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Dedico este trabaio 
a la memoria de 
MARIA, mi madre; de 
FRANCISCO, mi hermano, y de 
TOt\lITA, mi hermana. 



PROLOGO 

U n acontecimiento por demás ingrato marcó la ruta que habrro -

de seguir como abogado: la muerte violenta de mi hermano Francisco a manos de 

un crni eo delincuente que, gracias a las malas artes de cierto abogado y a los 

vicios de la iusticia penal nuestra, se encuentra gozando de libertad. Cur­

saba entonces segundo allo de la Carrera de Derecho y cuando apenas sobra 

de la existencia del Derecho Penal, realizaba, en la Sala de Jurados de mi 

ciudad natal, la primera defensa de oficio. 

Al cursar Derecho Penal ( Parte General ) mi interés por esta 

materia se acrecent6 al contacto con las obras de dos grandes maestros: Don 

Luis Jiménez de AzOa y RaOI Carranc6 y Truiillo. 

Desde entonces, aunque sea en forma espor6dica, he venido -

publicando artfculos sobre temas penales en la prensa nacional. 

A ello 18 debe que haya escogido la materia de Derecho Pe­

nal para escribir mi traba¡o de ' grado, toe6ndome en suerte el tema titulado 

lila Irresponsabilidad Penal por Ausencia de Acto fl
• 

Presento pues, mi modesto trobaio a la eonsideraci6n de las -

amables personas que me honren con su lectura. 

Al terminar mis estudios no digo adiós a nuestra querida Focu! 

tad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, prefiero despedirme diciendo hasta 

pronto ••• 



Quiero expresar también mi inmensa gratitud para con nuestra 

casa de estudios y, a todas aquellas personas que han contribuido a mi for­

maci6n académica: mis maestros, mis padres, mi esposa y mis hiias; estas -­

dltimas lograron convertir mis noches de desvelo en alegrra. 

Gracias también a mi hermano Enrique por sus magnmcas su­

gerencias sobre técnicas de la investigaci6n y a la Srita. Silvia Flores por­

su contribuci6n mecanogr6fica. 

H. A. Acevedo. 
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CAP 1 TUL O 1 -------- -

G E N E R A LID A D E S 

a) Concepci6n unitaria y analítica del delito 

A dos corrientes o teorías opuestas, al parecer irreconcili~ 

bles, se puede reducir la disputa doctrinaria acerca del estudio 

del delito: La concepci6n totalizadora o unitaria, denominada por 

ANTOLISEI (1) "Mecánica", a nuestro juicio con impropiedad y la 

concepci6n analítica o atomizadora, llamada también "parcial"por 

BETTIOL (2). La primera pretende estudiar el delito como un todo, 

el delito en su conjunto, el delito como estructura, como escri-

be LANDABURU (3); dicha teoría ve en el delito, como enseña PAVON 

(4) siguiendo a ANTOLISEI (5} : "un bloque monolítico imposible de 

escindir en elementos". La segunda, en cambio, estudia el delito 

descomponiéndolo en elementos o "fragmentos" como dice en tono 

despectivo BETTIOL (6). 

Ambas corrientes doctrinarias cuentan con notables partida-

rios y defensores y ardorosos detractores. 

(1) ANTOLISEI, FRANCESCO - Manual de Derecho Penal. Parte General, 
Editorial UTEA, Buenos Aires, 1960 pág. 153. 

(2) BETTIOL, GIUSEPPE - Derecho Penal - Parte General, versi6n de 
José León P., Editorial TEMIS, Bogotá, 1965 Pág. 166. 

(3) LANDABURU, LAUREAN O - Citado por RICARDO FRANCO Y GUZMAN en De­
lito e Injusto, México, 1950, Pág. 9. 

(4) PAVON VASCONCELOS, F. - Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte 
General, Editorial Porrúa S.A., México 1967, P~g. 141. 

(5) ANTOLISEI, FRANCESCO - Ob. cit., Pág. 153. 

(6) BETTIOL , GIUSEPPE - Ob. cit. pág. 166. 

4 
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Los más caracterizados autores que sustentan la teoría uni-

taria son, a nuestro juicio, BETTIOL (1) en Italia y LANDABURU 

(2) y AFTALION (3) en Argentina. 

(1) BETTIOL, GIUSEPPE, Ob. Cit. pág. 166: Criticando la teoría ana­
lítica, dice : "El delito terminó por quedar dividido en varios 
"fragmentos 11 , sin ningún vínculo de conexión entre sí, y sobre 
la base de esta consideración se llegaba a una visión parcial o 
del todo deshilvanada. Como reacción contra este m~todo analíti­
co surge la consideración unitaria por medio de la cual el deli 
to se presenta como una ' entidad que no permite se la escinda en 
elementos diversos, que, para usar una expresión vulgar, no se 
deja cortar en "tajadas". 

(2) LANDABURU, LAUREAN ° , Conforme a cita que hace Ricardo Franco y 
Guzmán en "Delito e Injusto", el profesor argentino afirma que 
"el delito no es una suma de elementos independientes, sino una 
estructura en la cual las partes se encuentran íntimamente liga 
das entre sí y con respecto a un todo, reconociendo el conjunto 
una única fundamentación de sentido." 

(3) AFTALION, ENRIQUE R., "La Escuela Penal T¡§cnico-Jurídica y Otros 
Estudios" Valerio Abeledo-Editor, Buenos Aires, 1952, págs. 83, 
85, 86 dice: "Mientras el teórico del Derecho se limita a traba­
jar con conceptos - por ejemplo : el concepto del delito nada se 
opone a que lleve sus análisis a extremos insospechados. Concep­
tualmente, hasta un cabello puede ser longitudinalmente partido 
en cuatro ••• (pero) el delito a juzgar se presenta ante el juez 
como una totalidad, y no como una suma de partes ••• Bien está 
que el juez tenga en cuenta todas y cada una de las vertientes 
jurídicas que ofrezca un hecho. Pero no por ello puede decírse­
le que lo haga en forma fragmentaria, seccionando a la acción en 
segmentos estancos, porque ello es sencillamente imposible." 
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También podemos ubicar dentro de la corriente unitaria a 

ANTOLISEI , aun en contra de la opinión de José Enrique Silva 

(1) a ROCCO (2) y CARNELUTTI (3). No desconocemos sin embargo, 

que los tres tratadistas italianos antes mencionados pertenecen 

a lo que ANTOLISEI llama la "era de la dicotomía", a la que ta!!!, 

bién podemos agregar aCARRARA (4) CARMGNANI, MANZINI, FLORIAN 

y PAOLI, en Italia; FEUERBACH, en Alemania; ROSSI, en Francia 

y PACHECO, en España (5). 

La doctrina analítica es ciertamente alemana y tiene su pu~ 

to de partida en la doctrina del tipo de BELING expuesta por él 

en 1906 . (6). 

(1) SILVA, JOSE ENRIQUE, Introducción al Estudio del Derecho Penal 
Salvadoreño, en "Revista de Derecho No. 1", Editorial Universi­
taria, El Salvador, pág. 16. El propio ANTOLISEI, ob. cit.,pág. 
153 dice : "La exasperación del procedimiento analítico ha llev~ 
do no sólo a despedazar el delito en varias partes, sino también 
a considerar cada una de ellas como una entidad independiente , 
como un quid dotado de vida autónoma. A través de este procedi­
miento, ha podido ser considerado el delito como una suma de ele 
mentos dispares y heterogéneos. Esta concepción , que podría -
llamarse mecánica o atomística, debe reputarse errónea , porque 
el delito es un todo orgánico." 

(2) ROCCO, ARTURO, dice Franco y Guzmán en Delito e Injusto, pág.8 
que profesor italiano, en contra el método analítico se pronun 
cia mas o menos en el mismo sentido (que ANTOLISEI), ·cri ticando 
principalmente la teoría del tipo de BELING, calificándola de 
"nórdicamente nebulosa, llena de sutilezas inaprensibles y prác 
ticamente confusa." -

(3) CARNELUTTI, FRANCESCO, afirma BETTIOL, Ob. cito pág. 166 que p~ 
ra dicho autor, "los elementos del delito no constituyen partes 
del acto, físicamente separadas y separables, sino aspectos de 
aquél, sólo distinguibles lógicamente. 

(4) CARRARA, FRANCESCO, citado por BETTIOL, Ob. cit. pág. l70,habla 
de una "fuerza física y . de una fuerza síquica." 

(5) DE MIGUEL PEREZ, ISIDRO, Ob. cit. pág. 203. 

(6) JIMENEZ DE ASUA, LUIS, Tratado, Tomo 111, pág. 53. 
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Entre los que defienden la teoría analítica, que son la ma-

yoría, citaré a VON LISZT, MEZGER~ MAYER, BELING Y SAUER (1) en 

Alemania; el más fecundo penalista de habla castellana reciente 

mente desaparecido, maestro LUIS JIMENEZ DE ASUA; el profesor 

SOLER (2) en Argentina; el recordado penalista mexicano RAUL CA 

RRANCA y TRUJILLO ; un discípulo de este FRANCO Y GUZMAN (3) y 

PAVON VASCONCELOS (4) también de México; DE MIGUEL PEREZ en Ve-

nezuela (5). 

Nosotros llegado el momento de elegir, nos declaramos parti 

darios de la teoría analítica del delito e 

(1) SILVA, JOSE ENRIQUE, Ob. cit.pág. 16; PAVON VASCONCELOS, FRAN­
CISCO, Ob. cite pág. 142. 

(2) SOLER, SEBASTIAN , Derecho Penal Argentino, Tomo 1, Tipográfica 
Editora Argentina - TEA - Buenos Aires, 1951 , pág. 227. 

(3) FRANCO Y GUZl'1AN, RICARDO, Ob. cit. pág. 29 dice "Para nosotros, 
la definición del delito quedaría así : Conducta humana, antij~ 
rídicamente típica, culpable y sancionada con una penao Queda­
rían por tanto para nosotros, como elementos esenciales del de­
lito: lo. Acción o conducta humana. 20. Antijuricidad. 30. Ti­
picidad. 40. Culpabilidad o 50. Punibilidad. 

(4) PAVON VASC ONCELOS, FRANCISCO, Ob. cit. pág. 142, expone: "Noso­
tros aceptamos la segunda concepción (analítica), la cual, sin 
negar la unidad del delito precisa su análisis en elementos, 
pues como bien dice JH1ENEZ DE ASUA sólo estudiando analíticamen 
te el delito es posible comprender la gran síntesis en que con-­
siste la acción u omisión sancionados por las leyes." 

(5) DE MIGUEL PEREZ, ISIDRO, Derecho Penal, Principios Generales,Im­
prenta Universitaria, Caracas, 1963. Pág. 203, se pronuncia así: 
"Hay que estudiar el delito analizando separadamente sus carac­
teres; pero sabiendo que estos están estrechamente ligados entre 
sí ." 
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Indudablemente el esquema de las teorias estudiadas es limi 

tado y estamos seguros de que hemos incurrido en omisiones que 

algunos no querrán perdonar, pero queremos, dentro de la exten­

sión que al presente trabajo deseamos darle, dispone r del espa­

cio necesario para mayores desarrollos sobre otros temas que 

creemos de mayor inter&s. 
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b) Elementos del Delito.- Con JIMENEZ DE ASUA llega la teoría ana 

lítica a su máximo desarrollo. 

Para él el "Delito es la acción u omisión culpable, típic~ 

mente antijurídica , penada por la ley e imputable a un sujeto 

responsable y sometido en ciertos casos a una condición exter-

na de punibilidad. 1l (1) 

De ahí, el mismo Asúa, completando el trabajo iniciado por 

SAUER t construye el esquema de los elementos del delito en su 

doble aspecto . Positivo Negativo (2) 
, . . y as~ . 

ASPECTO POSITIVO ASPECTO NEGATIVO 

a) Actividad (3) a) Falta de 
. , 

acc~on 

b) Tipicidad b) Ausencia de tipo 

c) Antijuricidad c) Causa de justificación 

d) Imputabilidad d) Causa de Inimputabilidad 

e) Culpabilidad e) Causa de inculpabilidad 

f) Condición objetiva f) Falta de condición objetiva 

g) Punibilidad (4) g) Excusas absolutorias 

(1) JIMENEZ DE ASUA, LUIS, Tratado de Derecho Penal, Tomo 111, 2a. 
Ed. Editorial Losada S. A., Buenos Aires, 19, pág., 84. 

(2) JIMENEZ DE ASUA, LUIS, La Ley y El Delito, pág. 209 • El esqu~ 
ma mencionado lo encontramos también en los trabajos de JaSE 
ENRIQUE SILVA, Ob. cit. págs. 16 y 17; ISIDRO DE MIGUEL PEREZ. 
Ob. cit. pág. 204; FRANCISCO PAVON VASCONCELOS, Ob. cit. pág. 
142. 

(3) DE MIGUEL PEREZ llama ¡lacto" a este aspecto; PAVON 10 denomina 
"Conducta" o Ilhecho" , término este último, a nuestro juicio 
inapropiado. 

(4) DE MIGUEL PEREZ, ISIDRO, Ob. cit. pág. 204, habla de "punibili 
dad o sanción." 
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c) Problema Terminológico 

Para designar el ·primer elemento del delito se emplean los 

siguientes términos "acto" (1), "acción"(2), "actividad" "he , -
cho" (3), "conducta ll , "obrar" (4), "acontecimiento". 

Nosotros nos pronunciamos por el empleo de las palabras 

"acto" o "conducta", especialmente por esta última,para designar 

el primer elemento del delito. Compartimos esta opinión con JI-

NENEZ HUERTA (5) cuando dice: "Nosotros preferimos la expresión 

"conducta", no solament e por ser un término mas adecuado para 

recoger en su contenido conceptual las diversas formas en que 

el hombre se pone en relación con el mundo exterior, tanto las 

formas positivas que exigen actividad muscular, como aquellas 

otras que implic an inactividad, inercia o inacción. Resulta Pa-

radójico que esta segunda forma que puede revestir el primer e-

le mento del · delito, caracterizada por una inactividad o ausencia 

de acción forme parte de un conc epto genernl denominado "acci6n" 

o I~nactividad. La denominación por nosotros adoptada es utiliz~ 

da también por FRANCO Y GUZr1AN, GOLDSCHNIDT, ANTOLISEI, y NOVOA 

MONREAL. 

(1) Emplean el término Ilacto": LUIS JH1ENEZ DE ASUA, La Ley y El De­
lito,pág. 210; FRANZ VON LISZT,Tratado de Derecho Penal,Tomo 11, 
Editorial REUS, Madrid , 1926. 

(2) ~ELZEL,HANS,Derecho Penal, Parte General, Trad. de Carlos Fontán 
Balestra, Roque DEPALMA Editor, Buenos Aires,1956, pág. 35. 

(3) PAVON VASCONCELOS, Ob.cit. pág.158;MANZINI,VINCENSO,Tratado de 
Derecho Fenal,Tomo 2 Vol.II,EDIAR S.A. Editores,Buenos Aires, 
1948, pág. 13. 

(4) SAUER, GUILLERMO , Derecho Penal, Parte General, Trad. de Juan del 
Rosal, BOSCH-Casa Editorial, Barcelona, 1956, pág. 133. 

(5) JIMENEZ HUERTA, Mfl.RIANO,Panorama del Delito, Imprenta Universi 
taria, México, 1950. 
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d) Concepto de acto o conducta 

Existe una corriente doctrinaria, con la cual nosotros no 

estamos de acuerdo, que considera la "acción" como elemento g~ 

nérico comprensivo de la acción y de la omisión. 

Para MAGGIORE (l),por ejemplo, la "acción" es la conducta 

positiva o negativa,que produce algún cambio en el mundo exte-

rior .. 

MERKEL (2) también participa del mismo criterio cuando afir 

ma licuando empleamos esta palabra (acciones) ha de entenderse 

que con ella abarcamos las omisiones." 

Hemos encontrado en PORTE PETIT,citado por PAVON (3) la si 

guiente crítica:la acción implica movimiento y la omisión todo 

lo contrario: inactividad. Si ambos términos, acción y omisión 

son antagónicos, uno de ellos no puede servir de género al otr~ 

VJ ELZEL,en cambio, sostiene que ¡¡toda acción con significa-

ción penal es una unidad formada por elementos objetivos y sub 

jetivos (de hecho y voluntad); su concreción se realiza en for 

ma distinta: como COMISION O COMO OHISION. El término "comisión" 

es usado por RAMOS como sinónimo de acción propiamente dicha, 

y también lo encontramos en SOLER. 

Estimamos correcta la tesis anterior,pero para nosotros~ia 

sistimos,el término genérico que comprende tanto la acción o 

comisión, como la omisión, es el de acto o conducta. 

(1) MAGGIORE,GIUSSEPE, Derecho Penal ,Vol.I, Editorial TEHIS,Bogo­
tá, 1954, pág. 273. 

(2) MERKEL, ADOLFO, DerechoPenal, Tomo 1, Trad. de P.Dorado, La 
España Moderna, Madrid s/f., págs. 17 y 18 

(3) WELZEL , HANS, Derecho Penal, pág. 35. 
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Pasamos inmediatamente a revisar algunos conc eptos de acto 

y conducta, en su orden • 

Para JIMENEZ DE ASUA (1) e l primer caracter del ' delito es 

ser un a cto. Empleamos- dice elmaestro español- la palabra ac-

to (e indistintamente acción lato sensu) y no hecho (como pre-

fieren decir NUÑEZ, PAVON, CARNELUTTI, HANZINI, agregamos noso 

tros) porque hecho e s todo acaecimiento de la vida y lo mismo 

puede proceder de la mano del hombre que del mundo de la natu-

raleza. En cambio el acto supone la existencia de un ser dota-

do de voluntad que lo ejecuta. El acto comprende tanto la ac--

ción , como la omisión. 

Para NOVOA MONREAL (2) el delito es fundamentalmente una 

conducta,esto es, un comportamiento humano exterior positivo o 

negativo. 

Estimamos - dice PAVON- que la conductn. consiste en e l pe-

culiar comportamiento de un hombre que se traduce exteriormen-

te en una actividad o inactividad voluntaria. Este concepto -

agrega - es comprensivo de las formas en las cuales la conduc-

ta puede expresarse: a cción u omisión (3). 

(1) JIMENEZ DE ASU~, LUIS, La Ley y El Delito, pág. 210 

(2) NOVOA MONREAL, EDUARDO, Curso de Derecho Penal Chileno, Libro 
1, Tomo 1, Editorial Jurídica de Chile, 1960, pág. 265. 

(3) PAVON Vi~SCONCELOS, FHANCISCO, Ob~ cit. pág .. 160. 
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Por su parte ANTOLISEI afirma que "la conducta puede adop-

tar dos formas distintas : una positiva (acción en sentido es-

tricto) y otra negativa (omisión) antítesis de la anterior,ll~ 

mada también acción negativa. 

e) Elementos de la conducta o acto~ 

Haremos en principio, sobre este punto, una pequeña rela-

ción doctrinaria, para terminar exponiendo nuestra posición. 

Enseña JIMENEZ HUERTA (1) que la conducta es siempre una 

manifestación de voluntad dirigida a un fin. Tres elementos , 

por tanto, son esenciales para su existencia: uno interpo -v~ 

luntad- otro externo -manifestación-, y otro finalístico o te-

leológico meta que guía a la voluntad. 

De acuerdo con LABATUT (2) la acción entendida en sentido 

amplio (conducta, decimos simplemente nosotros) en sus aspectos 

positivo y negativo, comprende: a) la conducta activa, el ha-

cer positivo (comisión o acción en sentido estricto) o la con-

ducta pasiva u omisión; b) el evento, efecto o resultado, y c) 

la relación causal entre éste y aquellas. 

RADBRUCH, citado por Jim6nez de As6a, niega la posibilidad 

de un concepto superior que abarque la acción y la omisión • A 

la acción en sentido estricto, pertenece la voluntad, el mov~-

miento corporal y el resultado. En la omisión faltan estos re-

quisitos. 

(1) JIMENEZ HUERTA, MARIANO, Ob. cit. pág. 10 

(2) LABATUT GLENA, GUSTAVO, Derecho Penal, Tomo 1, 3a. Ed. Edito­
rial Jurídica de Chile, 1958, pág. 129. 
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En parecidos términos GOLDSCmlIDT (1) dice : "cuando supo-

nemos que a la acción corresponden tres elementos : manifesta-

ci6n de voluntad, resultado y relaci6n causal entre aquéllos 1 

a la simple omisi6n le f a ltan todos estos elementos." 

Para DEL RIO (2) , la acción comprende la acción propiame~ 

te . dicha, el resultado o evento, y de t erminada. r e.lación cauJsal 

entre una y otra. En otrootérminos - agrega - el acto en su mo 

mento formal, es acción mñs evento en relación causal. 

A nuestro juicio .dice JIMENEZ DE ASUA - el acto está com-

puesto de tres elementos : a) manifestación de voluntad, b) re 

sulta do, y c) relación de causalidad, aunque, como sabernos, H. 

E. MAYER habla de delitos sin manifestación de voluntad y sin 

resultado. 

PESSINA (2) expone que la acción consta del elemento in-

terno del querer criminoso (volición) y del elemento externo 

de la ejecución de aquel querer (evento). 

De acuerdo con CUELLO CALON (3), en la noción del delito en 

tran tres elementos : a) una acción u omisión ; b) ambas han de 

ser voluntarias; c) han de estar penadas por la ley. 

