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INTRODUCCION

El Derecho Penal i un dio de control social que a través de la amenaza o
del i ger a los val juridicos fund: les de Iquier peligro o

lesién que puedan sufrir con motivo de una accion o de la omision de ella. En el primer caso
las ord De Iqui

el Derecho Penal prohibe conductas, mientras que en el
forma. lo importante es salvaguardar la vida gregaria, en el entendido de que los scres
humanos, gracias a su saber causal, pucden poner cn marcha cadenas causales para lesionar
un bien juridico o permitir que éstas continuén libremente su curso una vez que han sido
iniciad. En la da hipé ¢l omi no produce mecianicamente ¢l resultado

material no deseado, pero puede llegarsele a atribuir normativamente si conforme a derecho

debia y podia evitarlo.

Generalmente los individuos piensan que el Derecho Penal se constituye

exclusiv de prohibici ignorando que también forman parte de ¢l algunos
d que de i pli: dan lugar a la apli iéon de i les a su infy .
Logi la prohibicién ocupa un lugar prepond en el d ho punitivo, pero lo

cierno es que no es la tnica via que utiliza ¢l lepislador para proteger a los valores sociales
fundamentales, tal y como lo demuestra la importancia que hoy en dia ha cobrado la omisién

punible. caracterizada por ser la no realizacion de una accion concreta descrita en un tipo a Ia

que se¢ asocia como legiti una 6n penal.

La evolucién de las ideas p les produjo un bio doctrinal en 1a conceptualizacion
de la “accién”, dejando de ser ésta aquel elemento totalizador que en un sentido amplio
abarcaba dentro de sf a dos entcs de esencia contradictoria. como lo es la accién y la omisién
de clla. De esta forma, fue necesario crear un sisterna penal bipartito y una doctrina propia
para la omisién, la que desde luego ya no seria la simple inversiéon de argumentos o de

principios como hasta entonces habia sido.
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Asi es como arribamos a una nucva lizacién dc la ision y de los deli

las cuales

omisivos,

un lugar prefe las mal 1

prop

como tendremos oportunidad de ver. envuelven una serie de tépicos que hacen sumamente

i su dio. En lidad, no i | ias" o i i isi sino

prop prop

“propios” o "impropios” delitos omisivos. ya que la diferencia entre éstos sc determina por su

estructura tipica y no por Ia omision, ya que en ambos casos ésta es idéntica.

Los tépicos a los que nos >s en este dio son los que generalmente han

1 d. 1,

como por la doctrina, como lo son el supuesto nexo causal en la

sido

omision y la especifica calidad que el autor debe tener para poder atribuirsele el resultado

material no evitado. Ademas. al izarse a los impropios delitos de
omision como ilicitos carentes de una descripcion tipica expresa, resulta imprescindible
abordar su dudosa constitucionalidad a la luz del principio de lcgalidad contemplado cn el

parrafo tercero del articulo 14 de nuestra Constitucién Federal.

Ahora bien, cn cuanto al contenido de esta investigacion debemos advertir que en eila
no se¢ hace un derroche de erudiccién que permita decir que los problemas a los que nos

referimos han

en c¢lla. pero si nos atrevemos a afirmar que

hemos hecho un gran esfucrzo para

Como nuestro trabajo estd encaminado al estudio de los impropios delitos de omision

de conformidad con Jos planteamientos anotados. hemos dividido ¢l desarrollo de la

i i i6n en seis capitulos que se b do en al dc ellos
del método sintético para permitir en otros una mavor ion en el lisis. Resp >de la
bibliografia emplecada, debemos advertir que ésta es mayoritari de ex jeros,
Pero no porque tengamos espiritu de finchi sino debido a que la bibliografia i 1
sobre este 1ema es escasa.

Considi do que no si nuestra pcion del D ho e¢s uniforme, creimos

: bhaio definiendo al, :

per que sirven de soporte a
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nuestras afirmaciones posteriores en tomo al delito impropio de omisién, los cuales

una ie de i Fund; les” en las que se incluye el concepto de
Derecho Penal en sus disti PCi su i i6n y objetivos, asi como el
P y sub inl del delito.
En el Cap < o o la imp ia del P i h en
el D ho Penal i ; la funcién del "tipo" como el discrimi: io de la
L ib el pto amplio de accion y su luci histori d Ati

exponiendo las razones por las cuales 1y su pl y por ulti 1 las
isticas de fa isién punible d do su indi ible ia nor iva.

Una vez P didas ias isticas basi: de la omisién, en el Capitulo

Tercero emprendemos el estudio de los dclitos omisivos abordando la diversa terminologia

utilizada para designarlos; exponemos su clasificacion doctrinal desde muy variados

enfoques. y sin que sea materia central de investi 16 bién I una

a los propios delitos de omisién dando algunos ejemplos de su descripeion

tipica contenida en nuestro actual Cédigo Penal.

El G lo Cuarto, dedicado al di pecifi de los impropi i de

isi por su V! y ido es ¢l mds extenso. En ¢l sc tocan temas de dificil
tratamiento como lo es el papet de Ia lidad en la atribucion del resultado material no
evitado y lo i a la calidad especial que debe tener el autor de esta clase de delitos
ida como lidad o posicion de . Asimi en’este apartado

estudiamos ¢l deber de evitacién y sus fi iendo las diversas posturas doctrinales al

respecto y exponiendo en cada caso nuestras propias idcas y las razones en las cuales nos

apoyarmnos para vertirlas. De igual forma, h |} ios en tomo a la
antijuridicidad y culpabilidad en la omisién que pueden ser de gran interés en la vida real,
i6n y lall " lisién de deb

como 1o cs ¢l caso del emror en cl deber de
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Debido a que el probi ituci l de los deli de isi a los que se
atribuye un Itado material rep un tema dc nuestro particular interés, decidimos
dedi en forma cspecial el C. Quinto para su tratamiento, lugar en donde analizamos
el origen y “del principio de | idad y su rep i ico-prictica frente a los
impropios delitos omisivos, concluyendo que la tnica forma de ] i cs
a través de su correcta descripcion tipica en 1a Parte E: ial de los Cédi, Penal

En el Capitulo Sexto d el dio de los impropios deli de ision a la
luz de! D ho Positivo N i i do la r penal publicada en el Diario

Oficial de la Federacion el 10 de cnero de 1994, mediante la cual se incluyé una solucidn que
en la adicién de

de lege ferenda trata de resolver su evidente i

una cl la g ! ida en el actual parrafo segundo del articulo 7° de nuestro Cédigo

Penal. En este apartado también estudiamos los casos de "comisiéon por omisién” que ya se¢
encontraban regulados en los articulos 335 y 336 cn relacién al 339 del mencionado
i ida en el nuevo articulo 321 Bis.

beol

ordenamiento punitivo, asi como la

ideas acerca de los delitos dc omisién a los

Final P propi
que se ib 1] un ial en unas breves conclusiones que
ji los ltados tedrico-pra de i igacion, las cuales obviamente
P a ik ién del lector, a quien desde lucgo solicitamos su construtiva critica
dndole el p! iso que i de i el dio de las ci i les con
el afdn de servir de mejor a idad con las armas del Derecho, la Justicia

y la Equidad.
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NOCIONES FUNDAMENTALES




CAPITULO1
NOCIONES FUNDAMENTALES.

Para dar inicio a dio b iderado perti lab: como
cuestion previa, un pitulo cuyo objeti sea una breve introduccion a las
>nociones baisicas que conforman y orientan a la 1. ta “Parte G 1" del D ho Penal.
En cllo no se ha hecho d he de erudiccién debid

a que no nos consideramos expertos en

el tema, pero ademds, porque la meta que pretendemos consiste en prefijar algunas ideas que

apoyen nuestros comentarios futuros cn tomo al delito de omision al que se atribuye
i un ltado material.

Conocer qué debe entenderse por Derecho Penal, qué es un delito y qué clase de

a éste se ian como su legiti i la piedra angular de
cualquier investigacion scria que sobre un delito en pnnncular se formule. Valga pucs esta
iy ion parm justificar este primer capitulo d A0 N Fund les™

1.1 EL. DERECHO COMO UN MEDIO DE CONTROL SOCIAL.

Es importante, por no decir i indible, que p de la afi i6n de la

naturaleza social del ¢ t El ser i P i do con sus

scmqlnlcs, resultando por tanto unposnble su existencia en forma aislada. Pod.

3

clp

de Jorge S hez A ! . que el ser humano no puedc sustracrse
de su propia ci i lectiva, la cual lo ch toda su vida.

Jorge . ividad Secial. Edit. UNAM. Mé&xico, 1983,
paAg. 12.




Quizh el i i soa iderado infr ¥ simpli pero dado
nuestro rittno y tipo de vida actual, hoy més quc nunca deb fi propi.
escacia comunitaria, puss la gran meyoris de las veces nos olvid: de clla do gr
males por berardo individuali

Desde que ¢! hombee aparcecié en Ia Tiefra tuvo que reunirse en grupos més o menos
pequefios, entes que con cf paso del tiempo se irti en verdad 1] c
sedientos de reglas que = e exi iay & Ho. Esto se logré mediante Ia
i icn de cial aprobados, de los cuales algunos requicren de una
amenaza pars su cumplimi As{ surgi las 1t & : de poder que dictan las

reglas que todo integrante del cuerpo social debe respetar, ya que de Jo contrario, se hard
acreedor de una sancion que pucde ir desde Jas mads leves hasta las mis graves, como la
2

muerne”.
A estos i dep i6n sc les como “"medios de | social®, los
cuales en ocasiones y segun su propi. )] podriss ses o no o ? . De cntre los
dios de ! social evid al Dy h izado por su nota aflictiva y

porque a través de él d deja de ser optativa para irse en obdli ia®.
Preci el Tw h dido como un medio de control social, opera como un
lador de dh que obod a una estructura de poder reconocida y aceptada; se basa
enla de una ion a quien cj actos u isi que violan las prohibiciones o
? En algunas asociedades la pena capital sigue aplicéndose bajo la

se prefiere sacrificar una vida gue poner en riesgo
el dabate sobre la aplicaciséo de la pena de

Juacificacién Jde qua
hasta el momento exista una tendencia que

suchas de ellas. En realidad.
muerte sigue vigente, sin gue
dencte ser la triunfante.

