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INTRODUCCION

En materia de Derecho Penal y mas precisamente en la Dogmética Penal y
Teoria General del Delito, uno de los temas que ha sido y sigue siendo objeto
de discusiones variadas es el delito de omision impropia o comisién por
omisién, en tanto que implica una construccion normativa y de abstracciones
juridico penales de las mas altas cotas, en el perfeccionamiento dogmatico

penal.

En el desarrollo del presente trabajo, se presenta un estudio del delito de
comision por omisién, que en la Legislacion Penal Salvadorefia esta regulado

13

en el Articulo 20, y que se ha denominado “ El delito de comisién por
omision en la ley penal salvadorefia, problemas dogmaticos y su
aplicacion en San Miguel, 1998-2002”; De la sola lectura del articulo se ha
despertado un interés especial en examinar tanto el fundamento filosofico y
juridico de tal disposicion legal, en tanto que se le hace responsable a una
persona por un resultado contenido en la descripcion tipica de un delito, cuando
ella no lo ha realizado, pero si dejo que sucediese; Asi también estudiar su
desarrollo histérico en materia penal; Pero no solamente describir tales

aspectos, sino que aportar algunos elementos para la solucién de problemas y

gue es de un conocimiento limitado, lo que genera impunidad o se le critica en



el sentido de que se considera ilegal su aplicacién, por no constituir un tipo

penal en concreto.

Se desarrolla el presente trabajo en cinco capitulos, los cuales se han
estructurado bajo un disefio metodolégico holista, en que se busca combinar el
aspecto monografico y el aporte propio de los investigadores; En el capitulo
namero uno se desarrolla el planteamiento del problema, que contiene:
Situacion probleméatica, enunciado del problema, objetivos ( general y

especificos), la justificacion y por ultimo los alcances y limitaciones.

En el capitulo numero dos, denominado “marco tedrico”, se muestra: Los
antecedentes histéricos del delito de omision ( propia e impropia), tanto en
Europa como en América y El Salvador; Se desarrolla la “base tedrica”, en la
cual se hace un andlisis general del hecho punible, su concepcién y
conformacion en la teoria del delito; Se analiza lo relativo a la norma de
mandato, al deber juridico y la infraccion a la norma, destacandose dentro del
estudio aspectos como el principio de solidaridad y de derechos humanos,
asi como la importancia de la omisibn como concepto incluido en el Derecho
Penal; Se presenta lo relacionado al problema dogmatico del delito omisivo,
radicado en la causalidad, se exteriorizan ambas posiciones, tanto los que la
aceptan y rechazan. De especial importancia es también lo relativo a las

teorias de imputacion, en donde se enfatiza el aporte de la investigacion, con la



propuesta dialéctica de imputacién adecuada al caso; Se desarrolla lo relativo a
la estructura del delito, desde la tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y la
punibilidad, incluidos los elementos que las componen; También se despliega el
fundamento legal de la disposicion legal citada, y un comentario con respecto a
la prueba. Se presentan dentro del capitulo dos la operacionalizacion de

hipotesis y definicion de términos basicos.

En el capitulo tres, se explica lo concerniente a la metodologia de la
investigacion, se incluye la definicion del tipo de investigacion, de la poblacion y
de la muestra, como la técnica e instrumento a utilizar para recolectar la

informacion de las unidades objeto de analisis.

En el capitulo cuatro, se hace el examen e interpretacion de los resultados, asi

como la prueba de las hipotesis, por el método estadistico Chi cuadrado ( X2).

Se presentan en el capitulo cinco, las conclusiones y recomendaciones, que
van desde aspectos meramente dogmaticos, hasta los relacionados con el
analisis de los datos estadisticos de la investigacion; Y por dltimo se presentan
los anexos, se incluye la encuesta, asi como un extracto de jurisprudencia y por

ultimo la bibliografia.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

|.1.- Situacidén Problematica.-

El Derecho Penal, es concebido como una de las formas mas

drasticas que el Estado utiliza para realizar uno de sus fines, que

constituye proteger bienes juridicos de relevancia para la sociedad y

de ésta manera mantener la convivencia pacifica, es decir, que,

cuando se esta frente al Derecho Penal, gue contiene normas de

convivencia social y se dafna o se pone en peligro un bien juridico,

se inicia la facultad sancionadora en ese ambito.

Es de aclarar que lo mencionado obedece a dos caracteres del

Derecho Penal, uno el coercitivo y otro el sancionatorio; El primero

referido a ofrecer sequridad juridica a todos los miembros e

instituciones de una sociedad por medios coactivos, v el sequndo

visto como la facultad de imponer sanciones o castigos frente a




determinadas normas de conducta, lo que viene a retomar el

principio de retribucion de la pena y de control social.

Pero resulta que el Estado en ese actuar, en esa facultad que tiene

de reprimir y sancionar acciones u omisiones gue lesionan o ponen

en riesgo bienes juridicos, tiene limites; La funcidn punitiva del

Estado no es absoluta, el Derecho Penal desde la 6ptica subjetiva

“‘Jus Puniendi “ se autolimita, dado que esa facultad sancionadora

no puede ni debe violentar, ni anular los valores humanos, y es que

por mas grave gue sea la lesidon a un bien juridico protegido como

es la vida o la libertad, el Estado en aras de ser ejemplificante y

buscar la prevencibn de esa conducta lesiva no debe

instrumentalizar al hombre y la pena misma, puesto gue hacerlo

equivale a sacrificio, tal como lo postula Kant, “El Hombre es un fin

en Ssi mismo”l, en efecto en esa autolimitacion se enuncian

principios, gue se encuentran en el ordenamiento juridico.

El principio de legalidad sirve de limite al poder o facultad

sancionadora del Estado de Derecho, en el gue objetivamente, la

! MIR PUIG, Santiago, "Derecho Penal" (Parte General) Barcelona, P.P.U., 1990,P4g.4.



Unica fuente o la mas importante para aplicar el Derecho Penal es la

ley.

En el Cédigo Penal Salvadoreio, esta requlado éste principio en el

articulo 1, que tiene su fundamento en el articulo 15 de la

Constitucion de la Republica, que para el tema de investigacion

resulta de relevancia lo establecido en ellos, en primer lugar por que

menciona dos formas de conducta tipica por las que se puede

responder penalmente, una implica accion y la otra omision, que

estan descritas previamente en la Ley, y tomando en cuenta que no

se puede hacer interpretaciones analdgicas in malan parte.

El anterior argumento es para valorar el articulo 19 del Coédigo

Penal, en donde se establece gue los hechos punibles pueden

ser realizados por

“Accion u Omision © por logica éstas conducta estan descritas en

la parte especial de aquel: Pero resulta que en el mismo cuerpo

legal en el articulo 20 se establece una forma de poder responder

penalmente y gue no constituye una accidon en Si misma ni una

omision propia 0 pura, ésta es la Comision por Omision.




De lo anterior surge un problema, y obedece a que en la Ley Penal

no se encuentra descrita de manera clara e inequivoca la conducta

de Comision por Omisidon, pero existe la clausula genérica en el

articulo 20 del Coédigo Penal, que establece que es una de las

formas de realizacion del hecho punible v por la cual se responde

penalmente.

En tal sentido se podria considerar que existe una violacion al

Principio de Legalidad, una valoracion de responsabilidad objetiva

del resultado y de todo ello una confusion en torno a la adecuacion

de la conducta a comisidon por omision, con relacion a un hecho

descrito por la ley como delito o falta. Por tanto, se generan dudas

sobre la naturaleza de tal disposicion, asi como de su ubicacion

sistematica en el Derecho Penal, y que para no incurrir en dudas,

es necesario profundizar en la teoria del delito.

1.2 ENUNCIADO DEL PROBLEMA:

El problema se origina en el conocimiento y la interpretacion,

adecuacion del hecho y empleo del Art.20 Pn. , Para el caso del




tema de investigacion, es, ¢ Si el articulo 20 del Cédigo Penal, es de

aplicacion vy cuales son los elementos objetivos - subjetivos que

conforman el Tipo Penal de Comisién por Omision?.

1.3. OBJETIVOS.

1.3.A. GENERAL:

- Analizar el tipo penal de comision por omision en la leqgislacion

penal salvadoreia vigente y su aplicacion.

1.3.B. ESPECIFICOS:

- Plasmar los elementos objetivos v subjetivos que contiene el

delito de comisidn por omision.

- Senalar los supuestos del deber juridico de actuar del sujeto

activo en el tipo penal de comision por omision.

- Indicar los criterios de la imputacion del resultado, al sujeto

activo.



1.4. JUSTIFICACION.

El presente tema representa la posibilidad de abordar una de las

tematicas especiales dentro del Derecho Penal, sobre todo de poca

aplicacion en el Sistema Penal Salvadoreno: En primer lugar la

normativa penal, parte del criterio de que la accidon penal puede ser

promovida por la Fiscalia General de la Republica, la cual no tiene

vinculacion directa con la funcidn resolutiva, es decir, la labor propia

del juzgador, cuando éste valora la prueba y resuelve el asunto

principal.

El Ministerio Publico juega un rol en la nueva normativa penal, ya

que tiene la funcidn de instruir las diligencias iniciales de

investigacion del proceso, al tener conocimiento de la “noticia

Criminis” que da inicio a la promocion de la accidon penal publica;

Pero es nula o escasa la promocion, cuando el delito adquiere los

presupuestos normativos de la Omision Impropia, donde su

consumacion lleva implicita un incumplimiento del deber juridico de

obrar y la posicion de garante del sujeto activo, sobre todo cuando




se trata de los delitos que protegen bienes juridicos de la

colectividad, situacion gue constituye un factor de impunidad.

Otro factor para analizar y que provoca un cuestionamiento gue

genera un interés qgrupal y de consecuencias juridico-social, es ;¢

Porgué el Legislador deja una clausula en el Articulo 20 del Cdédigo

Penal, donde plasma la conducta genérica que determina la

legalidad de la comisidon por omisidén o la omisidon impropia?, esto

tomando en consideracion, gue existe un principio de legalidad el

cual expresa “Que nadie podra ser sancionado por una acciéon u

omision que la ley penal no haya descrito en forma clara, previa,

precisa e inequivoca como delito o falta "?,todo encauzado a tener

una sequridad juridica es decir, poder examinar las conductas, por

las cuales se responde penalmente, pero en el delito de comision

por omision, ¢ Cuales son los presupuestos de adecuacion tipica de

la conducta humana?, En el sentido de producir un resultado final

por un ser humano de consecuencias danosas a los bienes juridicos

proteqgidos por el Estado.

2 Cédigo Penal, El Salvador, Art.4. Vigente.2002.



Considerando gue la convivencia humana es el fin de la actividad

del estado, vy que por medio del Derecho Penal, trata de normar ya

sea en forma positiva 0 negativa los comportamientos de sus

ciudadanos, estableciendo los comportamientos socialmente

relevantes, que lesionan o ponen en peligro los bienes juridicos

seleccionados, configurandose, por tanto, asi un cataloqgo de hechos

punibles, gue pueden ser delitos o faltas, y que se pueden realizar

sea por un comportamiento activo u omisivo.

Pero por razones de tipo politico criminales, y no permitir la

impunidad de algunos comportamientos(Omisivos) es que se

encuentran delitos gque no necesariamente constituyen una accion ni

una omision pura, que genera un tipo penal; Pero gue su relacion

causal es hipotética como lo expresa FRANCISCO MUNOZ

CONDE “ lo que importa en la comision por omisidon es la

constatacion de una causalidad hipotética, es decir, la posibilidad

”3

factica que tuvo el sujeto de evitar el resultado’(en principio, por

cuanto es mas cierto referirse al nexo de evitacion), no se estipula

® Mufioz Conde, Francisco, “ Teoria General del Delito”, Tirant lo Blanch, 22. Edicién,
1989.Sevilla,Pag.43.



claramente o en forma objetiva la imputacion del hecho punible,

dejando a las partes que pretendan promover una accion penal, el

arbitrio de interpretar la tipicidad, de acuerdo a la regla genérica que

establece el leqislador.

Es un esfuerzo determinar, desde el punto de vista juridico-teérico la

naturaleza de la omisibn, como al mismo tiempo valorar los

presupuestos, que dan un caracter de delito a la Omision

Impropia(Comision Por Omision), dado que el sujeto activo, que

tenia el deber juridico de obrar, debe de responder penalmente, por

el resultado de una consecuencia danosa, en tal sentido la ley le

sanciona por no actuar, ya gue tenia el deber juridico de hacerlo,

responsabilidad que equivale a la realizacion del tipo penal; es decir,

que responde por el hecho perjudicial en gue no actudé en defensa

de un bien juridico, obligado a protegerlo.

Es importante analizar la aplicacion legal y efectiva de los delitos de

Comision por Omision, determinar cuando se tiene el deber juridico




de obrar vy la posicion de garante, sobre todo cuando se tiene

vinculacién con el bien juridico proteqido.

Por otra parte, siendo gue el Derecho Penal es el instrumento que el

Estado utiliza como ultima medida(Caracter de ultima ratio) para

lograr el control social institucionalizado(formal) y por ende su

aplicacion debe limitarse a la infraccion o lesion de los bienes

juridicos proteqgidos de mayor relevancia social. De modo gue se

tratara de encontrar el fundamento teorico v juridico por el cual una

persona responde por el no actuar, donde para el derecho tenia ese

deber juridico, cuando pudo haber evitado que sucediera un hecho

que pone en peligro o lesiona un bien juridico, aungue esa conducta

no se encuentra establecida propiamente en la parte especial del

Codigo Penal pero si su resultado.

Asi mismo, profundizar sobre la naturaleza juridica de los delitos de

Omision Impropia o Comision por Omision, desde el punto de vista

de su tipicidad, es decir, desde el caracter normativo-valorativo, asi




como establecer una clasificacion de los delitos de Omision desde

la leqgislacion vigente y su clasificacion doctrinaria.

En esencia se pretende establecer la estructura del delito de

Omision Impropia vy la situacion tipica generadora del deber de

obrar, asi como lo relativo a la tipicidad objetiva vy la tipicidad

subjetiva, partiendo que el tipo penal tal como lo expresa

BACIGACILUPO “Es la descripcion de la conducta prohibida por la

norma”’.

En resumen, se proporcionarad un aporte doctrinario, pero

justificandolo desde un analisis de resultados, de la medicidon que

se haga del conocimiento que se tiene sobre el tema, por parte de

aguellos profesionales que se encuentran involucrados en la

aplicacion del Derecho Penal.

Con lo anterior la investigacion reune el sentido social, puesto que

se presentara un conjunto de conocimientos en torno al tema de los

delitos de Omision Impropia, que ha sido uno de los temas de mayor

discusion en Derecho Penal y que por haber muy poca

* BACIGALUPO, Enrique “ Manual de Derecho “, Parte General, 22. Edicién, Buenos Aires, 1987



informacion reunida en un solo texto elaborada en nuestro pais es

importante su investigacion.

Se hard un esfuerzo teoérico-practico, que servira de apoyo en el

estudio del delito, tanto para la comunidad de estudiantes como

para los abogados en el ejercicio de la profesion, dado que el

conocimiento es universal y pertenece a todos, en especial a las

personas gue buscan nutrir el conocimiento.-

1.5 ALCANCES Y LIMITACIONES:

1.5.A. ALCANCES:

e Poder entender vy recopilar bibliografia relacionada a los

delitos de Omision Impropia.

e Presentar un trabajo que contenga informacion relacionada a

la teoria del delito de los ilicitos de Omision Impropia.




e Obtener informacion de los sujetos procésales gue intervienen

de forma directa en el proceso penal, en los delitos de omision

Impropia.

e Analizar la promocion de la accidn penal publica con respecto

a los delitos de omisidn impropia.

1.5.B. LIMITACIONES

e Se presenta como limitacion, la circunstancia gue el tema de

investigacion, es de importancia nacional, territorialmente

entendido, pero que por razones de recursos Vv de la

investigacion, se delimita Unicamente al departamento de San

Miquel, de la zona oriental de la Republica de El Salvador.

e La exiqua informacion especializada, que sobre el tema se ha

producido en El Salvador.




El tiempo con gue se cuenta para desarrollar la investigacion

es limitado.

La dificultad de acceder a los sujetos que intervienen

técnicamente en los procesos penales.

La posibilidad de encontrar jurisprudencia y casos de

imputacion de la comisidn por omision, gue hayan ingresado al

sistema judicial.

El hecho que el tema aun no este definido o acabado por la

doctrina, en el sentido de gue existira opinion desfavorable a la

investigacion y aportes a realizar.

CAPITULO Il

MARCO TEORICO




2.1 Antecedentes Historicos.

2.1.1.- Resefna Historica de la Omisibn como categoria

Relevante.

El hombre en convivencia interactia con el medio en que vive,

realiza actividades dirigidas a sobrevivir y desarrollar la especie

humana; Ante esa necesidad ha tenido que luchar contra la

naturaleza, a lo largo del desarrollo de la humanidad se han dado

diversas etapas o0 sistemas de desarrollo, a los que han

denominado modos de produccion.

Pero resulta que, el hombre en esa lucha constante por el

desarrollo, ha actuado de diferentes formas, unas de ellas han sido

actuaciones infractoras a las normas de convivencia social, en estas

se ha valorado por regla general la actividad del hombre, si las

acciones son contrarias al orden previsto.




Asi, fue determinante la nocidon que se tuvo del comportamiento

humano vy el gue se deduce de las acciones humanas, pero esto no

revela, que la pasividad del hombre no fuese relevante para la

sociedad, especialmente cuando en determinadas circunstancias 0

hechos, una persona en particular tenia el deber de obrar, a

continuacion se proporcionan algunas evidencias de la regulacion y

ambito de relevancia de la omision.

2.1.1.A. - En el Derecho Antiquo.

A.1.Codigo de Hammurabi. ( Aproximadamente XVIII A. De C.)°

Es uno de los documentos mas importantes gue legaron las

primeras civilizaciones, un ejemplo de la penalizacion de la omision

se deduce de los delitos relativos a la construccion, especialmente

a la omisiobn de poner en practica en la edificacion reglas de

construccion, para asegurar mejor su obra.

Tenemos por ejemplo, los arts.229 y 233, que dicen:

® http:// www.ufes.br/-Hammurabi.htm.



" Si un constructor construye una casa, pero su obra no es lo

bastante resistente, v luego resulta gue la casa que él ha construido

se derrumba causando la muerte del propietario de la misma, el

constructor sera condenado a la muerte.

" Si un constructor construye una casa, pero no remata bien su

obra, de forma que se derrumba una pared, deberd levantar dicha

pared por sus propios medios.

En ambos casos, la responsabilidad se deriva de un actuar anterior,

modernamente conocida por actuar precedente( pero con un mejor

criterio normativo), v que es fuente del deber de actuar.

Se dice que existi6 una requlacion anterior al Coédigo de

Hammurabi, escrito en lengua sumeria, y gue se denomind Codigo

de lipit-istar, perteneciente a la tercera dinastia de Ur. ( 2000 A. De

C)

B.- Derecho Hebreo. (1500 —1200 A. De. C. Farabn- Ramses -I, Il,




En el Pentateuco, en lo que se refiere a la omisiéon, encontramos

como antecedente el Libro de Exodo, Capitulo 21, Versiculos 28 y

29, en la Biblia, refiriéndose a las Leyes Sobre Responsabilidades

de Amos y Dueinos, asi:

" Si un buey acorneare a un hombre o a mujer y a causa de ello

muriere, el buey sera apedreado, y no sera comida su carne, mas

el dueno del buey sera absuelto. Pero si el buey fuere acorneador

desde tiempo atras, v a su dueio se le hubiere notificado y no 1o

hubiere quardado, y matare a hombre o a mujer, el buey sera

apedreado y también morira su dueio.

De la anterior transcripcion se observa, la forma gqgue en la

antigiiedad se establecia una sancion para el dueifio de animal que

causaba un dano, en la doctrina penal moderna, ésta fuente de

garantia descrita en La Biblia, deriva de la posiciobn de garante,

originada por la guarda o cuido de una fuente de peliqro.6

® En ese sentido: Novoa Monrreal, Eduardo; Fundamentos del Delito de Omisién. Depalma,
Buenos Aires, 1984. Pag. 9.



C.- Derecho Romano. ( Siglos IV-XII, A. De C.)

En cuanto a la omision en el derecho romano, se reglamentaron

aspectos relacionados a la obligacion del posadero de la quarda de

los objetos del alojado, asimismo la responsabilidad del duefo de

un edificio que ocasionaré danos a terceros por haber omitido las

reparaciones necesarias, se establecia también el hecho del dafo

causado por los animales fieros, y cuyo dano era imputable al que 1o

tuviese bajo guarda. Se castigaba a los que no impedian la

falsificacion de moneda, con la pena correspondiente a ese delito.’

El Derecho Romano ha sido de una marcada influencia en el

derecho francés, sobre todo en materia de derecho civil, y éste a

su vez en el derecho civil de América Latina; Por lo que respecta a

la Omision, fue requlada siempre en el mismo sentido, es decir,

sobre ciertas responsabilidades en que incurrian algunas personas

cualificadas, mas adelante se demostrara tal afirmacion.-

’ Jiménez de AsUa, Luis. " Tratado de Derecho Penal ~. 22.Ed. Tomo Ill, P4g. 390.



2.1.1.B. - En el Derecho Penal Moderno- Doctrina-. (

Humanitario, Siglo XVIII D. De C. En adelante).

Antes de profundizar es de comentar que durante la época del

oscurantismo no se tienen datos acerca de la requlacion de la

omision; Y es que en ésta fase no habia un derecho penal

propiamente dicho, sino un cumulo de prohibiciones de hechos que

se consideraban lesivos u ofensivos de la integridad del individuo,

de la sociedad, de la divinidad, siendo procedente como respuesta a

estos hechos la violencia, el pecado vy el delito se confundian;

Derecho y moral convergian y la pena se imponia como un castiqo

para expiar las malas acciones, asignandolas arbitrariamente.

Los paulatinos avances de la sociedad en busca de la dignidad

humana tuvieron plena vigencia durante el siglo XVIII;: fue la época

del lluminismo que marco un hito en la historia de la civilizacion. La

justicia Penal sali®6 de los linderos metafisicos para tornarse

humana; Los conceptos de delito y pena dejaron de ser entes




inasibles para convertirse en concretas estructuras juridicas; La

crueldad en el castigo fue cediendo el paso a la modernizacion, y

por primera vez se habl6é de ofrecer garantias al reo, en forma tal

que tuviera la oportunidad de defenderse.®

Fue en la época humanitaria del derecho penal, con la obra de

CESAR BECCARIA " Del Delitoy de la Pena ™ ( 1764 Lierna, ltalia),

que se alcanza un concepto juridico de delito, es decir, como ente

juridico, independizandolo de la religion y de la politica; Para

Beccaria el delito era "El perjuicio causado a la sociedad, y que

solo ésta puede definirlo mediante la ley, partiendo de la idea del

contrato social. Este principio se cristalizd en la Declaracion de los

Derechos del Hombre de 1789.

Se plasma con la anterior formulacion, el principio de legalidad,

cuya formulacion latina se debe a Anseln Von Feuerbach, es parte

de las conquistas obtenidas por la Revolucion Francesa.

® Reyes Echandia, Alfonso. “Derecho Penal ~ Parte General, Universidad Externado de
Colombia. Bogota, 1981. P4g. 35-37.



Con respecto a la omision como forma de realizacion del delito, se

tiene gue sequn la doctrina penal, es Anseln Von Feurbach, autor

del cédigo penal Bavardo ( S/ Lehrbruch) en Alemania, el que se

ocupa de un tratamiento general sobre la omision, hasta 1828

existia un tratamiento fragmentario sobre el tema, y en puntos

aislados, para éste autor existe un delito de omisidon en tanto una

persona tiene un derecho a la real exteriorizaciobn de nuestra

actividad. En todo caso debera existir un especial fundamento

juridico ( ley o contrato), sin la cual no existira delincuente.®

A lo anterior Spengenberg v Henke, le aiadieron ciertas estrechas

relaciones vitales.

Pero los anteriores autores, no hicieron planteamiento alguno sobre

la causalidad en la omisiéon, sino que fue STUBEL el que anunci6 la

causalidad y la posicion de garante por primera vez en 1828. Este

hace referencia a un deber de accidon en especiales relaciones o

que se originan en acciones |orevias.10

° Bacigalupo, Enrique. “Delitos Impropios de Omisién ~ TEMIS, 22. Ed. Bogota, Colombia.
1983. Pag.12.
1% |pid. P4g.13-15.



B.1.- Teoria Clasica del Delito.

Entre los afnos 1881-1906: Von Liszt vy Von Beling, como sus

principales autores ( Causalismo), basaron el concepto de delito

en la categoria accion, la que era concebida en forma natural; La

Accidon era por lo tanto un movimiento corporal gue causa una

modificacion en el mundo exterior. Bajo tal planteamiento de delito,

por l6gica se deduce que la Omisidon no era valorada como forma de

realizacion del hecho punible.

Estos autores no lograron explicar la esencia de la Omision; Pero el

propio Von Liszt observd gue la esencia de la omision, reside en el

sentido social que se le atribuye, consistente en " la no-realizacion

de la accion esperada por el ordenamiento juridico” . Pero reconocer

tal situacion era apartarse del concepto naturalistico de accion, con

lo gue se pensaba gue el sistema de delito conformado se danaria,

dado que tenia su fundamento en ella.*!

! Trejo Escobar, Miguel Alberto. “Introduccion a la Teoria General del Delito”, Triple D.Ed..San
Salvador. E.S., 1999. Pag.143-167.



B.2.- Teoria Neoclasica del Delito. ( Neokantismo, Edmund

Mezger y Ernst Mayer, 1920).

Estos intentan referir a valores las categorias gue componen el

delito, con lo que se manifiesta la idea neokantiana.

La reforma empez6 por el concepto de accidon, estos intentaron

resolver el problema ( del tipo objetivo — neutro, valoracion objetiva

del resultado vy la exclusion de la omisidn), en dos aspectos:

PRIMERO: Modificaron el concepto de accion a

COMPORTAMIENTO HUMANO VOLUNTARIO, para de esa forma

comprender y abarcar la accibn en sentido positivo, como la

omision.

Asi, bajo un nuevo concepto de comportamiento humano, gue

incluyd tanto la accion como la omision, se trato de solucionar los

problemas originados por la teoria anterior (Causalista), Vv

precisamente para el caso de la omision, por lo que implicd un




avance en la teoria del delito, la omisibn se valord, surge

normativamente.

Constituyendo lo anterior un avance importante en materia de

delitos omisivos, aungue para no romper con el sistema, los delitos

OMmisivos son vistos como formas anormales sobre la comision de un

hecho delictivo.

SEGUNDO. La imposibilidad de un concepto superior de accion vy

omision, estuvo ligada a prescindir del concepto de accidon e iniciar

la estructura del delito por la tipicidad. La Omision es normativa,

bajo el concepto de “ACCION ESPERADA."*?

B.3.- El Finalismo. ( Hans Welzel, 1930).

Esta teoria fue expuesta en Alemania por Welzel, con la obra

Derecho Penal Aleman; La accion es considerada como ejercicio de

actividad final, se establece que existe una omision cuando no se

2 |bid. P4g.182 vy Sgtes.



realiza una accidn concreta posible de ser realizada, transgrediendo

con ello una norma de mandato, siendo por lo tanto el ntcleo en el

delito omisivo: La debida accidon que se omite. Constituye una forma

especial de comisiéon del hecho punible.!®

B.4.- La Teoria de Nagler. (1930-1938)

Cerro provisionalmente la evolucion Historico Dogmatica; Sequn la

misma la equiparacion constituye un problema de complemento de

tipo del delito de comision correspondiente al de omision, mediante

elementos gue caracterizan al omitente ~ como garante de la no-

produccion del resultado, que esta obligado a evitar el daino que

puedan causar las energias contrarias al derecho.*

En la doctrina penal, se volvi6 de especial interés el delito de

omision; Pero su distincion representd un problema dogmatico. Fue

LUDEN, el que hizo una distincion entre delitos propios e impropios

'3 |bid. P4g.244-245. Al respecto.
14 Jescheck,H.H. "Tratado de Derecho Penal , Parte General,V.ll, BOSCH,Barcelona,
Espafia,1981. P4g.828.



de omision. Este autor vio la esencia de los delitos de omision

propia, en el hecho de que el mismo consistia Unicamente en la

infraccion de un mandato y no se dirigian a la vulneracion de

derecho subjetivos ajenos: Mientras que los delitos que se cometen

por "Acciones Omisivas ~, implicaban la direccion a la lesién de un

bien juridico; La impropiedad del sequndo grupo reside, sequn esto,

en gue el autor no se limita a ellos a una pura insubordinacion, sino

que mediante su inactividad causa un resultado gue normalmente

serd producido por un hacer positivo.*®

Asi, queda planteada por primera vez la problematica de la

equiparacion de un comportamiento omisivo y uno activo; Luden

establece para los delitos propios de omision el hecho de que se

agotan por la violacion de la ley que impone deberes u obligaciones

de actuar; Para los Impropios, parte de la unidad o equiparacion de

estos con las acciones: Dado gue la omisibn no esta fuera del

concepto de accidon, por que una omision tiene una direccion final

encaminada a lesionar un bien juridico o derecho subijetivo.

'% |bid. P4g.832.



B.5. - ARMIN KAUFEMANN(_ Hacia mediados del siglo XX)

Desarrolla el tema de la omision, replanteando los aportes de las

teorias anteriores, y lo hace sobre la base de algunas ideas

expuestas por su maestro (Welzel.)

El Concepto de CAPACIDAD DE ACCION, constituye para

Kauffman el elemento comun que vincula la omisién con la accion,

gue se mueven bajo un

concepto general de conducta, definida esta como ~ La actividad o

pasividad

Humana corporal, como capacidad de direccidon voluntaria de

acuerdo a un fin.”

Kaufmann y Rudolfhi, establecen que la posicion de garante deviene

de la infraccibn a normas de mandato vy prohibicion, con

posterioridad se expondra mas detalladamente, lo relativo a la

posicion de garante.

B.6. - Hellmut Mayer.




Al respecto sostuvo, que los comportamiento omisivos estan

incluidos en la descripcion tipica de los hechos punibles de

comision, v que se diferencian por la intensidad de la voluntad, se

actlia con intensidad, se omite sin ella.

El planteamiento anterior, encierra que ambas formas de

comportamiento se encuentran en el tipo, asi por ejemplo en el

delito de Homicidio, cuando la norma dice " El que matare a otro... ~

en ésta no se hace referencia a si debe ser mediante accion y

omision, por lo que caben las dos formas de realizacion de ese

resultado.®

B.7.- El Funcionalismo. ( 1970- Claus Roxin.)

'® Bacigalupo, Enrique. ~ Delitos Impropios de Omisién, 23. Ed. TEMIS. Colombia. 1983,
Pag.47. Al respecto.



La Propuesta de Roxin es un concepto de accion, apartado tanto

del concepto causalista, del neocausalista, y la accion final del

finalismo, propone, que la accidon, es una manifestacion de la

personalidad, "Un concepto de accion ajustado, es accion todo o

que se puede atribuir a un ser humano como centro animico-

espiritual de accion, y eso falta en caso de efectos gue parten

Unicamente de la esfera corporal ( Somatica) del hombre o del

ambito material vital y animal del ser, sin estar sometidos al control

del yo: Implicando un concepto personal de accion.’

La accion implica un elemento animico de la personalidad del

hombre, asi cuando se determina una conducta en un tipo penal, se

hace para que el sujeto se motive o anime a: En el caso de normas

prohibitivas, a no realizar esa accion, y en el caso de normas de

mandato, a gue realice la accidon esperada.

" Trejo Escobar, Miguel Alberto. ~ Curso de Derecho Penal Salvadorefio . Parte General. V.I.
Edit. Triple D. 12.Ed. San Salvador. E.S. 2002. Pag.214.



Se puede entonces afirmar que una persona ha llevado cabo una

accion, cuando ha habido una valoraciéon de la misma vy en torno a la

conducta del individuo, gue puede ser de un hacer o un no hacer, de

este no hacer se deduce la omision como categoria relevante, para

la imputacion del hecho al sujeto activo.®

2.1.2. La Omision en el Derecho Penal Positivo. Legislacion

Comparada.

“Posterior a la seqgunda querra mundial, en Europa se dan

movimientos de reforma de sus Codigos Penales; En Alemania en

1954 se establece una comision de reforma, establecida por el

Ministerio de Justicia Federal, vy que presentd el proyecto en 1959,

ha éste sé dio en denominarle proyecto del 62: Contra éste fue

presentado uno alterno de la parte general del cédigo penal, por un

grupo de catorce profesores de Derecho Penal, ambos proyectos se

estudiaron en el Parlamento Federal: El resultado mas importante lo

constituyen las dos- 12. Y 228, - L eyes Penales.

'8 |bid. Pag. 276 y Sgtes.



Una considerable restriccion sufre el principio de la determinabilidad

legal de la punibilidad de los tipos abiertos, en especial los de

omisién impropios”*®,

En ésta reforma Alemana, se comprendié la Omision Impropia (

Comision Por Omision), el problema era que la disposicibn no se

habia redactado bajo un acapite autbnomo, vy el tipo penal en todo

caso era de complemento judicial, pero la ley ofrecia al juez esos

elementos.

Asi, la reforma Alemana del 62, determina el camino de la reforma

del derecho penal Europeo.?

Citando a Enrigue Bacigalupo, en su obra de " Delitos Impropios de

Omision © a efecto de sustentar la falta de requlacion expresa del

delito de comisidon por omision, incluso en Europa, no obstante el

!9 Welzel. Hans. “Derecho Penal Aleman. Ed.Juridica de Chile, 42. Ed.Castellana.1997. P4ag.16-
28.

2% Bustos Ramirez, Juan. “Consideraciones Respecto a la Estructura del delito en la reforma
penal Latinoamericana. Doctrina Penal. Teo. Y Practica...- Depalma. Afio 2. N.5-8. 1979. Pag.
477-488.



avance yva mencionado del Derecho Penal Aleman, se transcriben

los siguientes pasajes: ( Paq. 217.

"En la década de los afios 70 (1970), se intentd legislar sobre el

tema de los delitos impropios de omision. Las codificaciones del

Derecho Penal vigente hasta entonces no habian manifestado

preocupacion por el tema, que en consecuencia no era Sino una

cuestion de la interpretacion de los tipos penales redactados

activamente.

El texto del Cédigo Penal Espaifol ( Art.1) es un modelo en ese

sentido, que ha sido sequido por varios paises latinoamericanos. Al

afirmarse que- Son delitos o faltas las acciones y omisiones

voluntarias penadas por la ley. "- (El Cédigo Penal de El Salvador de

1904, en ese sentido, en el Art.1.-)

Los movimientos de reforma de Europa, influyeron a América; Asi, a

iniciativa de Eduardo Novoa, por primera vez se reunen a discutir

temas de esa especialidad, los mas destacados penalistas

Latinoamericanos. Con lo que se da paso a la conformacion de una




“‘Comision Redactora de un Proyecto de Codigo Penal Tipo para

Latinoamérica. (C. P.T.).”

La primera reunion se dio en Santiago- Chile en 1963, fue una idea

totalmente original v Unica, el Cédigo Penal Tipo fue terminado en la

reunion de Sao Pablo- Brasil en el afio de 1971, %

En el Cdédigo Penal Tipo, se requla la comisibn por omision u

omision impropia, pero no de forma expresa 0 autbnoma, Sino gue

bajo el acapite de las formas de comision del delito, y se tiene tal

requlacion en el Art. 12 Inc. 2do. que dice:

"Cuando la ley reprime el hecho atendiendo al resultado producido,

respondera también quien no lo impidid, si pudo hacerlo de acuerdo

alas circunstancias v si tenia el deber juridico de evitarlo. "%

El objetivo era dejar plasmada en la parte general de los coédigos

penales, una clausula de equiparacion o equivalencia, es decir,

*’Fragoso, Heleno Claudio. Ibid. ~ El Derecho Penal Comparado en América Latina ~ Afio
1,1978. Pag. 713-722.

?% Levedne, Ricardo. Zaffaroni- Feyde. Cédigos Penales Latinoamericanos. La Ley. S.A.. B.A.
Argentina.1978



establecer los presupuestos mediante los cuales la ausencia de

evitacion de un resultado tipico se equipara a la correspondiente

comision del tipo mediante una conducta omisiva.

A. Requlacion de la Omision y Comision Por Omision en la Ley.

A.1 Europa.

Como ya con anterioridad se dejo establecido, no obstante haber

existido toda una discusion doctrinal al respecto, no se reglamenta

la comision por omision de forma expresa en los codigos penales,

sino que se realizaba una labor interpretativa y doctrinaria, para

adecuar e imputar un resultado a un sujeto, pero si habian

disposiciones en los codigos que hacian referencia a la omision, por

ejemplo, v va citado el Codigo Penal Espainol en el Art.1.

Fue posterior a los movimientos de reforma penal en Europa, hacia

los anos 60, 70, gue se establecid en forma expresa y de forma

autonoma la requlacion de la comision por omision, aunque es dificil

distinguir cuales 0 que paises lo reqularon primero, no obstante es




sequro gue el Derecho Penal Aleman fue el primero que determino

de una forma autbnoma la comisién por omision, tenemos:

Alemania: En los Proyectos de Cddigos del 62, La Sequnda Ley de

Reforma

( Parte General) que entra en vigencia el 1ro. De octubre de 1973.

El Codigo Penal del 1ro. De enero de 1975, paraqgrafo 13.%

" El gue omite evitar un resultado que pertenece al tipo de una ley

penal, sera punible segun esta ley so6lo si tenia que responder

juridicamente de que el resultado no se produjera y la omision

corresponde a la realizacion del tipo legal por un hacer... "®*

Austria: Paragrafo 2. © Comision Por Omision. Si la ley conmina

bajo pena la causacion de un resultado, sera también punible el que

omita evitarlo, a pesar de estar vinculado a ello por el Ordenamiento

Juridico en virtud de una obligacidon gue recae especialmente sobre

2% Mir Puig. Santiago. ~ Derecho Penal ". Parte Gral. 32.Ed. PPU. Barcelona. 1990. Pag. 326.
?* Silva Sanchez, Jests Maria, "La Regulacion de la Comisién Por Omision en el Nuevo Codigo
Penal Espafiol”. Revista Peruana de Ciencias Penales. N.7-8.1998. P4g.577.



el v la omision de evitacion del resultado es equiparable a una

realizacion del tipo legal por un hacer.

ltalia: Art.40. Cpv. CP. "No impedir un resultado gue se tiene la

obligacion Juridica de impedir equivale a causarlo. (25)

Portugal. Art.10 CP. "Comisidon Por Accion y por Omision. 1.

