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Licenciado Castro Monroy:

En cumplimiento a la resolucién emitida por la unidad de tesis, el 23 de julio del afio
2002, por medio de la cual se me nombré como asesor de Tesis, de la Bachiller, Wendy
Elizabeth Carias Medina, procedi a revisar el trabajo de tesis intitulado “LA OMISION
COMO ELEMENTO FUNDAMENTAL DE LA TEORIA DEL DELITO Y LAS CLASES
DE OMISION EN EL CODIGO PENAL GUATEMALTECO DECRETO 17-73”.

En el trabajo de tesis la Bachiller Carias Medina, realizé un estudio diligente acerca del
tema, el cual pese a que es basico para la comprensién del Derecho Penal, no ha sido
discutido de la manera que merece en nuestro pais, en efecto quien hoy trabaja el tema
lo hace realizando propuestas y recomendaciones interesantes haciendo un analisis
respecto a Ia Iegislacién sustantiva vigente y su aplicacion, comparando tamblén con el
ennqueoen la doctrina penal por o que el aporte que genera el trabajo es digno de
encomio.

En virtud de lo establecido en el Articulo 32 del Normativo para la elaboracién de tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, en
relacion al mismo me permito opinar:

e Estimo que el contenido cientifico y técnico de la presente tesis, pretende
destacar la importancia la omisién en la Teoria del Delito, contribuyendo al
enriquecimiento conceptual y juridico de nuestra Facultad.

e La metodologia utilizada para realizar la investigacion es la correcta, ya que
empleo el método inductivo, deductivo, asi como el comparativo, dialéctico y
analitico, cumpliendo con los pasos cientificos necesarios.

* Las tecnicas de investigacion utilizadas son, la bibliografica y de fichas.
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e Es oportuno destacar el aporte cientifico del presente trabajo de tesis de grado,
ya que es notorio, en virtud de que se enfoca en la importancia de la omision,
como elemento fundamental de la teoria del delito y las clases de omision en el
Caédigo Penal guatemalteco, Decreto 17-73.

e Laredaccion se encuentra adecuada, expresiva y ajustada a terminologia legal.

e Las recomendaciones y conclusiones son congruentes con el trabajo realizado.

e Considero como completa y suficiente la bibliografia consultada.
En definitiva, el contenido del trabajo cumple con los requerimientos cientificos y
tecnicos, de conformidad con la normativa respectiva, por lo anteriormente expuesto me

permito emitir DICTAMEN FAVORABLE, aprobando en su totalidad el trabajo de
investigacion, estimando que no hay mas consideraciones pertinentes.

Atentamente,

) -@”0 .
ot Lic. Milty)n“@yllenno Miranda Ramirez
bogado y Notario
Colegiado No. 5129
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala. veintitrés de marzo de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) HUGO ROBERTO JAUREGUI, para
que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante WENDY ELIZABETH
CARIAS MEDINA, Intitulado: “LA OMISION COMO ELEMENTO
FUNDAMENTAL DE LA TEORIA DEL DELITO Y LAS CLASES DE OMISION
EN EL CODIGO PENAL GUATEMALTECO DECRETO 17-73.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion

utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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Respetable Licenciado Castro Monroy: e — Ll

Por nombramiento emanado de esa unidad de tesis segin providencia de
fecha 23 de marzo del a¥io 2009, se me nombré para revisar el traéiago de
tesis de la estudianteWendy Zlizabeth Carias Medina, intitulado
OMISION COMO ELEMENTO FUNDAMENTAL DE LA TEORIA fDﬂ
DELITO Y LAS CLASES DE OMISION EN EL CODIGO PENAL
GUATEMALTECO DECRETO 17-73".

De conformidad con el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, tuego de rvevisar cuidadosamente el trabajo de tesis
sometido a mi consideracion, procedo a dar mi dictamen de la siguiente
manera:

1. Es oportuno mencionar el aporte del contenido cientifico y técnico del
presente trabajo ya que resulve de manera sencilla, al estudiante de
derecho, el concepto de omision, Yy aporta al estudiante un
conocimiento tedrico de la Teoria del Delito y (a interpretacion de los
elementos caracteristicos del delito.

2. Los métodos de investigacion necesarios para obtener (a informacion
mds actualizada sobre el tema, fueron el método inductivo, deductivo,
comparativo, dialéctico y analitico.

Segunda Avenida 3-08, Zona 1. Telefono:
2232-5940



Licenciado Hugo Roberto Jauregui
‘Abogado y Notario
Colegiado 4,535

3. Las técnicas de investigacion utilizadas son, la bibliogrdfica y (a de
fichas, ya que [a presente se desarrollo con el apoyo de material
bibliogrdfico, y documental, utilizando leyes, textos, documentos, asi
como diccionarios juridicos.

4. En cuanto a la contribucion cientifica del presente trabajo es de
verdadera importancia ya que se brinda un conocimiento teorico de
la Teoria del Delito y la interpretacion de los elementos caracteristicos
del delito, especialmente a lo relativo a la omision.

5. La redaccion se encuentra adecuada, con (éxico furidico vy con
terminologia legal.

6. Las conclusiones y recomendaciones son correctas y tienen el enfoque
apropiado.

7. Finalmente considero que la bibliografia consultada es suficiente y
completa.

Al presente trabajo se le hicieron las correcciones oportunas, las cuales
fueron atendidas por la estudiante y en consecuencia DICTAMINO
FAVORABLEMENTE, en virtud que se satisfacen los requerimientos
establecidos.

Sin otro particular me es grato suscribirmne,

Atentamente,

SGGADG ¥ HOTART®

Segunda Avenida 3-08, Zona 1. Telefono:
2232-5940
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Este trabajo es un estudio para determinar si la omision es o no, un elemento
fundamental en la teoria del delito y determinar las clases de omisiones reguladas en el

Caédigo Penal Guatemalteco, Decreto 17-73.

El presente trabajo tiene como objetivo, destacar la importancia de un estudio profundo
relativo al concepto de la omision, resolver de manera sencilla al estudiante de derecho
el concepto de omision, aportar al estudiante de derecho-un conocimiento teérico de la
teoria del delito y la interpretacién de los elementos caracteristicos del delito, resolver al
estudiante de derecho las dudas que sobre el elemento esencial del delito pudiere
tener, crear en el estudiante de derecho una responsabilidad de estudio sobre este

elemento tan esencial.

La hipétesis planteada fue: establecer que la omisién es un elemento fundamental en la
teoria del delito, ya que en el derecho penal no sélo contiene normas prohibitivas sino
también, aunque en menor medida, normas imperativas que ordenan acciones cuya

omisién puede producir resultados socialmente nocivos.

Es por esta raz6n que el contenido capitular del presente trabajo se encuentra
desarrollado en cinco capitulos que se dividen de la siguiente manera: el primero
comprende lo relativo a la teoria del delito, la evolucion de la teoria del delito, el
concepto de delito, los criterios para definir al delito, la estructura del delito, Ila

clasificacion de los delitos, y los elementos caracteristicos del delito; en el segundo, se

(@)



CAPITULO |

1. Teoria del delito

Para poder tener una definicion propia de la teoria general del delito, se debe hacer
un analisis de la estructura del delito y de los elementos que lo conforman, pues esto es
precisamente lo que esta contenido dentro de la teoria general del delito, todas las

caracteristicas y elementos que son comunes a todos delitos.

Francisco Mufioz Conde, sefiala: “La teoria general del delito se ocupa de las
caracteristicas comunes que debe tener cualquier hecho para ser considerado delito,
sea en el caso concreto una estafa, un homicidio o una malversaciéon de caracter

publico.”

Jauregui lo define: “como parte de la ciencia penal que se ocupa de explicar qué es el
ilicito para tales fines, es decir, tiene la mision de sefialar cuales son las caracteristicas

o elementos esenciales de cualquier delito.”

Ampliando el concepto anterior, Jauregui sefiala que: “la teoria general del delito “es
una construccion dogmatica que proporciona el camino légico para averiguar si hay
delito en cada caso concreto, razén suficiente por la que no se puede limitar a definirla

como una conducta dafiosa que afecta intereses de terceros, o que vulnera los

! Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal, Parte General. Pag. 211.
? Jaugueri, Hugo Roberto. Apuntes de la Teoria del delito. Pag. 1.
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las costumbres ciudadanas dentro del sistema axiolgico socialmente preestablecido

por la sociedad dentro de la comunidad”.®

Es decir, Jauregui sefiala que: “la teoria del delito constituye pues, una metodologia o
un sistema metodol6gico que permite al penalista, independientemente de la funcién
que ejerza en el sistema de justicia penal, ya sea como un juez de paz, de instancia o
de sentencia, fiscal, defensor, docente o estudiante universitario de ciencias juridicas y
sociales, determinar con criterio técnico y cientifico si en un determinado hecho se

cometié o no delito.™

Zaffaroni indica que: “se llama teoria del delito a la parte de la ciencia del derecho penal
que se ocupa de explicar qué es el delito en general, es decir cudles son las

caracteristicas que debe tener cualquier delito.”

1.1.  Evolucién de la teoria del delito

Ya a finales del siglo XIX, Von Liszt, en su tratado de derecho penal, traducido al

espafiol por Quintiliano Saldafa y Luis Jiménez de Asta, Madrid 1919, definia el delito

como: “acto, contrario a derecho, culpable y sancionado con una pena™. El centro de

? Jaugueri, Hugo Roberto. Ob.Cit. Pag 1

* Ibid.

3 Zaffaroni, Eugenio Rail, Manual de Derecho Penal, Parte General. Péag.317.
¢ Von Liszt, Tratado de Derecho Penal, Pag.59
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esta definicion lo constituia el acto, la accién entendida como un proceso causal, [Ty o v
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un movimiento corporal que producia un cambio en el mundo exterior perceptitile por 3
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los sentidos. Este acto debia ser, ademas, contrario a derecho, es decir, antijuridico,

concibiendo, pues, la antijuricidad como una simple valoracién del acto, del proceso

causal objetivo externo.

Con ello, aceptaba el concepto de antijuridicidad objetiva desarrollado por llierino quien,
superando la confusion reinante en esta materia en el ambito del derecho civil, habia
destacado que también la lesién objetiva de las normas juridicas produce con-
secuencias juridicas. Pero naturaimente, no bastaba en Derecho Penal con la
valoracién del acto, por lo que a ella afiadié Von Liszt, la valoracién del autor de ese
acto, es decir, la culpabilidad, concebida en un sentido meramente psicoldgico, como la
relacion subjetiva entre el acto y su autor, formando asi las llamadas formas de la
culpabilidad, el dolo y la culpa, precedidas por la constatacién de la capacidad psiquica

del autor, la llamada imputabilidad.

Estas tres caracteristicas: accion, antijuridicidad y culpabilidad, formaban la esencia del
concepto de delito, aunque a veces era necesario, ademas, afadir algunas
caracteristicas que condicionaban todavia el castigo, pero que no tenian nada que ver
con el acto mismo ni con sus elementos, y que debian considerarse separadamente, las

llamadas condiciones objetivas de penalidad, excusas absolutorias, etc.

El esquema que se acaba de describir se distinguia por su sencillez y claridad: la

valoracién del acto, concebido de un modo causal-objetivo, constituia la antijuridicidad:



la valoracion del autor y de los componentes subjetivos del delito pertenecia & "
pabilidad. Faltaba todavia, sin embargo, un elemento que diese consistencig
valoraciones y las vinculase a la norma juridico-penal positiva: La accién, de cuya
valoracion se trataba, debia, por imperativo del principio de legalidad, encajar en la
descripcion contenida en las normas penales, el descubrimiento de esta tercera
caracteristica, meramente formal, pero importantisima, en la teoria del delito se
denomina a la adecuacion de una accién a la descripcién contenida en la norma penal,

tipicidad.

La tipicidad no tenia ningun significado valorativo, era simplemente la descripcion del
suceso objetivo externo en la norma penal; la subsuncién en ella no significaba todavia
nada, pero era el punto de referencia de las sucesivas valoraciones y se convertia asi
en una caracteristica conceptual del delito, en esta consideracion del delito como accién
tipica, antijuridica y culpable, amenazada con una pena, se agotaban todas las
posibilidades de analisis del hecho punible y se daban las bases para una discusién y

evolucién que todavia esta vigente.

Muioz Conde, Francisco, en su libro Derecho Penal, parte general indica que: “La
primera quiebra de este sistema comienza a aparecer en su propia base, en el concepto
de accion. Pronto se demostré que el concepto causal de accién era incapaz de
sostener todo el edificio de la teoria del delito. Ya en 1904, el filosofo del derecho y
penalista, demostr6 la imposibilidad de reducir los conceptos de accién y omisién a un
denominador comun al no haber en la omision movimiento corporal alguno y ser, por

esencia, la negacién de una accion. Por ello, propuso que el concepto de accién se
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en los delitos de mera actividad, porque también en ellos faltaba el movimiento corporal.
Asi, por ejemplo, la esencia de las injurias verbales no radica, intentando salvar un
poco el concepto causal de accidn, en la inervacion de las cuerdas bucales, sino en el

significado social que se les atribuye.”

Al mismo tiempo, empez6 a mostrarse también la quiebra de la tajante separacién entre
antijuridicidad y culpabilidad, segin el binomio objetivo-subjetivo y ello porque en
algunos delitos, como el hurto o la injuria, era imposible calificar la accién como
antijuridica si no se recurria desde el primer momento a determinados elementos
subjetivos: el animo de apropiarse de la cosa mueble en el hurto, el animus injuriandi en
la injuria, etc. Mufioz Conde, en su tratado de derecho penal anota que: “el
descubrimiento de este dato fue en el ambito del derecho civil y posteriormente fue
trasladado al derecho penal, siendo Mayer y Mezger el que mejor ha desarrollado y
analizado sus consecuencias en su Tratado de Derecho Penal, constituyendo el punto
de partida de la elaboracién dogmatica de la teoria del delito en Espafa y
Latinoamérica.” A partir de ese momento ya no se podra decir que todo lo objetivo

pertenece a la antijuridicidad y todo lo subjetivo a la culpabilidad.

La confusion que este hecho pudo originar entre las categorias de la antijuridicidad y la
culpabilidad fue anulada en cierto modo por el descubrimiento de una teoria normativa

de la culpabilidad que ya no veia la esencia de esa categoria en una mera relacién

:Muﬂoz Conde, Francisco, Teoria general del delito. Pag. 217.
Ibid.
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psicol6gica entre el hecho y su autor, sino en el reproche que a éste se le hacia

3

haber actuado de otro modo, pudiendo hacerlo, s6lo asi podia explicarss
satisfactoriamente por qué quedaba impune el autor de un hecho antijuridico que habia
actuado dolosa o culposamente cuando se encontraba en una situacion extrema de

motivacion anormal o de necesidad.

igualmente se acentuaron los aspectos normativos de la antijuridicidad con el concepto
de antijuricidad material como lesion de bienes juridicos y con la idea de la ponderacion
de bienes, que tuvo su reflejo en la creacion de una causa supralegal de justificacion en

el caso de conflictos entre bienes juridicos de igual valor.

Por otro lado, la distincién entre tipicidad y antijuridicidad se relativizé6 también con el
descubrimiento de los elementos normativos del tipo, es decir, de aquellos elementos
que requerian de una valoracién, como, por ejemplo, los términos funcionario,
documento publico, ajenidad, etc. Mufioz Conde indica que: de aqui a considerar que
la relacién entre tipo y antijuridicidad era mas estrecha de lo que se habia mantenido
hasta ese momento sélo habia un paso, paso que fue dado por M.E. Mayer al
considerar que la tipicidad era un indicio de la antijuridicidad, y que fue llevado a sus
ultimas consecuencias por Mezger, para quien el tipo era el fundamento. La ratio

essendi, de la antijuridicidad.”

Este proceso de transformacién que sufre el originario sistema clasico se caracteriza

por el intento de referir a valores las categorias de la teoria general del delito,

® Ibid. P4g. 217.
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sustituir el formalismo positivista por un positivismo teleolégico referido a valores

(sistema neoclasico de la teoria del delito).

Estas aspiraciones no pudieron realizarse completamente, pero sus observaciones
criticas abrieron la puerta a una nueva y mas importante transformacion sistematica: la

teoria final de la accion.