? Tal eas el caso de los medics masivos
1la religién, los partidos polfiticos, etc.
Bl ¥ la Ciencia _del .

de comunicacién, la familia,

* Cfr. Rolando Tamayo y Salworin.
BRALE. NAM. México, 1986, pég. 2S.
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mandatos que prescribe. En ¢, el igo es ¢l el P i que anula o altera las
ivaci det P i t do con ello ori 1a dh a través de In simple
¥ no siempre por conducto de su ¢j o

Ahora bien, do un dio de i social utiliza |1a amancza o el castigo pam
dir, su aplicacion debe suj al plimi de d inadas reglas. En este orden de
ideas, ¢l ap § c bién tienc sus ins 1 1as cuales llcgan a ser de
i obser ia, distinguiénd asi et Derecho de otros i lad del
P> Y i do sc trata de 1a rama del Derecho que ahora nos ocupa. Sobre
ello nos dice Enrique Bacigalupo: "En este sentido, €] derecho penal es un instrumento de
control social que opera junto con otros § de i ica finalidad. Se di ia de los
otros instrumemos de control social que tienen como medio la sancién o ¢l castigo, por la
mancra formal en que se aplica y por su dencia a una d: ion miés i } de Ia
misma. Otras sancionea (éticas, por cj o) se de una casi infc ) y
ponth 1as del d ho penal, por el 10, se aj aun p dimi inad.
pers su aplicacién, duracién, derechos que afecta, e1e™> .
1.2 CONCEPTO GENERAL DE DERECHO PENAL.
For la expresién “Derecho Penal” se p designar tres entidad ife

a) Un ] de Jes © legislacién penal (Derocho Pangl Ohictive);
b) Un d& hy bjeti que ponde al Estado para sancionar o aplicar el
Derecho Penal Objetivo (g ho Penal subictivo o fuy iermdi); y

' mnrique Bacigalupo. Maoual de Daxecho Peaal. Parte General. Edit.

TEMIS. Bogot&, Colowbia, 19589, plg. 1.

i
r
]
4
\



<) El dio si izad

1.2.1 Deveoche Ponal Objetive.

Cuando se i dar un del Dx Penal dido como j de
leyes, generalmente sc parte del que propuso Franz Von Liszt a fines del siglo pasado:
“Derecho Penal es €l conjunto de las reglas juridi iblecidas por el Estado, que ian el
crimen, como hecho, a la pena, como legitima consecuencia™® .

En principio dicha definicion nos par d pues prende en ella un claro
sentido ilustrativo de lo que hace tiemp prendia todo ord: i juridico pumitivo;
maés sin embargo, hoy en dia dta i i La princi critica que h se refierc a
la hez de 1a legiti i

que se asocia al delito, ya que en 1a actualidad 1a
sancién penal no s6lo compresxic a la pena sino bié

alas it d; didas de seguridad,
las cuales no ti como ia cl ser ibuti
Encse ido, nos p da la acl i6n fc lada por Mezger cuando nos da
su concepto de Dy ho Penal, indi do que bién fi

parte de é1 una scric de
consecuencias juridicas “de otra naturalcza” diversas a la pena en sentido estricto y que se

al hecho delicti Este autor afirma que “Derecho Penal es el conjunto de las normas
juridicas que vinculan la pena, como consecuencia juridica, a un hecho cometido... Pero,

3 ho penal s bién el i de 11 juridi que, en i6n con el
derecho penal antes definido. vinculan al hecho cometido consecuencias juridicas de otra
para el igo del hecho o para 1a p: i6n de deli fi SN
¢ Fran: Von Lisst. Tratado da Daxecho Pepal. Tome I. Edit. REUS, S5.A.,
3¢ edicién. Madrid, Espafia, sn/f, p&g. S.

” do Mezger.

Bdnmuan: Perache Psnal. . Rarxtg. Generxal. Cardenas EQitoxr ¥
Distribuidor. 2° edicién. México, 1990, pSg. 27.
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Pata Fermnindez C. illa, Dy ho Penal objeti cs el j de normas
juridicas positivas que dk il las i les y las i imi; que a
ellos deben aplicarse™, no haciendo distincion al este autor sobre cukles son dichas

sancioncs criminales,

Nos parece de mayor exactitud ¢l concepto dado por Carlos Creus, quien incluye

dentro del Derecho Penal no sélo las que itos y sino
aquéllas que d los criteri para su apli i6 id:;

como Derecho Penal en su Parte General. Este autor cstablece: "el derecho penal cstd

do por el ji de leyes que d« iben delit i la asi ion de una pena

para ¢l autor de 1a ] que los i . 0 la i en ci casos por una medida

de seguridad, estableciendo a la vez las reglas que dici 1a apli i6n de las mi o,

En efe el j de P | das por ¢! Estado también comprende

una relacion de disposici les que posibilitan el entendimiento del delito y su

consecuencia legal, mejor idas como legislacién penal en su Partc General. Luego

el Dx ho Penal Objetivo no sélo es delito y ién, sino ién fc parte de

€1 1as reglas bésicas que posibilitan su conexién, es decir, las que 1 la

vinculacién entre el hecho delictivo como supucsto fictico y la sancién, laro sensu, como su
legitima consecuencis.

Por otro lado, no sélo ¢l Cédigo Penal cs el ordenamiento legal punitivo, ya que de
d con el articulo 6° del Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia del fuero

comiin y para toda Ia Repaiblica en materia del fuero i leyes esp que
o 1 y .
* Juan F T 1lla. Panal 1. Tomo I.

Cha.
Edit. TEMIS, 2°* edicidén. Bogot&, Colombia, 1989, pég. 1la.
1. Edit. ASTREA, 2°

®> carlos Creus. D Panal Paxte
edicién. Buenos Aires, Argentina, 1950, pig. <.
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Con ello q di que el D ho Penal Objetivo no se agota en un cédigo
Unico, ya que exi iples deli y 4 P 1 prendidas en diversas leyes
cuya ia fund. 1 no es preci la punitiva, a las que se les conoce como “leyes

cspeciales”, concluyendo por ello que ¢l Cédigo Penal no representa el limite del delito, pero
si su idea por astonomasia.

1.1.2 Deveche Ponal Subjetive.

Es conocido como "ius puniendi” o derecho estatal para castigar. Durantc mucho
tiempo fue entendido como la facultad sancionadora del Estado. poder que le permitia
imponer y cjecutar las penas por é] dictadas. En la lidad este D ho Penal Subjetivo ya
no se identifica exclusivamenic como un poder sancionador, sino como una obligacion estatal
de aplicar In Ilcy penal al infractor de una norma punitiva'® , recordando que ¢l Estado cs ¢l
principal obligado 8 respetar ¢l orden juridi blecido, debiendo en todo momento
obecrvar la legalidad 30 pena de su propia destruccion. ’

De csta forma, ¢f “ius p di” tiene una I} p que bien puede
entenderse como una facultad cstatal de uso obli 3 dici da si a ia legalidad

1.2.3 Clsncia del Dervche Ponsl.

1. 1 “tado iuridi

Es la disciplina que el j (interp i6 i y
ica) se del dio del Dx ho Penal y de los principios que lo rigen.

1 Julio Klein afirma que la sancién penal no es un deracho, sino un
deber dal Bstado; el dnico deber ser gue se contiene en la norma primaria

Penal. Cit. por PFernando Castellanos Tena.
Darache Panal., Edit. PorrGa, S.A., 27° edicién. México, 1989, pég. 22.




1.3 DENOMINACION.

El vocablo "Derecho Penal” no es la Gnica expresion con la cual se designa a csta
rama del derccho, aunque si puede decirse que es la mas usada''. De entre las
d mas que suclen npl las sigu D T
Criminal”, "Derecho de Defensa Social” y "Derccho Sancionatorio™.

1.3.1 Derecho Penal.

La denominaciéon “Derecho Penal” no es perfecta. Su punto de partida es la
consecuencia juridica, es decir, 1a sancion penal es 1a que di lugar al nombre de esta rama del

derecho. Asi lo explica Alfonso Reyes Echandia al afi “El d ho penal es, asf, una
rama del ordenamiento juridico cstatal que sc iza porque la ia deri de
1a violacion de sus es la pena; de alli proviene su denomi 2,
El jco de la idn “Dy ho Penal” sc ha gencralizado, al grado de que su
Ptacion es p " .

1.3.2 Dereche Criminsl.

La cxp 6n "Ix ho Crimi "(o-mconmp!mlodcmfmudsme‘oolncho
que iva la aplicacion de la ia juridi © sca al hecho antijuridico (delito o
crimen).

}* gSeglin refiers Mezger, el término ius poenale fue ewpleado por vex
primera a mediados del aiglo XVIII y comisnza a regir a principios del
esiglo XIX. Cf£x., Op. cic., pég. 27.

2 Alfonso Reyes Penal. Farte 1. Edic. TEMIS,
11* edicién. Bogots c010mbtn. 1990, pég. 2.




Esta denominacion ha caido en & Heinrich Jeacheck" que en
paisss como Francis i e indisti "Dwoit Pénal™ o *Droit
Criminel”, debido a que no se ity ignificacs il a una © a otra cxpwesion. En
Méuico emta d inacidn no tiene validez, ya que en orden juridico no exi:
“criemenss”.

133 Dy e de Dol

Muy criticada ha sido la expresién "Dy ho de Defe Social” debido a que no sélo
dad, ya que tal funcién le es comiin

<) Derecho Penal tiene como misién p ger a la col
a tode rama del derecho. De tal suerse, al D ho Civil i se le pod d

comectamente “Derecho de Defensa Social” sin que haya algin ob P
para cllo. Por esta razén rechazamos su empleo' .

1.3.4 Dereche Sancisnatecie.

Tamp nos p llamar a esta rama juridica “"Derecho Sancionatorio™,
pues todo ¢l orden juridico y no sélo el penal lo es. La unica dife ia entre las
comunes y las penales radica en su gr dad, i dk éstas Gltimas por ser las mis
P del si - 35 IS.

** meinrich Jescheck.
®dit. Bosch, 3* edicifn. Barcelcona, Espafia, 1981, p&g. 1S5.

* mn el afic de 1936, Joaé Agustin Martinexz, quien fuera parte de la
Comisién Redactora de un nuevo Ordenamiento Penal para Cuba, utilizé por
veaz primmra en la historia del Derecho Penal la expresidén Ccédigo de
Dafensa Social.

* tas normas juridicas imperfectas, identificadas como aquéllas que no
establecen sancién alguna por Eduardo Garcfa Miynez, no representan una
excepcién a nuestra idea, ya que en ellas la consencuencia jurf{dica es el
"no castigo®. Cfr. Rduardo Garcia Y . ot S, al o del

. mdit. PorrGa, S.A, 39° edicibém. México, 1988, p&g. 90.




E
Dijimos que 1a denominacion "Derecho Penal” es la de mayor aceptacion, sun cuando
en eatricto sentido su yso es incorrecto. Si bien es cieno que 1a pena es la consocuencia

juridico-penal més significativa dentro del orden punitivo, hoy en dia no es la Gnica aplicable,
ya que jumo a clla cada dia cob i

mayor img 1 11 . didas de seguridad, que
son no que se apli para p ger a la jedad de posibl
pr de fos suj logados como “peligr . Por cllo €] nomen iuris del
Dy ho Peral ki k ringid: iendo sin embargo que no se ha
cncontrado otro que pueda sustituirlo con éxito.
Los i por al un mejor blo para designar a esta rama juridica deben
tomar en 1a ion que ha sufrido el delito, ia ién y el deli principal
en la > asi como et hecho de que 1a fundamenmacién de una
< inacién en tomo a de-los ck antes ionados con ind .

de los otros, acria tanto commo negar 1a intima conexion que guardan éstos entre si.

