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Abstract

Es evidente y logico que el hombre por su propia esencia pude
prever sus actos y consecuentemente sus resultados por el simple
hecho que los puede dominar, es decir tomar las riendas sobre el
curso causal, sin dejar de preocuparse de la voluntad del sujeto, la
misma que se la ha tomado como un proceso humano en virtud del
cual se establece que impulso o reflejo a de efectuarse con una sola
finalidad, que no es mas que el propdsito del autor al que se le
sumaran los elementos concomitantes posibles con cuya
produccion contaba el autor o con cuya produccion no la contaba.
Como bien sabemos el deber del Derecho Penal es evitar cualquier
tipo de riesgo para el particular y la sociedad en general, por lo que

la imputacion no deber ser cuestionada en base al resultado

It is clear and logical that man by his very nature could anticipate
their actions and consequently its results for the simple fact that can
dominate, ie take over the causal course, not to worry about the
subject's will, the same that it has been taken as a human process
by which it is established that reflex impulse or to be made for one
purpose, which is not only the author's purpose to join it possible
with concomitant elements whose production had the author or
whose production did not count. As we know the duty of the criminal
law is to avoid any risk to the individual and the society at large, so

that the complaint should not be questioned based on the result



INTRODUCCION:

En el presente trabajo, se tomara como punto de partida la voluntad
del autor par la ejecucion de un acto (tipico y antijuridico), cuya
ejecucién precise en un proposito o fin, (A sin ninguna duda quiere
matar a B, sin tomar en consideracion los riesgos que se pueden
suscitar en el momento de ejecutar su plan), invocando la
posibilidad de control de un curso causal o dominabildad humana
del mismo sobre su finalidad y voluntad. Asi, la relevancia que
posee la imputacion objetiva de una persona desde la ejecucion de
la accion hasta el resultado querido, que no se ha producido o si el
mismo resultado se hubiese producido por una situacion ajena a su
plan; la que podria poner en riesgo o no al bien juridico protegido

por la norma Penal?

Es evidente y logico que el hombre por su propia esencia pude
prever sus actos y consecuentemente sus resultados por el simple
hecho que los puede dominar, es decir tomar las riendas sobre el
curso causal, sin dejar de preocuparse de la voluntad del sujeto, la
misma que se la ha tomado como un proceso humano en virtud del
cual se establece que impulso o reflejo a de efectuarse con una sola
finalidad, que no es mas que el propésito del autor al que se le
sumaran los elementos concomitantes posibles con cuya

produccion contaba el autor o con cuya producciéon no la contaba.

Si tomamos en cuenta el contenido de la voluntad que es

simplemente subjetivo, la accion seria un mero proceso causal que



desencadenaria en la voluntad misma del autor en su impulso
voluntario, considerando lo que el autor ha querido en base al
dominio de su voluntad y de sus actos. Como bien sabemos el
deber del Derecho Penal es evitar cualquier tipo de riesgo para el
particular y la sociedad en general, por lo que la imputaciéon no
deber ser cuestionada en base al resultado, si no al momento en el

cual se hizo presente la accion del sujeto.

Capitulo |

1.1 DOMINABILIDAD EN BASE A LA TEORIA DE LA ACCION:

En el Derecho Penal, la accibn es toda conducta humana
significativa en el mundo exterior, que es dominada o al menos
dominable por la voluntad humana; y todo lo que no es dominable
por la voluntad humana no es accion. La trascendencia de la accion
humana es incuestionable, por ser el eje central de la teoria general
del delito, porque siempre que hablemos de accién, se entendera
gue la misma se encuentra precedida por la conducta humana
dominable de modo general por la voluntad. Es evidente y logico
decir que el hombre por su propia esencia puede prever sus actos
consecuentemente sus resultados, por el simple hecho que los

puede dominar o tomar riendas sobre el curso causal.

Sin dejar de preocuparse por la voluntad del sujeto, que es un
proceso humano en la que se establece que el impulso o reflejo a
de efectuase con los efectos concomitantes posibles con cuya
produccion contaba el autor o con cuya produccion no la contaba; lo
que le interesa al Derecho Penal, es que si esa conducta guiada por

la voluntad es o no relevante, porque no todos los cursos



causales son juridicamente relevantes para el Derecho Penal; y la
relacion causal relevante solo vendra a ser dada por el enlace del
tipo objetivo en el tipo subjetivo, es la concordancia entre el curso
causal (dominabilidad) y el dolo que lo gobernaria.

Antes, de acuerdo con la concepcion de dominabilidad, una
conducta poseia la posibilidad objetiva de pretender un curso causal
lesivo, cuando creaba un riesgo para el bien juridico, esta
posibilidad de lesionar que antes era un mero dato estadistico por
decirlo asi, ahora se le suma un criterio valorativo, es decir que
existe un nivel de probabilidad de riesgo para el bien juridico, el que

no es juridicamente y socialmente tolerado.

Se ha definido a la accion como una conducta humana relacionada
con el medio ambiente, dominada por una voluntad dirigente y
encaminada hacia un resultado; la conducta humana abarca
acciones en donde la voluntad del sujeto dirige y prevé el resultado
tipico (hecho doloso); y en los casos en donde la voluntad esta
dirigida a un resultado distinto del tipico causado por el autor
(hechos culposos). Para que una conducta socialmente relevante
pueda ser valorada como accion, siempre que ella estaba o0 no

dirigida por la voluntad; sélo en el primer caso cabe hablar de una
L, 1 ] , :
accion ~. En base a la teoria de la accion se han presenciado

diversas concepciones: concepto causal, concepto final y el
concepto social de accion.