El origen de esta teorfa se encuentra, en la Psicologia del pensamiento, su punto de
partida era la vinculacion del Derecho a las estructuras légico-objetivas, es decir, a las
estructuras del ser tal como éste aparece en la realidad.  De acuerdo con este punto
de partida se asigna a la ciencia del Derecho penal la misién de elaborar un sistema
partiendo de dichas estructuras. La ciencia del derecho penal tiene que partir siempre
del tipo, pero debe luego de ir mas alla y descender al &mbito de lo ontolégico, de lo
previamente dado. Este ambito antolégico que sirve de base a la ciencia del derecho
penal no puede ser otro que el concepto de accion; pero este concepto de accion no es
ya, como pretendieron los partidarios del sistema tradicional, un concepto causal, sino
final. La accién, antolégicamente considerada es, segiin Welzel, el ejercicio de
actividad final; la finalidad, o el caracter final de la accién, se basa en que el hombre,
gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias
posibles de su conducta y tener fines diversos y dirigir su actividad, conforme a un plan

a la consecucion de estos fines.



contemplan desde el punto de vista de su funcionalidad para el sistema social de

convivencia.”'® El principal representante de esta tendencia es Gunther Jakobs, quien
en su tratado de derecho penal, parte general expone una visiébn puramente
tecnocratica del derecho penal y de la teoria del delito, en la que el caracter conflictivo
de la convivencia social queda convertido en un problema que tiene que ser reducido y
resuelto en las categorias juridicas, de forma puramente funcional, desde esta
perspectiva el delito se define como la frustracién de expectativas normativas y la pena
como la confirmacion contra factica de la vigencia de las normas infringidas. El
sistema normativo de referencia, los intereses y los conflictos que lo sustentan no son,
sin embargo, en si mismos objeto de valoraci6n o critica. Las categorias del delito se
elaboran desde el punto de vista de su funcionalidad intrasistematica, con criterios
ordenadores extraidos del propio sistema. Es indiferente que el sistema sea el de un
estado democratico o el de un estado totalitario, el de un convento de monjas o el de
una banda de ladrones, lo que importa es la estabilidad del sistema mismo y la
funcionalidad de las distintas categorias y conceptos elaborados para conseguir esa es-

tabilidad.

No cabe duda que con ello se consigue un alto nivel de abstraccién conceptual,
aunque a costa de darle a la dogmatica juridico-penal un caracter puramente descriptivo
y neutro, en el que cualquier valoracion o critica del sistema de referencia esta de

antemano excluida.  Este caracter pretendidamente neutral de la teoria funcionalista

' Mufioz Conde, Francisco, Ob. Cit. P4g. 217.
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del delito es dificilmente compatible con la amarga realidad de un derecho penal qu . — ﬁé; :
todos los paises del mundo, también en los mas avanzados y democraticos, tien
grandes puntos conflictivos (aborto, penalizacion del consumo de drogas, pena de

muerte) y se aplica a los sectores mas marginales y desfavorecidos econémicamente

de la poblacién.

La teoria general del delito, tiene su enfoque en las caracteristicas que debe revestir,
cualquier hecho, para ser considerado delito, que equivaldria a una accién o conducta
humana, de esta manera tenemos que descartar todos los resultados producidos por la
fuerza de la naturaleza, de entre todas las acciones humanas que se realizan, el
legislador seleccion6é unas pocas y las describe en la parte especial de nuestro codigo

penal, u otras leyes como la ley forestal, la ley de narcoactividad, ley de armas y

municiones etc.

El aparato conceptual de la teoria del delito es producto de un método especifico de
interpretacion de la ley, el método dogmatico que, respecto de esta cuestion particular,
pretende elaborar un esquema de imputacién coherente, racional, y sistematico,
fundado en nuestra legislacion vigente que permite resolver casos penales de manera

consistente, igualitaria y predecible.

Este esquema de imputaciéon estructura las reglas de la responsabilidad penal,
contenidas en la parte general del cédigo penal, el punto de partida necesario para el

desarrollo de la teoria del delito, consiste, en la aceptacion de reglas de la parte



general del cddigo, establece un sistema de imputacién completo

consistente.

Es importante sefialar que aun asi el punto de partida no resulta verdadero, siempre
ha sido objeto central del movimiento de la codificacién la regulacién de determinadas
relaciones sociales en un cuerpo juridico Unico, el codigo que contempla todas las
situaciones y soluciones posibles. Por este motivo, el método dogmatico resulta

adecuado para interpretar normas comprendidas en un sistema juridico codificado.

Por lo que, resulta evidente que la teoria del delito construye un sistema de imputacion

que en mayor o menor medida, refleja el esquema contenido en la ley.

La teoria del delito desarrollada como producto de la aplicacién del método dogmatico
a la interpretacién de los principios normativos generales de la legislacién
guatemalteca, referidos a la imputacién de responsabilidad penal, establece todos los
requisitos que deben ser verificables para afirmar la responsabilidad penal de una
persona que interviene en la comision de cualquier hecho punible definido en la parte
especial del cédigo penal, o en legislaciones penales especiales.  Ello se aplica en
consecuencia a la resolucion de todos los casos penales, puesto establece
precisamente los presupuestos generales de responsabilidad penal, por la comision de

todo hecho punible, sin importar la particularidad del caso concreto.

La diferencia entre los diversos hechos punibles es una circunstancia absolutamente

irrelevante en este sentido, puesto que se trata de presupuestos generales.

10



estudio se divida. La cebra no es un animal, mamifero, equino, y rayado, sino que es

una unidad de la cual se ha extraido unas caracteristicas.

Los dispositivos que la ley penal utiliza para individualizar una conducta prohibida se
llaman tipos, estos tienen un caracter eminentemente descriptivos, diremos que una
accion es tipica cuando se adecua a la descripcion realizada por la ley, si sucede lo
contrario que no se adecua a la descripcién de la ley diremos que es atipica, una vez
comprobada la tipicidad observaremos si la accién tipica es también antijuridica, esto es

contrario al ordenamiento.

Puede darse la situaciéon de que nos encontremos ante una causa de justificacién, el
clasico ejemplo es el de legitima defensa. La persona que dispara sobre otro para evitar
que la maten esta realizando la accién tipica del Articulo 123 del Codigo Penal, pero sin

embargo no es antijuridica puesto que esta amparada en una causa de justificacion.

La conducta tipica antijuridica la definimos como injusto penal, la norma penal contiene
un doble reproche: por una parte, considera reprochable un acto en si; y por otra,

considera reprochable el que una persona haya realizado ese acto.

El injusto penal, supone un reproche por el hecho, por esta razén un homicidio,
cometido en legitima defensa, no sera injusto por cuanto el derecho entiende que no es

reprochable ese comportamiento.

12



Admitida la conducta tipica y antijuridica, el injusto, un juicio de reproche al aut !
embargo, en algunos supuestos, este juicio de reproche del autor, culpabilidad,
tendra sentido por cuanto éste no conocia el caracter antijuridico del acto, no tenia
capacidad psiquica suficiente, o no se le podia exigir otro comportamiento. En este caso
con causas que excluyen la culpabilidad, por ejemplo si un enajenado mental mata a

una persona su conducta sera injusta pero no habra un reproche al autor.

Finalmente, algunos autores entienden que para poder imponer una pena, son
necesarios otros requisitos no encuadrables en ninguno de los anteriores; Por ejemplo
la no prescripcion, la presentacion de querella en delitos privados, etc., a este requisito
totalmente heterogéneo, lo denominan punibilidad o penalidad. Sin embargo considero
que éstos han de quedar fuera de la teoria del delito por ser mas bien de caracter
procesal, el hecho que una accién tipica antijuridica y culpable no se pueda castigar, no

impide que nos encontremos ante un delito.

De lo analizado anteriormente, partimos de la accion para llegar al autor, sin embargo,
algunas teorias pretendian realizar el camino inverso, es decir, analizar en primer
término al autor para de alli llegar a la accién. La influencia hegeliana era clara nadie
puede actuar con relevancia juridica si no es libre, los motivos aducidos son que el
hombre es anterior al delito y que sin autor no hay conducta. Con respecto al primer
motivo habria que responder que el criterio cronolégico no es relevante porque si no lo
primero sera la tipicidad (la ley) y después la accion.  En cuanto el segundo es tan
cierto como contrario, sin delito tampoco hay autor, por otra parte admitir este criterio

puede llevarnos hacia un derecho autoritario y excluyente.

13



técnicos de dificil solucion, Por ejemplo, no podriamos admitir legitima defensa frente

al ataque de un enajenado mental, puesto que éste no podria realizar una conducta
antijuridica o contemplado en nuestra ley penal, de conformidad con el Cédigo Penal
Guatemalteco en su Articulo 1°. que nos habla sobre el principio de legalidad, en
concordancia con el Articulo 23 de la imputabilidad, aunado a las causas de
justificacion, y de inculpabilidad contenidas en el Articulo 24 y 25 de dicho Cédigo

Penal.

El sistema de la teoria del delito se construye fundamentalmente a partir de los
principios  politicos criminales que se establece en nuestra Constitucion Politica y

tratados internacionales.

El sistema de la teoria del delito, es un sistema de categorias clasificatorio y
secuencial, en el que, peldafio, a peldafio, se van elaborando, a partir del concepto
basico de accion, los diferentes elementos esenciales comunes a todas las formas de
aparicion del delito. De una categoria pasar a la otra, de la tipicidad a la antijuricidad, de
la antijuricidad a la culpabilidad, etc. por lo que ha de tratarse en cada categoria los

problemas que son propios de la misma.

De esta manera, si del examen de los hechos resulta, por ejemplo, que la accién u
omisién no es tipica, ya no habra que plantearse si es antijuridica, y mucho menos si es

culpable o punible.  Cada una de estas categorias contiene, pues, a su vez, criterios

14



valorativos propios con distinta trascendencia tedrica y practica.

1.2. El concepto de delito

El delito como razén de la existencia de toda actividad punitiva del Estado y como la
razén de ser del derecho penal, en el devenir de la evolucion histérica, ha recibido
diversas denominaciones atendiendo a que siempre ha sido una valoracién judicial, se
tiene conocimiento que en el derecho mas lejano del antiguo oriente: Persia, Israel,
Grecia y la Roma primitiva; se consideré primeramente como la valoracién objetiva del

delito, castigandolo con relacion al dafio causado.

Fue en la Roma en donde aparece la valoracion subjetiva del delito, o sea juzgando la
conducta antijuridica atendiendo a la intencién dolosa o culposa, tal como esta legislado

en la actualidad.

Refiriéndose al delito, en la antigua Roma se habl6é de noxa o noxia que significa dafio,
posteriormente aparece en la cultura romana para identificar la accién penal, los
terminos: flagitium, scelus, facinus, crimen, delictum, entre otros, teniendo mayor
aceptacion hasta la edad media los términos: crimen y delictun. El primero se utilizé
para identificar a la infraccién o delitos de mayor gravedad, los cuales eran castigados
con una mayor pena y el segundo para sefialar una infraccion leve que seria castigada

con una pena menor.

15



Actualmente, en la cultura juridica moderna y en especial en nuestra legislac S
habla indistintamente de delito, crimen, infraccion, hecho o acto punible, ¢ dy/cta .
wmala, V.,

delictiva acto o hecho antijuridico, hecho o acto delictuoso, ilicito penal, hecho penal,

hecho criminal, contravencion o faltas.

Con respecto a la terminologia De Ledn Velasco sefiala: “la técnica moderna plantea
dos sistemas: el sistema bipartito que emplea un solo término para las trasgresiones a
la ley penal graves o menos graves, utilizandose la expresién delito en las legislaciones
europeas, principalmente germanas e italianas; y se emplea el termino falta o
contravencion para designar las infracciones leves a la ley penal, castigadas con menor

penalidad que los delitos o los crimenes.™’

Considerando la divisién que plantea el Cédigo Penal, Decreto 17-73, podemos afirmar
que se adscribe al sistema bipartito al clasificar las infracciones a la ley penal del

Estado en delitos y faltas.

Desde el punto de vista juridico, delito es toda conducta que el legislador sanciona con
una pena. Esto es, consecuencia del principio nullum crimen sine lege, que rige el
derecho penal moderno. Este principio impide considerar delito a toda conducta que no
caiga en los marcos de la ley penal. Este concepto que se da es formal, y nada dice
sobre los elementos que debe tener esa conducta para ser castigada por la ley penal.

Las definiciones que dan algunos cédigos, tienen elementos que el legislador exige

""De Le6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Derecho penal guatemalteco. Pag. 118
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para considerar una accion u omisién como delito o falta, por lo que ya no son sngM ;

"
definiciones formales de delito. Nligsa, 55

El legislador ha querido destacar en esas definiciones caracteres que le han parecido
relevantes, en orden a la consideracién de un hecho como delito, que debe tratarse de
una accion u omision, deben ser dolosas o culposas y penadas por la ley. Segun la
ciencia del derecho penal, para elaborar ese concepto del delito, deben estar presentes
todas las caracteristicas generales que son comunes a todos los delitos en particular,
tomando en cuenta todos aquellos elementos que son comunes a todos los delitos, se
puede definir éste, como la accién u omision, tipica, antijuridica, culpable y punible,
tomando en cuenta que esta definicién tiene caracter secuencial, ya que el peso de la
imputacion va aumentando a medida de pasa de una categoria a la otra, teniendo que

tratarse en cada categoria los problemas que son propios de la misma.

Existen otras definiciones de delito que son importantes de conocer:

a) Definicion formal: Delito es lo que la ley describe como tal, las conductas que el
legislador sanciona con una pena.

b) Definicion dogmatica: “Delito es toda accién o conducta, tipica, antijuridica y culpable.
Algunos autores afiaden el requisito de punible. Esta definicibn es muy util para
determinar en concreto si una conducta es delictiva”. '

c) Definicién sustancial: Esta definicion explica el fundamento del delito como el

comportamiento humano que, a juicio del legislador, compromete las condiciones de

2 Gonzélez Cahuapé-Casaux. Apuntes de derecho penal guatemalteco, Pig. 27
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1.3. Criterios para definir al delito

Para definir al delito existen varios criterios como lo son: El criterio legalista: desde la
nombrada edad de oro del derecho penal, se deja ver un criterio puramente legalista
para definir el delito, por que consideran al delito como lo prohibido por la ley, concepto
simplista e indeterminado y a su vez demasiado amplio porque, cuantos actos son
prohibidos por la ley, y sin embargo no constituyen necesariamente una conducta
delictiva. Por lo que, el delito se concibe segin De Ledn Velasco, Héctor Anibal y de
Mata Vela José Francisco como: “la infraccién a la ley del Estado promulgada para
proteger la seguridad de los ciudadanos resultado de un acto externo del hombre,
positivo o negativo, moraimente imputable y politicamente dafioso”.'* El criterio
filosofico: los estudiosos del crimen se encaminaran por aspectos mas filoséficos,
tomando en cuenta la moral, identificaban al delito como una conducta contraria a la
moral y a la justicia, o bien la violacion de un deber, o libre intencién de nuestro deber y
el criterio natural o socioldgico: estos criterios, podrian haberse analizado dentro de los
filoséficos, resulta mas interesante hacer el analisis de una manera independiente, la
postura mas notable a este criterio es quizas la adoptada por Rafael Garofalo al
plantear la teoria del delito natural, tomando como base dos clases de sentimientos,
que para el fueron los mas importantes, el sentimiento de piedad y sentimiento de

probidad.

" De Leon Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Ob.Cit. Pag. 127
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Cuadro comparativo de diferentes escuelas en el tratamiento juridico del delito:

“Escuelas del derecho

Jusnaturalista Positiva Ecléctica
Principio de legalidad | Excepcion en medida de No distincion filoséfica
total Seguridad Pragmatismo

Delito como ente

Delito hecho natural y

Ambos son objetos

juridico social diferentes
Libre albedrio Determinismo Causalidad
Responsabilidad Responsabilidad social ‘| Imputabilidad,
moral Peligrosidad

Exclusién nifios y

locos

No hay excepcion

Pena a imputables,
medidas de seguridad

a los demas.

