo penal; acerca del fundamento doctrinario ninguno de los encuestados

contesto.

5- ¢Cuales fueron las pruebas que se vertieron dentro del proceso para establecer la Defensa

Necesaria.?
Objeto: Conocer cuales son las pruebas pertinentes para que el Juez pueda resolver sobre la

Defensa Necesaria.

Respuesta Frecuencia %
1- Testimonial y la reconstruccion del hecho. 10 71.43 %
2- Pericial. 2 14.29 %
3- Cualquier tipo de prueba pertinente al caso. 2 14.29 %
Total 14 100%

El 71.43 % considera que la prueba que debe presentarse en un caso de Defensa
Necesaria es la testimonial y la reconstruccion de la escena del delito; el 14.29 % creen que

es la pericial y otro 14.29 % consideran cualquier tipo de prueba.

6-¢ Diga cual fue la resolucién de la sentencia que el Juez emitié?.

Objeto: Saber si el Juez le otorgo el sobreseimiento definitivo, que la defensa solicitaba.



Respuesta Frecuencia %
1- Sobreseimiento definitivo. 2 14.29 %
2- Condenatorio. 4 28.57 %
3- No contestaron. 8 57.1%
Total 14 100 %

Al 14.29 % el Juez otorgo un sobreseimiento definitivo en el caso planteado de

Defensa Necesaria; al 28.57 % un fallo condenatorio y el 57.1 % no contesto la interrogante.

7- ¢Considera que el Juez actué conforme a Derecho?

Objeto: Conocer si el Juez resuelve conforme a Derecho 0 se adhirié a lo solicitado por la

Fiscalia General de la Republica.

Respuesta Frecuencia %
1- Si 2 14.29 %
2- No 12 85.71 %
Total 14 100 %

El 14.29 % considera que en el fallo judicial otorgado por el Juez estuvo apegada a

Derecho, el 85.71 % considera que no fue asi.

8- ¢ Mencione las Escuelas que han estudiado la teoria del delito y cual es la caracteristica

principal de cada una de ellas?.

Objeto: Medir el grado de conocimiento que tienen los defensores acerca de la teoria del

delito.




Respuesta Frecuencia %
1- Clésica - -
2- Neoclasica. - -
3- Finalista. 3 21.43 %
4- Elementos negativos del tipo. - -
5- Funcionalista. - -
6- Todas las conocen. 5 35.71 %
7- No contestaron. 6 42.86 %
Total. 14 100 %

El 21.43 % menciona que la escuela que ha estudiado la teoria del delito es la finalista;
el 35.71 % conoce todas las escuelas (clasica, neoclasica, finalista, elementos negativos

tipo y funcionalista), acerca de la caracteristica principal ninguno de los encuestados la

menciono, y el 42. 86 % no contesto la interrogante planteada.

9- ¢ Cual de estas Escuelas doctrinarias acepta nuestra legislacion Penal y porque?

Objeto: Conocer si los defensores saben la corriente doctrinaria que sigue nuestro Cadigo

Penal.




Respuesta Frecuencia %

1- Clésica - -

2- Neoclésica. - -

3- Finalista. 4 28.57 %

4- Elementos negativos del tipo. - -

5- Funcionalista. - -

6- Todas. 2 14.29 %
7- No contestaron. 8 57.14 %
Total. 14 100 %

El 28.57 % cree que la teoria finalista es la que acepta nuestra legislacion penal, el
14.29 % cree que son todas las escuelas (clasica, neoclasica, finalista, elementos negativos
del tipo, y funcionalista) ninguno de los encuestados menciono el fundamento del porque la

acepta nuestra legislacion; el 57.14 % no contesto la interrogante.

10- ¢Cuantas capacitaciones han recibido de Derecho Penal desde la entrada en vigencia de la
nueva normativa penal?.

Objeto: Conocer como incide la falta de capacitacion en el desemperio de la defensa.

Respuesta Frecuencia %
1- Cinco 5 35.71 %
2- Mas de cinco 9 64.29 %
Total 14 100 %

El 35.71% ha recibido mas de cinco capacitaciones de derecho penal con la entrada en

vigencia del nuevo codigo y el 64.29 % ha recibido més de cinco.

11- (Cuales han sido los temas impartidos y que instituciones son las encargadas de

impartirlas?.



Objeto: Conocer si han sido capacitados en el Derecho Penal.

Respuesta Frecuencia %
1- Teoria del delito. 7 50 %
2- Recursos. 3 21.43 %
3- El rol del defensor publico. 2 14.28 %
4- Otras 2 14.28 %
Total 14 100%

El 50 % de los encuestados contestaron que los temas impartidos han sido teoria del
delito, 21.43 % recursos, 14.28 %, el rol del defensor publico y otro 14.28 % otros temas
relacionados al derecho penal, los encuestados no mencionan la institucion encargada de

impartir las capacitaciones.

12- ¢ Tienen algun tipo de evaluacion por parte Consejo Nacional de la Judicatura 6 alguna
Organizacion no Gubernamental?.

Objeto: Saber si son evaluados constantemente por alguna institucion.

Respuesta Frecuencia %

1- Si - -
2- No 14 100 %
Total 14 100 %

El 100 % de los encuestados contesto que no tienen alguna evaluacion, por parte de

alguna institucién gubernamental o no gubernamental.



13- ¢Si su respuesta anterior es afirmativa cada cuanto tiempo se da y que método se utiliza?.

Objeto: Conocer con que frecuencia son evaluados los defensores.

Respuesta Frecuencia %
1- En los seminarios 5 35.71 %
4- No son evaluados 9 64.29 %
Total 14 100 %

El 35.71 % contesto que son evaluados en los seminarios y el 64.29 % respondieron

que no son evaluados.

Instrumento No 3

Esta encuesta estuvo dirigida a los Defensores Privados con el objetivo de conocer el

fundamento de la defensa, cuando plantea la Defensa Necesaria.

1- ¢ Conoce la Institucion de la Defensa Necesaria?.

Objeto: Conocer si los Defensores particulares conocen esta causa de justificacion.

Respuesta Frecuencia %
1- Si 8 100 %
2- No - -
Total 8 100%

El total de la poblacion de la encuesta conocen la institucion de la Defensa Necesaria.

2- ¢Diga si se le ha planteado algin caso de Defensa Necesaria con la nueva normativa

Penal?.



Objeto: Conocer la frecuencia con que el litigante es solicitado para plantear esta excluyente

de Responsabilidad Penal.

Respuesta Frecuencia %
1- Si 6 75 %
2- No 2 25 %
Total 8 100%

El 75 % de los encuestados ha planteado en los tribunales algin caso de defensa
necesaria con la nueva normativa penal, el 25 % nunca han planteado esta excluyente de

responsabilidad penal.