(1) GOLDSCHMIDT, J~MES , Metodología , pág. 30. 

(2) DEL RIO , C., J, RAIMUNDO, Explicaciones de Derecho Penal, Tomo 
1, Editorial Nascimiento, Santiago de Chile, 1945, pág. 240. 

(3) PESSINA, ENRIQUE, Elementos de Derecho Penal, 4a~ Ed. Editorial 
REUS, Madrid, 1936, pág. 284. 

(4) CUELLO CALON , EUGENIO, Derecho Penal , pág. 259. 
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Nosotros sostenemos, siguiendo la doctrina dominante al 

respecto, que el acto o conducta consta de tres elementos: a) 

manifestaci6n de voluntad; b) resultado, y c) nexo o relaci6n 

de causalidad entre aquellos. 

En el capítulo 111 de nuestro trabajo nos ocuparemos nueva 

mente de los elementos señalados y de manera especial, sobre 

los dos 61timos. 
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CAP 1 TUL O 1 1 -----------
ASPECTOS DEL ACTO 

LA ACCION 

a) Concepto. De acuerdo con NOVOA MONREAL (1) y nosotros partic~ 

pamos del mismo criterio, "cuando la conducta humana se mani--

fiesta de manera positiva, con un movimiento corporal del suj~ 

to activo nos encontrailos en presencia de una acción." La ac--

ci6n la podemos encontrar en el Código Penal con el uso de un 

verbo que la denota: "matar", "sustraer, "falsificar", "hurtar", 

"usurpar", etc. 

Muchos autores convienen en afirmar que la acci6n es con-

ducta humana. Mencionaremos algunos de lo~ que tal cosa sostie 

nen: FONTAN BALESTRA (2), SOLER (3), PEREZ (4) y CUELLO CALON 

(1) NOVOA MONREAL, EDUARDO - Curso de Derecho Penal Chileno, Libro 
1, Tomo 1, Editorial Jurídica de Chile, ' 1960, pág. 276. 

(2) FONTAN BALESTRA, CARLOS - El Elemento Subjetivo del Delito, 
Roque Depalma Editor, Buenos Aires, 1957. En la pág. 1 dice: 
"Cuando decimos , simplemente, que el delito es acción, limi­
tarnos la responsabilidad penal a un "actuar humano". 

(3) SOLER, SEBASTIAN - Derecho Penal Argentino, Tomo 1, Tipográfi­
ca Editora Argentina TEl., Buenos Aires, 1951, en la pág. 292 
expresa: "El elemento primario del delito ee la acción, o sea 
el hecho humano voluntario." Nos parece criticable el uso de 
la palabra "hecho" por prestarse a equ:l.vocos.' 

(4) PEREZ , LUIS CARLOS - Manual de Derecho Penal, Editorial TEMIS, 
Bogotá, 1962, pág. 65. 

(5) CUELLO CALON, EUGENIO - Derecho Penal, Tomo 1, 9a. Ed. Editora 
Nacional, México, 1961, a la pág. 293 se lee : "El delito es 
ante todo un acto humano, una modalidad juridicamente trascen­
dente de la conducta,una acción." 
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La doctrina por nosotros expuesta, que considera la acci6n 

como un "hacer positivo" ciertamente no es compartida por mu--

ch!simos autores. Bástenos mencionar a CUELLO CALON (1), JIME-

NEZ DE ASUA (2), MAURACH (3) DE MIGUEL PEREZ (4), MAGGIORE (5) 

y'LABATUT (6) • 

(1) CUELLO CALON, EUGENIO - Ob, cit. pág. 293 dice: "La expresi6n 
acci6n en amplio sentido comprende: A) La conducta activa ,el 
hacer positivo, la acción en estricto sentido ; B) la conducta 
pasiva, la omisión." Nosotros en lugar de hablar de acción en 
sentido amplio, preferimos decir acto o conducta. Citamos en 
nuestro apoyo a PAVON Ob. Cit .. pág. 172 donde afirma que" el 
término genérico, como elemento del hecho, es la conducta com­
prensiva tanto de la acci6n como de la omisi6n." 

(2) JIMENEZ DE ASUA, LUIS - La Ley y El Delito , pág. 216 dice que 
1Iel concepto del acto abarca tanto el hacer como el omitir." 

(3) MAURACH, REINHART - Tratado de Derecho Penal, Ediciones ARIEL, 
1962.- Pág. 182 afirma que "la acción abarca tanto el hacer oo~ 
poral como el no hacer." 

(4) DE MIGUEL PEREZ, ISIDRO - Derecho Penal, Imprenta Universitaria, 
Caracas, 1963, en el No. 88 escribe : "Aunque se hable de acci6n 
o de omisión debe entenderse siempre la unidad del acto." 

(5) M1~GGIORE, GIUSEPPE - Ob. cit. pág. 309; dice : uAcci6n es una 
conducta voluntaria que consiste en hacer algo o en no hacer 
algo." 

(6) LABATUT GLENA, GUSTAVO - Derecho Penal, Tomo 1, 3a. Ed. Edito­
rial Juridica de Chile, 1958, pág. 129, manifiesta que "la 
acción entendida en sentido amplio, en sus aspectos positivo" 
y negativo, comprende : la conducta activa, el hacer positivo 
(comisión o acción en sentido estricto) o la conducta pasiva u 
omisión." Ya hemos criticado este punto de vista. 
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LA OMISION 

a) Concepto de omisión, Elementos 

CUELLO CALON (1) tanto en el Manual, como en su Dereehv P,2, 

nal, nos dice que puede definirse la omisi6n como la inactivi-

dad voluntaria cuando la norma penal impone el deber de ejecu-

tar un determinado hecho o 

Por su parte CARRANCA y TRUJILLO (2) enseña que el no hacer 

activa, corporal y voluntariamente, teniendo el deber legal de 

hacer constituye la omisi6n. 

~EZGER (3) afirma que existe lo que el llama "hecho de OMI-

SION (conducta pasiva, omisión), cuando el autor no hace algo 

que debe hacer, esto es, infringe una norma preceptiva. 

Finalmente, ORTIZ MUÑOZ (4) da el concepto de omisión di~ 

ciendo que es la no actuación trascendente al mundo externo, 

consistente en abstenerse de hacer un movimiento corporal que 

habría impedido el cambio o mutaci6n que "debía" impedirse. 

(1) CUELLO CALON, EUGENIO, Manual de Derecho Penal Espafiol, Parte 
General, BOSCR - Casa ' Editorial, Barcelona, 1945, p~g. 49 ; 
Derecho Penal, Tomo I, 9a. Ed. Editora Nacional , M~xicot1961, 
p~g. 296 • 

.. 
(2) ChRRANCA y TRUJILLO, RAUL, Derecho Penal Mexicano, Tomo 1, 5a. 

Ed. Antigua Librería Robredo, México, 1958, pág. 199. 

(3) MEZGER, EDMUND, Derecho Penal, Parte General, Trad. de Finzi, 
Editorial Bibliográfica Argentina, 1958, pág. 105. 

(4) ORTIZ MUÑOZ, PEDRO, Nooiones Generales de Derecho Penal, Edi­
torial Nascimiento, Santiago , 1933, pág. 210. 



Sobre la omisión existe abundante bibliografía, la cual 

nos permitiría hacer, una lista interminable de conceptos,pero 

para los fines de esta parte de nuestro trabajo, que es mera­

mente introductivo del t ema de tesis, creemos que son suficie~ 

tes las transcritas. 

Los autores citados (CUELLO CALON, CARRANCA y TRUJILLO , 

MEZGER y ORTIZ HUÑOZ) pese a la diversidad terminológica em-­

pleada al definir In omisión, convienen en que esta consiste 

en una "inactividad voluntaria" , en "un no hacer", en "abste­

nerse de hacer", etc. voc ablos todos que significan lo mismo, 

esto es, una conducta negativa. Este es el primer elemento de 

la omisión. 

También encontramos como signo común en los conceptos de 

CUELLO CALON y CARRANCA y TRUJILLO, la "voluntariedad", en que 

consiste el segundo elemento de la conducta pasiva u omisi6n. 

Finalmente, en las frases "deber de ejecutar", "deber le­

gal de hacer", "no hacer algo que debe hacer", encontramos el 

tercer elemento de la omisión, consistente, como dice CUELLO 

CALON, en el deber jurídico de obrar. Nas no todos los auto­

res estan de acuerdo con los tres elementos que hemos señalado 

a la omisión. Bástanos señalar que PAVON (1) argumenta que el 

"deber jurídico de obrar, no es propiamente un elemento , por 

pertenecer a la teoría de la antijuricidad como con acierto lo 

afirma MEZGER." 

(1) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO, Ob. cit. págs. 174 y 175. 
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b) Clases de omisi6n 

Afirma SILVA (1) que In infracci6n penal puede ser cometi, 

dn por: a) acci6n; b) omisi6n simple; c) comisi6n por omisión; 

d) omisi6n espiritual o culpa, (2). 

Para nosotros, sin embargo, siguiendo In doctrina dominan 

te al respecto, la omisi6n comprende únicnmente dos categorías 

o clases: a) la omisi6n simple llamada también omisión p~opia 

por LABATUT y MEZGER y, denominada omisión propia o simple por 

PAVON y, b) la omisi6n impropia, -llamada omisión aparente o 

falsa omisión por QUINTí.NO y conocida en la terminología fran-

cesa por comisión por omision. 

La omisión propia o simple, originaQt$ !e los delitos de 

simple omisión, según MEZGER (3) es aquella "en que se castiga 

el no hacer de la acción esperada y exigida como tal, no sien-

do necesario un resultado." 

(1) SILVA, JOSE ENRIQUE, Ob. cit. pág. 18. 

(2) CARRANCA y TRUJILLO, Ri,UL, Derecho Penal, pág. 199, se refiere 
a esta clase de omisi6n, en los siguientes términos : "Se ha 
distinguido entre delitos de omisión material y de omisión es­
piritual ••• La omisión material da lugar a los delitos de si~ 
ple omisión (propios delitos de omisi6n) y a los de comisi6n 
por omisión (impropios delitos de omisión); la espiritual a 
los especialmente denominados delitos de omisi6n espiritual,de 
culpa o de imprudencia." 

(3) MEZGER , EDMUNDO, Ob. cit .. pág. 118. 
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Nos dice PAVON (1) que la esencia de la omisión impropia, 

también denominada comisión por omisión, se encuentra en la 

inactividad voluntaria que al infringir un mandato de hacer ~ 

carrea la violación de una norma prohibitiva o mandato de abs 

tenerse, produciendo un resultado tanto típico o jurídico co-

mo materialD 

Para CUELLO CALON, (2) la omisión~impropia consiste en 

producir un cambio en el mundo externo, mediante la omisión de 

algo que el Derecho ordena hacer. 

Entre la omisión simple y la comisión por omisión existen 

diferencias fundamentales, PhVON (3) señala las siguientes : 

a) En la omisión simple se viola únicamente una norma precepti 

va penal, en tanto en los delitos de comisión por omisión 

se violan una norma preceptiva penal o de otra rama del De-

recho y una norma prohibitiva de naturaleza estrictamente 

penal; 

b) En los delitos de omisión sólo se da un resultado jurídico; 

en los delitos de comisión por omisión se produce un resul-

tado tanto jurídico como material, y 

c) En la omisión simple es la omisión la que integra el delito, 

mientras en la comisión por omisión es un resultado material 

lo que configura el tipo punible. 

(1) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO, Ob. cit. pág. 175. 

(2) CUELLO CALON, EUGENIO, de acuerdo con cita que hace P,'l.VON en 
su Manual de Derecho Penal , pág. 176. 

(3) PAVON Vli.SCONCELOS, FRANCISCO, Ob. cit. págs. 177 y 178. 
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Son ejemplos de simple omisión: Para MAGGIORE, la omisión 

de denunciar un delito por parte de un funcionario público; la 

omisión de avisar a la autoridad o de asistir a los menores, a 

los enfermos, a los heridos, etc~ 

El primer ejemplo también lo trae BETTIOL~ y ambos lo re-

fieren al hrt o 361 del Código Penal Italiano (1). 

Como ejemplo de delitos de comisión por omisión señalamos 

el caso clásico o típico, mas repetido en la doctrina, cual es, 

el de la madre que para dar muerte a su hijo lactante deja in-

tencionalmente de amamantarlo. Hemos afirmado que este caso es 

el mas frecuentemente citado por los tratadistas de Derecho Pe 

nal, y, efectivamente, lo encontramos en WELZEL, MEZGER y 

GOI.JDSCHMIDT, entre los alemanes; en BETTIOL y M1l.GGIORE, en Ita 

lia; CUELLO CALON, JIMENEZ DE ASUA. y QUINTANO, entre los auto-

res españoles; NUÑEZ, en Argentina; DEL RIO, en Chile. 

JIMENEZ HUERTA señala junto al caso de la madre que no 

amamanta al hijo y le deja mo~ir de hambre, el del médico que 

una vez iniciada la operación deja desengrar al enfermo (2). 

(1) MAGGIORE, GIUSEPPE, Ob. cit. págo 299 
cit. págc 212 $ 

BETTIOL, GIUSEPPE, Ob. 

(2) JIMENEZ HUERTA, MARIANO, Ob. cit. págo 42g 
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Pero debemos recordnr que para JIMENEZ DE ASUA (1) la 

madre que para dar muerte a su niño de peeho fuo le da de ma-

mar, la infanticida mas que un delito de comisión por omisión, 

comete un delito francamente comisivo, debido a que la omisión 

no es mas que el medio o modo de realizar la comisión. 

Mas adelante daremos otros ejemplos, referidos todos a 

nuestro derecho positivo. 

(1) JIMENEZ DE ASUA, LUIS, La Ley y El Delito, púg. 217. También 
citado por Mariano Jiménez Huerta en Panorama del Delito, pág. 
39. 
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DOCTRINA DE LA ACCION FINALIST~ 

Coinciden los tratadistas de Derecho Penal (DE MIGUEL PEREZ, 

CORDOBA, MEZGER, BUSTOS, FONTAN , Mfl.URACH) al señalar a HANS WEL-

ZEL como el autor de la teoría o doctrina finalista de la acción. 

JIMENEZ DE ASUA, citado por DE MIGUEL PEREZ (1) afirma que e~ 

ta teoría finalista del acto, que empezó en 1938 (2) tiene esca-

sos seguidores y muchos y enérgicos atacantes. 

Cualquiera que sea la posición que se adopte con respecto a 

esta teoría, ella debe estudiarse; no se puede defender, ni ata-

car, lo que no se conoc e . Estamos de acuerdo con COTIDOBh RODA 

(3) cuando afirma que "uno de los temas que merece hoya nuestro 

juicio un det enido estudio monogr~fico dentro de la ciencia penal 

española (y aquí también) es el de la doctrina de l a acci6n fina-

lista. 

Nosotros expondremos en forma bnstante condensada esta teoría, 

basándonos principalmente en las obras de ¡'J ELZEL que hemos podido 

consult a r y en segundo lugar en sus comentnristas. 

(1) DE MIGUEL PEREZ, ISIDRO, Ob. cit. pág. 222 

(2) CORDOBA RODA, JUfili. Una Nueva Concep ción del Delito. La Doc­
trina Finalista, Edicione s Ariel, Barcelona, 1963, pág. 46 t 

discrepa en la fecha cuando dice : "La doctrina finalista ap~ 
rece expuesta, por vez primera de modo completo, en los Stu­
dien zur System des Strafrehts de Welzel, publicados el año 
1939. "Welzel en su obra titulada El Nuevo Sistema del Dereho 
Penal, pág. 11 nos dice que él expuso por primera vez las i­
deas fundamentales de su doctrina en 1930. 

(3) CORDOBJi. RODA, JUAN. Ob. Cite pág. 7. 

BIBLIOTECA CENTRAL 
UNIVERSIDAD DE El.. SAI..VAOOR 
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Afirma Welzel en su Derecho Penal que lila acción humana es 

el ejercicio de la actividad finalista. La acción es, por lo ta~ 

to, un acontecer finalista y no solamente causal. La finalidad 

o actividad finalista de la acción se basa en que el hombre,sobre 

la base de su conocimiento causal, puede prever, en determinada 

escala , las consecuencias posibles de una actividad con miras al 

futuro, proponerse objetivos de diversa índole, y dirigir su acti 

vi dad según un plan tendiente a la obtención de esos objetivos • 

Sobre la base de su conocimiento causal previo, está en condicio-

nes de dirigir los distintos actos de su actividad de tal forma 

que dirige el ácontecer causal exterior hacia el objetivo y lo so 

bredetermina así de modo finalista. La finalidad es un actuar di 

rigido concientemcnte desde el objetivo, mientras que la pura ca~ 

salidad no está dirigida desde el objetivo, sino que es la resul-

tante de los componentes causales circunstancialmente concurren--

tes. Por eso - dice WELZEL - e;rnficamente hablando, la finalidad 

es vidente; la causalidad es ciega." 

"Como la finalidad se basa en la capacidad de la voluntad de 

prever en determinada escala las consecuencias de la intervención 

causal, y con ello dirigirla see;ún un plan hacia la obtención del 

objetivo, la volunta d conciente del objetivo que dirige el acont~ 

cimiento causal, es la espina dorsal de la acción finalista." De 

Welzel es el siguiente ejemplo : "La enfermera que sin pensar en 

nada, inyecta una dosis de morfina demasiado fuerte, de efecto l~ 

tal, realiza una inyección finalista, pero no una ac~ión finalis-
1 r ". 

ta de homicidio." 
.p ' o. . ~ .. l ': '. 
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No somos partidarios de hacer citas extensas, pero, si esta-

mos estudiando la teoría de WELZEL, nada fácil, será mejor que u-

tilicemos sus propias palabras. 

Escribir escuetamente que Welzel dice que la causalidad es 

cie ga y la voluntad vidente, como 10 hace DE MIGUEL PEREZ (1), es 

decir muy poco, o nada acerca de la teoría en estudio. El autor 

antes mencionado ha h e cho un estracto t a n diminuto de la teoría 

de la acción finalista, qu e dudamos que quien la lea pueda formar 

se siquiera una idea aproximada de la doctrina de 1iJelzel • Noso-

tros quisi~ramos no incurrir en el mismo error que e stamos seña-

lando. 

FONTJ\N Bf\.LES TRA (2) el traductor del Derecho Penal de Welzel 

ha dicho que lila teoría finalista de la acción, no obstante los 

reparos que s e l e opone n, suscita en estos momentos un interés 

que justifica que le dediquemos algunos párrafos." Nosotros no 

los vamos a transcribir, quien lo desee puede consultar la obra 

citada, o la propia obra de Welzel a la cual se l e parecen tanto 

los escritos de Fontán Balestra sobre la t eoría de l a acción fina 

lista, como una hoja a otra hoja. 

No nos queremos quedar en repeticiones innecesaria s por que 

de seamos ocupa rnos d e l tema mas discutido de la teoría de l a ac-

ción finalista y e s el de su mismo origen, de sus antecedentes. 

(1) DE l\UGUEL PEREZ, ISIDRO) Ob. cit. pág. 222 

(2) FONTAN BALESTRA , CARLOS, Tratado de Derech o Penal, Tomo 1, 
Ediciones GLEH S. A. , Buenos Aires, 1966, págs. 418 a 421. 
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Hemos encontrRdo en el Tratado de HAURACH (1) la siguiente a-

firmación: liLa teoría de la acción fundada por Welzel, desarrolla 

da posteriormente , en particular por BUSH y NIESE, se basa, en 

sus orígenes en la filosofía de Hax Scheler y N. Hartmann. CORDOBA 

RODA (2) además de los dos autores últimamente mencionados agrega 

a Hüsserl, que han iafluído según él, en forma decisiva en la doc-

trina de Welzel. 

BUSTOS (3) señala que "direcciones especiales que tienen una 

influencia en la teoría finalista de la acción se encuentran en 

los trabajos de Graf zu Dohna y Von WecEr." También ha afirmado 

que "la teoría finalista de la acción reconoce el concepto norma-

tivo de la culpabilidad que fuera desarrollado por Frank Freuden-

tal y Goldschmidt " y que está de acuerdo, en principio , con el 

desarrollo que le dieran Exner y Engisch al delito culposo. 

De estas y de otras imputaciones ha tenido que defenderse Wel 

zel, principalmente en El Nuevo Sistema del Derecho Penal. 

(1) HAURACH, REINHART, Tratado de Derecho Penal, Tomo 1, Edicio­
nes Ariel, 1962, pág. 206. 

(2) CORDOBA RODA, JUXN Ob. cit. pág¡;. 38 y 39. 

(3) BUSTOS RAMIREZ, JUAN, Culpa y Fi~alidad, Editorial Jurídica 
de Chile, 1967, págo 278 
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Dice WELZEL (1) "algunos criticos de mi doctrina se refieren 

cada vez mas a su origen y creen poderla interpretar en una rela-

ci6n de dependencia con un sistema filos6fico determinado. a sa--

ber el de NICOLAI HARTMANN. Quizá haya sido ENGISCH - agrega - el 

que haya suministrado para ello el lema, cuando en 1944 llamaba a 

Hartmann mi "garante". 

"No tendría, sin duda, ningún motivo de avergonzarme- sigue 

diciendo Welzel - de que el origen de mi doctrina estuviera en la 

filosofía de Nicolai Hartmann, si fuera cierto. Las sugerencias 

para la formulaci6n de la doctrina de la acci6n finalista - escr! 

be Welzel - no las recibí de N. Hartmann. sino de la sicología del 

pensamiento, precisamente, de Richard Honigswald ." Enseguida se-

ñala Welzel que también ha recibido sugerencias de los sic610gos 

Karl Büchler, Theodor Erismann, Erich Jaensch, Wilhelm Peters y 

de los fenmmen610gosl, p~ F. ~inke y Alexander Pfander, entre o -
tros. 