Pena retribucion

Sancion tratamiento

Sancién y tratamiento

Pena proporcional a

delito y dafo

Sancién proporciona la

peligrosidad del antisocial

Medidas de

tratamiento

Para determinada

Medida indeterminada

Medida indeterminada

Para restablecer

Medida protege orden

Protégé orden social

orden juridico social
Estado tutelado Estado defiende Defiende socialmente
juridicamente socialmente sustitutivos sustitutivos penales y

penales y prevencion

prevencién
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Clasificacion de los

delitos

Tipos y clasificacién de

criminales

No acepta el tipo y si | ;

clasificacion

Como base principios

dudosa priori.

Como base estudios

antroposociales a posteriori

Como base a estudios

cientificos.

Metodolégico-

abstracto psicolégico

Método

inductivoexperimental

El clasico para el

derecho positivista

»n 14

y didactico para criminologia”.

1.4. Estructura del delito

A través de estudios realizados por Mufioz Conde: “Tras un minucioso analisis del
Derecho penal positivo, la ciencia del Derecho Penal ha llegado a la conclusion de que
el concepto de delito responde a una doble perspectiva: por un lado, es un juicio de
desvalor que recae sobre un hecho o acto humano y, por otro, es un juicio de desvalor
que se hace sobre el autor de ese hecho. Al primer juicio de desvalor se le llama
injusto o antijuricidad, al segundo culpabilidad o responsabilidad. Injusto o antijuricidad
es, pues, la desaprobacién del acto; culpabilidad la atribucion de dicho acto a su autor

para hacerle responsable del mismo.""®

Munoz Conde sefala: “En estas dos grandes
categorias, antijuricidad y culpabilidad, se han ido distribuyendo luego los diversos

componentes del delito. En la primera se incluye la acciéon u omision, los medios y

' Rodriguez Manzanera, Luis. Criminologia. P4g. 252.
¥ Ibid Pag.213
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aborda lo relativo a la accion, la teoria de la accion, el comportamiento humano

base de la teoria del delito, las formas del comportamiento humano penalmente
relevantes, el concepto de la accién, las manifestaciones de la accion, la polémica
sobre el concepto de accioén, los sujetos de la accién: actuacién en nombre de otro, la
accion y resultado, la teoria de la imputacion objetiva; el tercero se refiere a la tipicidad,
su definicion, fuentes de la tipicidad, funcién de la tipicidad, ausencia de tipo y de
tipicidad, causas de atipicidad, el dolo, elementos del dolo, clases de dolo, antijuricidad,
la culpabilidad y sus elementos, la imputabilidad; el cuarto capitulo desarrolla el tema de
la omision, el concepto, distincién entre comisién y omisién, la accién esperada, clases
de omisién penalmente relevantes, Delitos propios de omisién dolosos, los delitos
propios de omision imprudentes; en el quinto y Gltimo capitulo se analiza la omision
como elemento fundamental de la teoria del delito, las clases de omisién reguladas en

el Caodigo Penal Decreto 17-73, las omisiones en los codigos iberoamericanos.

Los métodos utilizados en la presente tesis son: Andlitico, sintético, inductivo,
sociologico, cientifico. Fueron empleadas las técnicas de investigacion siguientes:

bibliograficay de fichas.
Espero que el contenido del presente trabajo, ayude a los alumnos que reciben las

clases de derecho penal, a tener una mejor comprension de la omisién, en la teoria

general del delito, y los ayude a dominar el encuadramiento del mismo.

(ii)
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formas en que se realiza, sus objetos y sujetos, la relacion causal y psicolégic "’eZntre

ellas y el resultado.”*®

Mufioz Conde indica que para que exista la culpabilidad es necesario que: “las
facultades psiquicas del autor (la llamada imputabilidad o capacidad de culpabilidad), el
conocimiento por parte del autor del caracter prohibido de su hacer y la no exigibilidad
de un comportamiento distinto. Ambas categorias tienen también una vertiente
negativa; asi, por ejemplo, la existencia de una fuerza irresistible excluye la accion; la
absoluta imprevisibilidad elimina la relacion psicolégica con el resultado; las causas de

justificacion (por ejemplo, la legitima defensa) excluye la imputabilidad, etc.””

Muroz Conde, sefiala que esta distincién sistematica tiene también un valor practico
importante. Por ejemplo, una medida de seguridad o de correccién (internar a un
enfermo mental que ha cometido un delito en un centro psiquiatrico, 0 a un menor en un
centro educativo) es suficiente con la comisién del hecho prohibido, antijuridico, aunque
su autor no sea culpable; sin embargo, para imponer una pena, es necesario que exista
culpabilidad, ademas de que el hecho sea antijuridico. No hay culpabilidad sin

antijuricidad, aunque si hay antijuricidad sin culpabilidad.

Normalmente la presencia de un acto antijuridico es el limite minimo de cualquier
reaccion juridico-penal. Asi, por ejemplo la legitima defensa supone una agresion

antijuridica, aunque el autor de la accion no sea culpable. No cabe legitima defensa

:‘; Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte General. Pag. 213
Ibid.
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menos antijuridico, aunque su autor no sea culpable, por ejemplo, un enfermo mental o

un menor.

Asimismo manifiesta que no todo hecho antijuridico realizado por un autor culpable es
delito. De toda la gama de acciones antijuridicas que se comenten, el legislador ha
seleccionado una parte de ellas, normaimente las mas graves e intolerables, y las ha
cuiminado con una pena por medio de su descripcion en la ley penal. A este proceso
de seleccién en la ley de las acciones que el legislador quiere sancionar penalmente se

le llama tipicidad.

La tipicidad es, pues, la adecuacion de un hecho cometido a la descripcién que de ese
hecho se hace en la ley. La tipicidad, es una consecuencia del principio de legalidad,
ya que solo por medio de la descripcién de las conductas prohibidas en tipos penales se
cumple el principio nullum crimen sine lege, pero también del principio de intervencion
minima, por cuanto generalmente sélo se tipifican los ataques verdaderamente graves a

los bienes juridicos mas importantes.

Las caracteristicas comunes a todo delito, normalmente son: la tipicidad, la antijuricidad
y la culpabilidad. El punto de partida es siempre la tipicidad, pues solo el hecho tipico,
es decir, el descrito en el tipo legal puede servir de base a posteriores valoraciones.
Sigue después la indagacion sobre la antijuricidad, es decir, la comprobacién de si el

hecho tipico cometido es o no conforme a derecho. Un hecho tipico, por ejemplo: A
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mata a B, puede no ser antijuridico, si existe una causa de justificacién que lo permlta ——
por ejemplo A mata a B en legitima defensa. Una vez comprobado que el hecho;ﬁé‘
no culpable, es decir, se posee las condiciones minimas indispensables para atribuirle
ese hecho y hacerle responsable penaimente del mismo; por ejemplo, si estad sano

mentalmente o conoce la antijuricidad del hecho.

Con la constatacion positiva de estos elementos, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad,
se puede decir que existe delito y su autor puede ser castigado con la pena que se
asigne en cada caso concreto al delito en la ley. En algunoes casos se exige la presencia
de algunos elementos adicionales que no pertenecen ni a la tipicidad, ni a la

antijuricidad, ni a la culpabilidad.

Después de todo lo dicho hasta ahora, podemos decir que la estructura del delito esta
conformada por cada uno de sus elementos entendiendo estos como accién u omision

tipica, antijuridica, culpable y punible.
1.5. Clasificacién de los delitos

Desde el punto de vista terminol6gico, se suele emplear la expresién delito en general
como equivalente a infraccion criminal, otras veces se utilizan expresiones como hecho
punible, accion punible, etc., estos términos son equivalentes, pero es mas comun el de
delito, salvo que se aluda concretamente a alguna particularidad de las faltas. Siendo
todos delitos en sentido amplio, las leyes y cddigos establecen dos 6rdenes de

quebrantamientos punibles: uno, los delitos propiamente dichos; y dos; las faltas,
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delito o falta. Normalmente las faltas suelen ser delitos en miniatura y no difieren

mucho de los delitos. Junto con la anterior clasificacion legal, existen otras de carater
puramente doctrinario las cuales clasifican los delitos de la siguiente forma: las
distinciones entre uno, delito en grado de tentativa, dos, delito consumado vy tres, delito

frustrado.

Los delitos también pueden dividirse:

a) En relacion con el sujeto activo, en individuales, colectivos, comunes y
especiales;

b) Con respecto al sujeto pasivo, en personales y sociales, estando
comprendido en el primer grupo el homicidio, rapto, hurto, entre muchos; y
en el segundo la rebelién, la sedicién y tantos mas;

c) Por el elemento externo, en materiales, formales, instantaneos, continuos,
consumados, tentados, frustrados;

d) Por el elemento juridico objetivo, en simples y complejos, segun lesionen un
solo derecho (homicidio, estafa) o violen mas de una norma con un solo acto
(como el que incendia para robar);

e) Segun el procedimiento, en privados y publicos;

f) Segun la intencién del sujeto activo, dolosos y culposos, comprendiendo los
primeros toda la esfera de los delitos, con excepcién de los cometidos por

negligencia, imprudencia o impericia que corresponde a los delitos culposos.
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1.6. Elementos caracteristicos del delito

Los elementos caracteristicos del delito de dividen en:

A) Elementos positivos del delito.
e La accion o conducta humana;
¢ La tipicidad;
e La antijuridicidad o antijuricidad;
¢ La culpabilidad;
¢ Laimputabilidad;
e Las condiciones objetivas de punibilidad; y

e La punibilidad.

B) Elementos negativos del delito.
¢ La falta de accién o conducta humana;
e La atipicidad o ausencia de tipo;
¢ Las causas de justificacion;
e Las causas de inculpabilidad;
e Las causas de inimputabilidad;
e La falta de condiciones objetivas de punibilidad; y

o Causas de exclusion de la pena o excusas absolutorias.
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CAPITULO I

2. Teoria de la accion.

2.1. El comportamiento humano como base de la teoria del delito.

La norma juridica penal pretende la regulacién de conductas humanas y tiene por base
la conducta humana que pretende regular, por lo que tiene que partir de la conducta
humana como aparece en la realidad, la norma selecciona una parte de estos
comportamientos que valora negativamente y culmina con una pena, el derecho penal
es de acto y no de autor, ya que solo la conducta humana traducida en actos externos

puede ser calificados de delito y motivar una reaccién penal.

La distincién entre derecho penal de acto y derecho penal de autor es una cuestiéon
sistematica, y fundamentalmente politica e ideol6gica, solo el derecho penal basado en

el acto cometido puede ser controlado y limitado democraticamente.

El derecho penal de autor se basa en cualidades de la persona de las que no es

responsable, y no pueden precisarse con toda nitidez en los tipos penales.

Munoz Conde, Francisco, indica que: “Por eso, el Derecho penal de autor no permite

limitar el poder punitivo del estado y favorece una concepcién totalitaria del mismo.”*®

' Mufioz Conde, Ob.Cit. Pag. 213
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De la concepcion del Derecho penal como derecho penal de acto, se deduce que no
lemala, ©

pueden constituir nunca delito ni el pensamiento, ni las ideas, tampoco los actos de los

animales, ni los sucesos causales como los fendmenos de la naturaleza.

2.1.1. Formas del comportamiento humano penalmente relevantes

La conducta humana se manifiesta en el mundo externo en actos positivos y en
omisiones, ambas formas de comportamiento son relevantes para el derecho penal.
Sobre ambas realidades ontolégicas se construye el concepto de delito con la adicion
de elementos fundamentales que lo caracterizan, la accién y la omisién cumplen la
funcién de elementos basicos de la teoria del delito. La realidad ontolégica del
comportamiento humano solo adquiere relevancia juridica penal en la medida en que

coincida con el correspondiente tipo.

Igualmente, se emplean términos como; hecho, acto, comportamiento, etc. que incluyen
accién y omision, sin que se equiparen ambos conceptos que siguen siendo realidades
distintas y con distinto significado. La accion positiva es la forma de comportamiento

humano mas importante en derecho penal, sirviendo de referencia a la omision.

2.2. Concepto de la accion.

Muroz Conde, Francisco, en su manual de derecho penal, define la accion como: “todo
comportamiento dependiente de la voluntad humana, solo el acto voluntario puede ser

penalmente relevante la voluntad implica sin embargo, siempre una finalidad. No se
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concibe un acto de la voluntad que no vaya dirigido a un fin. El contenido de la vol

es siempre algo que se quiere alcanzar, es decir, un fin."'®

De Ledn Velasco, Héctor Anibal y de Mata Vela José Francisco indican que accion “es
todo comportamiento derivado de la voluntad, y la voluntad implica siempre una
finalidad. El contenido de la voluntad es siempre algo que se quiere alcanzar, es decir,

un fin; la accién es siempre el ejercicio de la voluntad final.”?

Por lo anteriormente expuesto, podemos decir que la accién va dirigida a logar un
objetivo, porque es el ejercicio de una voluntad del ser humano.
La direccion final de la accion seguin Francisco Mufioz Conde, se realiza en dos fases:

una externa, otra interna.

Fase interna; esta fase en la que “sucede en la esfera del pensamiento del autor, éste
se propone anticipadamente la realizacion de un fin.”®' Para llevar a cabo este fin
selecciona los medios necesarios, y tiene que considerar los efectos concomitantes que
van unidos a los medios elegidos y a la consecucion del fin que se propone. La
consideracion de estos efectos puede hacer que el autor vuelva a plantearse la
realizacion del fin, y rechace algunos medios seleccionados para su realizacién, pero

una vez los admita seguro, esos efectos pertenecen a la accion.

' Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte General. Pag. 213
0 Ibid Pag. 142.
?! Ibid.P4g. 228.
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necesarios; la seleccion sélo ocurre a partir de la finalidad; cuando el autor esta seguro

de lo que quiere decide resolver el problema de cémo lo quiere.”??

Fase externa; Mufioz Conde sefiala que: “una vez propuesto el fin, seleccionados los
medios para su realizacidn y ponderados los efectos culminantes, al autor procede a su
realizacion en el mundo externo.” ? Y conforme a un plan procura alcanzar la meta

propuesta.

La valoracién penal puede recaer sobre cualquiera de estas fases de la accion, una vez
que se ha realizado en el mundo externo, la base del derecho penal, es el fin de esa
accion lo que le interesa, pero igualmente los medios elegidos o los efectos . De Leén

Velasco, sefiala que es el “proceso de ejecucion del acto.”*

La direccion final de la accion se divide en dos fases una interna y la otra externa;
ambas fases de la accién es lo que se ha conocido como inter criminis, es decir, el
camino del crimen hasta su realizacion.

En sentido general, es toda concrecién de la voluntad humana en realizaciones
externas que pueden preverse por el sujeto y ser esperadas por el ordenamiento

juridico, y que, consecuentemente, pueden evitarse, de forma que al no realizarse su

2 De Leén Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Ob.Cit. Pag.143
# Mufioz Conde, Ob.Cit.. P4g.229.
* Ibid. P4g.143.
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evitacion puede configurarse un tipo penal, en sintesis accién es todo comporta

exterior evitable.

2.2.1. Manifestaciones de la accién

El comportamiento humano sociaimente relevante presenta dos aspectos diferentes:
a) Un hacer algo, o conducta activa denominada accion.

b) Un no hacer algo o conducta pasiva denominada omision.

La accién y la omision corresponden a la naturaleza de la norma. Si esta es prohibitiva:
no mataras, el hecho de vulnerarla supone un delito de accion, si es imperativa:
auxiliaras, el quebrantarla implica un delito de omision. Como categoria intermedia
surgieron en el siglo XIX los que en Alemania se llamaron: impropios delitos de omision

y en Francia: delitos de comision por omision.

Para distinguir entre comisioén y omision, se plantean dos niveles asi: a) Por un lado, es
una distincién entre omision pura y comisién por omisién y b) Es una distincion entre

comision activa y comisién por omision.

Dentro de los delitos de omision se distingue: entre delitos de omision propia, también
llamados de omisién pura, y delitos de omisién impropia, también denominados de
comision por omisién. La diferencia entre unos y otros delitos resulta discutida. Suele
partirse de la diferencia entre delitos formales o de simple actividad y delitos materiales

o de resultado externo, y asi se entiende que la omision propia es un delito de simple
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conducta o simple actividad (al que algunos prefieren llamar de simple inactivid * &gy

tanto la comisién por omision es un delito de resultado externo.