3- ¢Cuales fueron los hechos que se tomaron en cuenta para determinar si existia una Defensa

Necesaria?.
Objeto: Saber si se toman en cuenta los requisitos del Articulo 27 numeral 2° del Cddigo

Penal.

Respuesta. Frecuencia %

1) a- Agresion ilegitima,

b- Necesidad racional de la defensa empleada para
impedirla o repelerla,

c- No haber sido provocada la agresion de modo 8 100 %

suficiente por quien ejerce la defensa.

Total. 8 100 %

El total de los encuestadas determinan si realmente existe una Defensa Necesaria, a

través de los requisitos del articulo 27 numeral 2° del codigo penal.



4- ¢ Cual fue el fundamento Legal y doctrinario que utilizo para plantear la Defensa

Necesaria?.

Objeto: Conocer el conocimiento juridico y doctrinario que tiene el defensor particular sobre

esta causa de justificacion.

1- Fundamento Legal.

Respuesta Frecuencia %
A- Requisitos del articulo 27 numeral 2° 8 100 %
Cadigo penal.
Total 8 100%

2- Fundamento doctrinario.

Respuesta Frecuencia %
a) Es una norma permisiva. 5 63 %
c) El hecho no es antijuridico y por ende no 1 12 %
constituye delito.
d) No contestaron. 2 25 %
Total 8 100 %

El total de los encuestados conocen el fundamento legal de la Defensa Necesaria, el 63
% expresa que el fundamento doctrinario es que es una norma permisiva, un 12 % que el

hecho no es antijuridico por ende no constituye delito y el 25 % no contesto.



5- ¢Cuéles fueron las pruebas que se vertieron dentro del proceso para establecer la Defensa
Necesaria?

Objeto: Conocer cuales son las pruebas pertinentes para que el Juez pueda resolver sobre la
Defensa Necesaria.

Respuesta Frecuencia %
1- Testimonial y Pericial. 2 25 %
2- Reconstruccion del hecho. 1 12.50 %
3- Cualquier tipo de prueba pertinente al caso. 5 62.50 %
Total 8 100%

De los encuestados el 25 % considera que el tipo de prueba que se debe aportarse en
el proceso para establecer la Defensa Necesaria es la testimonial y pericial, el 12.5 % la

reconstruccion de la escena del delito y el 62.5 % cualquier tipo de prueba pertinente al caso.

6-¢ Diga cual fue la resolucién de la sentencia que el Juez emitié?.

Objeto: Saber si el Juez le otorgo el sobreseimiento definitivo, que la defensa solicitaba.

Respuesta Frecuencia %
1- Sobreseimiento definitivo. 3 37.50 %
2- Sobreseimiento provisional. 1 12.5%
3- Condenatorio. 2 25%




4- No contestaron.

25%

Total

100 %

De los encuestados al 37.5 % se les decreto un sobreseimiento definitivo en el caso de
Defensa Necesaria, al 12.5 % se le dio un sobreseimiento provisional, a un 25 % una

sentencia condenatoria y el otro 25 % no contesto la interrogante.

7- ¢Considera que el Juez actu6 conforme a Derecho?

Objeto: Conocer si el Juez resuelve conforme a Derecho 0 se adhirio a lo solicitado por la

Fiscalia General de la Republica.

Respuesta Frecuencia %
1- Si 4 50 %
2- No 2 25%
3- No contestaron 2 25 %
Total 8 100 %

De los encuestados el 50 % considera que la resolucion que emitié el Juez fue

conforme a Derecho, un 25 % consideran que no Yy otro 25 % no contesto la interrogante.

8- ¢ Mencione las Escuelas que han estudiado la teoria del delito y cual es la caracteristica

principal de cada una de ellas?.




Objeto: Medir el grado de conocimiento que tienen los defensores privados acerca de la teoria
del delito.

Respuesta Frecuencia %
1- Clésica - -
2- Neoclasica. - -
3- Finalista. 2 25 %

4- Teoria de los elementos negativos del tipo. - -

5- Funcionalista. - -

6- Todas las conocen. 5 62.50 %
7- No contestaron. 1 12.50 %
Total. 8 100 %

De los encuestados el 25 % afirma que la escuela finalista ha estudiado la teoria del
delito, un 62.5 % conocen todas las escuelas (clasica, neoclasica, finalista, elementos
negativos del tipo y funcionalista), la caracteristica principal no la fundamentarony 12.5 % no

contesto.

9- ¢ Cual de estas Escuelas doctrinarias acepta nuestra legislacion Penal y porque?
Objeto: Conocer si los defensores saben la corriente doctrinaria que sigue nuestro Cadigo

Penal.



Respuesta Frecuencia %
1- Clésica - -
2- Neoclasica. - -
3- Finalista. 5 62.50 %
4- Elementos negativos del tipo. - -
5- Funcionalista. - -
6- Todas. - -
7- No contestaron. 3 37.50 %
Total. 8 100 %

De los encuestados el 62.5 % respondié que la escuela doctrinaria que acepta nuestra

legislacion penal es la finalista, acerca del porque considera que esa escuela sigue nuestro

cdédigo ninguno contesto y el 37.5 % no contesto.

Instrumento # 4.

Esta encuesta estuvo dirigida a la poblacion de la zona oriental; la que tuvo como

objetivo, determinar el nivel de credibilidad que tiene la poblacién en la Administracion de

Justicia Penal.

1- ¢ A sido procesado penalmente usted, un familiar o un amigo cercano?

Objeto: Conocer si de la poblacion encuestada, han tenido un familiar o amigo cercano

procesado penalmente.

Respuesta Frecuencia %
1-Si 4 13.33 %
2- No 26 86.7 %

Total 30 100%




De los encuestados el 13.33 % a tenido un familiar o un amigo cercano que ha sido
procesado penalmente por alguna infraccién penal cometida, el 86.7 % nunca han sido
procesada penalmente.

2- ¢ Si por algin motivo usted cometiera un delito, solicitaria un defensor publico?

Objeto: Saber si la poblacion en caso de realizar una infraccion penal tuviera seguridad en la
defensa que ejerce la Procuraduria General de la Republica a través de los defensores
publicos.

Respuesta Frecuencia %
1- Si 5 16.66 %
2- No 18 60 %
3- No contestaron 7 23.33 %
Total 30 100 %

De los encuestados si por alguna razdn necesitara asistencia técnica dentro de un
proceso penal el 16.66 % lo haria a traves de un defensor publico, el 60 % por medio de un

defensor privado el 23.33 % no contesto la interrogante.

3- ¢Considera usted que la Fiscalia General de la Republica realiza una verdadera
investigacion?
Objeto: Conocer como evalla la poblacién de la zona oriental el desempefio laboral de la

Fiscalia.