1.4 MISION DEL DERECHO PENAL.

El Derecho Penal ticne como mision o finalidad dltima ¢l sal dar 1a
en jedad, i duciendo un orden
do de i .

que hace més o menos previsible la
Ia lesién o puesta en peligro de bicnes socialmente
valiosos. Zaffaroni nos dice que para contestar 1a imerrogante acerca de cudl cs 1a mision del
Derecho Penal sc dan dos diferemes respucsias: ™...para unos, cl derecho penal tiene por meta
1a seguridad juridica; para otros, su objetivo es 1a p ionde la iedad"'® .

Entendidas esencialmente, 1a scguridad juridica v la defensa social son cxpresiones
bles, por lo que Iqui de cllas

1a meta del derecho punitivo. Pero csta

** gugenio RaGl zaffarxoni.
6° edicién. Alres.

Manual de Derscho Penal. Bdic. Ediar, S.5A,
ina. 19688, p&g. 48.
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ion de 1s iedad bidn i be a las otras ramas del ordenamiento juridico, por lo
que se hace neceaario decir que e Derecho Penal sélamente debe intervenir en aguellos casos

on donds existe un staque Uy grave a los ink ptados, y si y los
desnnds dios p previ por ¢l Derecho en ] scan fici PR su
Al (-_v Py *h - - I‘I.

Ahora bien, el Derecho Penal lieva a cabo su misién de proteccion social a través de
dos - que se La ion de ién de bienes juridicos ¥
Ia funcién de 360 de vak i =y

1.4.1 El Dereche Penal come protector de bisnes jurfdicos.

Como de bienes juridi el Dy ho Penal i aguecll i que
prod un e dafiino, ponicnd: pecial i en el bien social afectado (v.gr. la
vida humana, la libertad, ¢l pstrimonio, etc.). De esta forma, ¢l orden juridico otorga
[ ion a un d inado valor social al incorporario a su esfera, quedando la gama de
i juridi; i ita por el sentir social en un ti y lugar inado'® .

1.4.2 Ef Dereche Penal come pr de éthco- '

Como de vak éti iales el D ho Penal se i en -

de Ia sl el pues wodas 11 . - " .

7 cfr. Jeacheck, Op. cit., phgs. 73 y 76. A través de este principio,
la sancién penal se cann:i:uy- como el Gltimo recurso estatal para evitar
loe a la

' mato .xpltc. @l fenSmenco de la penalizacién y despenalizacidén en el
Panal te,

labor que regquiere sumo cuidado y estricto apego a
los fines sociales por parte del legislador.
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ol "~ del dafio producido. Para Jesct 19 s P de valor suby

s s

en las normas juridico-penales que no sélo se a bienes j , sino que su esfera
bién al a la cualidad de las i h que. de forma reprobable. desprecian
es0s bienes juridi Por cllo deb luir que el delito es a la vez lesién de un bien

juridico y lesion de un deber.

La rek ia dada al d lor de Ia accién hizo surgir una nueva corriente ideoldgica

1 da “éti ial", cuya ap 10 iste en poner al & bierto la razon inspi
de toda regla de dh Ia fi i6n ética. Asimi centra la atencién del cuidadano en
la intencién que alimenta su actuar o su omitir, siendo reprobable su conducta con
independencia del do que provoque. Sin embarg: incondicionall esta idea
significaria reconocer una facultad punitiva estatal peligrosa, pues bajo el pretexto de

i desviadas sc pod: punir actos que de ni lesi biencs

protegidos (v.gr. punir como homicida a quien intenta matar a otro mediante conjuros).

En vista de lo expresado, decbemos buscar un justo medio entre la pretendida

[ i ia del d del Itado y cl & for de la accién, ya que la norma penal

tiecne a la vez una funcion protectora de bienes juridicos y una funcién motivadora de

conductas humanas que no deben desconocerse: No se pucde prohibir una conducta sin
irse al do, ni hibir un ttado sin hacer alusion a una

Al respecto nos dice Welzel®® que toda accién csti sujeta a una doble valoracién, ya

que por un Iado sc ia ! itado (valor de itado o material) y por ¢l otro, sc analiza
el sentido de la actividad como tal (valor de acto). En el mismo sentido Zaffaroni expresa:
"A en la dad la yoria de 1a d i To la opinién de que el derecho

1a di id i como una cuestién acerca

penal tutela bicnes y vak

* peinrich, Jescheck. Op. cic., pég. 10.

° Hans, welzel. Dexacho FPsnal Alemén, FParts densral. Traduccién de
Juan Bustos Ramirex y Sergio YiAfier Pérez. Kdit. Jurfidica de Chile, 211~

edicién. Santiago de Chile, 1987, pég. 11.
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del rango prioritario de una u otra tutela. Para los que acentiian la importancia de la

proseccion al bien juridico, b jotitaria Ia = de los bjeti del
delito, fund k et ltado. Para los que acemtvmn ¢l desvalor ético de la accidn, lo
es cl bjetivo, que pusde llegar & dar una trascendencia decisiva a la

disposicion del énimo del agente (derecho penal de dnimo)™>'
Tamto el & lor del ltado como ¢} d Jor de Ia ion o0 ices de un todo

! e ision del D ho Penal, por lo que no pueden desligarse sin allerar su esencia. El
rango priovitario de uno © de otro no debe entenderse como sacrificio de una idea para que
subsista Ia otra.

1.5 EL DELITO. .
Para todo estudioso del Derecho Penal, la imitaci del pto de delito
constituye uno de los b iales a . En primer término se deberd .
P . do. una N ” " designmio, y en "
definirio juridicamente. A esas dos tareas nos ab a i
1.5.1 Cosstiéa torminelégica.
En el Dy ho R pama d i al ilicito penal se cmpicaban, entre otras
p las de PPy » Lol v , sicndo las dos lti las de
mayor acepacion®’. Con ¢l paso del ti las cxprcsi del y crimen sc
dife i por la idad 1L - 5 ins d que los generaban,
» RaGl i. Op. cit., pég. 53.

32 cgr. Alfonso Arroyo da las Reras.
Daliko, Edit. Aranzadi. Pamplona, Espafia, 1985, pig. 29.
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desi o 13 a los dos por cl Estado (crimen publi y deli los que
daban lugar a un le juicio p io (del pr En el periodo justi cesa la
antitesis indicada, dando lugar a la unién 1 de los térmi crimen y delictum™ . Es
a partir de la Edad Media do cstas expresi 1 i i 36lo en orden a la
gravedad de los ich do cri i a Jos mds graves.
1.5.2 Defimicida.

1 jo Villalobos™* que la palabra "delito” deriva del supino delictum del

verbo delinguere, a su vez compuesto de linquere, dejas, y ¢l prefijo de. En la connotacion
peyorativa sc toma como delinquere viam o rectum viams: dejar o aband <l buen

i dos de ir al ilicito penal: Una inspirad i en ¢l
contexto legal vigentc y otra da en su asp ial o ial
b los dos métod lando en cads caso las virtudes o deficiencias de cada uno

de ellos.

8) Neoclén juridice formal del delice.

La concepcion formal del delito s la que nos suministra la ley positiva, por 1o que
adquiere la casegoria de "oficial”. Generalmente se dice que delito es 1a conducta punible por
la ley, coavirtiéndose por cllo cl isl en ¢l principal H del bl Se

3 cfr. Edmundo Mezger. Op. cit., pég. 33.

7 Ignacio Villalcbos. RAracho Peoal Maxicanc.. PAIte Gensral. Edit.
Porrda, S.A., 3* edicién. méxico, 1975, pég. 202.
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critica esta nocidn debido a qus tal idea sobre ¢l delito nada explica acerca del por Qque una
ductn se castigs y, ‘ cuties son los elementos que lo integran®> .

El Cédigo Penal vigemte para ¢l Distritc Federal en materis del fuero comiin y para
soda s Repiblica en meteria del flacyo fadoral, en su articulo 7° primer pérrafo, nos dé uns
definicién forrnal del delito en los siguientes términos: “Delito es el acto u omisién que

s 1as leyes '
b) Nevidn juridiss i dol dolite.
En vista de que la definicién formal del delito lta insufici para i la
verdadora esencia del hacho ible, 3¢ ha do una pcion que iendo de su
plica qué 3 i un delito.
Los o de Ia doctrina juridico-penal han fi Tadk PP
do de i a través de Jos clementos materiales del ilicito penal una
que pueda delimi ptual al hecho delictivo en cualquier época
y lugar. Como €j de o Jjuridi ial entre otras, las siguientes:
= Delito €3 "Ia infraccién de la ley del Estado, da para proteger la idad
de los ciudadk y que de un acto extermno del hombre, positivo o negativo,
J i ¥ politi d " (CARRARAY® .

* maggiore, haciendo un juego de palabras, noa dice que la definicién

formml resulta tautolsgica - insuficiente. Como fundamento de -y
afirmscién expresa: “Cudles wson las accionss punibles? Las que son
castigadas conforme a la ley. Y si se preguntare cufles son las acciones
igadas, e a: las acciones punibles®. Giuseppe Maggiore.
ho_ Penal I. Edic. TEMIS, 5° edicién. Bogot#, Colombia, 1971,

.pibg. 252.

i
i
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- Delito es "Ia ion tipica, antij i el ids a una ion penal
h da y suficiente para las condic objetivas de panalided” (BELING)” .

- “Defitc €s un acontecimiento tipico, antijuridico ¢ imputable” (ERNESTO
MAYER)™.

- "Es detito 1a accide tips uridica y imp y
con peoa” (EDMUNDO MEZGER)” .
- “Delito es la accién u omision tipica, antijuridica, culpablc y punible” (MUROZ

conNpEy™ .

ial iderado, cs la accidén u omision

Conviene decir quec el delito,
tipica, ijuridics y culp cuya ia cs la apli de una ion penal a su
autor. El nimero de elementos del delito, asi como Ia idea que de éstos se tenga, depende de
las ick i L i de cada jusista en lo particular, por lo que indudableimentc
deb Ia ideol de cada uno de cllos para analizar su concepto sustancial del

* prancesco Carrara. da Crimipal. Parte 1. val
Z. Edjic. TEMIS. Bogoté, Colombia, 1979, phg. 43.

. cit. por carlos

#? Ernesat von Beling. mummm pig.
Front&n Balestra. ¥ Rax 1. Rdit.
Adbeledo-Perrot, 12° edicién. Aires, ina, 1989, pSg. 168.

* Ernesto Mayer. Dar Allgamsine Teil. pég. 185. Cit. por Carlos Pontén
Balestra, Ibid., pég. 172.