Cuando un tipo penal de delito comprenda cierto resultado, el hecho

abarca no soélo la accidon adecuada para producirlo sino también la

omision de la accion adecuada para evitarlo, salvo que otra fuera la

intencion de la Ley.

2. La Comision Por Omision de un resultado sélo es punible cuando

recaiga sobre el omitente un deber juridico que le obligue

personalmente a evitar ese resultado, 3. En el caso del numero

anterior la pena podra ser atenuada de modo especial, *

?® [dem. Pag. 577-578-.



Espana: El Art. 11 del Cddigo Penal Espainol de 1995, requla por

primera vez en ese pais la comision por omisién en forma expresa, y

dice:

" Los delitos o faltas que consistan en la produccion de un resultado

sblo se entenderan cometidos por omision cuando la no-evitacion

del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga

sequn el sentido del texto de la ley, a su causacion.

A tal efecto se equiparara la omision a la accion: A) Cuando exista

una especifica obligacion legal o contractual de actuar. B.) Cuando

el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien

juridicamente proteqgido mediante una accibn U omisidon

precedente.?®

A.2. América.

Con anterioridad se establecid qgue la influencia del desarrollo del

derecho penal en Europa, hacia los anos 60 y 70, tuvo influencia en

el continente Americano, y también se dijo gue a iniciativa de Novoa

Monreal, se habia logrado articular un trabajo de reforma penal,

?® [dem. P4g.576.



culminando con la elaboracion de un Coédigo Penal Tipo Para

Latinoamérica ( Sao Pablo-1971.)

Asi, tenemos gue la comision por Omisidon se tomo en cuenta en

algunos proyectos vy codigos de la época:

Proyecto del Cédigo Penal Brasileiio, en 1969;

Costa Rica en 1970:;

Panama en 1970;

Bolivia en 1973;

El Salvador en 1973; Cddigo Penal del 30 de marzo de 1973;

Guatemala en 1973;

Nicaraqua en 1974(73)

Anteproyecto de Colombia de 1974:

A Continuacion se dan a conocer algunos textos, sobre la requlacion

gue se hacia de la Comision Por Omision ( OMISION IMPROPIA).

Anteproyecto Argentino del 75: Art. 14 © El que omitiera impedir un

resultado de un hecho punible serd sancionado con la pena prevista




para su comision, si le incumbia el deber juridico de cuidar de que

ese resultado no se produjera o cuando el riesgo que originare el

resultado, se hubiera creado con su comportamiento precedente.

Colombia, Art.20 Inc. Ultimo ~ Cuando se tiene el deber juridico de

impedir un resultado, no evitarlo pudiendo hacerlo, equivale a

producirlo.

Los anteriores datos se han compilado de la coleccion de ™ Codigos

Penales Latinoamericanos ( La Ley. S.A. — Buenos Aires- Ricardo

Levedne- Zaffaroni, Eugenio Raul.)

Costa Rica: Art. 18... "Cuando la Ley reprime el hecho en

consideracion al resultado producido, responderd quien no lo

impida si podia hacerlo, de acuerdo a las circunstancias, y Si debia

juridicamente evitarlo. = %’

A.3.- LA OMISION EN EL SALVADOR.

?" Bacigalupo, Enrique, "Delitos Impropios de Omisién ".22.Ed. TEMIS. Bogota. 1983. P4g.218.



En El Salvador la omisién se vuelve una categoria juridica relevante

en el ambito civil, influenciado por el derecho Chileno, éste a su vez

del Derecho Francés, el cual compila parte del Derecho Romano;

Pero ello no implica que no fuere de relevancia en el derecho

punitivo anterior, asi se tiene:

a.-) Leyes aplicadas durante la conquista vy la colonia.

Inicialmente es de precisar que la historia del derecho penal

Salvadoreno, en gran medida esta en correspondencia con el

Derecho Penal Hispanico, y que por lo tanto, los datos que se

presentan, se pueden generalizar para la mayoria de paises que

estuvieron dominados por el reino Espanol.

1. -El Fuero Juzgo.

Considerado parte del Derecho Hispano-Godo. (Latin: Liber

Judiciorum-Libro de los Jueces, o Liber Judicium- Libro de los

Juicios). Fue elaborado en tiempos del Rey Godo ( Siglo VI,




revisado por el XVI Concilio de Toledo que lo aprob6 en el aino 681,

tomo la denominacion castellana de Fuero Juzgo. Contiene en su

orden materias politicas, civiles y penales.?®

En cuanto a la omisiéon encontramos, Ley 18, Titulo 1.libro 11, en el

caso del juez que no quiere oir o dar su sello a un guerellante.?®

2. - El Fuero Real.

Es considerado parte del Derecho Feudal ( 1255), se promulgd bajo

el reinado de Alfonso X, llamado el sabio.*°

La omision, se encuentra requlada en la Ley 8, titulo 7, libro I, con

referencia al Alcalde que omite justicia.®!

3. - Las Partidas. ( 1265.)

*® Trejo Escobar, Miguel Alberto. ~ Curso de Derecho Penal Salvadorefio . Parte General. V.1.
Edit. Triple D. 12 Ed. San Salvador. E.S. 2002. Pag.214.

?° Orts Alberdi, Francisco. ~ Delitos de Comisién Por Omisién “. GHERSI- EDITOR. Buenos
Aires. 1978. Pag.13.

% Opcit.Pag.214

% Opcit, Pag.13.



Se contempla la omisién como delito, Asi el proemio ( introduccién)

de la Séptima partida dice: "Oluidanca e atreuimiento son dos cosas

que fazen a los omes errar mucho..... tales fechos como estos

deuen ser escarmentados duramente... 32

Las Partidas también castigan, entre otros casos, al que no

denuncia un delito de traicidn contra la persona del Rey ( Libro 6,

Titulo 13, Partida IlI), a los siervos o sirvientes que, pudiendo

hacerlo, no ayudan a sus amos en peligro (Ley 16, Titulo 8, Partida

VIN).*

En cuanto a las leyes de Indias, tenemos que fue en el libro séptimo,

en el que aparecen las disposiciones en su mayoria, referente al

Derecho Penal.**

*0rts Alberdi, Francisco. " Delitos de Comisién Por Omisién “. GHERSI- EDITOR. Buenos
Aires. 1978. Pag.13.

* bid. Pag. 14.

*Trejo Escobar, Miguel Alberto. ” Curso de Derecho Penal Salvadorefio ~ . Parte General. V..
Edit. Triple D. 12.Ed. San Salvador. E.S. 2002. P4g.215.



4 .-Posterior a la independencia de El Salvador se tiene requlaciéon

de la omision en el Derecho Civil ( Vigente, 1860), el Art. 2074 vy

dice.. "El dueno de un edificio es responsable a terceros de los

danos que ocasione su ruina acaecida por haber omitido las

necesarias reparaciones, o por haber faltado de otra manera al

cuidado de un buen padre de familia,...

El Art.2078 C. "El daio causado por un animal fiero, de que no se

reporta utilidad para la quarda o servicio de un predio, sera

imputable al que lo tenga, v si alegare que no le fue posible evitar el

dafno no sera oido.”

Podemos observar gue la omision se deriva en dos formas, una en

el actuar precedente de la construccion o reparacion del edificio, y

la otra por el cuido de una fuente de peligro; En el inicio de éste

apartado, cuando se hizo referencia al derecho antiguo se observa

que la regulacion es casi en 10s mismos términos.




En el Derecho Penal Salvadoreiio, se tiene que la omisidn se requla,

en el Codigo Penal de 1904. Art.1. "Es delito o falta toda accion u

omision voluntaria penada con anterioridad por la Ley * Se denota

aqui la influencia de los Codigos Penales Espafoles de 1822, 1848,

1850,etc.

En el mismo Coédigo, en el Art. 301 se requlaba un delito de omision

propia, y decia: “ El funcionario publico que requerido por autoridad

competente, no prestare la debida cooperacion para la

administracion de justicia u otro servicio publico, incurrira en la pena

de cuatro meses de prision. Si de su omision resultare grave dano

para la causa publica, 0 a un tercero la pena sera de seis meses de

prision mavyor... *

Se requla por primera vez en El Salvador de una forma expresa vy

autonoma la omision impropia 0 comision por omision, en el Codigo

Penal del 30 de marzo de 1973, en el Art.22 que dice "El que omite

impedir un resultado gue de acuerdo con las circunstancias debia y

podia evitar, responde como si lo hubiera producido. El deber de




obrar incumbe a quien tenga por ley obligaciones de cuidado,

proteccion o vigilancia, 0 a quien con su comportamiento precedente

creo el riesgo; Y a quien asumiendo la responsabilidad de que e

resultado no ocurriria, determino con ello gue el riesgo fuera

afrontado.”

Es relevante el hecho de que El Salvador, es uno de los primeros

paises en Latinoamérica o |beroamérica que regula de forma

expresa la comision por omision, como forma de realizacidon del

hecho punible, es decir, el delito de omision impropia; Se deduce de

la influencia de los movimientos de reforma iniciados en Chile vy

culminados en Sao Pablo en 1971, con la elaboracion del Codigo

Penal Tipo, pero incluso en éste no se requlaba en forma autbnoma,

lo cual El Salvador, si lo hace en el Art.22 mencionado.

En el Codigo Penal que entr6é en vigencia en 1998, se requla en

el Art.20 y dice "COMISION POR OMISION. El gque omite impedir

un resultado, respondera como si lo hubiere producido, si tiene




el deber juridico de obrar v su omisién se considerara

equivalente a la produccion de dicho resultado. El deber

juridico de obrar incumbe, a quien tenga por ley obligaciones

de cuidado, proteccibn o vigilancia, al que con su

comportamiento precedente creo el riesqo vy al que, asumiendo

la responsabilidad de que el resultado no ocurriria, determino

con ello que el riego fuera afrontado. ~

Hasta aqui se han presentado aspectos histéricos sobre la

omision, tanto en el campo de la doctrina penal, como en la ley

positiva; Indispensable es el estudio del delito de omisidn impropia

0 comision por omision, pero antes se hace ineludible tratar algunos

aspectos o conceptos generales, asi como la teoria del delito, aun y

cuando se presenta de una forma simplificada, pero gue de alqguna

manera es inevitable en ésta labor académica.




2.2. BASE TEORICA

2.2.1. El Hecho Punible.

Diferentes han sido las significaciones que en el transcurso del

desarrollo del Derecho penal ha tenido el termino * Hecho Punible ",

Asi para el caso en el Derecho Primitivo Romano, se le denomind

NOXA, que significaba danio; Posteriormente se adoptaron otras

expresiones como las siquientes: Maleficcium, Delictum, Crimen.*®

Es de indicar que antes de la humanizacion del derecho penal, y

que el delito fuese visto como ente juridico, y no solamente como un

% Al respecto: Arrieta Gallegos, Manuel, “Lecciones de Derecho Penal” C.S.J. S.S,
1972.P4g.123.



hecho danoso, todas o casi todas las significaciones o términos

utilizados para designar el hecho punible atendian a la idea

meramente naturalistica de concebirlo como dano. Pero lo anterior

fue solventado con la Escuela Clasica del derecho penal, y con el

aporte de la Escuela Positivista, es decir, el termino Delito alcanzo

un nivel de estudio en el plano juridico.*®

Pero que si bien es cierto ello implico una evolucion de la ciencia

penal, fue hasta con el progreso de la Dogmatica Juridico Penal y la

Teoria General del Delito, que se logra obtener con mayor exactitud

la nocidon y significacion del término hecho punible; Se dice que

éste suele confundirse v asi lo es en la realidad, con el vocablo

delito o crimen, pero resulta que no significan o mismo; Esta

aseveracion se comprueba con la lectura del Inciso Primero del

Art.18 del Cédigo Penal Salvadorefio, y dice " Los hechos punibles

se dividen en delitos o faltas, de lo cual se deduce que delito no es

lo mismo que hecho punible, dado que el termino hecho punible

incluye tanto al delito como a la falta.

% |bid.Pag.124



Pero cabe preguntarse ¢;en qué consiste tal diferencia?. En primer

lugar se dice gue ésta diferencia se remonta al derecho penal del

medioevo y a los practicos Italianos del Siglo XVI, quienes

clasificaban los hechos punibles atendiendo a la naturaleza

psicologica, es decir, la culpabilidad del agente, ya para el afio de

1930 distinquieron el reato en: Delitti ( Delito) y Contravvenzioni(

Contravencion), Art.39 C.P.%’

Asi, se dice que el distingo existente entre el vocablo hecho punible,

delito y contravencion, atienden a factores tanto cuantitativos,

cualitativos y mixtos, en tal caso, para no profundizar y perder de

vista el objeto de estudio de este trabajo, se establece como

diferencia entre hecho punible, delitos y faltas, en gque el primer

término es de caracter genérico-comprensivo vy los otros

especificos, v la diferencia entre delito y falta, atiende mas al criterio

Cuantificable, es decir son delitos aquellos en que la pena es mayor

v la qgravedad del hecho también los es, y las faltas son

%" Velasquez V. Fernando. "Derecho Penal " Parte Gral. TEMIS.Colombia.1997. Pag. 313.



contravenciones o delitos por decirlo asi, de pena reducida y que la

infraccion es casi irrelevante, En suma los delitos vy las faltas no se

diferencian cualitativamente, sino cuantitativamente.®

De lo anterior se deduce que hecho punible es: Toda conducta

descrita en la ley penal como delito o falta, y, por consiquiente,

sancionada.

A.- GENERALIDADES.

Con anterioridad se dijo que es con la Dogmatica Juridico Penal

que se desarrolla el concepto de delito, y valiendose de la Teoria

Juridica del Delito, es necesario desde un punto de vista

metodoldgico antes de proceder al estudio del delito de comisidén por

omision, dejar establecido el objeto de la Dogmatica v de la Teoria

del Delito, asi como el método que utilizan.

% |bid.Pag.313.



1. - OBJETO DE LA DOGMATICA JURIDICO PENAL Y LA

TEORIA GENERAL _DEL DELITO.

a) LA DOGMATICA JURIDICO PENAL: En su acepcion mas comdn

suele entenderse por dogma: Los principios fundamentales de una

doctrina o religion y que son innegables, pero lo que interesa es

entender la significacion en Derecho Penal, vy su objeto. Para Claus

Roxin, la Dogmatica Juridicopenal es: " La Disciplina gue se ocupa

de la interpretacion, sistematizacion, elaboracion y desarrollo de las

disposiciones legales y opiniones de la doctrina cientifica en el

campo del derecho penal®® .

De lo anterior se deduce gue la Dogmatica Juridicopenal, ensena ~

lo que es © descifra lo que el derecho requla y el contenido propio

de la ley penal en sentido amplio, hace l|las abstracciones

indispensables para proporcionar los presupuestos que han de

% Trejo Escobar, Miguel Alberto. ~ Introduccion a la Teoria General del Delito” Triple D. E.S.
S.S. 1999. P4g.26.0PUD. Roxin. Claus, Derecho Penal .Parte General.T-I
Civitas,Madrid.1997.Pag.192.



darse para gue entre en jueqgo o0 se apligue un tipo penal, instituya

los principios mas fundamentales para la aplicacion de la ley penal y

de ésta manera no incurrir en arbitrariedades o ilegalidades al

momento de decidir sobre un caso concreto.

El Derecho Penal se torna cientifico con la dogmatica como método

de estudio, su elaboracion vy fundamentacion, se deben

primordialmente, a Binding vy Liszt, a fines del siglo XIX e inicios del

XX. Se trata de un método para la investigacion juridica. En tal

sentido su objeto es el estudio general, abstracto, sistematico,

critico, y axioldqgico de las normas del derecho penal positivo y, en

general, el sistema penal de cada pais.*°

En resumen se dice que la Dogmatica juridica, intenta a partir del

derecho positivo, aislar o agrupar los principios 0 caracteristicas

implicitos en el ordenamiento juridico, conformando de esa manera

un todo orientado a la resolucion de problema juridicos. Para ello

0 |bid.Pag. 26-27.



formula reqglas que faciliten la decision del problema a un nivel de

abstraccion medio situado entre la ley y el caso.**

b)-LA TEORIA JURIDICA DEL DELITO: Se establecio en el

apartado anterior el objeto de la dogmatica juridicopenal, vy si bien

es cierto que ésta tiene como objeto el estudio general de la norma

penal, no puntualiza el aspecto juridico de la punibilidad de una

accion u omision, entonces es que se manifiesta por medio de la

Teoria General del Delito, "ambito en el gue la Dogmatica del

Derecho Penal alcanza las cotas mas elevadas de abstraccion,

estudio y desarrollo.*?

Por tanto, se entendera que la teoria Juridica del delito, es una

herramienta de la dogmatica mediante la cual se estudia que

condiciones 0 presupuestos juridicos son requeribles para que una

conducta, ya sea activa u omisiva, se configure en un hecho punible.

*! De la Cuesta Aguado, Paz Maria. “Tipicidad e Imputacién Objetiva Tirant lo Blanch.
Valencia.1996.Pag.18.
*2 Ibid.Introduccién.



En ese sentido, Jescheck, dice " La Teoria del Delito se ocupa de

los Presupuestos juridicos generales de la punibilidad de una

accion,.... La Teoria del delito no estudia , sin embargo, los

elementos de cada uno de los tipos de delito, sino aquellos

componentes del concepto de delito que son comunes a todo hecho

punible. Tales son, en particular, las categorias de tipicidad,

antijuridicidad, y culpabilidad, gue a su ves se subdividen en

numerosos subconceptos, como elementos objetivos y subjetivos

del tipo, presupuestos objetivos y subjetivos de las causas de

justificacion, elementos neqativos y positivos de la culpabilidad.

Todo ello gira en torno a la cuestion de las condiciones bajo las

cuales un hecho puede ser imputado al autor como punible.*®

En concordancia con lo mencionado, se entendera que el objeto de

la teoria general del delito o juridica del delito, es la de facilitar o

proporcionar los elementos del estudio del delito establecidos en la

ley, v que se adecuan a la conducta de un sujeto, volviendo ésta

punible.

* Jescheck, H.H. " Tratado de Derecho Penal . Parte general.V.l , BOSCH.
Espafia.1981.P4g.263-264.



Permite la aplicacion del derecho de una mejor forma, es decir,

brinda un esquema gque sirve de filtro, v en el cual el juez introduce

los comportamientos humanos, para saber si éste tiene

correspondencia con el hecho punible descrito en la ley como delito

o falta.

2. - METODO DE LA TEORIA DEL DELITO.

Si bien es cierto que la teoria del delito en si misma es un método

de analisis juridico penal del hecho punible, ésta utiliza también sus

propios métodos de analisis; A continuacion se aborda de una forma

sucinta lo relativo al método de la Teoria del Delito.

a.-) DEDUCTIVO. Es deductivo por gue implica un analisis o

juicio de valor con respecto a la norma penal, esto para no

contrariar el Principio de legalidad, puesto que como ya se ha

dicho, en el derecho penal, la fuente objetiva de aplicacion de

una sancion es la ley penal, v en ella se encuentran




determinados los hechos punibles. En conclusibn La Teoria

General del Delito debe deducirse de la Ley.*

b.-) TELEOLOGICO. El Derecho Penal tiene un fin definido, éste

fin atiende al logro del Control Social, mediante ese control

social se logra armonizar las relaciones entre los miembros de

una sociedad, v mediante la amenaza de la imposicion de una

sancion penal por la comisidon de una conducta descrita como

punible en la ley, se trata de prevenir generalmente el auge de la

delincuencia y de forma especial o particular la reincidencia.

Por lo que la Teoria del Delito debe de atender al caracter

finalista del derecho penal, el delito debe de concordar con el fin

v los medios que el derecho penal utiliza.*®

* Ibid.. Pag. 265.
*® |bid.. Pag. 266.



c.-) MATERIALISTA. ( Dialéctico) Por que su punto de partida

debe de ser la realidad, tanto del lugar como del tiempo, se

consideran las condiciones sociales y el sistema penal.

B.-) CONCEPTO DE ACCION, DELITO Y SUS CATEGORIAS.

Como va se dijo la Teoria del Delito, tiene como objeto establecer

un orden en la aplicacion de la ley penal, a un caso en concreto,

por supuesto de una forma sistematica, y bajo ese proceso

obtener un concepto de delito que comprenda elementos

comunes de analisis, independientemente del caso en especifico.

Estas categorias comunes son: La Tipicidad, antijuridicidad, vy

culpabilidad, pero resulta que contienen subelementos que las

integran vy que llenan estos conceptos.

Pero estos no siempre han sido considerados bajo una misma

vision por las diferentes corrientes doctrinarias de la teoria del




delito, entre estas tenemos: La Causalista o Clasica, la

Neoclasica o Neokantismo, el finalismo y funcionalismo.

1. - CLASICA. ( Causalismo. 1881-1906 )

Los problemas sobre la concepcion de delito, se comienzan a

superar con la contribuciéon que realizaron Franz Von Liszt vy

Ernest Von Beling.

Von Liszt, considera que el delito es un hecho al cual el orden

juridico asocia una pena, como l6gica consecuencia. Hace lueqo

un analisis del cual deduce que el delito ha de ser un acto

humano, antijuridico y culpable.*®

Von Beling, para éste el delito es una accidén tipica,

antijuridica, culpable, subsumible bajo una sancién penal

adecuada vy que satisfaga las condiciones de punibilidad.?’

6 Fontan Balestra,Carlos, “Tratado de Derecho Penal” Parte general. ABELEDO-PERROT. 22,
Ed. Buenos Aires, Argentina. 1980.P4g.333.
*" Ibid. P4ag.334.



Este esguema esbozado descansaba en el concepto de la

accion, la cual se concebia en forma natural, “sostenia que la

accion es un movimiento causado por un acto voluntario, es

decir, por los impulsos de la voluntad que se ponen en

movimiento produciendo un resultado.*®

La Tipicidad era el indicio de la antijuridicidad, vy ésta a su vez la

constatacion de un hecho contrario al orden o descrito como

delito en la ley.

Lo importante para los causalistas era la accidon enlazada a un

resultado, es decir, una vision meramente naturalista, importaba

ese vinculo causal (Nexo causal) o relacion de causalidad, el

aspecto subjetivo, (Psicoldégico era estudiado dentro de la

culpabilidad). De aqui se deduce gue los elementos objetivos del

delito se verificaban en sede de tipicidad y antijuridicidad, y los

subjetivos en la culpabilidad.

*® Opcit.Pag.141.



El Tipo, era meramente objetivo, bastaba con que concurrieran

los elementos descritos en él. Asi se entendi®6 como descripcidon

puramente externa de la accién, sin ninguna valoracion.

La culpabilidad no era mas que la totalidad de procesos

espirituales y psiqguicos qgue en el hecho se desarrollan en el

interior del autor. A partir de ahi, la imputabilidad se concibi6

como " presupuesto de la culpabilidad, el dolo vy la imprudencia

como formas o0 especies de la culpabilidad y el estado de

necesidad se incluyd como causa de exclusion de la culpabilidad,

y la conciencia de la antijuridicidad guedo también incluida en

ella.

Siendo gue la centralidad del planteamiento causalista radicaba

en la Accidn, no consideraban la omisién como forma de

cometer el hecho punible, no era valorada. Se observa la

marcada influencia positivista.

* Jescheck. “Tratado de Derecho Penal”. Parte Gral. V.I. BOSCH. Espafia.1981.P4g.275.



Von Liszt, definia la accion Como inervacion muscular

producida por la energia de un impulso cerebral, gue a través del

medio natural, y conforme a las leyes causales de la naturaleza

provoca una mutacion en el mundo externo perceptible por los

sentidos”.>®

Por de pronto lo que nos interesa es dejar establecido que la

omision, para los causalistas no era objeto de comision de

delito, no era valorada, v ésta es una de las criticas a ésta

corriente de las teorias del delito.

En afan de presentar en forma mas entendible y estructurada, la

nocion de delito de ésta teoria o escuela juridica, se presenta un

cuadro con las categorias comunes del delito.

*® Trejo Escobar, Miguel Alberto. “Introduccion a la Teoria General del Delito”( Evolucion del
Sistema). 12, Ed. San Salvador. Servicios Editoriales Triple D, 1999. P4g.148.



Teoria Clasica ( Liszt- Beling.1881, 1906-1910)

Cuadro Sinéptico.

- Causal, Natural.
- Movimiento Corporal que causa una

Accion modificacion en el entorno.
Omision - No es valorada.
Tipicidad - El tipo es neutro, sin juicio de valor, indicio

de la antijuridicidad.
Con lo anterior se presenta un problema con
los tipos abiertos, la omisién, imprudencia vy
tentativa.

Antijuridicidad

- Implica una confrontacién entre el hecho vy
la norma

una valoracién formal en consideracién a 3

Aspectos: Objeto del hecho, es la lesién del

bien juridico.

Valoracion Negativa de la
Accion, contradiccion del proceso causal con

la ley.

Valoracibn de acto, como
condicion tipica.
Las consecuencias: En las causas de
justificacion _no___se admiten _elementos
subjetivos; Y el error _de prohibicidn tanto
directo(de derecho), como indirecto(de
hecho), es irrelevante en la valoracion del
autor .

- Subjetiva: _Concepto  psicolégico  de
culpabilidad- nexo entre el hecho vy el
autor.

- Dolo v culpa, formas de culpabilidad.

- La imgutabilidad COMmo Eresuguesto de la




Culpabilidad culpabilidad.

- Estado de necesidad( Como excluyente).

- Conciencia de la antijuridicidad.

Se presentan problemas con la culpa
consciente e inconsciente.

Punibilidad - Represalia por la violacion juridica, sobre

la medida de la culpabilidad.

2. - NEOCLASICA.( Neocausalista)

De los maximos exponentes de ésta teoria es, sin duda algquna,

Edmund Mezger, al igual gue Mayer v Sauer. ( Hacia los ainos

20 del siglo XX).

“ El originario sistema de Franz Von Liszt y Ernst Beling va a

sufrir una transformacion importante, por el intento de referir a

valores las cateqorias de la teoria general del delito, con lo que

se manifiesta la influencia de la teoria neokantiana, que va a

tener su época de maximo esplendor entre los penalistas.”>?

*! |bid. Pag.172.



El Neokantismo, “apartandose del naturalismo, quiso devolverles

un fundamento autbnomo a las ciencias del espiritu considerando

que su peculiaridad consiste en que se debe referir la realidad a

determinados valores supremos en los gue se basan las

respectivas disciplinas, configurarla y delimitarla mediante los

mismos Vv sistematizarla desde el punto de vista de dichos

valores.”>?

Para el objeto del estudio, por de pronto interesa establecer la

posicion de ésta corriente doctrinaria en cuanto a la accion y la

omision.

Asi pues la Teoria Neoclasica, se aparta del naturalismo causal,

gque sostenian los denominados clasicos, es decir, de

Unicamente el aspecto fisico (Objetivo) de la accion, gue era la

cateqgoria sobre la gue descansaba su planteamiento, v le afnaden

el aspecto valorativo-normativo.

*2 |bid. P4g.173.



Los Neocausalistas, modificaron el concepto de accioén, v lo

establecieron como un comportamiento humano ( Conducta) vy

voluntario que se refleja en el mundo exterior, ademas, en vista

de la imposibilidad de mantener bajo una sola cateqoria los

conceptos de accidn y omision, prescindieron del concepto de

accion e iniciaron la estructura del delito por la tipicidad. >

De lo anterior, se tiene que para los neoclasicos la accion deja de

ser objetiva, para inspirarse de un cierto sentido normativo que

permita la comprension tanto de la accidbn en sentido

estricto(Positiva) como de la omision®, la cual es entendida

normativamente, es decir, como conceptos juridicos o0

abstracciones.

En lo que se refiere a la tipicidad tuvieron lugar cambios, puesto

que estos descubrieron los elementos normativos, que requieren

la atribucion de un contenido de valor para ser aplicados, estos

>3 |bid. Pag. 182.
> De la Cuesta Aguado. Paz M. “Tipicidad e Imputacion Objetiva”. La Teoria General del Delito.
Tirant lo Blanch. Valencia. 1996. Pag.41-42.



elementos pueden ser legales o juridicos, como por ejemplo son:

Conceptos juridicos tales como: Acto ultrajante, Moviles bajos,

Documento, etc.>® : También socioculturales, dentro de estos

podemos sefalar: Buenas costumbres, reputacion, fama, decoro,

exhibiciones obscenas, actos deshonestos, etc. La teoria del tipo

penal tuvo un significativo impulso como consecuencia del

descubrimiento de los elementos normativos del tipo hecha por

Max Ernst Mayer.>® (1915)

También se tiene el descubrimiento de los elementos subjetivos,

y que no podian ser asignados a la culpabilidad, por ser estos

pertenecientes al " injusto tipico... Asi las cosas, el término

“‘ajeno”, no podia entenderse como un elemento descriptivo, sino

normativo; Y los elementos como el propdsito de provecho, el

animo de lucro, como elementos subjetivos.®’

*® Jescheck. H.H., Ibid. Pag. 278.

°® Roxin, Claus, “Teoria del Tipo Penal”. Depalma, Buenos Aires, 1979, Pag. 60.

*" Velasquez V. Fernando, "Derecho Penal * Parte General ~. 32, Ed. TEMIS.S.A. Colombia.
1997. Pag. 327.



En el terreno de la antijuridicidad el aporte o desarrollo, fue gue

se dej6 de ver a ésta en el sentido estrictamente formal, sino que

se le anade el aspecto material, visto este como dafnosidad

social, la ventaja de su inclusidon es que posibilito la graduacion

del injusto segun la gravedad de los intereses lesionados; Y se

desarrollaron nuevas causas de justificacion mas alla de las

establecidas en la ley penal de ese entonces.”®

En el ambito de la Culpabilidad, el desarrollo consisti6 en

concebirla normativamente, resumiéndose de la siquiente forma:

"Un comportamiento puede imputarse a alquien como culpable

cuando puede reprocharsele haberlo efectuado.®® Surgid asi el

concepto normativo-psicoldégico de culpabilidad... De esta

manera componian el estrato objeto de examen el dolo vy la culpa

del agente, la imputabilidad — colocada a veces como

presupuesto — v la no exigibilidad de otra conducta, elemento que

por su contenido normativo permitia excluir de la culpabilidad

*8 Jescheck, H.H. “Tratado de Derecho Penal”. Parte General. BOSCH. Barcelona, 1981.
Pég.279.
% |bid. Pag.280.



aguellos eventos en los cuales no podia exigirsele al agente un

comportamiento distinto del realizado.®°

Teoria Neocausalista. ( Mayer, Mezger, Sauer) 1900-1920-

1930.

Resumen

% velasquez V. Fernando. ~ Derecho Penal ~ Parte General. TEMIS,S.A. Colombia,1997.
Pag.328.



Accion

Comportamiento Humano

Natural.
Comportamiento Humano.
Omisioén Normativo.
Accioén Esperada.
Tipo Neutro por lo general.( Normales-
Anormales)
Tipicidad Descubren los elementos normativos que
Ratio por excepcidn son valorados (_Ajeno,
Cognoscendi. matar, dafar, Buenas costumbres, honor).

Estos pueden ser Juridicos(Documento,
flagrancia),sociales(fama, decoro),y
culturales(actos obscenos, interés
arqueoldgico)

Los Elementos Subjetivos: Méviles, animo
de lucro, propésito. Estos elementos se
refieren _a la direccion de la voluntad del
autor, animicos espirituales.

Antijuridicidad

En_principio tiene un_caracter objetivo-
formal.

Se agrega el elemento _material, este se
fundamenta en el concepto de dafiosidad
social; Se Permite graduar el injusto,
sequn la gravedad social del hecho.

Surgen nuevas causas de '!ustificacién.

Culpabilidad

Normativa-Psicoldgica: Un
Comportamiento _puede imputarse a una
persona, como culpable, cuando puede
reprocharsele haberlo efectuado.
Elementos: Capacidad de Imputabilidad,
Conciencia__de la Antijuridicidad(Error
Invencible), La No exigilidad de un
comportamiento diferente.

Dolo y Culpa: Formas de culpabilidad.

Punibilidad

Se deduce gue La pena, se encuentra en
correspondencia a la culpabilidad, como

'!uicio de regroche.




3. - EL FINALISMO. ( La Teoria de La Accion Final).

Esta teoria es desarrollada por Hans Welzel, a partir de los afos

1930, implico una revision del sistema y la estructura del

concepto de delito. Abandona el pensamiento abstracto

naturalista v logicista de los causalistas y Neocausalistas.

Welzel, hace un analisis partiendo de la modificacion del

concepto de accion, y dice que “ Toda accion humana, para bien

0 para mal, estd sujeta a dos aspectos valorativos diferentes.

Puede ser valorada de acuerdo al resultado que origina ( Valor de

Resultado o material), y también, independientemente del logro

del resultado, segun el sentido de la actividad como tal ( Valor de

Acto).**

®1 Welzel, Hans. “Derecho Penal Aleman”. Parte GENERAL. 112.Ed. 42. Ed.Castellana. Editorial
Juridica de Chile,1997.Traducida por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez. Pag.l.-
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Establece también que La accion humana es ejercicio de

actividad final, no solamente causal. La finalidad o el 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 plan, a la consecucion de estos

fines.

En virtud de su saber causal previo puede dirigir los distintos

actos de su actividad de tal modo gue oriente el acontecer causal

exterior a un fin y asi lo sobredetermine finalmente. Por lo tanto,

actividad final es un obrar orientado conscientemente desde

el fin, mientras que el acontecer causal no ésta dirigido

desde el fin, sino que es la resultante causal de los

componentes causales existentes en cada caso.®?

En lo que respecta a la omision, establece que “ El poder de la

voluntad humana no se agota en el ejercicio de la actividad final,

sino que comprende también la omisidon de ella.” ...existen

®2 Ibid. P4g.39.



normas juridicas que ordenan efectuar acciones para la

produccion de resultados socialmente deseados 0 para evitar

aguellos socialmente indeseados. Estas normas se lesionan

mediante la omision de la conducta mandada.®®

De lo anterior se tiene que omitir, es no realizar la accidon

esperada o determinada habiendo tenido la posibilidad de

realizarla. Asi para el finalismo la omisibn es normativa vy

valorada.

El delito de omisidon constituye para los finalistas una forma

especial de hecho punible que no resulta abarcado por el

concepto final de accién.®

En cuanto a la estructura del delito, es con el finalismo que

surgen los cambios mas radicales o que marcan un sesgo con las

teorias causalistas anteriores, dentro de estos cambios tenemos:

®® |bid. P4g.237.
® Jescheck.H.H. “Tratado de Derecho penal”. Parte general. V.I, BOSCH.
Espafia.1981.P4g.285.



- La Conciencia de la Antijuridicidad tuvo que separarse del

Dolo, éste pasa como elemento subjetivo del tipo, al iqual que

la culpa vy la conciencia de la antijuridicidad se gueda en sede

de culpabilidad.

- En virtud de la separacion anterior, se reformula lo relativo al

error, v ya no es posible hablar de error de derecho y de

hecho, sino que de error de tipo v error de prohibicion.

El error de tipo excluye el dolo vy por ende la punibilidad, por que

sin dolo no se realiza el tipo, y por otra parte, el error de

prohibicion, que elimina la conciencia de la antijuridicidad vy a lo

cual Welzel anade los términos de evitabilidad ( Vencible) e

Inevitabilidad ( Invencible); Por ultimo, se sigui® que solo cabe

participacion ( inducciéon y complicidad) en un hecho principal

doloso, puesto que sin el dolo falta ya el tipo del hecho

65
l.

principa

Teoria Finalista. (Welzel, hacia 1930-1950)

Cuadro Sinoptico.

®® |bid. Pag. 285.



Ejercicio de actividad final voluntaria, implica un_obrar
orientado conscientemente desde el fin. Contiene 2 fases:

Interna__= Anticipacién del fin, Seleccién de medios,

Valoracién de efectos concomitantes.

Externa = Puesta en _marcha de cursos causales y el
.. resultado.

Accion Valoracién del resultado y de la accién.( Ausencia de
accion: Fuerza fisica irresistible, Movimientos Corporales
reflejos, Estados de Inconsciencia)

No ejecutar una accion posible de ser realizada y esperada.
Normativa.
El poder de la voluntad humana, no se agota en el gjercicio

Omision de la actividad final, sino que comprende la omision de ella.

- Forma especial de comision del delito.

Tipo: Descripcién de la conducta prohibida por la norma, se
establece un tipo _complejo, con _elementos normativos,
Obijetivos y subjetivos.( Distintos del dolo)
Dolo v Culpa: Elementos Subjetivos.
La Tipicidad, es la adecuacién del hecho a la norma penal.
L. Incorpora el error( vencible e invencible) de tipo.
Tipicidad Ratio Cognoscendi de la antijuridicidad.

Antijuridicidad

Material y formal. La primera referida a la lesién o puesta en
peligro del bien juridico, la segunda a la contradiccién del
hecho con la norma juridica.

Causas de Justificacidn, implican una valoracién negativa.
Defensa necesaria, Estado de necesidad
justificante, Cumplimiento de un deber y/o ejercicio legal de
un derecho ( Contienen elementos o presupuestos objetivos
y subjetivos)- Juicio de desvalor de accién. Injusto personal.

Culpabilidad

Normativa. Es el reproche que recae sobre el actor.
Elementos de la culpabilidad: Imputabilidad, Conciencia de
la_antijuridicidad(_Error_de Prohibicién), La exigibilidad de
otra_conducta- conforme a derecho- supone un juicio _ex
ante.

Contiene elementos: Objetivo y SL_JbietiVO.