Respuesta Frecuencia %
1- Si 5 16.66 %
2- No 17 56.7 %
3- No contestaron 8 26.6 %
Total 30 100 %

De los encuestados, el 16.66 % considera que la Fiscalia General de La Republica realiza

una verdadera investigacion, el 56.7 % no cree que la Fiscalia este desempefiando bien su
trabajo y el 26.66 % se abstuvieron de contestar.

4- ;Confia usted en nuestro sistema de Justicia Penal?

Objeto: Conocer la confianza que tiene la poblacion en la administracion de justicia penal.

Respuesta Frecuencia %
1- Si 11 36.7 %
2- No 13 43.3 %
3- No contestaron 6 20 %
Total 30 100 %

De las personas encuestadas el 36.7 % tienen confianza en el sistema judicial penal, 43.3
% no confian en él 'y 20% contesto la interrogante.

5- ¢Cree usted que los Jueces ejercen bien su trabajo?

Objeto: Saber como evalla la poblacion la labor de los Jueces.



Respuesta Frecuencia %
1- Si 13 43.33 %
2- No 17 56.7 %
Total 30 100 %

De los encuestados el 43.33 % considera que los jueces ejercen bien sus funciones, el
56.7 % opinan que no es asi.

6- ¢ Considera usted que existe impunidad en nuestro pais?

Objeto: Conocer la opinién de la poblacion en cuanto a esta problematica.

Respuesta Frecuencia %
1- Si 19 63.33 %
2- No 11 36.7 %
Total 30 100 %

De la poblacién encuestada el 63.33 % cree que existe impunidad en nuestro pais y el

36.7 % consideran gue no.

7- ¢Considera que es efectiva la nueva normativa penal, para la erradicacion de la
delincuencia?

Objeto: Conocer la opinidn que tiene la poblacion, acerca de la nueva legislacién penal.



Respuesta Frecuencia %
1- Si 8 26.7 %
2- No 19 63.3 %
3- No contestaron 3 10 %
Total 30 100 %

De los encuestados el 26.7 %8 personas consideran que la nueva legislacién penal si esta

erradicando la delincuencia, el 63.3 % creen que no es asi y el 10 % no contesto.

8- ¢ Si, usted cometiera un delito en defensa propia que haria?

Objeto: Conocer que haria un ciudadano en caso de ejercer el Derecho de defensa propia.

Respuestas Frecuencia %
1- Me presentaria a la Fiscalia o Policia 7 23.3%
Nacional Civil.
2- Me iria a otro pais. 14 46.7 %
3-Solicitaria los servicios de un abogado 9 30 %
particular
Total 30 100 %




De los encuestados si cometieran un delito en Defensa Necesaria el 23.3 % se
presentaria a la Fiscalia General de la Republica o Policia Nacional Civil, el 46.7 % se

trasladaria a otro pais y 30 % solicitaria los servicios de un abogado particular.

Instrumento # 5

Esta entrevista fue dirigida a los Jueces de Paz, Instruccion y Sentencia de la zona
oriental con el objetivo de conocer los criterios que utilizan para resolver sobre la Defensa
Necesaria.

1- ¢ Diga si se le ha planteado algun caso de Defensa Necesaria con la nueva normativa
penal?

- La mayoria de los entrevistados ha resuelto sobre un caso de Defensa Necesaria.

2- ¢ Cuales fueron los hechos que tomo en cuenta para determinar que existia una
Defensa Necesaria?

I-Los requisitos del articulo 27 # 2 del codigo penal
a) Agresion ilegitima,
b) Necesidad racional de la defensa empleada para impedirla o repelerla,
c) No haber sido provocada la agresion de modo suficiente por quien ejerce la
defensa,

I1-El lugar donde ocurrieron los hechos.,
I11-Tiempo y duracion de los acontecimientos,

IV-Clase de arma que ocupo el defensor y el arma que ocupaba el agresor.



3-

b)

¢, Porque es importante establecer en los procesos donde se plantea una Defensa

Necesaria, un examen minucioso y detenido de la prueba?

- Por ser esta una causa que excluye de responsabilidad penal.

¢Cuadl es el fundamento legal y doctrinario que utiliza para fundamentar su resolucién

en caso de darse la Defensa Necesaria?.

- Fundamento legal, articulo 27 numeral 2°.
- Fundamento doctrinario, es una causa que excluye de responsabilidad penal.

- El derecho no debe ceder ante lo injusto.

¢Cudles son las deficiencias que cometen las partes al tratar de establecer la Defensa

Necesaria?

El Juez de Paz, considera que la Fiscalia no realiza eficientemente los actos iniciales
de la investigacion y la defensa no ejerce una verdadera técnica para orientar al Juez

de la posible existencia de una Defensa Necesaria.

El Juez de Instruccion considera a la defensa poco eficiente para proponer y sostener
esta institucion en la audiencia preliminar.

El Juez de Sentencia cree que entre las deficiencias estan que la defensa no presenta
las pruebas necesarias para poder probar la Defensa Necesaria, no encuentra

argumentos para poder sostenerla.

¢, Cuales son las dificultades que encuentra dentro del proceso para determinar una

causa de justificacion especificamente la Defensa Necesaria?

Falta de prueba.



b) Falta de experiencia de la defensa.

7- ¢Considera usted que existe vacios en el articulo 27 numeral 2° del codigo penal

vigente?

- No existen vacios el articulo es claro al regular los requisitos que deben existir para

que pueda decretarse esta causa de justificacion.

8- ¢ Cuantas capacitaciones de Derecho penal ha recibido desde la entrada en vigencia de

la nueva normativa penal?
- Mas de siete.
9- ¢ Cuales fueron los temas impartidos?
a) Teoria del Delito,
b) Autoriay participacion,
c) Latipicidad,
d) Antijuricidad,

e) La responsabilidad civil en los delitos.

10- ¢ Tienen algun tipo de evaluacién por parte de la Corte Suprema de Justicia o0 Consejo

Nacional de la Judicatura, y cada cuanto tiempo se realiza?

- Son evaluados una vez afio por el Consejo Nacional de la Judicatura.



CAPITULO VIII

ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS.

1. INTRODUCCION.,

Desde el punto de vista institucional el Proceso Penal constituye un instrumento
juridico indispensable, consagrado por la Constitucion de la Republica y desarrollado por el
Derecho Adjetivo. Vélez Mariconde® afirma que es una construccion esencial predispuesta
para administrar la justicia, en cuanto nazca la sospecha de que se ha infringido la Ley Penal;
es una estructura instrumental que el legislador crea para descubrir la verdad sobre el
supuesto hecho delictuoso y para actuar en concreto la ley penal; es una entidad o institucion
juridica abstracta y estatica, con el destino fatal de hacerse concreta y dinamica. El Proceso
Penal, entonces, aparece como una garantia de justicia, tanto para la sociedad como para el

individuo.