En la concepcidn causal la accion era un movimiento corporal

causado por un impulso de la voluntad, movimiento que a la vez

MAURACH, “Derecho Penal” Parte General, -tomo | 3era Edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires Argentina
1994 pag. 246



e .2 :
causa una modificacion en el mundo exterior ~, que es dominada o

: 3. . ,
al menos dominable por la voluntad ~; asi s6lo los comportamientos

humanos guiados por la voluntad pueden constituirse como delitos;
porque para e Derecho Penal, el delito debe ser obra de un ser
humano (Aunque en algunas legislaciones se admite que puede
constituir como delito las actuaciones de personas juridicas distintas
al hombre como por ejemplo una Sociedad Andnima). Porque solo
la conducta de una persona individual esta sometida aun reproche
de culpabilidad, no hay responsabilidad penal de personas
colectivas ni de personas juridicas.

Desde este punto de vista la accion es la representacion de la
: 4 . .
voluntad en el exterior, es un mero proceso causal , dejando aun

lado la consideracion si el autor lo ha querido o si solo lo podia
prever; se hace presente el contenido de la voluntad, si el autor
pudo o no dominar el acto. Esta teoria busco limitar los cursos
causales, ademas sigue el método de la equivalencia de
condiciones pero no admite como causa a cualquier condicion sino
solo aquella que generalmente es idoneas para el resultado previsto
en el tipo, superandose las interrogantes en los supuestos de

cursos causales inadecuados; admitiéndose que no es posible

“...exige para la accion un movimiento corporal en relacion con la voluntad y causante de un
gesultado... ” VON LIZT, Tratado Il pag, 297

“... no son acciones en sentido juridico los efectos producidos por fuerzas naturales o por animales,
pero tampoco los actos de una persona juridica. No son acciones los pensamientos o actitudes internas,
pero tampoco sucesos del mundo exterior que como p. ej los movimientos reflejos o los ataques
convulsivos, son sencillamente indominables para la voluntad humana...”ROXIN “Derecho Penal”
Parte General, Tomo | Editorial: CIVITAS S.A, 1997 pag 194

“...la doctrina de la accion causal pone decididamente de cabeza la relacion entre la voluntad y la
accion: la tentativa no es un mero proceso causal al que falta efecto, sino una accion que apunta a un
resultado propuesto, luego una accion en la que el contenido de voluntad es un elemento constitutivo...”
WELZEL “Derecho Penal Aleman” Parte General, 12° Edicion, Editorial Juridica de Chile- 1987 pag
163



separar el delito en un sustrato objetivo estrictamente y en otro

subjetivo.

Primeramente porque el agente o0 sujeto debe reconocer
previamente la probabilidad de produccién del resultado en base a
conocimientos naturales o empiricos, implicando por lo tanto un
calculo y dominabilidad, lo que hace lo expuesto relativo a la
separacion entre momentos objetivos y subjetivos. La causalidad en
la accion o conducta humana se la ha descrito como mutacion en el
mundo exterior atribuible a la voluntad humana, que por nosotros ha
sido identificada como resultado, y su realizacion es atribuible a la
voluntad humana cuando resulta del movimiento corporal de un

hombre.

En la concepcion final de la accidn, teniendo como referencia a
Welzel, creador de la teoria final de la accion; quien demuestra que

lo especifico no es la causalidad sino la finalidad; porque la accion
humana es el ejercicio de la actividad final ~. El hombre gracias a su

saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites las
consecuencias posibles de su actividad y ponerse fines de acuerdo
a lo planeado, y gracias a la accion humana que ve a donde dirige
su finalidad, se puede dar diversas situaciones en el transcurso de
la ejecucion del plan, que modifiguen el resultado por hechos u
actos ajenos o no a su voluntad, que pueden o0 no ser previstos. La

accion no exige ser causada por una voluntad, cualquiera que sea,

5
WELZEL “Derecho Penal Alemdan” Parte General, 12¢ Edicion, Editorial Juridica de Chile- 1987 pag
53



sino ademas ser conducida por el contenido de finalidad de la

6
voluntad

El dolo, como elemento subjetivo, pasa a formar parte del ilicito (tipo
subjetivo), y la culpabilidad del delito doloso pasa ser un juicio de
reprochabilidad; la comprension de la esencia de la culpabilidad
segun Welzel reside en “el poder en lugar de ello” del autor en

referencia a la configuracion antijuridica de la voluntad.

La concepcidon social, de la accion se ha presentado como una
especie de correccion a los conceptos causal y final de la accion,
enfocada en la trascendencia de los comportamientos relevantes

7 :
para el Derecho Penal '; cuyos comportamientos produzcan efectos

en la realidad social, defiendo a la accion como “toda conducta

objetivamente dominable en direccibn a un resultado social

objetivamente previsible” 8

1.2 DOMINABILIDAD EN BASE A LA VOLUNTAD HUMANA:

El hombre tiene la posibilidad de prever sus actos, siendo
plenamente dominables por su conciencia y voluntad; asi todo
comportamiento humano es dependiente de la voluntad humana y

solo este acto puede ser penalmente relevante, por dirigirse a un

*MIR PUIG, “Derecho Penal” Parte General, 7* Edicion, Editorial IB de f, Montevideo
%005 pag. 185

“...los comportamientos para el Derecho Penal existen antes de éste y con independencia de sus
condicionamientos: el matar existiria aunque nose hallara penado por la ley. Mas también existen otros

hechos que no pueden importar al Drecho Penal ni ser incluidos en los conceptos de accion...” MIR
PUIG, “Derecho Penal” Parte General, 7° Edicion, Editorial IB de f, Montevideo 2005 pag 188

8 Roxin, Claus “ Derecho Penal” Parte General, Tomo I, Editorial CIVITAS S.A, 1997 pag.13



objetivo, a un fin 9. El hombre como un ser inteligente, puede
controlar sus acciones, sus impulsos y desistir del cometimiento de
un ilicito, cuyo control dependera de su voluntad de actuar; algunos
tratadistas indican que un elemento que acompafa a la voluntad del
sujeto, son los sentimientos del mismo, que le ayudaran
conjuntamente con su raciocinio a tener un control de la situacién y

ver mas haya del resultado.