Punibilidad

Objetiva y Normativa: Es objetiva por que basta constatar la
existencia del delito, y Normativa por gue implica un juicio
de valor negativo, es decir, si _existen las excusas
absolutorias y presupuestos objetivos de punibilidad.

Las penas tienen una funciéon de prevencidon general, y
especial, retribucion.

4.- EL FUNCIONALISMO.




El mas importante precursor de ésta doctrina es CLAUS ROXIN,

(13

que la inicia con la obra de “ Politica Criminal y Sistema del

Derecho Penal” en la cual pueden observarse dos aspectos

importantes: El primero, gue partiendo de un punto de vista

teleoldqgico del Derecho Penal intenta superar la division entre

finalistas y causalistas y, el sequndo, que a partir del analisis

puramente sistematico fundamental hace corresponder a

finalidades politico criminales los elementos del concepto de

delito, introduciendo como criterio rector final para la resolucion

de problemas dogmaticos la politica criminal, por eso se habla

de un sistema de Derecho Penal orientado politico criminalmente

a sus consecuencias.

La accion, es concebida como una manifestacion de la

personalidad, es decir, todo lo que se pueda atribuir a un ser

humano como centro animico — espiritual de accion. Se aparta

ésta corriente del pensamiento penal de la concepcion de accidon

®® Trejo Escobar, Miguel Alberto. “ Introduccién a la Teoria general del Delito” Opcit. Pag.271-
272-273.



de las anteriores, sostiene la identidad del aspecto valorativo de

la accion, vy ésta es atribuible al individuo como persona, es decir,

como un centro espiritual de accion, por lo que se puede hablar

de un hacer o dejar de hacer, y esto es por lo tanto una

manifestacion de voluntad, en el dejar de hacer, es que

encontramos la omisién como punible.®’

Por lo que respecta a la estructura de analisis del delito, en el

funcionalismo se incluye la teoria de los elementos negativos

del tipo, dado que el tipo contiene no solo elementos positivos,

sino también negativos, esto es, las causas de justificacion, lo

que indica que afirmado el tipo en su conjunto, aparece también

va dada la antijuridicidad; La Tipicidad asi entendida es

igualmente ratio essendi de la antijuridicidad, las causas de

justificacion pueden entonces jugar también solo un rol de

demarcacion o delimitacion del tipo positivo. En el fondo se

plantean dos tipos, uno positivo en relacibn con la norma

®7 Al respecto. Ibid. P4g.276.



prohibitiva o0 de mandato y otro negativo con relacion a las reqglas

permisivas.

Ambos cumplen la misma funcidon dentro de la teoria del delito, es

decir, sirven de base y fundamento del injusto.

Asi Roxin, senala: "Ciertamente aparece en consideracion a las

diferencias enunciadas de ambos grupos de caracteristicas,

como totalmente pleno de sentido contraponer un tipo descriptivo

de lo injusto vy uno excluyente de lo injusto y proceder en la

prueba de un caso, Primero investigando el tipo fundante de lo

injusto v luego el excluyente de lo injusto, pero es recomendable

unir ambos elementos en un tipo total, dado que sirven en iqual

forma para la valoracion del injusto.®®

El funcionalismo, agrega a cada categoria del delito elementos de

politica criminal, y en términos generales se entiende ™ como

una disciplina que se ocupa de la investigacion y elaboracion de

®® Trejo, Miguel Alberto y otros. “Manual de Derecho Penal”. M.J.ClJ. 22.Ed. 1996. E.S.- P4g.
190.



los principios, instrumentos, medios, estrategias y tacticas para

prevenir y reducir la comision de hechos delictivos y, en general,

para alcanzar un optimo control social del delito. "°°

En cuanto al tipo penal, Roxin, estima gue este tiene una funcion

politico-criminal, consistente en la concrecidon del principio de

legalidad.

En la antijuridicidad, se plantean como principios, la

autoproteccion vy prevalencia del derecho ( En las causas de

justificacion) vy en el estado de necesidad, la ponderacion de

bienes juridicos.’

El Funcionalismo. Roxin-1970.

Cuadro Sinoptico.

Accion Comportamiento humano:

Desvalor de accion: Puesta en|€oncepto personal de accién, como manifestacion

Peligro o lesién al bien juridico. |de_la personalidad y atribuible a un ser humano

® Trejo Escobar, Miguel Alberto. “Introduccién a la Teoria Genertal del Delito™. Triple D, El
Salvador, S.S. 13.Ed..1999. P4g. 298.
" |bid. Pag-300.



como centro animico espiritual de accién.

Omisidn Dejar de hacer, en contraposicién al hacer de la
Tigicidad Tipo Total: Elementos positivos y negativos( Causas
(Nullun  Crimen).razén  de | d€ iustificacion). Ratio essendi de la antijuridicidad.

politica criminal. El tipo positivo es en razén de la norma prohibitiva o
Desvalor de resultado: | de_mandato, el negativo en razén de las normas

Imputacién Objetiva.

Antijuridicidad

(Principios: Autoproteccion,

permisivas.
Exige dos juicios de valor.

El

indirecto, se vuelve de tipo.

problema surge con el error de prohibicién

La Funcién Politicocriminal de la antijuridicidad es la

solucion de los conflictos sociales. (Fundamento de

Prevalencia del Derecho y

La Ponderacién de Bienes

Juridicos)

causas de justificacion)

Culpabilidad Se amplio a responsabilidad penal(_Esta
determinada politicocriminalmente por la necesidad
y funcion de la pena)

Punibilidad Necesidad abstracta de la pena.Preventivo general,

funcidbn motivadora.

En Resumen, se debe de entender que los elementos o0 categoria

dogmaticas comunes al concepto de delito son: Una accion u

omision tipica, antijuridica, culpable, a veces punible. Ademas,

gue la OMISION se empieza a valorar modernamente como




forma de realizacion del injusto penal a partir de la corriente

neoclasica ( Neo Kantiana). Siendo, por tanto, de naturaleza

normativa.

C.- CONCEPTO SOCIAL DE ACCION Y OMISION.

Se ha podido observar que en lo que se refiere al concepto de accion y omision
existen divergencias en las diferentes corrientes de la teoria general o juridica
del delito, para tratar de solventar aspectos y posiciones orientadas a concebir
la omision dentro de un mismo concepto de accion, lo cual antolégicamente es
imposible, la doctrina penal aporta un concepto social de accién y omision,

tenemos:

Se dice que no obstante, no corresponder por su propia naturaleza ambos conceptos, se puede lograr concebir o reunir
ambas modalidades en un concepto unitario de accién si se consigue encontrar el punto de vista superior de naturaleza
valorativa, que auné en el ambito normativo a ambos. Y teniendo como elemento comdn el comportamiento del sujeto
en el mundo circundante.

El concepto social de accion: Implica que es un comportamiento humano
socialmente relevante.”

El concepto de omision: La omision solo puede concebirse como realizacion de

una posibilidad de reaccion existente para el hombre si puede afirmarse de

" Jescheck. H.H. "Tratado de Derecho Penal * Parte General. V.I. BOSCH. 1981. Espafia. Pag.
296.



forma general la capacidad de realizacion de la accion esperada con empleo de
la finalidad. La capacidad general de accién, pertenece, por ello al propio

concepto de omisién en el sentido de comportamiento socialmente relevante.”?

Por de pronto se deja esbozado uno de los principales problemas dogméaticos
del Derecho Penal, derivado en estructurar un concepto de acciéon y omision,
gue poseyera un elemento comin denominador y asi poder sostener la
causalidad de un comportamiento humano con el resultado, maxime cuando

ese comportamiento es pasivo ( Omisién) y que hoy en dia resulta insostenible .-

2.2.2. — NORMA JURIDICA DE MANDATO Y EL DEBER JURIDICO.
En el sentido usual "norma " es una regla o pauta de comportamiento o como
se debe de hacer algo; Toda norma asi sea juridica o sociocultural, esta
dirigida a la persona humana Yy tiene una funcién de baremo y motivacion, en el
entendido de medir o valorar el comportamiento humano conforme ella lo ha
establecido, si existe un quebrantamiento de la regla establecida y conforme a

esta una consecuencia.

A.- Normas Juridicas de Mandato.

2 Ibid.. Pag. 298.



Las normas juridicas tienen siempre por destinatario a uno o0 varios seres
humanos o persona juridica; Tales normas se proponen obtener del respectivo
destinatario un comportamiento determinado, con tal fin, le mandan ajustar su
conducta a determinadas pautas. Lo ordinario ser4 que si el destinatario
desobedece la orden, recaiga sobre él una consecuencia juridica denominada

sancion.”

Las normas penales participan de la misma estructura de las restantes ramas
del ordenamiento juridico, es decir, a la realizacion de un "Supuesto de Hecho ~
Una "Consecuencia Juridica.”
La diferencia de la norma penal con las normas de otros ambitos del
ordenamiento juridico, debe ser buscada en el contenido material de sus
elementos, esto es, el contenido material del supuesto de hecho, que en éste
caso es el delito, y en el de las consecuencias juridicas ( penas y medidas de
seguridad)’™.

Por ejemplo: El Art. 148 "Privacion de Libertad”, el privar de
libertad es el supuesto de hecho, y la sancién- prisién de tres a seis afios- la

consecuencia juridica.

® Novoa Monrreal, Eduardo.” Fundamentos de los Delitos de Omisién”. Depalma. Buenos
Aires.1984.Pag. 20.

* Gémez de la Torre, Ignacio Verdugo, y otros. “Lecciones de Derecho Penal . Parte General.
Pag.19.



Las Normas Penales a su vez, pueden ser completas, que son aquellas que

contienen sus 2 elementos: Supuesto de Hecho y consecuencia juridica.

También las hay incompletas o dependientes, estas no consagran por si
mismas un supuesto de hecho o una consecuencia juridica, y se subdividen en:
Aclaratoria, restrictivas y remisivas.

Las Normas Penales en Blanco, este término fue introducido por Binding en
Alemania, son aquellas cuyo supuesto de hecho aparece consignado o

complementado, total o parcialmente, en una norma de carécter no penal.”

Las Normas Juridicas cumplen su finalidad, ordenan la vida social en forma
optima de dos maneras diferentes: Por una parte obteniendo que los hombres
no amenacen, trastornen o lesionen la estructura social establecida, mediante
acciones suyas dirigidas a tales efectos. Por la otra, obteniendo que los
hombres presten colaboracion activa para la protecciéon, perduracion o progreso
de dicha estructura social; En ambos casos se propone que los hombres se
sometan al ordenamiento juridico general que integra todo el conjunto de

normas juridicas.”

Asi se subdividen en: Prohibitivas, de Mandato y Permisivas.

’® Velasquez Velasquez, Fernando .~ Derecho Penal . Parte General. 32.Edicién. TEMIS.S.A.
Santa Fe de Bogota.Colombia.1997. P4g.106

’® Novoa Monrreal, Eduardo. "Fundamento de los Delitos de Omisién”. DEPALMA. Buenos
Aires. 1984. Pag. 21.



La Norma Prohibitiva, est4 destinada a impedir acciones humanas contrarias al
orden establecido(Por lo que adquieren un sentido estatico o de conservacion).

La de Mandato, esté destinada a obtener acciones humanas necesarias para la
supervivencia y desarrollo del orden previsto( Por lo que predomina en ellas un

sentido dinamico y de cambio).”’

Las primeras implican un no actuar para conservar el estado de las cosas o
bien juridico y las segundas actuar para impedir el cambio o lesion en el bien

juridico.

Se deduce entonces, que la norma juridica penal de mandato es
aquellaen lacual se establece la realizacion de una
accion para evitar un resultado

(Juridico y material). Y la norma juridica penal de prohibicion,
aquella que prohibe la realizacion de una accion ( ilegitima)
dirigida a lesionar un bien juridico protegido por el derecho
penal.

Ahora bien no es dificultad dilucidar entre una norma de
prohibicién y una de mandato, por ejemplo, el Art. 128 Pn.
"Homicidio Simple”. Se encuentra implicita la prohibicion de
matar ( A no ser que concurra una permisiva, Causal de
Justificacién). Y el Art. 175 Pn. "Omision del Deber de Socorro
", es una norma de mandato, por cuanto exige un
comportamiento activo( en funcién de proteccion ) para que no
se realice unalesion al bien juridico.

" Ibid. Pag.22.



Pero resultando que el Art. 20 del Codigo Penal, establece la
comision por omision, en la cual se establece una norma de
mandato y al ser infraccionada, concurre por equivalencia una
de prohibicién, por la equiparacion de la causacion del
resultado, mediante una comisién activa; Por lo anterior es que
se establece que en el delito de comision por omisién, hay una
infraccion a ambas normas, de prohibicion y de mandato.

Armin Kaufmann, al respecto ha prevenido, que " El delito
impropio de omision es un delito de comision por que lesiona
una prohibicion de llevar a cabo un resultado determinado,
pero esta prohibicion es lesionada en tanto y por que no se ha
cumplido un mandato de evitar un resultado. "

Se tiene entonces que la comision por omision, implica una
norma de prohibicién en lo basico y una obligacion de actuar(
Mandato) en segundo grado.”

Las normas de mandato pueden ser cualificadas ( Especiales) y
simples, las primeras dirigidas a personas que desempefian
cargos o funciones publicas, por ejemplo: El Art. 312 "Omision
del Deber de Aviso ". Las segundas dirigidas a particulares (
Art. 309 " Omision del Deber de Poner en conocimiento
determinados delitos™).

Resulta que las normas de mandato tienen ala base el "Deber
Juridico”, de lo cual surge la necesidad de aportar algunas
lineas, para una mejor comprension.

1.-) El Debery La Omision.
El desarrollo de la humanidad, sus avances cientificos, trajo

consigo las desigualdades sociales; El liberalismo econdmico,
sobre la base del Principio de Libertad e Igualdad genera esas

’® Bacigalupo. Enrique. ~ Delitos Impropoios de Omision . 22, Edicién. TEMIS. Bogota,
Colombia. 1983. Pag. 7.
® Opcit. P4g.215.



desigualdades, los principios se relativizan, de ahi que surjan
las clases sociales, una fragil (Los no duefios de los medios
de produccién) y los burgueses. Surge entonces la tesis que
objeta el Absolutismo de los Derechos Subjetivos,
estableciendo limitaciones a ellos; Se postulé el deber de todo
hombre de preocuparse de sus semejantes, no tan sélo por
razones éticas, sino también por la obligacion juridica emanada
de un sistema de organizacion social que ha de estar basado en
la solidaridad. Se lleg6 a proponer la nocion de funcion social
de los derechos, con lo cual se entendid que en la sociedad no
cabian, en general, " Derechos " en estado puro, sino derechos
unidos a deberes con la sociedad y hacia los otros miembros
de ellas.®

Asi el deber juridico impone al sujeto, larealizacion de
conductas, sean activas u omisivas, dirigidas a la proteccién de
derechos subjetivos ajenos; En el terreno de la omision, el
deber juridico, se identifica con el mandato de realizar la
accion de salvamento, de proteccidon de un bien juridico (
Derecho Subjetivo Ajeno) de una lesion determinada.

“Kelsen llega a situar en primer plano al deber juridico, por
considerar que es la norma prescriptiva primaria del derecho™.
En la Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre,
adoptada por la ONU, en 1948, después de enunciar los
Derechos Fundamentales, declara en el Art. 29, que " Toda
Persona tiene deberes respecto de la comunidad, puesto que
solamente en ella puede desarrollar libre y plenamente su
personalidad”.®*

La Constitucion de la Republica de El Salvador, como norma
juridica fundamental contiene en sentido general, este principio
del Deber Juridico, asi el Art. 73 ordinales 2do. Y 3ro, como

8 Novoa Monrreal, Eduardo. “Fundamentos de Los Delitos de Omision . DEPALMA. Buenos
Aires. 1984. Pag.29.
& |bid. P4g.31-32.



deber juridico politico, pero que desarrolla los Arts.1y 2 dela
referida constitucion.

2.-) Mandatos Juridicos de Origen Etico.

Estos no comprometen en formatan directay grave la
subsistencia del orden social establecido: Por ejemplo, el
delito de Omision del Deber de Socorro, Art.175 Pn. Se
establece como origen deincorporacion a la ley, la ensefianza
evangeélica sobre EL BUEN SAMARITANO( Lucas, X, 30-37);
Pese a que se trata de un supuesto de hecho que no va a
conmover seriamente los fundamentos del orden social por si
mismos, la situacion es tan fustigante desde el punto de vista
moral que la ley hace suya la conclusién ética, lalleva ala
jerarquia de norma juridica, e inspirandose posiblemente,
también un proposito de perfeccionamiento de la calidad
humana de los miembros de la sociedad, opta por
sancionarla.®

Por tanto, se afirma, que hay un juicio sobre los valores
humanos, las buenas costumbres, sobre un actuar correcto
conforme a lo que la sociedad demanda de sus conciudadanos.

3.-) Mandatos Originados de Condiciones de Vida.

Se incluyen aqui, aspectos subjetivos y la realidad existente,
sobre todo de la vida moderna, en la cual hay un incremento de
riesgos cada dia en ascenso;

Para el control de los mismos se requiere de sujetos
cualificados, que en virtud de un oficio, profesién u ocupacion,
estan obligados a realizar acciones positivas encauzadas a
servir de barrera para salvaguardar bienes juridicos.

Estos son base para la proteccion de fuentes de riesgo o
peligro, que surgen como fuentes de la posicion de garante.

® |bid. Pag. 39.



Por ejemplo: El Operador de las turbinas de la fabrica, que
tiene que vigilar su temperatura o presion, para liberar la
energia antes de que ésta haga explosidn, existe un riesgo
permitido sujeto a control por el maquinista, adquiriendo éste
la posicion de garante por el cuido de la fuente de peligro,
derivada de una relaciéon contractual; Asi las condiciones de la
vida moderna crean riesgos beneficiosos para la sociedad,
pero que requieren de vigilancia o control.

4. -) El Principio de Solidaridad y Mandato.

Implica exigencias de participacion y colaboracion social para
todos los miembros de la colectividad.- En tanto a la antigua
concepcion liberal individualista haya sucedido una
concepcion solidaria e integradora de la sociedad, en la que
cada individuo contrae la obligacion de contribuir
positivamente al desarrollo y felicidad de los demas y al bien
del conjunto social, y en tanto esta nueva concepcidn se haya
incorporado al derecho, van a aumentar las normas juridicas
de mandato.?®

5.-) Mandato y Derechos Humanos.

Dentro de los Derechos Humanos Fundamentales, figuran los
Derechos Sociales, imbibito en ellos el principio de solidaridad,
participacion y colaboracién de todos los ciudadanos.

Se encuentran estos derechos sociales en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, en el Pacto Sobre
Derechos Sociales, Econdémicos y culturales de 1966, en la
constitucion como los son el trabajo, seguridad social,
educacion, etc., estos implican " El poder de todo miembro de
la sociedad de exigir de ésta misma, en cuanto expresion de la
organizacidon conjuntay, por consiguiente, atodos los demas

% bid. Pag. 41.



miembros de ella, lo que se requiera para la plena vigencia de
ellos.®

En resumen se establece, que toda infraccién a una norma de
mandato implica, 'NO CUMPLIR" con el "Deber Juridico "y por
ende OMITIR, y en el caso de estar ese deber regulado en una
de norma de mandato penal, se configura, por consiguiente, un
delito de omisidn.

2.2.3. Infraccidon a la Norma de Mandato.
A.-) Aspecto Social.

Se ha establecido con anterioridad que lainfraccidon a una
norma de mandato, contiene la omision del deber juridico.

La omisidn, por tanto, reviste un comportamiento humano de
importancia dentro de la vida en sociedad. "En cuanto dicha
actitud humana consiste en que el sujeto no despliega
aptitudes o potencialidades que podrian influir de alguna
manera en esa vida social, la cual a su vez, esta integrada por
un vasto conjunto de actividades de todos los demas miembros
de ella, adquieren una evidente importancia para esa vida.

De lo anterior se deduce, que omitir la realizacién de una accién
para salvaguardar un bien juridico protegido por el Derecho
Penal, pudiendo hacerlo, envuelve un comportamiento
socialmente reprochable.

Por ejemplo: El salvavidas, que deja ahogar a un baiiista,
pudiendo haberlo evitado, sera objeto de un reproche de parte
de la sociedad.

 bid.. Pag.42.
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B.-) Valoracién Juridica de la Omisién.

Considerando que la omisidén es un comportamiento humano
de relevancia social, el derecho se encarga de determinar, bajo
gue condiciones esa forma de comportamiento es relevante
penalmente.

Para el caso del Art.175 Pn. , El derecho penal requiere al
sujeto, su actuar con la finalidad de cambiar, mediante ese
actuar una situacion determinada que se esta produciendo en
el mundo del ser ( Material), en la sociedad misma, por
considerar mas pertinente y adecuado socialmente ese cambio.

Asi se concibe normativamente la omision, en el sentido de que
no atiende Unicamente al plano natural, es decir, de un "No
Hacer”, sino también de la valoracion de la capacidad o
potencialidad de la accion, en contraposicion y como
Evitacion “ de un resultado determinado.

Entonces ~ Si el destinatario de la norma de mandato deja
incumplido el deber de actuar que ésta le impone, el Derecho
iImputa ese incumplimiento o desobediencia e impone
responsabilidad legal al desobediente. ®®

C.- ) Importancia Juridica de la Omision.

Adquiere relevancia juridica la omisién en virtud de estar a la
base el Deber Juridico como un concepto normativo, que tiene
implicancia parala sociedad; En correspondencia ala
realizacion de una accién juridicamente desaprobada, cuando
la exigencia de tal comportamiento ( Activo) es exigido como
barrera de proteccion a un bien juridico, dado que éste es
amenazado por una situacion tipica (un curso causal lesivo. )

% |bid.. Pag.80



Asi, " El Derecho, en cuanto norma conformadora de una
sociedad de hombres, ha de ocuparse por ello tanto del hacer,
como del no hacer. ¥

2.2.4.- Omision, Causalidad y Resultado.

Uno de los problemas fundamentales que ha presentado la
doctrina en torno al delito de Omision ( propia e impropia) es
Ssi, ese comportamiento pasivo , ese " No Hacer “causa el
resultado ( en sentido restringido- material- o amplio-juridico) .
El origen del problema se debe ala concepcion del delito de la
teoria causalista ( Liszt y Beling), y que tenia alabase la
accion, como una condiciéon causal de modificacion del mundo
exterior. Es de recordar que la omision se valora como forma
de realizacién del hecho punible, con el neocausalismo
(Mezger- Mayer).

Sobre la problematica en mencion, se han edificado dos
posiciones, una a favor de la causalidad en la omision, y la otra
en contra.

A.-) Teorias a favor de la Causalidad.

1.) ElI " Aliud Agere.” ( Otro Hacer)

LUDEN es el primero que formula esta teoria, afirmando que

lo que causa el resultado es la accion del que omite, que se
realiza en el momento en que se omite la accién debida.

La omisidn para esta teoria, no es no hacer, sino “Un_no hacer
que no es el debido” el cual es la causa del resultado externo.®®

Asi por ejemplo; El operador del puente levadizo, que se
duerme en su turno, y producto de ello no acciona el
dispositivo que eleva el puente, y el navio que navega por

 Ibid.. P4g.82
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debajo sufre accidente, del cual resultan personas lesionadas,
el hacer no debido en éste caso, es el hecho de haberse
dormido.

Esta teoria, se critica, asi para el caso, si la madre que deja
morir de inanicién al hijo por ver la novela, el hecho de pasar
viendo la novela sera la causa de la muerte. También sucede
qgue hay casos en que el omitente no hace nada, se queda inerte
o petrificado, aqui simplemente no se tiene un -aliud agere -.

2. -) Teoria de la Accidon Precedente.-

Krug, Glaser, Jullius y Merkel, exponen esta teoria, por la cual
la causa del resultado debe de buscarse en la accién que ha
precedido ala omision.

Se plantea que " La causa del resultado o evento en estos
delitos debe verse, no en la omision en si misma, sino en la
conducta activa del sujeto™® .

Esta teoria representa un problemay es determinar, el
momento del dolo, como elemento subjetivo del tipo, de ahi que
segun la misma se hace una valoracion de un dolo antecedente
0 subsecuente.

3. -) Teoria de la Interferencia.

Binding opina, que toda accién contiene al mismo tiempo una
provocacion y un impedimento del resultado, por tanto, la
contencién de la voluntad debe de tenerse como causa del
hecho.

Kollmann, uno de sus sustentadores, dice " Que el impedir que
se impida el resultado debe de equipararse a la causacion de
dicho resultado™®.

Lo que se establece, es que el sujeto que omite, interfiere entre
un deber impuesto de actuar y laresolucién del no actuar, y

% bid.. P4g.62
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gue con esta determinacion de no hacer, se actda causando el
resultado.

Mezger, afirma que ésta teoria fracasa, sobretodo por que una
conducta "querida’ por el omitente no es en modo alguno,
esencial en los delitos de Comision Por Omision. Otro
problema lo representa la culpa inconsciente.®

4. -) Teorias de la Causalidad Atrtificial.

Rohland, da un concepto de causarelacionado con el deber
juridico. La Omision so6lo es causal cuando el omitente tiene el
deber juridico de intervenir para impedir el resultado.

Kholer, sostiene la causalidad del ordenamiento social, el cual
segun su autor, impone el deber de impedir un resultado
dafioso. El que asi no actua modifica el funcionamiento del
orden social y por ello su omisién es ~ Causa Eficiente .

W. Sauer, admite, desde un punto de vista “Cientifico, natural y
légico”, que de la nada no puede devenir nada; Pero califica de
inatendible el rechazo de la causalidad en la omision, no
obstante, por que con él se pasa por alto un obrar socialmente
positivo del autor.

Por ello concluye que la omisidn es causal, cuando la accion
esperada

( Sociolégicamente) hubiere evitado probablemente el
resultado.®

G. MAGGIORE, concluye que el- no hacer- generador de un
resultado ya no es la nada, y que no se puede negar la
causalidad de algo tan real como la omision.*

o bid. Pag. 64
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J. BAUMANN, para apoyar su posicion argumenta que la
omision no es un NULLUM MATERIAL, ni juridico, y que negar
en ella la causalidad llevaria a admitir delitos de resultado en
los que no existe ninguna causalidad entre la conducta del
autor y el resultado.®

5.-) Teoria de causalidad de las Condiciones Negativas.

Armin Kaufmann, Nagler, Finger, Kraus, Stoos, Zitelman, Von
Liszt ( citados por Bacigalupo y Orts).

La causalidad de las condiciones negativas es afirmada por
Nagler, segun una cita de Kant, también por Kaufmann y Wolf;
Brevemente expuesta esta posicion considera que la
determinacion causal real, se compone tanto de condiciones
positivas como por las negativas o no acaecidas.

Esta teoria utiliza la formula de la Condictio sine qua nom; Asi
por ejemplo, una omisiéon es causal del resultado, si supuesta
mentalmente su realizacion, el resultado seguramente no se
habria producido.®®

No obstante lo anterior, y a pesar de sostener hasta cierto
punto la causalidad, “Armin Kaufmann, ha demostrado con
agudeza que, a pesar de la afirmacion de la causalidad de las
condiciones negativas, en la omision solo puede hablarse de
una causalidad potencial, pues, si bien la omision es causal en
si, el omitente no es causal de su omision. Comprobandose,
asi: Si se suprime mentalmente al omitente, no desaparece la
omision; En la falta de energia, en la negacion de la accién no
se transformar& nada por la existencia o no de un sujeto capaz
de accion.”’

6. -) Teoria de la Accion Esperada.

% |bid.. Pag.161.
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Mezger, segln esta teoria la omisién es causal, cuando la
accion esperada impide el resultado y existe un paralelismo
perfecto entre la causalidad de laaccién y de la omision. En el
primer caso, si suprimimos la accion desaparece el resultado y
el segundo caso, éste no se produce si realizamos la accion
esperada, por lo que requiere de un proceso causal hipotético.
Una de las criticas, radica en que, la accion no es esperada

como se sostiene, sino que es ordenada por la norma juridica.®

B.-) Teorias que niegan la causalidad.

Hans Welzel, sostiene que " A la omision no le es propia ni la
causalidad ni la finalidad ( actual). Por ello, falta una voluntad
de realizacidon orientada a un omitir y con esto falta también un
dolo de hecho en el sentido de los delitos de comision. Lo que
nosotros acostumbramos denominar omision querida, es en
realidad un omitir consciente, es decir, una omision en la
conciencia del poder actuar: El omitente sabe que puede salvar
al que se esta ahogando. ¥

Sostiene Welzel, también, que si falta a la conducta delictiva la
causalidad para el resultado, s6lo cabe en consideracion un
delito de omision.

E. Zaffaroni, expresa " La conducta distinta de la debida no
causa el resultado tipico, y agrega que en el tipo omisivo, no
se requiere un nexo de causacidon entre conducta injustay
resultado, sino un Nexo de Evitacion.*®

% Orts Alberdi, Francisco. ~ Delitos de Comisién Por Omision . GHERSI- Editor. Buenos
Aires.1978. Pag. 66.

% Welzel, Hans. "Derecho Penal Aleman™. Parte General. 112.Ed., 4. Castellana. Editorial
Juridica de Chile. 1997. P4g.238.

1% Novoa Monrreal, Eduardo. “Fundamentos de los Delitos de Omision™ . Depalma. Buenos
Aires. 1984. Pag.163.



Reinhart Maurach, para este autor el fundamento de la
punibilidad no estriba en causar, sino en no impedir un
resultado mediante una voluntad finalista.'®

Jescheck, dice que " La causalidad, como categoria del ser,
requiere una fuente real de energia que sea capaz de conllevar
un despliegue de fuerzas, y ello falta precisamente en la
omision ( “ex nihilo nihil fit")... Sin duda, en la omision no cabe
requerir, como en el hacer positivo, una certeza plena en
relacion a la causalidad, puesto que el examen de la mismano
puede basarse en un suceso real, sino unicamente posible, que
no puede calcularse con absoluta seguridad ( CAUSALIDAD
HIPOTETICA).'%

En conclusidn, en la actualidad es negada la causalidad de la
omision, dado que es de su naturaleza la pasividad u omitir en
todo caso, larealizacion de la accion mandada.

C.-) Posicion de grupo.

Con las anteriores argumentaciones, es posible fijar una
posicion de grupo, en cuanto al problema de la causalidad de la
omision.

En primer lugar se establece, que omitir es la abstencion de la
realizacion de un actuar mandado por la norma juridica penal,
por ende de relevancia social; Pero naturalmente (En el mundo
del ser) esa abstencion no puede causar un resultado, puesto
que la causalidad requiere de un conjunto de energias fisicas
orientadas a la consecucion de un fin ( El Resultado) .

En segundo lugar, en los delitos omisivos, no se imputa al
sujeto la causalidad del resultado, sino LA NO EVITACION DEL
MISMO, puesto que hay unainfraccion a un deber juridico de

191 Orts Alberdi, Francisco. “Delitos de Comisién Por Omisién” GHERSI-EDITOR. Buenos
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actuar, quebrantado éste se incurre en una omision. Por ello se
considera que naturalmente en los delitos omisivos se debe de
hacer referencia a un NEXO DE EVITACION, o de NO-
EVITACION, y no de relacion de causalidad o nexo causal, pero
concurriendo una probabilidad inmediata, de que con el
ejercicio de la accidén final mandada, se hubiere evitado un
resultado.

Asi por ejemplo, en el delito de Omisién del Deber de Socorro,
la relevancia penal del comportamiento, no es causar, puesto
gue la causalidad ya se ha presentado, entonces se impone un
deber, a efecto de evitar la conclusion de ese curso causal(
Lesivo del Bien Juridico ).

El Art. 20 Pn. Comision Por Omision, dice " El que omite
impedir un resultado...”; Puede observarse que la causalidad ya
esta sucediendo, entonces lo relevante es evitar esa causalidad
lesiva.

Se aclara, que existen posiciones diferentes en torno al tema,
especialmente de este apartado, y que validamente han sido
aplicadas en la practica juridica o jurisprudencia internacional.

D.-) El Resultado, Causalidad en La Omision e Imputacion.
“Todo comportamiento humano se manifiesta en el mundo
exterior generando efectos de tipo fisico e incluso psiquicos,
por lo cual no hay conducta humana sin efectos, sin
resultados ™%

El Resultado, como elemento objetivo del tipo penal, es de
relevancia, dado que, es una consecuencia de la manifestacion
del comportamiento humano; Y siendo que el poder de la
voluntad humana no se agota en el ejercicio de la actividad,
sino que comprende la omision de ella, se vuelve necesario

193 velasquez Velasquez.Fernando. "Derecho Penal . Parte General. TEMIS, Santa Fe de
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hacer el andlisis del resultado, especialmente en el delito de
comision por omisién.

En primer lugar, hacer una distincion entre los delitos de
omision pura( Propia) y de comision por omision ( Impropia.)
en cuanto al resultado. " De la misma forma que los tipos de
accion se dividen en tipos de mera actividad y de resultado, los
de omision pueden contentarse con el solo no hacer algo
determinado, o requerir, ademas, la no-evitaciéon de un
resultado. Los primeros, contrapartida de los delitos de
mera actividad, en la omision, constituyen tipos de omision
pura; En tanto que los segundos, equivalentes a los delitos de
resultado, reciben el nombre de comisién por omisién.'**
Entonces tenemos, que el delito de comisidn por omision, es
un delito de resultado, en el que el resultado producido debe
de ser imputado al sujeto de la omisién.'® Y el delito de
Omisién Propia es un delito de " Pura Inactividad .

En segundo lugar, se tiene que los delitos de omisidn propia,
estan regulados o tipificados en forma expresa en el catalogo
de delitos del codigo penal, y la omision impropia, es una
clausula genérica, que se encuentra en la parte general del
codigo penal, como una férmula de equivalencia de la
causacion activa de un delito de resultado, a la no-evitacion del
mismo, sosteniendo la doctrina que se trata de un dispositivo
amplificador del tipo penal.*”’

Atendiendo a que existen bienes juridicos tangibles ( Bienes
materiales, la vida, la integridad fisica) que pueden ser
dafiados en su esencia, en su materialidad, lo que no es
posibles con bienes juridicos intangibles ( El honor, la
dignidad, la intimidad, etc.), por tanto, se tienen delitos de

1% Mir Puig, Santiago. “"Derecho Penal” Parte General. P. P. U. 32, Edicién.Barcelona. 1990.

Pég.324.
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resultado-material- o Gnicamente su puesta en peligro- Delitos
de Peligro-. En estos ultimos no se contempla un resultado
material, sino un resultado diferente, que consiste en la—
Colocacion de situacion de riesgo. “ Ciertamente se acercan a
los delitos de actividad en que no hay un resultado material,
pero se diferencian en que afectan a bienes juridicos
susceptibles de ser materialmente dafiados o destruidos.

En los delitos de omision propia no hay resultado ( la llamada
omision impropia constituye un problema diferente), pero
tampoco hay una actividad tipica, pues lo tipico es
precisamente dejar de hacer algo concreto, con independencia
de lo que haga el autor. El parecido, pues, con los delitos de
simple actividad se reduce —formalmente- a la ausencia de
resultado..'®.”

En el apartado, donde se desarrolle lo relativo al tipo penal, se
hard un analisis mas detallado de los tipos penales y su
clasificacion; Por de pronto, interesa establecer, como se ha
tratado de resolver el problema de imputar un resultado a un
comportamiento humano, por lo que de una forma extractada
se presentan las teorias enunciativas de la causalidad —
bifurcadas- en generalizadoras e individualizadoras.

1.-) Generalizadoras.

Estas teorias se caracterizan porque en ellas =todas = las
condiciones que han determinado la produccion de un
resultado tienen el caracter juridico penal de causa.

a.-) Teoria de la Equivalencia de Las Condiciones.
Su formulacion comenzo en el ambito penal, en el siglo XIX,

con el procesalista Austriaco Julius Glasery culming,
fundamentalmente a partir de 1860, con la

198 Quintero Olivares, Gonzalo. * Derecho Penal . Parte General. 22. Edicién. MARCIAL PONS.
Madrid,1989. P4g.323-324.



Difusion que hiciera el penalista aleman Maximilian Von Buri.'®

Esta teoria trata como causa a cualquiera que pueda ponerse
en relacion con el resultado de forma mas o menos cercana.
Todos aquellos aspectos y circunstancias que condicionan la
objetivizacién de un resultado equivalen cualitativamente a una
causa, pues laidea basica surge de una consideracion
simplista: No puede haber causa sin efecto, ni efecto sin una
causa gque lo motive.

Por ejemplo: A hiere levemente a B, éste ultimo por no haber
recibido tratamiento adecuado, se le infecta la herida,
adquiriendo tétano, por lo cual muere. Para estateoriala
causa de la muerte es la accion realizada por A, y que causo la
herida, que se infestd y como consecuencia se dio la muerte
de B.

Con lo anterior se observa el reflejo del concepto naturalista de
la accidn sostenida por el Causalismo ( Causa- Efecto), para
entender ésta teoria hay que partir de la base que todas las
condiciones son aptas e imprescindibles para la produccion del
resultado.™?

b.-) Lateoria de la Conditio sine qua nom.

Para eliminar en cierto modo el alcance de ladoctrina de la
equivalencia de las condiciones, se sostiene la posibilidad de
acudir a criterios complementarios como el de la Causalidad
Hipotética o el de la Condictio sine que nom. De éste modo se
logra, segun se dice, resolver la causalidad en aquellas
situaciones en los que la Equivalencia de las Condiciones fuera
Incapaz de captar cursos causales “anormales "0 " extraios
"1 (Concausas).
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Esta teoria sostiene: " Que una accion es causa de un resultado
si, suprimida idealmente ( mentalmente) su realizacién, el
resultado no se hubiese producido; En el caso de la omisidn, se
tiene que la omision es causal del resultado cuando, supuesta
la realizacion de la accidén omitida, el resultado no se hubiese
producido.*?