Sin embargo, el mismo Welzel admite que el análisis de la e~ 

tructura de la acci6n en la Ethik de N. Hartmann y en su Proble-

ma del ser espiritual, lo incitó a formular de nuevo su pensamien 

to en su libro Naturalismo y Filosofía de los valores en el Dere-

cho Penal (1935) y utilizar ahora el término mas familiar de tlfi_ 

nalidad" en lugar de la expresi6n menos manejable de "intenciona-

lidad" que había utilizado antes. Y esto, para nosotros significa 

que Welzel recibi6 de Hartmann cierta influencia. 

(1) El Nuevo Sistema del Derecho Penal, pág. 11. 
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Quisiéramos ahondar en el estudio de esta fascinante doctri­

na de la acci6n finalista para no cometer el '~ecado" que antes 

hemos señalado, pero ello nos apartar!a de nuestro tema de Tesis. 
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CAPITULO 111 

EL RESULTADO 

f2Ecepto de Resul~~s~ 

Antes de for~ular el concepto de resultado, tema acerca del 

cual la doc trina nos presenta cierta variedad termino16gica y 

conceptual, veremos los puntos de contacto. 

ANTOLISEI (1) se hace la siguiente pregunta: Que cosa es el 

resultado? La contesta diciendo que "Resultado es sin6nimo de 

efecto. En el mismo sentido MI.GGIORE, citado por PAVON (2) nos 

dice "que el resultado es un efecto indudable". Y agrega - pero 

hay que precisar que se trata de un efecto conforme al tipo de~ 

crito en el esquema legal", ya que, " los efectos de un delito 

son infinitos.," Para nosotros, esto no es cierto, acaso puede 

decirse que son ml.lG!:,os ~.C 8 e::ectos del delito. También se ha di-

cho que el "resultado es el efec t o del acto voluntario" (MAGGIO-

RE). Se ha afirmado asimis mo por DEL mo (3) que IIresultado sig-

nifica el efecto o consecuencia de la acci6n". Nosotros, para 

ser consecuentes con la terminología que desde el principio adoE 

tamos, diremos que el resultado es el efecto de la conducta. PA-

VON se pronuncia en el mismo sentido. 

Pero, hasta aquí~ no hemos llegado a definir el resultado • 

Sigamos, pues, en la búsqueda del concepto que pretendemos inda-

gar~ 

(1) ANTOLISEI, FRANCESCO, Ob. cit. pág .. 168. 

(2) PAVON VASCONCELOS , FRANCISCO, Ob. cit. págo 181. 

(3) DEL RIO C., REIMUNDO, Ob. cit. pág. 2Ll-l. 
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Muchos autores coinciden al afirmar que "el resultado consi§. 

te en una modificación del mundo exterior." Mencionaremos algunos 

tratadistas que tal criterio comparten: Ellos son: PAVON, MAGGIO­

RE, BATAGLINI, CARRANCA y TRUJILLO, SOLER, CUELLO CALON y DEL RIO t 

entre otros. Para ganar e$pacio omitimos las citas. 

Pero el aludido acuerdo es más de palabras que de conceptos • 

El alcance de la frase "modificación del mundo exterior" o exte~ 

no, como algunos prefieren decir, no es el mismo para todos los 

autores citados. 

Refiere PAVON (1) que "se habla, en orden al resultado, de 

una concepción jurídica o formal y otra naturalística o material. 

El mismo autor explica que de acuerdo con la primera el resultado 

ha de entenderse como una mutación o cambio en el mundo jurídico 

o "inmaterial"... mientras la segunda sólo atiende n. la transfo!, 

mación que en el mundo material se produce como consecuencia de 

la conducta del hombre, recogida por la ley incorporándola al ti­

po. Se dice también de parte de CUELLO CALON (2) que la modifica 

ción del mundo externo puede ser física (muerte de un hombre) o 

psíquica (la percepción de una expresión injuriosa). ANTOLISEI 

(3) va m6s allá. Habla de efecto, como casi t~dos los italianos 

para referirse al resultado, y dice que este puede ser físico, co 

mo la destrucción de un objeto en el delito de daños; fisiológico, 

(1) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO, Ob. cit. pág. 180. 

(2) CUELLO CALON, EUGENIO, Derecho Penal, págs. 228 y 229. 

(3) ANTOLISEI, FRANCESCO, Ob. cit. pág. 169. 
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como la muerte de un hombre en el homicidio y, psico16gicot en 

el caso ya relacionado de la percepción de una expresi6n ofensi 

va en la injuria o en la difamaci6n. 

Pero, de acue~do con ANTOLISEI, LIEPMANN y SOLER, entre 0-

tros, no toda modificación del mundo exterior constituye un re-

sultado. Como observa ANTOLISEI, en el caso de homicidio ejecu-

tado con arma de fuego, se constata que el efecto inmediato y di 

recto de la acción es el cambio de sitio del gatillo del fusil, 

consecuencia que tiene un valor secundario, puesto que el consi-

derado por el Derecho es la muerte de la víctima. Ello porque s2 

lo tiene rango de resultado, jurídicamente hablando, aquel efec-
, 

to que el Derecho considera "relevante" para la integraci6n del 

tipoc En idéntico sentido se pronuncia SOLER (1) cuando afirma 

que "resultado es s610 y exclusivamente resultado relevante,jurí 

dicamente valorado como talo 

Para MEZGER (2) en cambio , resultado del delito es la total 

realización típica exterio~. En el homicidio, comprende el resul 

tado el apuntar y disparar el fusil, el curso de la bala, el to-

que de ésta en el cuerpo de la víctima, lalesi6n y la muerte • 

Contra la tesis de MEZGER se pronuncian SOLER y JIMENEZ DE hSUA. 

A SOLER le parece i r-c orrecto designar como resultado del delito 

la total realización típica exterior y JIMENEZ DE ASUA, califica 

de muy atrevida la. doctrina de MEZGER y termina diciendo: "No p!? 

(1) SOLER, SEBASTIAN, Derecho Penal, Tomo 1, pág. 299. 

(2) MEZGER, EDMUNDO, Tratado, trad. de Rodríguez Muñoz, págs. 
177 y 178 0 
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demos aceptar la tesis de Mezger que acaba en confusionismo." 

A nosotros tambi&n nos parece incorrecta la posición del profesor 

de Munich, acerca del resultado c 

También consideramos desacertada la posición de aquellos que, 

como VANNINI~ identifican el resultado con el daño, y también PE-

SSINA (1) para quien el evento comprende el dolo y el daño. 

Hay más aún, algunos autores~ entre ellos MAYER, Cfi.RNELUTTI 

(2) Y RAMOS (3) admiten la existencia de delitos sin resultado. 

CARNELUTTI afirma que "existen delitos en los cuales no se encuen 

tra ni acción ni evento." JUAN P. RAMOS por su parte dice que "p~ 

ra que exista delito basta a veces la simple acción. La calumnia 

y la injuria no requieren evento. 1l JIMENEZ DE ASUA, con quién n2, 

sotros estamos de acuerdo, es de opinión contraria. Para nosotros 

- dice en forma terminantc- no existe delito sin resultado. 

Hasta aquí con los devaneos doctrinarios acerca del resultado, 

ee tiempo ya de que terminemos formulando el concepto de resulta-

do, tal como lo anUnCial'!1OS al prii1cipio de este capítulo. 

Para nosotros, el resultado es un efecto de la conducta (en 

este punto nos respaldan ANTOLISEI, MAGGIORE y BETTIOL, entre 0-

tras) y consiste en una modificación , mutación o cambio del mun-

exterior, ya sea &ste ma~;erial,síquico, o simplemente Horal, con 

relevancia jurídica en todo casoo 

(1) PESSINA, ENRIQUE, Ob. cit. pág. 284. 

(2) CARNELUTTI, FRANCESCO, Teoría General del Delito. Trad. de 
Vict6r Conde,Editorial R vista de Derecho Privado, Madrid , 
1952, págo 188. ~ 

(3) RAMOS, JUAN P . , Curso de Derecho Penal,2a. Ed.Tomo II,Biblio 
teca Jurídica Argentina, Buenos Aires, 1938, pág. 91. -
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LA RELACION DE CAUSALIDAD O NEXO CAUSAL 

Concepto 

Entramos al estudio de uno de los temas mas debatidos en el 

Derecho Penal, el del "nexo", como escuetamente dice NOVOA MON-

REAL, (1) o "nexo co.usal li como lo llaman JIMENEZ HUERTA . Y PAVON, 

(2) o "relaci6n de causalidad", como lo denominan la. mayoría de 

los autores. 

DE MIGUEL PEREZ (3) ha señalado que "desde Aristóteles se a-

precia la dificultad de formular una definición filos6fica de la 

causa". No se creo. por ello que la teoría de la causalidad en el 

Derecho Penal es una doctrina antigua. La doctrina del nexo ca~ 

sal hace su aparici6n, de acuerdo con JIMENEZ DE ASUA (4) "en 

los comienzos de la que llaman los historiadores Edad Moderna y 

se ha llegado a la posición correcta, según el mismo autor lo a-

firma, después de "treinta años de labor". Sin embargo, de ello, 

la realidad es que la polómica sigue en pie. Lo que para unos 

autores es la "posición correcta ll , es errada para otros. No exis 

te, hasta. el momento presente, indicio alguno que nos permita e~ 

trever que el problema relativo n la teoría de la causalidad ha-

ya sido resuelto de modo definitivo. 

(1) NOVO1\. MONREll.L, EDUARDO, Ob. cit. png. 288. 

(2) JIMENEZ HUERTA, MARIANO, Ob. cit. pág. 89; PAVON VASCONCELOS, 
FRANCISCO, Ob. cit~ pág. 197. 

(3) DE ~rrGUEL PEREZ, ISIDRO, Ob. cit. pág. 226. 

(4) JIMEN~Z DE ASUA, LUIS , La Ley y El Delito, pág. 221. 
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Al tratar las teorías sobre la causalidad, pondremos en evi­

dencia la divergencia existente al r especto. 

Existe, sin embargo, acerca de. la teoría de la causalidad, un 

punto sobre el cual los penalistas han llegado a un total acuer­

do. Ea el relativo a que el acto o conducta se integra por una 

acción , un resultado y un nexo causal o relación de causalidad 

entre una y otro, Así, C,:,RRfl.NCA y TRUJILLO (1) enseña que "entre 

la ncción y el resultado debe haber una relación de causa a efec 

to .11 PAVON (2) por su parte, dice que "debemos recordar que el 

hecho se integra con la conducta, el resultado y un nexo de cau­

salidad entre la primera y el segundo. Solamente la terminología 

empleada es diversa. Para MEZGER (3) "la punibilidad del resulta 

do presupone que ésto se encuentre en relación de causalidad con 

el acto de voluntad del que actúa." Dice VILLALOBOS (4) que a­

penas si hace falta decir que entre el acto y el resultado debe 

haber una relación de causalidad." Pudiéramos referirnos además 

a CUELLO CALON, JIMENEZ HUERTA, VON LISZT, FONTAN BALESTRA, QUI!,! 

TANO, JIMENEZ DE ASUA, DE HIGUEL PEREZ y NOVO!\. MONREAL, cuya -po­

sición al respecto nos es conocida, pero lo creemos innecesario. 

Estamos concient es de que los ejemplos escogidos al azar son su­

ficientes para probar nuestro aserto. 

(1) Cf.RRfl.NCA y TRUJILLO, RAUL, Ob. cit. pág .. 198. 

(2) PilVON Vl,SCONCELOS, FRAN CISCO, Ob. cit. pág. 197. 

(3) MEZGER, EDMUNDO, Tratado Trad. Rodríguez ~.t pág. 202. 

(4) VILLALOBOS, IGN~CIO, Derecho Penal, pág. 226. 
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Pensamos también que ha llegado el momento de dar el conceE 

to de nexo causal o relación de causalidad. No nos atrevemos 

ciertamente, por nuestro propio esfuerzo, a formular concepto 

tan delicado. Nos limitaremos, en consecuencia, a transcribir 

algunos conceptos que gozan de aceptación. 

Afirma JIMENEZ DE ASUA (1) talvés influí do por MEZGER (2) 

que "existe relación causal cuando no se puede suponer suprimi­

do el acto de voluntad humana, sin que deje de producirse el re 

sultado concreto (conditio sine qua non). 

FONTAN BALESTRA (3) nos da el siguiente concepto: "Cuando 

a una mutación producida en el mundo exterior puede considerá~ 

sela la consecuencia de un hecho humano, decimos que entre una 

y otro hay relación de causalidad; relación de causa a efecto. 

(1) JIMENEZ DE ASUA, LUIS, La Ley y El Delito, pág. 221. 

(2) MEZGER, EDl'1UNDO, Ob. cit. pág. 203. 

(3) FONTAN BALESTRA, CARLOS, Trntado, Tomo 1, pág. 470 
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DIVERSAS TEORIAS SOBRE LA RELACION DE CJ.USALIDAD 

Este tema bien pueda ser objeto de un trabajo de tesis,por 

lo cual, nosotros nos limitaremos a presentar un estudio esqu~ 

mático , mas breve aun que el formulado por don LUIS JIMENEZ DE 

f\.SUi\, quien ha señalado lo imposible que resulta hacer un aco-

pio total de las doctrinas sobre la causalidad (1). 

Señalaremos , pues, escuetamente el contenido de cada teoría, 

sus creadores, los partidarios y seguidores de las mismas y en 

ciertos casos las críticas que han formulado sus adversarios o 

Básicamente seguiremos el orden en que las teorías sobre la cau 

salidad han sido tratadas por JIHENEZ DE ASUlt. 

a) Teoría de l~ causa eficiente .. LUIS CARLOS PEREZ y CARLOS 

FONTAN Bl\LESTRA (2), coinciden al afirnar que en la teoría de la 

causa eficiente, "causa'l es la condición que ha contribuído en 

mayor grado a la producción del rosultado o efecto. A nuestro m~ 

do de ver, FONTAN incurre en un error al identificar esta teoría 

con la condición mas eficiente, que según él, la formula Birkme-

yer. PAVON, señalo. a Kohler como el iniciador de la teoría en 

estudio. Para JIMENEZ DE ASUA, los partidarios de la teoría de 

la causa eficiente son: Heilbron, R. Horn, Kohler, Kraus, van 

Rohland, Stoppato, Luchini, r1ax E. Mayer siguió este criterio 

(1) JINENEZ DE ASUfI., LUIS , La Ley y El Delito,pág" 223 .. 

(2) PEREZ, LUIS CARLOS, rvIanual de Derecho Penal, Editorial TEMIS 
Bogotá, 1962, pág .. 67; FONTAN BALESTRA, Cf.RLOS, El Elemento 
Subjetivo del Delito, pág. 53. 
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hasta 1899, pero lo abandonó en 1903, según lo afirma JIMENEZ 

DE ASUA (1) o 

Nos dice PAVON (2) que lila sola forma de enunciar la teoría 

da base a su crítica~ La distinción entre causa y condición no 

deja de ser importante, poro el criterio de la eficiencia resul 

ta insuficiente si no se precisa cuál es el fundamento que atar 

ga , a una de las condiciones, el rango de eficiente en la pro-

ducción del resultado. I1FONTAN (3) considera que esta teor:ía 

"crea dificultades en la participación, pues e? posible que só-

lo un partícipe haya puesto la condición eficiente, con lo cual 

los demás no serían responsables .. " 

b) Teoría de la causa necesariaa. La hemos encontrado enun-

ciada únicamente por JIMENEZ DE ASUA, quien nos dice que según 

esta teoría, ¡¡La causa significa una situación a la éJue debe se 

guir de un modo absolutamente necesario y rigurosamente general, 

otra situación (Ranieri piensa así)" (4) • 

e) Afirma JIMENEZ DE ASUA que ¡¡como una variedad se presenta 

un grupo de doctrinas que estima causa la de índole jurídica 

(Mosca, Anglionini, Tosti, Ferri) (5). 

(1) . JIMENEZ DI¡; ASUA, _LUIS 1 L& .. Ley y EL~Delitov?~" . 223. 

(2) PAVON Vi\SCONCELOS, FRi:'NCISCO, Ob. cit. págo 196 

(3) FONTh.N Bfi.LESTR/I., CfiRLOS, El Elemento Subj etivo del Delito, 
pág.. 53. 

(4) JIMENEZ DE h.SUA, LUIS, La Ley y El Delito, pago 223. 

(5) IDEM 
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d) Teoría de la causa en sentido individualizado, que de a­

cuerdo con el mismo JIMENEZ DE ASUfl, "designa como causa una de 

las condiciones del resultado. Esta teoría tiene variedades : 

doctrina de la preponderancia (Binding), de la condici6n mas e­

ficaz (Birkmeyer), etc." (1) 

e) Teoría de la causa humana y causa racional. La encontra­

mos al menos mencionada en DE MIGUEL PEREZ (2). La trata tam­

bién ·PAVON, llamándola teoría de la causa humana exclusiva.~ 

De ella dice JIMENEZ DE ASUli. que "expuestas por ANTOLISEI en 

Italia y SOLER en la Argentina, totalmente desembocan en un as­

pecto de la causalidad adecuada" (3) .. 

f) Teoría de la causaci6n adecuada. Ha sido tratada por 

CARRANCA y TRUJ:ILLO, por LUIS CARLOS PEREZ, quien la denomina 

"teoría de la causa adecuada", y por JIMENEZ DE ASUA. DE MIGUEL 

PEREZ se limita a mencionarla. " Su mas decidido mantenedor dice 

Jiménez de Asúa - es von Bar." L.C.PEREZ es de la misma opini6n. 

Para esta teoría se "atribuye la categoría de causa s610 a aqu~ 

11a condici6n que generalmente eB apropiada para producir el r~ 

su1tado. "Siguen esta doctrina, con discrepancias mas o menos 

voluminosas, Liepmann, Merke1, K,;) ~' ,,,: r- .;·. 11fe1d, Perroni-Ferranti, 

Massari, CARRANCA agrega a Krie s ~4).-

(1) JIMENEZ DE ASUA, LUIS , La Ley y El Delito, p6g. 223. 

(2) DE MIGUEL PEREZ, ISIDRO, Ob. cit. pág. 227 

(3) JIMENEZ DE J\.SUA, LUIS, La Ley y El Delito, pág. 223. 

(4) IDEM 



- 37 -

g) Teoría de la equivalencia de las condiciones. Buen núme 

ro de autores se ocupan de esta teoría. Algunos son : MEZGER , 

VON LISZT, Pil.VON, FONTAN, L.C. PEREZ, Cf.RRANC¡~ y TRUJILLO, JIME, 

NEZ DE f .. SUIl. , NOVOA MONREAL, RICÁRDO C. NUÑEZ y JIMENEZ HUERTA. 

A esta teoría se l e conoce con varios nombres: teoría de la 

equivalencia de las condiciones, teoría de la condición o de la 

conditio sine qua non. De ella dice MEZGER que es la "teor:í.a 

dominante". JIMENEZ DE J.SUA. afirma que ciertamente es la doctri 

na dominante en el Derecho Penal Alem~n. 

MEZGER y JIMENEZ DE ASUA coinciden al sostener que, ilsegún 

esta teoría, causa es toda condición del resultado concreto y 

que todas las condiciones del resultado deben ser (o consideraE 

se) equivalentes; toda condición debe ser tenida como causa .. " 

(1). 

Señala NOVOA HONREAL (2) que ¡¡desde 1860, el magistrado ale 

m~n van Buri empezó a desarrar una tesis que luego se impuso 

en el Tribunal Supremo de su patriao "También convienen en se 

ñalar a Van Buri como e l autor de esta teoría, coincidente en 

ciertos aspectos con la formulada por JOHN STUART MILL: FONTAN 

Bl\.LESTTIA, LUIS C:'\.RLOS PEREZ, Ct .. RR1 .. NCA y TRUJILLO y ,JIMENEZ DE 

ASUA, entre otros. 

(1) MEZGER, EDMUNDO, Tratado , Trad. de Rodríguez Muñoz, pág. 
206; JH1ENEZ DE ASUJi., LUIS, La Ley y El Delito, p~g. 224. 

(2) NOVOA IJIONREAL, EDUARDO, Obo cit. p~g. 289. 
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Pasamos inmediatamente a relacionar, en forma muy breve , 

las críticas formuladas contra la teoría de la equivalencia 

de las condiciones, que al decir de L.C.PEREZ (1) lIes tá en a~ 

soluto descrédito" y sin embargo connotados autores como JIME 

NEZ DE ASUA, LISZT, NEZGER, NOVOA MONREAL y también DE MIGUEL 

PEREZ la aceptan como la t e sis correcta o 

En primer lugar Cil.RLOS BINDING, "con su acre ironía " co-

mo dice JIMENEZ DE ASUA, criticó la teoría de la equivalencia 

de las condiciones diciendo que si éstas tuvieran esa import~ 

cia en el orden penal, habría que castigar como coautores en 

el adulte rio no solo a la mujer que cohabita con varón que no 

es su marido y al que yac d con ella, sino al carpintero que 

hizo la cama. Este caso también lo citan L.C.PEREZ y NOVOA 

MONREAL. 