“...Ia voluntad supeditada a un fin, fin que él sabe que rige como
una ley las modalidades de su actuacion, el hombre sabe que
puede actuar de una u otra forma, (lo presupone) para lograr el

objetivo propuesto. Gobierno de la voluntad en la causalidad de su

. e : , 10
accion y supeditacion de la voluntad a esa causalidad...

La dominabilidad esta inmersa en la voluntad consiente del fin,
porque el hombre sabe lo que quiere y conoce el fin o el resultado,
pues lo ha revisto como posible y para ello adecua su voluntad;
ahora bien, en la accion se encuentra involucrada la voluntad y el
conocimiento, cuyo dominio se ve reflejado en el actuar libre del
individuo, por la actividad inteligente del hombre, que es explicada
por la capacidad involucrada en el desarrollo de su querer hacer al
ejecutarse, mediante el despliegue de su accién dirigida a la

consecucion de un objetivo.

... De ahi que la accion humana regida por la voluntad sea siempre una accionfinal , una accion

dirigida a la consecuencia de un fin...” MUNOZ CONDE, Francisco “Teoria General del Delito”
Editorial: TEMIS, Bogot4-Colombia 1990 pag 11.

10 MARX, K “El Capital” Vol. 1, 8 reimpresion, Editorial F.S, Colombia 1976 pag. 130



El dominio de la voluntad sobre el hecho y que se remite el mismo a
- , 11
la culpabilidad, porque el problema se hace notorio con el querer

actuar, efectuandose movimientos corporales determinados por un
acto de voluntad consiente. Algunos seguidores de la teoria social
de la accion, consideran que de todas formas el comportamiento
humano es receptado para el juicio de imputacion (accién-omision).

Afirmando que los tipos omisivos y culposos no pueden ser
explicados por la teoria causal ni final de la accién; claro esta que la
teoria final no explica la conduccion final de un proceso causal que
al no querer final debe agregarse el deber de actuar que es

puramente normativo.

Comenzaremos diciendo que para determinar la responsabilidad de
un delito a una persona, se debe tener presente la finalidad objetiva,
no sujetiva que exige siempre los canones de culpabilidad; la
posibilidad de control de un curso causal o dominabilidad humana
del mismo, poniendo en riesgo el bien juridico protegido por la
presencia del dolo que obliga, lo importante es la previsibilidad
subjetiva por su inclusion en el plan del autor. Para constatar la
existencia de una accion basta la certeza que el autor ha actuado
voluntariamente. Lo que haya querido es aqui indiferente, el
contenido de la voluntad es relevante para el problema de la
culpabilidad, el dominio que tuvo el autor del ilicito de controlar la

relacion causal entre el hecho y el resultado.

11 ., . o .
... Por querer debia entenderse también Gnicamente el impulso de la voluntad por que ponemos

causas...” WELZEL “Derecho Penal Aleman” Parte General, 12° Edicion, Editorial Juridica de
Chile-1987 pag 61

10



1.3 CONTROL DEL CURSO CAUSAL O

DOMINABILIDAD HUMANA.

Existe una desviacion esencial del curso causal, no se debe
resolver por ausencia de dolo, sino directamente como casos en los
que falta el tipo objetivo, pero a diferencia de la solucién que nos da
la imputacion objetiva, donde caeria el tipo objetivo por el resultado
ocasionado no ha sido alcanzado por la realizacion de un peligro

creado por el autor, sino por otro.

Considero ademas, que no existe tipicidad objetiva por que falta la
dominabildad del hecho y el resultado debe ser obra del autor
exteriorizarla en todo el proceso del curso causal, aunque bien se
dice que no hay capacidad humana para prever con exactitud todo
el curso causal, el plan concreto encierra con certeza algunas

precisiones que dependen de la voluntad concreta del autor.

Del analisis de las teorias de la accion, se puede decir que en el
marco de los delitos de resultado (dolosos, culposos), la obtencion
de un resultado lesivo s6lo puede ser valorado en primer lugar por
el sujeto, cuando afirme que el mismo, por obra suya, que le
pertenece las consecuencias de ese resultado; y para imputarle un
resultado a una conducta el ordenamiento juridico debidé haber
previsto una norma que sancione estas conductas que atenta contra
el bien juridico y la sociedad, por la produccion de un resultado

tipico y el riesgo que se genero a la vez.

11



Capitulo Il
2.-RELACION ENTRE DOMINABILIDAD Y CULPABILIDAD.

2.1 LA DOMINABILIDAD COMO INDICIO DE CULPABILIDAD:

Para Welzel un hecho o una accioén es perteneciente a un sujeto al
que se le es objetivamente imputable el resultado tipico, que fue
realizado con sentido por el autor con cuya evitacion ere realizable
previsiblemente y con sentido; la culpabilidad tiene una concepcion
en la que abarca indudablemente el analisis de otros elementos de
la teoria del delito, y en un primer término se debe analizar el
concepto de accion y todo lo que este encierra, para luego tocar con

problemas del injusto y la culpabilidad.

A través de la voluntad el autor hubiera dirigido de acuerdo a la
norma su conducta, siendo el objeto primordial de reproche de la
culpabilidad la voluntad, y consiguientemente toda accion; asi todo
cuanto puede el hombre voluntariamente se le sera reprochado
como culpabilidad. La culpabilidad es la constatacion de que el

- , : 12
autor ha utilizado erroneamente su capacidad de querer-poder,

es decir ha formado equivocadamente su voluntad.