I mdmundo Mesger. Op. cit., phg. 2.

’®  prancisco Mufios Ccndo Iacxia. Genaral del Delitg. Edit. TEMIS.

Bogots, Colombia, 1990, pig.
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1.53 Teovtn analitics dol delite.

Doctrisaissente susls estudiarse al hecho delictive de dos mesurns: Como una unidad

i e (sistewan il © como un wodo suceptible de ser dividido en sus elementos
(sistommn amalltico © ). N il al si analftico como ¢l

Que no porque al delito se le d pera su dio, éme deja de ser
un wdo®™ .

E3 mdando asalitioo susle dividir a los componsmtes del bacho delictivo en positivos y
de ion entre Jo que es y lo que no es. Este método de

gnté i un pr P
estudio mos permite identificar claramente todos y cada uno de los componcates del ilicito
penal, estmbieciendo on cada caso cudles son las excluyentes del delito y qué clemento

affectan.

Cabe meacionsr que no existe uniformidad sobre ¢l de e} positi y
negativos que imtegran al ilicito penal, lo que ha do la aparicién de definici
PP e P N » - » ctc. Segan las
ideas mfis repressntativas, pero que no por ello las mis acertadas, se dice que los clementos
positivas v nagativos del delito son sicte, a los 3 ponde  igual de

" 2 Sel emi

De formided con lo Yy una vez que hemos hecho la abvensencia

diente, en el sigui - indptico los tmdici 4
delictivoa, adici do en Is col de la d ha el gai pondi

*  para Fernando Castellancs Tena. ol delito es un todo Que para su
mejor estudio suele ser dividido en los elemantos gque lo conforman, dando
vigencia a la clésica expresidn de Carrara: °*El delito s una disonancia

armfmica®. Qp. cic., phg. 129.



ELEMENTOS DEL DELITO

1. Accién u omision

2. Tipicidad.

3. Antijuridicidad.

4. Imputabilidad.

S. Culpebilided.

&. Condicionss Objetivas de

7. Punibilidad.

4. Causns de Inimputibilidad.

S, Conmms de Inculpsbilided.

6. Falta de Condicidn

7. Excusas Absolutorias.

Para nosotros, ls punibilided y 1as condiciones objetivas que determinan su aplicacion

no son clementos del delito. Nos parece clao que Ia 3 penal wna
consecusacia del ilicito y por ello no puede formar pare de éste. En relacién a las llamadas
“condiciones objetivas de punibilidad™ podemos decir que son = no

onls i o0 del delito y que por 1o tasto, 00 pane de él. Por

otra parte y de acumrdo a musstro muy

wrb ich Que tamp in

N bitidad e ser P

oy del ilicito penal, ya que de




is

conformidad con la teoria normativa de la culpabilidad que acepta la teoria final del delito,
aquéiia forma parte integrante de ésta.

E! andlisis de cada componemse del delito no pucde hacerse a través de un simple
Fuand, fes” como éste, por jo que su estudio y

Iativo a las "Noci I
comprension lo dejamos para un mejor momento.
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, CAPITULO 11
EL COMPORTAMIENTO HUMANO EN EL DERECHO PENAL
MODERNO.

2.1 EL PRINCIPIO “NULLUM CRIMEN SINE CONDUCTA".

Hoy en dia ¢l Derecho Penal sélo puede concebirse a través de entender al
comportamiento humano como base d { para ia i icion de i por lo que

ta i6n penal, dida como ia de d h Husi podri lig aun

comportamiento que Opere como su supuesto normativo.

Sobee la i fi ién no que exista mayor poiémica al haber sido

i do el principio "null crimen sine conducta”, ¢l cual légicamente

viene a signifi 1a imposibilidad del Estado para Ci 1 alguan hecho que no

P ga de un > i h 2 | Sin b en donde si se suscita controversia

cs en relacion a qué debe o por P \ h Yy qué cl ie son
caacteristicos™

2 antafic se castigs por igual a cosas, animales © personas, al grado

de incurrir en ones., como lo fueron los casos del
papagayc que fue cond-n-do A mMuerte por gritar Viva el Rey! en plenc
triunfo de la Revolucién Francesa, y el del elefante absuelto por los
tribunales ingles: al considerar gue di& muerte a una nifia en legitima
defensa. Cfr. Ignacio Vvillalobos. Op. cit., p#g. 232.

¥ prueba de elloc son los innumerables vocablos Que se han empleado

para designarlo y las distincas teorias Que scbre el mismo se han forjado
durante la evoluciém de la ciencia punitiva. Entre los términos de mayor
usoc tenemos los siguiente "conducta®, vacto®, "hecho", raccién”,
*“acontecimiento®, wetc. Cfr. Alfonso Arroyo ds Oop. cit.. pégs.
S3 y S4.

LA A N ek e i i
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Para os, la izacion del P i h & del D b ;
Penal c se d en un probl de discri ién, ya quec a wavés de €l se dejan
fucra del ambito juridico-penal todos aquélios hechos que no tienen como antecedente una ;
ife ién de la vol d ¥ dirigid. iendo valid fi que ¢l %
P H h en ¢l ambito penal opera como un cucllo de botella que sirve para !
limitar el ejercicio del ius puniendi o facultad ionadora del Estado. v
De f idad con lo i el P i es la ifi ion de
una voluntad dirigida. definiciéon que entendida desde un punto de vista negativo, permite
dejar fuera del mundo juridico-penal a toda i6n del d que no

provenga de un supuesto que reuna los siguientes clementos:

a) Una voluntad dirigida.- El i que i un

4 tai, a3

es decir, bajo una clara nocién de un
fin.

b) La smanifestacida externa de esa voluntad.- No basta Ia voluntad
para que el Derecho Penal intervenga en la esfera juridica del
individuo, siho que es que ese fici ico cobre

forma en el mundo real para que sea valorado punitivamente: Una
voluntaxd por mis mala que sca, si no s¢ manificsta en cl exterior. no

puede ser castigada penalmente.
Se ha i do si la isi forma parte del P i dido en los
érmi antes ap dos, es decir, si clla reune las i idemificadas con los inci:
a) y b). En principic deb que la isién no existe en ¢l mundo del ser y que

por lo tanto su anilisis y comprensién parten de tal mzonamiento.
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22 EL COMPORTAMIENTO HUMANO JURIDICO-PENALMENTE

RELEVANTE: EL TIPO PENAL.

Pero no todo i es o para el ord: H punitivo,
pues aun Ia del d derive de una manifestacion de
voluntad dirigida, puede ser que la misma sca iderada juridi irrelevante
para la imposicién de una pena o una medida de seguridad para su autor. Es decir. no basta la

ia de un p it para lidar Ia aplicacién de una ién penal,
¥a que se requi -] como el fund. de la estructura delicitva, la tipicidad

d i6n exacta del P realizado

de la conducia, que no es otra cosa que la
con la previa descripcion legal de éste.

De esta forma, el legislador es quicn a través de la interpretacién del sentir social

configura para cada tiempo y lugar el Al de P h que.
d inad 1 se rep como deli que deberdn ser i dos por una
ial, dh ibiendo en forma ab dichas -] en i

2.2.1 El tipo pensl.

En principio debemos advertir que "tipo™ y “tipicidad” son dos expresiones que de

se equi; El tipo penal es "la abstracta descripcién que el legislador hace

de una d h P ble y punible™™: H que la tipicidad es "la
ion de una ‘] concreta con la descripeion legal formulada en abstracto™*" . Asi

ibl bir al tipo sin tipicidad

concluimos que no puede existir tipicidad sin tipo y si es

* Alfonso Reyes Echandia. Op. cit., p&g. 96.
¥ Fernando Castellancs Tena. Op. cit., p&g. 167.
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A fin de comprender mejor esta distinciéon, prop los sigui i los en los que

PO o

p al tipo y a la tipicidad:

- El articulo 302 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia
del fueron comun y para toda la Republica en materia del fucero
federal, establece el tipo penal (descripciéon legal) del delito de

p P pto quec para su debida integraciéon debe

relacionarse con los articulos 9° y 307 del
legal.

- Cuando Juan dispara sobre Pedro un arma de fuego quitandole la
vida, se realiza el hecho real que debe ser analizado para efectos de su

b ibSnonoenla ipcion legal.
- Si el hecho dra en la ipcion legal, habra
tipicidad, por lo que indudabl que el di un arma de
fuego privando de la vida a otro | juridico-p !
relevante.

a) Tipo sistemitico y tipo garantia individusal.

D inal es posible disti; ir dos P de tipo segun su contenido:
- Tipo garantia individual o tipo e Es el que conticne todos los
P P que dici la apli 6n de una ion penal, prendiendo entre sus

clementos a:

1.~ Al tipo si. dtico o tipo en
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2.- Antijuricidsd.

3.- Culpabilidad.
4.~ Condiciones Objetivas de Punibilidad (Si 1as hay).

el = Identificado como aquél que describe

- Tipe sistemdtice ¢ tige a

1a conducta prohibida por Ia norma, comprende dentro de si tamo clementos objetivos como
subjﬂivou’6 .

b) Tipo objetive y tipo subjetiv
La Vi icién de! tipo hizo que los estudiosos del Derecho
Penal  ick una belasifi i6n quec expli los integ: del tipo
restringido, lamando zipo objetivo al grupo de el de 17 eti y tipo
LY al conj de el i que lo *". Forman pane del tipo
subjetivo el dolo y los el bjeti del inj en and de los delitos dolosos,
micntras que en Jos culp ¢l tipo subjetivo sc i con la culpa.

i6n de las i penales solo
en la d

De csta forma tenetmos que para la apli
H - el p tipico, es decir, aquél que encaja
abstracta de la ley penal, recordando que no basta Ja simple adecuacién tipica de un

¥ @Eete tipo restringido constituye 1la mater:a de la prohibicién
definiendo al delito en la ley penal, =2in que impcrte qQue su deacripcidn
no sea gramatical, pues ésta se puede cbtener mediante la interpretacidn.
sisteméitice en s8su parte objetiva
tfpicos descriptivos y elemeantos

** ©Un correcto estudio del tipo
bier se pueden denominar

regquiere el conocimiento de elementos
tipicos normativos, Qque en ®u conjunto
“modalidades del tipo objetivo™.

Los elementos normativos para Su comprensidn reguieren de una
especial valoracién, ya Bea juridica o cuizural. Loa elementcs
descriptivoa son aquéllos que se aprecian por los sentidos.
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componramiento para que ¢éste sea punible, ya que para cllo se requicre ademis su

giia g 1 :

y ] con el orden juridi blecido (cark indiciario de Ia
tipicidad)’® .
2.3 LA MAL LLAMADA ACCION EN SENTIDO AMPLIO.
< se qui 4 que para ¢l Derecho Penal el
. . o s "accién”, un . oli & der em s

< s

tanto al hacer como al omitir. Como un pri

que la accidon en sentido

amplio (lato sensu) a una diccién, ya que con clla se quiere comprender en un
i pto dos d l P como lo son ta accion y 1a omision de
ella.