2.2.2. La polémica sobre el concepto de accion

Existen dos corrientes o teorias que durante mucho tiempo han disputado la primacia
en la explicacion cientifica del concepto de accion, estas son, la teoria final o finalista
de la accion, formulada por el aleman Hans Welzel y la teoria causal o causalista de la
accion, de Von Liszt y Mezger, surgiendo la primera para superar la teoria causal, para
la teoria causalista, la accién es una conducta humana voluntaria, pero prescinde del
contenido de la voluntad, del fin, para la teoria final o finalista lo importante para
establecer el concepto de accion es que el sujeto haya actuado voluntariamente, lo que
el sujeto haya querido es irrelevante y solo interesa en el marco de la culpabilidad.
La teoria causal reduce el concepto de accién a un proceso causal prescindiendo por
completo de la vertiente de la finalidad. La realidad de las acciones humanas son

procesos causales dirigidos a un fin.

Para el causalismo, la finalidad debe ser objeto de valoracién en el ambito de la
culpabilidad, el legislador cuando describe una conducta de tipo penal, describe un
proceso causal en la medida que se deriva de la realizacién de una accién final
humana. Luego se afiaden y valoran otros datos que caracterizan la accién en el caso
concreto o que determinan la culpabilidad del autor, pero solo a partir de la accién final

que sirve de presupuesto a toda valoracién y reaccién juridico penal, el legislador
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cuando tipifica las acciones prohibidas lo hace pensando en la accién como un prace:

W2

causal regido por la voluntad dirigida a un fin.

El postulado del que parte la teoria final de la accién es la vinculacion del legislador a
las estructuras ontolégicas que no puede modificar. Lo que al penalista interesa es la
accion tipica, que se desprende de las leyes, que definen los delitos, que es una accién
final. Sin recurrir a la finalidad, voluntad, no se puede distinguir la accion humana de
matar a otro de la muerte producida por un rayo. Para distinguir las acciones humanas
unas de otras hay que recurrir a la finalidad, ya que sélo ésta puede dar sentido a ese
proceso causal. Hay que recurrir desde el principio, para tipificar la accion, a

determinados elementos subjetivos que exige la ley.

Para superar la polémica entre teoria final y teoria causal, hay una tercera que es la
teoria social de la accién, para la cual tiene relevancia social el comportamiento
humano, Mufioz Conde, sefiala que: “Solo atendiendo al contenido de la voluntad del
autor se puede determinar el sentido social de la accién.”®® Por lo que, esta teoria es
excesivamente ambigua, y es un dato prejuridico que no interesa directamente al

jurista.

2.2.3. Sujeto de la accion, actuacion en hombre de otro

Solo la persona humana puede ser sujeto de una accion penalmente relevante cuando

falte la voluntad, esto sucede en tres casos:

2 Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte General. P4g.232.
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A) Fuerza irresistible: es un acto de fuerza proveniente del exterior que

materialmente sobre el agente.

Desde el punto de vista cuantitativo, la fuerza ha de ser absoluta, de forma que no deje
ninguna opcién al que la sufre. La fuerza ha de provenir del exterior, de una tercera
persona o de fuerzas naturales, Mufioz Conde indica que: “En la practica, la fuerza
irresistible carece de importancia, salvo raras hipétesis en los delitos de accién"?, pero
es importante en los delitos de omisién. La consecuencia principal de esto es que el que
violenta, empleando fuerza irresistible contra un tercero; responde como autor directo
del delito cometido, y el que actie u omita violentado por la fuerza irresistible no

responde, y su actuacién u omision es irrelevante penalmente.

B) Movimientos reflejos: pueden ser como convulsiones epilépticas o los movimientos
instintivos de defensa, estos no constituyen accién, ya que el movimiento no esta en
estos casos controlado por la voluntad.  El estimulo del mundo exterior es percibido
por los centros censores, que lo transmiten, sin intervencién de la voluntad directamente

a los centros motores.

C) Estado de inconsciencia: pueden ser como el suefio, sonambulismo, embriaguez

letargica, etc.

En estos casos, los actos que se realizan no dependen de la voluntad y no pueden

considerarse acciones penalmente relevantes. Aunque pueden ser penalmente

% Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte General. P4g.234.
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relevantes, si el sujeto se ha colocado voluntariamente en dicho estado para delinqui

llega a ese estado por negligencia.

Las personas juridicas no pueden ser sujetos de accion penalmente relevante, desde el
punto de vista penal, la capacidad de accion, de culpabilidad y de pena exige la
presencia de una voluntad, que no existe en la persona juridica. El derecho penal, ante
los abusos que se producen a través de la persona juridica, castiga a las personas

fisicas individuales que cometen tales abusos.

En algunos casos no es posible castigar a las personas fisicas que actian en nombre
de las personas juridicas, porque algunos delitos exigen cualidades personales, que no
se dan en las personas fisicas sino en las juridicas. Para evitar esto, el legislador puede
o sancionar expresamente en los tipos delictivos donde mas se den estos casos a las
personas fisicas que actGan en nombre de las juridicas, o crear un precepto general

que permita esta sancién en todos los casos donde ocurran problemas de este tipo.

2.3. Accién y resultado

En lo anteriormente expuesto la accién penalmente relevante es la realizada en el
mundo exterior; al realizarse en el exterior la accién siempre modifica algo, produciendo
un resultado. Pero este resultado ya no es parte integrante de la accién. Existe una
tendencia doctrinal a considerar ya la accion manifestada misma como un resuitado,
pero con ello se confunde la manifestacion de la voluntad, con las modificaciones que

se producen en el mundo exterior a consecuencia de esa manifestacion.
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como consecuencia externa, derivada de la manifestacion de la voluntad, tiene gran

importancia para el Derecho Penal.

2.4. Relacién de causalidad e imputacién del resultado.

En los delitos de resultado (homicidios, dafios, lesiones, etc.) entre la accién y el
resultado debe mediar una relacion de causalidad, es decir una relacion que permita, ya
en el ambito objetivo, la imputacion del resultado producido al autor de la conducta que
lo ha causado. Ello naturaimente sin perjuicio de exigir después la presencia de otros
elementos, a efectos de deducir una responsabilidad penal. La relacién de causalidad
entre accion y resultado y la imputacién objetiva del resultado al autor de la accién que
lo ha causado son, por tanto, el presupuesto minimo para exigir una responsabilidad en

los delitos de resultado por el resultado producido.

Pero antes de imputar un resultado a una determinada accion es, sin embargo,

necesario establecer una relacion de causalidad entre ambos.

2.5 Teoria de la imputacion objetiva.

En la dogmatica juridico-penal existe unanimidad en que la verificacién de un nexo
causal entre accion y resultado no es suficiente para imputar ese resultado al autor de
la accion. En el proceso de depuracion y seleccion de los factores causales

juridicamente relevantes se impone la utilizacién de criterios de caracter normativo
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extraidos de la propia naturaleza de derecho penal que permitan ya en plano

delimitar la parte de la causalidad juridicamente relevante.

La previsibilidad objetiva, la evitabilidad del resultado, la relevancia juridica, no son mas
que formulas abstractas que poco sirven para resolver los casos mas conflictivos,
previsible y evitable objetivamente es casi todo y, en todo caso, el ambito de prohibicién
juridico-penal solo puede comenzar alli donde se conste la realizacién de una accién

que se exceda de la juridicamente permitido.

La creacién de un riesgo no permitido, lo que ya se supone por lo menos una falta de
diligencia, la realizacion de este peligro o riesgo de resultado, y la produccion del
resultado dentro del fin o ambito de proteccion de la norma infringida, son pues, los
criterios que se deben de aplicar para el establecimiento de una conexién causal, e

imputar objetivamente en el ambito juridico un resultado a la persona que lo causo.
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CAPITULO Iii E|

3. Tipicidad

El estudio de los elementos que conforman el delito es el punto medular del estudio del
derecho; para poder desarrollar un estudio completo del mismo, es esencial conocer y
saber el concepto de tipicidad, en virtud de que sin éste, el delito no existiria y por ende
no seria posible el encuadramiento del mismo, ni saber que causas originaron que el

sujeto actuara de forma antijuridica.
3.1.Definiciéon

Definiremos lo que es la tipicidad ya que ésta es un elemento caracteristico del delito y
el tipo es la especie de la infraccion penal que los juristas y tratadistas esparioles
hispanos y sudamericanos conocen como encuadrabilidad o delito tipo, en nuestro pais,
Guatemala generaimente se le concibe como tipicidad cuando nos referimos al
elemento delito y tipificar cuando se trata de describir la conducta humana en la norma

legal.

Palacios Mota, aduce que “debe de existir una norma descriptiva de la conducta que

atenta contra el interés juridico tutelado contenido en el ordenamiento juridico,

considerando este en una forma unitaria”’

%7 palacios Mota, Jorge Alfonso. Apuntes del derecho penal. Pig.42
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Se puede concebir a la tipicidad como elemento fundante del delito, al decir g

condicién sine qua non para calificar la conducta del criminal en la conducta humangasj, , ¢.>

lo sefiala el profesor aleman Ernesto Beling, también sostuvo que en numerosos
hechos de la vida real el legisiador realiza un proceso de abstracciéon en virtud del cual,
eliminando los elementos accidentales describe en la ley a manera de sintesis las
caracteristicas mas generales del hecho delictivo. Convirtiendo asi la tipicidad en una
descripcion de la conducta humana, en un tipo rector, carente de valoracion e

independiente de los demas caracteres del delito.

En el afio 1915, el aleman- Max Ernesto Meyer concibi6 la tipicidad como un indicio de
la antijuricidad al sostener que la tipicidad era la razén del conocimiento de la
antijuricidad, postura que posteriormente fue superada por el penalista Edmundo
Mezger originario de Munich, él la presenté no como la razén de conocimiento sino

como la razén esencial de la antijuricidad.

Después de las criticas que recibié Beling por su postura, éste revis6 su teoria en el
afio 1930 y presenta al tipo o figura del delito formado por todos los elementos objetivos
y subjetivos de la infraccion, de esta forma presenta a la conducta antijuridica y culpable
como una valoracion real que tiene su existencia en la ley a diferencia de su concepcion

original como una abstracciéon conceptual.

En doctrina se le ha asignado otras funciones a la tipicidad siendo éstas las siguientes:
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a) Funcién fundamentadora, De Le6n Velasco, Héctor Anibal y de Mata Vela

Francisco sefialan que:“En virtud que constituye en si un presupuesto de legalidad, que

fundamenta la actitud del juzgador para culminar con una pena o bien con una medida
de seguridad, la conducta delictiva del agente, siempre que no exista una causa que lo

libere de responsabilidad penal.”?®

b) Funcion sistematizadora, De Ledn Velasco, Héctor Anibal y de Mata Vela José
Francisco, la: “Funcion sistematizadora debido a que por su medio se tiende a

relacionar formalmente la parte general con la parte especial del Derecho Penal.”?®

Funcion garantizadora: la tipicidad resulta ser una garantia por el principio de legalidad
regulado en el Articulo 1 del Cédigo Penal Guatemalteco, donde establece que no
puede haber crimen, ni pena si no esta plenamente establecido en la ley penal, vigente
y preestablecida. Establece que sé6lo los comportamientos seleccionados pueden ser

sancionados penaimente.

c) La funcién seleccionadora: que contempla las conductas o comportamientos

humanos penalmente relevantes.

d) La funcion motivadora: que lleva la culminacion esperada para que las personas se

abstengan de realizar la conducta calificada como delictiva o antijuridica.

;: De Leén Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Ob.Cit.. Pag162.
Ibid.
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3.2. Fuente de al tipicidad.

Es una de las caracteristicas del delito, Los hechos cometidos por el hombre, para que
se los pueda sancionar con una pena, deben estar descritos en la ley penal. Esa
descripcion legal, desprovista de caracter valorativo, constituye la tipicidad; de este
modo, el tipo legal es la abstraccién concreta que ha trazado el legislador, descartando

detalles innecesarios, para la definicion del hecho que se cataloga en la ley como delito.

El precepto legal trata de resumir una conducta humana, describiendo, mediante una

formula dada, un hacer u omitir que constituye objetivamente delito.

El arribo a esta concepcién no ha sido facil, sino producto de una paciente elaboracién
doctrinaria, particularmente por obra de la dogmatica alemana. En sus comienzos se
tuvo la tipicidad como una funcién meramente descriptiva, absolutamente separada de
la antijuricidad y de la culpabilidad. Matar a un hombre es el tipo del homicidio, su mera
descripcion. Las consideraciones referentes a si la muerte fue contraria a la norma o si

se realiz6 en legitima defensa, es funcién valorativa que incumbe a la antijuridicidad.

El juicio que atribuye el acto a un ser imputable y que se lo reprocha a titulo de dolo o

cumpla, concierne ya a la culpabilidad.

Esta funcién se cumple principalmente en relacion con los elementos normativos, como
por ejemplo la inclusion en el tipo de hurto de la cualidad de ajena de la cosa sustraida.

Con esto se afirma que el hecho de una conducta sea tipica es ya un indicio de
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antijuricidad.

La conducta culpable antijuridica s6lo es punible con arreglo a las férmulas de amenaza
penal y en la extension que ellas determinan. Estas influyen de tal suerte en la
definicion del delito, que sélo los tipos de conducta por ellas captados son objeto de
penalidad y cada conducta en tal sentido tipica, sélo es punible en adecuacion
precisamente a aquella pena abstracta que va unida al tipo de que se trata. La tipicidad
es una caracteristica esencial del delito. Para el jurista, toda conducta que no pueda
incluirse en los tipos legalmente acufiados, aunque sea antijuridica y culpable,

constituye lo atipico, esto es, conducta no punible.

Cada tipo delictual forma un compuesto de diversos elementos que hacen referencia,

conjuntamente, a una imagen de pensamiento.

Esta imagen es el tipo legal para este delito. Si tomamos por ejemplo el tipo del hurto,
encontramos que todas sus caracteristicas, tanto objetivas como internas, estan
contenidas en la imagen o figura rectora , substraccion de una cosa mueble ajena,
puesto que para que el hurto exista es preciso que dicha substraccion de una cosa
mueble ajena se haya realizado y haya sido causada por el dolo del autor, y aparece
también la otra caracteristica tipica, Intencién de aprobaciéh en tanto 'que esta
caracteristica se refiere precisamente a cosa ajena substraida. De esta suerte el
concepto substraccion de una cosa mueble ajena, domina sobre las conjuntas

caracteristicas tipicas del hurto.
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suerte, que tanto aquél como éste estén dominados por una idéntica figura rectora.

La imagen o figura rectora es el tipo legalmente descrito, al modo de una imagen de
representacion. En el homicidio, por ejemplo, la muerte de un hombre se representa
abstraccién hecha de acontecimientos reales que a ella corresponden. Aquella primera
caracteristica del concepto asesinato no es, por tanto, la muerte de un hombre, sino la
acciéon que realiza y produce la muerte de un hombre. Esta comparacion ilustrativa
ayudara a comprender, entre la partitura y el concierto hay una relacion, la ejecucion de
la pieza no solo es idéntica al concierto, sino que ni siquiera forma parte integrante de
él; es mas bien una creaciéon del pensamiento del compositor, que viene a constituir el

programa para el concierto.

La tipicidad legal, como categoria, aparece vacia de contenido, es un puro concepto
funcional. Sélo expresa aquel momento de valor rector para el tipo delictual que

interesa, todos son relativos en cuanto al contenido. Cada delito tiene su tipo.
3.3. Funcién de la tipicidad.
Si admitimos que el tipo es la razén de ser de la antijuricidad, hemos de atribuirle un

caracter delimitador y de trascendental importancia en el Derecho Liberal, por no haber

delito sin tipo legal nullum crimen sine lege, equivalente a nullum crimen sine tipo.



valor, en el concierto de las caracteristicas del delito y se relaciona con la antijuridica

por concretarla en el ambito penal.

La tipicidad no solo es pieza técnica. Es como secuela del principio legista, garantia de
libertad.Por lo anterior se concluye que la tipicidad describe el delito para adecuarla en
forma practica a la Ley Penal, y asi poder estar en aptitud de encuadrarlo en las
conductas antijuridicas sancionables en dicha ley y plasmadas por el legislador, y en la

gue separa el tipo de la tipicidad.