Desde el punto de vista objetivo, externo y estatico, “el proceso penal se concibe como
una serie gradual, progresiva y concatenada de actos disciplinarios en abstracto por el
Derecho Procesal y cumplidos por oOrganos publicos predispuestos y por particulares
obligados o autorizados a intervenir, mediante la cual se procura investigar la verdad y actuar

concretamente la ley sustantiva.”*®

De lo expresado podemos decir que el proceso penal es el instrumento creado por el
legislador para ejercitar el poder punitivo del Estado, el que se realiza mediante una serie de

actos que tienen como fin principal la busqueda de la verdad real.

% VELEZ MARICONDE, Alfredo, “Derecho Procesal Penal”Tomo II, 3 edicion, 1982, Pag.114
% MANZINI, VICENZO, “Tratado de Derecho Procesal penal”, Tomo I, E.J.A., Buenos Aires, 195, Pag. 108



Los actos que realizan los sujetos procésales dentro del proceso penal donde se trata de
establecer una defensa necesaria, son los que a continuacion, segun la investigacion

realizada, puntualizaremos.

8.2 FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA.

La Fiscalia General de la Republica, es la institucion del Estado encargada de dirigir la
investigacion del delito y de promover la accidn de la justicia en defensa de la legalidad; en
base al art. 193 numeral 2 de la Constitucion de la Republica y 83 del cddigo procesal penal.

8.2.1 ATRIBUCIONES.

Las atribuciones que le competen a la Fiscalia General de la Republica, se encuentran
reguladas en el art. 193 de la Constitucion de la Republica, el cual se transcribira en forma
literal a continuacion, a la vez, se escribirdn en cursiva aquellas funciones que estan

vinculadas de manera directa con la labor del proceso penal.

Art.193.- Corresponde al Fiscal General de la Republica:

1- Defender los intereses del Estado y de la sociedad;

2- Promover de oficio o0 a peticion de parte la accion de la justicia en defensa de la
legalidad;

3- Dirigir la investigacion del delito con la colaboracién de la Policia Nacional Civil en
la forma que determine la ley;

4- Promover la accion penal de oficio o a peticion de parte;

5- Defender los intereses de los fiscales y representar al Estado en toda clase de juicios y
en los contratos sobre adquisicion de bienes inmuebles en general y de los muebles
sujetos a licitacion, y de los demas que determine la ley;

6- Promover el enjuiciamiento y castigo de los indiciados por delitos de atentados contra
las autoridades y de desacato;

7- Nombrar comisiones especiales para el cumplimiento de sus funciones;



8- Nombrar, remover, conceder licencias y aceptar renuncias a los Fiscales de la Corte
Suprema de Justicia, de las CAmaras de Segunda Instancia, de los Tribunales Militares
y de los tribunales que conocen en primera instancia, y a los Fiscales de Hacienda.
Iguales atribuciones ejerceran respecto de los demas funcionarios y empleados de su
dependencia;

9- Derogado

10- Velar porque en las concesiones de cualquier clase otorgadas por el Estado, se cumpla
con los requisitos, condiciones y finalidades establecidas en las mismas y ejercer al
respecto las acciones correspondientes;

11- Ejercer las demas atribuciones que establezca la ley.

Dichas atribuciones son desarrolladas en la practica por sus agentes auxiliares en toda la

republica.

8.2.2 FUNCIONES.

Ejercer con eficiencia la direccion de la investigacion y la promocién de la accién
penal publica y de la accion penal publica previa instancia particular, orientadas hacia el

cumplimiento del debido proceso, en el marco de los principios éticos propios de su funcion.

A través de las encuestas realizadas a los Agentes Auxiliares del Fiscal General de la
Repuablica, hemos podido corroborar que la Defensa Necesaria como excluyente de
responsabilidad; es muy poco invocada en el proceso penal debido a diversos factores que se

mencionan a continuacion:

- Al momento de plantearse un caso que rena los requisitos del art. 27 numeral 2 del
Caodigo Penal; se dan todos los elementos de prueba que demuestren que el hecho realizado,
fue en defensa de su persona, de un tercero o de sus bienes; los Agentes Fiscales por lo
general, no solicita en el requerimiento que el imputado actudé en Defensa Necesaria; si no que
siempre lo califican de diferente manera (ejemplo Homicidio), y por excepcion como causa
de exclusion penal; dejando asi de realizar la Funcidn Requirente que éste posee, la cual

consiste en excitar al Organo Jurisdiccional por lo que requiere de una decision justa sobre el



fundamento de las investigaciones realizadas emergentes de la comision de un delito; las
cuales son pretensiones juridicas de diversa indole; es decir que no siempre el contenido de la
accion serd la promocion ulterior en el proceso penal, ya que si el resultado de la
investigacion impone la obligacion al fiscal de pedir el sobreseimiento, éste lo requerird de
esa manera al Juez, sin embargo en la Practica esta funcion no la estd ejecutando debido a
politicas internas que la Fiscalia posee; como lo es el de ganar los casos Acusando y
Condenando; basandose Unicamente en el numeral 1 del art. 193 de la Constitucion de la
Republica que dice:

“Art. 193.- Corresponde al Fiscal General de la Republica:
1- Defender los intereses del Estado y de la sociedad™

Esta atribucion segun la Fiscalia General de la Republica es su razon de ser;
olvidandose del numeral segundo del mismo articulo que dice: “Promover de oficio 0 a

peticion de parte la accion de la “Justicia” en defensa de la legalidad™.

En virtud de que la funcion requirente implica una peticion de justicia, ésta puede
coincidir con la absolucién del imputado o el sobreseimiento del mismo; esto significa que el
fiscal debe realizar la investigacion de una forma objetiva, es decir, que ésta, debe estar
orientada a la busqueda de la verdad; y si los elementos de prueba indican que el imputado no
es responsable, ésta obligado el fiscal por mandato Constitucional, a pedir la decisidn justa; ya

que en base al articulo 238 inciso 2 del cddigo procesal penal manifiesta:

“El fiscal extenderd la investigacion no sélo a las circunstancias de cargo, sino,

también, a las que sirven para descargo del imputado....”

En conclusion, lo ideal seria que el Fiscal en nuestro sistema penal ejerciera realmente las
funciones que a él le corresponde, ya que si asi lo hace, desarrollaria la verdadera funcion
requirente que es la esencia de su actuacién. En la actualidad se puede concebir al fiscal como
un acusador a ultranza, o como un ciego cazador de brujas al estilo de la inquisicién; dejando

aun lado las verdaderas y reales funciones que por mandato Constitucional le competen.