En cambio la creacion objetiva de la accion tipicamente antijuridica
describe la manipulacion exterior del destino, a través de una
organizacion no permitida, lo que seria una categoria sujetiva del
tipo, hace referencia a la voluntad y al conocimiento que tiene el

autor, sobre el impacto social que generaria su actuar o conducta

12 - L . .
MAURACH, “Derecho Penal” Parte General, -tomo | 3era Ediciin, Editorial Astrea, Buenos Aires Argentina

1994 pag. 58

12



delictiva; haciéndose referencia al conocimiento que tiene el autor,

sobre la ruptura de los esquemas sociales.

Desde este punto de vista la culpabilidad implicaria la necesidad
funcional y permanencia de organizacional del sistema del orden
juridico. El Derecho Penal castigaria aquellos comportamientos
danosos y lesivos para el hombre y la sociedad en general; caso

contrario atentaria contra el orden juridico.

Como se manifesto con anterioridad, que la accion es una actividad
final, la misma que coincide con el dolo y solo el sujeto libre de
acciones finales , con sentido y con dominabilidad causal, se le

puede imputar penalmente tanto la propia conducta como el

resultado obtenido. 13

La ejecucion de un acto tipicamente antijuridico con conocimiento y
voluntad de la realizacion del resultado, no exige un saber juridico,
es suficiente que sepa que su conducta es contraria al Derecho, y
peor aun basta la intensibn de cometer el hecho delictivo,
respondiendo por conductas dolosas y culposas. Mas claro,
tomando la accion en sentido estricto, como la actividad voluntaria
realizada por el sujeto, consta de un elemento fisico y de un
elemento psiquico, el primero es el movimiento y el segundo la
voluntad del autor, esta actividad voluntaria produce un resultado y
existe un nexo causal entre la conducta y el resultado. Dicho
resultado de la accion deber ser sancionado por la ley penal, y

debera configurar en un delito descrito y penado en la ley; ademas

13 DONNA, EDGARDO ALBERTO, “Derecho Penal” Parte General Tomo I, Editorial Rubinzal-
Culzoni pag. 58

13



cabe considerar que la capacidad de imputabilidad y al defecto
inevitable de la conciencia de la ilicitud, dado que la inexigibilidad de
la conducta adecuada de la norma debe ser pesquisada antes del
examen de culpabilidad, tomando en cuenta las causales de
exclusion de la culpabilidad, que no son mas que una serie de

circunstancias que impiden el nacimiento del delito.

Hay que tener en cuenta que la imputacion sirve para la formacion
de un juicio de culpabilidad; asi cabe aclarar que en ningun caso la
capacidad de imputabilidad del autor es un elemento de su accion y
gue su incapacidad de imputabilidad no excluye su capacidad de
actuacion. Es importante determinar que el sujeto segun su
condicién moral y social pueda reconocer el ilicito de su accién y de
obrar bajo a tal conocimiento; se hace presente el elemento
intelectual de la capacidad de imputabilidad, lo fundamental es que
determinar si la voluntad del hombre se dirige a ser duefio de sus

decisiones y poder asi justificar su comportamiento.

2.2 CUANDO SE PUEDE CONSIDERAR A UNA PERSONA
CULPABLE POR SUS ACTOS:

El momento que comprobamos materialmente la existencia de la
infraccion, esto es una accion tipica, antijuridica no es suficiente
para responsabilizar penalmente a su autor. La responsabilidad
penal, el reprocharle un injusto penal a un sujeto depende que
aguel haya actuado culpablemente. La culpabilidad del autor abre la
posibilidad de relacionar el hecho tipico y antijuridico con el

comportamiento social del autor. La realizacion del injusto en

14



relacion con la conducta de su autor permitira explicar que el delito

es producto de su personalidad.

La doctrina considera como elementos de la culpabilidad, a la
capacidad de culpabilidad, conciencia de la antijuridicidad y
exigibilidad de otra conducta, elementos que no son afectados al

momento de configurar el concepto de culpabilidad.

La culpabilidad se centra en la relacion entre la voluntad humana y
el delito en su juicio de reproche. Se ve en estado de continua
adaptacion, evolucién e influenciado por los condicionamientos no
solo personales del individuo sino del entorno que le rodea y aun
siendo concientes de que la evolucion del Derecho Penal se
muestra de forma mas clara en el terreno de la acciéon a la hora de ir
despenalizando disposiciones subjetivas ante los hechos sino los
hechos mismos que en cada momento el legislador considera
dignos de inclusion o supresion en el Cédigo Penal. Es interesante
analizar la evolucion de la responsabilidad criminal de quien actda
con una capacidad anulada que no merece el mismo reproche que
la persona que actlia libremente, justamente este estado es el que

promueve discusiones de elevado interés.

La culpabilidad supone la imposibilidad de atribuir responsabilidad
por hechos respecto de los que no exista dolo ni culpa del autor
pero probados previamente en cuanto a su imputacion objetiva. La
prueba de la culpabilidad en sentido juridico penal y como elemento
del delito corresponde al Estado y es este sentido forma parte del

Derecho la presuncion de inocencia que representa un

15



limite para el legislador. El Estado debera demostrar la culpabilidad
del autor entendido como la atribucion de un hecho a una persona

determinada.

Para que alguien pueda ser castigado con una pena, es necesario
gque la realizacion del injusto penal le sea reprochable
personalmente. Culpabilidad es reprochabilidad. EI hecho debe
pertenecerle al autor no solo objetiva y subjetivamente sino también
como producto de una racionalidad normal que permita considerar

gue su obrar es de un ser responsable.