Criticas a esta teoria:
e Amplitud del planteamiento causal, ¢Qué pasaria con los

elementos de ausencia de accion?

e No toma en cuenta si el sujeto tenia o no el dominio final
del hecho, o si por el contrario, su intencion dolosa,
estaba orientada a hacer suyo el interés delictivo.

e El problema de las concausas también aparece como
critica, las concausas son circunstancias que concurren
con relacion al hecho delictuoso, y hacen que las
conductas no lleguen a resultados normales, sino que se
desvien a resultados excepcionales que pueden ser de
diferente naturaleza. En verdad, si concurren estos

factores que hacen que la conducta se desvie, no hay

112 Opcit. P4g.255.



causalidad al actuar; La causa pasa a ser anormal por la

desviacion del curso causal.'®®

e Se presentan problemas con la autoriay participacion.

2.-) Teorias Individualizadoras.

Las teorias individualizadoras procuran establecer, dentro de
la relacion causal determinada por lateoria de la equivalencia,
aguella ™ Condicién Preponderante " para el caso individual y
descartarla a ella Gnicamente como  ~ causa " frente a las
otras condiciones concurrentes. Las teorias individualizadoras
son impracticables como teorias causales, ya que la magnitud
causal de la participacion en el efecto es s6lo raramente
mensurable, pero si bien siempre juridicamente indiferente,
pues aun el mas pequefno esfuerzo de energia causal puede ser
penalmente decisivo.™*

a.-) Teoria de la Condicion Eficaz.

Sostiene que seria causa de un resultado, " Aquella que con
mayor intensidad o fuerza hubiera contribuido a la produccion
del resultado™® .

Por Ejemplo: A y B, quieren matar a C, Aledauna
fuerte dosis de veneno(letal) y B le disparacon arma de
fuego, muriendo C en el acto; La causa de la muerte que a sido
eficiente es la accion de B, ahora bien si suprimimos ésta
accion, y nos preguntamos si la accion de A habria sido

113 Opcit. P4g.256.
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suficiente para causar la muerte a C, l6gicamente larespuesta
es si, entonces ¢ Quién serda el autor del hecho.?

Una solucién actual, B como autor directo de homicidio y A en
tentativa de homicidio.

b.-) Teoria de la Condicion Decisiva.

( Nagler), en resumen sostiene " Causal es aquella accion que
dentro de ese factor de vida debe de ser considerada como
decisiva para el resultado, de acuerdo a la valoracion Social.**®

c.-) Teoria de la Causalidad Adecuada. (Johannes Von Kries)
Frente ala teoria de la equivalencia de las condiciones, surge
lateoria de la causalidad adecuada que, de acuerdo con Mir
Puig, es la preferida de la doctrina dominante. Esta teoria parte
del conocimiento general de una realidad existente, dejando de
lado toda consideracion valorativa de la conducta manifestada
por el sujeto activo del delito.*"’

Segun ésta teoria solamente puede ser considerada causa de
un resultado, aquella que — a priori- puede ser apta para
producir aquella clase de resultados previstos en el tipo (
Causas Tipicamente adecuadas); Es decir, aquellos que de
acuerdo a la experiencia general, provocan habitualmente el
resultado.™®

Una accion sera adecuada para producir un resultado cuando
una persona normal, colocada en la misma situacion que el
agente, hubiera podido prever que, en circunstancias
corrientes tal resultado se produciria inevitablemente.
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Pero previsible objetivamente lo es casi todo, por eso se
recurre a otro criterio: El de la diligencia debida, ya que si la
accion se realiza con la diligencia debida, aunque sea previsible
un resultado, se mantiene en el ambito de lo permitido
juridicamente y no se plantea problema alguno.™® (*
Previsibilidad Obijetiva y diligencia debida.)

Dentro de ésta teoria se analiza lo concerniente a las
concausas.

C.1.) Concausas- Concepto.

Se denomina, " A todo fendmeno que al actuar, conjuntamente
con laacciéon del sujeto, dalugar a consecuencias que no
pertenecen al curso normal u ordinario de ésta, constituye en
realidad una contingencia anterior, simultanea o posterior, que
en conljzlénto con el acto, provoca un resultado constitutivo de
delito.

Doctrinariamente las concausas se clasifican de la siguiente
forma: Preexistentes, concomitantes y supervinientes.

Las Preexistentes: Se dan antes de la accion humana, son
inherentes a estados o situaciones de indole permanente (
Deben ser desconocidas por el sujeto activo). Estas pueden
ser: Normales, atipicas y patolégicas.

Normales: Se dan por un estado pasajero o temporal del
organismo humano y de su funcién.

Por Ejemplo: Una persona que recién fue operada
del abdomen, es golpeada por otra que desconoce tal situacion

% Mufioz Conde, Francisco. “Teorfa general del Delito”. 22, Edicién. Tirant lo Blanch. Valencia.
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y araiz del golpe muere, o0 el caso de la persona que recién a
ingerido sus alimentos y es golpeada en el estbmago y a
consecuencia muere.

Atipicas: Que se originan en una anormalidad de la anatomia
humana.

Patologicas: Que provienen de una enfermedad de la victima,
Por ejemplo: Hemofilico, diabético.

Concomitantes: Son producto de circunstancias ignoradas por el
agente, que intervienen en el acto mismo de la ejecucion.

Por ejemplo: A empuja a B, éste resbala y al caer se fractura el
craneo en una piedray muere.

Supervinientes: Aparecen después de haber ocurrido un hecho
delictivo por lo tanto son independientes de la accion humana
realizada, por lo que quedan excluidas de la imputacion,
siempre que por si solas no hubieran producido el resultado.

Por ejemplo: la falta de prudencia del lesionado en el
cuidado de sus lesiones, razén por la cual muere.*?

La teoria de la causalidad adecuada, presenta algunos
problemas, por ejemplo: Disparar es a priori, adecuado para
matar pero, si el disparo ingresé un organo no vital y en la
causa sobrevino por una situacion endogena ( para el caso la
victima era hemofilico), no se podria sostener que la causa
adecuada de aquella muerte fue el disparo; Y alainversa, una
causa en principio inadecuada puede en un caso concreto ser
la que produce el resultado. Por ejemplo aterrorizar a un
enfermo grave del corazén hasta que muere, Esto no es en
principio adecuado para matar, y en cambio, en el caso
concreto sirvié al propésito del autor.*??

21 Trejo, Miguel Alberto, y otros. “Manual de Derecho Penal”, Parte General. 22 edicién. C.1.J.,
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d.-) Teoria de la Relevancia Tipica de la Causalidad. ( Mezger)

Se fundamenta en el hecho de que una accién podra ser
relevante juridicamente hablando, siempre y cuando el nexo
causal que la vincula con cierto resultado esté contenido
dentro del elemento objetivo del tipo penal, con ello, la
relevancia de la causalidad estara determinada por la existencia
o no de una voluntad delictiva dirigida a causar el resultado
prohibido. Mantiene desde un punto de vista causal la teoria de
la equivalencia.'®

e.-) Teoria del Poder Final del Hecho. ( Finalismo)

De manera simplificada se presentan aspectos del finalismo,
parala imputacion aun sujeto del ilicito de omisién.

“El que no actua omite la accion ordenada por el mandato solo
cuando tenia el poder para su ejecucion. Para ello es necesario:

e El Conocimiento de la Situacién Tipica;

e La conciencia del Poder de Hecho ( de Evitacion) para la
ejecucion de la accion omitida ( El llamado dolo de

omision en analogia al dolo de hecho);

e La posibilidad real y fisica de llevar a efecto la accidon

mandada.

f.-) La Teoria de la Imputacién Objetiva.

122 Trejo, Miguel Alberto. ~ Manual de Derecho Penal ~. Parte General. C.I.J. CSJ. 23, Ed. 1996.
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Esta concepcion encuentra sus precedentes en los trabajos de
K. Larenz (1927) y R. Honig ( 1930), retomados por Claus Roxin
en diversas publicaciones (1962, 1970, 1992). Segun éste
altimo enfoque debe de reemplazarse la causalidad por la
imputacidn objetiva, criterio a partir del cual se determina si un
resultado preciso es o no atribuible o imputable objetivamente
a un determinado comportamiento; Con ello se da un salto
desde las teorias puramente naturalistas hasta las
normativas.*?*

Se establece en ésta teoria, que para poder determinar si el
resultado producido o lalesion a un bien juridico protegido por
el Derecho Penal, es consecuencia de una accion u omision, se
debe de determinar basandose en los siguientes aspectos:

e Que la conducta haya creado un riesgo juridicopenalmente
relevante( Caracter disvalioso del comportamiento realizado
por el agente);

e Verificar si el riesgo se ha concretado en el resultado ( la
conducta realizada por el sujeto activo es constitutiva de
tentativa o delito consumado);

e Determinar, si el resultado se encuentra dentro del &mbito de
proteccion de la norma ( Valoracion politico-criminal).

e Verificacion de conductas que disminuyen el riesgo ( estas

no son imputadas objetivamente);
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e Conductas que no crean para el bien juridico un riesgo
juridicamente desaprobado;

e Conductas generadoras de resultados, que de no ser
causados por el autor se producirian de todas maneras por
otra razon (Causas de Aceleracion de la causalidad vy

causalidad de reemplazo)

Si por ejemplo: El médico le suministra un
tratamiento
inadecuado al paciente enfermo de cancer terminal, causandole
la muerte antes de lo previsto; o si Juan da muerte a Carlos con
una granada en el preciso momento en que su deceso se
producia por haber ingerido una fuerte dosis de cianuro.*?

Esta teoria es de lo mas reciente en el ambito de la dogmatica
juridicopenal, se establece que no abandona la teoria de la
equivalencia de las condiciones, tampoco del nexo causal o de
evitacion.

f.1.-) Imputacion Objetiva en el delito de Omision Impropio (
Comision Por Omision).
Se propone un esquemade imputacion parala comision por
omision (dialéctica adecuada al caso concreto, y que se puede
aplicar también a los de comisién activa), con los siguientes
elementos:

e Verificar por medio de la Teoria de la equivalencia, si ese

comportamiento antepuesto al riesgo como barrera de
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proteccion de ese bien juridico protegido, le hubiese
objetiva y racionalmente sido posible evitar el resultado;
Determinar si el agente omisivo ( Activo) tenia el dominio
del hecho de evitacion, al momento de suceder la
omision u acciébn y como consecuencia el resultado
lesivo al bien juridico;

Determinar la existencia de la ausencia de accidon
dirigida a la no-evitacion del resultado o su ejercicio para
su consecucion ( Nexo de evitacion o de no-evitacion, );
Determinar si con ese comportamiento pasivo, se
incrementd el riesgo, ya creado por un curso causal
ajeno ( En el momento de la omisién) al sujeto omisivo y
gue se concreto en un resultado( 0 se crea y aumenta
por la accién realizada);

Establecer si el bien juridico protegido se encontraba
dentro del &mbito de proteccion de la norma juridica;
Determinar al quebrantamiento de la norma de mandato

y por ende de prohibicion y la infraccion al deber juridico



de obrar producto de la posicién de garante del sujeto
omisivo.

El criterio que se presenta parece amplio, pero sucede que en
éste tipo de delitos, es necesario tener una gran probabilidad,
casi de certeza para poder imputar al agente un delito de
resultado.

Por tanto, se deben de agotar los recursos académicos-
doctrinarios, para evitar la injusticia o arbitrariedad; Por
supuesto que dependiendo del caso concreto, se podria
obviar alguno o algunos procesos de valoracién de los
propuestos.

Para el caso: Supongase que el salvavidas, no realiza el
rescate acuatico del bafista, que en una forma imprudente,
por encontrarse ebrio, se adentro al mar, en la parte profunda,
no obstante que ya habia sido prevenido por los socorristas al
respecto; Es en éste tipo de casos, en que es necesario
utilizar las herramientas aportadas para determinar si se
puede o no imputar, un resultado lesivo.-

2.2.5. - ESTRUCTURA DEL DELITO DE COMISION POR
OMISION
( OMISION IMPROPIA)

Se comienza por establecer primeramente la distincion entre
los delitos de omisidn propia e impropia, de las diferencias mas
esenciales, se determinan:



1.)Que los de omision propia se encuentran tipificados
expresamente en el Cbédigo Penal, ademas, que el sujeto
activo- omisivo, puede ser cualquiera persona ( simples) o
un sujeto cualificado( funcionario o empleado publico-
Arts.175, 311y 312 del Codigo Penal);

2.) En el delito de comision por omision, el sujeto omisivo tiene
la posicion de garante, como especial caracteristica de
autor;

3.)En el delito de comision por omision se requiere de la
producciéon de un resultado ( debe de ser material en
general, con excepciones);

4.) El delito de omision propio es de mera inactividad; El de
comision por omision, de resultado con exigencia de una
actividad.

5)En el delito de comision por omision existe infraccién a
norma de prohibicion y de mandato, en el propio de
omision, Unicamente de mandato.

Entre las distinciones mas importantes se encuentran las
enunciadas; No obstante en la doctrina pueden aparecer otras.



A.-) Concepto del Delito de Omision Propia e Impropia.

e Omisién Propia: Es aquel delito que consiste en el
guebrantamiento de una norma de mandato, y que se
encuentra tipificado en forma expresa en el Cdédigo
Penal;

e Omision Impropia: Es el establecido por medio de una
clausula genérica, en que se equipara la no-evitacion de
un resultado a su causacion, requiriendo la condicion de
posiciobn de garante para su imputacibn y que se
complementa en un tipo de resultado establecido como

delito de comisién activa en el Coédigo Penal.

B.- ) El Tipo Penal de Comision Por Omision.

Se establece que el tipo penal de omision impropia, contiene
en su estructura elementos subjetivos y objetivos, dentro de
los cuales se establecen:

Elementos Subjetivos: DOLO Y CULPA (Imprudencia)
Elementos Objetivos: Sujetos, resultado, nexo de evitacion,
elementos normativos, bien juridico, situacion tipica, ausencia
de accidn, posibilidad de evitacion, posicion de garante,
capacidad de evitacion, algunas condiciones de lugar y
tiempo, pero estos dependeran del tipo en
concreto(tipificado.)



Antes de proceder a su estudio, es necesario dejar moldeado
los aspectos mas relevantes del tipo penal en términos
generales, aun y cuando se haga en forma condensada.

B.1.- Tipicidad y Tipo (Definicién.)

“La tipicidad es la adecuacidén de un hecho cometido ala
descripcidon que de ese hecho se hace en laley penal. Por
imperativo del principio de Legalidad en su vertiente nullum
crimen sine lege solo los hechos tipificados en la ley penal
como delitos pueden ser considerados como tales.

La diversidad de formas de aparicion que adoptan los
comportamientos delictivos impone la busqueda de una
Imagen conceptual lo suficientemente abstracta como para
poder englobar en ella todos aquellos comportamientos que
tengan unas caracteristicas esenciales comunes. Esta figura
puramente conceptual es el tipo.- Tipo es, por tanto, la
descripcidn de la conducta prohibida que lleva a cabo el
legislador en el supuesto de hecho de una norma penal. %
Con anterioridad, se presento la evolucion de éste concepto
de tipo, de un tipo neutro a uno valorativo y complejo, no
obstante recordamos que fue Beling el que elaboro por vez
primera el concepto de tipo en su obra Die Lehre vom
Verbrechen ( 1906) y le asign6 un significado claramente
independiente frente a la antijuridicidad y a la culpabilidad.**’

Pero tanto el tipo como la tipicidad tienen funciones dentro
de la Dogmaética del Delito, por lo que en forma breve se
enuncian a continuacion.

B.2.- Funciones del Tipo y Tipicidad
Del Tipo. De la Tipicidad.
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Funcion Seleccionadora;

Es decir, selecciona los
Comportamientos socialmente
relevantes.

Funcién Indiciaria: La
Constataciéon de que un
comportamiento es tipico, nos
establece tan sélo la funcion de
“ratio Cognoscendi” de la
antijuridicidad.

Funcion Garantizadora: Soélo
aquellos comportamientos
descritos en el tipo pueden ser
sancionados penalmente.

Funcion Garantizadora: La
tipicidad enmarca las garantias
implicitas del principio de
legalidad o taxatividad.

De motivacion en general; El
codificador indica por medio
de la descripcion del
comportamiento prohibido y la
sancion respectiva, el hecho
de que los ciudadanos se
abstengan de realizar esa
conducta prohibida.

Funcién Motivadora: El tipo
formula juicios de valoracion con
respecto de las conductas de los
sujetos, para que éste se motive
y dirija su conducta conforme a la
norma juridica, con lafinalidad de
proteger el bien juridico.

B. 3.-) CLASES DE TIPOS ( OBJETIVO).

La existencia de elementos en el tipo penal, tales como la
accion o la omision, los sujetos, el bien juridico tutelado, el
resultado o peligro para el bien juridico, los medios, el nexo
causal y de evitacion, conceptos juridicos, socioculturales, el
dolo y laimprudencia, etc., conocidos como objetivos y
subjetivos, asi como otros elementos distintos del dolo, o
Ilamados elementos especiales de autoria

( Elementos animicos Subjetivos), todos estos elementos
permiten poder hacer una clasificacion de los tipos penales, a
continuacion de presenta en forma compendiada las clases de

tipos.

a.-) SEGUN LAS MODALIDADES DE LA ACCION.
Se presentan algunos criterios de clasificacion, asi se tienen:
Atendiendo a la forma de comportamiento, a larelacion de la




accidon-objeto(Bien Juridico), y el niumero de acciones, a
continuacion se detallan.

a.1l.-) POR LA FORMA DE COMPORTAMIENTO.

Se dividen en: Tipos de Accion y de Omision (Propia e Impropia),
son por excelencia las formas de comportamiento humano, la
actividad y la pasividad, en los delitos de accién o comision, se
realiza una actividad prohibida por la norma juridico penal, por
ejemplo: Matar, hurtar, robar, etc. , en cambio en los delitos de
Omisidn, el sujeto no realiza la accion ordenada en la norma,
por lo que infringe una norma de mandato o preceptiva.

En cuanto a estos ultimos, se tienen los de omisidn propios,
que equivalen alos de mera actividad, que se les puede
denominar en caso de omision de inactividad; Los segundos
son los de omision impropia, que equivalen a los de
resultado.™®®

a.2.-) ATENDIENDO A LA RELACION DE LA ACCION CON EL
BIEN  JURIDICO.

Se tienen bajo esta clasificacidon los delitos de mera actividad y
los de resultado.

1. Tipos de Mera Actividad, se caracterizan por que no existe
resultado, es decir, que la mera accion consuma el delito, Por
ejemplo: el delito de uso falso de documento de identidad
(Art.288 C.P), el acoso sexual ( Art.165 C.P.), liberacién de
energia ( Art.264 C.P.), allanamiento de morada ( Art.188 C.P.)
etc., lo que le interesa al codificador en estos casos, es
adelantar la aplicacion del derecho penal, como barrera de
proteccion, ante una posible infraccién.

2. Tipos de Resultado.
Estos pueden ser estudiados en cuanto al momento
consumativo, como a los medios requeridos para su ejecucion.
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a. - Clasificacion con relacion al Momento Consumativo.

Instantaneos.

Son de resultado
instantaneo aquellos en los
gue entre la accion del
sujeto y el resultado, no
existe una separacioén
temporespacialmente,
significativa para la
consumacion del delito, por
ejemplo: El Homicidio ( Art.
128 C.P.)

Permanentes.

El delito permanente
supone el mantenimiento
de una situacion
antijuridica en el tiempo,
por la voluntad del autor,
por ejemplo: Privacion
de Libertad ( Art.148 C.P.)

De Estado.

En el delito de estado, se
crea una situacion
juridica duradera, pero
su consumacion se da
en el preciso momento
en que aparece el delito,
pues el tipo solo
describe la produccion
del estado y no su
mantenimiento, por
ejemplo: Matrimonios
llegales ( Art.192 C.P.),
Falsedad
Material(Art.283 C.P).

Uno de los aspectos que se deben de dejar en claro, es que
cuando se hace referencia a tipos de resultado, se entenderan
gue son aquellos que ocasionan materialmente un cambio del
mundo exterior, entonces los delitos de resultado requieren
ademas de la accion de un resultado material para su

consumacion.

b.- ATENDIENDO A LOS MEDIOS

De medios Determinados

Son aquellos en el cual, se describen en el

tipo, las modalidades comisivas, por

ejemplo: La Violacién ( Art.158

Estafa ( Art.215), Usurpaciones de

De medios resultativos

C.P),

En estos no se restringe en el tipo, la
modalidad de la accion para su
consumacion, por ejemplo, El Homicidio

(Art.128 C.P), Las Lesiones (Art.142 C.P).




Inmuebles( Art.219).

a.3.-) POR LA CANTIDAD DE ACCIONES

De un Acto

Son aquellos en que el tipo
describe una accién para su
consumacion, por ejemplo:
Disparo de Arma de
Fuego(Art.147-A. C.P),El

hurto ( Art.207. C.P.)

De Varios actos
Su consumacion requiere

dos 0 mas actos del sujeto
activo, por ejemplo: El
Secuestro,

(Art.149C.P, implica la
privacion de libertad y la
solicitud de la condicion), se
tiene también, el Robo
(Art.212 C.P, implica el
apoderamiento y la

violencia)

Alternativos
Estos se consuman bajo

dos 0 més acciones
alternativas entre si, pero
No necesarias en comunion
para que el delito quede
concretado, por ejemplo: La
Violacion de Derechos de
Autor... ( Art.226 C.P),
Estragos( Art.266 C.P), El
Allanamiento de Morada

(Art.188C.P).

B.-) CLASIFICACION, ATENDIENDO A LOS SUJETOS.

Existen tipos penales que describen ciertas cualidades especiales del agente y

gue es necesario que concurra, para la consumacion del delito, aunque casi por

regla general, el supuesto de hecho esta redactado en forma impersonal, por

ejemplo: El homicidio, Art.128 C.P, dice "El que... " de ahi que pueda ser




cualquier sujeto el que cometa el delito, pero existen tipos que establecen la

cualidad del sujeto, por ejemplo: EI patrocinio infiel ( Art.314 C.P), prevaricato

( Art.310.) Se tiene entonces que atendiendo a las cualidades del sujeto

activo, el tipo penal se divide en:

\

-Especiales:

[ -Comunes: Puede ser cualquier persona el sujeto activo.

Propios: En el tipo se describe como
posible sujeto activo a un sujeto
especialmente cualificado, el caso del
prevaricato es uno de ellos.

Impropios: Estos tienen correspondencia con
un delito comudn, por ejemplo: Homicidio
Agravado, Art. 129 N.1, C.P., Violacion
Agravada de Comunicaciones. Art.186 C.P.,
Privaciéon de Libertad, en el caso del Art.290

C.P.

También se tiene el criterio de la intervencion personal del sujeto para que

se consume el delito, y se dice que estos son de propia mano, implica que el

agente o sujeto activo debe de realizar personalmente, es decir, en forma

fisica el delito, por ejemplo: El delito de violacion, Art. 158 C.P., el estupro, Art.

163 C.P, en estos delitos se tiene que soélo aquel que realice el acceso carnal,

puede ser imputado.( Por regla general, en grado de autoria directa ).



c.-) CLASIFICACION QUE ATIENDE AL CRITERIO DEL BIEN

JURIDICO.

1. - Por la proximidad de la amenaza o lesién

De peligro

De lesién

Concreto

Abstracto

Son de lesién, los que
requieren de un dafio o
menoscabo al bien
juridico tutelado, por
ejemplo: El delito de
dafos, Art.221 C.P., El
Homicidio, Art.128 C.P.,
Las Lesiones, Art.
142,C.P.

Art.255 C.P.

Son aquellos en los que
la consumacién del tipo
exige la situacion de
peligro efectivo, concreto
y proximo para el bien
juridico, Por ejemplo:
contaminacién Ambiental,

Son anteriores a los de
peligro concreto, el
codificador adelanta la
barrera de proteccién aln
mas. A la simple
realizacién de la conducta
considerada peligrosa.
Por ejemplo: Quema de
rastrojos, Art.262-A.

2. - Por el nimero de Bienes Juridicos afectados

Simples ( Mono-ofensivos)

Son aquellos tipos en que se describe
la proteccion( por el contenido de
prohibicion de la norma penal) a un
Unico bien juridico, por ejemplo: El
Homicidio, Lesiones; el primero el bien
juridico es laviday en el segundo la
integridad fisica.

Compuestos ( Pluri-ofensivos)

En estos tipos se describe la lesiéon a
mas de un bien juridico, por ejemplo: El
delito de Violencia Intrafamiliar (Art.200
C.P.) los bienes juridicos que contiene
son: derechos y deberes familiares y la
integridad, tanto la fisica-personal
como de autonomia personal. La
extorsion (Art.214.C.P.) que afecta al
patrimonio, y pudiera ser la autonomia
o libertad.

Se tiene también que el codificador, por técnica legislativa, en
la formulacion de los tipos penales, construye a partir de un
delito basico, una serie de delitos que en su esencia, en cuanto
a los elementos objetivos y subjetivos del tipo, dependen de
éste, pero que atendiendo a ciertas relaciones entre el sujeto
activo u omisivo con el bien juridico tutelado, se agravan o
atentan, denominandose alos primeros Cualificados y los

segundos Privilegiados.




Asi por ejemplo: Un tipo basico, contenido en el delito de
homicidio, Art.128. C.P., y el cualificado o agravado, es el delito
de homicidio agravado, Art.129.C.P.

Seria privilegiado el homicidio en el caso de concurrir una
causal de atenuacién, ain y cuando se encuentran delitos, que
en todo caso, siempre describen en el supuesto de hecho " El
dar muerte a otro, es decir, el que matare o causare la muerte
de otro, pero que con relacidn a ciertas circunstancias
especiales, su sancion se atenua.

Un ejemplo de ello es el delito de homicidio piadoso,
Art.130.C.P., en donde la pena en abstracto se encuentra
establecida con un limite minimo de un afio y un limite maximo
de cinco afios, de ahi que sea un ejemplo de tipo penal
privilegiado.

Bajo el criterio anterior, se tienen también Delitos Autbnomos,
los cuales se encuentran conectados con otros delitos, pero
contienen un elemento especial del tipo que los diferencia,
formulando el legislador en forma autonoma el delito.

Por ejemplo: El allanamiento sin autorizacion Legal, Art.300
C.P, en sisiempre implica el hecho de que una persona
penetre a un lugar o casa, sin la autorizacion o consentimiento
de su habitante, lo que se regula en el Art.188 C.P., pero que en
virtud de ser el sujeto cualificado ( especial) se le da la
autonomia respectiva, igual sucede con los Arts.187C.P., y 324
C.P., todos los delitos especiales impropios son auténomos.*?

En conclusidn, se han presentado las formas de clasificacion
de los tipos objetivos, y que han atendido a varios criterios*;
Es de menester, dar a conocer a continuacién la clasificacion

del tipo subjetivo.
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B.4. -) CLASIFICACION DEL TIPO ( Subjetivo. )

En éste apartado se hace referencia a la clasificaciéon que
atiende al caracter interno de la conducta del sujeto activo u
omisivo dentro del tipo penal(contenido de la voluntad). Y
siendo que la persona humana es un ser bio-psico-social, se
encuentra determinada en cierta forma por motivaciones sean
internas o externas, que lo inducen a actuar en cierto sentido,
teniendo por lo tanto conocimiento o conciencia de su
resolucion (aspecto interno), decidiendo subsecuentemente
realizarla u omitirla cuando esta fuese mandada ( socialmente
esperada), con lo cual se presenta un resultado (aspecto
externo) en sentido juridico, que es lo que interesa al objeto
de investigacion; Pero resulta que en ocasiones el sujeto, aun y
cuando resuelve actuar en cierta forma, no desea causar un
resultado.

En relacion con lo anterior se tiene que los tipos pueden ser
dolosos y culposos o imprudentes. Asi el Codigo Penal en el
Art.19 " Los hechos punibles pueden ser realizados por accion
o0 por omisiéon™, y el Art.4 C.P., establece las formas de
responsabilidad penal por acciones u omisiones dolosas y
culposas.

a.-) EL DOLO EN EL TIPO DE INJUSTO, CONCEPTO Y
CLASES.

1. -) Concepto

“El ambito subjetivo del tipo de injusto de los delitos dolosos
esta constituido por el dolo. El término dolo tiene varias
acepciones en el ambito del derecho. Aqui se entiende
simplemente como conciencia y voluntad de realizar el tipo
objetivo de un delito.** " ( En el Derecho Penal).Entonces se
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instituye que el dolo tiene dos elementos: El Volutivo vy el

Cognoscitivo.

2. -) Clases de Dolo

Directo (de

ler.Grado)
En el dolo directo el autor

quiere realizar
precisamente el resultado
(En los delitos de
resultado) o la accién
tipica (en los de simple
actividad): El autor queria
matar y mata, queria
dafiar y rompe la cosa. En
el Codigo Penal, se
identifica éste dolo con
expresiones tales como:
propdésito, intencién,**
etc. Art.184, 219,319,C.P.

De Consecuencias
Necesarias
( 2do. Grado)

Aqui el autor no quiere
directamente una de las
consecuencias que se va
a producir, pero la admite
como necesariamente
unida al resultado
principal que pretende.*®
Por ejemplo: Pedro quiere
matar a José, y paraello
coloca un explosivo en el
vehiculo de Pedro, y que
accionara al poner en
marcha el vehiculo, pero
José sabe que Pedro
siempre viaja con su
esposa, lacual
inevitablemente también

morira.

Dolo Eventual.

En el dolo eventual el
sujeto se representa el
resultado como de
probable producciony,
aunque no quiere
producirlo, sigue
actuando, admitiendo la
eventual realizacion.'®
Por ejemplo: Juan, que es
conductor de un vehiculo
y transita por el Centro de
la ciudad a 100Km/h, sabe
gue lo mas probable de
ese forma de conducir es
gue ocasionara un
accidente de trafico, y del
cual pueden salir
personas lesionadas, y no
obstante ello, sigue
conduciendo de la misma
forma.( No es imprudente,

puesto que la posibilidad de

acaecimiento del riesgo, era
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de probable realizacién y
conociday se asumio.)

De las tres clases de dolo, el que representa mayor problema es
el eventual, puesto que suele confundirse con la imprudencia,
pero se distinguen en laintensidad ( o medida)de la
probabilidad de acaecimiento del resultado y que aln con esas
condiciones se actuo; El primer aspecto se refiere a la teoria de
la probabilidad y el segundo a la teoriade lavoluntad o
del consentimiento

( De actuar de esa forma.) Por ésta razén es que la doctrina
sostiene que el dolo eventual constituye la frontera entre el
dolo y laimprudencia.'®

Existe también el denominado DOLUS GENERALIS, en donde el
autor cree haber consumado el delito, cuando en realidad se
produce por un hecho posterior. O cuando el resultado solo se
produce por una accion posterior, con la cual buscaba encubrir
el hecho.'® Por ejemplo: Miguel, que le ha disparado a
Francisco, en la creencia de que esta muerto lo entierra en una
fosa, cuando en realidad no murio por el disparo de la pistola,
sino de asfixia. Este dolo no excluye laresponsabilidad penal.

Pero resulta que el sujeto no siempre puede dirigir su accidon en
una forma perfecta hacia la consecucion del resultado,
pudiéndose equivocar en los elementos objetivos del tipo, esto
es, en el curso causal, en el objeto, en los medios, etc., de lo
cual surge lateoria del Error de Tipo, que puede ser en el objeto
de la acciodn, en larelacion de causalidad(se puede valorar
tentativa), en el golpe o aberratio ictus. En estos casos el dolo
no se excluye.
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Se tiene también dentro de la teoria del error de tipo al Error
Vencible e Invencible, cualquier desconocimiento sobre la
existencia de los elementos objetivos, excluye el dolo, cuando
el error es invencible, si el error fuere vencible, subsiste la
imprudencia®’. En el Art.28 C.P. se encuentra el fundamento de

tal afirmacion.

b.-) LA IMPRUDENCIA EN EL TIPO DE INJUSTO, CONCEPTO Y

CLASES.

1.-) Concepto. Un tipo penal subjetivamente considerado, es
imprudente cuando, al autor le hizo falta voluntad para realizar
la lesion o puesta en peligro del bien juridico tutelado, lo cual
sucedi6é como producto de haber infringido un deber objetivo
de cuidado y que al hacerlo era previsible su acontecimiento.

2. -) Clases de Imprudencia ( Culpa.)

138

Inconsciente( negligentia)

Consciente( luxuria)

En ésta el autor, a causa de una
infraccion del cuidado debido, no
piensa en la posibilidad de realizacién

del tipo legal.

Aqui el autor advierte la presencia del
peligro concreto para el objeto
protegido de la accidon u omisién, pero
por la infravaloracion del grado de
aquel, por la sobrevaloracién de sus
propias fuerzas o por la simple
confianza en su buena suerte, confia
indebidamente en que no se realizard el

tipo penal.

Es de mencionar que en el Cédigo Penal Salvadoreiio, no se
hace distincion al respecto, lo cual puede ser el resultado de la
reformulacion del concepto de la culpa consciente, en el
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sentido de referirse a ella s6lo en los casos en que el sujeto
Unicamente conoce un riesgo abstracto o, conociendo el
riesgo concreto, considera improbable la produccién del
resultado por que confia negligentemente en que todo ira

bien.**

c.-) Elementos Especiales del Injusto Subjetivo.( tipo subjetivo)
Esencialmente se hace referencia aqui, a los elementos
subjetivos distintos del dolo o especiales de la autoria, como
por ejemplo: el animo de lucro, de injuriar, lascivos, etc., en
algunos tipos penales estos elementos son necesarios parala
consumacion del tipo, faltando éste, el hecho es atipico. Estos

se clasifican**° asf:

Mutilados en dos

actos

En estos el primer acto
sirve pararealizar un
segundo por el mismo
sujeto, cuyarealizacion
no exige el tipo, el cual le
basta cuando ha sido
llevado a cabo con la
intencion de efectuar el
segundo. Por ejemplo: En
el delito de Suposicion u
Ocultacion de Estado
Familiar, Art.195 Inc.1C.P.

con el solo hecho de

De Resultado
Cortado

Son aquellos en que se
tipifica una accion, con la
que el sujeto pretende
alcanzar un resultado
posterior, que el tipo no
requiere que se llegue a
realizar. Por ejemplo:
Rebelion y sedicién,
Induccion al abandono.
(Arts.3340, 341,203 C.P.)

De Tendencia Interna
Trascendente.

En estos hay una
finalidad o motivo que
trasciende la mera
realizacion dolosa. Por
ejemplo: Delitos de
animus(Injuriandi,

lascivo, provecho, etc.)
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inscribir, sin atender al
dafo posterior que

causara, se consuma el

tipo.

Habiendo presentado en los apuntes anteriores aspectos
relativos al tipo, es considerable aportar a continuacion en
forma concreta y detallada, los elementos que forman el tipo de
comisién por omision.

2.2.5.1. -) ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO PENAL DE
COMISION POR OMISION.

Con anterioridad se establecio que dentro del tipo penal
objetivo, se encuentran los siguientes elementos: Los sujetos,
el resultado, el nexo de evitacion, la situacion tipica, la
ausencia de accion de salvamento(omision), la posibilidad y
capacidad de evitacion. (Posicion de garante).

En estos se contemplan tanto los Illamados elementos
descriptivos del tipo, que son aquellos que se pueden percibir
por los sentidos; Y los elementos normativos, que son
aquellos que requieren de una valoracion, estos son los
conceptos juridicos, tales como documento, proposiciony
conspiracion, ascendiente, adoptado, etc.; Y los
Socioculturales, tal como conductas sexuales indeseadas, la
prostitucion, actos lubricos, fama o propia estimacion, buenas
costumbres y decoro, etc.

A.-) Sujetos.

En el tipo penal de Comision por Omision, se tiene: El Sujeto
Pasivo y el Sujeto Activo( Omisivo).

1. - El Sujeto Pasivo: En cuanto al sujeto pasivo, se establece
gue es aquel que se encuentra garantizado, de que ante un




posible resultado lesivo a un bien juridico propio, por un
especial derecho subjetivo de requerir del garante, una accién
dirigida o destinada a la evitacion de una amenaza actual.

Por Ejemplo:

El bafista que se encuentra nadando en la piscina, tiene un
especial derecho subjetivo de exigir una accion de salvamento
en caso de estarse ahogando, al socorrista o guardavidas del
centro turistico, por tanto, éste ultimo es garante del primero, y
en caso de suceder la muerte por inmersion, se tendra como
sujeto pasivo al bafista, y como victima, a su esposa, hijos,
padres o demas parientes, de conformidad al Art.12 N.2 del
Codigo Procesal Penal.

2.— El Sujeto Activo.

El Articulo 20 del Cédigo Penal, establece quien es el sujeto
activo(Omisivo) y se transcribe: “ El que omite impedir un
resultado, respondera como si lo hubiera producido, si tiene el deber
juridico de obrar y su omision se considerara equivalente a la
produccién de dicho resultado.

El deber juridico de obrar incumbe a quien tenga por ley
obligaciones de cuidado, proteccion o vigilancia, al que con su
comportamiento precedente creo el riesgo y al que, asumiendo la
responsabilidad de que el resultado no ocurriria determiné con ello
que el riesgo fuera afrontado”.

Se tiene, por tanto, establecido el aspecto especial de autor, en
el delito de comision por omisién, es decir, solo sera sujeto
activo( Omisivo) aquel que tenga, lo que en doctrina se designa
como “ Posicion de Garante”.

Doctrinariamente se reconocen o clasifican como fuentes de
la posicion de garante dos tendencias, asi: Formal y Material.



*Desde un punto de vista formal, se puede establecer que “
tradicionalmente, el examen de la posicién de garante quedod
limitado al esclarecimiento de las fuentes en las cuales se
originaba la obligacion juridica de actuar con el fin de impedir
un resultado prohibido. Indiscutiblemente la ley puede imponer
una obligacion de actuar a ciertos sujetos, por ejemplo la de los
padres con respecto a los hijos menores( Arts.351 y 222 Cod.
Familia) y de las personas de |la tercera edad( Art.394
Cod.Fam.), fuente de la que nace en lo juridico, la obligacién de
aquellos de proteger activamente a éstos y de impedir todos los
males que puedan sobrevenir a su vida, a su salud, a su
educacion, etc.**!