8.3 DEFENSORES.

8.3.1. Introduccion.

Los defensores son aquellos sujetos procésales, que ejercen funciones de asistencia
técnica y representacion del imputado; dentro de los derechos que éste ultimo tiene, esta el de
eleccion de defensor publico o defensor particular.

8.3.2 Funciones de los defensores.

8.3.2.1 Funcién General:

Ejercer la funcidn de asistencia técnica y representacion que segun el articulo 10 del
codigo procesal penal, manifiesta “Todo imputado goza del derecho irrenunciable de
asistencia y defensa de un abogado” y el articulo 12 de la Constitucion de la Republica
sostiene, “Se garantiza al detenido la asistencia de defensor en las diligencias de los 6rganos
auxiliares de la administracion de justicia y en los procesos judiciales, en los términos que la

ley establezca”.

8.3.2.2 Funcion Especifica:

I. Asesoramiento del imputado,

I1. Mantener informado al imputado sobre el desarrollo del procedimiento,
I11. La asistencia a los actos investigativos y audiencias,
IV. Elcontrol de legalidad y regularidad de los procedimientos.

V. La contestacion técnica de los requerimientos fiscales y alegaciones,
VI. El ofrecimiento de prueba,

VII. Impugnar las resoluciones que causen agravio a la parte que representan.

De acuerdo a la investigacion realizada la parte defensora no realiza a plenitud las

funciones que le corresponden a si podemos decir que en los procesos donde se ha invocado



esta excluyente de responsabilidad penal se encuentran deficiencias en la estrategia utilizada

por la defensa debido a los siguientes factores:

a) Los defensores alegan muchas veces la excluyente cuando realmente no existe Unicamente
recurren a esta como estrategia para conseguir la libertad de su representado; lo que hace que
esta no pueda ser sostenida dentro del proceso por lo que el defensor termina solicitando la
modificacion de la calificacion juridica del delito.

b) Otro de los factores es que los defensores no presentan los medios de pruebas necesarios
que le permitan al Juez poder establecer si realmente a existido una legitima defensa sumando

a esto la falta de conocimiento doctrinario que existe acerca de la institucion.

De las encuestas realizadas se pudo constatar que la mayoria de defensores publicos
desconocen la teoria del delito a pesar de que a la entrada en vigencia de los nuevos codigos
la mayoria de estos han sido capacitados lo que lleva a pensar que es la falta de interés y la
poca concientizacion en la labor que desempefian lo que no permiten que estos realicen

eficientemente las funciones que les corresponden.

La falta de evaluacion que estos personeros tienen hace que estos, no realicen un
esfuerzo en esclarecer la inocencia del imputado; a diferencia del defensor publico el defensor
privado segun la investigacion efectuada deja ver un mayor esmero porque se decrete la
defensa necesaria presentando de forma légica y congruente los medios de prueba necesarios

y argumentos que permitan sustentar la misma.

8.4. EL JUEZ PENAL.

8.4.1 La potestad de Administrar Justicia.

El 6rgano judicial es el 6rgano pablico que tiene bajo su responsabilidad el ejercicio

exclusivo, de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado; potestad que emana de normas

Constitucionales que establecen la base fundamental para la administracién de justicia el



articulo 172 de la Constitucion de la Republica expresa, “La Corte Suprema de Justicia, las
Camaras de Segunda Instancia y los demas tribunales que establezcan las leyes secundarias
integran el 6rgano judicial. Corresponde exclusivamente a este 6rgano la potestad de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado en materia constitucional, civil, penal, mercantil, laboral, agraria y
de lo contencioso- administrativo, asi como en las otras que determine la ley...”, precepto que
también es desarrollado en la ley organica judicial en el articulo 1.- “El 6rgano judicial estara
integrado por la Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda Instancia y los demas
tribunales que establezcan las leyes.

Corresponde exclusivamente a este 6rgano la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
en materias constitucional, civil, penal, mercantil, laboral, agraria, de transito, de inquilinato,

y de lo contenciosos-administrativo, asi como en las otras que determine la ley.”

En materia penal, la potestad de administrar justicia que el Estado concede a
determinados 6rganos (magistrados y jueces) significa declarar si una conducta determinada
constituye o no una infraccion a la norma juridico penal y, en caso afirmativo, la

responsabilidad que por ella corresponde al sujeto infractor.

8.4.2 ATRIBUCIONES DE LOS JUECES.

La funcidn jurisdiccional que ejercita el Juez Penal se encuentra fraccionada dentro del
proceso en tres fases (inicial, instruccion y juicio oral); en las que cada uno tiene las

atribuciones especificas determinadas por la ley.

a) Juez de Paz.

Dentro de sus atribuciones estan el control de las diligencias iniciales de investigacion,
la realizacién de la audiencia inicial cuando se trate de delitos que se cometan dentro de su
comprension territorial y del juzgamiento por faltas, articulo 55 codigo procesal penal y

articulo 64 Ley organica judicial.



b) Juez de Instruccion.

Le corresponde conocer de la instruccion formal en todos los delitos de accion publica
y de la apelacion de las sentencias dictadas en los juicios de faltas, segun el articulo 54 c6digo

procesal penal.

c) Juez de Sentencia.

Le corresponde conocer de la etapa plenaria de todos los delitos, de las causas

instruidas por la comision de un hecho delictivo, articulo 53 cédigo procesal penal.

La investigacion realizada ha permitido conocer el desempefio de estas atribuciones en
el proceso penal donde se instruye una causa de justificacion, la busqueda de la verdad real en
el proceso se vuelve muchas veces en un ideal que se ve perjudicado por la mala actuacion de

alguno de los sujetos procésales.

Aplicar e interpretar la valoracion de la prueba de acuerdo a las reglas de la sana
critica es un imperativo legal que debe cumplir el juzgador segun los articulos 162 y 356 del
cddigo procesal penal; el correcto entendimiento humano, la légica y la experiencia son las
reglas que deben guiar al juez en cualquier fase del proceso cuando se trate de establecer una

defensa necesaria.

La practica demuestra las dificultades que se encuentran en los tribunales cuando se trata
de establecer esta causa de justificacion; la incapacidad y falta de experiencia de ciertos
Jueces de Paz e Instruccion hacen que los procesos donde se vierte esta, se han llevados hasta
la etapa final del procedimiento cuando hay los suficientes elementos que permiten decretar
un sobreseimiento definitivo; en la audiencia inicial o preliminar aplicando €l articulo 308

numeral 3° del codigo penal.



Los Jueces de Paz e Instruccion se muestran casi uniformes al expresar que estos casos
son complicados resolverlos en estas etapas, ya que como no se valora prueba consideran que

el Tribunal de Sentencia es el adecuado para dirimir estas causas.