3.4. Ausencia de tipo y de tipicidad

Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo legal, se presenta el
aspecto negativo del delito llamado atipicidad. La atipicidad es la ausencia de
adecuacioén de la conducta al tipo. Si la conducta no es tipica, jamas podra ser
delictuosa suele distinguirse entre ausencia de tipo y de tipicidad; la primera se
presenta cuando el legislador, deliberada o inadvertidamente, no describe una conducta

que, segun el sentir general deberia ser incluida en el catalogo de los delitos.

En cambio, la ausencia de tipicidad surge cuando existe el tipo, pero no se amolda a él

la conducta dada.

La falta de tipicidad en el delito elemento esencial del mismo, produce su inexistencia

ya que la falta de igual es esencial para lograr el encuadramiento de dicha conducta
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antijuridica y asi estar en posibilidades de consignar y sancionar, lo anterior prevuo "
estudio del juzgador constatando que el delito en tramite cumpla con los requisitos —

exigidos por la ley y se encuentre envestido de sus elementos constitutivos.

En el fondo, en toda atipicidad hay falta de tipo, si un hecho especifico no encuadra

exactamente en el descrito por la Ley, respecto de él no existe tipo.
3.5. Causas de atipicidad

Ausencia de la calidad o del nimero exigido por la ley en cuanto a los sujetos activos y
pasivos, la ley describe en los preceptos legales la conducta que por sus causas de
origen sea antijuridica y sancionable, singulariza un supuesto por medio de elementos
que deben de constituir un delito; el cual al no cumplir con lo establecido por la Ley,
automaticamente constituye una conducta atipica y por ende la esencia del mismo, no
encuadra en el delito en estudio y sin estos dos elementos el mismo no existe, aunado
a que en las conductas del sujeto activo y el pasivo la tipicidad esta ausente en virtud
de que dichas conductas no se ajustan a los descritos por la ley, por lo que se esta a

aplicar las causas de exclusion del delito.

Si falta el objeto material o el objeto juridico, en esta causa se denota por si misma la
ausencia de la tjpicidad, y pongo como ejemplo el robo simple, el cual no existe si al
sujeto activo no se le halla el bien mueble que se presume robd, el cual es el indicio
principal para su consignacion y asi poder estar en condiciones de aplicarle la ley y su

sancion en otro orden si no existe en la ley el tipo adecuado a dicha conducta
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es una causa excluyente del delito y por lo cual no puede tipificarse ni sancionarse.

3.6. El dolo.

Es la voluntad consciente y no coaccionada de ejecutar u omitir un hecho lesivo o
peligroso para un interés legitimo de otro, del cual no se tiene la facultad de disposicién
conociendo o no que tal hecho esta reprimido por la ley. -

Consiste en aquella conducta que intencionalmente provoca, refuerza o deja subsistir
una idea errobnea en otra persona, con la conciencia de que ese error tendra valor

determinante en la emision de su declaracion de voluntad.

En nuestra legislacion, el dolo se considera como la regla general y la forma normal en

la realizacion del hecho.

3.6.1. Elementos del Dolo.

Elemento intelectual: Implica el conocimiento y representacién de los hechos,
fundamento légico de la abolicién, careciendo de sentido que pueda afirmarse que un

hecho pueda ser querido si no ha sido conocido previsto en su esencia objetiva y en su

eficiencia.

Esta constituido por la prevencion, por el reconocimiento, la representacion de un acto
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tipicamente antijuridica, y comprende, antes que todo el conocimiento de los eleme
objetivos del delito. Es decir se exige el conocimiento de los hechos actuales, aquellos
hechos de tipo legal que existen ya en el momento en que el acto de voluntad se realiza
y que por lo tanto son independientes de la voluntad del autor. Por ejemplo en el caso
de que un hombre seduzca a una mujer es necesario que este conozca que la mujer es
menor de dieciocho afios 0 que el que hurta un objeto conozca que este objeto es
ajeno. Lo mismo ocurre a aquel hombre que tiene relaciones con una mujer casada, es

necesario que este conozca que esa mujer es casada.

Elemento emocional, volitivo o afectivo: Consiste en que no basta, para que haya dolo
que el agente se represente un resultado antijuridico determinado, si no que es
menester, que desee la realizacion de ese resultado tipicamente antijuridico. La escuela
positivista combate insuficientemente el concepto clasico del dolo, integrado
Unicamente por la concurrencia de la inteligencia y de la voluntad, y lo hace consistir en
tres elementos: voluntad, intencion y fin. La voluntad se refiere al acto en si, como en el
disparo de un revolver que puede ser requerido o accidental. La intencion se refiere al
motivo por el que el acto con esta intencién se ha buscado producir, como en el disparo
del revolver, dirigido deliberadamente a matar, se busca, vengar la ofensa, lograr el

robo, defender la persona o ejecutar una orden de autoridad.

3.6.2. Clases de dolo

Dolo Directo: Se configura cuando el sujeto a dirigido su voluntad hacia un hecho o un

resultado antijuridico que ha previsto como cierto con el fin de determinarlo.
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Se presenta cuando el autor ha previsto querido los resultados de su accion

e

S,

de conformidad con su intencién.

Dolo Eventual: El sujeto prevé la posibilidad de que el resultado se verifique y a pesar
de ello actua, aceptando el de que se produzca o sin la segura conviccion de que no se
producira. Existe dolo eventual cuando la gente se representa ya no como seguro, ya
no como cierto, sino meramente como posible o, mejor aun como probable, un
resultado tipicamente antijuridico que en principio no desea realizar, sino que desea
realizar una conducta distinta de ese resultado tipicamente antijuridico ya previsto como

posible, mas aun como probable.

Dolo de Consecuencia necesaria: Existe cuando el agente se representa como seguro,
como cierto, un resultado tipicamente antijuridico principal, que es el que desea
actualizar y realizar, y un resultado tipicamente antijuridico necesario también,
representado como cierto, como seguro, que en principio tiene sin cuidado al sujeto
activo que en principio no le interesa al sujeto activo realizarlo o actualizarlo pero que el
sujeto activo ratifica, en la medida en que este resultado tipicamente antijuridico
accesorio esta indisoluble vinculado al resultado tipicamente antijuridico principal y en la
medida en que es menester que se realice, que se actualice tipicamente antijuridico

accesorio, para que también se actualice el resultado tipicamente vantijuridico principal.

Dolo Genérico: Es aquel en el cual el autor del delito comete el acto en forma tal que
prevé las consecuencias del acto, aunque no determine la victima, pero si tiene

consciencia del hecho delictuoso y sus consecuencias.
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Dolo Especifico: Es el que esta determinado por un fin especial, y este fin es quuc-rie—— fn’ ‘

da fisonomia propia al delito. Dentro de un mismo hecho, como es el apoderamie
la sustraccion que configuran los delitos contra la propiedad, se pueden dar diferencias
fundamentadas en el dolo especifico. Si el apoderamiento de la cosa es con el fin de
obtener provecho habria hurto o robo; si lo es para destruirla, sera delito de dafio. En
los delitos contra la libertad, el fin puede cambiar la naturaleza del tipo. Si se priva a
alguien de su libertad individual con fines de causar alarma, cometera un delito contra la

libertad, agravado.

Dolo de impetu: Es el resultado de una decisién repentina y realizada de inmediato y en
otras palabras, cuando entre el propésito criminal y su actuacién no corre ningin lapso.
Es el ideado y puesto en practica de manera subita, que se valora en la moral y el lo
penal sobre todo con cierta indulgencia que no alcanza la perversidad puesta de

manifiesto en el dolo de propésito.

Dolo de Propédsito: Se denomina también premeditacién, la cual se caracteriza
fundamentalmente, por la perseverancia del sujeto en el proposito delictivo durante un
lapso considerable antes de la actuacion, y por el proceso de reflexion que acomparia y

se mantiene durante tal periodo de preparacion del delito.

3.7. Antijuricidad

Tipificado el caso de la realidad en el supuesto de hecho de una norma penal, es decir,

una vez comprobado que el caso de la realidad es subsumible en el tipo de delito
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previsto en la norma penal el siguiente paso, en orden a la averiguacion de si €

puede engendrar responsabilidad penal, es la determinaciéon de la antijuridicida
decir, la constatacion de que el hecho producido es contrario a derecho, injusto o ilicito.

La antijuricidad es considerada un elemento principal y el que le da la razén de ser a la
culpabilidad. La culpabilidad sélo tiene sentido frente a quien conoce que su hacer esta

prohibido.

Conjuntamente con la capacidad de culpabilidad o imputabilidad, constituyen también
un elemento de la culpabilidad el conocimiento de la antijuricidad. Quien realiza
dolosamente un tipo penai actaa por regla general, con conocimiento de la ilicitud de su

actuar.

Se entiende que la tipicidad es un indicio de la antijuricidad, puesto que una accién
dolosa de tipo penal casi siempre va acompariiada de conciencia de que se hace algo
prohibido, tanto mas cuando el bien juridico, protegido en el tipo en cuestién sea uno de
esos fundamentales para la convivencia y en cuya proteccion tiene su razén de ser el
derecho penal. De ahi que, en la practica el conocimiento de la antijuricidad no plantea
demasiados problemas y se parta de su existencia en el autor de un hecho tipico, no

justificado, que sea imputable.

Bacigalupo, sefiala: “una conducta es tipica si con ella se infringe una norma y sera
justificada por una causa de justificacion.”® La accién o conducta humana resulta

antijuridica cuando no ha sido ejecutada bajo el amparo de una causa de justificacion.

%0 Bacigalupo, Enrique. Lineamientos de la teoria del delito. Pag. 57.
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comprende esta Gltima y su calificacién valorativa de antijuridica.

La antijuricidad se le puede clasificar de dos maneras:

1) La antijuricidad formal: la antijuricidad formal es aquella que contempla la violacién
de la norma prohibitiva o preceptiva por el hacer o comportamiento humano, un ejemplo
de ella esta regulado en el Articulo 123 del Cédigo Penal.

2) La antijuricidad material: la antijuricidad material por el contrario, comprende el
caracter dafiino del acto materializado, la lesiéon o en la puesta en peligro de un bien

juridico.

El derecho penal no crea la antijuridicidad sino que se selecciona, por medio de la
tipicidad, una parte de los comportamientos que generalmente constituyen ataques muy
graves a bienes juridicos muy importantes, culminandolos con una pena, normalmente
la realizacion de un hecho tipico genera la sospecha de que ese hecho también es
antijuridico, pero esta presuncién puede ser desvirtuada por la concurrencia de una

causa de justificacion excluyente de la antijuridicidad.

Si no concurre ninguna de estas causas, se afirma la antijuridicidad y el siguiente paso
es entonces la constatacion de la culpabilidad del autor de ese hecho tipico y
antijuridico, de aqui se deduce que, en la practica, la funcién del juicio de la
antijuridicidad se reduce a una constatacion negativa de la misma, es decir a la

determinacion de si concurre o no alguna causa de justificacion.
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3.8. La culpabilidad y sus elementos

Para que exista una pena es necesario que exista la presencia de una tercera

categoria, que debe encontrarse en todo hecho delictivo, que es la culpabilidad.

Quien actia antijuridicamente realiza la figura del tipo atacando un bien juridico
penalmente protegido. Quien actia culpablemente realiza un acto antijuridico pudiendo
obrar de otro modo. Sin embargo como la capacidad de poder intervenir de un modo
diferente a como se actué es indispensable, se debe acudir a la experiencia y a la

observacion.

Lo que debe servir de base es lo fenomenolégico, lo vivencial del hecho de que
cualquier persona cuando tiene varias opciones, existe una capacidad de elecciéon y esa

capacidad es el presupuesto del actuar humano social y juridicamente relevante.

De Le6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela, indican que: “La
culpabilidad no es un fenémeno individual, aislado, la culpabilidad debe verse con
referencia a la sociedad, no sélo con referencia al autor del delito o del hecho delictivo
como tipo y antijuridico sino una culpabilidad con referencia a los demas. De ello surge
que la culpabilidad es un fenébmeno social. Es el Estado entonces como representante
de la sociedad, quien define lo que es culpable o inculpable. La culpabilidad tiene un

fundamento sociolbégico, no psicolégico como se concibié entre los partidarios del
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vigente”*!

El concepto de la culpabilidad en su materializacion hay que buscarlo en la funcién
motivadora de la norma penal, Segin Mufioz Conde: “lo importante no es que el
individuo pueda elegir entre varios haceres posibles; io importante es que ia norma
penal lo motiva con sus mandatos y prohibiciones para que se abstenga de realizar uno
de esos varios haceres posibles, que es precisamente el que la norma prohibe con la

amenaza de una pena“.*

La culpabilidad tiene elementos especificos, que son:

a) Imputabilidad o capacidad de culpabilidad: se refiere a la capacidad de ser sujeto de
derecho penal, ésto es, madurez tanto fisica como psiquica para poder motivarse
conforme a la norma penal sin ellas no puede hablarse de culpabilidad.

b) Conocimiento de la antijuricidad del hecho cometido: Si el individuo puede conocer
el contenido de las prohibiciones de la norma penal el individuo imputabie puede
motivarse, si el sujeto no sabe que su hacer esta prohibido, tampoco puede atribuirsele
a titulo culpabilidad.

c) La exigibilidad de un comportamiento distinto: toda norma tiene un ambito de

exigencia fuera del cual no puede exigirse responsabilidad alguna.

*! De Leén Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. . Ob.Cit. Pég. 63
32 Mufioz Conde, . Ob.Cit. Pag. 199
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3.9. La imputabilidad.

La imputabilidad es un tema que varios juristas lo ubican en la teoria general del delito
y otros en el trato del delincuente. Especificamente, por considerar que la imputabilidad
mas que un concepto juridico es un concepto psicolégico que cobra vida en el agente
llamado delincuente, actitud que a criterio asumido en el presente estudio esta alejado
de la realidad, por el contrario se esta de acuerdo con quienes, sostienen que la
imputabilidad es un elemento positivo de la infraccién, pero que debe estudiarse dentro
de la teoria general de delito. En consecuencia la imputabilidad asume el papel de un
elemento positivo del delito con una marcada tendencia subjetiva por cuanto es el
elemento previo mas relevante de la culpabilidad ya que el sujeto activo del delito, antes
de ser culpable tendra necesariamente que ser imputable. El fundamento de la
imputabilidad radica en la consecuencia de ciertas condiciones psiquicas, biologicas
morales, que en ultima instancia van a determinar la salud mental y la madurez
biolégica que consecuentemente exige la legislacion en materia penal o sera
considerado imputable el sujeto que retna las caracteristicas biopsiquicas, que requiere

la ley para tener la capacidad de ser responsable de los hechos tipicamente

antijuridicos.
Mientras, la imputabilidad es una situacién psiquica en abstractd, la culpabilidad es la

concreta capacidad de imputacion, legal, declarable jurisdiccionalmente por no haber

motivo legal de exclusién o causas de inculpabilidad con relacién al hecho cometido.
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El Codigo Penal Guatemalteco Decreto 17-73, Titulo I, Capitulo I, Articulo 23, Eég,;la*a—’ 33
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cerca de las causas que eximen de la Responsabilidad Penal, y como CW

contempla las siguientes:

No son imputables:

1. El menor de edad,;

2. Quien en el momento de la accion u omisiéon, no posea a causa de enfermedad
mental, desarrollo psiquico completo o retardado o de trastorno mental transitorio, la
capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con
esa comprension, salud que el trastorno mental transitorio haya buscado de propésito

por el agente.

En el Articulo 25 del Cédigo Penal Guatemalteco regula las causas de inculpabilidad,
siendo estas:

1. El miedo invencible: (estado de necesidad disculpante), consiste en ejecutar el hecho
por miedo invencible de un dafio igual o mayor, cierto o inminente, segun las
circunstancias.

2. Fuerza exterior, consiste en ejecutar el hecho violento por fuerza material exterior
irresistible, directamente empleada sobre él.

3. Error (legitima defensa putativa), consiste en ejecutar el hecho en la creencia racional
de que existe una agresion ilegitima contra su persona, siempre que la reaccién sea en
proporcién al supuesto riesgo.