( Esta fuente se denomina: Especifica obligacion legal)

Se tiene también, como fuente formal ( Posicion Tradicional), la
obligacidn contractual, de evitar el resultado. Asi por ejemplo: Un
controlador de trafico aéreo, en virtud de un accionar laboral al
cual lleg6 por medio de un contrato de trabajo, se vuelve
garante de que los aviones no colisionen entre si, y al omitir
éste proveer de esa informacion al piloto, y suceder un
accidente, respondera por los resultados, asi si son muertes,
por homicidio, etc.

Por ultimo, se establece como fuente formal la “Injerencia o el
actuar precedente del omitente que haya creado una ocasion de
riesgo para el bien juridicamente protegido. El conductor de un
camion que transporta piedras debe de controlar su cargay es
garante de los accidentes que puedan ocurrir por la caida de
ellas en la via publica.**

141 Novoa Monrreal, Eduardo. “ Fundamentos de los Delitos de Omision”. Ed. Depalma. Buenos

Aires. 1984. Pag.142.
12 Berdugo Gomez De La Torre, Ignacio. Y otros. “ Lecciones de Derecho Penal”. Parte
General. Editorial PRAXIS, S.A., 22, Ed. Barcelona, Espafia. 1999. Pag. 184.



Se establece, por tanto, que, La denominada injerencia es el actuar
precedente peligroso que con su hacer activo origina un peligro de
que se produzca un resultado tipico.'*?

Critica: La Clasificacion tradicional (citada) no se fija en el
contenido del deber juridico, por lo que no puede indicar
ningun elemento material de delimitacion. Tal defecto intenta
evitarse por la mas reciente doctrina, iniciada por Armin
Kaufmann, segun la cual los deberes de garante deben de
determinarse con arreglo a criterios materiales.***

** En consideracion al Punto de Vista Material ( Teoria de las
Funciones.)

Dicha teoria distingue entre deberes de garante que consisten
en una funcion de proteccion de un determinado bien juridico(
deberes de custodia) y aquellos otros en los que el garante
estd obligado al control de una fuente de peligro

( Deberes de aseguramiento o dominio).**

Atendiendo a éste criterio material o funcional se tiene que las
fuentes de la posicion de garante, devienen de determinadas
situaciones en las cuales se observa como aspecto objetivo de
demarcacion a efecto de imputar el resultado al sujeto activo-
omisivo, (como criterio de equivalencia de la causacion del
mismo) el hecho que éste sujeto se encuentre ejerciendo
determinada actividad de proteccion( Funcion) con respecto a
determinado bien juridico; Ademas, por cierta vinculacion
material del sujeto con el bien juridico, y que genera el deber
de defensa del mismo.

143 Fuentes de Paz, Ana Lucila. “ Delitos de Omision”. Revista Justicia de Paz. N.12, Afio V-

Vol.ll. Mayo- Agosto.2002.CSJ-AECI.P4g.214.

144 Jescheck, Hans-Heinrich. ~ Tratado de Derecho Penal”. Parte General. Volumen 1,
BOSCH.Espafia.1981.P4g.855.
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Con relacién a éste punto de vista( Material —=Funcional), las
fuentes de la posicion de garante se subdividen en dos grupos,
dentro de los cuales se tienen otras divisiones, a saber:

En el primero grupo se tiene que la fuente de posicion de
garante, dimana de la funcion de proteccién de un bien juridico, se
encuentra determinado éste criterio en virtud de que existen
personas que se encuentran obligadas a la proteccion de un
bien juridico, debido a que éste se encuentra en su esfera de
dominio.

Dentro de los cuales se tienen las siguientes clasificaciones:

» Deberes de Garante Deducidos de una Estrecha RELACION

VITAL o COMUNIDAD DE VIDA.

Se origina éste deber en la convivencia familiar o de hecho, asi
los padres son garantes de la vida e integridad de sus hijos, los
conyuges entre si, etc.-, el fundamento de tal posicién es la
estrecharelacion o cercania del sujeto activo con el bien
juridico.

“Sin embargo, es oportuno seialar que no toda comunidad de
vida genera automaticamente posicion de garante. El Juez, para
decidir sobre la posicion de garantia del omitente, debe de
comprobar dos extremos: La relacion de dependenciay el
contenido real de esa comunidad de vida existente entre el omitente
y el allegado en el momento de la omision.

La ponderacién del grado de dependencia entre el portador del
bien juridico y el omitente no debe de ser entendida en
abstracto, sino referida al concreto momento en que se
produce la omision. Ademas, se requiere comprobar la
existencia de una real comunidad de vida.'*® Asi, no sera

1% Berdugo Gomez de la Torre, y otros. “ Lecciones de Derecho Penal” , Parte General.

PRAXIS, S.A.22. Edicién. Barcelona, Espafia.1999 Pag.186.



garante el marido que separado de hecho de su esposa, y que
conviviendo con otra mujer, se la encuentre, lesionada en el
camino producto de un accidente a su esposa formal y omitan
brindarle auxilio. Se justifica la afirmacion elaborada, en virtud
de que el marido, ya no tiene una comunidad de vida real con
Su ex mujer.

> Deberes que dimanan de la regulacion legal de determinadas

profesiones.

Resulta que, existen determinadas profesiones en las cuales
como producto de su propia actividad incluye un deber formal
de proteccion de determinados bienes juridicos.

El fundamento de la posicion de garante del profesional hay
qgue buscarla en lainfraccion de un deber extrapenal derivado
del papel social que desempefia el omitente.**’

Son garantes, por ejemplo. El doctor respecto alavida e
integridad de sus pacientes, el policiarespecto ala seguridad
de los ciudadanos.

> Deberes de Garante Deducidos de la Asuncion Voluntaria.

“ Dentro de este grupo de supuestos se incluyen, no sélo los
compromisos asumidos por via contractual, sino también los
aceptados expresa o tacitamente de forma voluntaria. Lo
importante sigue siendo también que la aceptacion voluntaria
de proteccion coloque al bien juridico en una clara situacién de
dependenciarespecto al omitente.

Siun grupo de personas acude a auxiliar al accidentado y una
de ellas manifiesta su intencién de transportarlo al hospital en
su automovil, pero una vez solo lo abandona, de suerte que el

7 bid.. Pag.187.



accidentado muera a causa de desatencion. El omitente
respondera de un homicidio doloso en comision por
omision.”*®

En materia contractual, también se da la asuncion de garantia
de proteccion, sucede por ejemplo, con el guardaespaldas, con
el enfermero del hospital. Ahora bien, supongamos que el
contrato por el cual se obliga el omitente, adolece de nulidad, ¢
Podra exigirse siempre la funcidon de proteccion?.

La respuesta es afirmativa, dado que como ya se establecio,
Importa en este tipo de delito, el hecho de que objetivamente se
desemperie esa funcion de proteccion de bien juridico, y que
mas bien tiene su fundamento en el principio de confianza, es
decir, la situacion bajo la cual se ha confiado al garante la
proteccion del bien juridico.

El otro criterio de clasificacidon de las fuentes de posicion
de garante, atiende al “Deber de Vigilancia de una Fuente de
Peligro”.

Aquilo que importa es, que la posicion de garante se dirige a la
defensa de cualquier bien juridico frente al peligro de lesiones
gue puedan derivarse de una determinada fuente. Es decir, la
posicion de garante tiene aqui por contenido la direcciéon y el
encauzamiento de algo que produce, por su utilizacién, peligro
para bienes juridicos en la vida social, por cuyo motivo un
determinado sujeto o sujetos tienen como funcion el evitar y
prevenir los danos.

En general, se admiten aqui los casos que derivan de una
posicion monopodlica de cuidado de ciertas fuentes de peligro(
ejemplo: bomberos, policias) y aquellos en los que la
naturaleza y el efecto socialmente peligroso deriva de cosas

%8 |bid..Pag.187.



materiales( Ejemplo: la tenencia de animales feroces o
peligrosos).!*

Se consideran como subclases delimitadas, del deber de
vigilancia de fuentes de peligro, las siguientes dos:

> E| deber de control de fuentes de peligro ( situadas en el

interior de la esfera de dominio del sujeto)
Se debe de encontrar el fundamento de esta posicion, en el
principio de confianza, las personas en su generalidad por
ejemplo confian, en que el domador de fieras del circo, tiene
bajo su dominio alas mismas, de ahi que si un ledn, causa la
muerte de un espectador, seraresponsable de ese homicidio en
comision por omision el domador. Estas fuentes pueden
provenir de objetos, animales, instalaciones(Coheterias),
maquinarias(las calderas del ingenio Chaparrastique),etc.

> Por Injerencia ( o Actuar precedente peligroso).
Se basa en la prohibicion de lesionar a otros(“neminen laede”).
Quien produce una perturbacion de aquel orden social de
proteccion que se dirige a la evitacion de lesiones ( Injerencia)
debe de cuidar de que el peligro por él creado no se convierta
en un resultado fisico. Sin embargo, para que quede claro que
de la sola causacion de un peligro no puede nacer el deber de
evitar el resultado, la idea de la injerencia debe de restringirse a
un triple sentido. En Primer lugar, el hacer precedente debe de
haber ocasionado el peligro proximo ( adecuado) de
produccién del dafio( pero con una separacion temporespacial).
En segundo lugar, el comportamiento previo debe de haber
sido objetivamente contrario al deber( aunque no sea culpable).
Por ultimo, con objeto de excluir infracciones minimas del
deber, la clase de la perturbacion debe de haber sido lo
suficientemente importante.™°

9 Bacigalupo, Enrique. “ Delitos Impropios de Omision”. Editorial TEMIS S.A., 22.Edicion.

Bogot4, Colombia.1983. Pag.146.
%0 jescheck, Hans Heinrich. “ Tratado de Derecho Penal “. Parte General. BOSCH, S.A.
Barcelona. 1981.P4g.859-860.



Por Ejemplo: Un chofer que en virtud de haber estado
reparando el automotor, deja por olvido la cufia en la mitad de
la calle, y al pasar un motociclista tropieza con la cufia,
produciéndose un accidente resultando lesionado el conductor
de la moto, en éste caso sera responsable de las lesiones y
dafios en comision por omisién el chofer; El que embriaga a
otro hasta casi perder larazon, esta en el deber y posicion de
garante, de cualquier resultado posterior.

Ahora bien, ese actuar precedente, ademas, de ser peligroso o
riesgoso,¢, debe de ser antijuridico y no permitido?.

Al respecto el Art.20 Pn. No establece tal situacion, pero por
l6gica se debe de entender que asi lo es; Por ejemplo: No tiene
la posicion de garante, la persona que en defensa necesaria ha
lesionado a su agresor, produciéndose posteriormente la
muerte.

Hans Welzel, establece también como fuente de posicion de
garante, determinadas o especiales relaciones de lealtad.

Incluye dentro de esta clasificacion: La comunidad de vida y la
comunidad de peligro. En lo que respecta a la comunidad de
vida, con anterioridad se delimito su ambito de aplicacion asi
como su definicion.

En cuanto a la comunidad de peligro( ascension comun
peligrosa a una montafia) se reduce a dos aspectos,
injerencia y al monopolio de la garantia, en sentido de haber
una obligacién de ayuda reciproca.

Como una primera conclusion se puede establecer que, la
perspectiva material muestra un camino de resolucién de la
problematica del garante sobre la base del sentido social de
los distintos deberes, pero no se pueden perder de vista las
fuentes de las que estos surgen, pues de lo contrario se abriran
las puertas al peligro de una excesiva extension. De ahi que



deba perseguirse la unién de los puntos de vistas formales y
materiales.'™

La conclusién es que, en laforma de redaccion del Art. 20 C.P-
salvadorefio, se sigue el criterio de la Unién de las fuentes de la
posicién de garante( deber que dimana por la ley segun el
cuidado, proteccion o vigilancia, al que con su comportamiento
precedente creo el riesgo y al que, asumiendo la
responsabilidad de que el resultado no ocurriria, determind con
ello que el riesgo fuera afrontado), con lo cual se pueden
ajustar a estos comportamientos, resultados lesivos de bienes
juridicos objetos de proteccion.

Una tercera conclusion, es en el sentido que se debe de
entender la posicion de garante, en dos aspectos, una que se
relaciona en si con el bien juridico protegido( se encuentra
determinado) y la otra de determinadas funciones de proteccion
hacia la colectividad( de caracter general), razon por la cual
suele decirse situacion de garante o deber de garante.

Se han presentado de una forma condensada las opiniones de
algunos doctrinarios penalistas, asi como la propia posicion
sobre este apartado. A continuacidn se sigue con los
elementos objetivos del tipo de comision por omision.

B.- El Resultado.

Con anterioridad se establecié una posiciéon respecto al
elemento resultado, dentro del tipo objetivo, sin embargo, es de
mencionar que existen algunas posturas distintas, al hecho de
que el resultado debe de ser material ( De lesion); Asi por
ejemplo: Berdugo Gomez de la Torre, Arroyo Zapatero y otros,
en su obra “Lecciones de Derecho Penal”, pagina 156, escriben
“La consumacion de un delito de peligro concreto requiere la
comprobacion por parte del juez de la proximidad del peligro al
bien juridico y de la capacidad lesiva del riesgo. Por esta
razén, estos delitos son siempre de resultado.” Welzel, en “
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Derecho Penal Aleman “ al referirse a la situacién tipica del
delito de omision impropio, escribe “ Que la situacién tipica
consiste en la produccion de unalesion o de una puesta en
peligro de un bien juridico, es decir, en la produccién de un
resultado tipico en el sentido de un delito de comisién..”.

Larelevancia de lo anterior es que, si se admite el hecho de que
puede ser imputado a una persona garante, la sola puesta en
peligro de un bien juridico, abre la posibilidad de poder imputar
en comision por omisiéon en autoria, delitos clasificados como
de peligro concreto, en los que para su consumacion no es
necesario que se produzca lalesion o dafio al bien juridico,
pues existe un adelantamiento de la barrera de proteccion del
derecho penal.

Pero tal situacion, ya ha sido resuelta con la posicion que ha
tomado el legislador al redactar el Art.20 Pn.; Por cuanto dice “
El gue omita impedir un resultado, responderda como si lo
hubiera producido”, otro de los efectos seria que se podria
entonces imputar en comisidén por omision “ el simple actuar
precedente culposo y/o antijuridico, sin la produccion del dafio,
“lo cual como ya se establecid no es posible, sino pues que se
requiere de la lesion al bien juridico tutelado.

Por ejemplo, se regula en el Art. 255 Pn, el delito de
contaminacién ambiental, y que es de peligro concreto,
supongamos que Juan, quien no es funcionario ni empleado
publico, y que mediando contrato se ha comprometido al cuido
de un

determinado sector de un bosque protegido, por el cual pasa
un rio, y observa como Pedro llega a depositar desechos de un
taller que tiene, y Juan no lo impide. Bajo la posicion de
aceptar la puesta en peligro concreto, Juan seria autor del
delito de contaminacién ambiental en comision por omisién,
ahora bien, es sabido que delitos de resultados, son aquellos
gue requieren que la accion vaya seguida del resultado
material( separables espacio-temporalmente), en el caso



planteado, ¢ Cudl es lalesion al bien juridico protegido en el
tipo? , la puesta en peligro en si, pero como se dijo, lo que
sucede es que existe un adelantamiento de la barrera de
proteccion, el tipo esta estructurado de tal forma que no sea
necesario para su consumacion la muerte de personas o
animales, etc.

Larespuesta al caso, la conducta de Juan quedaria impune
como autor, por el motivo de que no seria politico-
criminalmente aceptable, imponer una pena a Juan que va de
cuatro a ocho afios de prisidon, cuando para el caso de que se
trate de funcionarios o empleados publicos que tienen el deber
de actuar, la pena en abstracto es de uno atres afos ( Art.262
Pn.), M&xime cuando en la ley penal salvadorefia, no se
encuentra dentro de la clausula del Art.20Pn. La facultad de
atenuacion que si contiene el paragrafo 13 del Cédigo Penal
Aleman.

Pero la omisién de Juan, puede ser equiparable a un
comportamiento activo de complicidad necesaria, y en forma
excepcional, lo cual seria socialmente adecuado, y, ademas, la
pena se reduce a un maximo de las dos terceras partes, segun
el Art. 66Pn., Con tal circunstancia se evita laimpunidad y el
exceso de la penalidad.

Otro de los aspectos es que: Como la clausula genérica del Art.
20 Pn plantea la equiparacion de la omisién con la causacion o
produccién de dicho resultado, con respecto atipos penales
de resultados descritos en la parte especial del cédigo, por lo
gue se reduce la aplicacion de esta figura a delitos de
resultado material, en términos generales.

SILVA SANCHEZ, al referirse a la regulacién de la comisién por
omision en el codigo penal espafol (Art.11 Pn.), En la Revista
Peruana de Ciencias Penales 7/8,ano IV( ya citada), escribe “ El
Articulo 11 reduce el ambito de la comisién por omision al
ambito de los delitos o faltas- que consistan en la produccion



de un resultado-. Ello hace dificil introducir aqui algunas de las
interpretaciones que, por ejemplo, se han desarrollado a
propoésito del termino resultado contenido en el 13 del StGB
Aleman. Segun éstas, el término resultado no deberia
entenderse en el sentido fisico de resultado material, separado
en el tiempo y en el espacio de la conducta, sino que deberia de
entenderse como resultado en sentido juridico( lesion o puesta
en peligro). Y, asi seria posible incluir en el ambito del
precepto también los casos de delitos de mera actividad, tanto
de peligro como de lesion. Tal punto de vista, que ciertamente
es defendible cuando se habla simplemente de resultado, se
hace ya gramaticalmente dificil cuando lareferenciaes a
delitos o faltas que no consisten en tal resultado, lo que
excluye la hipotesis de la interpretacion del téermino resultado
del Art.11 en clave juridica... Si a ello se afiade que el juicio de
equivalencia del Art.11 se realiza entre una no-evitacion del
resultado y su causacion, todo parece abonar una restriccion
del ambito del precepto a los delitos de resultado material.

Pues causacion en sentido estricto sélo lo hay en delitos de
resultado material.” ( Es una critica del autor, dado que él
apoya la tesis de concebir el término resultado en forma amplia,
al igual que Jackobs, citado también por Silva Sanchez, y
Schone).

Este punto, es muy controversial para la teoria del delito, dado
gue se ha planteado que los delitos de resultado material
pueden aparecer como delitos de peligro( concreto) o de
lesion; Pero que, no obstante ello se establece para éste trabajo
de investigacion la posicion de la restriccion del término
resultado en forma general, pero con excepciones, dado que
concebirlo en un sentido amplio o juridico seria darle una
potencia o alcance a la clausula genérica, que podria salir de
control de la funcién politico criminal.



C.-) La Situacion Tipica.

Comprende aquellos presupuestos circunscritos tipicamente,
cuya concurrencia hace que el ordenamiento juridico exija una
intervencién.™?

Se establece, por tanto, el presupuesto de hecho ( Supuesto de
hecho) que da origen al deber de actuar y que varia segun el
tipo especifico.

Por ejemplo: En el Art. 20 Pn. Se establece el supuesto de
impedir un resultado, el que dependera del tipo descrito en la
parte especial del codigo, para el caso, causar lesiones, dafios
0 muerte. Por lo tanto la situacion tipica requiere de
complemento en su construccién en comision por omision.

El hecho de que él bafista se éste ahogando, constituye una
situacion tipica.

D.-) La Ausencia de la Accion.

Implica la abstencion de toda accién final dirigida a impedir la
produccidn de un resultado, perjudicial o lesivo para el bien
juridico protegido; Es decir, el que tiene la obligacién de
salvamento o de barrera de proteccidn, no acciona en esa
direccién o mejor dicho no cumple con la funcion.

E.- ) La Posibilidad y Capacidad real y fisica de evitar el resultado.
( El Poder Final del Hecho)

Se presenta en éste elemento del tipo, un analisis, en cuanto a
la concurrencia de algunos aspectos externos que pudieran
haber incidido en la voluntad del sujeto garante, en la
realizacion de la accion de proteccion.
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Se debe determinar por lo tanto, si el sujeto estaba en
condiciones fisicas, como por ejemplo, en el lugar de los
hechos, si tenia los medios materiales para emplearlos en su
accion, etc. O si por el contrario, se encontraba limitado
fisicamente, por ejemplo, que otra persona hubiese ejercido
violencia sobre él paraimpedir su actuacion. Ademas, que
sicologicamente pudiera reconocer las posibilidades de su
accion.

Se debe de entender, que todo ello implica una construccion
que debe de realizar el juez en cada caso concreto, por que el
solo hecho de que aparezca el resultado del supuesto de hecho
de la situacion tipica, no implica una imputacién automatica del
mismo.

Welzel:

Sostiene que “ La capacidad para la evitacion del resultado
dirigida finalmente, presupone en particular.”

( Son tres aspectos meramente materiales del conocimiento del
sujeto)

El Conocimiento de la| La posibilidad de La posibilidad real-
reconocer la via de fisica de evitar el
situacion tipica evitar el resultado resultado
Es decir, de la El qgue no actua, Para ello hay que
iInminente tiene que poder emitir un juicio
produccién del reconocer laviay |causal hipotético
resultado. Es los medios para sobre si la
suficiente contar salvar el bien respectiva persona
con la produccion juridico amenazado. |pudiese haber
del resultado. El evitado el resultado
tener que conocer con su actividad.
no basta.

F. -) El Nexo de Evitacion.




Un gran sector de la doctrina penal sostiene que, en los delitos
de omisidn el vinculo que une la conducta con la lesidn al bien
juridico, no es larelaciéon de causalidad o nexo causal, puesto
gue la causalidad necesita de la puesta en movimiento de todo
un curso capaz de desplegar fuerzas fisicas y cambiar
materialmente el mundo exterior o al menos ponerlo en peligro;
por tanto, solo es posible comprobar que una omision es
causal, si: Supuesta mentalmente la accion omitida el
resultado no se hubiera producido(teoria de la Condictio sine
gua nom, de la causalidad hipotética o potencial).

El problema que representa esta posicion doctrinaria, es que el
analisis no se basa o fundamenta en un suceso real, sino que
se hace sobre una posibilidad, es decir, en abstracto, por tanto,
no se puede determinar con una probabilidad que linde en la
certeza que esa omision es causa del resultado.

Por tanto ( Supra.2.2.4.C) se establecio la posicion de grupo, en
cuanto a considerar como un elemento objetivo del tipo, para
imputar el resultado al garante, El Nexo de Evitacion, y bajo las
consideraciones que fueron citadas, a la qgue complementamos,
estableciendo que, es mas preferible referirse a nexo de
evitacion que a causalidad hipotética, en virtud, de que el no
evitar, es una conducta perceptible por el sentido humano, y
gue es objeto de valoracion en el mundo del ser; En cambio al
hacer un juicio hipotético se establece una mera posibilidad, la
cual en todo caso se valora como elemento objetivo del tipo por
aparte ( La posibilidad o capacidad de evitacion.)

No obstante, que existen otros elementos objetivos del tipo( de
tiempo, formay lugar, normativos, descriptivos, etc.) se
concluye aqui con los elementos especiales del tipo de omisidon
impropio, puesto que los demas son comunes a los delitos de
comision activa con el cual se equiparan, a continuacion se
presentan los elementos subjetivos.



2.2.5.2.-) Elementos Subjetivos del Tipo Penal de Comisién Por
Omision.
Se hace referencia en éste apartado al tipo de injusto Subjetivo, puesto que

el tipo penal no solo contiene elementos descriptivos, normativos, sino que

comprende también el contenido de la voluntad de la accién u omision.

Se tiene, que ese contenido de la voluntad radica en el dolo y la culpa o
imprudencia, y en algunos tipos especificos, ademas, se incluyen otros
elementos distintos del dolo, como de animo( injuriar, lucro, lascivo, de
provecho, de sustraer, etc.), y que suelen denominarse elementos especiales

de autoria o tendencia, que puede ser trascendente y de participacion.

A.-) El Dolo.

Welzel sostiene que, toda accién (conducta)consciente es conducida por la
decision de la accion, es decir, por la conciencia de lo que se quiere- el
momento intelectual- y por la decision al respecto de querer realizarlo- el
momento volitivo-...El dolo como mera resolucidon es penalmente irrelevante, ya
gue el derecho penal no puede alcanzar al puro animo, sélo en los casos en

gue conduzca a un hecho real y lo gobierne, pasa a ser penalmente relevante.



El dolo penal, tiene siempre dos dimensiones: No es sdlo la voluntad tendiente
a la realizacion tipica, sino también la voluntad capaz de la realizacion del tipo.
Esta funcion final objetiva del dolo para la accién(conducta) se presupone
siempre en el derecho penal, cuando se define el dolo como conciencia del
hecho y resolucion al hecho. Por tanto, dolo es el saber y querer la

realizacion del tipo.**

Se concluye entonces, que el dolo tiene dos elementos uno cognitivo y otro
volutivo. En consideracion a ello, cabe mencionar que en el delito de comision
por omision, existen tres posiciones, una que rechaza el dolo, otra que lo acepta
y otra que sostiene el cuasidolo.

Se comienza por hacer referencia al cuasidolo, estableciéendose esencialmente
lo siguiente: “ hay que reparar que en los delitos de omisién lo que no existe es
precisamente una realizacion de acciones; Tenemos que admitir, pues, que el
dolo en los delitos de omision tiene que ser diferente que en los delitos de
comision. Por ese motivo, es posible afirmar que no existe un “dolo de omitir”
en el sentido de conocimiento y voluntad de realizacion del tipo objetivo, es
decir, en el sentido de los delitos de comision. El dolo de la omision tiene,
consecuentemente, una estructura propia, por lo que cabe designarlo como

“cuasidolo”. >
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Asi faltando el elemento volutivo, entonces no se puede hablar de dolo en

sentido estricto, faltando, por consiguiente.

Se tiene, que por logica y por principio de legalidad y responsabilidad, segun el
Art.4 del Codigo Penal, la conducta sujeta a sancion penal debe de ser
realizada con dolo o culpa, por tanto, no se puede estar haciendo referencia a

un cuasidolo.

» Estructura del Dolo en la Omision.
En primer lugar, en lo que al componente cognoscitivo, se requiere que el
agente tenga conocimiento de la posicién de garante, es decir, debe saber que
en el caso concreto e él se le ha asignado la tutela del bien juridico, en su
calidad de padre, hijo, hermano, médico, jefe, oficial de seguridad, salvavidas,
etc., este evento es distinto al conocimiento del deber de garante, es decir, el
deber de actuar, que como tal, es un conocimiento de la antijuridicidad, cuya

sede es la culpabilidad, en la conciencia de la antijuridicidad.



En segundo lugar, se debe de tener conocimiento de la situacion tipica y del
curso causal, cuando el tipo es de resultado( con cierta reserva por lo de la

causalidad hipotética).

En tercer lugar, se requiere del conocimiento de la posibilidad de

representacion de la conducta debida y la via para evitarlo.

Con relacion al componente volutivo, es indispensable que también el agente
quiera la realizacion del tipo en su aspecto objetivo correspondiente, que tenga

voluntad de realizacion de la conducta omisiva acorde con la nota de la

finalidad.*®

En conclusién, el dolo del delito de comision por omision esta
estructurado por el conocimiento de los elementos objetivos del tipo, y
por la determinacion de no ejecutar o evitar el resultado( aspecto

volutivo), con lo que se cumple el tipo objetivo.

B.-) La Imprudencia ( Culpa)

155 velasquez Velasquez. Fernando. “ Derecho Penal “. Parte General. 32. Edicion. TEMIS S.A.,
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El tipo imprudente viene constituido, por la infraccion al deber objetivo de
cuidado y la causacion(No-Evitacion) del resultado tipico. “ En los delitos de
omision impropios también puede presentarse la falta de cuidado que
fundamenta la culpa, bajo los mismos presupuestos que en los delitos de

omision culposos.
Presupuestos:

- En el planeamiento o en la ejecucion de la accion para impedir el
resultado: el bafiero lanza el salvavidas muy lejos 0 no se percata que

deberia lanzarse él al agua, para poder intervenir eficazmente.

- Al enjuiciar la situacion tipica: el bafiero no presta atencion y no oye el
grito de ayuda, u oye el llamado, pero no cuenta con la produccion del
resultado, por ejemplo, por que cree que la persona que no sabe nadar

puede ayudarse a si misma en aguas no profundas.”**®

- El actuar precedente peligroso.

Otros ejemplos de imprudencia que se contemplan en la doctrina, el caso del
médico que no atiende al herido por estimar que su estado de salud no es tan

grave como el del otro paciente que debe de socorrer, siendo que realmente

1% Welzel, Hans. “ Derecho Penal Aleman”, Parte General. 42.Ed.Castellana. Editorial Juridica

de Chile.Santiago de Chile. 1997. Pag.264.



ocurre lo contrario, el agente que por la premura de apagar un incendio, en
lugar de rociarle agua le hecha gasolina, o el que por la impericia hace
naufragar el barco; También puede suceder, que se viole el deber de cuidado,
en virtud de que el omitente no aprecié correctamente la posibilidad o

capacidad real o fisica de realizar la accién de salvamento, por ejemplo:

El padre no se lanza al agua a salvar a su hijo, por que no puede nadar

y piensa que el lugar es profundo, cuando en realidad no lo es.

Es de mencionar que para este delito también opera, la culpa con
representacion( consciente) o sin representacion( Inconsciente) no obstante el
cbdigo penal no hace tal distincion, ademas, que la culpa en omision impropia,
s6lo cabra en los tipos culposos ya establecidos en el cédigo penal, por el
sistema de numerus clausus que emplea, y siempre se tiene que es un tipo
abierto, por tener que ser el juez el que realice el juicio de desvalor de la accion

imprudente y determinar si el sujeto actio imprudentemente.

C.-) El Error de Tipo en el Delito de Comision Por Omision.

Se establece que es el error sobre los elementos del tipo objetivo. Hay dolo
cuando se conocen los elementos del tipo objetivo y se quiere su realizacion;

De ahi que, sino se conocieren los elementos del tipo objetivo, el autor obrara



con error e ignorancia sobre alguno de esos elementos, en consecuencia no

solo falta el conocimiento, sino también la voluntad de realizar el tipo.

El error es una causa que excluye el dolo cuando recae sobre los
elementos del tipo objetivo, pero debe de tomarse en cuenta que la
exclusién del dolo no implica exclusién total de responsabilidad penal, ya
gue si el autor ha obrado con error de tipo, faltado al deber objetivo de
cuidado, su adecuacion tipica evidentemente no sera dolosa, pero si
adecuada a un tipo culposo, siempre que laimprudencia aparezca

tipificada como tal. ™’

Por ejemplo: Juan, que tuvo una relacién con Maria, de la cual nacio un nifio,
pero que Maria no lo hizo saber a Juan, cierto dia la habitacion donde residia
Maria se estaba incendiando con el nifio adentro, y Juan al ver la situacion,

Unicamente observo como las llamas consumieron la casa con el niflo dentro.

En realidad Juan, omiti6 la accion final de salvamento, pero sucede que a él no
se le puede imputar el homicidio en comisién por omision, por que habia un
desconocimiento de su parte de uno de los elementos objetivos del tipo
(Posicion de Garante) por fuente de ley ( relacion paterno-filial), pero si lo sera

del delito de omisiéon del deber de socorro, Art.175Pn.

" Trejo, Miguel Alberto, Serrano y tros. “ Manual de Derecho Penal” Parte General.
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Fuentes de Paz, menciona como ejemplo, el hecho de abandonar a una
persona que esta incapacitada de valerse por si misma, creyendo que ésta

finge.

Se debe de recordar que el error de tipo puede ser vencible e invencible, en el
caso de ser invencible, como en el primer ejemplo citado, no es tipica la
conducta, al menos de comision por omision, en caso de que el error sea

vencible, subsiste la culpa. Art.28 del Codigo Penal.

2.2.5.3.-) El Desistimiento Y la tentativa de la Omision.

( Omision de Tentativa).

A.) El desistimiento excluye la responsabilidad penal, excepto cuando
producto de la omisién su hubiere presentado una lesién al bien juridico. Por

ejemplo:



El socorrista del balneario, escucha la voz de auxilio, por que una persona se
esta ahogando, inicialmente él no hace nada, s6lo observa, al ver que la
persona en peligro se hunde, se tira al agua, y la salva, pero la persona en

mencién en el chapoteo realizado se lesiona o fractura la clavicula.

Como el resultado del ahogamiento no ocurrié, no se le puede imputar ese

resultado, lo que si se le va a imputar son las lesiones en comision por omision.

B.) Con respecto a la tentativa, es un tema muy discutido en la comision por

omisioén, sobre todo si se trata de la idonea ( acabada) o inidénea( inacabada).

Welzel, establece que “omitir la tentativa de impedir el resultado corresponde a
la tentativa acabada de comision; La tentativa de omisién comienza y termina
en el momento en que el obligado a mas tardar deberia haberla emprendido, si
de acuerdo a su representacion hubiese sido exitosa. Por el contrario, no existe
un paralelo con la tentativa inacabada de comision. El ordenamiento juridico

exige la evitacion oportuna del resultado ”.



Jescheck, establece que la tentativa es inacabada, cuando el autor cree
poder todavia realizar la accion exigida, y acabada cuando segun su opinion

no podria ya impedir el resultado.**®

Se establece segun el Art. 24 Pn. , que el resultado no se consuma, por una
causa extrafa al agente, por tanto no hay resultado, entonces no concurre uno
de los elementos objetivos del tipo de comision por omision. Otro aspecto es
gue tal como lo establece el Art.12 Pn., el hecho punible se considera realizado,
al momento de la accion o de la omisién, aun cuando sea otro el tiempo del

resultado.

Es de aclarar, que sera admisible la tentativa en los delitos de comision por
omision, si se tiene el criterio que también opera la clausula genérica para los
delitos de peligro y de mera actividad siempre, si por el contrario, se sostiene
gue solo opera con los delitos de resultado material, la tentativa no sera

admisible en ninguna de sus dos formas.

%8 3escheck, Hans-Heinrich. “ Tratado de Derecho Penal”. Parte general. BOSCH. Barcelona
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Ahora bien, supongamos, que una persona se esta ahogando, y el guardavidas
no realiza la accién de salvamento, pero otra persona que no tiene posicién de

garante, socorre y salva a la victima.

Se podria decir que el resultado no se dio por una causa ajena al omitente,
idénea, ¢ En realidad se esta ante un caso de tentativa?, Lo que sucede es que

el resultado no ocurrid, sino Unicamente la puesta en peligro.

Supongamos, que el socorrista realiza la accion tardiamente, y el bafista se
ahoga por tal motivo, la pregunta es, si habra tentativa o la consumacion del
delito de homicidio en comisién por omision. En contexto, la omision surge en el
mismo momento que debia de haber tenido lugar la accion de salvamento, el
obrar en forma retrasada, es un actuar negligente, con lo que estariamos en un

caso de homicidio imprudente en comision por omision.

La teoria finalista, sostiene que no se puede hacer referencia a la tentativa de
omisién, sino que se trata de la omision de la tentativa de impedir el
resultado.'® Otra consideracién con respecto al finalismo es que la tentativa
constituye el principio de ejecucion del delito que esta dentro de la fase externa,
pero no constituye la ejecucién en si misma para los delitos de resultado

material.

9\Welzel, Hans. “ Derecho Penal Aleman”, Parte General. 42.Ed.Castellana. Editorial Juridica
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En cuanto al funcionalismo, la tentativa se encuentra en la fase intermedia o
actos preparatorios para la consumacion del delito, y ésta sélo es punible

cuando se pone en peligro efectivo el bien juridico.

Concluyendo, se tiene que es procedente descartar la tentativa en el delito de
comision por omision, por las razones siguientes: 1) No concuerda con el
fundamento de la misma, en el sentido de que es necesario un comportamiento
activo de la voluntad final de realizacion del tipo penal, 2) Como consecuencia
|6gica, se necesita de la puesta en marcha de la fase de ejecucion o intermedia
del delito, lo que implica el impulso de energias fisicas activas, 3) En el delito
de comision por omisién, la omision esta directamente relacionada con el
resultado, y no con el desarrollo del hecho, puesto que como ya se dijo antes,
en la omision, la causalidad no se encuentra directamente relacionada con la
conducta del sujeto omisivo, puesto que ya esta sucediendo (Curso causal

ajeno al omitente).

Bacigalupo, sostiene que “ la posicion de garante solamente se relaciona con la
evitacion del resultado, por lo cual, en la medida en que esta es todavia posible,
no hay adn conducta punible. Pero una vez que la lesidén ya no es evitable, la

punibilidad no presenta duda alguna. Esta misma circunstancia demuestra



hasta que punto es imposible fijar en el transcurso anterior a esta inevitabilidad

de la lesién el momento del —comienzo de la ejecucion-."*®

2.2.5.4.-) AUTORIA Y PARTICIPACION.

Es muy discutido el hecho de establecer, si puede haber coautoria y autoria
mediata en el delito de omision impropia, asi como instigacion y complicidad, a

continuacion se presentan algunos datos sobre el tema.

A.-) Autoria.

Segun la doctrina finalista, es autor aquel que tiene el dominio final del hecho,
para el caso de los delitos dolosos, y en el delito culposo, lo es todo aquel que
mediante una accion lesiona una norma de cuidado requerido en el ambito

requerido, causacion respecto del resultado tipico producido no dolosamente.*®*
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El Art. 32 Pn. ,Establece que “ Incurren en responsabilidad penal por el delito
cometido, los autores, los instigadores y los coémplices. Los autores pueden ser

directos o pueden ser mediatos...”

El Art.33 Pn. Contiene que “ autores directos o coautores”, Son autores directos

los que por si 0 conjuntamente con otro u otros cometen el delito”.

En el Art.34 Pn., se tiene que “Se consideran autores mediatos los que

cometen el delito por medio del otro del que se sirven como instrumento...”

La autoria mediata tiene su base en el dominio de la voluntad. Welzel*®?, al

respecto, subclasifica la autoria mediata bajo tres aspectos, asi:

- Sobre la base de dominio final Unico del hecho por utilizacion de un
tercero que actua sin dolo.

- Sobre la base de un dominio superior del hecho, mediante utilizacién de
un tercero que actda sin libertad.

- Autoria mediata del cualificado por la utilizacién de un no cualificado. En
los delitos especiales propios el cualificado que esta detras y que induce,
es el que da al no cualificado la posibilidad de tomar parte en la

realizacion tipica del delito especial.