A pesar de la diccion que ibi: el -2 1 de ion s de
frecuente empleo, lo que pucde deb a un uso i dinario o repetitivo. A este
respecto nos indica F Antolisei: "Ordinari se que la ion puede
asumir dos f di una positiva y una negati pucde i en un hacer o en un

h: . En el pri caso la om en id [t d. bién accion
positi enel la omision (11 ol bid ion negativa)™>® .

Con ¢l proposito de 4 el error i ido por qui dop cl bl

genérico de “accion”, haremos un poco de hi ia. Los al forjmck de la d ari

penal, se vieron en la imperiosa necesidad a fines del siglo XIX, de crear un concepto general

o amplio de accion que contemplara toda forma de comportamicnto humano que fucra capaz
de generar un delito, pues en caso io deb

a dejar i una i idad

3 Nos dice Enrique Bacigalupo que si un comportamiento es “tipico”,
antonces surge el problema de su “antijuricidad”. Op. cie., pég. 79.
3* Francesco Antolisei.

L& _AcciGo y sl Resultade eo el Delito. Edit.
Juridica Mexicana, México, 1959, p&g. 27.



25

de conductas por scr éstas atipicas. Este equivocado esfuerzo se debio a que el legislador en el
articulo 1° del Cédigo Penal Alemén de 1871 el término "

p i6n" sin hacer distincio
g entre Jos di P i h para definir a las infracciones penales, lo
que significo que f sc dicra que todo cril delito o io i

como origen una "accién®, so pena de quedar impune. El citado articulo 1o. del Codigo Penal
Alemin de 1871 textualmente establecié que:

“Una ascién da con lusion o en 1
por mis de cinco aflos, es un crimen.
Una idn da con

en fonaleza hasta de cinco afios. o
multa Gnicamente, es un delito.

Una accién amenazada con arresto o con multa hasta de ciento

esuna ion”

Debido a la redacciéon del articulo antes ito, los intérpretes de la ley tuvieron
que contemplar como "accién” toda o h di un delito, creando

que p
asi un concepto amplio que desde sus raices 1t6 di io v polémi Asimi a

dicho comcepto global de accién se le asignaron diversas funciones que nunca pudo
exitosamente cumplir, como son, al decir de Cobo del Rosal*’, las siguientes:

a) Fancide limitadors o segative, scgun la cual ¢l concepto de
accién tiene on ¢l sistema del delito la tarea de fijar cl limite para la

de los imi que imp al derecho penal,
luyendo de todos “11 qQue no reunan las

** Cobo del Rosal M. y T.S Vivés Antén. DRezecho Paoal. Parts. Ganaral.
Edic. Tirant lo Blanch, 2° edicién. Valencia, Espafia, 1987, pig. 276.
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de 1 iedad y exterioridad (principio nullum
crimen sine conducta).

) Fuscida coordinad debido a que la i6n ha de
un lazo de union entre todos los elementos del delito, sin anticipar, en
ingun caso, el ido de ios

) Funcién defimidaria. cn el sentido de que la accién ha de estar
dotada de < St cufic
demis clementos del delito.

para scrvir de sustrato a los

a) F ém_clasificad ituida por el pli ido del
concepto general de accion, pues este pucde aplicarse a todas las
hipétesis en que ¢! P i h sc p Accién en
id i Yy ision, ya scan dol o culp
Segin lo exp los d del genérico de ién i i aésta
como un el P ¢ independi una ic de ivo al que como adjetivos

se le di as i deli

ivas, tales como la tipicidad, 1a antijuricidad y
Ia culpabilidad, irtiendo, claro estd, a Ia accién en el ¢l i 0 de su si 4

Afortunadamente tales ideas han sido superadas. pues no es posible aceptar un

concepto wan amplio de "acciéon” que 1} tantas vicisitudes. como Jo son su contradiccion
intrinseca y el desgastante choque doctrinal que tuvo que clab pars justificario. Quizis
sea esa la verdadera azém por la que los penali de dia prefi hacer a un lado al

‘* As1 murgié la estructura delictiva apoyada en un primer elemento de
carécter unitario. Cfr. Francisco Mufior Conde. Op. cit., phg. 9.
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concepto gendrico de accion para descubrir en el tipo al el idé para edifi su
estructura delictiva®?
231 E » a tica del genérico de "accibn.
Enla lidmd i tres pei i de la "accién" dida como

AP i h P de vista que sin duda han dado pauta a una de las polémicas
més significativas para Ia Ciencia Penal, pero que hoy en dia constituye para muchos una
di ion de bi; Estos pueden agruparse en tres ideas que son: El

causal, el final y el social de. io

a) EI P i de acciéd

Se reconoce como un concepto tradicional que logra su plenitud a fines del siglo
pasado ¢ inicios del actual. Sucle divirse en dos vertientes derivadas de su propia evolucion:
El concepto natural de accién y el P 1 ivo de la mi

Creado a pastir d¢ una metodologia positivista, el T 1]
en la d dtica penal el punto de arranquc para la teoria clisica del delito. Sus
principales exponentes fucron Von Liszt y Beling, para quienes la accién es un proceso causal

cnegoendondesélo'_, para su exi ia la ia de un i P
i por un i 1 io, r imi a su vez de una modificacién

*? Como ejemplcs podemos citar a Kaufman y a Juan Bustos, quienes han
negado la importancia de la accién como piedra angular de la estructura
delictiva, utilizando mejor al tipo de injusto para delinear el estudio
del delito. Cit. por José Cerezo Mir. Curse de Dacscho Panal Espatol -
Bdit. TRECNOS, S.A, 3" edicién. Madrid, Espafia, 1990. psgs. 275 y 276.




cn ¢l mundo. Asi tenemos gue para Von Liszt. acto es "la d 1 ia en el o

5 causa vol onoi di de un bio en el ch 2

Como podemos observar, a la teoria )] lista de la ion no te imp el

ido o finde la d, ya que simpl quicre de un "impulso volitivo" (ciego)

de un Itad: ial para su exi ia. La di i6n final de la voluntad es un
P queno le i en lo mas i al no para el estudio de la accion.

Gracias a la infl ia del i y a la irrupcion de la idea del "valor" dentro
de la dologia juridi se un nuevo concepto causal de accién, base de una
teoria neoclasica del delito cuyo mejor exp fue el an Ed do Mezger. Al

P nos dice it Muir Puig: "La ia para el de i6n es que ya
no podia contentarse con ser un hecho naturalistico ajeno al valor, sino que debia ser
susceptible de soportar los juicios de valor (desvalor) rep dos por las rias de

antijuricidad y culpabilidad™** . Esta concepcion valorativa de la accidén parte también de un
causalismo ciego, por lo que el ido o di ion de la lidad se liza en tomo a la

culpabilidad y no dentro de la accidén como P Una de las principales
aportaciones de 1a teoria causal val iva csta reps da por la inclusién, en la teoria del
delito, de los bjeti del inj
b) El fimal de 6

Para Ia teoria final da por Hans a principios de los aflos treintas, la accién
es el ejercicio de 1a actividad final. Esta pcion se fund cn una idea ontolédgica del

actuar humano, ya que lo dota de sus naturales elementos.

“* yranz Von Liszt. Op. cit., Tamo II, p&g. 297.

** santiago Mir Puig. Dsrechc Penal. Paxte Gensral. Edir. PPU, 3°

edicién. Barcelona, Espafis, 1990, p#g. 170.




29
Pars Welzel, 1a concepcion causal de la ion en nads disti

el
ds los les o del ' imal, amdn que obliga al jurisa
Y ques el si de Liszt y Beling ¢s tticable. El canb final de Ia

aque el h i

a su saber caussl, puede dirigis hacia descrminmds
ta Sil COMPOAITIONO.

Si meditamos acerca de Ia verdadera naturaleza del actuse

que la comcepcion final de 1a accion €3 correcta, pues en clla s
reales de una o h

At

Una vol! d dirigida a un fin y la manifestacién exterior de
énta. Aors bien, la direccion final de la voluntad se lieva a cabo en dos ctapas que adlo

P Y Que son:

- La pri & M

en un plano mental, sc
compone de 1a eleccion del fin y los medi i

para su S
d la ik ion de los i que
a dichos medios se unan.
-La ap enecl do real y iste en la ife A
externa de esa voluntad final®® .
Como hemos visto, pam csta teoria al Pto de ion p la finalidad, y

como éma e identifica con el dolo, €1 dolo debe incluirse en 1a accién y no en 1a culpsbhilidad,
por 1o gue el dolo p al tipo (

en ¢l caso de los delitos dolosos).

La teosia final de 1a 10! s pudo Ap a la critica, oticnads
pramc a las di itades que dicha p Pera i -~ xk alns

¢ Cfr. NMans Melzel. Op. cic., phgs. 54 y migs.
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distintas formas en que el i h suele Enese ido Jeschech
fi “...la finalidad no expli i ia a la que le falta la
ducciée final de un . Y Do querer actusr no s todavia omisién, pues hace
falta lo cacncial, que es el deber de actuar, ¢l cual no tieme nada que ver con la finalidad. Pero
sobre todo, se arguye en contra del final de S0 que p ia finalidad es lo
I en Yos delitos impruda yaqucel p ir ef Itado atipico no es mis que un
momento negativo en la imprud ia, cuya ia es la infraccion de la norma de
cuidado™*®.
Consideramos que tales objeci no son d ya gque cn ¢l actuar
prud ién hay ori ién de la vol d. pero lo que sucede s Que ésta no se
dirige hacia el resultado prohibido, sino a uno - i d Cuando el
conductor, incumpliendo un deber de cuidado obj pella a un homt su accion de
duci bién es final (qui ducir a su destino). 1a di ion de ésta no se
al Itado tipico producido®” .
En ion a la ch isiva, los P ‘se dieron de quc csta
P liar forma delictiva no puede i a través de los principios cientificos que rigen al
hacer (accién), por lo que un apartad ial para clla d de su teoria

delicﬁvl.AlmoWelzl" nos dice que la accién y ks omisién de ésta son dos subxlases
independientes dentro de 1a conducta final, lo que convierte a la tooria finalista en bitémica y
no unitaria, siendo la accién y la ision la base pri ia del si .

“* Heinrich Jescheck. Op. cit., Volumen I, plg. 2946.

*? movoa Monreal nos dice qu. Welzel, en la vltimea edicién de su
"Darecho Penal Alemén”, sostiens que tanto en los tipos de delitos dolosos
como en los culposos se incluye una accidn final, s6lo que los dltimos se
ocupan no de los obj del simo mis bien de la forma de
ejecucién de la accién final. Cfr. Movoa 2. Causalismo y

. Bdit. TEMIS, 2°* edicién. Bogots, Colombia,

1982, pig. €&.
4* Cfr. Hana Welzel. Op. cic., pSg. 276.