FONTAN B.i1.LESTRA (2) dice que "la~~teoría de la equivalencia 

puede atribuirse al mérito de haber fijado el límite mínimo de ' 

la causalida d, pero lleva sus consecuencias demasiado lejos. 

"Tomemos dos ejemplos cualesquiera - dice -, de los muchos que 

suelen darse: Un individuo debe viajar en avión al extranjero, 

pero la l e sión que le produce la imprudencia de un automovilis 

ta, le impide hacerlo ese día; embarca al día siguiente y el 

avión cae, pereciendo el viajero. Es indudable que, prescin--

diendo mentalmente de la lesión culposa, la muerte no se ha-

(1) PEREZ, LUIS CARLOS, O"b. cit. pág. 66 

(2) FONTAN BALESTHA, CARLOS, El Elemento Subjetivo del Delito, 
pág. 51. 
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bría producido. Ha y pues, r e lación de causalidad entre la le-­

sión culposa y l a mu erte en e l siniestro de aviación. El herido 

cuya muert e no habría de sobre v e nir a consecue nci a de l a lesión 

c ausada , por su l e v e da d, mu e re en el inc e ndio del hospital en 

que está inte rna do; el autor de la l e sión e s autor del homici­

dio, JIMENEZ HUERTA dic e qu e l o s lisecuaces" d~ esta t eoría han 

t enido que r e currir al corre ctivo de l a culpa bilida d y como se 

ñala NUÑEZ l a r e l a ción de ' causa lida d y l a culpa bilidad son dos 

cuestione s, no solo de conte nido diferente, sino que exigen ser 

c onsiderada s y r e suelta s de mane r a dife r ente . 

Se han formul a do adem&s otra s críticas a la doctrina en es­

tudio, que a ún conocié ndol a s p a saremos por a lto, sólo por no 

salirnos de los límites pre vistos. 

Terminamos este c apítulo h a ciendo una enum e r a ción de otras 

t eoría s sobre l a r e l a ción de l a c ausalidad: 

1) La lla ma da fórmul a me jora da de la teoría de l a s condicio 

nes (Spe nde l) 

2) Teoría de l a condición más próxima ( Antolise i) 

3) Teoría de l a r e l ev ancia d e l a a cción ( Müll er) 

4) Teoría d e l a adecua ción al tipo (Be ling) 

5) Teoría de l a última c ondición (Ortmann) 

6) Te oría de l a c ausa jur í dic a ( Angiolini, Maggiore) 

En esta pa rt e de nu estro tra b a jo h e mos omitido alguna s ci­

tas al pi e de p á gina, e llo porque s e rí a n de masiado abundantes. 
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C ~ P 1 TUL O 1 V 

EL ACTO, EL RESULTADO Y LA RELA.CION DE CAUSALIDAD 

EN EL DERECHO PENAL SALVADOREÑO. JURISPRUDENCIA • 

a) El Acto (Acción, Omisión, Comisión por omisión) 

Nos hemos visto en la necesidad de introducir este capít~ 

lo, no contemp1ado · en el esquema original, para no quedarnos 

en meras exposiciones teóricas. 

Aquí trataremos de hacer, hasta donde nos sea permitido, 

la mejor aplicación posible de las teorías tratadas en los ca 

pítu10s anteriores. 

Afirma JD1ENEZ HUERTA (1) que lifrecuentemente su elen em--

p1earse las palabras ¡¡acto", "hecho", "acción", o "actividad" 

para hacer referencia al primer elemento del delito." 

Nuestro Código Penal emplea la expresión "acción u omisión" 

en el Art. 1 al definir el delito. 

La palabra omisi6n la encontramos tambi&n en el Art. 8 No. 

13 del mismo cuerpo de leyes. La pa1abrn "hecho ll es utilizada 

con ba stante fr e cuencia en el Código Penal Salvadoreño. La re-

cogen los Arts. 2, 9 fracci6n 4a., 10 circunstancia 2a. y 18a., 

13 números lo. y 30. y 14. También emplean nuestra ley penal 

los vocablos "obre 11, "obra", "obrnr ll • U.rt. 10 circunstancia 

6a., Art. 8 números 40., 50., 60., y 90.). 

(1) JIHENEZ HUERTA, MARIANO, Ob. cit. pág. 7. 
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En el Código Penal Mexicano (1931) al decir de JIMENEZ 

HUERTA (1) "se . utilizan e stas diversas expresiones en forma 

indiferencia da. En el ¡irt. 700 se emplean las palabras "acto 

u omisión"; en la fracción VI del Art. 15 la expresión "hecho" 

en el Art. 19, las de ¡¡hechos", ¡¡acto", "acción" y "hecho" • 

La misma terminología es utilizada por los códigos penales de 

Chile, Honduras, Nicara gua y Uruguay, todos de evidente receE 

ción hispánica. 

El Código Penal Salv~doreño nos dice en su primer artículo 

"Es delito o fnlta toda acción u omisión voluntaria penada con 

anterioridad por la ley." 

El Dr. JOSE MARIA. MENDEZ (2) critica esta definición "di-

ciendo que en realidad el artículo transcrito nada ha defini-

do, sino que únicamente ha dicho que el delito es aquello que 

la ley considera como tal, luego tan enterados quedamos de lo 

que es delito antes de leerlo, como después. '1 

El Dro ENRIQUE CORDOVA (3) al come ntar el Art. lo. de nue~ 

tro Código Penal dice: "Con las p a labras "acción u omisión", 

quiere la ley c omprende r, b a jo el primer vocablo, a todos los 

actos que el hombre ejecuta en contravención de los derechos 

que ga rantiza la l ey penal, y con el segundo, a los actos que 

(1) JIMENEZ HUERTA, MARIANO, Ob o cit. pág. 7 

(2) MENDEZ, JOSE MARIA, El Cuerpo del Delito, en Revista La 
Universidad, San Salvador, 1938, pág. 177 

(3) CORDOVA, ENRI QUE, Estudios Penales, Primera Parte, Publi 
caciones de la A.E.D. San Salvador, 1962, pág. 20. 
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deje de ejecutar estando obligado Q proceder en determinado 

sentido .. " 

Como muy bien dice LABATUT (1) '~a regla general es que ~ _ 

los delitos sean de acción". Los delitos de omisión constitu­

yen la excepción. Son ejemplos de esta clase de delitos, los 

comprendidos en los Arts. 285 No. 100,301, 339 Y 362 inciso 

30. Pn. El Dr. Córdova (2) dice que "Sería responsable de im­

prudencia t emeraria por omisión, la niñera que descuidara o 

abandonara al niño por estar en deva neos con un agente de po­

licía, al grado de no ver que la criatura se lanzara en un pr~ 

cipicio y muriere. otro tanto podría decirse, y así lo consi­

deró el Tribunal Supremo de Madrid, de la ma dre que dándole el 

pecho de noche a su hijo se duerme con él en la cama y dormida 

lo aplasta. La madre es r e spons able de haber omitido retirar 

al niño, para evitar elpeligro de matarlo dormida." 

Para el Dr. Néndez (3) son ejemplos de delitos de simple 

omisión los c a sos de desobediencia comprendidos en los Arts. 

299 a 303 del Código Penal Salvadoreño. 

Nuestra jurisprudencia c on respe cto al tema en estudio es 

escasa. Hemos encontrado l os siguientes casos, que apenas hae~ 

cen algu~a alusión: 

(1) LABATUT GLENA, GUSTAVO, Ob. cit. pág. 131 

(2) CORDOVA, ENRI OUE, Ob. cit. págo 21 

(3) MENDEZ, JOSE MARIA, Ob. cit. pág. 180. 
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,~.- Las acciones u omisiones penadas por la ley se repu-

tan .siempre volunfarias, <l no ser que conste lo contrario. Arto 

loo Pn. Esta disposición es una presunción legal, que como tal, 

admite prueba e:1 contr<i.rio. o. ¡¡ (1) 

,~o- El dolo en materia penal consiste en la comisi6n de 

un hecho con conocimiento y voluntad, y se manifiesta por las 

circunstancias de hecho en que el delito ha sido cometido, ya 

sea por acci~~ o por om~sión (2)0 

JUAN DEL ROSAL (3) cita la siguiente doctrina del Tribunal 

Supremo de su país 

11Form8s de conducta. El elemento objetivo del delito está 

constituido por el acto que realizó el agente o por la omisión 

en que incurrió (S. 23-3-1945)oll 

"Acci6n" Aquellos delitos que, como el asesinato, exigen 

acción, por su índole y n a turaleza, no pueden cometerse más 

que por actos l)o s i ti vos y nunca por omisi6n (S. 10-4-1874). iI 

1l0misión. La responsabilidad de la procesada no se deriva 

de act~ación post delictum, sino de su manifiesta abstención 

del deber de acudir en socorro de su hija pol~tieQ ' ~ que se en 

(1) REVISTA JUDICIAL t Tomo LXIX, Enero a Diciembre de 1964 , 
Imprenta Nacional, San Salvador, 1966, pág. 304. 

(2) REVISTt. JUDICIAL, Tomo LXXIV, Enero a Diciembre de 1969, 
Imprenta Nacional, San Salvador, pág. 2390 

(3) DEL ROSAL, JUAN, Código Penal, Texto Revisado 1963 con 
Jllrisprudencia, Concordancias y Comentarios, Madrid,1964. 
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contraba en estado de desamparo y en grave peligro de ser agr~ 

dida despiadadamente por su hijo, al que con su sola presencia 

y autoridad hubiese contenido en sus criminales impulsos e im-

puesto el bu e n sentido sin riesgo alguno para su persona, que 

no podía temer de su descendiente, que era el agresor; y esa 

omisión fue voluntaria, puesto que a pesar de que se dio cuen 

ta del suceso que se desa rrollaba en la habita ción inmediata, 

ocupada por sus hijos y nieta, no se aprestó a socorrer a la 

que con sus gritos revelaba la crítica situación de desamparo 

en que se h a llaba, pudiendo h a cerlo (S. 27-12-1954)." 

"Comisión por omisión." La comisión por omisión constituye 

una construcción jurídica no admitida ni rechazada por nuestra 

ley penal (S. 30-1-1945). Para su configuración se requiere la 

existencia de un deber jurídico de impedir el resultado (S.30-

1-1945).11 

Comete parricidio por omisión la madre que dejando a su hi 

j a , entre los seis y diez días de su nacimi ento, sin el soco~ 

rro alimenticio necesario para su subsistencia le priva volun-

tariamente de la vida con intencionada infracción de los debe-

res l e gale s y morales de la maternidad (S.12-2-1892)." (1) 

(1) Dice MANUEL DOMINGO LUZON en su Derecho Penal del Tribu­
nal Supremo, Tomo I, Editorial Hispano Europea, Barcelona, 
1964, pág. 48 : "En el caso de la madre, el bien jurídico 
con que entra en oposición la conducta omisiva de la mis­
ma e s el derecho a la vida de] h~jo , que coincide exact~ 
mente con el obj e to material, que es, también, la extin-­
ción de la vida humana del niño. 
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En el Juzgado Primero de Paz de San Salvador a cargo del 

compañero y amigo Armando Pacheco Chacón , se presentó re cien 

temente la denunci a de un presunto delito d~ homicidio de co-

. ., . ., 
mlS10n por omlS10n. 

Es el caso de un anciano enfermo, al que hallándose impo-

sibilitado de valerse por si mismo, no se le prestaron los 

auxilios necesarios en su dolencia, ni se le alimentó por sus 

parientes, que por convivir con él, conocían la penosa situa-

ción en que se hallaba, produciéndose de e se modo el deceso , 

a causa de una e nfermedad estomacal y deshidratación • 

b) El resultado. En el homicidio, tipificado en el Art. 358 de 

nuestro Código Penal, el resultado consiste en la muerte de 

la víctima. En la injuria , definida por el Art. 410 Pn. como 

litoda expresión proferida o acción ejecutnda en deshonra, des 

crédito o menosprecio de otra personn," el resultado, de 0.-

cuerdo con la doctrina de CUELLO Cá LON y f...N TOLISEI, consiste 

en la percepción de la expresión ofensiva. 

c) La relaci6n de causalidad • Dos disposiciones encontramos en 

nuestros Códigos que h a cen referencia expresa a l a relación 

de causalidad. Tales pre ceptos son: el Art. 360 (1) del Códi 

go Penal y e l hrt. 127 del Código de Instrucción Criminal , 

que recogen la teoría de la e quivalencia de las condiciones. 

(1) El inciso primero del Arto 360 Pn. prescribe: "Habrá ho­
micidio si las lesiones son mortales, y se estimará así 
para este efecto,cuando por sí solas y directamente han 
producido la muerte o cuando si el ofendido fallece por 
otra causa,esta haya sido efectonecesario e inmediato de 
ellas." 
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Afirma Jiménez de Asúa (1) que "en gran número de artícu 

los de los códigos penales, se dice causar, u otras expresi2 

nes sinónimas." Nuestro Código Penal utiliza la palabra "cal!. 

sar" en los Arts. 362 Bis y 374; el Art. 361 emplea el térmi-

no ¡¡ocasione" ; el Art. 268 dice "ocasionare", los I,rts. 363, 

364, 366 y 378 hacen uso del vocablo I1causare" y finalmente el 

Art. 376 habla de "causado." 

En la jurisprudencia patria hemos encontrado tres senten-

cias de la Cnmara de Tercera Instancia, que se refieren a la 

relación de causalidad y sustentan la siguiente doctrina : 

a) "Hay delito de homicidio si el ofendido murió por consecuen-

cia inmediata de una enfermedad derivada de manera natural y 

directa de las lesiones que sufrió el occiso ; pero si la muer 

te ocurrió después de sesenta días de ser lesionado el ofendi-

do, debe aplicarse al reo la pena de seis años de presidio 

conforme a los Arts. 358, y 360 Pn. 1l (Revista Judicial, Tomo 

XLI, 25 de Enero de 1936, pág. 170). (*) 

b) "Si un individuo ejecuta a otro unns lesiones, produciéndole 

éstas una enfermedad , como consecuencia inmediata y necesa-

ria, y muere el ofendido por causa de esta enfermedad, pasa-

dos sesenta días de causadas dichas lesiones, existe delito 

de homicidio, pero debe disminurise al reo la pena legal en 

(1) JIMENEZ DE ASUA, LUIS, La Ley y El Delito, pág. 222 

(*) Revista dclMinisterio de Justicia, Afio 111, No. 5, enero 
a diciembre de 1954, Imprenta Nacional, San Salvador , 
pags. 445, 468 y 519. 
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una tercera parte Ii(Revista Judicial, Tomo XLVI, 28 de octubre 

de 1941, pago 574). (*) 

c) "No hay delito de homicidio sino de lesiones, cuando la muer-

te del ofendido no fue efecto necesario de septicemia que 60-

brevino como consecuencia natural de la infección consecutiva 

de la herida producida po r disparo de arma de fuego" (Revista 

Judicial, Tomo XLIII, 28 de Marzo de 1938~ pago 161). (*) 

El Tribunal Supremo de España, reiteradamente se ha pro-

nunciado por la teoría de la equivalencia: "el que es causa 

de la causa es causa del mal causado (SS. 14-2-1894, 23-6-1~, 

12-12-1931, 23-11-1940 Y 27-6-1953. La persona que realiza 

consciente y voluntariamente un acto cualquiera de los que la 

ley suele calificar como delito responde criminalmente de to-

das sus natura les consecuencias (S. 5-6-1928). El autor de 

un hecho punible responde de todas las consecuencias derivadas 

de su a cción (.8. 9-7-1946)". (1) 

También el citado tribunal español ha admitido una teoría 

limitadora , llamada de la consecuencia natural por DEL ROSAL" 

El que es causa de la causa es causa del mal causado, siempre 

que éste sea c onsecu encia del acto ejecutado por el autor del 

delito. (So 12-3-1929). (2) 

(*) Revista del Ministerio de Justicia, año 111 No.5, enero 
a diciembre de 1954, Imprenta Nacional, San Salvador , 
págs. 445, 468 y 519. 

(1) DEL ROSAL, JUAN, Ob~ cit. pág. 21 

(2) IDEM 
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CAP 1 TUL O V 

AUSENCIA DE CONDUCTA 

a) Generalidades 

La denominación por nosotros adoptada es utilizada por JIMENEZ 

HUERTA, NOVOA MONREAL y PAVONe DE MIGUEL PEREZ y JIMENEZ DE 

ASUA hablan de "ausencia de acto". FONTAN BALESTRA prefiere 

decir "ausencia de acción", vocablos éstos, que por prestarse 

a equívocos , nosotros rechazamos. 

Escribe JIMENEZ DE ASUA "autores que como Beling, P.Merkel 

y Emilio González López (La Tipicidad) consideran la acción 

como elemento integrante de la tipicidad, miran como es 16gi-

ca , la falta de acto como ausencia de tipo". Esta posición, 

a nuestro juicio, es errada. Estamos en tct~l acuerdo con 

JIMENEZ DE ASUA cuando dice: "los que damos personalidad y au 

tonomía al acto, estimándole como el primer caracter del deli 

to, hacemos de la falta de acción un elemento negativo del 

crimen con sustantividad propia .. 1I 

JIMENEZ DE ASUA y DE MIGUEL PEREZ nos aseguran que "se d~ 

be a los penalistas alemanes haber establecido con toda clari 

dad la ausencia de acto, con independencia de la imputabilidad 

o culpabilidad." Son muchos los autores, sin embargo, que no 

reconocen configuración propia a la ausencia de acto, que que-

da para ellos embebida en la inimputabilidad. Los que así 

piensan, en nuestro sentir, estan equivocados. 
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Siguen el r~c·to camino SEBASTI AN SOLER, FONTAN BALESTRA y RI­

CARDO C. NUÑEZ en Argentina; JOSE RJl.FAEL MENDOZA, en Venezue­

la y PAVON Vi\SCONCELOS, en México. 

Seña lamos a los pena lista s a lemanes como los pioneros en 

delimitar la aus encia de conducta o acto separándola de la im 

putabilidad y de la culpabilidad. En efecto, ya dijo Franz 

von Liszt que "no existe ••• acto, cuando alguno causa daño en 

cosas de ' otro durante un a taque de epilepsia; cuando se halla 

imposibilita do por un desvanecimiento; o cuando obra violenta 

do por fuerza irresistible." "Según Beling tampoco puede ha­

ber delito en estados de inconsciencia (algunos de los cuales 

comportan falta de a cción), como el sueño, el desmayo, la hiE 

nosis, etc. y en los llamados movimientos reflejos , p.e. el 

estornudo y en la fuerza irresistible." 

Enseña JIHENEZ DE ASUA (autor c;ue de modo preferencial se 

guimos en esta parte de nu estro traba jo) que "la construcción 

alemana, que sitúa los movimi entos r e flejos y l a fuerza físi­

ca insuperable en e l dominio de l acto, apreciándolos como f~ 

ta de a cción, ha llegado también a Italia, singularmente con 

G. Bettiol. Allí siguen l a tesis correcta Frosali y Ranieri, 

además de Bet t iol." 

b) Casos de ausencia de conducta . 

Pasamos inmedia tamente a hacer un ensayo de sistematiza­

ción, valiéndonos de las obras de los siguient es tra tadistas: 

EDUARDO NOVO l\. MONREAL, LUIS JIMENEZ DE ASUA, CARLOS FONTAN BA 
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LESTRA, FRANCISCO PAVON VASCONCELOS, IGNACIO VILLhLOBOS, JOSE 

RAFAEL MENDOZA, ISIDRO DE MIGUEL PEREZ y GUILLERMO PORTELA. 

Para nosotros constituyen auténticos casos de ausencia de 

conducta o acto, los siguientes: 

lo. La Fuerza Física Irresistible o vis absoluta, llamada tam 

bién constreñimiento físico, está reconocida unánimemente 

como ausencia de acto, según JIMENEZ DE ASUA. Nosotros la 

hemos encontrado tratada en todos los autores citados hace 

solo unos instantes. Está regulada también en los Códigos 

Penales de Argentina (Art. 34 No. 20.); Alemania (Art.52); 

Austria (Arto62); Bolivia (Art. 13); Brasil (Art. 18j ; 

Bélgica (Art. 71); Costa Rica (Arte 26 No.lo.); Colombia 

(Arto 23 No. lOe); Chile (Arto 10 No. 908); Cuba (Art.35 

lit. F.); Francia (Art~ 64); Honduras (Art. 7 No. 100.) ; 

Italia (Art. 46); Guatemala (Art. 21 No,5o.); México (Art 

15 fracción 1); Nicaragua (Art5 21 No.9); Ecuador (Art. 

18); Panamá (Art~ 47); República Dominicana (Art.64)¡ y 

por supuesto, en nuestro C6digo Penal (Art. 8 numeral 90.) 

y en su modelo, el Código de España. Se mantiene también 

la f uerza irresistible en todos los Proyectos de C6digo 

Penal de la República de El Salvador. 

El siguiente capítulo lo dedicaremos a esta primera forma 

de ausencia de conductae 

La fuerza mayor, que a juicio de PAVON constituye un in-­

discutible caso de ausencia de conducta, no lo es en efecto , 
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nosotros la ubicamos como causa de inculpabilidad,siguiendo en 

este punto a JIMENEZ DE ASUA e De este modo enmendamos el error 

cometido al proponer en nuestro esquema de tesis el desarrollo 

de la fuerza mayor en un trabajo que versa sobre la irresponsa­

bilidad penal por ausencia de acto, influídos entonces por PA­

VON y por el Código Penal de Italia (Art. 45.) 