2.3 LA DOMINABILIDAD FRENTE A LA OMISION

Hay que tener presentes que hacer (accion) o no hacer algo
(omision) produce cambios en el mundo exterior; y debemos tener
claro que encontramos dentro del Derecho Penal los delitos por
omision, pues evidentemente estos delitos son ejecutados mediante
una conducta omisiva que produce un resultado determinado, y
consecuentemente ocasiona un resultado positivo; sin dejar de
recordar que actuar significa convertirse, de manera individual

: , : 14 ]
evitable, en la razéon determinante de un resultado. Es asi que
para poder analizar la omision propiamente dicha es menester

: : : ., 15
analizar la importancia del concepto de accion ~, para poder

14, . . o
...Una vez que se percibe que se trata de realizar una atribucion y no de algo que pertenece a la

naturaleza, también resuelve el problema de la omisidn. También en la omision tienen lugar la
atribucion de un suceso a un ser humano, en el &mbito de la omision de plenos peso equivalente a la
omision...” GUNTHER JAKOBS, “El Concepto Juridico-Penal de Accion” Manuel Cancio Melia
STraducci()n-1996) Colombia-1998 Pag. 31

“...pues en multiples lugares hable de hacer o actuar, por una parte y de omitir por otra. Es evidente
que para la dogmatica requiere de requisitos como por ejemplo el dolo, se interesa interesa de ester
fendmeno psiquico. Con mayor razén tiene que ser valido para un concepto todavia mas fundamental
como es el de actuar...” DONNA, EDGARDO ALBERTO, “Derecho Penal” Parte General Tomo I,
Editorial Rubinzal-Culzoni pag. 56-57

16



determinar la intension de ejecutar el hecho por parte del agente, es
decir analizar su dominabilidad o curso causal para determinar su

responsabilidad penal.

Si la omision da lugar para la atribucién de un suceso, y al mismo
tiempo decimos que es plenamente equivalente a la comision; la
atribuibilidad no se hara presente en cualquiera que pudiera haber
evitado el resultado, sino en una persona esencialmente indicada e
iImplicada, a las que la doctrina las ha denominado como garantes,
quienes por el delito de comision bajo esta posicion de garantes son
objeto de una imputacién objetiva (quien omite la salvacién ante un
peligro soOlo responde si su abstencion es determinante, cuya
abstencién se la equiparado a la accion); entonces si bien el
omitente actla su comportamiento es relevante para el Derecho

Penal por el resultado producido.

Por lo tanto podemos encontrar dentro de los delitos omisivos que
producen un resultado determinado, cabe indicar que se tendremos
un resultado positivo. Por ejemplo, tengo el deber de socorrer a una
persona que se esta ahogando y sencillamente no lo cumplo,
producto de mi omision de socorro a dicha persona muere ahogado;
cComo vemos positivamente ocasioné un resultado, y el acto omisivo

fue el origen.

Como creemos gque la ciencia penal es muy rica, pues muy
rica también es la practica que da origen al reconocimiento legal de
los tipos penales, y que en algin momento talvez, esa posicion de

ver la comision por omision de manera autonoma deje perplejo a
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muchos y a otros les indique un nuevo camino de estudio dentro de

la doctrina del Derecho Penal.

El derecho Penal se ocupa en determinada medida de la omisién de
. 16 : ) o
acciones ~, pues como se ha dicho existen normas juridicas que

ordenan las acciones para la produccion de resultados socialmente
deseados o para evitar aquellos socialmente indeseados. Estas

. . ., 17
normas se lesionan mediante la omisidn de conductas mandadas

Capitulo Il

3.1 Cuando se considera que el Bien Juridico esta en Riesgo:

Dentro del Derecho Penal los Bienes Juridicos se encuentran
: : : 18 :
protegidos y cuyos bienes son precedidos de valores =~ que tienen

una gran significacion, por que son el contenido de formas que
tienen como vigencia un acto de conocimiento; con ello el concepto
del Bien Juridico como instrumento de trabajo propiamente juridico-
penal, se traslado también al plano politico-criminal, es decir a la
correcta seleccién y determinacion de los bienes individuales y
colectivos que merecen la proteccion con los medios del derecho
penal; asi, tenemos como bienes juridicos de los individuos la vida,
la vida en gestacion, la integridad corporal, la libertad personal, la
integridad sexual, el honor , la esfera de la privacidad, el patrimonio

“... Desde un punto de vista ontoldgico, la omisiéonno es en si misma una accion, ya que es la omision

de una accion...” WELZEL, “Derecho Penal Aleman” Parte General, 12* edicion. Editorial Juridica de
E:hile-1987 pag. 276
“...la lesiéon de estas normas de mandato, que se produce por la omision de la accionmandada, estd en

cierta medida sujeta a pena: en los llamados delitos de omision...” WELZEL, “Derecho Penal Aleman”

Parte General, 122 edicion. Editorial Juridica de Chile-1987 pag. 276

18 . .
“...Este problema comienza con Welzen en cuanto afrrma que si el mundo es un caos y que lo que da

sentido son los valores y los mismos se encuentran caracterizados dentro del Derecho Penal...” DONNA,
EDGARDO ALBERTO, “Derecho Penal” Parte General Tomo I, Editorial Rubinzal-Culzoni pag. 115
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en sus diversas manifestaciones entre otras; y, dentro de los bienes
juridicos protegidos de la colectividad tenemos por ejemplo los
valores comunitarios supraestatales como la paz interna y externa,
el sentimiento de humanidad, el de ayuda al projimo, la seguridad
nacional, la seguridad del trafico interno, etc. Tal vez, esto es una
de las caracteristicas del Derecho Penal moderno, y es debido a la
aparicion desmedida de bienes juridicos colectivos, de lo cual se
han pronunciado los criticos, dando forma artificial y adelantada de

una proteccidn necesaria a los bienes juridicos personales.