** Cfr. Joe& Cereso Muir. Op. cit., pSg. 276.
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¢) El concopte secial de sccién.

Esta cotriente doctrinal surge con ¢l propésito de sup las sup deficienci
del concepto final de accidn. Su versién mas acabada nos la da Heinrich Jescheck en su
Tratado de Derecho Penal, para quien la i6n es "un P H h 1
relevane™*®

El concepto social de accion parte de la idea de que un Pto tan fund. 1 para
1a i6n y det Dn ho Penal como lo es la accién, no pucde definirse
atendiendo sélamente a las leyes de 1a naturaleza (que es lo que hace el concepto causal y
final), sino que i para su P ion una relacié 1 3! . Es por ello que
la teoria causal y la teoria ia final de la ion, segun el i de este autor, no pucden

pli s N las disti en que el - N " ap
(accion y omisién), ya que desde un punto de vista logico éstas i i
Lo i o de esta Pcién es que la accion rep un P i
= ot N al cual 16gi debe ponderle una val e
i Asi, el Plo social de ion abarca tanto el cjercicio de actividad final
ién) como pr de que pudi i a través del
jercicio de Ia 3 d ividad final ision ¢ imprudencia), ya que desde una optica

social todos son iguales: Para los seguid, de la weoria social de la accion es lo mismo matar
a un hombre que dejario morir, si desde un punto de vista social la inactividad representa un
homicidio® .

Como podemos observar, los i por un P ) de ion que

] las funci tan lias que se le atribuycen (negativa, coordinadora,

*° Heinrich Jescheck. Op. cit., Vol. I, phg. 234.
** cfr, José Sainz Cantero. lLaccicuas da Dsrschc Penal. Parta Gsneral .
Editorial Bosch, 3* edicié&n. Barcelona, Espafia, 1590, pégs 492 y 493.

*2 ofy. Heinrich Jescheck. Op. cit. Vol. I, pg. 296.
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o itoria y i dora) han sido inttiles, por lo que deb h u pleo como
del = p H h ", aun do se diga que se hace en un supuesto
semtido amplio® .

N h dop el final de ion debido a que ick que
tal corriente ideologi pla las 7 reales del actuar humano: El hombre,
gracias a su saber causal, dirige su p i pr c dificaci en su
entomo, o bien, se sirve del saber causal para ir que Jas cad sigan su curso.
Respecto de Ia culpa, bid: ifi un p i dirigido hacia un resultado
ajeno al tipo.

2.3.2 Rech al genérico de accib

a) Tesls de Gustavo Radbruch.

Si bien Gustavo Radbruch no fuc el tinico que sc opuso a la utilizacién del término
genérico de accién, si fue uno de los primeros en hacerlo. Su tesis se basa en un atgumenlo
sencillo que representa el punto de partida de todos aquéllos que ia
vilida dc una accion genérica que comprendda dentro de si a dos conceptos totalmente

Ini N

Para Radbruch la diferencia entre accién y omision es scmejante a Ia que existe entre
los concepros de “ser™ y "no ser”, concluyendo que dicho antagonismo no puede scr resuelto a

a desligarse

2 consi que la ica actual comienz.

del concepto genérico de accién para replantear su sistema partir de
acci&n tipica. Por 1o Que hace a la teoria final de a accién, sus
aseguidores acear que 1la omisisSn representa una subclase
independiente de la conducta, con 10 cual dan a entender que este tipo de
comportaniento se aleja del esquema tradicional de la accién y por eso le

dadican un espacio de estudio diverso.

»
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través dc un P uperior que los ol Bajo tales premisas, Radbruch nicga

- Ia exi ia de un P ¥ ivo a la vez de la accién y de la

omisién, por lo que para €l el clemento primordial sobre ] que descansa la estructura
lictivano eala ™ ién” sino el tipo** .

i ios y su i nadic puede

En efecto, el hacer y €l omitir son entes
poner en duda. Lo que no resulta muy convincente en la tesis del citado autor alemin es el
hecho de que equipare a la "omision™ con el "no hacer”, ya que también se puede omitir

Ji ck i como por ciemplo, en el fi caso de la madre que en lugar de

amantar a su hijo hace gimnasia en la azotea mientras €] menor muere por inanicién.

Uno de los argumentos utilizados por este auto para negar la utilizacion del concepto
amplio de accion se debe a que, si la omisién es la negacion del hacer, no podrin existir los .

elementos del actuar positivo en su contrario; es decir, en la isién, segun ¢l p i de

Radbruch, no existi /] d ni i i6n corporal de ella.

b) Nuestra opiniéa.
Para el pleo del plio de accién debe rechazarse en forma

bsol dentro del I ho Penal. ya que ad de que su justifi i6n histérica ya no es

vilids en Ia lidadh, éste Ita ser di i0™®. Sin ecmbargo, la tcoria de Gustavo

3% Cfr. FPrancesco Antolisei. Op. cit., pég. 28.

ger que la posicién tomada por Radbruch es en principio
lexionando un poco sobre el tema termina aceptando que .
Edmundo Mezger. Op. H

I
Reconoce
acertada, pues
la tipicidad es la base del sistema delictivo. Cfr.
cie., pig. 87.
* A partir de la publicacién de la nueva Parte General dal C&digo
Panal Aleméin (Articulo 12), aprobado por la Ley de 4 de julio de 1969, se
emplea para definir a los crimenes y a los delitos el té&rmino de *“hechos

antijurfdicoe=.
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Radbruch nos parcce insuficiente, por lo que a i ion se di

que ich dk dos para el leo del érico de
accion que nos ocupa:

1.-La da cs un nor

Tanto la accién como la ision fo parte de los P i 1 para
€l Derecho Penal, pero sin b bed a pi disti La accién es

Iy la isién es iva.

La acciéon existe en tal ind di dela ividad. Es una vea
ajena al do juridico. El legislad do la pla en la tipica la

como es. pues tiene una vida propia anterior a la norma. En cambio, la omision es un

sin exi: ia previa antes de la norma; es el legislador quien a través de
un mandato crea la posibilidad de que por el incumplimiento de éste surga una omisién
punible. Esta istica

P el y

del omitir, el cual tiene
una i i que lo disting i del hacer. Al respecto nos dice
Jiménez Huerta que la omision es "tan-sélo un concepro juridico, carente de realidad
natural”®?

Esta di idad de pl i iales entre ¢l hacer (accion en escricto sentido y
unico para nosotros) y cl omitir, i un arg capaz de producir el rechazo
rotundo hacia la utili ion del i plio de " ion™, ya que no resulta légico sostener
un concepto que pretenda reunir en si mismo a dos entes de i \| di i

7  cit. por Luis Jiménaz de Asda.

Bdit. LOSADA S.A, 4° edicisn. Buencs Aires. Argentina, 1577, pig. 4l4.
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2.-La no e L ridad.
Qui uip & 1a omision con la i ividad p ck b una si imi
que - il equi da Al P deb decir que 1a inactividad es
¥ por ello significa quictud at en bio, €1 omitir es 1a no realizacién de una
#4n particular, lo que se

en la posibilidad de que €l sujeto omita a través de dos

-C s Jiza una P

a la ordenada (actividad),

Independientemente de que sc acepte o no la inactividad total del hombre®® , debemos
que 1a ision no i surge di ella. Cuando dijimos que 1a madre
en lugar de alimentar a su hijo hace gimnasia en la azotea ocurriendo 1a muerte del menor por

s icida indudabl,

P

que ésta no se encuentra inactiva y sin embargo omite, 1o que sdlo
. 2 do se iend

que la isién no es i una inactividad. Asi lo
considera Santisgo Muir Puig : "Advi que ¢l tipo de omisién no requiere
ia pssividad fisica del autor, sino que p suele di 1a realizacion de
una d activa disti ala ordenada™® .

Con twales ideas queda al descubicrto un problema toral en la Teoria del Dielito: Si 1a
es y a omisi

iva, no habrd un elemento del delito de carficter unitario

** para Luden, el hombre absolutamente quieto es impensable. Cfr.

Abbandlungat aus des gaseinan Tsuschan Strafyecht. Tomo IX. pég. 225. Civ.
por Enrique Bacigalupo. Dalitos Impropias  de Omisica. Edit. TEMIS, 2°
ediciém. Bogotd, Colombia, 1983, pég. 15.

S* Santiago Muir Puig. Op. cit., pég. 321.
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antes del tipo. Es decir, no pucede considerarse vilida la p

que i que la ion en

sentido amplio cs la base de 1a teoria delictiva en virtud de que en clla, segun 1o hemos
do, no puede P . a la omision que es por i iva. Luego

no es la accién por sf misma 1a base del sistema, sino ¢l tipo que valora Ias conductas, Serd

por tanto el tipo el el que i

la rek ia penal del hacer o del omitir,
diend. Y

que el primer clemento del delito es la existencia de una accidén o

de una omisiom tipica.

2.4 LA OMISION PUNIBLE,

De lo dicho hasta el = ir que no sélo a través de la accion,
sino bidt }} i

1a ion de eclla, pucden wvulnerarse los bicnes juridicamente
tutelados. Cuando 1a no realizacion de una accion es

P

por ¢l legislad

como
merecedora de una pena o una medida de seguridad, ante la p iadelall o
omision punible“' .

En la historia de 1a idad

han existid isi punibl 1a anica
diferencia entre un periodo histérico y otro ha sido la importancia que éstas cobran en el
Ambito juridico-penal.

Es hasta 1a obra de Fucrerbach, en 1828, ‘

se realiza un i serio sobre
mleml".pudiemhdecinequeconellnﬂiﬁ:m-liudopotmmrcnmicnnlucwp-
cientifica de su estudio.

‘° conviens aclarar gue
omisién, aungque si =
que ahora
penal,

@l Derecho FPenal no crea el concepto de

msirve de éste para 1la configuracitm de los delitos

mtudiamos. En realidad, existen omisiones fuera del &Smbito

pues basca la infraccifm de cuslgquier norma preceptiva de carficter

moral, social o juridica para que ésta concurra.
@

Anselm Vot Fuererbach.

painlichen Rechis, 311* edicida, 1823, phg
Sacigalupo. Dmlitos Ispropicos da Omisito

. 4. cie. por
. Pig. 12.

Enrigue
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La evolucion dogmdtica del delito isi se | en un d.
que nos permite afirmar, sin temor a equi que la isién, como una forma mas de
delinquir, ya cuenta con un lugar imp en los dos penales, en tanto que la politica

criminal se preocupes cada vez miés por clla y por 1a forma en que ha de combatirla.