La temerosidad de estos jueces pone en grave peligro la libertad del imputado quien se
puede ver privado de su libertad por un tiempo maximo de 24 meses tal como lo expresa el
articulo 6 del codigo penal mientras se resuelve su situacién juridica; lo que se convierte en
una verdadera injusticia para el individuo que actla para salvar su vida o proteger sus

derechos o los de otra persona.

Otra de las situaciones que refleja la practica judicial es que si en estas etapas es el

fiscal quien solicita un sobreseimiento el Juez resuelve favorablemente.

Los Jueces de Sentencia son quienes por regla general valoran la prueba vertida dentro
del proceso penal; consideran que los hechos que deben tomarse en cuenta para establecer la

Defensa Necesaria son:

1- Establecer que existieron los requisitos del articulo 27 numeral 2° codigo penal,
principalmente la agresion ilegitima de ella dependerd que exista o no la defensa
necesaria.

2- El lugar donde ocurrieron los hechos,

3- Tiempo de duracion de los acontecimientos para analizar si la defensa fue inmediata.

4- Laclase de arma que ocupo el agente, y el arma que portaba el atacante.

Estos parametros segun los entrevistados son lo que sirven de referencia para determinar

segun las reglas de la sana critica, que ha existido una Defensa Necesaria completa.

Los problemas que encuentra el Juez de Sentencia en el pronunciamiento de esta causa
de justificacion es segun las entrevistas realizadas, la escasez de prueba que ofrece la defensa

y la falta de experiencia y conocimiento de la misma.



De acuerdo a la investigacion realizada, se puede decir que el procedimiento donde se

trata de establecer una Defensa Necesaria es ineficiente o no funciona eficazmente debido, a

que la institucién es conocida legalmente por los sujetos procésales; pero no existe el

conocimiento doctrinario que ayude a establecer los elementos que deban existir en esta causa

de justificacion, estas fallas se dan en la préactica de la siguiente manera:

1-

2-

La Fiscalia General de la Republica al conocer los hechos de que existe una Defensa
Necesaria; no solicita el sobreseimiento definitivo.

Los defensores (publicos y privados) en las exposiciones no pueden sostener esta
excluyente de responsabilidad, debido a la carencia de elementos doctrinarios que
faciliten determinarla.

El Juez en la fundamentacion de la sentencia donde decreta un sobreseimiento
definitivo por existir los elementos suficientes para hacerlo, considera en base a lo
expuesto por la defensa que el imputado no actto con la intencion dolosa de causarle
un dafio al agresor, con lo que deja ver el desconocimiento del elemento subjetivo que
existe en la defensa ejercida por el agredido; elemento que al faltar no daria lugar a
esta causa de justificacion.

La otra situacion es que los Jueces consideran que si bien es cierto no ha existido
delito por estar el hecho permitido por la ley; se ha dafiado un bien juridico por lo que
condenan civilmente al que ha actuado bajo el ampara de esta norma permisiva,
violando una de las consecuencias de la Defensa Necesaria que ademas de ser una
excluyente de responsabilidad penal lo es de la civil, ya que no puede haber

consecuencias civiles de un hecho que no es delito por no ser antijuridico.

La ineficiente actuacion de los sujetos procésales en el proceso penal hace que la

poblacion no tenga credibilidad en la administracién de justicia penal; ya que de las encuestas

realizadas a la poblacién de la Zona Oriental, manifestaron que la Fiscalia no dirige

eficientemente la investigacion del delito, si no que unicamente busca enjuiciar un culpable

por el hecho cometido; y que al necesitar la asistencia técnica de un defensor no acudirian a

los defensores publicos, por no tener confianza en las actuaciones que estos realizan.



CAPITULO IX.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

9.1 Conclusiones.

En el desarrollo de la investigacion se logro desarrollar la evolucion que ha tenido la
institucién de la Defensa Necesaria, en la legislacion penal salvadorefia, de igual forma las
deficiencias que afectan el procedimiento donde se trata de establecerse ésta.

En los procesos estudiados donde se instruyo esta causa de justificacion no se observa
una adecuada diligencia, por parte de los sujetos procésales para que pueda determinarse si
realmente el hecho cometido esta justificado. Dicha anomalia se debe generalmente por
incapacidad y falta de experiencia de quien ejerce la defensa. Por lo que podemos concluir lo

siguiente:

1. Laevolucion histérica de la Defensa Necesaria dentro del Derecho penal salvadorefio
deja entrever el desarrollo juridico que ha alcanzado en la actualidad, desde la entrada
en vigencia del primer codigo en el que la defensa debia ser precedida por el
homicidio y solo eran defendibles la vida, la propiedad y la libertad; en este recorrido
juridico la Defensa Necesaria tuvo muchas variantes como tener una clasificacion de
la defensa de terceros en: defensa de parientes y del extrafio, clasificacién que no tenia
razdn de ser si se toma en cuenta que el hecho de ejercer una defensa de una agresion

gue no somos victimas implica la defensa de un tercero.

Otro de los aciertos que ha tenido el legislador en el desarrollo de la institucion es
dejar de regular la presuncion de defensa de la propiedad como una causa de
justificacion (Codigo de 1881 y 1904), presuncion que representa un grave atentado
para el Derecho por ser contrario al Principio Constitucional de Inocencia regulado en

el articulo 12, el que expresamente dice “Toda persona a quien se impute un delito, se



b)

presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en

juicio”.

Después de todas las modificaciones que ha tenido esta causa de justificacion podemos
decir:

En el articulo 27 numeral 2° el legislador ademas de ampliar los bienes tutelados es
claro en mencionar las circunstancias que deben concurrir para que pueda decretarse la
misma.

La fundamentacion de la Defensa Necesaria se complementa con los aspectos
doctrinarios que deben ser conocidos por los sujetos procésales, para poder plantearla

o resolver sobre ella.

Las herramientas conceptuales que deben conocer los sujetos procésales para
establecer si una accion realizada por el autor es 0 no el mismo hecho hipotético
descrito por el legislador como presupuesto de una sancion; es lo que lo debe
encaminar al estudio de la “Teoria del Delito”; en nuestro sistema penal esta parte del
Derecho es muy poco aplicada a pesar de los intentos que hace la Escuela de

Capacitacion Judicial para que esta se desarrolle en la practica judicial.

Entre las circunstancias que no permiten la aplicacion de esta estan:

a) Falta de interés de los sujetos procésales en estudiar la teoria del delito.
b) La carencia de evaluacion que tiene el Ministerio Publico permite que los agentes

no se esfuercen en actualizar el conocimiento juridico.