182 |pid.Pags.122-125.



1.-) En el delito de comision por omision, es autor directo, aquel que tiene la
posicién de garante por cualquiera de las fuentes, y que no evita la produccion

del resultado, teniendo la capacidad para hacerlo.

Por ejemplo: La madre que no alimenta al hijo y muere, el salvavidas que no

socorre al bafista, el hermano que no socorre del incendio al hermano, etc.

2.-) En cuanto a la coautoria, esta requiere del acuerdo de voluntades en la
realizacion del hecho, es decir, los sujetos realizan el hecho conjuntamente, se
aplica la teoria del dominio funcional del hecho, en la doctrina se establecen

algunos requisitos para que opere, a saber:

-Debe de existir un elemento subjetivo, el acuerdo previo y comun, una division

de tareas o funciones previamente acordada;

-La Contribucion del coautor debe ser esencial, sera asi cuando el interviniente

individual, retirando su contribucion, pueda desbaratar todo el plan.(Roxin)*®®

1%%/erdugo Gémez de la Torre, Arroyo Zapatero y otros. “ Lecciones de Derecho Penal”, Parte
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Roxin, sostiene que en el delito de omision, el concepto del dominio funcional o
del hecho, ain y cuando se le vea en dos sentidos: a) Como posibilidad de
intervencién y b) Como dominio del hecho social; No es lo que convierte
esencialmente en autor al omitente, sino el deber de evitar el resultado( aspecto

que debe de agregarse)'®*.

En cuanto a este apartado de la coautoria existen dos posiciones, los que

sostienen que se presenta y los que la rechazan.

Dentro de las consideraciones a tomar en cuenta para rechazarla tenemos: La
falta de exigencia en el tipo subjetivo de la omision impropia de una “ voluntad
de realizaciéon “, lo que si impide hablar de resolucion comun al hecho
(Bacigalupo, Armin Kaufmann); La falta de una accion o de una ejecucién activa
priva de sentido a una divisién de trabajo, implicando que no es concebible que

alguien omita una parte mientras otra omite el resto.

Roxin, sostiene que es posible la coautoria en la omisién, lo cual descarta

Kaufmann, pero de una forma limitada; sostiene que, alli donde existe un deber

184 Roxin, Claus. “Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal “. Traduccién de:Cuello
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comun resulta perfectamente posible la coautoria por omisién. Por ejemplo: Si
dos guias de montafia asumen contractualmente el deber de guiar
conjuntamente a otro grupo de alpinistas y si conciben y ejecutan el plan de
dejarlos en la estacada en un lugar peligroso, son, en funcion de qué tipo sea
aplicable, coautores del abandono, lesiones o de homicidio.*®® Posicién a la cual

nos adherimos en este trabajo de investigacion.

Con respecto a la posibilidad de concebir la coautoria, en la cual un sujeto
actua en forma activa y el otro en forma omisiva, tenemos, que ambos son
autores, pero uno lo sera del delito establecido propiamente y el otro en
comision por omisién; Lo anterior por que en materia de coautoria se considera
de insalvable criterio, para la imputacién de los intervinientes que se tomen en
cuenta los mismos elementos de imputacion, lo cual no sucede en dos formas

de comportamiento distintos.

3.-) Autoria Mediata.

En la omision impropia( y propia) se descarta, por dos consideraciones:

185 Roxin, Claus. “ Autoria y Dominio del Hecho en el Derecho Penal”.Marcial Pons. Madrid-
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a.) Omision y dominio del hecho no pueden coexistir (Bacigalupo);El equipo
investigador, sostiene, dominio de la voluntad del hecho por omision, que es
mas natural, de lo afirmado por Bacigalupo; b.) Toda autoria mediata presupone
gue el sujeto de detras se sirva de una persona interpuesta a la que, mediante
hacer activo, emplea en el curso de la accion, bien sea dirigiendo el suceso en
virtud de su dominio de la voluntad, bien sea simplemente impulsando él,
como obligado, a un extraneus doloso (lo que en el caso del instrumento doloso
no cualificado, basta para fundamentar la autoria mediata). Tal “impulso” falta
por naturaleza en la omision. Si se quisiera renunciar a este requisito habria
gue estimar autoria mediata en todos los casos en que un garante no
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interviene para contrarrestar el delito de un tercero.™ ( Posicidon que es la mas

adecuada.)

Maurach, por el contrario, sostiene la posibilidad de la autoria mediata, y pone
el siguiente ejemplo: El enfermero encargado de la vigilancia en una instituciéon

psiquiatrica deja, adrede, que un enfermo mental ataque a otro.”

Lo que sucede con este ejemplo, es que, el enfermero no ha producido

mediante su actividad la predisposicion del enfermo para que agreda al otro,

1% |pid. Pag. 509.



dado que su conducta ha sido pasiva, y si asi lo hubiera sido, entonces fuese

autor directo pero por comision, no por omision.

B.-) Participacion en la Omision.

Las formas de participacion que se regulan en el cédigo penal, Arts.35,36, son:

Instigacion, complicidad (necesaria, no necesaria).

1.-) Lainstigacion de la omision.

Se consideran instigadores los que dolosamente hubieren determinado a otro a

cometer el delito; es decir, la creacion en otro del dolo de hecho.

En cuanto a la omision existen dos posiciones:

Para Roxin (funcionalismo), es posible, en virtud de que no hace depender la

accesoriedad del dolo( entendido como voluntad final de realizacion)sino de la



existencia de un deber, la falta de dolo en el hecho principal no constituye

problema alguno para admitir la instigacién en la omisién impropia.*®’

Por su parte Armin Kaufmann y Hans Welzel, sostienen que la llamada
“instigacion” a la omision o, mas precisamente, “la disuasion” del cumplimiento
del deber, constituye directamente un caso de autoria del correspondiente delito

de comision. 168

Por ejemplo: En el turicentro la cueva, balneario de la localidad, Juan se esta
ahogando, Pedro que se encuentra junto a Manuel, quien es el salvavidas, le
dice que no realice el rescate, omitiendo Manuel realizarlo, razén por la cual

Juan muere ahogado.

¢, Es Pedro responsable como patrticipe, por instigacion?

** 12 Posicion: Es que Pedro, queda impune, por las consideraciones
siguientes: En primer lugar, la disuasion que hace, no es lo que determina
finalmente a la produccién del resultado(no existe vinculo entre la accién del
inductor, al hecho principal), sino la no-evitacion del mismo( el rompimiento del

curso causal lesivo) del cual el Unico obligado es el salvavidas por ser garante;

187 Bacigalupo, Enrique. “ Delitos Impropios de Omision”. 22.Edicion. TEMIS. Bogota, Colombia.

1983.Pag.177.
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En segundo lugar, Quien en todo caso tiene el dominio del hecho y asume la
responsabilidad de la no-ocurrencia del dafio, es el garante, puesto que
finalmente es su resolucion y no actuar lo que produce el resultado, y
definitivamente, dado que el dolo de la omisién implica una construccién
normativa en lo que respecta al conocimiento de los elementos objetivos del
tipo, y el querer no realizar la accidén esperada, no se podria considerar que en
esa misma medida se va a configurar el dolo del que disuade o instiga. ( En
acuerdo con esta posicion Bacigalupo, “Delitos Impropios de Omisién”.

Pag.184).

A lo que se ha planteado, es a lo que Roxin denomina “ huecos en la
punibilidad”® La solucion, seria que el legislador, agregara al Art.35 “...u

omitir la no-evitacién del mismo”.

**x 22 Posicion. Welzel, por su parte sostiene que éste retener a otro, debe de
ser enjuiciado de acuerdo a los tipos de comision: Quien en un accidente
induce a un obligado a prestar ayuda a desistirse de su decision de salvamento
dandole un billete de 100 marcos, no debe ser penado como instigador, sino por

homicidio o asesinato ( en caso contrario deberia de quedar impune quien

1%9 |pid.. Pag.182.



induce a una persona pronta a prestar auxilio, sin estar obligada a ello, a omitir

la accién de salvamento: seria instigacién a una omisién atipica).'™

***x 32 Posiciéon: Sies posible la instigacion a un delito de omision, por
razones, éticas-sociales y juridicas, constituyendo tal conducta, un
comportamiento socialmente relevante, ademas, que la equiparacion es posible
segun el contexto de la ley. Por Ejemplo: Juan induce o disuade a
Pedro(controlador de trafico aéreo) a que no preste el auxilio debido a los
pilotos cuando aterrizan o despegan de pista, determinandose Pedro en ese
sentido, producto de lo cual surge un accidente de aviones, muriendo los
pasajeros. Como podria observarse existe una relacion causal de la accion de

disuasion con la determinacion a no realizar la accion de salvamento.

Consistente la induccion en el caso anterior, a la provocacion dolosa de la
decision del omitente de permanecer inactivo pese a conocer la situacion tipica
y la posicion de garante, y como se trata de induccién por medio de un hacer
positivo no representa problema con la omision y el garante. Si se instiga o
disuade a un padre a dejar que se ahogue su hijo, ciertamente esto es, segun

los baremos valorativos del legislador, mas merecedor de pena que si se anima

10 \Welzel, Hans. “ Derecho Penal Aleman”, Parte General. 42.Ed.Castellana. Editorial Juridica

de Chile.Santiago de Chile. 1997. Pag.244-245.



a seguir su camino a un desconocido que pasaba por casualidad por el lugar

del accidente.™

2.-) La Complicidad.

“Muinoz Conde” establece que “Complice seria el que con su contribucion no
decide el siy el como de la realizacion del hecho, sino sélo favorece o facilita

que se realice”.

“ Hans Welzel” por su parte sostiene, “ La Complicidad consiste en prestar
ayuda dolosa a un hecho doloso. El autor no necesita saber que se le ayudara.
La complicidad puede prestarse mediante hechos y consejos, luego también
espiritualmente. Segun la teoria predominante también por omision. Sin
embargo, aqui la delimitacion entre complicidad y autoria se hace muy

problematica”.

" Roxin, Claus. “ Autoria y Dominio del Hecho en el Derecho Penal”.Marcial Pons. Madrid-

1998.P4g.553-554.



En la doctrina se establecen dos formas de participacion en complicidad: La
primera se designa como complicidad necesaria, la que implica que el aporte
doloso del colaborador es imprescindible para la realizacion del delito, es decir,
gue sin ella el hecho no se hubiera realizado; La segunda es la complicidad
no necesaria, cuando dicha colaboracién no es determinante para el suceso,
es decir, que no prestandose tal cooperacion, el resultado antijuridico siempre
se hubiere dado;( A la primera se le denomina también primaria y a la segunda
secundaria.) La complicidad necesaria se encuentra regulada en el N°. 1 del

Art. 36 del Codigo Penal, y la no necesaria, en el N°. 2 del mismo articulo.

A efecto de poder determinar la posibilidad de la complicidad en la omision y en
especial del delito de comision por omision, Roxin hace la siguiente
consideracion: “ Por ejemplo, aquel en que el garante no interviene para impedir
un homicidio. Este supuesto ofrece dos aspectos, desde la perspectiva de la
autoria: El del dominio del hecho( que corresponde al que actia) y el del deber
(que convierte en autor al omitente). Solo aplicando este patron doble se
obtienen dos autores simultaneos concebidos autbnomamente. Ahora bien, sino
se atiende a la virtualidad fundamentadora de autoria del deber de evitar el
resultado y se enjuicia el suceso en su totalidad segun el criterio del dominio

del hecho, la calificacion penalmente relevante del omitente desciende hasta



constituir una cooperacion a titulo distinto de autoria que sélo puede valorarse
como complicidad”.*”? En todo caso, se puede observar que cuando
concuerdan una conducta activa y una omisiva, se considera en general a esta
ultima como complicidad, puesto que en la primera se constituye el dominio final
del hecho, y a lo sumo, el omitente lo que hace es quebrantar la norma que le

manda actuar.

Welzel en consideracion a la participacion, establece “ No hay participaciéon en
el delito de comision por omision: El garante que omite evitar la agresion al bien
juridico que tiene que proteger no es punible como cémplice de homicidio por
omisién, sino como autor de omision( homicidio por omision); Pues él con la
capacidad de accion, tiene el dominio final del hecho para repeler al

homicida.l”

** En advertencia a los anteriores enfoques, se sustenta en esta labor

académica de investigacion, los siguientes parametros:

72 Roxin, Claus. “ Autoria y Dominio del Hecho en el Derecho Penal”.Marcial Pons. Madrid-

1998.P4g.521-522.
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Que por regla general, en aquellos casos en que el garante omita la
no-evitaciéon del resultado, teniendo capacidad para hacerlo, sera

autor directo en comision por omision del tipo que se ajuste.

Que se considerard la complicidad(autbnoma) en comision por
omision, en aquellos delitos, en que aun y cuando el sujeto
activo(Omisivo) sea garante del bien juridico, por caracteristicas
propias o especiales que el tipo requiera en cuanto al sujeto
(Elementos subjetivo especiales del tipo)y el resultado(no material),
no se le pueda considerar autor al garante, por ejemplo: Elementos
especiales de animo: Lucro, satisfaccion sexual ( Delitos de

propia mano), etc.

Asi, en el caso del padre que ante una situacion tipica de violacion, por parte

de un tercero en su hija, y no hace nada para evitarlo. Por ser de propia

mano el delito de violacion, no se le puede imputar en comision por omision,

pero su inactividad equivale a una participacion necesaria para la

consumacion, puesto que teniendo la posicién de garante y la capacidad

para avisar o intervenir personalmente en la evitacién, no hace nada, por

esto contribuye con tal decision al resultado antijuridico; Se deja a valoraciéon

lo establecido en el Art. 309 Pn. “Omisién del deber de poner en

conocimiento determinados delitos “, en el sentido que se pudiera decir que



por razones de politica criminal, seria lo mas adecuado disminuir lo mas

posible la pena.

En conclusién y comentando a CLAUS ROXIN, se tiene que “ Mas bien la
complicidad por omisién con arreglo al resultado de nuestro estudio s6lo
alcanza significacién auténoma alli donde no existe un tipo prescriptivo de
garante, esto es, segun nuestra teoria, en lo esencial en los delitos de propia
mano, en los delitos de infraccion de deber personalisimos y en los de

apropiacion.t”

Una situacion de consideracion, es que como ya se asento, la autoria del
delito de comision por omision se da en los delitos de resultado material, y la
exclusion en aquellos que requieren de elementos subjetivos distintos del
dolo ( de &nimo y autoria) y los de propia mano. En todo caso, el juez debe

de determinar con criterio de justicia.

2.2.5.5. -) Concurso de delitos en comisién por omision.

"Roxin, Claus. “ Autoria y Dominio del Hecho en el Derecho Penal”. Marcial Pons. Madrid-

1998.P4ag.523.



Generalmente para realizar el estudio del concurso de delitos, se suele
hacer la distincién entre concurso real y concurso ideal (propio e impropio o

medial).

Bajo la denominacion concurso de delitos se incluyen distintos supuestos
que van mas alla de la tradicional divisién entre concurso real y concurso
ideal; Junto a ellos existen otros de pluralidad de acciones y unidad de
delitos ( delito continuado y delito masa, Arts.42 y 43 C.P., respectivamente)
y de pluralidad de acciones y de delitos, pero tratada como si de concurso
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ideal se tratase( concurso ideal impropio)~ ", punto de partida de los

supuestos mencionados es el tratamiento de la unidad de accion y delitos.

En cuanto al delito de comisién por omision, lo correcto sera hacer

referencia al concepto de unidad de omisién y delitos.

A.-) Concurso Ideal. Concepto: Es el que se da, cuando con un sola
accion u omisiéon se cometen dos o mas delitos, o cuando un hecho

delictuoso sea medio necesario para cometer otro, Art.40 Pn.. (En el

5 Mufioz Conde, Francisco. “Teoria General del Delito”. 22. Edicion. Tirant lo Blanch. Valencia

1991. P4g.193



segundo supuesto es de aclarar que se esta ante un concurso ideal impropio

0 medial)

Un ejemplo de concurso ideal en comision por omision, seria el hecho del
salvavidas que no socorre a dos personas que se estan ahogando, una
muere y la otra por sus propios medios logra salir a flote, pero producto de
ello se fractura una de sus manos; Asi pues, como consecuencia de una

misma omision, resultan dos delitos: El homicidio y las lesiones.

En relacion, a éste concurso ideal, cabe la pregunta ¢, Podria una sola
omisién, determinar dos delitos, uno doloso subsiguiente de uno imprudente

o culposo, en una misma situacion factica o tipica?

Al respecto, se hace referencia a sentencia pronunciada, por el tribunal
Segundo de Sentencia de San Miguel, en el caso conocido como el Estado
de El Salvador, contra el Sargento Martinez Rodriguez, por el delito de
homicidio agravado en comisidn por omision; En la que el tribunal colegiado
determiné la responsabilidad del imputado, en concurrencia de: En primer
momento de Lesiones graves agravadas, y en segundo momento de

homicidio culposo.



Uno de los problemas que representa tal decisidn, es poder determinar en
gue momento de la omisién, un comportamiento que inicialmente fue doloso,
se modifica a imprudente, lo anterior equivale a decir, que el sujeto activo
con conocimiento y voluntad omitié la accion de salvamento, para que se
resultaren las lesiones, pero que tal resultado esperado, por una
circunstancia no conocida o no querida por él, concluyé en el resultado
muerte. Bajo ésta Optica, se estaria en el &mbito de una conducta

preterintencional, asi:

“El tipo preterintencional, radica en que el agente, dirige su voluntad de
causacion hacia un determinado resultado, produciéndose uno mas grave,
gue él estaba, por lo menos en capacidad de prever. La Conducta es
preterintencional cuando su resultado, siendo previsible, excede la intencion
del agente; El ejemplo mas clasico es del autor que, actuando con dolo de
lesionar a otro, le causa culposamente la muerte.”*’® El problema en si, es
gue esta conducta, no la regula el cédigo penal, otro aspecto del caso en
comento, es lograr determinar en que momento surge el error sobre el

resultado.

B.-) Concurso real o material en comision por omisién.-Concepto: Hay

concurso real cuando con dos 0 mas acciones u omisiones independientes

1"%Velasquez Velasquez, Fernando. “ Derecho Penal”. Parte General. 32. Edicion. TEMIS, S.A.

Santa Fe de Bogota- Colombia. 1997. Pags.440-441.



entre si, se cometen dos o mas delitos que no hayan sido sancionados

anteriormente por sentencia ejecutoriada. Art. 41 Pn.

Por ejemplo: En el caso del salvavidas anterior éste omite por la mafiana
socorrer un bafiista y mas tarde omite socorrer a otro, habiendo resultado
ahogados ambos; como se observa existen dos omisiones independientes
entre si decididas por un mismo sujeto, y qué han dado como resultado dos
delitos de homicidio, también pudiese haber ocurrido que uno de ellos solo
se hubiera lesionado, de lo cual se tiene que este concurso puede ser

homogéneo y heterogéneo.

Los requisitos del concurso real en comision por omision, se tienen: a.)
Pluralidad de omisiones independientes entre si, b.) unidad o pluralidad de
tipos penales, c.-) Unidad del sujeto omisivo o garante, d.) El sujeto pasivo,
es el garantizado, existe esa relacion entre ambos, que determina el tipo, e.)
Es preciso que el sujeto omisivo, sea ente de juzgamiento en un mismo

sumario.

2.2.6.-) La antijuridicidad en el delito de comision por omisién.



Cuando se hace referencia al concepto de antijuridicidad, se debe de tomar

en cuenta que puede ser vista desde dos aspectos: Formal y Material.

Por antijuridicidad formal, se va a entender que es la mera contradiccién de
la conducta del sujeto activo con el ordenamiento juridico. Y por
antijuridicidad material, la lesién o puesta en peligro del bien juridico

protegido.

Suele también la doctrina penal mas antigua, denominarla como
antijuridicidad objetiva y subjetiva. La primera entendida como la mera
contradiccion objetiva con el ordenamiento juridico; La segunda referida al
guebrantamiento de mandatos y prohibiciones establecidas en la ley, y que
por imperativo los conciudadanos deben de observar, determinandose el

sujeto en sentido contrario, debe de responder personalmente por su hecho.

A.-) Antijuridicidad e Injusto Penal y Personal.



Antijuridicidad es una caracteristica que tiene una conducta de ser
contraria al orden juridico; Injusto penal es la conducta que presenta los

caracteres de ser penalmente tipica y antijuridica.*”’

Injusto Personal; Welzel sostiene, que lo injusto no se agota en la
causacion del resultado( lesion del bien juridico) desligada en su contenido
de la persona del autor, sino que la accion ( u omision) es antijuridica sélo
como obra de un autor determinado. La antijuridicidad es siempre la
desaprobacion de un hecho referido a un autor determinado. Lo injusto es
injusto de la accion referido al autor, es injusto personal. La lesion al bien
juridico( el desvalor de resultado) tiene relevancia en el derecho penal, sélo
dentro de una accion personalmente antijuridica ( dentro del desvalor de

accion).'”®

En consideracion a lo anterior, lo que sucede en sede de antijuridicidad, es
un juicio de desvalor o de valoracion negativa de la conducta del agente con
respecto al resultado, en cuanto a que si lo amparaba una norma permisiva

o justificante para lesionar un bien juridico.
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B.) Causas de Justificacion.

Se tiene entonces que son las causas de justificacién, el elemento negativo

de la antijuridicidad; De estas causas de justificacién, se distinguen:

a.)El Cumplimiento de un deber y su colision, ejercicio legitimo de un
derecho o actividad licita, b.) Defensa necesaria( propia e impropia) o
legitima defensa, c.) El estado de necesidad justificante. Se encuentran

reguladas estas en el Art. 27 numerales,1,2,3, del codigo penal.

Las causas de justificacion, poseen dos elementos, uno objetivo y otro
subjetivo; ElI Elemento Objetivo, esta configurado por la descripcion de la
norma permisiva, por ejemplo, en la legitima defensa: la agresion ilegitima,
la necesidad de la defensa y no haber sido provocada; Pero debe de

concurrir ademas del conocimiento la voluntad de la defensa.

El Elemento Subjetivo, es el conocimiento de los elementos objetivos, y la

voluntad de realizar la accidon u omisiéon, de defensa.

En lo que respecta al delito de comisién por omisién, en sede de
antijuridicidad, lo que importa es determinar si la omisién quebrantadora del

deber de actuar, estaba o no justificada; Aun y cuando representa



problemas dogmaticos, puesto que un garante que puede omitir
justificadamente, podria identificarse con un elemento objetivo del tipo, en el
sentido de que no tenia la capacidad de evitacion, y no llegar hasta la
antijuridicidad para excluir la responsabilidad penal, que es la consecuencia

de los elementos negativos de la misma.

Ejemplos:

Omitir en legitima defensa. Juan, es el guia del bosque Montecristo;
Pedro odia a Juan, por que se ha enterado que es el amante de su esposa,
por lo anterior decide contratar a Juan para que lo guie en la escalada, con
la intencion de matarlo una vez que se encuentren en la cumbre de la
montafa; Asi, una vez en el lugar Pedro le dice a Juan que lo va a matar, y
saca una pistola, ante lo cual éste huye, y deja abandonado a Pedro, quien

no conoce el lugar, y al poco tiempo es devorado por los coyotes, muriendo.

Omision por cumplimiento de un deber y su colision.

Resulta que cierto dia, Manuel, que es doctor, se encontraba en la
sala de urgencias, atendiendo a un herido por arma blanca, cuando al
mismo tiempo ingreso otro herido por arma de fuego, habiendo determinado
Manuel que era mas urgente atender a éste ultimo, ante lo cual el primer

paciente pierde las funciones motoras de la mano herida. Por la actividad del



doctor existié una colision de deberes, pero su omisioén, con respecto al

primer paciente que resulté lesionado, no se le va a imputar.

Omision por un estado de necesidad justificante.

Uno de los problemas que representa esta causal de justificacion,
en los delitos que prescriben el deber de actuar, es que el agente omisivo
casi siempre tiene el deber juridico de afrontar el peligro, y el numeral 3 del
Art. 27 Pn. , en la parte final, establece que no se tenga el deber juridico de

afrontar el peligro.

-Se presentan a consideracion, algunos ejemplos: El Montafiista o guia, que
por salvaguardar la vida de los demas excursionistas, ante una avalancha,

deja abandonado a uno de ellos y muere.

-El salvavidas, que deja de atender a uno de los bafiistas, que se ha

fracturado, por lanzarse al agua a socorrer a alguien que se ahoga.

Se aclara, que en cada caso concreto el juez debe de valorar tales
circunstancias, con relacion a la capacidad o no de actuar del omitente,

puesto que interesa a la existencia del tipo objetivo en comisién por omision.

2.2.7. -) La culpabilidad en el delito de omision impropia.



En la doctrina penal, se ha hecho referencia a éste término bajo dos grandes
puntos de vista: 1.) Concepto psicoldgico de culpabilidad, entendiendo
gue su atribucion a un sujeto requeria la comprobacién de un nexo psiquico
con el hecho cometido, es decir, una relacion de causa efecto, que le hiciera
penalmente responsable del mismo.'”® 2.) Concepto normativo de
culpabilidad, incluye, en un primer momento el reproche al autor por su
conducta antijuridica, es decir, la realizacion del hecho lesivo del bien
juridico; En segundo lugar, por el merecimiento de la pena, por haber
guebrando el orden juridico y social, aun y cuando pudo haberse motivado
en forma distinta; En tercer lugar, si el sujeto tenia o no-conocimiento de

gue su hecho es contrario a derecho.

En conclusién, pues, la nueva concepcion dialéctica de la culpabilidad se
materializa en la idea de la suficiente motivacion normativa del autor del
hecho antijuridico; en torno a ella se pueden distribuir los elementos de la

culpabilidad, asi:

A.) Capacidad de culpabilidad o imputabilidad: “ La culpabilidad se basa en
gue el autor de la infraccion penal, del tipo del injusto, del hecho tipico y

antijuridico, tenga las facultades psiquicas y fisicas minimas requeridas para

"y/erdugo Gémez de la Torre, Ignacio. Arroyo Zapatero, Luis y otros. “ Lecciones de Derecho

Penal”. Parte General. 22, Edicion. PRAXIS.S,A., Barcelona. 1999. Pag.242.



poder ser motivado en sus actos por los mandatos normativos. Al conjunto de
estas facultades minimas requeridas para considerar a un sujeto culpable por
haber hecho algo tipico y antijuridico, se le llama imputabilidad o, mas
modernamente, capacidad de culpabilidad. Quien carece de esta capacidad,
bien por no tener la madurez suficiente, bien por sufrir graves alteraciones
fisicas, o perturbacion de la conciencia, no puede ser declarado culpable y, por
consiguiente, no puede ser responsable penalmente de sus actos, por mas

que estos sean tipicos y antijuridicos.”

Por ejemplo: Un enajenado mental llega al lugar del accidente y observa
como una persona pide auxilio, y éste lo que hace es ponerse a bailar y
posteriormente se retira del lugar, muriendo el lesionado; Aun y cuando se
asumio posicién de garante, por la cercania que tuvo con el bien juridico que
se estaba lesionando, no se le puede hacer responsable, por no tener

capacidad de culpabilidad.

B.) El conocimiento de la prohibicién penal o conciencia de la
antijuridicidad: “ Junto a la capacidad de culpabilidad o imputabilidad,
constituye también un elemento de la culpabilidad el conocimiento de la

antijuridicidad. Quien realiza dolosamente un tipo penal, actla, por regla

% Mufioz Conde, Francisco. “ Teoria General del Delito”. Opcit. Pag.129.



general, con conocimiento de la ilicitud de su hacer. Asi como deciamos antes,
gue la tipicidad es un indicio de la antijuridicidad, podemos decir ahora, que la
realizacion dolosa de un tipo penal casi siempre va acompafada de la
conciencia de que se hace algo prohibido, tanto mas cuanto el bien juridico
protegido en el tipo en cuestidén sea uno de esos fundamentales, para la

convivencia y en cuya proteccion tiene su razén de ser el derecho penal.'®*

En éste elemento de la culpabilidad, se analiza en que punto tuvo el
agente conocimiento de la norma, sea sobre la existencia de la
prohibicion o de una causa de justificacion. De ahi se tiene que el

desconocimiento da lugar al error de prohibicion.

B.1.- El Error de Prohibicion.

Para Mufioz Conde, el error de prohibicion es: El desconocimiento o

ignorancia del caracter prohibido del hecho tipico y antijuridico.

'8 |bid. Pag.142.



Suele clasificarse en la doctrina, a este error como error de prohibicion directo

e indirecto, y a su vez en vencible e invencible.

> Error de prohibicién directo’®?: Existe un error de prohibicién directo,
gue es aquel que recae sobre la propia existencia de la prohibicién, por
ejemplo: Fotocopiar los libros de derecho penal protegidos por derecho
de autor, en la creencia de que no es prohibido o delito, y resulta que si

lo es, segun el Art. 226 del Codigo Penal.

Para el caso del delito de comision por omision, el padre desconoce la
normativa juridica de caracter extrapenal que le impone deberes y desconoce
también, que al infringir esos deberes se configura un delito de omisién o

comision por omision. ( Desconoce el Cédigo de Familia'y Penal)

» Error de prohibicion indirecto: Es aquel que recae sobre la existencia
o los limites de una causa de justificacién. * Por ejemplo: En el caso
del guia de montafa, al que desea matar el esposo de su amante, se
logra determinar, que a unos pocos metros del lugar en donde la deja

abandonado, existe una estacion de guardabosques, a donde pudo ir a

¥2Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio. Arroyo Zapatero, Luis y otros. “ Lecciones de Derecho
Penal”. Parte General. 22, Edicion. PRAXIS.S,A., Barcelona. 1999. Pag.261.
'8 |bid. P4g.262.



avisar del abandono y el motivo del mismo, no obstante no lo hizo. En

éste caso hay un exceso en la justificante.

De lo anterior se tiene que el error indirecto, se presenta en los presupuestos
siguientes de la antijuridicidad: 1.) Error sobre la existencia de una causa de
justificacion, 2.) Error sobre los presupuestos objetivos de una causa de
justificacion ( creer que se esta ante una agresion ilegitima, inminente y real-se
denomina Intensivo-, creer no haber provocado la agresion, y creer en la
necesidad de impedir la agresién), 3.) Error sobre los limites de la necesidad
(se trata de un error sobre los limites de una causa de justificacion en la cual,
el autor se excede en la defensa de un bien juridico, creyendo que su accion
era necesaria- se denomina extensivo-). Por ejemplo- cuando el autor mata a
su agresor, creyéndolo necesario, cuando objetivamente hubiera sido

suficiente con lesionarlo.'®)

Ambos errores, tanto el directo y el indirecto, pueden ser: vencible e
invencible; El primero-vencible-, constituye un elemento de la culpabilidad

independiente del dolo, que determina la atenuacion facultativa de la pena del

% Trejo, Miguel Alberto y otros. “ Manual de Derecho Penal”. Parte General. Opcit. Pag.360.
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delito doloso.*®® El segundo-invencible-, éste no puede reprochérsele al autor,
pues quien no se encuentra en situacion de advertir, lo injusto del hecho, no

demuestra ninguna actitud censurable hacia el derecho cuando lo vulnera.'®

Por ejemplo: Un extranjero( Holandés), visita el pais, y al ir a una discoteca, de
entrada invita a una sefiorita, a realizar o tener sexo, sintiéndose ésta ofendida
con tal invitacién, desconociendo el extranjero que tal acto, en el pais, se
encuentra tipificado, como delito, acoso sexual, podria ser ( Este caso es de

error de prohibicion directo invencible).

En el delito de comision por omision, representa un problema el tema del error
sea directo o indirecto, por tanto, el garante siempre debe de conocer que lo
es, y que esta obligado a impedir resultados, pero no obstante existe la
posibilidad de hacer abstracciones sobre el tema. Los problemas que se
pudieran presentar, son para el caso, determinar cuando mediante una
omision hubo un exceso en la defensa o el medio de la misma, cuando la

omisién fue razonable para repeler la agresion.

185 jescheck, Hans Heinrich. “ Tratado de derecho Penal “. Parte General.V.l., BOSCH, S.A.
Barcelona. 1981. P4g.628.
1% |bid. P4g.627.



La importancia del error de prohibicidn, es que tiene efectos propios
sobre la determinacion de la pena, es pues, su atenuacion, de

conformidad con los Arts.28 Inc.2, 29 N°.2 y 69 del Cdédigo Penal.

C.) La exigibilidad de una conducta diferente.

Resulta que El Estado determina ciertos deberes, los que son de acatamiento,
pero ante tales circunstancias, también delimita el comportamiento y
situaciones en las que ese actuar es exigido, generalmente cuando no
representa un peligro real o de eliminacidén para un bien juridico propio o ajeno

pero cercano.

Hay que definir los limites en los que el Estado puede exigir a sus ciudadanos
gue cumplan los mandatos o prohibiciones, teniendo en cuenta para ello la
exigibilidad individual o subjetiva. Hay supuestos en los que el derecho no
puede exigir al sujeto que venza el miedo que padece, se sacrifique o lleve a
cabo un comportamiento heroico, en contra de sus intereses mas
elementales.’®” Por ejemplo: No se le puede exigir al bombero, que realice la

accion de salvamento, cuando el edificio esta completamente envuelto en

87 Verdugo Gomez de la Torre, Ignacio. Arroyo Zapatero, Luis y otros. “ Lecciones de Derecho

Penal”. Parte General. 22, Edicion. PRAXIS.S,A., Barcelona. 1999. Pag.264.



llamas, y la Unica persona que se encuentra dentro, esta en el Ultimo piso
pronto a derrumbarse. Tampoco se le va a exigir al salvavidas que deja
ahogarse al bafista, por que en otro lugar tienen secuestrado a un hijo, con la

condicién de libertad, a cambio de que no intervenga ante esa situacion.

En el Cddigo Penal Salvadorefio, se encuentran reguladas las causas de

inculpabilidad, en el Art. 27 numerales del 4 y siguientes.

Se tiene que la no-exigibilidad de otro comportamiento tiene como elementos
negativos de valoracion: miedo insuperable, coaccion o peligro, conflicto de

bienes iguales, enfermedad.

2.2.8.-) La Punibilidad en el delito de comisidén por omision.

En buena parte de la doctrina penal, y sobre todo de la teoria general del
delito, no se le considera de mayor relevancia en el estudio propio del mismo,
y mas bien se le refiere al estudio de la sancion penal o pena; Lo cierto es que
aun y cuando se trate de obviar, es por la propia naturaleza del delito, en
cuanto de “ser” algo reprochable y antisocial, que se incluye la punibilidad en

su estudio.



Son presupuestos para la imposicién de una pena, que el hecho sea tipico,
antijuridico y culpable; Pero resulta que no siempre lo mas conveniente es que
el castigo sea una pena, incluso el Cédigo Penal de los Arts.74 al 92,
establece toda una regulacion con respecto a formas sustitutivas de ejecucion
de una de las sanciones mas graves, como lo es la prision. Pero en ocasiones
por razones de politica criminal, el codificador, representante del pueblo,
adelanta los mecanismos, en los cuales se determine y valore la necesidad de

una pena, y no ponerla automaticamente.

De lo anterior se define la punibilidad como: El principio de reserva de
una sancion penal, aun y cuando se haya constatado que la conducta fue

injusta 'y culpable.

Caracteres:

-Diferencia entre merecimiento de pena y necesidad de pena,

-Los requisitos de la punibilidad no estan en relacion con dolo o culpa;
-Existen causas personales de exencion de la pena( Excusas Absolutorias);

-Condiciones objetivas de punibilidad- se relacionan con el hecho en

general.



Dentro de lo que mas interesa al estudio, son las excusas absolutorias y las

Condiciones Objetivas de Punibilidad.

A.-) Excusas Absolutorias: Aqui se encuentran los supuestos que se
relacionan con los sujetos; son, por tanto, circunstancias o requisitos
directamente relacionada con la persona del autor.*®Pero que lo excluyen de

ser objeto de una pena o sancion, generando impunidad en tal caso.

Ejemplos de Excusas Absolutorias: En los delitos de defraudacion al fisco,
Art.252; En los delitos relativos al medioambiente, Art.263; En los delitos
relativos a los deberes y derechos familiares, Art.206, también en los Arts.137

Inc.2, 147,Inc.ultimo,191,305 Inc. Ult. , del Cédigo Penal.

Para el caso del delito de comision por omisién, tenemos que, si se acepta la
posicion de que se incluyen con los de peligro concreto, se presentaria por
ejemplo en los delitos medioambientales la excusa absolutoria, y con

propiedad se puede establecer los delitos relativos a la hacienda publica.

1% |bid. P4g.268.



B.- ) Condiciones Objetivas de Punibilidad: Son requisitos que el legislador
ha afiadido en los correspondientes preceptos penales, pero que no
pertenecen al tipo del injusto ni a la culpabilidad.*®® Limitan la imposicién de
una pena con relacién al supuesto de hecho descrito. Se les denomina, a
estas como, condiciones propias de impunidad, siendo las impropias las que
se refieren a ciertas circunstancias propias para determinar la culpabilidad,

como por ejemplo el delito en rifia.

Ejemplos: El delito de quiebra dolosa, del Art.242 Pn, se necesita la
declaratoria de juez competente para imponer la pena; El delito de Cheque sin
provision de fondos, se necesita del protesto, Art.243 Pn., Otros ejemplos:

Art.309, 249, del Cddigo Penal.

Aun y cuando los primeros dos ejemplos, en algun sector de la doctrina son
vistos como condiciones de procesabilidad, puesto que son previas, y sin ellas
no se puede iniciar la accion penal. Un ejemplo de verdadera condicion de

procesabilidad se encuentra en el Art.251 Pn., 241 Inc. Ultimo Pn., 201 Pn.

En el caso del delito de omision, se establece, para las defraudaciones al fisco;

Asi por ejemplo: El Auditor fiscal, quien por disposicion de ley (Cddigo

1% |bid. P4g.269.



Tributario), esta en la obligacion de informar sobre algun aspecto que implique

defraudacion, pero que no sobrepasa los cinco mil colones.