El legislador debe tener muy claro y enfocar que bienes juridicos
deben ser legalmente protegidos 19 por el Derecho Penal,

considerando que en el mundo las realidades sociales vy
emergentes son distintas, y cuya tipificacion debe ser adecuada a
cada realidad social. Por lo tanto, queda abierta la cuestion de quién
y sobre la base de que criterios se decide que debe ser penalmente
protegido como bien. El ius punendi se presenta como derecho que
tiene el legislador de establecer penas, reconociendo que el

: : . 20
legislador presupone la existencia de un Estado a penar, y

21 . o : :
proteger " los bienes juridicos tiene un sentido trascendental en el

19 ., - . c g . . . .
“... la funcion de proteccion de los bienes juridicos tiene bien entendida, la idea de un concepto

simbdélico, ya que no hay posibilidad alguna de cuidar a los bienes de toda agresion y ni siquiera de meras
acciones tentadas. Es mas analizada la cuestion desde la praxis , se descubre que lo cotidiano es la lesion
y hasta la destruccion de objetos que estan protegidos por el concepto ideal del bien juridico. La solucion
de estos problemas esta en el derecho penal...” DONNA, EDGARDO ALBERTO, “Derecho Penal” Parte
General Tomo |, Editorial Rubinzal-Culzoni pag121

“... Con ello no se a dicho nada sobre como tienen que estar configurada una
conducta para que el Estado esté legitimado a penarla, esto es la cuestién acerca del
“concepto material del delito”, es decir de la cualidad en cuanto a contenido de la
actuacion punible, mientras que mediante el “concepto formal del delito” la conducta
punible solo es objeto de una definicion en el marco del Derecho Positivo...” ROXIN
“Derecho Penal” Parte General, Tomo I Editorial: CIVITAS S.A4, 1997 Pag. 51

“...El Derecho Penal, comparte con las demas ramas del derecho la tarea de proteccion de la paz
juridica...” MAURACH, “Derecho Penal” Parte General, -tomo | 3era Edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires
Argentina 1994 pag. 333
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campo penal, por proteger un derecho subjetivo frente a una accion

delictiva.

Hay que tener presente, si por la existencia de varios bienes
juridicos protegidos por el Derecho en general de un Estado, es
decir por sus diversas ramas como el Derecho Civil, Administrativo,
Laboral, en fin; se debera tomar en consideracion, si se lo requiriese
al Derecho Penal con un caracter de udltima ratio en los casos
especificos, como por ejemplo la posesion, el dominio que se
encuentra tutelada en derecho privado; vy, si se produce un ilicito
civil en contra de la posesion que se ejerce sobre un bien inmueble,
desde el inicio debe distinguirse claramente el tipo, y ver si procede
0 no la estricta aplicacién de una accién penal, en aquellas lesiones
contra el dominio y la posesion; desde mi punto de vista debe
agotarse toda la proteccion de ese bien juridico protegido en el area
civil, para luego recurrir al Derecho Penal si existen graves lesiones

contra el dominio y la posesion.

En la practica y por la realidad social ecuatoriana, se a partido de
nuevos riesgos que tienen sus origenes en decisiones y
actuaciones humanas individuales o colectivas, que en principio
serian controlables, pero ni el Derecho Administrativo, ni Civil
ofrecen una respuesta satisfactoria como instancia de proteccion,
pienso que por esta razon, el sistema juridico (del Ecuador), no es
claro y preciso para hacer frente a los riesgos o peligros que
puedan tener los bienes juridicos reconocidos en el tipo; asi, el
legislador ha recurrido al Derecho penal para hacer frente a estos

peligros y recompensar la seguridad perdida por la sociedad.
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La creacion de nuevos bienes juridicos penales, la ampliacion de
los espacios de riesgo juridico penalmente relevantes, la
flexibilizacidon de las reglas de la imputacion y acoplar los principios
politicos criminales de garantia serian aspectos de una tendencia

general del Derecho Penal.

Ahora bien, cuando se puede considerar que el bien juridico
protegido esta en riesgo; si se imputa por el tipo objetivo, es porque

se presupone la realizacién de un riesgo creado por el autor, y no

cubierto por el riesgo permitido 22 dentro del alcance del tipo.

Hay que plantearse si la conducta humana de una persona, encierra
un significado de ser un delito, por ejemplo en el caso de trafico de
sustancias estupefacientes, si este delito constituye un tipo de

resultado (de peligro concreto para el bien juridico 3 salud

publica”), y como la doctrina lo ha manifestado hay que comprobar
si su conducta despliega un riesgo en el sentido del tipo en cuestion

y; ademas, que dicho resultado (peligro concreto) 24 sea de

expresion de ese riesgo, por lo tanto la conducta de quien comete el
tipo antes referido, crea un riesgo tipicamente relevante para el

22 “...para el riesgo permitido solo se consideran aquellos grupos de casos en los cuales la situacion no
permite actuar con el cuidado necesario pero el riesgo asumido es menor que la completa inactividad.
Debido a que el sujeto actuante asume, por lo general, un riesgo reconocible para él, es posible que el
riesgo permitido se de tanto respecto de la culpa consciente como el dolo eventual...” MAURACH,
“Derecho Penal” Parte General, -tomo | 3era Edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires Argentina 1994 Pag. 498

“...Un resultado caudado por el agente solo se puede imputar al tipo objetivo si la
conducta del autor ha creado un peligro para el bien juridico no cubierto por un riesgo

permitido y ese peligro también se ha realizado en el resultado concreto...” ROXIN
“Derecho Penal” Parte General, Tomo I Editorial: CIVITAS S.A4, 1997 Pag. 363