20.- El Sueño y el Sonambulismo, aceptados como ausencia de acto 

por JIMENEZ DE ASUA,desde 1931,en su Teoría Jurídica del 

Delito y más recientemente en su Tratad0 8 También es admi­

tida esta tesis por DE MIGUEL PEREZ y por JOSE RAFAEL MEN­

DOZA. En el capítulo VII, del presente trabajo nos ocupar~ 

mas de estos casos de ausencia de conducta y allí señalare 

mas los justos límites a los mismos. Por ahora bástanos se 

ñalar que el Art. 20 del Proyecto de Código Penal Salvado­

reño de 1959 ya ha considerado liel sueño natural o provoc~ 

do" entre las causas de irresponsabilidad por ausencia de 

acto. 

30.- La su~estió~y la hipn~~is, que las hemos ' encontrado trat~ 

das como ausencia de acto en JIMENEZ DE ASUA,DE MIGUEL PE­

REZ, FONTAN y JOSE RAFAEL MENDOZA. Está regulada en el c6-

digo Penal de Colombia (Art.23 No.loo) y también en el Pro 

yecto de C6digo Penal para nuestro país (Art.20 No.20.).De 

este caso de ausencia de conducta nos ocuparemos en el Ca­

pítulo VIII. 

40.- La In~~n~ienc~, en sus grados mas altos, que como lo a­

firma JIMENEZ DE ASUA, ella "supone la anulaci6n de movi­

mientos voluntarios y~por ende,la ausencia de acto humano." 

) 



- 52 -

En el "Sistema" por nosotros propuesto no encuentran cabi 

da los "ensueños o pesadi11as 'l ni la "ebriedad del sueño" a­

ceptados por JOSE RA.FAEL MENDOZA como "aspectos negativos de 

la acci6n". Tampoco admitimos con el caracter de ausencia de 

acto "el cumplimiento de una orden jerárquica que legalmente 

le está prohibido al ejecutor analizar", a que alude FONTAN. 
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CAP 1 TUL O V 1 

LA FUERZA FISICA IRRESISTIBLE 

a) Generalidades 

Enseña PUIG PENA (1) que "se entiende por fuerza irresi~ 

tibIe aquella violencia extraña, por virtud de la cual éste 

(el sujeto) actúa como instrumento sin voluntad en manos de 

otro ••• efectivamente, el agente que obra ooaccionado por la 

violencia externa no puede en puridad considerarse como suj~ 

to activo de la infracci6n; "Obra sin culpa, dice PACHECO ; 

obra sin voluntad, es tan inocente como la espada misma de 

que un asesino se valiera." 

NOVOA MONREAL (2) afirma que esa violencia puede obrar 

sobre un ser humano en dos formas diferentes o bien porque 

es violencia material que se aplica sobre su cuerpo y que -

fuerz n a éste a un determina do movimiento o se le impide (la 

llamada vis absoluta). 

En esta forma de violencia física, el sujeto forzado es 

un mero cuerpo físico , que como tal es movido directamente 

por la fuerza que sobre el obrao El mismo autor nos dice que 

"aparte de la fuerza física, puede un hombre ejercitar fuerza 

o violencia moral sobre otro, sea amenaznndolo, sea presiona~ 

(1) PUIG PEÑA, FEDERICO, Derecho Penal, Tomo 11, 4a. Ed. E­
ditorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955,pág.31 

(2) NOVOA MONREAL, EDUARDO, Ob. cit. págs .. 279 y 280. 

BIBLIOTECA CENTRAL 
U NI VERSIOAO DE EL. SAL.V"OOR 
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do su ánimo, de manera de limitar su libertad de decisión, 

con el objeto de obtener de él una determinada manifestación 

de voluntad e 

b) Origen de la fuerza física irresistible 

Dice QUINTll.NO (1) que "el punto de partida histórico de 

la eximente de violencia se halla~ sin duda, en la institu-

ci6n romana de la vis maior. 1i 

PUIG PEÑA (2) nos dice que "en el Derecho Romano la fuer 

za irresistible era una faceta de la vis maior definida en 

la Instituta como aquella que la mente humana no puede prever 

ni evitar y se apreciaba como eximente cuando, a posar de la 

oposición de una persona, se obliga a sus miembros a ejecutar 

o sufrir algo. Tanto en este Dere cho como el canónico com--

prendían dentro del término ilviolencia ll supuestos que luego 

se han ido desgajando del vocablo primario para constituir 

entidades penales independienteso Ello sucedió aparte de la 

propiamente llamada fuerza irresistible, con la l e gítima de-

fensa , el estado de nec e sidad e incluso la obediencia jer~ 

quica." La confusi6n llega aún al Código Penal Español de 

1822, que dentro de la violencia material incluye las amena-

zas y el temor fundado en un mal inminente y grave que inte-

gran la eximente de vis compulsiva o violencia moral. Pero 

(1) QUINTANO RIPOLLES, ~NTONIO, Compendio de Derecho Penal 
Vol.I, Editorial R vista de Derecho Privado, Madrid, 
1958,pág. 291. e 

(2) PUIG PEÑA , FEDERICO, Ob. cit. pág. 320 
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desde el Código Penal Español de 1848, afirma PUIG PEÑA, "se 

da propio contenido a la violencia material o física." 

c) Naturaleza jurídica de la Fuerza Irresistible 

.' tbere autores, entre los consultados, se ocupan de este 

tema. Nosotros nos valemos de PUIG PEÑA en este punto. El 

nos dice que "se plantea determinar la naturaleza jurídica de 

la eximente de fuerza", de la siguiente manera: llPara la doc­

trina clásica la fuerza irresistible exime precisamente por­

que suprime la voluntariedad y espontaneidad del hecho. El su 

jeto non agit, sed agiturj se encuentra coaccionado, y, por 

tanto, su voluntad no contribuye a la realización del acto,es 

un instrumento sometido a la fuerza material de otro que es a 

quien se carga toda la responsabilidad." (1) 

Al decir de PUIG PEÑA (2), "MEZGER formula una acertada 

doctrina. Para él la acción exige como fundamento un querer 

del agente, es decir, un acto interno, anímico, por el cual 

el agente se coloca a sí mismo como causa de la realización 

de un resultado que se ha representado. Ese querer no existe 

cuando el sujeto actúa bajo el influjo de la fuerza irresisti 

ble. Por consiguiente, huelga hablar de culpabilidad o incul­

pabilidad. Basta con decir que el agente no ha actuado; no 

hay acción a él atribuidao Donde propiamente puede hablarse 

de culpabilidad es en la vis compulsiva o violencia moral , 

(1) PUIG PEÑA, FEDERICO, Ob. cit. pág. 33. 

(2) IDEMo 



- 56 -

pues en estos casos sí hay manifestación de voluntad, y, por 

ende, acción. Afirma PUIG PERA que dicha tesis fue atisbada 

por el comentarista español PACHECO~ cuando dijo que "la ac­

ción que se ej e cuta por virtud de una violencia irresistible 

no es seguramente una acción humana; quien así obra no es en 

aquel a cto un hombre , e s un instrumento." 

d) Vis Absoluta y Vis Compulsiva. Distinción 

Debemos, ante todo, distinguir la fuerza física irresis 

tible o vis absoluta de la violencia moral o vis compulsiva. 

Se dice , de parte de NOVOA NON REAL (1), que "como la violen­

cia (fuerza) física puede dar origen tanto a la vis absoluta 

como a la vis compulsiva, según la forma y fines con que e lla 

sea aplicada , no basta ha bla r de viol encia o fu e rza pa ra ca­

racterizar l a vis absoluta. H "En efecto, la prime ra, esto es, 

la fuerza física irresistible, debe, en primer lugar, ser una 

fuerza ¡¡material". Así lo ha sostenido la doctrina y l a juri~ 

prudencia . En segundo lugar, debe tratarse de una fuerza pro­

veniente de un fi tercero", ¡¡dimanante de otro como dice PAVON"; 

también e s esta una exige ncia doctrinaria y jurisprudencial • 

Dicha fuerz a mate ri a l o física, prove niente de otro hombre, 

es decir, exte rior, h a de ser "irresistible" y a de más "invo- ' 

luntaria." En la viol encia moral, su mismo nombre nos lo está 

indica ndo, no concurre una violencia ma teri a l o física. Esta 

(1) NOVOA NONREAL, EDUARDO, Ob. cit. pág. 280 
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es la primera diferencia entre esta y aquella. Debemos observar 

además que como afirma NOVOA rliONREAL, "en la vis compulsiva exi~ 

te conducta" de parte del que a ctúa, no así en la vis absoluta 

en la cual hay ausencia total de comportam.iento humano. Como 

bien lo señala CARRAJ'lCA y TRUJILLO, "el que obra en virtud de 

la violencia física que sufre su organismo ejecutando un hecho 

tipificado por la ley como delito,no es causa psíquica,sino s610 

física ••• por cuanto no es él mismo e l que obra, sino que obra 

quien ejercita sobre él la fu e rza física." 

e) Ubicación de la Fuerza Física Irresistible e ntre las llamadas 

"Circunstancias que eximen d e responsabilida d criminal." 

Mas de una vez ha sido considerada la fuerza física irre 

sistible como causa de justificación. Ferri, en Italia y Ramos, 

e n Argentina,participan de esta tesis, considerada minoritoria 

por QUINTANO, y en efecto,lo eS b En contra de esa posición se 

pronuncia GOLDSCHMIDT (1), diciendo que "la fu e rza irre sistible 

no constituye una causa de justificación, la inimputabilidad no 

es causa de exclusión.o." ANTON ONECA,(2) ubica la fuerza irre-

sistible entre las causas de inimputabilidad~LUIS CARLOS PEREZ 

es de la misma opinión. Nosotros disentimos con el modo de pen-

sar de dichos autores o 

Tampoco podemos admitir?como lo hace CUELLO CALON, que ; 

la fuerza f~siea irresistible sea una causa do exclusión de 

(1) GOLDSCHMIDT, JAMES, La Concepción Normativa , pág. 30. 

(2) ONECA,JOSE ANTON, Derecho Penal, Editorial REUS, Madrid t 

1929, pág" 45" 
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la culpabilidad. Se aproximan a la tesis correcta Van Hippel, 

Van Liszt, Mezger y LABATUT GLENA, para quienes la fuerza fí-

sica irresistible constituye una causa excluyente de la ac-

, , 
Clan" 

QUINTANO llega a la posición correcta al señalar la. fuer 

za física irresistible como ausencia de acto (para nosotros 

ello significa ausencia de conducta), pero incurre en el e-

rror de calificarla de causa de exclusión de la culpabilidado 

Adoptan también la tesis correcta PORTE PETIT, JIMENEZ DE 

ASUA Y VILLALOBOS. 

f) Utilidad de la Vis Absoluta~ 

Pasamos ahora a referirnos al debate sobre la utilidad 

de la mal llamada lieximente ll debida a fuerza física irresis-

tibIe. 

10.- Dada la mínima posibilidad de infracciones criminales 

realizadas bajo l a vis absoluta (sobre todo en los deli 

tos de acción)1 no sufriría nada la economía del Código 

si se suprimieseo 

20.- Que si, como a ,firma MEZGZR, el obrar violentado por fue!, 

za física irresistible no constituye una acción en el 

sentido técnico de l a palabra, por ser la espontaneidad 

una característica fundamental de la misma, podría muy 

bien suprimirse aquella en los códigos que, como el nues 

tro, definen el delito incluyendo en su concepto el ele-

mento de la acción que no existe si falta aquella espo~ 

taneidad" 



.. 59-

"Pese a estas críticas - dice PUIG PEÑA (1) nos pronun-

cia mos por su admisión en las leyes, porque la escasa 

frecuencia de la misma no autoriza a suprimirla, pues 

en ese caso habría de suprimirse también otras menos fr~ 

cuentes."Además" porque aparte de que habría que dejar 

a la jurisprudencia la correcta interpretación del térm! 

no acción (lo cual es cierto que siempre ocurriría), la 

constancia de la lieximente" tiene la ventaja de que se 

precisan los requisitos que han de reunir esas situacio 

nes negativas de la espontaneidad y que son exigidos por 

el legislador en virtud de un juicio valorativo." 

Refiriéndose a la fuerza física irresistible, dice QUIN-

TANO (2): "A pesar de su vetustez y falta de actualidad, es, 

en general, recomendabl e el mantenimiento de la fuerza irre-

sistible entre las eximente s, sin que sea tampoco argumento 

v'lido el de su rareza e inverosimilitud. Tambi~n es raro e 

inverosímil el delito de pirate ría , y subsiste 4 Por lo demás, 

si en los deltios de acción l a inverosimilitud es cierta, en 

los de omisión e s p e rfecta mente concebible y h a sta normal,sin 

necesidad d e acudir a supue stos truculentos. 1I "Hay todavía 

otra razón lega l y práctica , l a de l a r e sponsabilida d civil, 

(1) PUIG PENA ,FEDERICO, Ob. citG pág~ 34. 

(2) QUINTANO RIPOLLES, ANTONIO, Comentarios al Código Penal, 
Vol, 1, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 
1946~ pág" 1320 
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que como causa de justificación la extingue, a la par que la 

criminal, en lo que se refiere al autor mat e rial del hecho." 

También DE MIGUEL GARGILOPEZ (1) ha dicho que !la pesar de su 

limitado alcance, no creemos conveniente su supresión en un 

futuro. 

Por las raZones expuestas por los autores citados, y las 

cuales compartimos , nosotros también nos pronunciamos en 

contra de la supresión de la fuerza física irresistible del 

Código PenaL 

g) La Fuerza Física Irresistible en la Legislación Penal 

Algo adelantamos ya cuando señalamos los diversos Códi-

gos Penales que regulan la vis absoluta. Aquí nos r e ferire-

mos solo a unos pocos Códigos, a los españoles y a sus IIhijos" 

y ¡¡nietos" especialme nte, ello porque un estudio de derecho 

comparado de mayores proporciones nos aportaría demasiado del 

objeto de nuestra Tesis. 

El Código Penal, texto r evisa do de 1963 de España, decre-

tado en Madrid el 28 de marzo de es e año, como casi todos los 

que le han pre cedido, decla ra exento de r e sponsabilida d crimi · 

nal a "El que obra violent a do por una fuerza irresistible", 

en el Art. 8 No o 90. Nuestro Código Penal regula la vis abso-

luta en idéntica forma también en el Art. 8 No. 9. 

(1) DE MIGUEL GARGILOPEZ , ADOLFO, Derecho Penal, Parte Ge­
neral , la. Ed. Editorial REUS, Madrid, 1940 , pág. 214. 
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Los Códigos Penales de Nicaragua (Arte 21 No& 90&); 

Honduras (Art. 7 No. lOo~); Chile (Art.lO No. 90.), emplean 

la fór~ula ya abandonada por nuestro Código de englobar dos 

eximentes bajo el mismo numeral. 

Los Códigos Penales de los países mencionados declaran 

exentos de responsabilidad criminal a "El que obra violenta­

do por una fuerza irre sistible o impulsado por miedo insupe­

rable." 

Los Códigos Penales d e Argentina, Bolivia , Costa Rica, 

Cuba, Guat emala y México, emplean una redacción diversa, tal 

como se podrá apreciar en las disposiciones que a continua­

ción transcribimos : 

El Art. 34 No. 20. de Argentina dice: I~O son punibles: 

El que obra re violent ado por fu erza física irresistible o 

amena388 de sufrir un mal grave e inminente." 

El Art. 13 del Código Penal de Bolivia, al tratar "de 

las circunsta ncias que destruyen la criminalidad o culpabil~ 

dad del acto," dispone: IISon circunstancias que destruyen el 

delito o culpa 5a. cometerlos involunt a riamente, forzado 

en el acto por una viole ncia material a que no haya podido 

resistir." 

El Código Penal de Costa Rica en el Art. 26 declara 

exentos de responsabilidad : l. El que obrare violentado por 

fuerza física irresi stible o incurriere en una omisión a 

causa de impedimento involuntario e insuperable. 
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El Código Penal de Guatemala preceptúa: "Art. 21. Están 

exentos de responsabilidad criminal: 50. El que obra violen­

tado por una fuerza mnterial exterior irresistible, directa­

mente empleada sobre él por otra persona y que anule por com 

pleto su libertad." 

En Cuba, el Código de Defensa Social, en su Art. 35 di­

ce: uSan inimputables : F) El que obra impulsado por una fuer 

za material exterior irresistible o 'mediante sugestión pato­

lógica o fuerza psíquica igualmente irresistible." 

Finalmente , el Código Penal de México de 1931, en el 

Art. 15 fracción I, recoge la siguiente regulación iI Son 

circunstancias excluyentes de responsabilidad: l. Obrar el 

acusado impulsado por una fuerza física exterior irresisti­

ble." 

h) Requisitos de la Fuerza Física Irresistible . Jurisprudencia 

PAVON (1), refiriéndose al Art. 15 fracción I del Códi 

go Penal Mexicano de 1931, cuyo c ontenido omitimos aquí pa­

ra no h a cer inne cesaria s repeticione s , dice : "Del texto in 

ferimos que la vis absoluta tiene como requisitos 

a) Una actuación consist ente en una actividad o ina ctivi­

dad involuntaria. 

b) Motivada por una fuerza física , exterior e irresisti­

ble 

c) Proveniente de otro hombre que es su causa. 

(1) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO, Ob. cit. pág. 230. 
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Por nuestra parte resumiendo algo que ya dijimos al 

principio de este capítulo, señalamos como requisitos de la 

fuerza física irresistible, los siguientes 

10.- Debe tra tarse de una fuerza material; en la vis absolu 

ta, como enseña NOVOA MONREAL (1) , el sujeto forzado 

es un mero cuerpo físico, que como tal es movido direc 

tamente por la fuerza material que sobre él obra"; 

20.- Dicha fuerza material he de ser proveniente de un terce 

ro, de otro hombre, esto es, exterior; y, 

30 0 - Debe ser, además, dicha fu e rza irresistible e involunt~ 

ria. 

A falta de jurisprudencia patria, nos valdremos de los 

fallos del Tribunal Supremo de España, para señalar en ellos, 

la concurrencia de los requisitos arriba indicados. 

RODRIGUEZ NAVARRO (2) resume en l a siguiente forma la 

doctrina general al respe cto: "Precisa que un terc ero ejerza 

una violencia material tan irresistible que, anulando por 

completo la libertad del agente, le obligue a ejecutar el 

acto que su volunt ad r e chaza. Nosotros hemos subrayado en 

el párra fo precedente aquellas palabras que corresponden a 

los requisitos que hemos señalado a la fuerza física irresi~ 

tible ,para comprobar nuestro aserto, 

(l) NOVOA HONREAL , EDUARDO, Ob. cit. págs. 279 y 280. 

(2) RODRIGUEZ NAVARRO, MANUEL, Doctrina Penal del Tribunal 
Supremo, Tomo 1, 2a. Ed. Aguilar S. A. de Ediciones, 
Madrid, 1959, págs. 606 y 607. 
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A continuación los fallos que anunciamos antes: 

a) Que precisan el requisito "exterior" : 

Precisa, según tiene declarado esta Sala, que tal fuer­

za provenga del exterior, actuando materialmente sobre 

el agente e impidiéndole por ello una libre determinación 

de sus actos ••• " (S. 11-10-1958; Rep. Jurisp. Aranzadi, 

3010) (S. 24-4-871; t. 20., p~ga 230) (s.16-12-895; G. 

17-9-896; t. 55, p~g~ 412); (S.31-1-896; G 7-10-896; t. 

56, pág. 153). Existen muchas sentencias mas, de conte­

nido idéntico, que sólopara abreviar no citaremos. 

b) Que señalan los requisitos de I¡fuerza material" y prove­

niente de un tercero." 

Requiere para su apreciación violencia material incons­

trastable proveniente de un tercero, que anule la volun­

tad del agente y le obligue a delinquir , no siendo de 

apreciar cuando no se deriva de los hechos probados. (S. 

10~~~945; Rep. ~urisp. Aranzadi, 222); De contenido idé~ 

tieo: (S.3-7-889; G. 10-9-889, t. 43, p~g. 126)(S.22-11-

897; G. 10-12-897; t. 59,pág. 390); (S. 11-8-925 ; G.14-

3-926 ; t. 112, p~g. 496)." 

e) Que aluden al requisito ¡¡irresistible", entre otros : 

"La fuerza irresistible no consiste en el movimiento de 

arrebato que impulsa al agente a cometer el delito, sino 

que se integra por un hecho de fuerza de naturaleza físi 

ca ejercido sobre la persona del culpable, tan caracteri 
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zada e incoBstrastable que su voluntad quede anulada y 

sometida por la coacción y violencia material de un ter 

cero que le obligue a obrar como él en modo alguno qui-

so ••• " (S. 3-3-905; G. 24-1-906¡ t. 74, pág. 243); (S .. 

28-9-901; G. 2-6-902; G. 2-6-902; te 67, pág. 98); (S_ 

9-5-924; G. 20-10-924; t. lll,pág. 390 . (1)0 

También la jurisprudencia de Argentina. de México y de 

Chile (2), en ciertos casos coinciden al señalar los requisi 

tos por nosotros expuestos y que son recogidos por la juris-

prudencia española. 

i) La Fuerza Física Irresistible y el caso Fortuito 

Escribe QUINTANO que una vez Ilseparada del estado de ne-

cesidad la circunstancia del número 90., precisamente por 

su ineluctabilida d, podría sentirse alguna veleidad de aproxi 

marlaa otra también de este tipo total, la del caso fortuito" 

definido en e l Art. 430. como "el imprevisto a que no es posi 

ble resistir." IiPero la ineluctabilidad en éste procede del 

azar, y la de la fuerza irresistible, de otra voluntad extraña, 

superior y personal, con lo cual, toda confusión desaparece." 