Considerando lo anterior, se establece, que es muy dificil encontrar en delitos
de resultado que se presenten las excusas absolutorias y las condiciones
objetivas de punibilidad; Y mucho mas para el delito de comision por omisién
puesto que, la misma clausula genérica, contiene una condicion objetiva de
punibilidad, y que es la produccion del resultado( Lo que no siempre debe de

ser indispensable, dado que hay excepciones, como ya se explico).

C.-) La Determinacion de la pena.

En el sistema penal salvadorefio, la pena que se impondra al agente omisivo o
garante, sera la que corresponda como sancién al supuesto de hecho

establecido tipicamente.

Por ejemplo: Al guardavidas que omite salvar al bafista y éste muere, se le

impondra una pena que oscila entre los diez y veinte afios de prision.



En consideracion a razones de politica criminal, se piensa que esta posicion
del legislador fue rigurosa; Puesto que es un tanto no proporcional al mundo
natural imponer una pena a alguien que no realizg la lesion, que si solo tenia

el deber de evitarlo, en relacion al que si produjo el dafio.

En algunos sistemas penales, se le ha dado la facultad de atenuacion de la
pena a los jueces, por ejemplo: En Alemania, el Art. 13 Inc.2 Pn., Portugal,

Art.10 Inc.3 Pn.

No obstante lo anterior, se sostiene que en virtud de no regular nada al
respecto el Art. 20 Pn., Se podrian aplicar las circunstancias atenuantes

generales del Art.29 Pn.

2.2.9.-) El delito de comisién por omision y el principio de legalidad.

Una de las criticas que desde siempre se le ha hecho por diferentes
sectores de la doctrina penal, a ésta construccion normativa del delito de
omisién impropia es, que violenta el principio de legalidad-“ nullum crimen,

nulla poena sine lege”- por varias razones, a saber: No es un delito tipico por



no estar especificado en la parte especial del codigo penal; La Norma

juridica prohibe hacer interpretaciones analédgicas en contra del imputado.

Para el caso el Articulo 1 del Cédigo Penal, contiene “Principio de Legalidad.
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... No
podra configurarse delito o falta, ni imponerse pena o medida de seguridad,
por aplicacion analogica de la ley penal. Con fundamento constitucional en

los Articulos, 2,11,15,246 Cn.

Para tratar de solucionar tal problemética se han presentado tres posiciones:

1.- ) La propuesta de un “ numerus clausus” de tipos especificos de comisién
por omision, en los delitos que ello estime procedente. Asi claramente la
postura en Espafia de Susana Huerta Tocildo “Problemas fundamentales de
los delitos de omision”. **° Pero esta propuesta, implicaria hacer méas
extenso el catalogo de delitos, y por razones de técnica legislativa seria un

punto contraproducente,

1% Silva Sanchez, Jests Maria. “ La Regulacion de la Comision Por Omision en el Nuevo
Cddigo Penal Espafiol”. Revista Peruana de Ciencias Penales, N°. 7/8.Afo 1V.1998. Pag.585.



2. - ) La de quienes rechazan que se le regule por medio de una clausula
general, y es méas establecen que, existe una identidad estructural en
algunos tipos penales, en los que el verbo rector, no estipula si se mata por

accion o por omision para el caso.

Sosteniendo que los verbos tipicos, como en general los predicados del
lenguaje ordinario, tienen un sentido mucho méas adscriptivo que descriptivo,
es decir, adquieren sobre todo un significado de atribucion de
responsabilidad, y no de descripcion de causalidad. Decir “ el que matare”
significa, pues, por un lado, mucho mas que “ el que causare la muerte” y,
por otro lado, algo menos o, mejor, algo diferente de eso. Comparten esta

teoria: Silva Sanchez, Gimbernat, Vivas/ Boix, Gracia Martin, Meyer-

Bahlburg, Luz6n.***

3. -) Latercera posicién, es la que adopta el codificador salvadorefio, en el
sentido, de que para no quebrantar con el principio de legalidad ni con el de
la técnica legislativa, se propone la solucion de la problematica por medio de
la inclusion de una clausula general, en la parte general del Cédigo Penal,
gue reconociera de modo genérico la posibilidad de cometer los delitos

tipificados en la parte especial en “ Comisién Por Omisién”.*%

9% pid. Pag. 586-587.
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Autores que trataron el tema, aun y cuando con algun reparo: Mir Puig,
Cobo y Vives, Gomez Benitez, Torio Lépez, Zugaldia Espinar, Cerezo Mir,

Romeo Casabona, Wolter, Bacigalupo, Orts, Novoa, Roxin, entre otros .

En conclusién, se puede decir que mediante la inclusién del Art.20 Pn., en el
Caodigo Penal vigente, y que ya en el anterior también se encontraba en el
Art.22, se logra rehuir el problema del principio de legalidad o taxatividad

con respecto al delito de comision por omision.

Pero lo anterior demuestra, que en primer momento, el tipo penal es una
construccion estrictamente normativa, ademas de ser abierto, por cuanto es
el juez el que decide que delitos complementa con la clausula genérica, y
gue fuentes de la obligacion de actuar o de la posicién de garante
concurren; Con todo se determina que tal disposicion constituye un

dispositivo amplificador del tipo de comision resultativo.

Ademas, es de recordar, que el delito de omision tiene a la base el principio
de solidaridad y el deber juridico, reconocido por el Estado, y por medio de

la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Articulos,



XXIX al XXXV, siendo, por tanto, ley de la Republica, segun el Art. 73 N°2 y

144 de la Constitucion.

2.2.10.-) Lapruebaen el delito de comision por omision.

Uno de los problemas que representa este delito, es poder probar su

existencia, y a quien se le va a imputar.

Al respecto es necesario, que siempre se observen los principios probatorios

de legalidad de la prueba, de pertinencia y congruencia.

Por ejemplo: si se desea probar que el padre es garante de su hijo, se hara,
en un orden sistematico, en primer lugar, con prueba documental, por
ejemplo partida de nacimiento o cualquier otro registro; También se puede
utilizar prueba testimonial, ademas, esta sirve para establecer situaciones

facticas, ante las cuales el garante debe de actuar.

Cuando la fuente de la garantia deviene de un contrato, si es escrito hay

gue presentar esa prueba, si es oral, con prueba testimonial.



Asi sucesivamente el actor o acusador, el defensor, y el juez deben de
saber que la prueba tiene que referirse a probar la existencia del delito, es
decir, que han concurrido los elementos objetivos y subjetivos del tipo, que
se estuvo 0 no ante una causa de justificacion y de inculpabilidad, y que es

merecedora de pena.

2.3. — SISTEMA DE HIPOTESIS

A.- Hipotesis General.

“ A mayor conocimiento del tipo penal de comisién por omision, menor

impunidad.”

B.- Hipotesis Especificas.

1.- " A mayor conocimiento de la estructura juridica del ilicito penal, mayor
conocimiento de los elementos objetivos y subjetivos que conforman el tipo

penal de comision por omision.

2.- " El grado de conocimiento que se tiene a cerca de las fuentes del deber
juridico de obrar y posicion de garante, no inciden significativamente en la

imputacién del hecho al sujeto omisivo. ~



2.3.1. - OPERACIONALIZACION DE HIPOTESIS

Hipotesis General

A mayor conocimiento del tipo penal
de comision por omisién, menor
impunidad.

Variable independiente

Mayor conocimiento del tipo penal de
comision por omision.

Variable dependiente

Menor impunidad

Indicadores de variable independiente

- Clausula genérica.

- Tipo penal abierto

- Formula de equivalencia

- Norma de mandato

- Norma de prohibicion.

- Elementos objetivos y
subjetivos.

Indicadores de variable dependiente

- Ausencia de ejercicio de accion
penal publica.

- Inadecuada calificacion del
hecho punible.

- Desconocimiento de la teoria
general del delito.

- Relativo conocimiento de la ley
penal.




Hipotesis especifica (1)

A mayor conocimiento a cerca de la estructura
juridica del ilicito penal, mayor conocimiento de los
elementos objetivos y subjetivos que conforman el
tipo penal de comision por omision.

Variable independiente

Estructura juridica del llicito penal.

Variable dependiente

Conocimiento de los elementos objetivos y
subjetivos del delito de comision por omision.

Indicadores de la variable
independiente.

- Comportamiento humano (Acciony
Omision).

- Tipicidad

- Antijuridicidad

- Culpabilidad

- Penalidad.

Indicadores de la variable
dependiente

- Del tipo penal

- De la antijuridicidad
- De la culpabilidad

- Penalidad.

Hipotesis Especifica (2)

El grado de conocimiento que se tiene a cerca de
las fuentes del deber juridico de obrar y posicion
de garante, no inciden significativamente en la
imputacién del hecho al sujeto omisivo.

Variable independiente.

Fuentes del deber juridico de obrar y posicion de
garante.

Variable dependiente.

Imputacion del hecho al sujeto omisivo.

Indicadores de la variable
independiente.

- Ley y contrato

- Cuidado de fuentes de peligro
- Asuncion de la garantia

- Comportamiento precedente.




Indicadores de la variable
dependiente.

Conocimiento de la posicion de garante y
Deber juridico de actuar.

Resultado

Nexo de evitacion, causalidad hipotética,
potencial, nexo de evitacion.

2.4.-) Definicion de Términos Basicos.

Cn. :Constitucion.

Dogmaética Penal: En sentido amplio, el derecho penal como ciencia.

Garante: Sujeto obligado a proteger determinado bien juridico, por su cercania.

Imputacion : Doctrina 0 método para determinar cuando un resultado o la

puesta en peligro de un bien juridico, es imputable al autor o participe.

Omision Impropia: Comision Por Omision.

Pn. 6 C.P.: Cdbdigo Penal.

Pr.Pn. 6 C.P.P : Cédigo procesal Penal.




Resultado: La lesion al bien juridico.

Resultado material: Cuando la lesion, directamente causa un perjuicio material

al bien juridico.

Sujeto omisivo: El garante que no actio en proteccion del bien juridico,

Sujeto pasivo o garantizado: Es el que debe de ser protegido por la accion de

un garante.

Salvavidas o guardavidas: Persona que se encarga de socorrer a los

bafistas.

Teoria del delito: Método de la dogmatica penal, que sistematiza las categorias
comunes del hecho punible, para lograr adecuadamente la determinacion de
gue conducta es delito, teniendo por tanto una funcién de filtro del

comportamiento en el caso concreto.

CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION



3.1. TIPO DE INVESTIGACION.

Un proceso global de investigacién, requiere que se establezca o se defina la
metodologia a seguir para estructurar el disefio empirico de la misma,
contempla o incluye, la delimitacion del tipo de investigacion, asi como un
método general, la determinacion de las unidades de analisis, poblacion o
muestra, y las técnicas e instrumentos para la recoleccion de la informacion

deseada, implicando esto un plan a seguir en el analisis.

Se define y determina en el presente trabajo académico investigativo, una
investigacion cientifica descriptiva tipo encuesta, justificandose en sentido de
gue se requiere una practica social e interactuar con la realidad existente en el
ambito juridico, especialmente en el departamento de San Miguel, con respecto
a determinar un grado de conocimiento por parte del sector justicia, en lo que se
refiere al tema de los delitos de comision por omisién; Con lo cual se lograra
informacion del estado actual del objeto de estudio y que por esta razén nos

permitira hacer una prueba de hipétesis a partir de la recoleccién de la misma.

Envuelve asi mismo, una valoracion de los aportes ofrecidos de la unidad de
investigacion sobre la realidad existente, se excluye en este aspecto lo

abstracto, y se parte de lo concreto, con lo cual se deja de un lado o se obvia el



conocimiento personal que se pueda tener de una situacion concreta, por lo
tanto se enriquece y se nutre el conocimiento personal, como colectivo,
sirviendo como medio de difusion de esos conocimientos ésta investigacion,
gue aun y cuando presente limitantes por el exiguo conocimiento del tema
en El Salvador, no prescindira del caracter cientifico; Asi se pondra en relacién

lo tedrico — préctico.

En correspondencia con lo anterior se define el tipo de investigacion, en este
trabajo con caracter cientifico, puesto que se hara un estudio ordenado
sistematico - l6gico, que permite conocer el fendmeno de estudio en la realidad,
asi como el contenido objeto de la norma juridica y las realidades juridico-
sociales conexas, teniendo como fuente la valoracion de la aplicacion efectiva
de la norma en el terreno juridico y de los factores que influyen en su eficacia

para resolver los problemas relacionados al objeto de estudio.

Implicando la sistematizacion mencionada, el hecho de que se parte de un
conocimiento determinado, tanto por la realidad preexistente, como por la teoria
anterior, evolucionando hacia las nuevas concepciones y actuales problemas
dogmaticos que representa la teoria del delito, la omision impropia o comision
por omision, haciendo un salto cualitativo al terreno de la practica y

aplicabilidad, de ésta forma se vuelve un estudio sistematico e integral.



Por tanto, se plantea un método " deductivo -inductivo ", puesto que a partir de
teorias dadas, de la norma juridica existente, y su interrelacién con los sujetos
inmersos en el ambiente juridico, se obtienen datos o resultados concretos, se
parte pues de una situacién general ( la teoria del delito), a una situacién en

particular como lo es el delito de comisién por omision.

Determinado el tipo de investigacion, se tiene también que se requiere un nivel
explicativo, justificandolo en el sentido de que se demanda un conocimiento
previo de la teoria y de efectuar un proceso de abstraccion a fin de destacar o
determinar los elementos u aspectos basicos para comprender la centralidad de
lo que se estudia y se pretende con la investigacion, encontrando la relacion del
problema de estudio desde una Optica superficial-general, a una interno-
especifica; lo cual nos plantea un trabajo cientifico, que parte de concebir el
problema y encontrar sus causas, determinando variable dependientes e
independientes, ya definidas con anterioridad y que serdn sometidas a un

analisis.

3.2 POBLACION Y MUESTRA.

3.2.A. Poblacion.
Considerando que en el trabajo de investigacion se plantea el andlisis del delito

de comision por omision, asi como determinar el nivel o grado de conocimiento



gue hay sobre el tema en el departamento de San Miguel y su aplicabilidad es
gue se selecciona como poblaciéon a los sujetos con conocimientos juridicos o
profesionales del derecho que intervienen en los procesos penales; Ya sea
como fiscales, defensores publicos o0 jueces, constituyendo éstos sujetos la

unidad de analisis.

El conjunto de sujetos en los cuales concuerdan las similitudes del
conocimiento juridico, y que se desempefan en el sector justicia en San
Miguel; forman la poblacion para el presente trabajo de investigacion; y que

estan integrados por sub-estratos.

Defensores Publicos: con un numero de 15.
Dato que fue obtenido mediante consulta directa con un defensor publico de la

Procuraduria General de la Republica de la agencia auxiliar de San Miguel.

Fiscales auxiliares.

De la unidad de vida, 10.
De la unidad de patrimonio, 8.
De la unidad de medio ambiente, 1.

De la unidad de procuracion,5.



De la unidad de hurto y robo, 1.
De la unidad del menor y la mujer, 5.

Haciendo un total de 30 fiscales auxiliares.

Segun informacion recabada de fuente directa de la Fiscalia General de

Republica de la regional de San Miguel.

Jueces.

La fuente directa es la Ley Organica Judicial.

2 Juzgados de sentencia, 6 Jueces.

3 Juzgados de instruccion, 3 Jueces.

2 Juzgados de transito, 2 Jueces.

1 Juzgado de instruccion en El Transito, 1 Juez.

1 Juzgado mixto en Ciudad Barrios, 1 Juez.

1 Juzgado mixto en Chinameca, 1 Juez.

4 Juzgados de Paz en la Ciudad de San Miguel, 4 Jueces.
2 Juzgados de Paz en Ciudad Barrios, 2 Jueces.

2 Juzgados de Paz en Chinameca, 2 Jueces.

1 Juzgado de Paz en El Transito, 1 juez.

Total de unidades judiciales a medicién, 23.



Se aclara, que esta no es la totalidad de Jueces en el Departamento, pero en
virtud de no estar buscando medir el grado de conocimiento por estratos, sino
de una forma general del sector justicia, es con éstos que se pretende explorar
y obtener la informacién requerida, y que se extenderd a las unidades judiciales

seleccionadas, asi como los fiscales y defensores.

3.2.B. Muestra.

Para la presente investigacion, la muestra es exactamente la
misma poblacion definida, siendo por lo tanto, el total de esa
poblacidn; se define una muestra poblacional equivalente a 68
sujetos que participaran en la investigacion.

Unidad de Analisis: | Jueces | Fiscales Auxiliares | Defensores Publicos | Total

Cantidad 23 30 15 68

3.3. - TECNICAS E INSTRUMENTOS.

Siendo el propdsito, en cuanto a lainformacion que se
requiere, medir el nivel de conocimiento de las variables e
indicadores que conforman el sistema de hipoétesis establecido
para la investigacion del delito de comisidén por omision, y no
sobre los individuos o sujetos en si; Latécnica a utilizar parala
recolecciéon de lainformacién sera " La encuesta”. Ahora bien,
en cuanto al objeto a medir es intangible, puesto que es de
remision al conocimiento de la unidad de analisis, y no sobre
objetos materiales. Representa ésta técnica una utilidad para la
investigacion, puesto que de una forma directa se requiere



informacién y de una manera sistematica y ordenada permitira
su analisis.

El cuestionario, sera el instrumento, y se redactara con relacion a los
indicadores de las variables, los items en generalidad seran cerrados y
semiabiertos; Lo anterior en virtud de que por utilidad metodolégica es
necesario en la mayoria de casos obtener certeza del nivel de conocimiento
objeto de la investigacion. El cuestionario en mencion constara de 25

preguntas.

CAPITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

De lo mas importante en el desarrollo del presente trabajo de investigacion, es
la presentacién de los resultados; A continuacién se hace la presentacion de la
consecuencia de la mencionada investigacion, incluyendo ademas de la simple
presentacion, el analisis e interpretacion, lo que se desarrolla de una forma

cualicuantitativa.

4.1. -) Presentacion de Resultados.



A.- En cuanto a la hipo6tesis general.

“ A -mayor conocimiento del tipo penal de comisién por omision, menor

impunidad “

Variable Independiente: Mayor conocimiento del tipo penal de comision por

omision.

Pregunta N° .1 ( Indicador 1).

Considera usted legal que sea punible un delito de resultado mediante una

disposicion o clausula genérica, que no se refiera a un tipo penal en especifico.

Criterios |Frecuencia|Porcentaje
Fr. %
Si 24 35.29
No 31 45.59
En parte 1 1.47
No Contesto 12 17.65
Total 68 100 %

Es opinion de los encuestados en un
45.59% que no es legal que sea
punible un delito de resultado, por la
de clausula

incorporacion una

genérica, en el Cbodigo Penal, aluny
cuando el 35.29% opina que si es

legal.



Es de importancia, en virtud de que el dato, nos sirve en parte para determinar

si existe un conocimiento del fundamento del establecimiento de tales

disposiciones, que para el caso del Art.20 Pn., tiene un fundamento filoséfico y

juridico importante, y es el principio de solidaridad.

Entonces se dice, que al menos el 35.29% tienen conocimiento de la legalidad y

fundamento de la incorporacion de la referida clausula genérica.

Pregunta N°.2 ( Indicador N° 2).

Valora usted que el delito de comision por omision, se encuentre regulado en

forma tipica, en la legislacion penal salvadorefia.

Criterios |Frecuencia|Porcentaje
Fr. %
Si 7 10.29 %
No 48 70.59 %
En parte 1 147 %
No Contesto 12 17.65 %
Total 68 100 %

De valor es el dato de la opcion No,
por cuanto un 70.59% tienen
conocimiento, de que el delito de
comision por omisién no es tipico, lo
cual concuerda con los apuntes
doctrinarios de la base teodrica; Pero

en un 10.29 % de los encuestados



desconocen tal situacién de manera concluyente, mas si sumamos los que no

contestaron y los que dijerén en parte, se vuelve significativo el % de los

sujetos sometidos a medicién que desconocen el tema.

Entonces se determina la importancia de la interrogante, en el sentido de

constatar si hay un conocimiento en el sistema penal de San Miguel, sobre la

regulacion tipica de la comision por omision; Aun y cuando podria representar

un problema, en el sentido de que si la mayoria considera que es atipico, se

deje de aplicar, lo que genera impunidad.

Pregunta N° 3. ( Indicador 3).
Considera usted que un tipo penal abierto es atipico.

Criterios |Frecuencia|Porcentaje
Fr. %
Si 18 26.47 %
No 34 50.00 %
En parte 4 5.88 %
No Contesto 12 17.65 %
Total 68 100 %

La opinién de los encuestados en un
50 %, es que un tipo penal abierto no
es atipico; Se relaciona este dato en
virtud de que el delito de o en
comision por omision no es tipico,
pero que su construccion normativa
doctrinaria implica que el juez

complemente el supuesto de hecho, al

tipo penal en especifico de la parte especial del codigo penal, razén por la cual

es un tipo penal abierto.



Se observa que con la pregunta formulada, los encuestados, que son fiscales,
defensores publicos y jueces, se contradicen con respecto a la anterior, en
virtud de que por una parte se le considera atipico al delito en comisién por
omision, y cuando se hace referencia a un tipo penal abierto ( de construccion

judicial), se considera que no es atipico.

Pregunta N° 4( Indicador 4.)
Sabe usted, si el Codigo Penal Salvadorefio, utiliza disposicion o formulas

legales en donde se haga una equiparacion de una accidn con una omision.

Criterios Frecuencia|Porcentaje| Se observa que de la muestra
Fr. % poblacional encuestada, entre los que

Si 30 44.12 % | dijeron “no, en parte y no contestaron”,

No 21 30.88% | suman 55.88%, que desconocen en

En parte 1 1.47 % | forma categorica, el hecho de que en
No Contestd 16 23539, | el Cddigo Penal, especificamente, en
Total 58 100 % el Art. 20 Pn, se utiliza la regla de
equivalencia de una omisién con una

causacion activa del resultado.



Asi, el ¢Por qué?, de la pregunta se fundamenta en el sentido de que se

pretende medir en concreto el conocimiento sobre la disposicion legal citada,

entonces se dice que el menos un 44.12 % de los encuestados tienen

conocimiento de la regla de equiparacion.

Se constata que a medida se profundiza en el contenido dogmatico penal, las

contradicciones florecen, segun responden los encuestados.

Pregunta N° 5 ( Indicador 5.)
En los delitos de comision por omision no-se infraccionan normas de mandato

ni de prohibicion.

Criterios Frecuencia|Porcentaje
Fr. %
Si 38 55.88 %
No 16 23.53 %
En parte 2 2.94 %
No Contesto 12 17.65 %
Total 68 100 %

Es sentir de los profesionales
encuestados, en un 55.88%, de que
en el delito de comisién por omision,
no hay una infraccion a normas de
mandato y prohibicion, y en un
23.53% han establecido lo contrario;
La importancia de la pregunta, es que

se pretendid con ella, obtener la

opinidn y medir el nivel de conocimiento con respecto a la doctrina de la norma

penal, en especial en la omision impropia.



Segun el resultado obtenido, se establece que hay un desconocimiento

significativo, con respecto al quebrantamiento de la norma en el delito de

comision por omision, puesto que en el mismo existe una infraccion a ambas

normas, tanto de prohibicion como de mandato. Indica con detenimiento que

los operadores de justicia en el departamento de San Miguel, desconocen el

contenido dogmatico del objeto de investigacion.

Pregunta N° 6 ( Indicador 6. ))

Cree usted que un delito cometido por omision impropia, contiene elementos

objetivos y subjetivos del tipo.

Criterios Frecuencia|Porcentaje
Fr. %
Si 30 44.12 %
No 12 17.65 %
En parte 6 8.82 %
No Contesto 20 29.41 %
Total 68 100 %

Es criterio de los encuestados, en un
44.12 %, que el delito de omision
impropio, si contiene elementos
objetivos y subijetivos del tipo; Pero la
mayoria no contestaron en ese
sentido que era lo esperado, puesto
gue efectivamente el tipo de comision

por omision, contiene los elementos

mencionados; Con este resultado, se observa el desconocimiento del tipo penal

de la omisién sea propia como impropia.



Es precisamente para averiguar ese conocimiento que se elabora la pregunta, y

como se puede observar, resulto de utilidad, pues la intencion fue lograda.

Entonces se tiene que en un 55.88 % de los encuestados, no fueron
categoricos en afirmar, que si efectivamente el tipo penal de la omisién impropia
tiene elementos objetivos y subjetivos del tipo.

Variable Dependiente: Menor Impunidad.

Pregunta N° 1 ( Indicador 1)
En los delitos de Comision por Omision, cree usted que existe un grado o nivel

significativo de ejercicio de la accion penal publica.

Criterios Frecuencia|Porcentaje| En opinidon de los encuestados, en un
Fr. % 57.35% manifiestan o son del criterio

Si 39 57.35% | de que existe un nivel importante de

No 13 19.12 % | ejercicio de la accién penal publica,

En parte 2 2.949% | cuando se trata de un delito de
No Contestd 14 20.59 % | comision por omisién; No obstante ello
Total 58 100 % se logra recabar informacién de éstos
mismos, que en el departamento de

San Miguel, con certeza, tan s6lo en un caso se ha realizado el ejercicio de la

accion penal, por un delito de comisién por omisioén.



Lo que se ha pretendido con la interrogante es, obtener informacién del ejercicio

de la accién penal en los casos de omision impropia.

Pregunta N° 2 ( Indicador 1).

En el desempefio de su cargo ha tenido conocimiento directo de un proceso

penal, en donde se impute un delito de comisién por omision.

Criterios Frecuencia|Porcentaje| En forma categorica, se afirma de
Fr. % parte de los encuestados, en un
Si 14 20.59 % | 61.76% que no han tenido
No 42 61.76 % | conocimiento de un proceso penal de
En parte un delito de comision por omision;
No Contestd 12 17.65 % | Entonces existe un contraste con la
Total 58 100 % opinion de que si creen que existe un
nivel significativo de ejercicio de

accion penal publica, cuando se trata de un delito de comisién por omision, y

gue se ha apuntado en la pregunta anterior.



Por tanto, ésta pregunta, tiene por objeto verificar en doble via el ejercicio de la
accion penal publica, en conjunto con la pregunta anterior; Resultando como
dato concreto en ambas preguntas, que se obtienen 53 casos que afirman

positivamente, y 55 en forma negativa.

Pregunta N° 3( Indicador 2).

Considera usted que en la practica juridica o forense existe una
inadecuada calificacion de hechos punibles en comision por
omision.

Criterios Frecuencia|Porcentaje| Es importante observar como

a criterio de los encuestados,

Fr. % se segmenta la opinidn, tanto

Si 7 35299, | €nlos que dicen que si, como

los que dicen que no, se tiene
No 27 39.70 % | pues que entre los porcentajes

de 35.29% y 39.70%, no existe

En parte 5 7.36 % | una diferencia significativa de

_ la opinién de los encuestados,

No Contesto 12 17.65 %

mas, sin embargo, se observa
también la constante del

Total 68 100% | 17.65% de los encuestados
que no contestaron, y que se

podria conjeturar que este porcentaje desconoce en su
totalidad el tema.

El objeto de lainterrogante, es determinar cual es la opinién
de los encuestados en cuanto al criterio de calificacion juridica
de los hechos, en especial cuando se trata de delitos omisivos.
Pregunta N° 4. ( Indicador 3).



Considera que existe un desconocimiento generalizado en el
sistema penal salvadorefio, sobre la doctrina que informa el
delito de comisidén por omision.

Criterios Frecuencia|Porcentaje| La opinion de los abogados
encuestados y que en forma
Fr. v positiva contestan que si
S 33 4853 % existe un desqonocimjento
sobre la doctrina que informa
No 9 13.23% | el tema de investigacion, es
significativa, pues en un
En parte 14 20.59% | 48.53% lo afirman; Por el
_ contrario s6lo en un 13.23 %
No Contesto 12 17.65 %

dicen que no, es decir, que
para esta minoria si existe

Total 68 100% | conocimiento de la doctrina
del delito de comision por

omision.

El objetivo de |la pregunta ha sido exitoso, pues se halogrado
establecer la opinion de los mismos profesionales, en cuanto a
la falta de conocimiento de la dogmaética de la omision
impropia, lo cual es concordante con uno de los aspectos de
relevancia social del problema, que representa esta
investigacion.

Pregunta N° 5 ( Indicador 4).

Valora usted que entre los profesionales de las ciencias
juridicas hay un relativo conocimiento de la ley penal, con
respecto a los delitos de comisién por omision.



Criterios Frecuencia|Porcentaje| La opinién de los abogados
encuestados en un 50%, es
Fr. % gue si existe un conocimiento
Si 32 50 %% relativo de Ia_Iey penal_ en
cuanto al delito de omision
No 10 14.70 % | impropia, es decir, que no hay
un conocimiento seguro de la
En parte 12 17.65% | |ey.
No Contest6 12 17.65% | Este dato es considerable,
pues se supone o se esperalo
Total 68 100% | contrario, es decir, que exista
un conocimiento no relativo,

sino con mayor certeza y seguridad, por que permite una mejor
aplicacion de la ley penal al caso concreto.

Asi se logra obtener mediante la pregunta, el criterio segun los
mismos encuestados de que no tienen un conocimiento certero
de laley penal, en lo que respecta al delito de omision
impropia.

B.-) Hipotesis Especifica N° 1.

A mayor conocimiento de la estructura del ilicito penal, mayor
conocimiento de los elementos objetivos y subjetivos que
conforman el tipo penal de comision por omisién.

Variable Independiente: Estructura juridica del ilicito penal.
Pregunta N°.1 ( Indicador 1).

Con relacién a la categoria comportamiento humano, considera
usted acertada la siguiente definicion: Es toda accion o
movimiento del ser humano que causa un cambio en el
entorno.



Criterios Frecuencia|Porcentaje
Fr. %
Si 26 38.23 %
No 14 20.59 %
En parte 16 23.53 %
No Contesto 12 17.65 %
Total 68 100 %

En opinién de un 38.23% de
los encuestados, contestan
gue si es acertada la
definicién que se les propone
de comportamiento humano;
Es importante este dato por
gue es significativo el numero
de profesionales gque tienen
una erronea apreciacion de la
categoria mencionada. Y es
gue el comportamiento
humano, incluye tanto ala
accion como ala omision, y el

concepto propuesto es causalista, no-finalista que es la
orientacion que tiene el Codigo Penal.
Pregunta N° 2 ( Indicador 2).

Esta usted de acuerdo que tipicidad es: La descripcion de la
conducta prohibida, mandada o permitida por la norma penal.

Criterios Frecuencia|Porcentaje
Fr. %
Si 25 36.76 %
No 22 32.35%
En parte 7 10.29 %
No Contesto 14 20.50 %
Total 68 100 %

penal.

Es opinién en un 32.35% de
los encuestados, de que no es
acertada la definicion que se

les presenta de tipicidad.
Es decir, que mas del 60% de los

encuestados no establecen con
certeza, o niegan en forma categorica,
la erronea definicion de tipicidad que
se les presenta, dado que ésta

corresponde a la definicion de tipo



El centro de la pregunta es indagar, que tanto conoce el profesional de ciencias
juridicas como operador del sistema en el departamento de San Miguel, sobre

el aspecto dogmético del delito, en especial del tipo.

Pregunta N° 3.( Indicador 3)

Si una conducta es tipica es a la vez antijuridica.-

Criterios Frecuencia|Porcentaje| En parecer del 36.76% de la muestra

Fr. % poblacional encuestada, es criterio de

Si 25 36.76 % | que si, cuando una conducta es tipica

No 28 41.18 % | es a la vez antijuridica, lo cual no es

En parte 1 1.47 % cierto, a no ser que el criterio se

No Contestd 14 20.59 % | fundamente en la teoria de los

Total 58 100 % elementos negativos del tipo, o del
funcionalismo.




Pero resulta, que el Codigo Penal Salvadorefio, tiene una orientacion final, con

lo cual resulta errado el hecho de que si la conducta es tipica sea a la vez

antijuridica, puesto que la tipicidad soélo es indicio de ésta.

La pregunta realizada es parte de una secuencia de indagatoria, que pretende

percibir el nivel de conocimiento de teoria del delito, y relacionado al delito de

comisién por omision.

Pregunta N° 4. ( Indicador 4).

Esta usted de acuerdo que la culpabilidad del imputado, esta determinada por

gue el hecho sea tipico y antijuridico.

Criterios Frecuencia|Porcentaje
Fr. %
Si 32 47.06 %
No 22 32.35 %
En parte 2 2.94 %
No Contesto 12 17.65 %
Total 68 100 %

El 32.35% de los encuestados,
contesta correctamente, puesto que
no es cierto que la culpabilidad de un
imputado este determinada por que el

hecho sea tipico y antijuridico.

Los elementos propios de Ila

culpabilidad tales como: la Capacidad

de culpabilidad o imputabilidad, la conciencia de la antijuridicidad y la no-



exigibilidad de otra conducta, son los elementos objetivos por los que se

determina ésta.

Por tanto, en una forma errada el 47.06 % contestan que si; El motivo de la
pregunta es averiguar que tanto se conoce con respecto a las categorias

comunes del delito.

Pregunta N° 5. ( Indicador 5).

Considera usted acertado que las excusas absolutorias se
estudian en sede de culpabilidad.

Criterios Frecuencia|Porcentaje| Las excusas absolutorias
forman parte de los

Fr. % presupuestos de la punibilidad
Si 7 35299, | © delapena, por tanto, su
estudio se realiza en sede de
No 22 32.35% | punibilidad y no de
culpabilidad.
En parte 9 13.24 %
_ Se tiene que en un 48.53%,
No Contesto 13 19.12 %

sumando los que dicen si y en
parte, de los sujetos

Total 68 100% | encuestados, desconocen el
elemento relacionado:; Pero en

un 32.35% determinan de forma categoérica de que no.

Asi la pregunta se ha orientado, a obtener una medida del
conocimiento que tienen los operadores de justicia sobre la
penalidad o punibilidad, como categoria integrante del
concepto de delito.



Variable Dependiente: Conocimiento de los elementos objetivos
y subjetivos del delito de comisién por omision.

Pregunta N° 1 ( Indicador 1)

Sabe usted si el delito de omision impropia, contiene
elementos del tipo distintos de los de omision propia.

Criterios Frecuencia|Porcentaje
Fr. %
Si 29 42.65 %
No 16 23.53 %
En parte 6 8.82 %
No Contesto 17 25 %
Total 68 100 %

La opinion de los
encuestados en un 42.65 %
contesto que si, el tipo penal
de omision impropia, contiene
elementos distintos de los de
omision pura.

Lo anterior es afirmativo, y
gue ya en la base tedrica se ha
desarrollado y se han
establecido los elementos
distintivos del tipo objetivo de
comision por omisioén, a

saber: Posicion de garante, capacidad de evitacion, y un
resultado material por regla general.

Pregunta N°.2 ( Indicador 2).

Considera usted que la posicion de garante, es un elemento
objetivo de la antijuridicidad.



Criterios |Frecuencia|Porcentaje
Fr. %
Si 19 27.94 %
No 34 50 %
En parte
No Contesto 15 22.06 %
Total 68 100 %

La opinién de los
encuestados, en un 27.94% es
errada, puesto que la posicidon
de garante, es un elemento
objetivo del tipo, y no de la
antijuridicidad.

El deber de garante, si forma
parte de la antijuridicidad,
dado gque se encuentra
incluido en deber juridico.

También se tiene la opinion en
un 50% de que la posicion de

garante, no forma o constituye un elemento de la
antijuridicidad, lo cual es correcto.

La pregunta forma parte de una cadena, mediante la cual se
pretende saber, qué tanto conoce el operador de justicia
miguelefo, sobre el delito de omision impropia.

Pregunta N° 3 ( Indicador 2)

Dentro de las causas de justificacion se encuentra la defensa
necesaria; Considera usted que en los delitos de comisidn por
omision se puede invocar como elemento subjetivo.



Criterios Frecuencia|Porcentaje| Esta pregunta se
complementa con la anterior, y

0, .
Fr. % forman parte del mismo

indicador, el objeto de ambas

Si 24 35.29 % . »
es obtener informacion del

No 31 4559 9% | conocimiento de la categoria
antijuridicidad.

En parte

Es opinidén de un 35.29%, de
gue si se puede invocar la
legitima defensa, ante una

No Contesté 13 17.12 %

Total 68 100% | omisién impropia, y un 45.59
%, opinan de forma negativa.

Una caracteristica del comportamiento de los encuestados, en
ésta pregunta, es que ninguno, opto por la opcién “ en parte”,
es decir, fueron categéricos en decir que si 0 que no.

Lo cierto es que si se puede presentar una legitima defensa,
como excluyente de responsabilidad penal, en un hecho
omisivo.

Pregunta N°.4 ( Indicador 3).

Sabe usted que elementos concurren en la culpabilidad en los
delitos de comision por omision.



Criterios Frecuencia|Porcentaje| En un 36.76% de los
encuestados contesto qgque no

Fr. % saben cuales son los
S 52 3599 %% elementos de la culpabilidad;
Por el contrario un 35.29%
No 25 36.76 % | manifiestan que si saben.
En parte Es un dato importante en el
_ sentido de que es de suponer,
No Contesto 19 27.94 %

gue el operador de justicia,
sea fiscal, juez o defensor

Total 68 100% | puablico, tiene que conocer
esos elementos.-

La pregunta se orienta a eso, es decir, a sondear el
conocimiento en cuanto a las categorias comunes a todo delito,
para este caso ala categoria culpabilidad.

Pregunta N° 5 ( Indicador 4).

Considera usted que las excusas absolutorias como
condiciones objetivas de punibilidad, se pueden aplicar a los
delitos de comision por omision.



Criterios Frecuencia|Porcentaje| La opinion de los encuestados
. en un 45.59% es que si se
Fr. % pueden aplicar las excusas
S 31 4559 % ab_sol_utorlas y Ia_s ppndlcmnes
objetivas de punibilidad, en un
No 20 290.41 % | delito de comisioén por
omision.
En parte 4 5.88 %
_ . Por el contrario un 29.41% es
No Contesto 13 19.12 % de|a0p|n|én de que no se
pueden aplicar, y en un 5.88%

La preguntatiene ala base averiguar, si el abogado encuestado
sabe o conoce la teoria de la punibilidad, como una categoria
integrante del delito y que se presenta en forma excepcional.