4. Obediencia debida, ejecutar el hecho en virtud de obediencia debida, sin perjuicio de
la responsabilidad correspondiente a quien la haya ordenado. La obediencia se

considera debida, cuando retna las siguientes condiciones:
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a) Que haya subordinacion jerarquica entre quien ordena y quien ejecuta el acto; é 2
b) Que la orden se dicte dentro del ambito de las atribuciones de quien la admite, y
revestida de las formalidades legales,

c) Que la ilegalidad del mandato no sea manifiesta.

5. Omisién justificada, quien incurre en alguna omisién hallandose impedida de actuar,

por causa legitima e insuperable.

Circunstancias atenuantes o elementos accidentales del delito. El Articulo 26 regula:
Son circunstancias atenuantes:

1. Inferioridad psiquica

2. Excesos de causas de justificacion
3. Estado emotivo

4. Arrepentimiento eficaz

5. Reparacion de perjuicio

6. Preterintencionalidad

7. Presentacion a la autoridad

8. Confesion espontanea

9. Ignorancia

10. Dificultad de prever

11. Provocacién o amenaza

12. Vindicacién de ofensa

13. Inculpabilidad incompleta

14. Atenuantes por analogia.
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CAPITULO IV

4. Laomisién, concepto.

El comportamiento humano tiene el ejercicio activo de la finalidad, y un aspecto pasivo
constituido por la omision, que puede ser también penalmente relevante. El derecho
penal contiene también normas imperativas que ordenan acciones cuya omision puede
producir resultados socialmente nocivos, éstos constituyen los delitos de omision. Lo

que el legislador castiga en éstos es la no realizacién de la accién mandada.

La omisién de una accion determinada, se da cuando el sujeto autor de la omisién esta
en condiciones de poder realizar una accion, y por tal razén si no existe tal posibilidad
de accién, no puede hablarse de omisién. Todas las cualidades que constituyen la
accion en sentido activo deben estar a disposicion del sujeto para poder hablar de

omision.

Mufioz Conde, en su libro teoria general del delito, sefiala que: “El derecho penal no
sOlo contiene normas prohibitivas sino también, aunque en menor medida, normas
imperativas que ordenan acciones cuya omision puede producir resultados socialmente

nocivos™®

Accion y omision son dos subclases independientes del comportamiento humano,

susceptibles de ser regidas por la voluntad final.

33 Mutioz Conde, Francisco. Ob.Cit. Pag.251
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No solo la accién sino: “también la omisién originara la presencia de un delito o faltes

se halla penado por la ley.”**

El planteamiento propuesto, que es compartido por la doctrina de Mir Puig, “ha de
contener una consecuencia que a menudo se desconoce en derecho penal la
presencia de una omision no depende del caracter fisico-naturalistico de una conducta
como activa o pasiva, sino de la estructura del tipo y de su significado como base de la
infraccion de una norma penal preceptiva, no podra decidirse la existencia de una

omision en sentido del derecho penal antes de contemplar el tipo legal.”*®

Munoz Conde indica que: “El comportamiento humano no se agota con el ejercicio
activo de la finalidad, sino que tiene también un aspecto pasivo, constituido por la
omision. Este aspecto pasivo del actuar humano puede ser penaimente relevante.”® La
conducta que sirve de base a la norma penal y que ésta regula puede consistir, pues,
tanto en un hacer, como en un no hacer. Asi, si la norma es prohibitiva, la conducta que
la infrinja consistira en una accién en sentido estricto, en un hacer (norma prohibitiva: no
matar; conducta que la infringe: matar); pero si la norma es imperativa, la conducta que
la infrinja consistird en un no hacer la accién que la norma ordena (norma imperativa:

socorre; conducta que la infringe: no socorrer).

Ciertamente muchos delitos, como por ejemplo el homicidio que, en principio se derivan

de una norma prohibitiva “no matar”, pueden ser realizados tanto por accién como por

3 Mir Puig. Santiago. Derecho Penal, parte general. Pag. 251.
35 Mir Puig. Santiago. Ob.Cit. P4g. 252.
3 Mufioz Conde, Ob.Cit. Pag. 251.

60



valorativa entre la accion y la omisién, que impide una equiparacion entre ambas formas

de comportamiento de forma general y absoluta.

La diferencia entre accién y omision, en primer lugar es que la accién es una conducta
humana con voluntad y depende de una finalidad, tiene los elementos de conocimiento,
y voluntad y parte de tres teorias; la finalista, que le interesa la realizaciéon de la accion;
la casualista le interesa el resultado, busca la culpabilidad, la social; y finaimente la
expresion de personalidad que depende del criterio valorativo, de la norma de

referencia que utilicemos para valorar la conducta humana.

En segundo lugar fa omision en si misma no existe, la omisién es la omisién de una
accion que se puede hacer y, por eso mismo, esta referida siempre a una accién
determinada, cuya no realizacioén constituye su esencia. No existe una omision en si.
Sino, siempre y en todo caso, la omisién de una accién determinada. De aqui se
desprende que el sujeto autor de la omision debe de estar en condiciones de poder
realizar la accion; si no existe tal posibilidad de accion, por las razones que sean, no
puede hablarse de omision: por ejemplo, un paralitico no puede omitir la salvacién de
una persona que se estad ahogando en el rio. Omisién no es un simple no hacer nada,
sino no realizar una accién que el sujeto esta en situacion de poder hacer. Todas las
cualidades que constituyen la accién en sentido activo (voluntariedad, finalidad y
causalidad deben estar a disposicién del sujeto para poder hablar de omision. Asi, las

causas que excluyen la accién son también, al mismo tiempo, causas de exclusién de la
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omisién. La posibilidad de acciébn es, por consiguiente, el elemento ontg

conceptual basico comun tanto a la accién, como a la omision.

De ahi que, la distincién no sea siempre facil de hacer y haya que tener en cuenta
siempre mas la norma de referencia que la forma de manifestacion misma de la con-
ducta, que siempre esta constituida de momentos activos y omisivos, también existe ia
diferencia entre ausencia de accion y omision: en la ausencia de accién no hay
conocimiento ni voluntad, en la omision es dejar de hacer una obligacion establecida en

la ley que se tenia que realizar.

Accién y omision no son, por tanto, dos formas ontol6égicamente distintas (A y B) del
comportamiento humano, sino dos subclases independientes (A y no A) del

comportamiento humano, susceptibles de ser regidas por la voluntad final.

Las legislaciones del siglo XVII, mantuvieron que los actos punibles comprendian las
omisiones, a las que, en algunos casos, sefialaban menor pena, pero, sin perjuicio de
recordar tales antecedentes, hemos de reconocer que la omisién ha tenido un
tratamiento relativamente reciente en la dogmatica penal, con punto de partida en los
estudios realizados en Alemania, los cuales mantienen que la estructura de la accion y
de la omisién son como A y no-A, y en Francia, que se afirma que no hay posibilidad de

reconocer la causalidad en la omisién, pues la nada no produce nada.

Sin embargo, pese a la denominacién, no es, el caracter activo o pasivo de la conducta

lo que distingue a ambas clases de tipos, sino su diferente estructura y su diverso
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cumplen si se efectia la conducta que describen, los tipos de omision se refieréi¥a,ja ¢ >

no verificacion de una determinada conducta, lo que no significa necesariamente
pasividad, sino la realizacién de una actividad distinta a la prevista, de modo que el
injusto del delito de accién consiste en hacer lo que la norma prohibe, en tanto el
injusto de la omisién estriba en hacer algo distinto a lo obligado por una norma

preceptiva.

La féormula clasica refleja una concepcion que sitia a accién y omisién en el mismo
plano sistematico, sin embargo, los conceptos de accién y omisién no se contraponen,
sino que se sitian en niveles sistematicos distintos. En el plano del ser, sélo hay
procesos causales, algunos de los cuales reciben el nombre de acciones, éstas, al ser
contempladas desde perspectivas normativas, pueden manifestarse como comisiones o

como omisiones.

4.1. Distincién entre comision y omision.

Comisiones y omisiones se distinguen normativamente. Las primeras expresan
injerencias en la esfera juridica de terceros, lesiones de su autonomia. Las segundas
expresan la ausencia de una intervencioén en salvaguarda de los bienes juridicos de
terceros y, por tanto, vulneran principios de solidaridad. La comision por omision es una

situacion compleja: es comisién y es omision.

La distincién entre comision y omisién se plantea en dos niveles. Por un lado, es una
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distincién entre comision pura y comisién por omision. Por otro lado, es una dis! fiﬁt%ién

entre comisién activa y comisiéon por omision.

Dentro de los delitos de omisién, se distinguen, los delitos de omisién propia, también
llamados de omision pura y delitos de omisiéon impropia. También denominados de

comision por omision, a que antes nos referiamos.

La diferencia entre unos y otros delitos resulta discutida, suele partirse de la diferencia
entre delitos formales o de simple actividad y delitos materiales o de resultado externo y
asi se entiende que la omisién propia es un delito de simple_conducta o simple
actividad, lo que algunos prefieren llamar, de simple inactividad, en tanto la comisién

por omisién es un delito de resultado externo.

Resulta asi que los delitos formales, se agotan en la no realizacién de una accion
exigida por la ley, y aunque, mediante la accién exigida, debe evitarse en ultimo
término, un resultado valorado objetivamente por el ordenamiento juridico, el legislador
no convierte la evitacion del resultado en un deber para el omitente, ni tampoco, por
tanto, la producciéon de un determinado resultado en elemento del tipo; por el contrario,
en los delitos de omision impropia, se impone a una determinada persona un deber de
evitar el resultado, cuya produccion pertenece al tipo y el que vulnera su deber de

evitarlo, se ve castigado por la produccién del resultado tipico.

La diferencia entre unos y otros delitos en que los de omision propia estan

expresamente tipificados en la ley, en tanto los de comisién por omisién son aquellos
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creados por la jurisprudencia y la doctrina.

Sin embargo, a ello hay que oponer que, de tal modo, se desdibujara la diferencia
material existente entre los delitos de omision propia e impropia y se desconoceria que
también en la ley existen delitos de omision impropia que deben tratarse de forma
distinta de los delitos de omision propia. En definitiva, puede afirmarse que, si bien los

delitos de omisién pura han de estar expresamente tipificados en la ley.

En resumen, y antes de entrar en el estudio separado de la omisioén propia y de la
comision por omision, podemos partir de la idea de que en la primera el sujeto se limita
a no intervenir ante un peligro ya existente para combatirlo, dejando que siga su curso y
sin que responda del resultado; en tanto, en la segunda, la omisién del sujeto crea,

desencadena o incrementa el peligro, de cuyo resultado responde.

4.2. Laaccién esperada.

La omisién penaimente relevante, es la omision de la accion esperada. El delito omisivo
consiste siempre en la omision de una determinada accion que el sujeto tenia
obligacion de realizar y que podia realizar, consiste en la infraccion de un deber juridico.

Este se incumple al omitir el sujeto una accién mandada.

Mufoz Conde sefiala que: “La comprobacion de que alguien ha omitido una accién que
podia haber realizado es todavia insuficiente para generar un juicio de desaprobacion

sobre la omisién. No siempre que podemos realizar una accién, como abofetear a
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esperada.

De todas las acciones posibles que un sujeto puede realizar, al ordenamiento juridico-
penal sélo le interesa aquélla que espera que el sujeto haga: auxiliar, socorrer, impedir

que se cometa un delito, etc., porque le impone el deber de realizarla.

El delito omisivo consiste siempre, por tanto, en la omision de una determinada accion
que el sujeto tenia obligacién de realizar y que podia realizar. Por tanto, el delito de
omisién es siempre, estructuralmente, un delito que consiste en la infraccion de un
deber, pero no de un deber social o moral, sino de un deber juridico. En realidad, en el
fondo de todo delito existe siempre una infraccién de un deber, el deber de respetar el
bien juridico protegido en el tipo penal en cuestiéon no matar, no hurtar, etcétera, pero lo
esencial en el delito de omisién es que ese deber se incumple al omitir el sujeto una

accion mandada y por lo tanto, esperada en el ordenamiento juridico.

El deber puede ser un deber genérico, que incumbe a cualquier persona por el hecho
mismo de la convivencia, ayudar a alguien en peligro, o un deber especifico que sé6lo
obliga a un determinado circulo de personas, funcionarios, médicos, etc. Pero, aun
cuando exista infraccion de un deber, si la lesion del bien juridico se produce por una

accion.

37 Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte General. Pég 256.
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Por eso, la omisién penalmente relevante no puede ser comprendida en u p}gno .
emata, G-
exclusivamente ontolégico y hay que referirse a las categorias de la tipicidad y la
antijuricidad para comprender su esencia. Sin embargo, metodolégicamente es
correcto estudiarla en este lugar porque, desde el primer momento, hay que dejar

sentado que la omisiéon es una forma del comportamiento humano que, igual que la

accion en sentido estricto, sirve de base a todas las categorias de la teoria del delito.

Metodolégicamente, es correcto estudiarlo ya que la omision es una forma del

comportamiento humano que sirve de base a todas las categorias de la teoria del delito.

El comportamiento humano, socialmente relevante, puede presentar dos aspectos
diferentes: un hacer algo, conducta activa, denominada accién en el Articulo 10 del
Cédigo Penal Guatemalteco, y que también podemos llamar comisién, y un no hacer

algo, conducta pasiva, denominada omisioén en el mismo articulo.

La accién y la omisién corresponden a la naturaleza de la norma. Si ésta es prohibitiva:
No mataras el hecho de vuinerar supone un delito de accion; si es imperativa:

auxiliaras, el quebrantarla implica un delito de omision.

En los tiempos mas remotos existié una idea bastante clara de los delitos de omisién,
tanto en el antiguo oriente, como en el derecho hebréico, encontrandose algunas
muestras en el derecho romano, como el caso, de castigar como falsificacion de
moneda el no impedir la misma. En Espafia, las partidas castigaban con pena de

muerte a los siervos y sirvientes que ven matar a sus sefiores o a los hijos de ellos y no
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los socorren pudiéndolo hacer, pena que se impone, también, cuando, pudiendc

\
al sefior con sus manos, se limitan a dar voces para que otros los socorran, en

SR o

cuando el sefior pretender quitarse la vida o matar a su mujer o a sus hijos.

Los glosadores y practicos, mas que elaborar el concepto de omision, se preocuparon
de diferenciarla o equipararia a los delitos de comision, defendiendo la tesis de que el
delito de omisién debia ser castigado con menos pena que las acciones delictivas, si
bien algunos, sostenian que debia imponerse el mismo castigo a las omisiones que al

delito comisivo, al menos en el homicidio.

4.3. Clases de omision penalmente relevantes.

En derecho penal, el delito omisivo aparece de tres diferentes formas:

a) Como delitos de omision propia, se castiga la simple infraccion de un deber de
actuar.

b) Como delitos de omisién y resultado, en los que la omisién vincula a un
determinado resultado con el que se conecta casualmente.

c) Como delitos impropios de omision o de comision por omisién, en los que la omisién
se conecta con un determinado resultado prohibido, pero en el tipo legal concreto no se

menciona expresamente la forma de comisiéon omisiva.

Muioz Conde indica: “La equiparacion y equivalencia de la omisidn, no mencionada
expresamente en el tipo legal, a la accion en sentido estricto, descrita legalmente, debe

realizarse con sumo cuidado si no se quiere lesionar el principio de legalidad y el
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comportamientos cualitativamente diferentes.

La accién o comision, en cuanto a conducta activa, supone un movimiento corporal que
produce en el mundo exterior un resultado, consistente en el peligro o lesion para un
bien juridico. Por consiguiente, delitos de accién o comisién seran todos los que en su
descripcion tipica recojan un hacer del hombre, tanto cuando baste la simple actividad

como cuando se exija la mencionada lesion.

La omision propia o pura, en cuanto a conducta pasiva, consiste en no hacer lo que se
esperaba que el sujeto hiciese. Esta expectativa de actuacion la impone el
ordenamiento juridico, de modo que tales conductas omisivas vienen expresamente
tipificadas por la ley, siendo supuestos claros en el Cédigo Penal Guatemalteco los de
omision de auxilio del Articulo 156, o la omision de denuncia del Articulo 457 del Codigo

Penal Guatemalteco.