El caso fortuito está regulado en el Art. 8 No. 80. Pn., se-' 

gún el cual se declara exento de responsabilidad criminal : 

(1) RODRIGUEZ NAVARRO , MANUEL, Ob. cit. pág. 607. 

(2) Ver CARLOS FONTAN BALESTRA, Tratado , págs. 445 y 446 ; 
CELESTINO PORTE PETIT, Legislación Penal Mexicana Compa­
rada, Parte General, Jalapa, 1946, págs. 92 y 93. EDUAR­
DO NOVOA MONREAL, Ob. cit. págs. 282 y 283. 
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"El que en ocasión de ejecutar un acto lícito con la debida 

diligencia, causa un mal por mero accidente, sin culpa ni in 

tención de causarlo. 11 

El Dr. Enrique Córdova (1), apoyándose en esa disposí-

ción dice que "la eximente requiere las siguientes condicio-

nes: 

a) Que el agente ejecute un acto lícito; 

b) Que proceda con la debida diligencia; 

c) Que cause un mal por mero accidente, esto es, sin culpa 

ni intención de causarlo", y, según él, concurren dichas 

condiciones en el conocido ejemplo del cazador que al 

disparar en el bosque sobre el animal que desea herir, 

hace blanco en el amigo y compañero que con él ha salido 

de paseo." 

A nosotros nos parece inapropiado el anterior ejemplo • 

Aparte de que no es siempre lícito cazar en el bosque, el ca 

zador del ejemplo , a nuestro juicio, cometería un delito 

por imprudencia, en el compañero con el que ha salido de p~ 

seo ,pues no puede decirse que ha disparado con la debida di 

ligencia, quien andando acompañado de un amigo de cacería no 

se cerciora de su posición exacta, para evitar los efectos 

dañosos de su acto, que son bajo todo punto de vista previs! 

bIes, y es que, es éste requisito , como lo señalan acertada 

(1) CORDOVA, ENRIQUE, Estudios Penales,Primera Parte,Public~ 
ciones de La A.E.Do San Salvador, 1962,pág.204. GUSTAVO 
LABATUT GLENA, Obo cit. pág.172,señala los mismos requi­
sitos. 
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mente , SANCHEZ TF~ERINA, LABATUT GLENA y CUELLO CALON, en­

tre otros, la línea de demarcación entre la culpa y el caso 

fortuito. A dicho requisito, dice QUINTANO, parece aludir 

el texto legal al hable,r del "mero accidente. ti 

El mismo Dr. Córdova (1) nos da este otro ejemplo: "Un 

apuesto joven, amigo de los deportes viaja en un automóvil, 

manejándolo él mismo o El carro tiene que pasar por un puen­

te que sin que nadie lo sepa ni pueda sospecharlo, no resis­

te el peso del vehículo. El carro se va al fondo en que hay 

un riachuelo. Algunas personas que tomaban un baño resulta­

ron golpeadas por el c a rro. El accidente es del todo fortui 

to" Nos parece que este caso es un buen ejemplo de caso for­

tuito. 

Algunos ejemplos que traen los autores sobre la fuerza 

física irresistible, de la cual ha dicho DE MIGUEL PEREZ, que 

"no se concibe", que 11sól o hay casos de laboratorio, son: 

Para QUINTANO, "la mujer casada que es violRda por quien 

conoce su condición comete un delito de a dulterio, formalmen­

te al menos, con la eximente de fuerza irresistible, y es, a 

la vez, autora eximida de éste y víctima del de violación." 

El ejemplo no puede ser mas desafortunado. Si bien es cieto 

que conforme al Art. 388 Pno comete adulterio lR mujer que 

yace con varón que no sea su marido, su acción de yacer debe 

ser voluntaria para que se repute delictiva, de acuerdo con 

(1) CORDOVA, ENRIQUE, Ob. cito p&g. 205~ 
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el Art. lo. Pn. En el caso comentado no se trata de fuerza 

irresistible , de ausencia de conducta o acto, sino de ausen 

cia de delito, y en consecuencia, no hay cosa alguna de que 

deba eximirse a la mujer casada que es viola da. Nos atreve­

mos a afirmar que el pretendido adulterio de que habla QUI,!:! 

~ANO , ni civilmente tiene relevancia alguna, con lo cual e~ 

tamos negando a tal hecho el caracter de causal de divorcio, 

que conforme al Art. 145 C. causal 2a. , pudiera erradamente 

atribuírsele. 

NOVOA MONREAL refiere los casos "del que toma la mano de 

otro y la obliga a un movimiento o del que da un fuerte emp~ 

116n a otro, lanzándolo sobre otra persona o cosa", en los 

cuales, según él nos encontramos frente a la llamada vis ab­

soluta. El primero de los ejeffiplos es un indiscutible caso 

~e vis absoluta, FONTAN, en su Tratado lo explica mas clara­

mente cuando dice liasí el caso, de aquel a quien se le lleva 

la mano para que llene o suscriba un documento." 

JOSE RAFAEL MENDOZA cita el caso de un ebrio sentado en 

el asiento de un autom6vil, al lado del chofer, que de pron­

to tom6 fuertemente el vol ante, poniendo sus manos sobre las 

del chofer, obligándole a desviar la marcha, a consecuencia 

de lo cual mat6 a un transe6nte. Convenimos con el profesor 

de Caracas al calificar fuerza física el caso anterior. 



j) La fuerza física irresistible como aten~ante 

Nuestro Código Penal, en el Art. 90. dispone: "Son cir 

cunstancias atenuantes 

la.- Las expresadas en el artículo anterior, cuando no con­

curran todos los requisitos necesarios para eximir de 

responsabilidad en sus respectivos casos." 

y , el artículo precedente , el 8, como sabemos, trata 

de las circunstancias que eximen de responsabilidad criminal, 

entre las cuales, y bajo el No. 90., se encuentra la fuerza 

irresistible. 

La disposición últimamente citada l a enunciamos al ha­

blar de la fuerza física irresistible en la legislación pe-

nal. 

Nos hallaríamos, en consecuencia, frente a una circuns 

tancia atenuante derivada de la fuerza irresistible, cuando 

falte uno cualquiera de los requisitos que s e ñalamos en la 

letra h) del presente capítulo, que por considerarlo innece 

sario no repetimos aquí.-
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CAPITULO VII 

EL SUEÑO Y EL SONAHBULISMO 

a) El sueño como falta de acto. 

Afirma DE MIGUEL PEREZ (1) que Ildesde los tiempos de C~ 

rrara, aunque con alguna que otra excepción, se presenta el 

sueño como el primer ejemplo de ausencia de acto." JIMENEZ 

DE ASUA (2), por su parte , dice "el primor ejemplo, por su c~ 

rae ter natural~ que nos ofrece la falta de acto es el sueño e 

Aunque Manzini cree que a quien du erme no se le puede consi-

derar inimputable y diga que las normas se dan también para 

los I1durmientes." Una frase que se ha convertido en refrán, 

y que dice: lo que se piensa despierto, dormido se sueña,par~ 

ciera darle la razón al tratadista italiano, que en el punto 

en cuestión, verdaderamente andaba errado , ya que, como lo 

señala JIMENEZ DE ASUA, ¡¡está en lo cierto Alimena cuando di-

ce que ¡¡ ni siquiera valdría sostener que los sueños son ac--

tuación de pensamientos qu e dominan durante el día; pues, aun 

admitiendo esto, es cierto que el pensamiento aun dominante 

en el estado de vigilia, no se ha actuado." 

(1) DE MIGUEL PEREZ, ISIDRO, Ob. cit. pág. 230. 

(2) JIMENEZ DE ASUA, LUIS , Tratado de Derecho Penal, Tomo 
111 2a. Ed. Editorial Losada, S. A. Buenos Aires, 1958, 
No. 1161. 
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GAJARDO (1) nos ha enseñado que "el inconsciente se ex-

terioriza medinnte los actos fallidos y los sueños." 

El sueño ha sido definido por PAVON como el "estndo fi-

siolbgico normal de descanso del cuerpo y de la mente cons--

ciente (que) puede originar movimientos involuntarios del su 

jeto con r e sultados dañosos o
ll El mismo autor nos da el si--" 

guiente ejemplo: "si una mujer de agitndo sueño, al moverse 

en su lecho sofoca y mata con su cuerpo a su hijo recién n~ 

cido, colocado ahí por el padre sin conocimiento de aquella, 

habrá realizndo un movimiento corporal y por ello expresado 

fisícamente una actividad, un hacer, mas faltara el coefi--

ciente psíquico necesario (voluntad) para que tal actuación 

sea relevante en el campo del Derecho." (2) 

"Al no integrarse la conducta, por falta de voluntad,h~ 

brá inexistencia del hecho y por ende de delito .. " Ello sig-

nifica que en el ejemplo propuesto nos encontramos frente a 

un caso de irresponsa bilidad p enal por ausencia de conducta. 

Explica GAJARDO que ¡¡todos los sUeños, por absurdos que 

parezcan, tendrían un sentido que se oculta bajo símbolos,y 

traducen siempre la realización de un deseo." Los su e ños, co 

mo forma de manifestación de los fenómenos inconscientes, al 

(1) Gf-.JARDO C., SAMUEL, Manual de Hedicina Legal, Editorial 
Jurídica de Chile, 1948, p á g. 80 & 

(2) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO, Ob. cit. pág. 233. 
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decir del médico legista Chileno, "traducen a menudo la exis 

tencia de deseos reprimidos , muchas veces, olvidados, que 

durante el sueño burlan la resistencia, o sea,la fuerza que 

les impedía manifestarse durante la vida consciente." 

Como bien lo señala DE HIGUEL PEREZ (1) , "los psicoan~ 

listas desentrañan esta cuestión con gran maestría y con e--

fectos psicoterapéuticos: pero a los penalistas nos basta con 

saber que quien actúa u omite hacer algo dormido, no realiza 

en sí el verdadero ncto delictivo~ aunque en su soñar llegue 

incluso a proferir injurias graves contra alguien." 

Sin embargo, en las legislaciones militares se castiga 

el sueño como delito o como falta, si éste origina la omisión 

de un deber jurídico. Así ocurre en Chile, donde la ley posi -
tiva sanciona penalmente el hecho mismo de quedarse dormido, 

de conformidad con el Arto 302 del Código de Justicia IVJilitar 

de aquel país e 

Entre nosotros, el Código de Justicia Militar dispone en 

el Art. 142 que será castiga do el militar que se durmiere es 

yando de facción o centinela. 

Al ha blar de sueño, nos referimos a lo que NOVOA MONREAL 

y LABATUT GLENA denominan "Sueño normal i1 para distinguirlo 

del sueño provocado, al cual nos referimos mas adelante. Para 

(1) DE NIGUEL PEREZ, ISIDRO, Ob. cit. pág. 231. 
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LABATUT "el sueño normal es un estado de inconsciencia que 

acarrea irresponsabilidad, a menos que las consecuencias d~ 

ñosas puedan imputarse a culpa del sujeto , como sería el ca 

so de la madre que, conociendo su sueño agitado, duerme con 

la criatura en el mismo lecho y le oc a siona la muerte por a­

plastruniento o asfixia." En parecidos términos se expresa 

FAVON , (y creo que la coincidencia no es ca.sual) cuando dice 

que "puede surgir responsabilidad culposa si la madre, sabien 

do que su hijo recién nacido la acompaña en el lecho y cono­

ciendo lo agitado de su sueño, le produce la muerte por sof~ 

cación al aplastar su cuerpo sobre él durante un movimiento 

inconsciente, pues el resultado no fue previsto por ella te 

niendo la obligaci6n de preverlo, en razón de la n a turaleza 

previsible y evitable del hecho, o habiéndolo representado , 

tuvo la esperanza de su no aparición. I! 

Lo cierto es, como dice JI~mNEZ DE ASUA, que en el esta­

do de sueño no existe ni la conciencia ni la voluntad que ca­

racterizan la acci6n huma na, por lo que nos hallamos en pre­

sencia de una falta de acto. 

Sin embargo, el mismo JIHENEZ DE ASUA nos dice que " se 

ha aludido -erróneéUllente, citando la "Vida de Dionisio" de 

Plutarco - al caso del tirano de Siracusa que mandó al supl~ 

cio a un infeliz, reo tan solo de un sueño, alegando como ra 

zón que no habría soñado durante la noche si no hubiese 
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pensado durante el día." (1) 

b) El Sonambulismo 

El sonambulismo, llamado también I1 sueño anormal" por 

JIMENEZ DE ASUA, c onsiste , al decir de GAJARDO, en la ac-

tividad de la persona,realizada durante el sueño. Para PAVON 

"el estado sonambúlico es similar al sueñoll, en cambio para 

JIMENEZ DE ASUA , el estado del sonámbulo es idéntico al del 

individuo que sueña. 

PAVON refiere que puede distinguirse el sueño, del sonam 

bulismo" en que el sujeto deambula dormido. Hay movimientos 

inconscientes y por ello involuntarios." Para JIMENEZ DE ASUA 

"la diferencia está en el hecho de que en el sono.mbulismo,no 

se ho.lla impedida la conversión en actos motores de los fan-

tasmas de la mente y de las representaciones que se verifican 

durante el sueño.(2) 

Se llama sonambulismo - dice NERIO ROJAS - "a un estado 

espontáneo de inconsciencia c on actividad motriz, continua-

ción del sueño fisiológico. El sujeto pasa del reposo de su 

sueño a la actividad sonambúlica, ambulatoria, sin solución 

de continuidad. ¡1 (3) 

(1) JINENEZ DE ASUA, LUIS, Tratado Tomo 111, No. 1161. 

(2) JIMENEZ DE ASUA, LUIS, Tratado , Tomo 111, No. 1162. 

(3) ROJAS , NERIO, Medicina Legal, 7ao Ed. Librería El Ate-
neo Editorial Buenos Aires, 1961, 

, 
401. , pag. 



Afirma CUELLO CALON que lIel sonambulismo espontáneo es 

una causa de irresponsabilidad, lo cual es cierto, pero inc~ 

rre en el error de identificar al sonámbulo con el alienado, 

para concluir diciendo, que los actos ej ecutados por aquel , 

durante el suefio no s on imputables~t 

Los movimientos involuntarios e inconscientes ejecuta dos 

por el son§mbulo no s on actos en sentido propio. Solo a falta 

de un término apropiado, aceptamos que Ilson netos automáticos" 

como dice JIMENEZ DE ASURo Explica el mismo autor, que en el 

sonámbulo lila percepción por medio de los sentidos está abso 

lutamente abolida, o se halla limitada a los objetos que co­

rresponden a l contenido de la conciencia durmiente. Cuando , 

el sonámbulo se despierta, falta absolutamente en él todo re 

cuerdo de los acontecimientos a que hn asistido durante el 

suefio, y, naturalmente tnmbién de todo lo que efectivamente 

ha sucedido; a lo sumo rememora que lo que realmente ha aca~ 

cido sólo ha sido un sueño. A veces la memoria de lo ocurri 

do en los precedentes accesos ee conserva, pero sólo retorna 

en los accesos nuevos, dándose así un esta do de doble vida y 

de doble conciencia." 

Ensefia JIHENEZ DE ASUA, y Pt .VON lo repite, que el sana!!!, 

bulismo es una enfermedad nerviosa, o mejor dicho, probable­

mente no es mas que una manif estación parcial de otras neuro 

patías (como el histerismo), o de epilepsia, según han ob­

servado los ps_" .,uiatras, como por ej emplo Hoche y VJeygandt. 
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Dice GAJARDO (1) que "la explicación de esta anomalía 

(sonambulismo) está en que los centros nerviosos del cerebro 

ceden al impulso onírico , lo que no ocurre en el sueño nor­

mal; y, en consecuencia , el sonámbulo realiza automáticamen 

te lo que sueña, sin que su v oluntad intervenga. No es dudo 

so que el individuo, en tal estado, carece de capacidad para 

los actos civiles que pudiera realizar, y de responsabilidad 

penal en los delitos." 

Explica NERIO ROJAS (2) que "el sonambulismo no es una 

manifestación posible de cualquier sujeto; es un trAstorno 

nervioso, una enfermedad, o el síntoma de una neurosis, como 

la histeria y la epilepsia. Es propio de la pubertad; en ge­

neral, de la juventud de cualquier sexo." Así,dice JIMENEZ 

DE ASUA y también PAVON, (que al igual que nosotros sigue al 

maestro español), que el sonambulismo "suele encontrarse 

principalmente en la edad juvenil, y, sobre todo, en la época 

del desarrollo de la pubertad, siendo frecuente que dure alg~ 

nos años. Según el doctor Massion-Verniory , el sonambulismo 

del niño es tribial. En el adulto es raro, En este último 

implica un desquilibrio constitucional~ Dice ROJAS que el 

"acceso se presenta casi siempre de noche, pues aparece du­

rante el sueño natural; en ciertas épocas se repite todos 

los días y mas o menos a la misma hora. En parecidos términos 

(1) GAJ f"!.RDO C. SAMUEL, Ob. cí t. pág. 120 

(2) ROJAS, NERIO, Ob. cit. pág. 401~ 
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se expresa JINENEZ DE ASUA, cuando dice: "los accesos a ve­

ces se repiten todos los días, en horas determina das, y van 

siempre precedidos del sueño. Afirma también NERIO ROJAS 

que el sonambulismo :lsuele precederse de convulsiones o ri­

gidez muscular, y se t e rmina espontáneamente por la vuelta 

al sueño, por una confusión mental , o por excitaciones que 

despiertan al enfermo." 

Con otras palabras JIMENEZ DE ASUA expresa que "como 

pródromos (del sonambulismo) pueden observarse ligeras c on­

vulsiones o una rigidez cataléptica de los músculos. Antes 

de volver a la vigilia, el sonámbulo pasa por un estado de 

sueño ordinario o por una situación confusional soñolienta 

m~s o menos prolongada. El paralelo en la exposición de 

JIHENEZ DE ASUA y NERIO ROJilS como puede apreciarse , es no 

torio. 

Refiere ROJAS que "después de estudiar detenidamente 

las opiniones y los h e chos, Pierre Janet afirma dos caract~ 

res esenciales del s onambulismo : el olvido al despertarse 

y la memoria alterante." 

El mismo ROJAS dice que "es fácil suponer que dada la 

actividad del sonámbulo, ha de serIe posible la realización 

de actos delictuosos." Al respecto JINENEZ DE ASUA, conti­

nuando con el paralelismo a que hemos hecho referencia, es­

cribe : "e.n situación sonambúlica, pueden cometerse actos 

delictivos, de los cuales da Krafft ~ Ebing una breve casu-



!stica • También ROJAS , despues de afirmar que "la justicia, 

en efecto, ha debido intervenir en procesos de esa natural e-

za " dice ' . , que son "estos hechos r aros, tanto que Krafft E-

bing, Du Saul1e y :Vladoff traen mas o menos los mismos casos, 

que no pasan de media docena. Casi siempre se trata de sue-

ños activos, con homicidio completo o frustrado • A veces el 

alcoholismo interviene: sonambulismo a1coh6lico de Magnan y 

Grothers. (1) 

c) Los Problemas de responsabilidad del sonámbulo 

El maestro JIMENEZ DE ASUA es uno de los pocos autores, 

entre muchos que hemos consultado, que se ocupa del problema 

en estudio. Debido a esta circunstancia , aun en contra de 

nuestros deseos, nos valdremos oasi exclusivamente de su pa-

labra en esta parte de nuestro trabajo. Sinceramente cree-

mas que a nadie extrañará tal cosa, pues, autores que como 

PAVON, que gozan ya de prestigio en su patria y fuera de e1l9 

al abordar este tema copia casi íntegramente al tratadista 

español antes mencionado. Naturalmente ello no es, en manera 

alguna un IIpecado." 

De acuerdo con NOVOA MONREAL (2) "debemos resolver (la 

cuesti6n de) si hay conducta en el comportamiento que se ob-

(1) Compárese si se quiere, LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tratado, 
Tomo III, No. 1163, Y NERIO ROJAS, Ob. cit. págs. 401 y 
402. 

(2) NOVOA MONREAL, EDUARDO, Ob. cit. pág. 278. 
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serve en un ser humano que experimenta ciertos estados esp~ 

ciales, en los cuales puede dudarse de la plena participa-. 

ción de todo su sistema nervioso y en particular de sus ce~ 

tros cerebrales, como son: el sueño normal , el sonambulis-

mo, otc." El mismo autor nos dice que "la solución de esos 

casos depende de una cuestión de hecho que corresponde re-

solver por vía experimental: si en esos estados el comport~ 

miento es expresión del juego de todo el sistema nervioso 

humano, especialmente de los centros altos. "Si la respues-

ta es negativa, no puede haber conducta y el individuo no 

representaría para el Derecho mas que un animal o un robot. 