2.4.1 Eseucia normativa.

Desde un punto de vista i listi ia isién se en su
aspecto fisico-externo con 1a nada, ¢l "no ser” al que se referia d h d h en
forma tajante €l uso del P lio de ion. Sin b tal p de nada nos

sirve en nuestro andlisis de !a omision punible, ya que de seguirse al pie de la letra, con base
precisamentc en el ya famoso principio ex mihilo nihil fir (de la nada, nada puede surgir),

d que tuir que los delitos de ision po exi
A fin dc evitar |a postura anterior, la cual debe i b da, deb partir
no de un p tisitico de la isi sino de uno estrictamente normativo, ya que
do deci que jen omite una ion es p tiene la obligacion de cj 1
do preci: ia omision el i imi de dicho deber. Al respecto Santiago Muir
Puig®® i que en ¢l D ho Penal la p ia de una isi6én no d de del

fisico-naturalistico de una conducta como activa o pasiva, sino de la estructura del tipo y de
su significado como base de 1a infraccién de una norma penal preceptiva, concluyendo que no

podra bl 1a exi ia de una isi en el ido del Derecho Penal antes de
al tipo, sif ién que no en la accién (positiva). Es del mismo pensar

Eugenio Rail Zaffaroni®> , para quien en el plano pretipico no exi isi penal
sino sélo z

** cfr. Santiago Muir Puig. Op. cit., pég. 321.

¢  cfr. Eugenio RaGl Zaffaroni. Trxatade de Dsrecho Panal. Parts
. Bditorial Edlar, S.A. Buencs Aires, Argentina, 1981,
phg. 4.
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De esta forma que la isi es por ! i \}

y no
dife ia que ap con ioridad al funder h al ico de
accidn.
2.4.2 Bases juridicas.
Eduardo N M 154 que la isién punible d en dos ideas a las

que € "bases juridi del omitir”, y que son la normatividad y 1a concepcién
* filosofica del Estado.

En efecto, 1a norma juridica, 1a de A P ptivo, s un el

sine qua non del delito omisivo, ya que como apuntamos antes, nadie puede omitir sin tener
la obligacién hacer. Por su parte, la concepcion filostfica del Estado determina la importancia

¥y no o de los d: que ¢l individuo debe on un lugar y momento dado. La
J in de 1a pcion fil del Estado para el delito de omisidn puede
o ibirse del sigui modo: Mi més social sea la concepeion filosofica del Estado,
mis i se i d al individuo, 1o que en hos casos i de
cardcter penal para quicn las i Esta si iéon poco ocutre en un sistema
individualista o liberal, en el que desde lucgo i i isi i cd

penalmente, pero claro esth, en menor numero.

La comprensién dc 1as bases juridicas del omitir nos conduce a sostener que las

de estén d il en a su y ia, en relacié

di con la pcion filosofi del Estado, ia cual se encuentra plasmada ecn la Ley

Fund 1 de cada Naci -
** cerx. mMovoa 1.

B44it. Depalma. Aires, 19864, paAgs. 17 y sigs.
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2.4.3 Concopte.

De maners sscusta Von Liszt ha definido a la omision diciondo que ésta consiste en
no imp | i un itado, v » fin de €l mi ino y la idad
de doctrina, dice que Ia ife ion de d i aqui en no ejecular

i un imi poral que deb b lizado (y que fuera
realizable)™®. Este autor alemén sefiala que la omisién, al igual que la accién, debe ser

i i do que Ia i > de ésta i preci en la no
realizacion de una accién® .

Al igual que Lisza, Ei ing idera que la isién debe ser vol ia, pero
su definicién es incompleta pucsto que en clla no plaala dadk ia del omitir
¥ que es preci Is no realizacion de 1a accién mandada. Para este autor, la omisiénes la
“i ividad poral | i ion de los nervios motores dominada por la
volumad™®’ .

Como podemos obeervar, los itad inciden en que la isién es
una & ividad alaque de Liszt con gran acierto como 1a no realizacién de la

ion debida. Asimi yit que la d es una ristica bésica del omitir, lo
que indudablemente se debe a Ia uniformidad doctrinal con la que pretenden definir tanto la
o0 como a la isi6én; uniformidad Que ya ha sido pucsta en tela de juicio por Jescheck

cuando dice que a los delitos de omision no se les deben aplicar las reglas del hacer, ya que

los pri se disti tan

de los Gl "que no It ible una

** prans Von Lisst. Op. cit., Towmo II., phg. 314.
*  Aun cuando nos referiremos al sSUpuesSto nexo causal de la omisisn
punible en otro apartado, no la ocasién para
CoOmBRtar qua en las ideas de Prans Von Lisst siempre existié la comviccién
da gque la omisién no causa el resultado material descrito.

“? cit. por Jesis Marfa Silva S&nchez.

t. Bosch. Barcelona, Rspafia, 19806, pég. 21.



idén i di a los mi de las reglas y P j i Indos para los
delitos de ision"™*® d0 asf cste autor el i principio de i i tan
defendido por Ksufmann® .

Omitir, desde este enfoque normativo, sSlo puede ) como una 16
a un mandato concreto de hacer que ¢s i en otras palab s la no realizacion de la
accion debida por parte de un un sujcto al que le es exigible y posible su ¢j io
2.44Los dela bl

Nuestra intencion s¢ centra en ¢l estudio de aquéllos elementos que le son propios al

omitir punible y por los cuales ésta clase de sc parti i Por ello, sélo
tudi a sus ¢l bési ) i jiendo en relacion a cada uno de ellos
una breve explicacion:

a) El deber de hacer determinade.

La ision de una 16 P iconpre el deber previo de realizaria. No se pucde
omitir sin antes tencr la obligacién de hacer. deber que logicamente se refiere a una accion
especifica y no a un "no hacer” . Esta i i6n nos p it un
pri } de toda omision capaz de un detito: Lin deber de hacer determinado

igibi

“* Heinrich Jescheck. Op. cic., Vol. I11., p#g. 824.

**  Aarwmin .
Heinrich Jescheck. Idam.

likte, pégs. 87 y sigs. Cit. por

T pfuis Jimnez de AsGa nos dice al respectc que “en suma, la omisidm

punible consiste en un voluntaric no hacer coOncreto: NO en un NO hacer
abstracto®. Op. cit. Tamo IIX., phg. 402.
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Este deber siempre estd vinculado a un sctuar especifico, y debe ser exigible en virtud

de que al sujeso no le es op u g
juridico, el cual por in i esi De csta forma concluimos que sélo puede
omitir quien tiene Ia obligacion especifica de hacer” .
Cabe aclarar que el término exigibilidad al que Jusid i rebasa en
ho las i de Ia d i teoria de la accion ida por N 7,
ya que no basta Ia "cspera”™ de una accion para punir al i La icdad pucde la
lullucusndeunsmnmdeoonducusmrpmedeunsujetosmquejwidnmwpueda
en todos los casos drscle su no ej Asi que la exp iva del ente
b sobre ia i i6n de d d. di no rep todavia una norma capaz

de vulnerarse, por lo que la accion “csperada”™ debe ser miés bien una accion exigida’™ .

b) La capacidad de accién.

Al decir de Silva Sinchez’®, un amplio scctor doctrinal estima como condicién
indi: ble para la cxi: ia de una isié ible el que la acciéon mandada sea de

realizacién posibie.

v ida en cétedra por el Licenciado
quien na gue el omitir se estructura a
cual no existe. De asta forms, <on gran
quien tiene la obligacién de

’* Esta idea es
Fernando lLabardini .
ragfz de la normatividad, sin la
claridad afirma que *~sélc puede omitir,
hacer®.

T cfr. EAmundo Meszger. Op. cit., pég. 118 y sigs.

7 Asf lo sostiene Silvio Ranieri, quien establece que 1o determinante

para la existencia de una omisisSn punible es el incumplimiento de la norma

va gue la realizacién de una accién, y no la eapera de qQue

" éstam =me® realice. Cit. por Luis Jimenez de Asia. Op.cit., Tomo IIX., pég.
413.

7" La utilizacién de un concepto como el de la “posibilidadv .1
explicar los componentes de la conducta omigiva resulta peligrosa, ya
pareciera gque con 6l estamoa adelantando el andlisis sobre la cujp.hilidnd
dal autor. Cfr. Jests Marfa Silva S&nchesz. Op.cit., pligs. 25 y sigs.

i
|
|

i
i
{
i
i
y
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Mencionmnos a la posibilidad como un ek més de Ia ision posgue ©s de
dor b ho el que nadie puede estar obligado a lo impoeible, por lo que adlo

3 . I ibilidad real & el

L5 QMG AL i
lc.ca requerida.

Sobre este clemento Jescheck™ nos dice que dos dife I de
der a 1a idad de lizaci Una de caricter general y otra de naturaleza
individual, en la que s¢ toma en idk para su exi ia las i P

tipica g dora del deber.

en que se encucntra €l sujcto ante la

c)lawmor i6n de Is acch dnd,

La no realizacion de la d

forma parte csencial del omitir, puesto que la
nota fundamental de éste es p 1a no ¢j ion de una
que csta idea pudi implici F la exy aqui para resaitar su
existencia como oo elemento mis del omitir.

A pesar de

d) Descripeiéa tipbea.

La no realizacion de 1a | igida sélo ituirs un delito isi do la
sc N

en un tipo penal como merecedora de una pena o uns medida de
que 1a i6n tipica no requi que ¢l =T -
dewallado en forma absoluta y total dentro de Ia ley para su existencia, ya que cn la gran

?* cfr. Heinrich Jescheck. Op. cit., Vol. II. pégm. 849 y sige.
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mayoria de los casos 36l0 se alude a €1 en el tipo en forma gencral y se remite al intérprete del
: aotuo Py Py Ty u 1 s 76.
En los el i de toda ision punible son:

1.- Una obligacién especifica de hacer que se incumple.

2.- Que la accién exigida sca de realizacién posibl

3.- Que dicha accién no se realice.

4.- Que la ley sancione penalmente el omitir.

"

los delitos

polémicas sobre la constitucicnalidad de

impropios de omisisn .




CAPITULO 111
LOS DELITOS DE OMISION Y SU CLASIFICACION
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CAPITULO I )
LOS DELITOS DE OMISION Y SU CLASIFICACION.

3.1 EL PROBLEMA TERMINOLOGICO.

Antes de el di lasifi io de los delitos omisivos, consideramos
pertinente analizar la dist inologi: P para desi, !l G I los
delit de isi son idos bajo la inologia ideada por Luden a mediados del siglo
XIX, para quien i 1} isi “propias” e “impropias", dependiendo este

deia de la norma vul da por c} ag: 77 En al p de los

vocablos utilizados por este autor, debemos decir que éstos no pueden calificar a la omisién

como se pretende, pues en ambos casos la conducta del autor es idéntica.