La omisidon propia es, pues, un delito de mera conducta o de mera actividad o, como
algunos prefieren llamarlo, de simple inactividad, por eso, el sujeto responde por su no
actuar, pero no del evento lesivo que pueda sobrevenir, que es indiferente para la

calificacion de su conducta.

Asi, en la omision de auxilio, no influira en la calificacion el que la persona

desamparada muera o no, y, en el primer caso, la muerte no originara responsabilidad.

3% Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte General. Pag. 255.
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Partiendo de las ideas expuestas, los delitos de omisién propia o pura como X

simple conducta o simple actividad o de simple inactividad.

Ante ello se deben de considerar a los delitos de omision propia o pura como tipos de
simple conducta o simple actividad que se estructuran en los siguientes elementos,
distinguiendo entre tipos dolosos e imprudentes asi:

A) Delitos propios de omisién dolosos

B) Delitos de omisién impropios o de comision por omision.

4 4. Delitos propios de omisién dolosos

En estos delitos, el contenido tipico esta constituido por la simple infraccién de un deber
actuar. Un ejemplo de este tipo de delitos es la omisiéon del deber de socorro. Mufioz
Conde seiiala: “En él, el deber actuar surge en el plano objetivo de la presencia de una
situacién tipica que exige una intervencion.”® La prestacién de una intervencién
determina el cumplimiento de los elementos objetivos del tipo injusto. En el ambito
subjetivo, la imputacion a titulo de dolo requiere el conocimiento de la situacion tipica y
de las posibilidades de intervencién. La imprudencia puede surgir de la negligencia en
la apreciacion de la situacion tipica o de las propias posibilidades de intervencién, la

realizacion del tipo de injusto no implica ni la antijuricidad ni la culpabilidad.

El tipo de estos delitos esta constituido por los siguientes elementos:

a) Concurrencia de la situacion tipica,

% Mufioz Conde, Ob.Cit. Pag. 255.
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b) Ausencia de accién exigida, SECRETARIA

¢) Capacidad real de accion.

a) Concurrencia de la situacion tipica: la ley expresa cual es la situacién en la que se
exige al sujeto que actie. Por ejemplo encontrarse perdido o desamparado aiin menor

de 16 afios, como nos dice el Cédigo Penal Guatemalteco, Articulo 156.

Especial importancia de atipicidad reviste, en tales supuestos, como la teoria del
riesgo, por virtud de la cual no puede exigirse una accion que aumente los riesgos para
el sujeto o un tercero, que se considera causa de inexigibilidad y de justificacion. En
relacion con el riesgo, tendria sentido la distincion que se hace entre accién esperada y
accién exigida. Asi, dice este autor, lo que convierte a la omisiéon en verdadera omisién
es la accion esperada, que el sujeto ha omitido realizar; y, porque no ha efectuado esta
accion, que se esperaba de él, es por lo que es punible, en tanto dicha accién pueda
exigirsele, de modo que la omisién es antijuridica s6lo cuando existe una accion

esperada.

b) Ausencia de accion exigida: igualmente descrita en el tipo, no significa,
necesariamente, como ya hemos indicado, pasividad, en cuanto puede consistir en la
realizacion de una conducta distinta. Asi, en el Articulo 156 del Cddigo Penal
Guatemalteco, la no prestacién del auxilio necesario segun las circunstancias. Este
elemento tipico deja de darse también cuando se intenta realizar seriamente la accién

prescrita pero no se consigue.
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¢) Capacidad real de accién: Ha de entenderse, no en sentido abstracto, sin
relaciéon con el que omite la acciéon exigida. En este sentido, por un lado, a una
posibilidad fisico-objetiva, y, por otro, a una posibilidad subjetiva, con dos vertientes: De
conocimiento de los medios y conocimiento del fin de la accién, Asi, entre los elementos
subjetivos, el sujeto habra de saber que el menor de 10 afios se encuentra
desamparado y como remediar ese desamparo. Entre los elementos objetivos esta la
capacidad real de poner en accién tales medios o formas; como dice Gimbernat: “la
doctrina dominante en la ciencia penal exige también como requisito conceptual de la
omision el que al sujeto le hubiera sido posible realizar la accién mandada, siempre
tomando en cuenta que los presupuestos de esta posibilidad de accién solo pueden
deducirse a partir del concepto final de accion.”® Es ese sentido, lo que convierte en
omision a la no ejecucion de una determinada accién es la capacidad de accién

concreta referida a la accion ausente.

En sede de antijuridicidad, debe tenerse en cuenta que las causas de justificacién
previstas en el cddigo son aplicables también a los delitos de omisién propia y su

concurrencia dara lugar a la licitud del comportamiento.

Sera precisa la imputabilidad del omitete para poderlo considerar culpable.

Asimismo, podra darse la falta de conocimiento de la antijuricidad de su conducta, en
este caso de comportamiento omisivo, lo que dara lugar a un error de mandato,
equivalente al error de prohibicién. Este error de mandato podra ser también vencible o

invencible.

“ Gimbernat ordeig, Introduccion a la parte general del derecho. P4g.216
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Podran darse las causas de exculpacion vigentes para los delitos activos. Ade}
frecuente que en los delitos de omision propia existan clausulas especificas de
inexigibilidad del comportamiento que, si se dan, hacen no culpable la omisién. A ello
responde la referencia, en el Articulo 156 del Cédigo Penal Guatemalteco, a que el
auxilio lo pueda hacer sin riesgo personal, si omite la accion para evitar ese riesgo
personal, su conducta no podra ser castigada, por no serle exigible la accién debida en
tales circunstancias, siguiendo, en este punto, se estima que en tal caso nos

encontramos ante una causa de justificacion.

Ha de entenderse, no en abstracto, sino en relacién con el que omite la accion exigida,
de alli que se den dos posibilidades una posibilidad fisico objetiva y una posibilidad
subjetiva con dos vertientes asi: conocimiento de los medios y conocimiento del fin de

la accion.

El elemento subjetivo como anteriormente se ha expuesto, el sujeto habra de saber que
el menor de 10 afios se encuentra desamparado y como remediar ése desamparo, en

éste conocimiento habra de tenerse en cuenta la doctrina del error.

En el elemento objetivo encontramos la capacidad real de poner en accién tales
medios o formas, aqui hay que tomar en cuenta que la doctrina dominante en la ciencia
penal exige también como requisito conceptual de la omisién el que al sujeto le hubiere
sido posible realizar la accion mandada, siempre tomando en cuenta que los

presupuestos de esta posibilidad de accién solo pueden deducirse a partir del concepto
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4.5. Los delitos propios de omision imprudentes

Dada la vigencia, en nuestro Cédigo Penal, a través del Articulo 12, del principio de que
los delitos imprudentes sélo se castigan cuando asi lo diga expresamente la ley, sélo
podemos verificar la presencia de delitos de omisién propia imprudente dentro del
reducido elenco de los delitos imprudentes previstos en el Codigo Penal Guatemalteco.
De hecho, el Cédigo parte de la existencia de delitos de omisién imprudentes, cuando
en el citado Articulo 12 se refiere tanto a acciones como a omisiones imprudentes. El
peculado culposo del Articulo 446 y la evasion culposa del Articulo 472 podrian ser

entendidos como delitos omisivos imprudentes.

Los elementos del tipo son los mismos que los de los delitos de omisién propia dolosa,
con la salvedad de que, por inobservancia del cuidado debido, bien se desconoce la
concurrencia de la situacion tipica o de los medios o formas de realizar la accién, es

decir que no se tiene capacidad real para realizar la accién.

En la omisién impropia o comisién por omisién, mediante un no hacer lo que se estaba
obligado a realizar, se produce un resultado del que el omitente responde como si lo
hubiera producido mediante una conducta activa. El Cédigo Penal Guatemalteco regula

estos supuestos, en el Articulo 18.
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El primer tema que surge en torno a estos delitos, es el de la existencia o

causalidad, hipertrofiado por la doctrina alemana, que, mas bien que clarificarlo ha
venido a oscurecerlo, lo que ha dado lugar a que se considere estéril la discusion, que

calific6 como una de las mas infructuosas que ha sostenido la ciencia penal.

Surge si, bajo el influjo del pensamiento naturalista, se entiende la causa en sentido
fisico-mecanicista, de modo que, entendida como nexo fisico entre dos fendbmenos,
llega a afirmarse que la omisién es acausal; pero si se identifica la existencia de
relaciéon de causalidad con la posibilidad de aplicacién de la formula de la conditio sine
qua non (requisito indispensable), el problema se muestra paralelo respecto a la accién
y a la omisién, designado con diversas expresiones, tales como: ha contribuido, dio
lugar, ocasiond, resulté o causaron, llegando a afirmar la jurisprudencia espafiola, que
existié la debida relacion de causalidad entre la omisiéon de sus obligaciones por parte

del recurrente y el mal efectivo y concreto que por causa de él se produjo.

El segundo tema, pero de mayor importancia tiene la delimitacion de los posibles
sujetos activos. Asi como en la omision propia la concurrencia de la situacion tipica
exige, generalmente por una razén de solidaridad humana, un determinado actuar a
todos los que se encuentran ante la misma, en la comision por omisién ha de
determinarse por qué a una persona era exigible un determinado comportamiento y no

a los demas, por qué se imputa el resultado a aquél y no a éstos.

Este elemento constituye, de acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 18 del Cédigo, el

componente caracteristico de estas figuras, ha ciertos individuos que tienen una
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no solamente a prohibiciones de actuar en contra de esos bienes. Sino también a

mandatos de protegerios, en otras palabras, estan obligados a respetar el bien juridico
tutelado y, a su vez, obligados a impedirla violacion de ese bien juridico porque la

posicion social que se encuentran los obliga a la posicion de garante del autor.

Para concretar quiénes son esas personas obligadas a actuar, la doctrina de la posicién
de garante o deber de garantia, segin la cual el derecho exige en cada caso a una
persona determinada que garantice que el resultado no se produzca a partir de esta
formulacioén, surge el problema de determinar en virtud de qué criterios el derecho

atribuye a una persona esa condicion.

La doctrina tradicional, mantenida, la teoria formal del deber juridico, que atiende a las
fuentes formales, manteniendo que la posicion de garante puede proceder de una
disposicion legal, de la previa aceptacion, expresa o tacita, del sujeto, o de una
conducta anterior; productora de una situacién de peligro, es decir, la controvertida

cuestion de la injerencia.

Con estos conceptos se pretende auxiliar al aplicador de la ley penal en su
interpretacion de la expresion deber juridico de evitar contenida en el Articulo 18 del

Cédigo Penal Guatemalteco.

La posicion de garante surgira en virtud de una ley cuando, una norma juridica ordena
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a ciertos individuos una accion positiva en defensa de un bien juridico; en

afirma, el mandato de accion contenido en la ley esta secundariamente conten @.en J% W
prohibicion y se refiere a los sujetos de derecho que tienen juridicamente a su caerS
una tarea de proteccion, por ejemplo del Codigo Civil se deriva con facilidad que una
posicién de garante de los padres respecto a los hijos se ha criticado a esta posicion
que el aferrarse a un criterio legal es desconocer que hay muchas situaciones
interpersonales no reconocidas por el orden juridico, pero que también merecen un

tratamiento juridico penal equiparable, como, por ejemplo, el caso de los hijos no

reconocidos por ser fruto de uniones de hecho.

La tercera variante de la teoria del deber juridico formal es la basada en la injerencia, o
creacion previa por el autor de la situacion de riesgo en la que se encuentra el bien
juridico. Estamos ante un actuar precedente peligroso que hace surgir en su creador un
deber especifico de evitar la produccion del resultado en cuya probable aparicién su
comportamiento antecedente ha desempefiado un papel decisivo. Ahora bien, no todo
actuar precedente con influencia en la probable aparicién del resultado determina la
adquisicion de la posicion de garante. Se ha de tratar de un actuar peligroso
antijuridico, lo que supone que ha de haber sido realizado voluntariamente, entendiendo

esta expresion como comprensiva de los casos de dolo e imprudencia.

La ilicitud del actuar peligroso deja fuera de consideracion, en consecuencia, aquellos
casos en los que la fuente de peligro no procede de un comportamiento antijuridico,
como sera la ocasion el automovilista que por caso fortuito atropellan a un ciclista y

luego le abandona, muriendo éste.
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Para corregir el defecto de lo anterior, que no se fija en el contenido del deberj \(

%
la moderna doctrina suele aceptar la teoria de las funciones, que estima que la posic:;zma' :
de garante ha de estimarse con criterio materiales, distinguiendo entre deberes que
consisten en una funcién de proteccion de un determinado bien juridico y una funcién

de control de una fuente de peligro.

La perspectiva material muestra un camino de resolucion de la problematica del garante
sobre la base del sentido social de los distintos deberes, pero tampoco pueden
perderse de vista las fuentes de las que éstos surgen, pues, de lo contrario, se abriran
las puertas al peligro de una excesiva extension. De ahi que deba perseguirse la unién
de los puntos de vista formales y materiales. Con esta idea, estudia los dos grandes

grupos.

Asi como en la omision propia la concurrencia de la situacion tipica exige, generalmente
por una razén de solidaridad humana, un determinado actuar a todos los que se
encuentran ante la misma, en la comision por omision ha de determinarse por que a
una persona era exigible un determinado comportamiento y no a los demas, porque se

imputa el resultado a aquél y no a éstos.

A ciertos individuos que tiene una situacién social que les hace tener relaciones
especificas con ciertos bienes juridicos, respecto a los cuales les surgen deberes
juridicos especiales. Tales deberes se refieren no solamente a prohibiciones de actuar
en contra de esos bienes, sino también a mandatos de protegerios. Siendo asi tales

autores estan obligados a respetar el bien juridico porque la posicién social en que se
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encuentran los obliga a salvaguardario. Son estas ideas las que dan las pautt

construir la posicion de garante del autor.

Una problematica especial se presenta en los delitos llamados de comisién por omisién,
o impropios de omisién, ya que en ellos, el comportamiento omisivo no se menciona

expresamente en el tipo.
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CAPITULO V

5. La omisidon como elemento fundamental de la teoria del delito.

Como se explicd en los capitulos anteriores se llama teoria del delito a la parte de la
ciencia del derecho penal que se ocupa de explicar qué es el delito en general, es decir
cuales son las caracteristicas que debe tener cualquier delito. Los elementos que son
comunes a todos los delitos, se puede definir como la accion u omision, tipica,
antijuridica, culpable y punible. El derecho penal contiene también normas imperativas
que ordenan acciones cuya omision puede producir resultados socialmente nocivos,
estos constituyen los delitos de omision. Lo que el legislador castiga en éstos es la no

realizacion de la accion mandada.

La omisién es un elemento fundamental en la teoria del delito en virtud de que es una
de las bases para que se den los demas elementos del mismo, como predicado de la
conducta exteriorizada, puesto que si no existe este elemento no se cumplen los
elementos necesarios para poderle imputar a una persona un resultado, como

consecuencia de la omision realizada.

A través de la omision de una determinada accion que el sujeto tenia obligacion de
realizar y que podia realizar se da origen a una serie concatenada de actos técnicos
juridicos que son los que provocan la intervencion juridico penal del Estado de
Guatemala, por tanto, el delito de omision es}siempre, estructuralmente, un delito que

consiste en la infraccién de un deber juridico, lo esencial en el delito de omisién es que
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el ordenamiento juridico.

5.1. Clases de omisién reguladas en el Cédigo Penal Decreto 17-73.

Segln De Leo6n Velasco y de Mata Vela, el derecho penal se: “define como un conjunto
de normas juridicas que asocian a la realizaciéon de un delito como presupuesto, la
aplicacion de penas o medidas de seguridad, como principales consecuencias

juridicas.™'

Es importante sefialar que el Cédigo Penal, generalmente se ha dividido en dos partes,
que coinciden también con la mayor parte de codigos penales del mundo, la primera la

parte general y la segunda la parte especial.

De Ledn Velasco y de Mata Vela sefialan que la parte general es la que "se ocupa de
las distintas instituciones, conceptos, principios, categorias y doctrinas relativas al
delito, el delincuente, a las penas y a las medidas de seguridad, tal es el caso del libro

primero del cédigo penal guatemalteco”.*?