Si la respuesta es afirmativa, habría de reconocerse la 

existencia de un fenómeno conductual humano. tI 

Y, con singular prudencia afirma que "los vacíos que 

existen en el conocimiento científico actual acerca de la 

verdadera base neurofisiológica de esos estados, no nos per 

miten una respuesta categórica. Sin embargo, -prosigue di-

ciendo- la extrecha correlación que parece existir entre la 

total participación de los centros cerebrales y las manifes 
. -

taciones motoras complejas y coordinadas, permiten suponer 

que en los estados en que faltan dichas manifestaciones , 

esto es, en el sueño normal y en estados profundos de hip-

nosis y narcosis, queda descartada la existencia de una co~ 

ducta." (1) Nosotros sostenemos que también en el sonambu-

(1) NOVOA MONREAL, EDUARDO, Ob. cit. pág. 278 
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lismo, que como hemos visto, es un estado que experimenta 

el durmiente, tampoco existe conducta alguna del sujeto s2 

nambú1ico, que es en cierto modo un enfermo. Sin embargo , 

equipar el sonámbulo al loco o al niño es un error, que cie~ 

tamentc se ha cometido. Modernamente CUELLO CALON incurre 

en el error de equiparar al sonámbulo con el alienado. Tam­

bién es equívoca la posición de médico-legistas - como F6dé 

ré y Hoffenbauer - que proclamaron la responsabilidad moral 

del sonámbulo, por oreer que sólo se puede ejecutar durante 

el sueño, lo que se piensa durante el día. 

También entre los penalistas se encuentran posiciones 

desacertadas. JIMENEZ DE ASUl~ cita el caso de Tissot, pen~ 

lista del pasado siglo, que se hacía la siguiente pregunta: 

Quién creería por ejemplo, que un individuo que tuviese un 

enemigo a quien profesara un odio moral, sería tan poco cul 

pab1e si llegare a matarle en estado de sonambulismo, como 

si no lo hubiera conocido jamñs, ignorando su paradero,etc.? 

Todo 10 que podría alegar en su descargo, es que no había 

gozado de plena libertad y que tiene derecho a alguna indul 

gencia." 

El mismo JIMENEZ DE ASUA nos dice que "Rossi, en cam­

bio, abonó la irresponsabilidad de los sonámbulos que ejec~ 

tan hechos que la ley configuró como delitos; por la impos~ 

bilidad de penetrar el misterio del sueño. A su juicio las 
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discusiones en que se han enfrascado los jurisconsultos y 

los profesores de medicina, a propósito de esa cuestión, d~ 

ben reputarse ociosos." Sin embargo, el mismo Rossi, se co­

loca en una posición polémica cuando, según refiere LUIS JI 

MENEZ DE ASUA , "se aventura a decir que los sonámbulos son 

irresponsables porque no pueden observar." 

Dufay y Lombroso aun reconociendo la irresponsabilidad 

del sonámbulo aconsejan para él medidas de seguridad. 

"Un individuo - dice Adolfo Prins - que tiene aCcesos 

de sonambulismo y que durante el acceso tiene constumbre de 

manejar y disparar armas de fuego , si coloca un revólver 

cargado sobre su mesa de noche, y mata a una persona, dura~ 

te el período de sonambulismo, puede ser perseguido por ho­

micidio involuntario, si se demuestra , en concreto, la fal 

ta de previsión." A JIMENEZ DE ASUA - le parece correcta la 

posición de Prins. Nosotros nos preguntamos si el sonámbulo 

es capaz de tal previsión. Sólo si la respuesta fuera afir­

mativa, compartiríamos la opinión del maestro español. Pero 

no nos aventuramos en un campo que nos es casi totalmente 

desconocido y en el cual debemos atenernos al dictámen de 

médicos legistas y de manera especial, de siqufatras • 

Dice iJIMENEZ HUERTA, que " si el que ha hipnotizado a 

otro por simple pasatiempo o con fines terapéuticos aprove­

cha al hipnotizado para efectuar un delito, es obvio que 10 

utiliza como un simple instrumento material." 
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En suma, nosotros participamos de la opinión de aque-­

llos que, c omo CUELLO CALON, s ostienen l a irresponsabilidad 

del sonámbulo por falt a de c onducta y, en cada caso concreto, 

el problema consistente en saber el verdadero esta do del en­

fermo y de su incapacidad para delinquir, debemos indagarlo 

por medio del exámen de especialistas en la materia. 

d) La Embriaguez del sueño 

Enseña NERIO ROJAS que lila embriaguez del sueño es la 

p e rsistencia de la actividad onírica al despertarse, durando 

ello unos pocos minutos, en los cua les el sujeto está como 

semidormido y semidespierto a la vez." El mismo ROJAS afirma 

que "fa vorecen la embriaguez del sueño, las fatigas física y 

psíquicas prolongadas, l a s malas digestiones o digestiones 

laboriosas, las bebida s alcohólica s antes de dormir, la pri­

vación del sueño, todas l a s c ausa s de auto intoxicación • 

También se favorece p o r un sueño demasiado pro fundo, c omo se 

observa en miembros de la misma familia, las pesadillas, el 

despertar bruscamente, sobre todo, en un sueño." (1) 

Dice LUIS CARLOS PEREZ que en "la embriaguez del sueño, 

durante el cual l a persona se de spierta soñando, de modo que 

las imngenes oníric a s s on tomadas por realidad, pues (el su­

jeto) no se da cuenta de l a s impre siones que recibe." ROJAS, 

quien pudo haber influí do en PEREZ, afirma que en tal estado 

(1) ROJi.S NERIO, Ob. cit. pág. 402. 
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anómalo, "el sujeto se despierto. soñando + las ideas del sue­

ño persisten sin rectificación son t omadas por realidad y 

conducen a la ejecución de actos mns o menos gro.ves." El es­

to.do de embriaguez del sueño, al decir de ROJAS." es pasaje­

ro, dura algunos minutos solamente, con una amnesia C0nsecu­

ti va a veces completa, aun'que casi siempre lo. memoria es r~ 

dimentaria, y contiene los recuerdos subjetivos del hecho, 

como si fuero. sueño, y no las circunstancio.s objetivo.s del 

mismo." 

El mismo médico legisto. Argentino refiere los siguien­

tes ejemplos." Uno. madre que sueño. c on un incendio, corre y 

arroja su hijo por la ventana po.ra so.lvarlo. Un hombre que 

sueña con fantnsmas, toma un hacha para persegurilos y mata 

a su mujer." 

e) El sueño y el Sonambulismo en lo. ~~islaci6n Penal. 

Estos esto.dos no se encuentran regulados en nuestro Có 

digo Penal, pero entre las llamadas eximente s o causas que 

excluyen la incrimina ción, como las denomino. CARHANCA y TR~ 

JILLO, comprendidas en el Art. 8 de dicho cuerpo de leyes, 

l a del No. 1 dispone que estan exentos de responsabilidad 

criminal: ¡¡El loco o demente, a no ser que haya obrado en un 

intervalo lúcido, y el que por cualquier causa independiente 

de su voluntad se halle privado totalmente de razón." Con 

base en esta disposición legal pudiera pensarse que elprobl~ 

ma de la irresponsabilidad penal del que obra duro.nte el sue 
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ño o en estado de sonambulismo, pudiera resolverse, ampará~ 

dolos en dicha eximente , pero no es asi. f i siquiera el 

trastorno mental transitorio, encuentra asidero en ella. 

I .. falta de jurisprudencia patria, en apoyo de nuestra 

afirmación citamos tres Casos de la doctrina española, toma 

dos de JUi\.N DEL ROSAL: 

1) Las circunstancia s eximentes no pueden apreciarse por 

analogia (S. 3-6-1948) 

2) No pueden apreciarse otras eximentes que las comprend~ 

das en este articulo (8 Pn.) (s.8-3-1872) 

3) Sólo pueden estimarse como eximentes las situaciones o 

estados previstos como tales por el legislador (s.24-2-

1917) 

Lo anterior nos está señalando la necesidad en que nos 

encontramos de adoptar, en materia de causas de irresponsab~ 

lidad, disposiciones de carácter más amplio, comprensivas de 

tales estndos. 

El proyecto de Código Penal Salvadoreño de 1959, elabo­

rado por los doctores José l'íaria Héndez, Manuel Arrieta Ga­

llegos, Enrique Córdova, Manuel Castro Ramirez h, y Julio 

Fausto Fern~ndez, en la Sección 1 titulada '~RRESPONSABILI­

DAD POR AUSENCIh. DE ACTO VOLUNTi'.RIO" , el /.rt. 20 dispone : 

"No es responsable de su conrtucta antijuridica, por ausencia 

de voluntad: 
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lo.) El que actua durante el sueño natural o provocado, sin 

que pue da atribuírsele negligencia." 

En la exposici6n de Mo tivos, la comisión redactora di-

j o: "El !\.rt. 20 del proyecto comprende los caso s típicos 

que el derecho penal mod e rno estima como ausencia de acto 

el sueño natural o pro vocado , la sugestión hipnótica y la 

fuerza irresistible,," 

Afirma JIHENEZ DE il.SUA (1) que "son pocos los Códigos 

que han mencionado expresamente entre las causas de exención 

de responsabilidad penal, el sueño o el sonambulismo. Reco~ 

demos ~ice el Código del Cantón Suizo Valais (ART.87), der~ 

gado ya, y s obre todo algunos C6digos penales de Hispanoam! 

rica que c onservan la tradición española del Código de 1822." 

Refiere el maestro JIIvlENEZ DE ASU,\ que I¡proclaman la i-

rresponsabilidad del dormido o del que se h a lla en estado de 

sueño, los Códigos de Bolivia (Art. 13 circo 7), Venezuela 

(Art. 62) y Uruguay (hrt. 30, in fine). 

Afirma el mismo penalista hispano " que ¡~acheco trató de 

hallar el modo de eximir al durmient e y al sonámbulo, lamen-

tanda que la ley, para evitar dificultades y simulaciones, 

no consigne esas f ormas de exclusión de pena. La ley -dice-

lo hubiera debido hacer en el c a so del sonambulismo o del 

sueño simple; quedando a la autoridad judicial el encargo , 

(1) JIMENEZ DE ASUA, LUIS, Tratado, Tomo 111, No. 1164. 

BIBLIOTECA CENTRAL 
UNIVERSIDAD DE EL SALV"DOR 
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que siempre le queda, de depurar la verdad de las alegacio-

nes." 

Pacheco observó que aunque ¡¡el sueño tiene ciertas cir­

cunstancias comune s c on la demencia,iI no es ahí donde haya 

de ampararse al durmiente. Por ello piensa que ¡¡el único 

precepto de la loy que se aplica al c aso en cuestión es el 

de su Arto lo. Ya vimos -dice- que no podía haber delito co­

mo no hubiese acci6n voluntaria. Ahora bien : si el s un&mbu 

lo no obra por su vúluntad, los actos que ejecuta no pueden 

ser delitos. El h.rt. lo. lo nbsuelve. 1i El Padre Montes y 

José Antón, al decir ele JU1ENEZ DE ASUfI., mantienen análogo 

criterio. 
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C JI. P 1 TUL O VII 1 

LA SUGESTION y LA HIPNOSIS 

a) Generalidade s 

De arduo probl ema califica JIMENEZ DE ~SUA la cuestión 

relativa a la falta de c onducta del hipnotizado y aunque se 

dude de que puede c ome ter delitos en tal sugestión hipnóti-

ca , nos encontramos frente a una auténtica falta de acción. 

LABATUT GLENA , al hablar de la sugestión hipnótica afirma 

que "el hipnotismo es un sonambulismo provocado." 

Dice el Dr. BERN/.RD C. GINDES que lIe l hipnotismo, des-

pojado de su atuendo misterioso, es un método terapéutico 

que busca vivificar al pensamiento c onvirtiéndolo en acción 

específica para un fin definido. '1 El misrpo autor expresa que 

I1cuando se utiliza el hipnotismo para animar el pensamiento 

llamamos a esa actividad sugestión. Ella c 0nstituye el me-

dio que pernite c olocar un pensamiento en la Mente de un su 

jeto, para provocar una rea cción dirigida y controlada." Y 

r.1as adelante agrega: "Un pensamiento puede hacer que un hom 

bre dé o hurte, mate o cure . iI (1) 

Para PAVON, fiel hipnotismo constituye un fenómeno de 

realidad indiscutible, cuya existencia h a sido totalmente 

verificada en múltiples experiencias." 

(1) GINDES, BEHNfi.RD C., Nuevos Conceptos sobre el Hipnoti~ 
mo, Editorial Psique, Buenos Aire s, 1965 
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PEREZ ha dicho que la sugestión es producto de la hiE 

nosis, esto es cierto, y ha dicho también que la sugestión 

es causa de inimputabilidad y esto, a nuesto juicio, no es 

verdad, ya lo hemo s afirmado antes, se trata de ausencia de 

conducta .. 

El Dr. GINDES señala a De Puységur como e l primero en 

demostrar el i!sonal'!lbu lismo artificial l1 , c omo se llamaba a 

ese estado, bautizado por el Dr. James Braid c on el nombre 

de "hipnotismo" , utilizando la palabra griega hypnos , que 

significa "sueño". 

NANZINI (1) sostiene que "no toda especie de sugestión 

constituye coacción psíquica. Tal efecto, ciertamente no 

lo produce la sugestión simple. "El mismo autor italiano 

manifiesta que ¡¡se dice que los individuos caídos en sueño 

hipnótico pueden recibir y ejecutar , ya se inmediatamente, 

ya sea a distancia sugestiones criminosas. 

b) Concepto de hipnotismo 

Gi' .. J il.RDO ha escrito que el hipnotismo es la sustitución 

de la voluntad del individuo, por una voluntad extraña, ca­

paz de inducirlo a actuar. El suj e to pasa a ser, así, el 

simple instrumento de una voluntad ajena. En consecuencia, 

en este estado , lino actuando la voluntad, no puede existir 

responsabilidad", porque hay ausencia de conducta, agregamos 

nosotros: 

(1) MANZINI, VINCENZO, Ob. cit. p~gs. 310 y 312 
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Enseña ROJAS que "se denomina hipnotismo a un estado 

anormal provocado, que tiene vinculaciones, en su naturale­

za psicológica, con el sueño, con el ensueño y c on el sonam­

bulismo espontáneo. Pero e s fundamentalmente distinto de ' e~ 

sos procesos, pues su aparición es provocada por otra perso­

na, siendo la sugestión la única causa de su desarrollol' 

JIMENEZ DE Ji.SUA por su parte dice que ¡¡se designa con 

el nombre de hipnotismo un c onjunto de situaciones especia­

les del sistema nervioso, producidos por maniobras de carac­

ter artificial." 

PllVON, siguiendo indudablemente a JIMENEZ DE flSUA, ex- . 

presa que el hipnotismo IIconsiste esencialmente en una serie 

de manifestaciones del sistema nervioso producidas por una 

causa artificial. 

c) Clases de Hipnotismo 

Bernard C. Gindes afirma que "en 1878 , Charcot, y sus 

alumnos de la Academia c onsiguie ron demostrar que hay varios 

grados de sueño hipnótico, y que el sujeto hipnotizado puede 

manife star síntomas cambiantes en cada grado. Este fue el 

primer esfuerzo t endi ente a clasificar de manera científica 

los fenómenos hipnóticos. 1l 

PAVON nos dice que las manifestaciones del hipnotismo 

"pueden ir, desde un simple estado de somnolencia, hasta uno 

sonambúlico pasando por diversas fases en las cuale s se ace~ 

túa, en sus características externas, el grado de hipnotismo. ti 
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Esa es una forma un tanto imprecisa de esbozar una clasific~ 

ción , que ciertamente, el citado autor no se propone hacer. 

JHmNEZ DE ASUJ.;. refiere que !isuele distinguirse el pequ~ 

ño y el gran hipnotismo" y que en éste "se observan tres est~ 

dos, aislada o sucesivamente: el estado cataléptico, estado 

letárgico y estado sonambúlico. 11 El Dr. ALFONSO J.RTE¡tGi~ PE-

REIR1\. (1) coincide c on el maestro hispano al explicar dichos 

estados. 

De acuerdo con el mismo trata dista, "el estado catalép-

tic o se caracteriza por l a rigidez muscular y la inmovilidad 

sin fatiga, en las diversas posiciones que se dan al sujeto. 

El estado letárgico, en cuyos momentos el sistema muscular 

está inerte, .si bien la percepción sensorial puede existir, 

el individuo oye y analiza lo que escucha, pero no puede ex-

presarlo, puesto que se halla en inercia todo el sistema mus 

cular. El estado de s onambulismo trae c onsigo la actividad 

del cerebro y el aumento de la fu e rza muscular; pero la sen-

sibilidad dolorífica se halla anulada; el sujeto está en ab-

s oluta analgesia." · (2) 

d) Medios de 2roducir el hilPotismo 

Sólo haremos una pequeña relación de l os medios de pro· 

ducir el hipnotismo, debido a que no nos proponemos el estudio 

de tal fenómeno, que escapa a nuestra capacidad y que, por 0-

tra parte no pertenece al Derecho Penal. 

(1) ARTEfl.GÚ PEREIRA, ALFONSO, Hipnotismo,Nagnetismo y Suges­
tión, Edi torial Divulga ción, México, 1955,págs.116 y 117. 

(2) JIMENEZ DE ASUA, LUIS, Tratado No. 1168 . 
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Afirma ROJ flS que lilas me dios . para producir e l estado a­

normal de sueño son diversos ll , y de ellos hace una buena sín 

tesis. 1l Al principio, c o n Hesmer -dice- la accción era por 

el t a cto y l a mirada ~al operador (magne tismo). Después con 

Braid t odo se r educe al hipno tizado que fija su vista y su 

a t ención en un objeto brillant e . Se e mplean tamb ién pases 

por los ojos, presión en z onas hipnógenas. De sde Bernheim 

se sabe que t odo e so es sólo suges tivo ~ El empleó la suges-

tión verba l ráp i da o lenta, según el suj e to " 
Los procedimientos (para hipnotizar) pueden c ombinarse 

o no, pero todo depende del grado de pasividad, sugestibili­

dad del operado. Los hay t ambién de orden motor, c omprendiea 

do los movimientos y el lenguaje; por medio de la vista,oído 

o sentido kinestésico : r epe tición de palabras, órdenes de 

movimientos o de actitudes, pará lisis y afacias." 

A e stos y o tros medios de producir la hipnosis se r e fie 

re t a mbie n GINDES, quien a l hacer l a historia del hipnotismo, 

a los n ombre s de Fede rico ,\ ntcnio f.1esme r y J a mes Braid, ci ta­

dos por ROJ f'l S , agr ega a l Har qués de Puységur, quien descubrie 

ra el Ilsonambulismo artificial ll y demostrara que s e pue de pr~ 

ducir a rtificia lmente un estado análogo al de l sueño en un in 

dividuo c ompletament e despiertoll i al Padre Gassner ; a F, 

Burcq ; a Claude Bernard ; al d oc t or Luys, quien inventó el 

e spej o giratorio p a r a p ro ducir e l sueño s onambúlicoj y final 

mente a Go Charcot, Liébault y Bernheim de la Escuela de 
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Nancy, a la que mas tarde aludiremos, y Janet. 

e) Naturaleza y amplitud del fen6meno 

Afirma L,:,Bi\TUT GLENA (1) que "la naturaleza y amplitud 

del fen6meno es cuesti6n que interesa al m~dico. Al:penali~ 

ta le importa sabe r si puede o no exigirse responsabilidad 

criminal por delitos cometidos en ese estado, en el supues­

to de que ello sea posible." En cambio, a JIMENEZ DE ASUA 

le parece trascendentalísima esa cuesti6n acerca de la cual, 

"existe un antagonismo irreductible entre dos escuelas : la 

de Paris (llamada también de la Salpetriere) y la de Nancy." 

Para la primera (Representada por Charcot, Brouardel y 

Gilles de la Tourette y seguida por Delboeuf en Bélgica y 

Benedikt en J~ustria) no hay verdadero hipnotismo más que 

cuando se produce en personas histéricas, siendo una verdade 

ra neurosis, y produciéndose tan s610, en neur6patas • Según 

la escuela de Nancy (representada por Liébault, Li~geois , 

Bernheim, Mesnet, Beaunis, etc.) el hipnotismo no es un he­

cho pato16gico, sino fisio16gico, que puede ser producido en 

personas perfectamente sanas." 

f) Opiniones sobre posible producci6n de actos delictivos. 

GINDES categ6ricamente a firma que "nadie puede sostener 

que es completamente inmune a l a sugesti6n." El mismo autor 

nos dice que existe la "creencia de que una persona ordina:--

(1) LABATUT GLENA, GUSTAVO, Ob. cit. pág. 246. 
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riamente no cumplirá en estado de hipnosis orden alguna que 

no cumpliría en estado normal de vigilia" y que "esto desea!, 

ta la posibilidad de actos criminales causados por sugestión." 

Pero el mismo GINDES dice que "hay muchas pruebas que contra­

dicen esa afirmación." 

Dice MANZINI (1) que "los psicólogos , afirman, sin em­

bargo , que el dominio del delirio sonambúlico no es casi nu~ 

ca absolutamente completo: Si las cosas sugeridas son demasi~ 

do íntimamente repugnantes al sujeto, él las puede resistir 

eficazmente, y exitarse por eso nerviosamente hasta el punto 

de tener un ataque histérico. El paciente cede de buen gra­

do a realizar cualquier acto ordenado, y así mata con la daga 

de cartón , pero porque sabe de lo que se trata, mientras que 

si se tratase de un verdadero homicidio no sería tan dócil." 

1) Escuela de Nancy 

Aluden a esta escuela, entre otros, ROJAS, CUELLO CALON, 

PAVON y JIMENEZ DE ASUA, y es precisamente éste, el que ha 

hecho el mayor desarrollo acerca de la misma. 