El anlisis efectuado sobre las excluyentes de Responsabilidad penal que menciona el
articulo 27 del cddigo penal, nos permitié determinar las causa de inculpabilidad que
afectan como su nombre lo indica la culpabilidad del sujeto, y las causas de
justificacion el aspecto negativo de la antijuricidad que fue el tema investigado. El

determinar las causas de justificacion nos permitié encontrar los problemas que se dan



en la practica judicial cuando trata de establecerse ésta; los que tienen su origen en el
desconocimiento doctrinario que existe acerca del derecho penal por parte de lo
sujetos procésales, esto con lleva a que las causas de justificacion solo sean
argumentadas legalmente sin ningin soporte doctrinario que permite sustentar los

requisitos establecidos por el legislador.

Del estudio realizado, podemos afirmar que las causas de justificacion que hay en el
articulo 27 no son las Unicas que eliminan la antijuricidad, ya que estas se encuentran
dispersas en todo el ordenamiento juridico en general y asi pueden provenir del
derecho civil, de familia o mercantil, ya que una norma no puede ser permitida por el

derecho civil y ser ilicita para el derecho penal.

De la verificacion de los procesos donde se ha instruido esta causa de justificacion
podemos concluir; que las dificultades que posee el Juzgador para establecer la
Defensa Necesaria radica por lo general en las pruebas aportadas al proceso; el que
inicia desde la inspeccion de la escena del delito; la Policia Nacional Civil no da
cumplimiento al articulo 164 del cddigo procesal penal, el de hacer una descripcion
detallada de rastros, huellas, el estado de las cosas y demas efectos materiales, al
mismo tiempo la Fiscalia no se preocupa porque se entreviste todos los testigos del
lugar de los hechos, por lo que dificilmente puede ser decretado un sobreseimiento en

la primera etapa del proceso.

La parte defensora pocas veces muestra inteligencia y astucia para poder argumentar
que el imputado actla en defensa de su persona de sus derechos o de los de terceros; la
practica demostr6 que el conocimiento doctrinario es escaso en los defensores
publicos; el litigante particular muestra mas argumentos en sus exposiciones lo que le

ha permitido que el Juez declare la excluyente.



9.2 Recomendaciones.

En la investigacion realizada se han comprobado los objetivos planteados y las
hipotesis de trabajo. Por lo que a nuestro juicio para que la institucion de la Defensa
Necesaria tenga mayor solidez dentro del derecho penal, deben considerarse las

recomendaciones siguientes:

1- A la Fiscalia General de la Republica:

- Se le recomienda que al momento de presentarsele un caso de Defensa Necesaria, realicen
un estudio minucioso y con imparcialidad al problema, ya que muchos de estos personeros se
comportan como verdaderos rivales del imputado, para demostrar que ellos tienen la razon;
actitud que afecta severamente al imputado que efectivamente ha actuado en defensa de su

persona sus derechos o tercero.

- Que cuando se les presente un hecho que redna los requisitos del articulo 27 numeral 2°.

Soliciten un sobreseimiento definitivo, y no califiquen el hecho como delito.

- Que los Agentes Auxiliares se interesen en estudiar la dogmatica juridico penal, la

investigacion demostré que las deficiencias se deben al desconocimiento doctrinario.

2-A los Defensores Publicos y Privados.

- Se le recomienda que al momento de alegar la excluyente debe poseer conocimiento
doctrinario y legal sobre la misma, a fin de argumentar sus exposiciones. Muchas veces el
defensor alega la excluyente como una estrategia para conseguir la libertad de su cliente,
estrategia a la cual tienen derecho, pero requiere que la alegacion que se haga con lleve a
determinar la existencia de la misma, siendo necesario realizar un estudio 16gico y acucioso

de los hechos gue serviran para probar la defensa del imputado.



- El defensor debe poseer la mejor sapiencia en el estudio del derecho penal en general, a fin

de que cuando se alegue la Defensa Necesaria se logre determinar.

- Que presenten los medios de pruebas pertinentes para que pueda ser decretada la Defensa
Necesaria; cuando se trate de prueba testimonial estos deben orientar al testigo en las

exposiciones.

3-Al Ministerio Publico.

- Que el proceso de seleccidn de sus personeros sea a través de evaluaciones de conocimiento,
lo que permitiria, que sean los mas aptos para el cargo quienes se desempefien en ellos; asi
mismo se recomiendan las evaluaciones permanentes para conocer el nivel académico que

poseen.

- La fundacion de una Escuela de Capacitacion con el objetivo de que sus Agentes Auxiliares

puedan estar en constante estudio de la Dogmatica Juridico Penal.

4-A los Jueces con competencia Penal:

- A los Jueces de Paz, cuando se les presente un caso de Defensa Necesaria realicen un
razonamiento sobre los indicios que se le presentan a fin, de que en esta etapa pueda darse un
sobreseimiento definitivo, evitando asi saturar el sistema judicial con procesos que tienen los

suficientes elementos para ser resueltos en esta etapa.

- A los Jueces de Instruccidn, que soliciten a la Fiscalia General de la Republica la realizacién
de las diligencias de investigacion que permitan establecer si ha existido realmente esta

excluyente de responsabilidad.

- A los Jueces de Sentencia, que apliquen las reglas de sana critica en los procesos donde se
plantee la defensa necesaria, ademas de ello que tengan un conocimiento doctrinario de esta

excluyente el que debe ser aplicado en la fundamentacion de la sentencia donde se decreta.



- A los Jueces de Paz e Instruccion se le recomiendan que al momento de resolver sobre la
Defensa Necesaria, no influyan las actuaciones de los Agentes Fiscales y otros factores
externos al proceso (ejemplo prensa, poblacién, etc), ya que sus actuaciones por mandato
Constitucional son independientes; sus resoluciones deben estar sustentadas Unicamente en la

Constitucion de la Republica y la Leyes.

5- A los Fiscales, Defensores y Jueces:

- Que presten la colaboracién requerida por los investigadores, para que puedan realizar un

estudio objetivo que combine la doctrina y la practica judicial.

6- A la Universidad de EIl Salvador:

- Que equipe las bibliotecas con el material juridico penal moderno necesaria para realizar una

investigacion.
7- A la facultad de Derecho:
- Que incluya en el estudio del Derecho Penal, la Teoria del Delito dando ha conocer las

diferentes escuelas doctrinarias que dentro de ella se han estudiado con el objetivo que el

estudiante pueda conocer los vacios y avances que presenta cada una de estas escuelas.
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ANEXOS.



UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE DERECHO.

Guia de encuesta para determinar los criterios que utiliza el fiscal cuando hay indicios de una

Defensa Necesaria.

Esta encuesta sera contestada por los Agentes Auxiliares del Fiscal General de la Republica.

Obijetivo: Conocer los criterios de la fiscalia cuando hay indicios de una Defensa Necesaria.