C.-) Hipotesis especifica N° 2.

El grado de conocimiento que se tiene a cerca de las fuentes
del deber juridico de obrar y posicion de garante, no inciden
significativamente en la imputacion del hecho al sujeto omisivo.
Variable Independiente: Fuentes del deber juridico de obrar y
posicion de garante.

Contiene la siguiente pregunta, cuatro indicadores, que para su
caso cada uno de ellos forma parte de las fuentes del deber
juridico de obrar y posicién de garante, por lo que cada opcién
equivale a cada indicador, es decir, en cuatro veces.

Pregunta N° 1 ( Indicadores 1-4)

Sabe usted ¢ Cudles son las fuentes de la posicion de garante,
en el delito de comision por omisién?



Criterios Frecuencia|Porcentaje | Acumulado
Fr. %
Si 21 30.88 % 84
No 27 39.70 % 108
En parte 5 7.35% 20
No Contesto 15 22.06 % 60
Total 68 100 % 272

De la muestra poblacio-
nal encuestada, solo el
30.88% sabe segun
contestaron, cuales son
las fuentes del deber

juridico de actuar y

posicién de garante; Ademas, el 39.70% no sabe o conoce cuales son dichas

fuentes.

La pregunta tiene por objeto, deducir en que proporcién de operadores de

justicia, se tiene conocimiento a cerca de las fuentes que determinan la

obligatoriedad de actuar a un sujeto, para impedir un resultado antijuridico.

Variable Dependiente: Imputacion del hecho al sujeto omisivo.

Pregunta N° 1 ( Indicador 1).

Considera usted que el conocimiento de la posicion de garante por parte del

infractor, es un elemento necesario para imputar el delito en comision por

omision.



Criterios Frecuencia|Porcentaje| En opinion de los encuestados en un

Fr. % 57.35%, si es necesario, que el sujeto
Si 39 57.35% | omisivo tenga conocimiento de la
No 9 13.24% | posicion de garante para poderle
En parte 6 8.82% imputar el resultado; es decir, la
No Contesto 14 20.59% | mayoria opinan en forma positiva y

Total 68 100 % una minoria del 13.24% opinan de que
0

no.

La pregunta examina, el nivel de conocimiento que tienen los encuestados con
relacion a la categoria imputacion; Se aclara que la necesariedad solo es en

forma relativa, tal como se ha establecido en base teérica.

Pregunta N° 2. (Indicador 2)

En los delitos de omision impropia, considera usted que el resultado es

indispensable para imputar el hecho punible.



Criterios Frecuencia|Porcentaje| Al igual que en la pregunta anterior,
Fr. % con ésta, se investiga que tanto
Si 41 60.29% | conocimiento hay sobre criterios de
No 13 19.12% | imputacion objetiva y el resultado.
En parte
No Contesto 14 20.59% o o
La opinidn mayoritaria, en un 60.29%
Total 68 100 % | consideran de que si es necesario el

resultado para imputar el hecho
punible; Y en un 19.12% estiman que no es necesario el resultado para imputar

un delito en comision por omision.

Es significativo, por tanto, el porcentaje de los encuestados que opinan en

forma positiva en consideracion a la relacion entre resultado e imputacion.

Pregunta N° 3 ( Indicador 3).

En los delitos de comisién por omision, sabe usted ¢, Cual es el nombre del
vinculo que une la conducta del imputado con la lesion al bien juridico

protegido?



Criterios Frecuencia|Porcentaje| Se observa que en opinion de los

Fr. % encuestados, la mayoria, es decir, en
Si 17 25 % un 75 % no saben, como se le
No 32 47.06% | denomina al vinculo que hay entre
En parte 1 1.47% conducta y resultado; Es decir, existe
No Contest6 18 26.47% | un desconocimiento sobre los

Total 68 100 % conceptos de causalidad hipotética, o
0

para otros del nexo de evitacion.

Se tiene, por tanto, que segun lo contestado, Unicamente un 25% tiene
conocimiento de cualquiera de los dos términos que se han mencionado, y que
se hubieran contemplado en ambos casos como afirmativas, en virtud del sesgo

dual que hay en la doctrina penal.

4.2.-) Prueba de Hipotesis e interpretacion.

A.- General.
Tabla resumen.

. . . En No
Variable | Indicador| Si | No Parte Contesté
o c O 1 24 | 31 1 12
V0T 2 7 | 48 1 12




3 18 | 34 4 12
4 30 | 21 1 16
5 38 | 16 2 12
6 30 | 12 6 20
Subtotal 1471162 15 84
Variable 1 53 | 55 2 26
S 2 24 | 27 5 12
5 3 33| 9 14 12
R 4 3410 12 12
0o
Subtotal 1441101 33 62
Total 291(263| 48 146
Tabla de Subtotales.
. : En No
Opcio Si No .
Variable parte |Contesto
Independiente | 147 162 15 84
Dependiente |144 101 33 62
Total 291 263 48 146
Tabla de Contingencia.
V.Ind.|Si |No En parte |No Total
V.Dep contesto
Si 291|248 180 209 928
No 306|263 195 224 988
En parte 159|116 48 77 400
No Contesto 228|185 117 146 676
Total 984|812 540 656 2,992.00

Frecuencia Observ3




Frecuencia esperaaFa = Fr.Marginal de fila x_Fr. Marginal dge
Columna

Total
1) Fe = 984 x 928/ 2992= 305.19 _ 13) Fe = 656 x 928/
2992 = 203.46
2) Fe = 984 x 988/ 2992= 324.93 14) Fe = 656 x 988/
2992= 216.62
3) Fe = 984 x 400/ 2992= 131.55_ 15) Fe = 656 x 400/
2992=87.70
4) Fe = 984 x 676/ 2992= 222.32_ 16) Fe = 656 x 676/
2992= 148.21
5) Fe =812 x 928/ 2992= 251.85
Habiéndose encontrado las
6) Fe = 812 x 988/ 2992= 268.13 frecuencias esperadas, y
teniendo, ademas, las

observadas, es procedente
aplicar la prueba de la hipotesis
de Chi cuadrado.

o
4]
a1

7) Fe =812 x 400/ 2992= 10

8) Fe =812 x 676/ 2992= 183.

AN
(6]

9) Fe = 540 x 928/ 2992= 167.48

Formul%: X2 =2 (Fo- Fe) 2+ I-lre

10) Fe = 540 x 988/ 2992=

1/8.31

11) Fe = 540 x 400/ 2992= 72.19

12) Fe =540 x 676/ 2992= 122.00



1.) X2 =(291-305.19) 2+ 305.19 = 0.66
1)

2.)X2=(306-324.93) 2+ 324.93=1.10
1)

3.)X2=(159-131.55) 2+ 131.55=5.72

4.)X2 =(228-222.32) 2 + 222.32 = 0.14
los grados

5.) X2 =(248-251.85) 2 + 251.85 = 0.05
con un ni-

6.) X2 =(263-268.13) 2 + 268.13 = 0.09
confianza de

7.)X2 =(116-108.55) 2 + 108.55 = 0.51
resultado

8.)X2 =(185-183.45) 2 + 183.45 = 0.01
tabla es:

9.)X2=(180-167.48) 2+ 167.48 = 0.93

10) X2=(195-178.31)2 + 178.31 = 1.56

calculado

11) X2=(48-72.19) 2 + 72.19 = 8.10

igual o su-

12) X2=(117-122)2+ 122 =0.20

éste, se di-

13) X2=(209-203.46) 2 + 203.46= 0.15

las variables

K= (F-1) (C-

K= (4-1) (4-

K=3x 3

K= 9. son

de libertad,

vel de

0.05, el

segun la

16.919.-

Si el valor

de X2, es

perior a

ce que



14) X2 =(224-216.62) 2 + 216.62= 0.25 estan

relacionadas.

15) X2=(77-87.70) 2+ 87.70 = 1.30 ( X2 fue
significativa)
16) X2=(146-148.21) 2 + 148.21=0.03 y se

acepta la hipo-
Sumando los resultados de los X?, se obtiene como
tesis.’®

Producto 20.8.-

X2
Jor de P S—
Por tanto, como el valor de X2 es mayor que € tabla

(16.919), entonces se tiene que las variables de la hipotesis
general se encuentran relacionadas; En correspondencia a ello
se acepta la misma.

Implica lo anterior, que el grado de conocimiento sobre el tipo
penal, incide en el nivel de impunidad.

B.) Especifica N° 1.

Tabla resumen.

. . . En No
Variable | Indicador| Si | No Parte Contesté
- & T 1 26 | 14 16 12

198 Hernandez Sampieri, Roberto. Y otros. “ Metodologia de la investigacion “. 22, Ed. McGraw-

Hill. Mexico. 1999. P4g. 405.



2 25 | 22 7 14
3 25 | 28 1 14
4 32 | 22 2 12
5 24 | 22 9 13
Subtotal 132|108 35 65
Variable 1 29 | 16 6 17
5 2 43 | 65 -- 28
5 3 24 | 25 -- 19
g2 4 31 20 4 13
0o
Subtotal 127|126 10 77
Total 259(234| 45 142
Tabla de Subtotales.
. : En No
\?grci;)k)Ie S No parte |Contesto
Independiente | 132 108 35 65
Dependiente |127 126 10 77
Total 259 236 45 142
Tabla de Contingencia.
V.Ind.|[Si |No En parte |No Total
V.Dep contesto
Si 259|258 142 209 868
No 235(236 118 185 774
En parte 162|161 45 112 480
No Contesto 192|191 75 142 600
Total 848|846 380 648 2,722.00




Frecuencia Observg |[=

Frecuencia esperaaFa = Fr.Marginal de fila x_Fr. Marginal de
Columna

Total
1) 848 x 868+2722 = 270.41 2)848 x 774+ 2722 = 241.12
3) 848 x 480+ 2722= 149.54 4)848 x 600+ 2722=186.92
5) 846 x 868+2722 = 269.78 6)846 x 774 + 2722 =240.56
7) 846 x 480+ 2722=149.18 8)846 x 600+ 2722= 186.48
9)380 x 868+ 2722= 121.18 10) 380 x 774 + 2722=108.05
11)380 x 480+2722= 67.00 12) 380 x 600 + 2722=83.76
13)648 x 868+ 2722=206.64 14) 648 x 774+ 2722=184.25
15) 648 x 480 +2722=114.26 16) 648 x 600+2722= 142.83.

A continuacion se aplica la formula del Chi cuadrado, X?=) ( Fo- Fe)2 + Fe.

1) X2 = (259-270.41)2 +270.41 = 0.48  2) X2 = (235-241.12)2 +241.12=0.15
3) X2= (162-149.54)2 +149.54=1.03 4) X2=(192-186.92)2 +186.92=0.13
5) X2 =(258-269.78)2:269.78= 0.51 6) X2=(236-240.56)2 +240.56=0.08
7) X2=(161-149.18)2+149.18= 11.82 8) X2=( 191-186.48)2-186.48= 0.10
9) X2=( 142-121.18)2+121.18= 3.57 10) X2=(118-108.05)2+ 108.05=0.91
11) X2=(45-67)2+67= 7.22 12) X2=(75-83.76)2+ 83.76= 0.91

13) X2=(209-206.64)?+206.64=0.02 14) X?=(185-184.25)?+ 184.25=0.003



15) X2=(112-114.26)2+ 114.26=0.04

16) X2=( 142-142.83)2+142.83=0.004.

La sumatoria de los X2 es igual a 26.977. Y como éste dato es mayor que el de

la tabla, con 9 grados de libertad a un nivel de confianza de 0.05, que es

16.9109.

Entonces se dice que las variables de la hipotesis estan relacionadas; por tanto,

se acepta la hip6tesis especifica N° 1.

Gréfico (Hip. Esp. 1)

>
k=16.919

4
X2=26.977.

Con el resultado obtenido se
confirma la relacion entre las
variables “Estructura Juridica
del ilicito penal” y “ EIl
conocimiento de los elementos
objetivos y subjetivos del tipo

penal de comisién por omision”.

Con anterioridad, en el capitulo Il se preveia tal situacion, y es que por logica

para entender el tema relativo a elementos objetivos y subjetivos del tipo penal,

hay que tener un conocimiento tanto general como especifico de la estructura

del delito, y el tema en especial de la categoria tipicidad.




C)Hipétesis Especifica N° 2.

Tabla resumen.

Variable | Indicador| Si | No |En Parte |No Contesté

c 1 21 | 27 5 15

%% 2 21 [27] 5 15

= % 3 21 | 27 5 15

— 4 21 | 27 5 15
Subtotal 84 108 20 60
Variable 1 39| 9 6 14
o . D 2 41 | 13 -- 14
=0 3 17 | 32 1 18
Subtotal 97 | 54 7 46
Total 181|162 27 106

Tabla de Subtotales.

. : En No
\?grcija(l)ole S No parte |Contesto
Independiente 84 108 20 60
Dependiente 97 54 7 46
Total 181 162 27 106
Tabla de Contingencia.
V.Ind.|Si |No En parte |No Total

V.Dep contesto
Si 181 138 91 130 540
No 205 162 115 154 636
En parte 117 74 27 66 284
No Contesto 157 114 67 106 444
Total 848 846 380 648 1904

Frecuencia Observ3




Frecuencia esperaaFa = Fr.Marginal de fila x_Fr. Marginal de
Columna

Total
1) 660 x 540 +~ 1904= 187.18 2) 660 x 636+ 1904=
220.46
3)660 x 284+ 1904= 98.44 4) 660 x 444 + 1904=
153.90
5) 488 x 540+ 1904= 138.40 6) 488 x 636 + 1904=
163.00
7) 488 x 284 +1904=72.78 8) 488 x 444~
1904=113.79
9) 300 x 540+ 1904=85.08 10) 300 x 636 +
1904=100.21
11)300 x 284 + 1904=44.74 12) 300 x 444 + 1904=
69.95
13) 456 x 540 + 1904=129.32 14) 456 x 636+ 1904=
152.32
15) 456 x 284 + 1904= 68.01 16) 456 x 444 + 1904=
106.33.-

Aplicando la formula Chi cuadrado, se obtienen los siguientes
datos:
X?=3 (Fo—-Fe) 2 +Fe.

1) X2= (181-187.18) 2+187.18=0.20  2)X2= ( 205-220.46)2 +
220.46=1.08

3) X2= (117-98.44)2 + 98.44 = 3.50 4) X2= (157-153.90)2 +
153.90=0.06

5) X2= (138-138.40)2 +138.40=0.001  6) X2= (162-163)2 + 163=
0.006

7) X2= (74-72.78) 2 + 72.78= 0.02 8) X2= (114-113.79)2
+113.79=0.0003

9) X2= (91-85.08)2 +85.08=0.41 10) X2= (115-100.21)2
+100.21=2.18

11) X2=(27-44.74)2 +44.74=7.034 12) X2=(67-69.95)2 +69.95=

0.12



13) X?=(130-129.32) 2 +129.32=0.003  14) X?=(154-152.32) 2
+152.32=0.01

15) X?=(66-68.01)? +68.01=0.06 16) X?= (106-106.33)?
+106.33=0.001.-

Efectuando la sumatoria de los resultados, se obtiene que) X?=
14.68, que es menor al k=16.919; por tanto, se acepta la
hipotesis especifica N°2, puesto que al estar redactada en
forma negativa, es decir, que las variables “ imputacién” y
“conocimiento de las fuentes del deber juridico de obrar y
posicion de garante no estan relacionadas”, no se relacionan
en forma directa y decisiva; Pero por la cercania de ambos
datos, se dice que, larelacién entre ambas es relativa.

Concuerdatal afirmacidon, dado que ni en la doctrina existe aun,
un soélo criterio para imputar un resultado, cometido por
omision, reflejo de la ambigiedad o desconocimiento, con el
que contestaron los encuestados.

En la imputacién de un delito de omisién impropia, mas bien se
deben de hacer valoraciones de caracter normativo y
descriptivo que contiene el tipo penal; Y no Unicamente tener
conocimiento de la posicidon de garante, aspecto que pertenece
al tipo objetivo, sino también de la situacidén de garante o deber,
gue ya pertenece a la antijuridicidad; Logrando con todo ello un
todo de imputacion.

Gréfico. Hip. Esp.N°.2.-

X2=14.68 *k= 16.919



RESUMEN: La informacién presentada es de importancia,
puesto que con relacién a las hipotesis formuladas, estas se
han comprobado, maxime cuando la poblacion que se encuesto
es cualificada dado que todos son abogados, y es de suponer
que tienen conocimiento de la comisién por omision.

Para el caso, en la hipdtesis general, se acepta el hecho, de que
el desconocimiento sobre el tipo penal, parte integrante del
delito, genera impunidad, o mejor dicho ambas variables son
correlacionales o vinculantes.

En cuanto a la hipotesis especifica N° 1, se tiene que el grado
de conocimiento que se tenga de la estructura del delito,
implicaria un mayor conocimiento de los elementos objetivos y
subjetivos que lo conforman; Con lo cual la aplicacion de la ley
penal, seria mas justa y técnica.

Del andlisis de la segunda hipotesis especifica, se tiene que la
imputacion objetiva del resultado, en el delito de comisién por
omision, no depende del conocimiento que se tenga de las
fuentes de posicion de garante; Sino que ellaimplica una
construccion normativa, sobre la base de los elementos
objetivos-descriptivos, asi como subjetivos del delito en
comision por omisiéon; Aun y cuando dichas fuentes que
pueden ser materiales o formales, se relacionan indirectamente
con los elementos citados.

A continuacion se hace indispensable pasar al estudio de la

parte final de la investigacidn, con las conclusiones y
recomendaciones.

CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A.-) Conclusiones de la investigacion.



> El delito de comisién por omisidn, se encuentra regulado
en el cédigo penal de El Salvador, determinado por la
clausula genérica del Art.20 Pn., que complementada con
un tipo penal de resultado de la parte especial, se
configura en un hecho delictivo, razon por la cual la
referida clausula es un dispositivo amplificador del tipo
de comision activa de resultado; Sin embargo, siempre
es un tipo penal abierto, por cuanto el juez debe de
completarlo mediante el establecimiento de la propia

posicion de garante del sujeto omisivo.

» En lo que respecta al ejercicio de la accién penal y
aplicacibn de la comision por omision, en el
departamento de San Miguel, es muy exigua, desde el
ano de 1998 hasta 2002, solo se obtuvo conocimiento de
un caso de comisién por omision, y que llegé hasta sede
de tribunal de sentencia, precisamente el Tribunal 2° de
Sentencia de la ciudad de San Miguel, referencia

129/2002-1; Y en el cual el grupo investigador participo,



haciendo una exposicion del tema de omisién impropia, y
de la respectiva imputacién objetiva, a los fiscales del

caso.

» Desde lo dogmatico penal, se concluye, que el problema
mas importante en el desarrollo de la omisién impropia,
ha sido el tema de la causalidad o nexo causal; Lo
anterior en virtud de que desde un punto de vista
fenomenologico-ontoldgico, la omision, o el no-hacer, no
causa nada; Surgiendo en la problemaética, la teoria de la
Condictio sine qua nom o causalidad hipotética-

potencial, asi como la teoria del nexo de evitacion.

> El tipo penal de comisiébn por omisidén, contiene
elementos objetivos y subjetivos:

Elementos Objetivos.

*Sujetos: Pasivo y omisivo

*Resultado

* Nexo de evitacion

*Bien juridico

*Objeto

*Situacion tipica + posicién de garante




*Ausencia de accion, en relacion con el resultado

*Posibilidad y capacidad de evitacién(fisica y psiquica)

*Elementos especiales de tiempo, lugar y forma, en correspondencia con los tipos de

la parte especial del Cédigo penal.

Elementos Subjetivos:

Dolo : Implica el conocimiento de la situacion tipica, de la
situacion de garante y deber juridico de obrar, con relacion a la
posicion de garante y el garantizado, asi como la concienciay
conocimiento de la capacidad de evitacion del resultado,
asumiendo la voluntad de no-realizacion de la accion de
salvamento.

Culpa o Imprudencia: - Injerencia imprudente, la falsa
apreciacion de la situacion tipica, erronea accion de
salvamento, uso inadecuado del medio para ejecutar la
defensa.

» Los conceptos accion y omision, antolégicamente, no
pueden ser tratados bajo en concepto de accidn

extensivo.

» La omisidn tiene, por tanto, una naturaleza normativa, en

contraposicion al actuar.

» Omision es, la ausencia voluntaria de accion debida y

juridicamente ordenada, posible de ser realizada.



» Laomisiéon impropia, implica en lo basico una violacién
a una norma de prohibicion, y en segundo plano a una
norma de mandato.

» En lo que respecta al resultado, la valoracién que se hace
en un delito de comision por omision, es igual que al de
comision por accion de resultado o de lesion.

» Autor de un delito de comisién por omision, solo puede
serlo el que tiene posicion de garante.

> Participe de un delito en comision por omision,
Unicamente lo es aquel que tiene posicion de garante con
respecto al objeto de la causalidad y del bien juridico;
Siempre y cuando por caracteristicas propias del tipo
objetivo del delito en especifique, no se le pueda imputar
atitulo de autor.

» La posicion de garante tiene dos fuentes, una funcional y
otra formal, que en general, implican la vigilancia de
fuentes de peligro y proteccion de especificos bienes

juridicos dentro del circulo de accion del garante.



>

El deber juridico de obrar es un termino que no se debe
de confundir con el de posicién de garante, puesto que el
primero pertenece a la antijuridicidad.

La tentativa idonea solo es posible conceptualmente;
Puesto que la omisidn se presenta en el momento que
debi6é de haber tenido la accion mandada. Pero como en
el delito de comision por omision, es necesario el
resultado, esa ausencia de accion, debe de estar
vinculada al mismo, de tal suerte que cuando se desista
de omitir y se evite el resultado, por la falta de este ultimo
elemento, el tipo ya no se configura, ni la tentativa misma;
Otra razén es que ésta figura forma parte de la fase
intermedia del delito, o actos preparatorios, y estos solo
caben en delitos de accidn, puesto que a la omisidén no le
es propia la causalidad. Excluyéndose, por tanto, autoria

en tentativa.

Es posible también hacer referencia a una instigacion a

cometer un delito de omision.



> El error sobre el deber de actuar, es un error de

prohibicién.

En cuanto a la culpabilidad, garante solo lo sera aquel
gue fisica y psiquicamente tenga la capacidad para
reconocer la situacion tipica, la accion o via de
salvamento, y la evitacion del resultado.

El Art. 20 Pn. No se redacto de una forma clara, pues da
lugar a dudas en cuanto a que tipo de resultado se
refiere; Ademas, no contempla la facultad de atenuacion
especial para el sujeto omisivo, tal como lo contienen los
paradgrafos 13 Aleman (La pena puede ser atenuada)y el
10 de Portugal( En el caso del numero anterior la pena
puede ser atenuada de un modo especial). Pero eso no
impide al juez para que pueda aplicar las atenuantes
generales del codigo penal.

La comision por omisién, no viola el principio de
legalidad, en virtud de ser un dispositivo amplificador del
tipo penal; Ademas, tiene como fundamento filosofico y

juridico, en primer lugar, el principio de solidaridad, y en



segundo lugar el deber juridico, ambos reconocidos
legalmente en El Salvador, Art.1, 2, 32, 73 N°2, 144, todos
de la Constituciéon. Y los Articulos XXIX al XXXV de la
Declaracidon de los Derechos y Deberes del Hombre,

En el pais, se genera impunidad, por la falta de
observancia del Estado, en las omisiones que son lesivas
de bienes juridicos; faltando, por tanto, un papel mas
activo de la Fiscalia General de la Republica en la
investigacion de estos delitos.

En los delitos de comision por omision, también rige la
teoria general de la prueba, en el sentido de que se puede
utilizar cualquier medio de prueba, siempre y cuando se
haya obtenido en forma licita.

Este tipo de investigaciones debe de servir como uno de
los primeros pasos, que se den en el pais en producir
obras de derecho, sobre temas especiales y que sirvan de
insumo a los profesionales y buscar la excelencia

académica.



C.) Recomendaciones.

> Al Organo Legislativo: Que leyes se redacten de la
forma mas clara posible. Se propone, que al Art.20 del
Codigo penal le haga un estudio minucioso y con
criterios de politica criminal, para su mejor redaccion;
Se le deberia de agregar el inciso sobre la facultad de
atenuacion especial, conforme al criterio de
complicidad, por lo menos, para no ser tan drasticos
en la penalidad. ( Motivo que limita a los operadores de
justicia a aplicar la disposicién citada.)

> Al Organo Ejecutivo: A brindar asesoria sobre la
omision, sobre todo a instituciones como la policia,
cuerpo de bomberos, asi como al Ministerio de
Gobernacién, en el deber de los funcionarios vy

empleados de los centros penales.



> Al Organo Judicial: Que por medio de instituciones
como la Escuela de Capacitacion Judicial, se
profundice en la capacitacion de jueces y empleados,
con el objeto de que se tenga conocimiento claro, de
temas muy poco conocidos.

> Al Ministerio Publico Crear seminarios de capacitacion,
para sus agentes auxiliares, para lograr un mayor
conocimiento de la teoria del delito, y por ende de la

comision por omision.,

> A Los jueces: Siempre estar en auto aprendizaje, y
capacitarse, lo cual les permitir4q, brindar una mejor
aplicacion de justicia, mas técnica y apegada a
derecho.

» A las Organizaciones No Gubernamentales de Socorro:
Capacitacion y asesoria juridica, en donde se les
explique, cuales son sus deberes frente a la sociedad,
y, ademas, que en determinado momento pueden

incurrir en un delito de omision.



> A las asociaciones de abogados: Se les recomienda,
estar en capacitaciéon constante, en temas de derecho
penal.

» A La Universidad de EI Salvador: Incluir en los
programas de estudio, temas especiales de la teoria
del delito, como la comision por omision; Ademas,
mejorar el inventario de libros de derecho, tanto en
cantidad, calidad,como en modernidad. Se hace
necesario promover en su seno las investigaciones
juridicas, y de esta manera poder tener una coleccion
editada por la UES, sobre temas especiales de
derecho.

> A la sociedad en general, a la familia: Que en aras de
buscar el perfeccionamiento de las formas de vida, de
ayuda mutua en la soluciéon de problemas, se participe
mas activamente, y en forma solidaria al interior de la
misma. Que ante cualquier hecho delictivo que
implique la inobservancia de deberes sociales y de

asistencia, se denuncien.



ANEXOS

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
Departamento de Ciencias Juridicas
IX Seminario de Graduacion

Encuesta: Dirigida a los profesionales en ciencias juridicas, que tienen intervencion en los procesos penales, ya sea
acusando, defendiendo o decidiendo sobre hechos concretos.



Objetivo: Obtener informacion en lo relativo al delito de Comisién Por Omision, su aplicaciéon en el sistema penal,
principalmente en el departamento de San Miguel; La informacion requerida Unicamente serd utilizada con fines
académicos, garantizando el anonimato de los encuestados, a la vez que se agradece anticipadamente su valiosa
colaboracion al desarrollo de la investigacion.

Indicaciones: Marque con una X la opcién, que usted crea mas conveniente, y en correspondencia a lo que se le
plantea en cada item.

v’ Sector al que pertenece: Fiscal <§ Juez <& Defensor Publico <&

» Considera usted legal, que sea punible un delito de resultado mediante una disposicion o clausula genérica,
gue no se refiera a un tipo penal en especifico.
SlI. NO. En Parte.
» Valora usted que el delito de comisidn por omision, se encuentra regulado en forma tipica en la legislacion
penal salvadorefia.

Sl. NO. En Parte.
» Considera usted que un tipo penal abierto es atipico.
Sl. NO. En Parte.

» Sabe usted si el Cadigo Penal Salvadorefio utiliza disposiciones o formulas legales, en donde se haga una
equiparacién de una accién con una omision.

Sl. NO. En Parte.

= En los delitos de Comisién Por Omision, no-se infraccionan normas de mandato ni de prohibicion.
Sl. NO. En Parte.

= Cree Usted que un delito cometido por Omision Impropia, contiene elementos objetivos y subjetivos del tipo.
Sl. NO. En Parte.

Mencione:

Porqué no:

= En los delitos de Comision Por Omisién, cree usted que existe un grado o nivel significativo del ejercicio de la
accioén penal publica.
Sl. NO. En Parte.

» En el desempefio de su funcion o cargo, ha tenido conocimiento directo de un proceso penal, en el que se
impute un delito de comisién por omision.

Sl. NO. En Parte.

Cuantos:




Considera usted que en la préctica juridica o forense existe una inadecuada calificacion de hechos punibles
de comisién por omision.
Sl. NO. En Parte.

Considera que existe un desconocimiento generalizado en el Sistema Penal Salvadorefio, sobre la doctrina
que informa el delito de comision por omision.

Sl. NO. En Parte.

Valora usted, que entre los profesionales de las Ciencias Juridicas hay un relativo conocimiento de la Ley
Penal con respecto a los delitos de comision por omision.

Sl. NO. En Parte.

Con relacién a la categoria comportamiento humano, considera usted acertada la siguiente definicion. : Es
toda accién o movimiento del ser humano que causa un cambio en el entorno.

SlI. NO. En Parte.

Esta usted de acuerdo que tipicidad es: La descripcion de la conducta humana prohibida, mandada y/o
permitida por la norma penal.

Sl. NO. En Parte.

En relacién con la pregunta anterior, considera usted que si una conducta es tipica es a la vez antijuridica.
Sl. NO. En Parte.

Esta usted de acuerdo que la culpabilidad del imputado estd determinada por que el hecho sea tipico y
antijuridico.
Sl. NO. En Parte.

Considera usted acertado el criterio de que las excusas absolutorias se estudian en sede de culpabilidad.
Sl. NO. En Parte.

Sabe usted si el delito de omision impropia, contiene elementos del tipo distintos de los de la omision propia.
Sl. NO. En Parte.

Mencione:

Considera usted que la posicion de garante, es un elemento objetivo de la antijuridicidad.
Sl. NO. En Parte.

Dentro de las Causas de Justificacién se encuentra la defensa necesaria, considera usted que en los delitos
de Comisién por Omisién, se puede invocar como elemento subjetivo.

Sl. NO. En Parte.

Sabe usted que elementos concurren en la Culpabilidad, en los delitos de Comision Por Omision.
Sl. NO. En Parte.



Mencione:

= Considera usted que las excusas absolutorias, como condiciones objetivas de la punibilidad, se pueden
aplicar en los delitos de comision por omision.

SI. NO. En Parte.

» Sabe usted, cudles son las fuentes de la posicion de garante, en el delito de comision por omision.
Sl. NO. En Parte.

Mencione:

= Considera usted, que el Conocimiento de la posicién de garante por parte del infractor, es un elemento
necesario para imputar el delito de Comisiéon Por Omision.

Sl. NO. En Parte.
= En los delitos de Omisién Impropia, considera usted, que el resultado es indispensable para imputar el hecho
punible.
Sl. NO. En Parte.

= En los delitos de Comision Por Omision, sabe usted, cuél es el nombre del vinculo, que une la conducta del
imputado, con la lesion al bien juridico protegido.

Sl. NO. En Parte.

Mencione:

San Miguel, El Salvador, C.A. 2002.
Delitos de omision propia:

= Omision del deber de socorro, Art.175 Pn.

" Denegacion de asistencia sanitaria, Art.176 Pn.



Suposicion u ocultacion del estado familiar, Art. 195 Inc.2 Pn.
Abandono y desamparo de persona, Art.199 P.
Incumplimiento de deberes de asistencia econdmica, Art.201 Pn.
Infraccion a las medidas de registro, control, ...., Art.223.
Evasion de impuestos, Art. 249 Pn.
Otras Defraudaciones, Art. 250 Pn.
Construcciones no autorizadas, Art. 253 Pn. y la responsabilidad de los funcionarios
publicos, Art.254 Pn.
Responsabilidad de funcionario y empleados publicos(Delitos Medioambientales) Art. 262
Pn.
Infraccion a las reglas de seguridad, Art. 267.
Fabricacién y comercio de alimentos nocivos, Art. 275 N°1 Pn.
Omision del deber de poner en conocimiento determinados delitos, Art. 309 Pn.
Omisién de Investigaciéon, Art. 311 Pn.
Omisién de Aviso, Art. 312 Pn.
Favorecimiento a la evasion, Art. 318 Pn.
Incumplimiento de deberes, Art. 321 Pn.
Denegacion de auxilio, Art. 323.

Desaparicion forzada de personas, Art. 364 Pn.

Faltas Omisivas:

Incumplimiento de deberes de asistencia moral, Art. 389 Pn.



= Actos Contrarios a las buenas costumbres, Art. 392, N. 5,6, Pn.

Delitos que se pueden dar en comisién por omision:

= Homicidio Simple, Art. 128 Pn.

= Homicidio Agravado, Art. 129 Pn.

= Homicidio Piadoso, Art. 130 Pn.

= Homicidio Culposo, Art. 132 Pn.

= Aborto, Arts. 133-137 Pn.

= Lesiones en el no nacido, Art. 138 Pn.

= Lesiones Culposas en el no nacido, Art. 139 Pn.

= Lesiones comprendidas en los Arts. 142 al 146 Pn.
Cuando se atiende a un resultado juridico, con la valoracion del sujeto
como garante.

= Violacion y otros contra la libertad sexual, Arts. 158 y Sgtes.Pn.

Cuando no se atiende al hecho del animo de beneficio o lucro, sino a la
posicion del garante:

= Hurto, 207,208,209. Pn.
= Robo, Art. 212. Pn.

= Dafos, Art.221 Pn.

Atendiendo a un criterio amplio del resultado.
= Contaminacion Ambiental, Art. 255 Pn.

= Depredacion de flora protegida, Art. 259 Pn.



= Envenamiento, contaminacion o adulteracion de aguas vy
sustancias alimenticias, Art. 276 Pn.

Faltas en omisién impropia:
= Lesionesy golpes, Art. 375 Pn.

= Hurto, Art. 379. Pn.

= Dafos, Art. 381 Pn.

JURISPRUDENCIA:
Ref- 129-2002.1. Tribunal Segundo de Sentencia del departamento de San Miguel.

Hechos probados: Que el dia tres de octubre, el sargento E. A. Martinez, quien era el jefe de
la subdelegacion del puesto policial de San Luis de La Reina, organizo y monto un operativo
policial, que finaliz6 a las doce horas del dia cuatro de octubre, en el cual montaron un
operativo a efecto de allanar y registrar la vivienda del sefior Nelson L., y cuando ya lo tenian
esposado y reducido sin ofrecer ningun tipo de resistencia, fue golpeado por agentes UTO, en
presencia del sargento E. A . Martinez; Quien no realizé ningun acto para detener la agresion;
Habiendo muerto producto de los golpes, mas una deficiencia del corazén que se incremento,
con la accion de los agentes UTO.

La resolucion fue un fallo condenatorio, por los delitos de lesiones graves agravadas y
homicidio culposo; El tribunal establecio la constatacion de una situacion tipica, asi como la
posicién de garante, que tenia el sargento, y que tiene como fuente la ley, Art. 243 N°3 Pr.
Pn.; También se logré establecer la ausencia de la accion, en el sentido de que el jefe del
operativo, en ningun momento realizo acto tendiente a evitar la golpiza; El resultado aparece
como légica consecuencia; La capacidad de evitacion, se da en virtud de que el sargento, era
el agente de mayor rango en el operativo, y, por tanto, se le debe de obedecer.

Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 1998. ( Espania)

( Lecciones de Derecho Penal, Parte General, Ignacio Berdugo Gémez de la Torre y otros;
PRAXIS, S.A. Barcelona, 22.Ed.1999, Pag. 189-191).

-Valentina M.P., presentaba una desfloracion, antigua en el tiempo, con desgarros
semilunares en cuatro puntos, y poseia un acabado conocimiento de las relaciones sexuales;
Que con ocasion de estar en el salon de su domicilio, fue objeto de tocamientos en pechos y
nalgas, con intencion libidinosa por su padre; Lo que motivo a Valentina a que no se
opusiese, pero relatandoselo posteriormente a su madre. Ademas de que habia sido



penetrada tanto por su hermano, como por su padre, en repetidas ocasiones, y que se lo
conto a su madre, quien no hizo nada al respecto.

El Fallo: Condena a Félix M.G., y a Toribia P.V., el primero como autor y la sequnda como
complice de un delito continuado de abuso sexual. La complicidad por omisién es posible, cuando
la omision del deber de actuar del garante ha contribuido, en una causalidad hipotética, a facilitar
o favorecer la causacion de un resultado propio de un delito de accion o comision.

- Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, (Espafia) de fecha 23 de Octubre de
1996, RJ 1996/ 10168, delito analizado: Aborto.

Ponente: Dr. Enrique Bacigalupo Zapater.

El supuesto de hecho analizado, es la conducta de los padres de una joven, mayor de edad, pero
con cierto retraso mental y escasa formacion, la cual dio a luz a un bebé en el cuarto del bafio
de su casa, ante la pasividad inicial de dichos padres y su asistencia posterior, unicamente
respecto a su hija, y la despreocupacion absoluta con respecto al feto, todo lo cual provocd la
muerte del recién nacido. La audiencia provincial de Cadiz, condend a dichos padres como
autores de un delito de aborto en la modalidad de comision por omision. EI Supremo anulé dicha
sentencia, por que no se acreditaban algunos elementos; No obstante, y por lo que aqui interesa,
habiéndose alegado por la defensa de los condenados, la imposibilidad de que el delito aborto
pudiera cometerse por omision, basandose en que el tipo delictivo se fundamenta en un
comportamiento activo, dicho argumento es desestimado de forma tajante por el Alto Tribunal,
considerando que precisamente solo cabe hablar de una posible comision por omision respecto
de un tipo que, expresamente, no incrimina sino el comportamiento activo; Si el comportamiento
omisivo estuviera expreso en la ley, la categoria de la comision por omision, Seria totalmente
innecesaria; Los delitos de comision por omision razona la sentencia, no son sino una variedad
de los delitos activos, como es el delito de aborto.
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