De Ledn Velasco y Mata Vela indican que la parte especial “se ocupa de los ilicitos
penales propiamente dichos, delitos y faltas, de las penas y medidas de seguridad que

se an de aplicar a quienes lo cometen, tal es el caso del libro segundo y tercero de

*! De Leén Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Ob.Cit. P4g.6.
“ Ibid. Pag. 7.
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nuestro codigo penal.”*

Articulo 18. Cambios de comision. Quien omita impedir un resultado que tiene el deber

juridico de evitar, respondera como si lo hubiere producido.

El concepto del acto, que éste abarca tanto el hacer como el omitir. De esta doble y
contrapuesta forma de actividad ha nacido una clasificacién de las infracciones, objeto
de polémica y largo estudio. Las primitivas categorias de delitos de accién y de omision
han sido completadas en el siglo XIX con los llamados en Alemania impropios delitos de
omision y en Francia delitos de comision por omision. Ahora, los penalistas aceptan

como mas certera la denominacién francesa.

La omisién simple y la comisién responden a la naturaleza de la norma. Si ésta es
prohibitiva: no mataras, su quebrantamiento crea un delito de accién; si es imperativa:
socorreras, el hecho de vulnerarla supone un delito de omisién. Esto es de naturaleza
absolutamente meridiana. Pero la claridad cesa cuando queremos discernir el

fundamento punible de las omisiones y esclarecer el tema de su causalidad.

Edmundo Mezger emprende una nueva construccion que no deja de ser discutible, pero

que es muy certera.

La clave de su sistema se halla en la acci6n esperada, cuyo antecedente (si bien no

extrae de su idea las mismas consecuencias) se encuentra en Guillermo Sauer, que

“Ibid. Pag.6.
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habla de una realidad pensada. Mezger dice: lo que hace la omision sea omisioh:

accién esperada que el autor ha omitido emprender.

Porque no ha emprendido esta accion que de él se esperaba, es por lo que es punible,
siempre que sea accion esperada le sea exigible. Ahora bien: como sélo la accién
esperada hace surgir la omision en sentido juridico, resulta absolutamente correcto que
ésta sélo se fundamente desde fuera externa, normativamente y que, por tanto, no el

gue omite, sino el que juzga, da existencia a la omision.

Esto que escribe Mezger en orden a los propios delitos de omision, delitos de omision
simple, es valedero, por tanto, con mayor motivo, para los delitos de omisién impropia,
delitos de comisién por omision, de cuyo asunto en particular nos ocuparemos al

exponer la causalidad.

Recientemente se critica la opinién de Mezger y sobre todo la expresion accién
esperada, por Drost, que considera infeliz esa frase y el contraste que se busca entre
accién esperada y accion exigida, ya que la primera, aun correcta en el idioma normal,

no lo es en el orden juridico, donde soélo es correcta la segunda.

Intentar poner mas claridad y amplitud en el tema sin desconocer el intento unitario. En
algunos delitos de comision por omisién, no debe haber distingos por el modo de
perpetrarlos. Asi, en el clasico ejemplo de la madre que para dar muerte a su nifio de
pecho no le da de mamar, la infanticida, mas que un delito de comisién por omision,

comete un delito francamente comisivo.
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La ley no toma nota precisa de los medios con que se cometen hom
infanticidios. Igual se denomina asesinato la muerte alevosamente dada

revélver que la que se causa con un cuchillo o una piedra.

Al derecho no le interesa de modo tan principal el medio usado. Lo mismo es
infanticida por accién la muerte de un recién nacido dada por su madre con las manos

apretadas en torno al débil cuello, que mediante la privacién del alimento.

Por otra parte, en esta hora en que la solidaridad se impone, importa meditar si
conviene abrir la esfera de los legitimos delitos de comision por omisién. Acaso no
deben considerarse tales Unicamente los que se perpetran en quebrantamiento de un
deber nacido de un contrato u otro género de obligacion juridica, sino los que surgen
contra el deber moralmente exigido por la convivencia social. Quien al borde de un rio,
sin peligro para su persona, no arroja una cuerda o alarga su baston a quien encuentra
ahogandose; quien ve avanzar al precipicio a un ciego y no le detiene con sus voces o

su brazo, debe considerarse reos de un homicidio de comisién por omision.

Estos impropios delitos de omision se caracterizarian porque no son equiparables a las
acciones, en tanto que el caso antes dicho de la madre que no amamanta a su hijo, no
tiene forma omisiva propia ni impropia, sino que es absolutamente equiparable a los

delitos que se cometen por accion.

A continuacion citaré algunos Articulos del Cédigo Penal en los cuales se regulan

omisiones puras y delitos propios de omisién imprudentes.
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encontrado perdido o desamparado o una persona herida, invalida o amenazada de

inminente peligro, omitiere prestarle el auxilio necesario, seglin las circunstancias
cuando pudiere hacerlo sin riesgo personal, sera sancionado con multa de 25 a 200

quetzales.

En el Articulo 298 del Codigo Penal se encuentra regulada la omisién de delitos propios
dolosos, ya que existe la ausencia de la accion exigida, -el articulo anteriormente citado
establece que: el conductor, capitan, piloto o mecanico de ferrocarril, nave, aeronave o
de cualquier otro medio de trasporte publico, que abandone su puesto antes del termino
de viaje respectivo, asi mismo establece que si el hecho no constituye otro delito
sancionado con mayor pena, sera reprimido con prision de un mes a un afio y muita de

20,000 quetzales. Este Articulo garantiza la funcién del transporte

En el Articulo 421 del Cédigo Penal, se regula la omisién pura ya que existe ausencia
de accion exigida por el jefe o agente de policia o de cualquier fuerza publica de
seguridad, que rehusare, omitiere o retarde, sin causa justificada, la prestaciéon de un
auxilio legalmente requerido por autoridad competente, la sancién de esta omisiéon es

de prisiébn de uno a tres afios.

El Articulo 457 del Codigo Penal regula delitos omision pura en cuanto conducta
pasiva, consiste en no hacer lo que se esperaba que el sujeto hiciese ya que indica que

el funcionario o empleado publico que, por razén de su cargo, tuviere conocimiento de
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pena de la presente omisién sera sancionado con multa de cien a un mil quetzales, en

igual sancién incurrira el particular que, estando legalmente obligado, dejare de

denunciar.

El Articulo 469 del Codigo Penal establece que el juez, el representante del Ministerio
Publico o el funcionario, autoridad o agente de esta que, faltando a la obligacion de su
cargo, dejare maliciosamente de promover la persecucion y procesamiento de los
delincuentes en estev articulo se regula un delito de comision por omisién sera

sancionado con multa de cien a dos mil quetzales e inhabilitacion especial de dos afios.

En el Cédigo Penal Guatemalteco se regulan omisiones de delitos propios de omision
dolosos y delitos de omisién imprudentes, asi como delitos de comisiéon por omision,
ahora es importante el estudio de las omisiones que se regulan en codigos

iberoamericanos.

5.2. Omisiones en los codigos iberoamericanos.

Primeramente, por haber sido el modelo de muchos cédigos hispanoamericanos, a lo
establecido por el Cédigo Penal espariol. El Articulo primero dice que son delitos o

faltas las acciones y omisiones voluntarias penadas por la ley. Se equiparan, pues, las

unas a las otras.
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La inmensa mayoria de los cédigos de Iberoamérica enuncia también, en su sentig§o

%,
preciso, la accién y la omisién como formas de la conducta delictiva. Asi acontece con .
los de Bolivia en el Articulo 1, en Chile en el Articulo 1, en Nicaragua en el Articulo 1y
2, en Puerto Rico en los Articulos del 1 al 3 y en el Articulo 10, en El Salvador en el
Articulo 1, en Honduras en el Articulo 1y 2, en Paraguay Articulo 6 y 16, en Panama
en el Articulo 43, en Perti en el Articulo 3, en Venezuela en el Articulo 61, en México en
el Articulo 7, en Uruguay en el Articulo 1y 3, en la Republica de Cuba esta regulada en
el Articulo 17 y 18, en Colombia se encuentra en el Articulo 11, en Ecuador (Articulo
11 y 15), Brasil (Articulo. 11) y Costa Rica (Articulo 18 y19). En casi todos estos
Cédigos se dice taxaﬁvamente acciéon y omision, salvo en los de Bolivia, en que se

habla de hacer y omitir, Panama, en que se ha escrito hecho u omisién; Puerto Rico,

que prefiere decir acto cometido u omitido.

El Cédigo de la Argentina no se refiere en definiciones generales a acciones y
omisiones; pero son bastantes los delitos de omisién que en la parte especial se

configuraran.

No siempre hay unanimidad a la hora de equiparar la omisién a la accion respecto a un
resultado prohibido y, por eso mismo, sigue siendo una de las cuestiones mas
discutidas en la Dogmatica juridico-penal descubrir el fundamento de esta equiparacion

y los limites de la misma.
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Efectivamente, si en lugar de los ejemplos anteriores ponemos otros, rapid

veremos que la cuestion no es tan facil como a primera vista pudiera parecer.

Aunque en muchos de estos cabe ya una responsabilidad por la simple omisién, lo que
aqui se plantea es si el sujeto que no actia, deja hacer u omite, responde también de la

muerte, la defraudacion, el hurto o la agresién sexual.

La diferencia entre omision y comision por omision es mas que una cuestion técnica y
comparense las penas alli previstas y luego inténtese fundamentar por qué dejar de
socorrer a una persona puede ser una simple omisién del deber de socorro castigada
con una pena de multa o, por el contrario, un delito de homicidio o incluso de asesinato
castigado, un delito de homicidio o incluso de asesinato castigado con penas de prisién

mucho mas graves.

Los delitos o faltas que consistan en la produccién de un resultado solo se entendera
cometidos por omisién cuando la no-evitacion del mismo, al infringir un especial deber

juridico del autor, equivalga, segtn el sentido del texto de la ley, a su causacién.

A tal efecto se equiparara la omisioén legal a la accion:
» Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar.
= Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente

protegido mediante una accién u omision precedente
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la omisiéon y la causacion de un resultado, segln el sentido del texto de la ley y por

otro, en la existencia de un especial deber juridico del autor de evitar el resultado,
basado en la ley, el contrato o el riesgo para el bien juridico protegido creado por el

omitente.

Todo esto es lo que segln el sentido del texto de la ley, al que alude el Articulo 11 del
Cddigo Penal Guatemalteco permite imputar un determinado resultado a una conducta

puramente omisiva.

Légicamente, en el ambito del tipo subjetivo doloso se requiere que el sujeto tenga
conocimiento de la situacion tipica, de la forma de evitar el resultado y de la posibilidad

real que tiene de evitarlo.

A diferencia de lo que sucede en el delito de accion, en el delito de comisién por
omisién no basta, para imputar un resultado al sujeto de la omisién, con la simple
constatacion de la causalidad hipotética de la omision respecto del resultado producido

y de la evitabilidad del mismo.

Por el contrario, es preciso, ademas, que el sujeto tenga la obligacion de tratar de
impedir la produccion del resultado en vitud de determinados deberes cuyo

cumplimiento ha asumido o le incumben por razén de su cargo o profesion.
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resultado, de ahi el nombre con el que suele denominarse doctrinalmente: poskién de

~lemala, ©;

garante. Asi que en los delitos de comision por omision, sujeto activo no puede ser

cualquier sujeto que pueda evitar el resultado, sino sélo el que tenga un deber juridico

especifico de evitarlo, los delitos de comision por omision son, pues, delitos especiales.

La principal dificultad con que tropezamos a la hora de establecer la posicion de
garante, es la no mencion expresa de los deberes que la fundamentan en el tipo legal
del delito comisivo, que sélo describe expresamente uné accion positiva. De ahi que se
formulen reparos de ordeh constitucional contra la figura de los delitos de comisién por

omision.

Para evitar objeciones de inconstitucionalidad por infraccién del principio de legalidad
de los delitos, el Articulo 11 del Cédigo Penal propone, como indicadores de un especial

deber juridico de actuar, la ley, el contrato y el actuar precedente.

Esta relacion hay que tomarla, sin embargo, en un sentido puramente indicativo, pues
ya hace tiempo que la doctrina ha criticado esta reduccion de las fuentes de la posicién
de garante a criterios puramente formales que no agotan otras posibilidades de
fundamentacién de la misma dentro del respeto que merece el principio de legalidad y

el contenido material de los respectivos tipos delictivos.
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resultado por omision.

La razon de ello esta en que un precepto legal, la asuncién de una especie de deber
contractual derivado del ejercicio de una determinada profesion o el manejo de una
fuente de peligros imponen a determinadas personas la obligacion de impedir que se

produzca un resultado lesivo.

Pero no siempre se puede fundamentar directamente en alguna de estas tres la

posicion de garante y, sin embargo, la mas elemental sensibilidad juridica dice que el

sujeto que omite debe responder del resultado.
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CONCLUSIONES 2
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A través del presente estudio se pudo determinar que, el tema de la omisiéon como
elemento fundamental en la teoria general del delito, pese a que es basico para la
comprension del derecho penal, el cual es de suma importancia ya que se ocupa de
las caracteristicas comunes que debe tener cualquier hecho para ser considerado

delito, no ha sido discutido de la manera que se merece en nuestro pais.

. Se determiné que en el ordenamiento juridico vigente; Decreto 17-73, Codigo Penal,
no se contempld el brindar un concepto de los elementos caracteristicos del delito y
esto es fundamental para una mejor comprensién y aplicaciéon de la ley, Gnicamente
se contemplaron las sanciones a imponer a las personas que con una accién u

omisién, infringen las conductas preestablecidas.

. Actualmente no se le ha dado énfasis a la omisién, como elemento fundamental de
la teoria del delito asi como de los elementos que lo conforman, porque el
comportamiento humano no se agota con el ejercicio activo de la finalidad, como se
pensaba en la antigiedad, sino que tiene un aspecto pasivo constituido por la

omision.

Se ha determinado a través del presente estudio, que no es posible establecer la
presencia de un delito de omision, sin que se cumpla de parte del sujeto activo, la
omisién de una accién mandada y por tanto, esperada en el ordenamiento ya que la

omision es un delito que consiste en la infraccién de un deber juridico.
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antijuricidad para comprender su esencia, sin embargo, metodolégicamente es

correcto estudiaria en este lugar porque, desde el primer momento, hay que dejar
sentado que la omisién es una forma del comportamiento humano que, igual que la

accién en sentido estricto, sirve de base a todas las categorias de la teoria del delito.



1. Que las universidades del pais, especialmente la Universidad de San Ca

L
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Guatemala, en la Facultad de Derecho, a través de los cursos de derecho penal, se
profundice el estudio de la omision como elemento fundamental en la teoria general
del delito, el cual es basico para la comprensién del derecho penal, y asi pueda ser

discutido de una mejor manera, tanto en la aulas, como por los profesionales.

. Es necesario que el Congreso de la Republica de' Guatemala, a través de una

reforma, al Decreto 17-73, Cédigo Penal, legisle lo relativo al concepto de los
elementos caracteristicos del delito, ya que esta implementacién, seria de gran

utilidad para una mejor comprension y aplicacion de la ley penal.

Los juristas nacionales como internacionales deben, desarrollar un amplio estudio,
de la teoria del delito, ya que es necesario para que al realizar un anélisis de la
estructura del delito y de los elementos que lo conforman, asi como también de
comportamiento humano, se tenga un concepto claro, especialmente de la omision

porque se agota con el ejercicio activo de la finalidad.

. Es necesario que se incremente el estudio de la teoria del delito, por los juristas

guatemaltecos ya que deben profundizar el estudio de la de omision ya que es
siempre, estructuralmente, un delito que consiste en la infraccion de un deber
juridico y que lo esencial en el delito de omision, es que el deber se incumple al

omitir el sujeto una accidon mandada y esperada en el ordenamiento juridico.
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5. Es necesario que los docentes de la universidad hagan énfasis en que la o
v : %’emam. C.

penalmente relevante no puede ser comprendida en un plano exclusivamen

ontolégico y hay que referirse a las categorias de la tipicidad y la antijuricidad para

comprender su esencia, esto serd de mucha utilidad para los estudiantes de

derecho.
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