Indicacién: A continuacion se le presentan una serie de preguntas conteste conforme su

criterio.

1- ¢Conoce la institucién de la Defensa Necesaria? Si No

2- ¢Diga si se les ha planteado algun caso de defensa necesaria con la nueva normativa penal?
Si No Afio

3-¢Cuales fueron los hechos que se tomaron en cuenta, para determinar si existia una legitima

defensa?

4-¢.En caso de plantearsele una defensa necesaria cual seria el fundamento legal y doctrinario
que utilizaria al momento de presentar el requerimiento

fiscal?

5- ¢Cudles son las pruebas que servirian para la fundamentacion de la Defensa

Necesaria?




6-¢ En caso de tener una certeza juridica de que el imputado actud en defensa de su persona,
de sus bienes o de terceros, que salida alterna pediria en el requerimiento fiscal y en que etapa

la solicitaria?

7- ¢Diga cual fue la resolucion de la Sentencia que el Juez emiti6 en el caso que usted planteo
la Defensa Necesaria?

8- ¢Considera que el Juez fallé6 conforme a Derecho? Si No

porque

9- ¢(Mencione las escuelas que han estudiado la Teoria del Delito y cual es la caracteristica

principal de cada uno de ellas?

10- ¢Cudl de estas escuelas doctrinarias acepta nuestra legislacion penal,

Porque?

11- ;Cuantas capacitaciones han recibido de Derecho Penal desde la entrada en vigencia de la

nueva normativa?

12- ;Cudles han sido los temas impartidos y que instituciones son las encargadas de

impartirlas?

13- ¢Tienen algun tipo de evaluacion por parte del Ministerio de Justicia, Consejo Nacional
de la Judicatura, o alguna Organizacion no Gubernamental?
Si No




14- (Si su respuesta anterior es afirmativa cada cuanto tiempo se da, y que método se

utiliza?




UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE DERECHO.

Encuesta para conocer el fundamento que hace la defensa cuando existe una Defensa

Necesaria.

Esta encuesta serad contestada por los Defensores Publicos, especificamente del &rea penal de
la Procuraduria General de la Republica y Defensores Particulares.

Objetivo: Conocer el fundamento de la defensa, cuando plantea una Causa de Justificacion.

Indicacion: A continuacion se le presentan una serie de interrogantes conteste conforme su

criterio.

1- ¢Conoce la institucién de la Defensa Necesaria?  Si No

2-¢Diga si se le ha planteado algin caso de Defensa Necesaria con la nueva normativa penal?
Si No Afio

3- ¢Cuales fueron los hechos que se tomaron en cuenta para determinar si existia una Defensa

Necesaria?

4- ;Cual fue el fundamento legal y doctrinario que utilizaron para la defensa?

5- ¢Cudles fueron las pruebas que se vertieron para establecer la Defensa Necesaria?

6- ¢Diga cual fue la resolucion de la sentencia que el Juez

emitio?




7- ¢Considera que el Juez actu6 conforme a Derecho? Si No

Porque

8- ¢(Mencione las escuelas que han estudiado la teoria del delito y cual es la caracteristica
principal de cada uno de ellos?

9- (Cuédl de estas escuelas doctrinarias acepta nuestra legislacion penal y

porque?

10- ¢Cuéntas capacitaciones han recibido de Derecho Penal desde la entrada en vigencia de la

nueva normativa?

11- ¢Cudles han sido los temas impartidos y que instituciones son las encargadas de

impartirlas?

12- ;Tienen algun tipo de evaluacion por parte del Ministerio de Justicia, Consejo Nacional
de la Judicatura, o alguna Organizacion no Gubernamental.?
Si No

13- ¢Si su respuesta anterior es afirmativa cada cuanto tiempo se da, y que meétodo se

utiliza?




UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE DERECHO.

Encuesta para conocer como resuelven los Jueces cuando se les plantea una causa de

justificacion especificamente la Defensa Necesaria.

Esta encuesta seréd contestada por los Jueces de Paz, Instruccion y Sentencia.

Objetivo: Conocer los criterios que utilizan los Jueces, para resolver sobre la Defensa

Necesaria..

Indicacion: A continuacion se le presentan una serie de interrogantes conteste conforme su

criterio.

1. ¢Diga si se le ha planteado algin caso de Defensa Necesaria con la nueva normativa

penal.?

2. ¢Cuales fueron los hechos que tomo en cuenta para determinar que existia una

Defensa Necesaria?

3. ¢Por qué es importante establecer en los procesos donde se plantea una Defensa

Necesaria, un examen minucioso y detenido de la prueba?

4. ¢ Cual es el fundamento legal y doctrinario que utiliza para fundamentar su resolucion,

en caso de darse la Defensa Necesaria?

5. ¢Cuales son las deficiencias que cometen las partes al tratar de establecer la Defensa

Necesaria?



6. ¢Cudles son las dificultades que encuentra dentro del proceso para determinar una

causa de justificacion especificamente la Defensa Necesaria?

7. ¢ Considera usted que existen vacios en el Art. 27 del codigo penal vigente?

8. ¢ Si su respuesta anterior es afirmativa, mencione los vacios que usted considera que

existen?

9. (Cuantas capacitaciones de Derecho Penal a recibido desde la entrada en vigencia de

la nueva normativa penal?

10.¢, Cuéles fueron los temas impartidos?

11. ;Tiene algun tipo de evaluacion por parte de la Corte Suprema de Justicia 0 Consejo

Nacional de la Judicatura.?

12. ¢ Si su respuesta anterior es afirmativa cada cuanto se da y que método se utiliza?
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Encuesta para determinar el nivel de credibilidad que tiene la poblacion en la Administracién

de Justicia Penal.

Esta encuesta sera contestada por el sector profesional y estudiantil de la Zona Oriental.

Objetivo: Conocer la credibilidad de la poblacion en el Sistema de Justicia Penal,

Indicacion: A continuacion se le presentan una serie de preguntas conteste conforme su

criterio.

1- ¢ A sido procesado penalmente usted, un familiar o un amigo cercano?
Si No

2- ¢ Si por algun motivo usted cometiera un delito, solicitaria los servicios de Defensor
Publico? Si No

3- ¢ Considera usted que la Fiscalia General de la Republica, realiza una verdadera

investigacion?  Si No

4- ; Confia usted en nuestro Sistema de Justicia Penal?
Si No

5- Cree usted que los Jueces ejercen bien su trabajo?
Si No




6- ¢, Considera usted que existe impunidad en nuestro Pais?
Si No

7- ¢ Considera que es efectiva la nueva normativa penal, para la erradicacién de la
delincuencia?
Si No

8- ¢ Si, usted cometiera un delito en Defensa propia que haria?