4 “...en los casos de peligro concreto es preciso que el juez determine, basandose en las caracteristicas
individuales del hecho, si cierto bien juridico penalmente protegido se ha visto en una situacion de peligro
efectivo, para asi analizar si se ha cumplido el respectivo elemento tipico. Sélo el concepto del peligro
concreto es adecuado para determinar la imagen concreta del ilicito y con ello para la investigacion de
ilicito de resultado. MAURACH, “Derecho Penal” Parte General, -tomo | 3era Edicién, Editorial Astrea, Buenos
Aires Argentina 1994 Pag. 283
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bien juridico protegido en el tipo del Derecho Penal. Y para que
cuyo resultado sea imputable es preciso que, ademas de la relacion
de causalidad exista una relacion de riesgo, es decir que como
consecuencia de riesgo creado por la conducta de produzca el
resultado. Si no existe esa relacion de riesgo no se puede imputar el
resultado, aunque en algun caso pueda existir responsabilidad por
frustracion o tentativa.

Y podria desencadenarse una serie de interrogantes a resolver
como por ejemplo:

1 ¢Se realiza dicho riesgo en el resultado? Un resultado
causado por el autor, solo se le podra imputar al tipo objetivo
si la conducta del autor ha creado un peligro para el bien
juridico no cubierto por un riesgo permitido y ese peligro
también se ha realizado en el resultado concreto. 25 En otras
palabras la imputacion al tipo objetivo presupone la
realizacién de un peligro creado por el autor y no cubierto por
un riesgo permitido dentro del alcance del tipo penal; pero si
el autor a creado un riesgo desaprobado, se deberia
cuestionar hasta donde llega el alcance del tipo, aqui ya no
es una cuestiéon de la imputacion de resultado, sino de la
conducta tipica, de su nexo causal o dominabilidad humana.

] ¢Puede ser el resultado consecuencia de la realizacion de otro
riesgo distinto al creado por el comportamiento del autor? Lo
gue se intentara es explicar porque, no se imputan los resultaos
producidos por cursos causales “especiales” (raros no

trascendentales) o desviaciones del curso causal. Pero en

26 ““...Si el resultado se presenta como realizacion de un peligro creado por el autor por

regla general es imputable, de modo que se cumple con el tipo objetivo...” ROXIN
“Derecho Penal” Parte General, Tomo I Editorial: CIVITAS S.A, 1997 Pag. 364
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los delitos imprudentes, cuando el resultado producido es
consecuencia de otro riesgo distinto al riesgo creado por la
infraccion de la norma de cuidado y que esta trata de
proteger; pues estamos frente a los supuestos en los que se
lesiona el deber objetivo de cuidado o falta de diligencia
debida y se produce un resultado, pero este resultado no es
fruto del riesgo contra el que la norma de cuidado intenta
proteger.

1 ¢Existe o no incremento del riesgo de produccion del
resultado en relacién con la conducta real? Aqui, el resultado
producido por quien actud infringiendo la norma de cuidado,
hubiera actuado conforme a derecho. Roxin acude para

: ] : : 26
solucionar estos caso a la teoria del incremento del riesgo ™

y para el autor imprudente tiene que haber creado un riesgo
mayor que el permitido, incrementando la produccion del
resultado, hay que comparar el riesgo real creado y el que
hubiera generado el comportamiento correcto, tomando en
cuenta los factores ex ante, y los conocidos una vez
producido el resultado. Roxin al formular su teoria del
incremento del riesgo, dice que la conducta imprudente ha

. : 27 .
debido incrementar el riesgo = de produccién del resultado, y

para comprobar esto se debe realizar una comparacion entre

26 S , . . o
“...Incluso entre los partidarios de la teoria del incremento del riesgo es polémica la

custion de cuél deber la decision cuando no se pueda comprobar si la conducta
prohibida ha creado un peligro mayor que el que hubiera supuesto la observancia del
riesgo permitido...” ROXIN “Derecho Penal” Parte General, Tomo I Editorial: CIVITAS S.4, 1997
Pag. 382

“...En la praxis los casos de incremento del riesgo se refieren mayoritariamente a los
delitos imprudentes, sin embargo las reglas de imputacion expuestas tienen

tedricamente la misma valides para los delitos dolosos...” ROXIN “Derecho Penal” Parte
General, Tomo | Editorial: CIVITAS S.A, 1997 Pag.382
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riesgo real creado y el que hubiera generado el

comportamiento correcto. (ejemplo: empresario en el caso de
28 :
los pelos de cabra ", en el caso que hubieran actuado

correctamente, también se hubiera producido los resultados
lesivos, éstos no serian imputables. La doctrina considera
que hay que tomar en cuenta las posibles conductas
hipotéticas, equiparado al resultado producido es
consecuencia de otro riesgo distinto al creado por la
infraccion de la norma de cuidado y que trata de proteger.

El riesgo permitido seria fundamental, su alusién en una imputacion
... 29 : "
objetiva ~, pues es un instrumento fundamental para permitir la

adecuacion del tipo a la evolucion social, de forma que se
constituye en uno de los elementos mas activos que se acerca a la
Ley, y esta a la vez a la realidad; ademas el bien juridico protegido
debe cumplir una funcion limitadora del ambito de la tipicidad
mediante la exclusion de conductas in6cuas, 0 conductas
levemente lesivas, estas funcion a de ser utilizada bajo la direccion

del riesgo permitido 30, ya que permite describir perfectamente una

realidad social compleja fundamentada en la existencia de ambitos

28 . . ., . . . .
“...El haber descuidado la desinfeccion prescrita cre6 un incremento sustancial de
riesgo, de modo que segun la concepcion aqui mantenida el patrono tendria que haber

sido castigado pro homicidio imprudente...” ROXIN “Derecho Penal” Parte General, Tomo I
Editorial: CIVITAS S.A, 1997 Pag. 383