Dice JH1ENEZ DE ASUA que "los representantes de esta es 

cuela, piensan que los hipnotizados incluso los que resisten 

a las impulsiones sugeridas, acaba por ejecutar el hecho or­

denado por el hipnotizador, siempre que la sugestión sea re­

petida varias veces con insnstencia; el automatismo del hip-

(1) MANZINI, VINCENZO, Ob. cit. pág. 312. 
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notizado puede ser todo lo absoluto que desee el hipnotiza­

dor. " 

Afirmación semejante encontramos en PAVON, ROJAS y CUE 

LLO CALON, cuando tratan de la Escuela de Nancy. 

Para JIMENEZ DE ASUA, uno de los textos más expresivos 

de esta escuela, se halla en la obra de BEAUNIS: " En todo 

caso, incluso cuando el sujeto se resiste, es siempre posi­

ble, insistiendo , acentuando la sugestión , hacerle ejecu­

tar el acto querido. En el fondo el automatismo es absoluto 

y el sujeto no cons e rva de espontaneidad y de voluntad más 

que lo que quiere dejarle su hipnotizador." 

Para esta escuela - concluye diciendo JIMENEZ DE ASUA­

debe , pues, proclamarse la irresponsabilidad del que ejecu­

ta actos delictivos durante e l período de sonambulismo prov~ 

cado, y nos hallarí~mos , pues, ante un caso perfecto de au­

sencia de acto" o de ausencia de c onducta, como prefiere de­

cir PAVON, y nosotros también. 

2) Escuela de París 

Los mismos autores que se ocupan de la Escuela de Nancy 

se ocupan también de la Escuela de Paríso Esta escuela sus­

tenta la opinión contraria a la de Nancy. 

Refiere JIMENEZ DE ASUA (1) que para la Escuela de Pa­

rís, "las impulsiones sugeridas (de acuerdo con los que si-

(1) JIMENEZ DE ASUA, LUIS, Tratado, Tomo 111, No. 1170 
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guen esta doctrina) no se ejecutan cuando el hipnotizado op~ 

ne resistencia, la abolición de la libertad moral no es abso 

luta, pues el que se halla en sonambulismo hipnótico puede 

examinar el valor y gravedad del acto sugerido." El mismo 

autor cita el texto demostrativo de Brouardel "Se puede s~ 

meter a un sonámbulo a sugestiones agradables o indiferentes, 

pero si las sugestiones pugnan con sus afecciones personales, 

o con sus sentimientos naturales, opone una resistencia casi 

invencible. Hay allí un elemento más allá del cual no va el 

poder del hipnotizador, y esto es muy importante desde el 

punto de vista médico-legal ." Para los qu's así piensan - di 

ce JIMENEZ DE ASUA - no podrá proclamarse la irresponsabili­

dad del que delinque hipnotizado, ni decirse que hay falta 

de acción. ParticipaD de esta opinión : Peixoto y el Dr. Re­

molino. 

3) Escuela Intermedia 

Esta escuela, llamada también "ecléctica" por PAVON, es 

como su nombre mismo lo indica "una· opinión intermedia que 

se halla definida por los que creen que, en ciertos casos,los 

hipnotizados presentan una resistencia real a las impulsiones 

sugeridas ;pero que, otras veces y bajo ciertas condiciones, 

la sugestión es irresistible y se cumple automáticamente,lo 

cual ocurre en los degenerados o en los predispuestos al de­

lito~ Los doctores Voisin y Beril16n, mantuvieron este crite­

rio en el Congreso de Bruselas de 1892 .. " 
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PAVON expresa que de acuerdo con los partidarios de "la 

Escuela ecléctica o int e rmedia, los sujetos en estado hipnóti 

co pueden ordinariamente resistirse a ejecutar lo ordenado,p~ 

ro enocasiones no, obra ndo en esta última situaci6n por auto­

matismo, fenómeno dado solamente en individuos de notoria de­

bilidad mental y proclives al delito. 1i 

Dice CUELLO CALON (1) que Huna opini6n intermedia sostie­

ne que aun cuando no esté probada la ejecuci6n de verdaderos 

delitos por medio del hipnotismo teóricamente no es imposible 

su ejecuci6n, bastaría que el hipnotizador se dirigiera a un 

sujeto fácilmente hipnotizable y desprovisto de sentido moral." 

Refiere el maestro JIMENEZ DE ASUA que "en el XIII Congr~ 

so de Medicina, habido en París en agosto de 1900 , se sostu­

vo que la sugestión hipnótica de un delito es posible siempre 

que se trate de un hecho insignificante, como un hurto peque­

ño, un engaño, etc. o de un delito de laboratorio, o cuando 

el sujeto ha sido adormecido varias veces, y cuya sugestiona­

bilidad haya sido cultivada." 

¡¡Por el contrario, tratándose de un delito de gravedad,el 

hipnotizado resiste,pues se estable ce un brusco contraste en­

tre la naturaleza moral del sujeto y el acto sugerido, y este 

choque psíquico determina un despertar parcial de la persona_ 

(1) CUELLO CALON, EUGENIO, Derecho Penal, Tomo 1, pág. 456. 
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lidad y una suerte de fenómeno de detención y corrientes in­

hibitmrias , todo lo cual produce la resistencia del hipnoti 

zado, que de una manera directa o indirecta se niega a obede­

cer. De lo dicho en este Congreso, parece deducirse que la su 

gestión de verdaderos delitos por el hipnotismo no está prob~ 

da, aunque teóricamente no es imposible, pues basta que el 

hipnotizador se dirija a un sujeto fácilmente hipnotizable , 

desprovisto de sentido moral , para que la resistencia no se 

produzcao li Esta exposición de JH1ENEZ DE ASUA es un todo 

coincidente con la de GUELLO CALON, copiada por nosotros en 

párrafos anteriores. 

Estamms de acuerdo con CUELLO CALON (1) cuando dice : 

'~ero sea más o menos posible la perpetración de delitos por 

medio de sugestión, el problema existe, como declara Alimena, 

es urgente resolverlo. En el caso de que estas sugestiones 

sean realmente posibles, y esta es una cuestión que no ha de 

resolver el dere cho penal, sino otras ciencias, l a solución 

sería considera r a l sugestionndo r r e sponsable de los actos 

ejecutados por e l s uge stionado, pero sí éste, para encontrar 

fuerz a s con que come t e r el delito o para buscar una eximente~ 

se somete voluntariame nte a prácticas hipnóticas durante las 

que s e le sugestiona la comisión de hecho punible, será tam­

bién responsable, su situación s ería idéntica a l a del que se 

(1) CUELLO CALON, EUGENIO, Derecho Penal, Tomo 1, pág. 457 
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embriaga con ánimo de delinquir." 

Pero aun en ese caso, nosotros pensamos que el hipnotiz~ 

do si bien e s responsable del h e cho cometido en las circuns­

tanciAs dichas, su situación es equiparable a la del cómpli­

ce. Ello porque aun cuando se s omete voluntariamente a prác­

ticas hipnóticas, sólo siéndole sugerido el delito por el 

hipnotizador, que puede o no hacerlo, cometerá el hecho puni 

ble en tales circunstancias. 

Manifiesta JIMENEZ DE ASUA que "esta posición intermedia, 

reservada más que prudente, impera hoy. ti 

Ya sea que nos pronuniemos por la teoría de la Escuela de 

Nancy o por la Escuela Intermedia, es obvio que los penalis­

tas y nosotros los aficionados debemos preocuparnos por que 

nuestro Código Penal regule la situación del que delinque en 

estado de sugestión hipnótica. 

Vemos oon agrado que los autores del Proyecto de Código 

Penal patrio de 1959, se hayan ocupado de esta cuestión y 

propongan la siguiente regulación: 

liArt. 20 No e s responsable de su conducta antijurídica, 

por ausencia de voluntad: 

20. El que actúa en estado hipnótico, no buscado de pr~ 

pósito para delinquir." 

El Código de Defensa Social de Cuba, en el Art. 35 disp~ 

ne que "son inimputable s : F) El que obra impulsado por una 

fuerza material exterior irresistible o mediante sugestión 
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patológica o fuerza psíquica igualmente irresistible. 

También el Código Penal de Colombia la regula en el Art. 

23 cuando dice "No hay lugar a responsabilidad cuando el 

hecho se comete. 

106 Por insuperable coacción ajena o en estado de suges­

tión hipnótica o patológica , siempre que el sugestionado no 

haya consentido previamente en cometerlo." 

El Código Penal de Colombia, como se puede apreciar , r~ 

gula la sugestión hipnótica o patológica, en el Art. 23 en 

los mismos términos que emplean los autores del Proyecto de 

Código Penal Salvadoreño, lo que nos hace pensar que de ese 

cuerpo de leyes fue tomada por elloso Nos robustece en esta 

creencia el hecho de que la misma Comisión admite haber teni 

do a la vista la legislación de Colombia, entre otras muchas, 

para el desarrollo de su laboro 

Al final de nuestro trabajo propondremos la redacción de 

la disposición legal que debe regular todos los casos de au­

sencia de conducta, entre los cuales se encuentra el que hoy 

estudiamos. 
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CA PITULO IX 

LA INCONCIENCIA 

Entre los motivos de irresponsabilidad penal por ausencia 

de conducta, se encuentra la llamada por varios autores incons 

ciencia, a la que dedicamos este capítulo, que es penúltimo 

de nuestro trabajo. 

En este punto nos apartamos de la doctrina tradicional y 

dominante, seguida por LUIS CARLOS PEREZ; JUAN F. RAMOS; LUIS 

JIMENEZ DE ASUA, en La Ley y El Delito; entre los penalistas 

y NERIO ROJAS; SAMUEL GAJARDO y el guatemalteco CARLOS FEDERI 

CO MORA, en parte, entre los médicos legistaso 

Este selecto grupo de autores sostiene~ en términos gene-

rales que el término que pudiera comprender situaciones aje-

nas a las patológicas con l a excepción de ROJAS que habla de 

inconsciencia patológica , es el de inconsciencia. En ella 

comprenden, unos mas, otros menos~ las situaciones siguien-

tes: el sueño, el dolor, la embriaguez, la epilepsia, la emo-

ción patológica, el trastorno mental transitorio, la narco-

sis, la pasión violentísima, etco 

Esa posición, ciertamente no es equivocada, pero tampoco 

satisface, debido a que el rigor metódico y científico se 

pierde al tratar de abarcar situaciones dispares dentro del 

concepto de inconsciencia. 
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No es simple excusa que digamos que podemos equivocarnos 

en . nuestro empeñoo Sabemos que la historia de las ciencias, 

y el Derecho Penal entre ellas, registran hechos elocuentes 

de errores de esta naturaleza. Autores de prestigio univer­

sal se han equivocado y algunos murieron antes de poder rec­

tificar y otros pudieron hacerlo. Omito hacer mención con-­

creta de los casos por tres razones: lo. no son objeto del 

presente trabajoj 200 la lista resultaría demasiado grande, 

y 300 no hace falta. 

La denominación genérica que nosotros utilizamos en lu­

gar del de inconsciencia, para comprender todos esos estados 

es el de "irresponsabilidad penal por ausencia de conducta" 

del cual~ la inconsciencia pasa a ser una especie, que en 

nuestra humilde opinión ya no comprende el sueño, el sonam­

bulismo, la suge stión y la hipnosis, que consideramos escin­

didos del término inconsciencia , con un contenido propio que 

las distingue. A ello se debe precisamente que les hayamos 

dedicado capítulos separados en la pre sente Tesis. 

Para nosotros los auténticos casos de inconsciencia se-­

rían los siguientes: Los actos reflejos, los actos instinti 

vos, automáticos o habituales y la epilepsia, que siempre es 

de naturaleza patológicao 
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Coincidimos con la manera de pensar de DE MIGUEL PEREZ 

(1), cuando dice: "Se ]2retende (hacemos énfasis en este v~ 

cablo) incluir e n la inconsci encia el sueño, el sonambulis­

mo, la suge stión hipnótica, la fiebre , el dolor y la embria 

guez~1i Esta es una clara a lución a JIMENEZ DE ASUA. 

Nosotros eliminamos Vlel dolor" y lila fiebre" (aunque se 

tra te de una fi ebre muy alta~ como lo admit e FONTAN) porque 

se trata en ambos casos de síntomas de variada etiología y 

por ese camino equivocado de considerarlos "inconsciencia" 

llega ríamos al absurdo de dec l arar irresponsables a un sin 

número de enfermosa 

Tampoco admitimos que lila violentísima pasión" de . que h~ 

bla "el maestro de maestros" don LUIS JIMENEZ DE ASUA, puede 

c aber en e l término inconsciencia • La jurisprudencia espa­

ñola a l r e specto es e locuente e Esta r e chaza el "ímpetu o a ­

:trebato viol e nto", lo s lIimpulsos de orden ps:í,quico o psico­

lógicos il , etc. La jurisprudencia de Héxico también excluye 

los "ímpe tus o a rrebatos pasiona l es", de l a s circunstancias 

excluyentes de r e sponsabilidad . 

La narcosis, l a embriaguez y el t rastorno mental transi­

torio, si bien pue den ser eximente s, e l lugar p a ra tra tarlos 

es otro. 
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JUAN P. RAMOS (1), al ocuparse del Ilestado de inconscie!!, 

cia'i hac e la crítica del Art. 34 inc e lo. del Código Penal 

a rgentino. Dice que la palabra inconsciencia que figura en 

la citada disposición l egal, "no está definida, y por lo me­

nos debió empleársela con el objetivo completa, por que no 

toda inconsciencia e s causa de inimputabilidad" (de irrespo!!, 

sabilidad~ dec imos nosotros). 

GAJARDO sostiene qu e los hábitos y los actos instintivos 

son capaces de mover la conducta al margen de la conciencia o 

"Si bien es verdad irrefragable - dice JH1ENEZ HUERTA- que 

el coeficiente psíquico de la conducta radica en la voluntad, 

no puede ésta ser entendida sólo en el estricto sentido de 

pre cisa y rectilínea voluntad - a cto concreto de voluntad,i~ 

pulso voluntario, voluntad de causación-, pues, quedarían 

fuera del conc epto todos aquellos actos que no son produci­

dos por l a clara noción de un fin, es decir, los actos auto­

máticos, instintivos o habituales no obstante que frecuente­

mente constituyen l a base de un delito,," 

Expre sa JIMENEZ DE ASUA que I! Los movimientos r e flejos que 

se producen por excitaciones internas revisten induda blemente 

importa ncia; pero deben deistinguirse de los actos me ramente 

impulsivos, en que la acción no _puede ser negada." 

91) RAMOS, JUAN P. Ob. cit. pág. 270. 
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De a cue rdo oon JIMENEZ DE ASUA,(l) no existe señorío al­

guno de l a volunta d e n el suc e de r ext e rno oriundo de movimi e~ 

tos refle jos~ Así por e j e mplo, si e n un a t a qu e d e v6mito s e 

e nsuci a una t e la pre ciosa o s e destroza un obj e to, no se come 

te e l de lito d e dañase 

MEZGER opina que I9r equi e r en una e spe cial conside r a ci6n , 

dentro del de r e c ho p en al, a quellos casos de sucesos corpora­

l es, e n lo s cua l e s f a lt a un a cto d e volunt a d jurídicamente r~ 

l ev ant e y, por lo t anto, de sde un principio, una a cci6n puni­

ble o " Y coloca en prime r lugar los lla mados movimi entos r e fl e 

jos. 

Expre sa NOVOA MONREAL (2), que "si el movimi e nto corpora l 

ob e de c e a un impulso ne~vioso de ~uellos qu e s e denomina n a c­

to s r e fl e jos, ••• no h ay conducta . f1 Nosotros partieipaJ+los de 

e s a opini6n de l pro f esor Chil eno. 

Sostie n e FONTAN (3), que "los movimi e ntos r e fl e jos no son 

expre si6n de l p siquismo de l suj e to, y por e llo, r e sulta in-­

cu e stion able la f a lta de a cci6n." 

Conside ramos un impe rdonabl e a tre vimi ento de nuestra par­

t e , ocupa rnos de l a e pil epsia, por e llo lo h a cemos limitándo­

nos a copi a r a ROJAS Y a NORA, dic e e l p rime ro qu e e l inte rés 

(1) JI MENEZ HUERTA, MARI ANO, Ob. cit. pág . 14 

(2) NOVOA MONREAL, EDUARDO, Ob. cit Q p á g. 269 

(3) FONTAN BALESTRA, CARLOS , Tra t a do, Tomo 1, p á g. '447. 
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de e sta enf erme dad en materia penal e s grande, aunque, l a 

frecuencia de sus delitos no sea tan grande como suele creer 

se. 

Para MORA (1), l a e pilepsia es una enfermedad qu e se ca-

racteriza por ataques convulsivos períódicos y tr a stornos me~ 

t a l es de diversas clases.. Cuando decimos lienfermedad"-aclara 

MORA- no empl eamos e l t é rmino corre cto , pues l a epilepsia es, 

e n r ealida d, un síndrome. 

ROJAS por su parte dice que l a epilepsia tie ne una etiol~ 

gía muy v a ri a ble , lo que ha h e cho que s e l a considere como un 

síndrome y no como una entida d morbosa. 

La epilepsia presenta, al d e cir de MORA , dos cla s es de 

síntoma s diferentes lo s c onvulsivos o a t aques epilépticos 

propiamente dichos, y los psicopa tológ icos en lo s qu e no hay 

convulsiones ni otras señales de a taque , sino pérdida de l a 

c oncie ncia y conservación de la aptitud para r ealiza r actos, 

a v eces muy c ompl ic ados y, c on a lguna fr e cu e ncia, ent r e garse 

a una conducta agresiva ~ 

De a cuerdo con NERIO ROJAS la delincu encia epiléptica ti~ 

ne como signo c a r ac t e rístico l a impulsivida d c on o sin concie n 

cia y es s abido qu e en eso s e basó Lombroso para a simila r l a 

crimina lidad nata a dicha en f e rm e dad. 

(1) MORA, . CARLOS FEDERICO, JvJedicina Forense,3a,Ed.Tomo II,Gua ­
t emal, 1958, págo 289. 

BIBLIOTECA CENTRAL 
UNIVERSID .... O DE EL S,",LVADOR 



- 106 -

En esta afección se encuentran los casos más netos de am-

nesia temporarios totales, según ~ibot. Sin embargo, dice 

ROJAS, a veces, aunque es raro, la memoria persiste en el pri 

mer momento, apareciendo la amnesia sólo después, fenómeno cu 

rioso llamado "amnesia retardada" (MAXWELL)" 

JUAN P. RAMOS ha sostenido que ~elataque o equivalente 

epiléptico" se halla comprendido en el término inconsciencia, 

que emplea el Art. 34 inc. loo del Código Penal Argentino. Es-, 

te es el único caso que nosotros conocemos acerca de una ley 

penal que regule este estado, aunque como se ha dicho por 

JIMENEZ DE ASUA y DE MIGUEL PEREZ, tamb i én está regulado en 

Alemania .. 



- 107 -

e A P 1 TUL o X 

e o N e L u S ION E S 

Nos declara mos pa rtida rios de la teoría analítica del de-

lito y consecuent e s con la posición adoptadas hemos analizado 

el primer elemento del delito, l a conducta, la cual consta de 

tres elementos a) manife stación de volunta d, b) resultado ,y 

c) Nexo o r e lación de causalida d o 

Hemos sostenido que l a omisión comprende únicame nte dos 

categorías: a) la omisión simple u omisión propia y b) la omi 

sión impropia o comisión por omisión. 

También hemos afirmado siguiendo al maestro JIMENEZ DE 

ASUA, que el r e sulta do pu e de ser ma t e ri a l,síquico, o simpleme~ 

te moral, siempre que gea rel evant e para el De recho. 

Analizamos la relación de c a usalidad y nos pronunciamos 

ahora por la t e oría de la e quiva l encia de las condicione s~ 

Al e studia r la a usencia de conducta, que p a ra nosotros im 

plica irre sponsabilida d penal por a use ncia de l a misma,señala-

mas los c a sos en qu e dicha conducta f a lta. Son los siguientes: 

lo. La fu e rza física irre sistible ; 20e Sueño y Sonambulismo 

30. La suge stión y la Hipnosis, y 400 La inconsciencia. 

Asi podemos sinte tizar l~s cuestione s e n que hemos expues-

to, e n cie rto modo, nue stro p ersona l punto de vista. Aunque , 

como es preciso reconoc e rlo,no hayamos sido originales en ello. 
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Para t e rmina r qu e r e mos plasma r nue stro p ensamiento, no 

en meras c onclusione s t e órica s y p a r a evita r e sto, proponemos 

l a r e da cción que , a nuestro juicio, de b e adopt a rse por e l l e­

gisla dor, en ma t e ria de ause ncia de conducta o 

Art. Existe irresponsabilidad p enal por aus encia de 

c onducta , siempre qu e : 

1 0 .- El comporta mi ento ob e de zca a una fuerza física irre 

sistible a l a qu e no s e a posible sustraerse ; 

20.- El h e cho se produzca e n los e sta dos de sue ño normal 

o de s on a mbulismo; 

30.- El comporta mi ento sea obtenido me dia nte suge stión 

o hipn osis, 

40.- Concurra cua lquie r otro e sta do de inconsci encia com 

pl e t a . 

Así ponemos punto fin a l a nue stro tra bajo. 
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