“...La critica de Frischi en el sentido de que la consideraiondel riesgo permitido como ingrediente de
la imputacion objetiva condece a una hipertrofia de esta teoria, pero se debe a que él alude
exclusivamente a una imputacion objetiva de resultado...” YESID REYES ALVARADO, Imputacion
Obijetiva, Editorial TEMIS S.A, Bogota-Colombia, 2da. Edicién 1996, Pag. 103

“...Una sociedad sin riesgos no es posible y nadie se plantea seriamente renunciar a la sociedad,
una garantia normativa que entrafie la total ausencia de riesgos, no es factible; por el contrario, el
riesgo inherente a la configuracion social ha de ser irremediablemente tolerado como riesgo
permitido...” GUNTHER JAKOBS, La Imputaciéon Objetiva en Derecho Penal, Editorial Grijley.
Lima-Perd, 2001 Pag.42
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de riesgos, que pese a la eventual lesividad, son admitidos y

reclamados por la sociedad.

: : o L 31
Y, como se lo a referido una sociedad sin riesgo no es posible "y

nadie se puede renunciar seriamente a la sociedad, ya que una
garantia normativa que entrafie la total ausencia de riesgos no es
factible; y sin duda nos encontraremos con riesgos permitidos y
riesgos no permitidos, los que han nacido de la evolucién de la
sociedad a lo largo del tiempo; y, por el comportamiento humano se
ha reflejado la puesta en peligro de los bienes juridicos reconocidos

por la norma.

3.2 Por la voluntad del sujeto activo que domina sus actos,
hasta que grado se puede decir que puso 0 no en riesgo el bien
juridico cuando el hecho delictuoso no se cumplio?

Si bien en la accion, se verifica si los delitos son dolosos o
culposos, se determina que la conducta dolosa y la conducta

32 . .
generalmente culposa; ~ son las dos formas del ilicito de accion, y

toda conducta no dolosa o que no contenga una infraccion al deber
general de cuidado es inapropiada para cumplir con un tipo penal.

Pero todo bien juridico protegido penalmente puede ser objeto de
una lesion o puesta en peligro; la lesion y el peligro se diferencian

: : L ... 33 :
en cuanto a la intensidad del perjuicio del bien juridico; ~ el sujeto

activo que comienza la ejecucién de un delito, en donde se hace

31 Jakobs, Glnter "La imputacion objetiva en derecho penal”, ( trad. Cancio Melid), Ed. Civitas, 1996.

2 . s
“...contraria a un deber...” MAURACH, “Derecho Penal” Parte General, -tomo | 3era Edicion,
Editorial Astrea, Buenos Aires Argentina 1994 Pag. 275

3 MAURACH, “Derecho Penal” Parte General, -tomo | 3era Edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires
Argentina 1994 Pag. 283
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presente el comportamiento humano voluntario, cuya conducta del
sujeto es por accion o por omision. Dentro la concepcion finalista
impulsada por Welzel, se llama a la accién a todo comportamiento
dependiente de la voluntad humana, y solo el acto voluntario puede

ser penalmente relevante.

Jugando el dolo un papel trascendental, por estar referido al
comportamiento libre, conciente y voluntario que manifiesta el sujeto
activo en su conducta delictiva, que busca un propdsito criminal
previamente establecido, previsto o previsible. Obteniendo una
pauta para determinar lo que quiere el sujeto, siendo y asumiendo
la responsabilidad riesgosa que se ocasiona por un actuar
plenamente reprochable. Tal vez, el comportamiento riesgoso para
algunos doctrinarios no es tan relevante, daria lo mismo que no se
produzca ningun resultado a que se produzcan mil resultados; lo
gue le interesaria a la teoria del riesgo, desde un punto de vista
social y desde el punto de vista del bien juridico como lo hemos
enfocado en el presente trabajo, considerando el dafio que se
puede ocasionar, porque no necesariamente tiene que dafiarse un
el bien juridico, si no ponerlo en riesgo suficiente para que la ley
castigue por el riesgo en el que se coloco dicho bien; y lo que
importaria es determinar si el resultado puede ser imputado al
sujeto; surgiendo dos situaciones por decir asi: Una, que la
conducta del sujeto pusiera en riesgo el bien juridico protegido. Dos,
gue ese riesgo se materialice, se realice en el resultado, es decir

que el resultado sea conforme al riesgo creado.
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Pero, sin embargo no se debe imputar objetivamente en casos
como: cuando el resultado de muerte, alguien actia sin poner en
riesgo el bien juridico vida; o, cuando el riesgo creado no sea
adecuado socialmente como por ejemplo en el caso de lesién en un
partido de futbol, en donde al jugador lesionado se lo lleva al
hospital y muere por accidente, no se puede imputar por la muerte
de este jugador al que en un inicio causo la lesién en el partido de
fatbol.

De este breve desarrollo, se enmarco basicamente la teoria de la
accion que comprende la conducta y la dominabilidad de actuar en
un hecho delictuoso, en donde el sujeto activo manifiesta su libertad
y voluntad humana como eje central de la imputacion objetiva por
poner en riesgo el bien juridico protegido por la norma penal.
Ademas, la teoria de la accion enfoca en un sentido mas practico la
imputacion, por considerar que el actuar de un agente es
plenamente dominable por su voluntad, demostrando hasta que
punto una persona que intervenido en un hecho delictuoso es
responsable del mismo, y en virtud de la teoria de la imputacion
objetiva aclara que no Unicamente se deber tomar en cuenta el
resultado, sino lo pretendido y querido por el autor. En donde se
hace presente el riesgo al bien juridico creado por el sujeto activo

quien pudo prever la situacién riesgosa, por un acto u omision.
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