Deb que la "propiedad” o “impropiedad" del ilicito omisivo no estd
. inada por Ia ision, sino por la estructura delictiva creada para cada uno de cllos. Lo
que existe en realidad son propios deli de isién e impropios delitos omisivos, los que en
1a teorin alemana se denominan "echre 'y " hie unserl, igs-delikte™® |, respecti
Quintano Ripollés™ nos dice que di estos 1é se P la i ia de
"verdad o isi "y deli provocados por "falsas omisiones”. Este autor
indica que la falscdad de las 151 iba en la di Itad quc el disti H
entre una accién y una isi do la ién tipica de estas ultimas contempla la

duccién de un 1tad, ial iénd. asi una sup j entre cllas.

7 cit. por Heinrich Jescheck. Op. cit., Vol. II, pa&g. 832.

™ cfr. JesGs Marfia silva S&nchez. Op. cit., p&g. 317.

A Quintanc Ripollés., Voz: Deldito de omjaitn®, NEJ Seix, VI,
Barcelona, 1975, pége. 478 a 480. Cit. por Jesis Maria Silva Sé&nche=x.
Xchams . .




[P —— e ety e gt

4s

Jeschek®™ por su parte, se inclina por evitar la desi; ion del delito como
"propio” o “impropio®, prefiriendo mejor I 4. N ° ificados”, en el
entendido de que los acgundos se disting; de jos pri por el hecho de que no cualquier
sujeto los puede cometer. Por cjemplo, en [o3 delitos propios de omision la norma de mandato

. . inado de sui . bligados a izar la o

se dirige a un
i da si se en la hip i. iva, do que en estos casos el autor estd

generalmente descrito mediante expresiones como *‘el que™., “quien”, ctc., en las que
i ia de éstos, en los impropios

indudabl no se ibe una en A
delitos de omision, el autor debe tener una calidad especifica comprendida cn el tipo, la cual
d inados individuos: Padres,

hace que esta clase de ilicitos sélo los
meédicos, entrenadores deportivos, salvavidas, custodios, ctc.

Al delito impropio de isio bién se le d il . isién por
ision", vi blo cuyo uso sugi una p ind i i que hace de cstos ilicitos
una especie de "tercer gé " que P tanto el del hacer como del omitir.

Légicamente no hay tal tercer géncro, pero la expresion estd tan anmigada que, aun cuando sc
que s i se sigue utilizando.

Para nosotros scria mejor llamar al delito impropio de omisién como “delito de
Itado marerial”’, nombre que si bien es un

omisidn al que se atribuye un
poco extenso, si alude a la verdadera esencia de esta figura delictiva, que cs la no realizaciéon
de una accién tendiente a evitar un resultado material cuya produccién le es atribuida al

omitente®’ , quien por su posicion debia y podia evitarlo.

¢ ¢fr. Haeinrich Jescheck. Op. cit., Vol. II, pég. 634.
*? En el esupuesto de que se llegame a aceptar la nomenclatura
propuesta, sé6lo faltaria agregar a ella en cada caso en particular, cuil
seria el resultado material atribuide al omitente, como por ejemplo:
dealito de omisién al gque se atribuye normativamente l1la muerte de otro;
delito de cmimién al que se atribuyen normativamente las lesiones, atc.

1
|
1
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3.2 CLASIFICACION.

La d b que las isi ibl ch en dos clases de
deticos cuya tipica ae dife ia en la " Z © no de un resultado material,
pudiendo ser éstas dol o cul ( en Cdédigo Penal no existen
delitos preterimencionales).

En lidad, como ya, no hay una variedad de omisiones sino de

tpicas isi Por ello, una adecuada clasificacion deberd tomar como
in a la d& ipcion legal de cada uno de cllos en particular, tal y como lo sostiene
Silva Sénchez al indi que "la clasi i6n de las isi se iende, incl por los
de un P 16gi o. en t, pretipi de isi6én, como una
clagificaci de "deli de isién", esto cs, con otras palaby de izaci tipicas
omisivas™®? .
Con cllo queda claro que la isic dida como la d i en lano
liznci de una i igid. i sus mi p en Iquicr clasc de
delito isivo, siend: fo que la distinci entre cada uno de ellos la
estructura tipica.
3.2.1 Criterios de clasificacién.

La i suele clasifi a los deli isi a partir de distintos criterios que
[ up en dos i La primera, a la que luci de i
bvi ito porq idera que sélo existen dos especies de ellos, y la segunda, denominada

bl que estos delitos se dividen en tres categorias.

* JesGs Maris Silva S&nchex. Op. cit., p&g. 312.
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a7
A) Selucionss bipartitas.

Las soluciones blplnlmsdlmanmmmmmdem\ly diversa indole,
pudiendo considerar entre 10s mismos a los que a

los cuales de
modo son decisi cn forma sislad

) Normelogico.

Establ 1a dife

entre los di deli isi jo al tipo de norma
que ¢l autor infringe en cada uno de cllos. Bajo tales esta soluciéd iparti fi
que el autor del injusto puede vulnerar a través de su i6n una de d o bien,
una de mandato en unién de otrs prohibitiva. Si ¢l autor de 1a omisién tnicamente viola una
obligacion de hacer 4 un delito propio dec isi si lesi a la vez un mandato y
una p ibicid i un delito impropio de ision. De esta forma. la norma infringida
por cl autor & ina ia difc iacion entre los di deli .

Debo lar que la distinci gerida por el criteri 16gico no es idi
por la lidad de lfos debido a que se ik que cn todos los delitos de omision
sdlo se vulnera una norma de mandato, ya que de accptarse lo contrario estariamos

plici diciendo que la causa materi cl Itado no impedid
i parti esta idea, 1 do que en los imprapios deli omisi cl agente
sdlo viola 1a norma preceptiva, pues resulta claro que 1a isi al de
logico, no puede di el d
b consi

que cualquiera que sea la esctructura tipica
omisiva, el omitente s5lo lesiona con su una iva.
Afizrmear lo contrario seria aceptar en formas técita la

existencia de un
nexco causal antre el omitir y el resultado material desscrito en el tipo.
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T do como enfk de discri i6nala ipcion legal del derecho positivo.
ene disti Ins L isivas de do & la tipificacio p
de las mi Los deli ios de isibn son los ipi dos en un
P Peo legal, mi que los i ios son aquéllos cuya configuracién tipica no se

i T en una penal. i

Como puede , el criterio de Ia tipificacion legal exp no hace
)i pass la distincion de los deli isi a la sup prod i6n de un 3
material, lo que sin lugar a dudas es un punto a su favor en que d ha el probl
causal en el omitir. Sin embargo. el querer contemplar como delitos a ciertos hechos no
tipificados en forma un grave probl de indole ituci que di i

el tratamiento de esta clase de delitos.

Nosotros consideramos que no puede existir delito alguno sin tipo, por lo que el decir

que deli sin tipificacion es algo ab Sin embargo, aun cuando se argumentase
que lo que se dice es que ¢l tipo no estd expresamente descrito en la ley penal, ésto no

los hech ya que di. tal ik ién se violaria €l principio de legalidad
que iza a todo D ho Penal d yd Tt

<) E1 parcielisme.

Este criterio, de débil g didad cientifica. rep un util i didsa
para disti a los di delitos omisivos. La nota sob i de ecsa p es su
sencillez, ya que basind €n un sup paraleli; entre los i de ision y los

de mera ividad y los de itado material, nos ofiece una solucién en principio
bastaswe aceptable.
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Para el leti \ los deli propios de ision una i6
de los ilicitos de simple actividad, ya que para su consumacion el tipo no exige la produccion
de un resultado material. A su vez, los impropios delitos de ision se a los deli
de It porque para su ion el tipo si i ia modificacion del ch
externo.

G 1] las pri plicaci del fend isivo parten de la sencillez
del par i pero a dida en que se p diza en su dio se 1 que no existe

l la sup p ion en los térmi P d Para no gs el
resultado material lo quc marca la diferencia entre un delito propio y uno impropio de
omision, aun cuando en la estructura tipica de éstos ulti ia dificacion del do si se

i C ;] que la i6n o i A entre un delito de accién con

Yend ial y uno impropio de ision es de N .

., por lo que la
ptacién de un paraleli puro podria significar la implicacién de un nexo causal en la
estructura omisiva, idea que desde luego rechazamos.

La equivalencia entre el hacer y el no i dir ¢l lead, ltad

ial sélo se
logra en el autor que lo convierte en una
especic de protector del bien juridico tutelado por el tipo, haciéndolo responsable de su

4

lai duccion de una peculi bligacidn

d) Del deber.
Este criterio trata de clasifi a las omisi punibles a partir de los sujetos llamados
a i 1a accién debida, es decir, de do al nt de individuos con posibilidades de

cometer estos jlicitos. De csta forma tenemos que no todo delito de omision pucde ser

ido por un na i inado de individuos, sino que hay algunos que restringen el
iverso de sus de formidad a su particular deber de in O d.




Graciss a la distincién entre eswos sc hace ible clasificar a los delitos de
omisita en dos clesss: Delisoe de de sodo el do y deli de de g .
Los gk # - s tpica una de -1 Istiva & un deber
dirigido a iquier individuo qus se sitie en el i dionte, mi
que los seguados hacen alusitn 8 un deber Que surge n relacion a la singul icion del
agente y que lo hace garante de un bien juridico tutelado, al grado dec equiparar la no evitacion
del ibido con su produccion mediante un hacer.

¢) De In semnjanzs.

Disti a los di deli de isi a partir de la posible equiparacion
hij ica que pusde pl entre ellos y bos de s Los ilici cuya no
e ja a los delitos de ision se le di ina delitos propios de isi en tanto que
los que si guardan cierta semejanza con clios son |1 dos de ision por isi

B) Solucieass tripartitas.

Silva Sénchez® nos dice que las soluci tripartitas de la i i6n de
dos criteri ificad iendo la nota in de todas cllas ¢l adoptar como base de su
el criterio de la tipificacion lecgal al que suman otro de diversa indolc. Tal es

Raod: N FToR L3 '

en Esp quien utiliza como criterio

el caso de la uida por
incipal de ién el de Ia tipificacion legal exp y como criteri dario el del
paralelismo. Dicho autor distingue entre deli de ision de mera 4 y deli de
iGN con ial. A los delitos de isibn con Itad ial los subdivide

a su vez en deli ipificados en ¢l Cédigo Penal y delitos sin tipificacion legal

*¢ Cfr. JesGs Marfa Silva Sénchez. Op. cit., phg. 337.

** Idem.

i
1
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De su peculiar | Rodriguez Mourullo dcra que tos delitos de omision se
dividen en les ves catogorias siguicntes:

1.~ Delitos de isién de mers. iy

2.- Delitos de omision de ltado con tipificacion legal exp y
3.- Detitos de omision de Itado sin tipificacién legal exp
Otrs solucion de ita s 1a icda por Welzel®, quien determina 1a
existencia de tres clases de delitos de omision a pastir de i distincion, dentro del grupo de las
omisiones propias (tipificadas expresamemte), de dos bgrup izad por ia
i ia o no de un e ] para 1a #6n del tipo. Dicha solucién tripartita
queda del siguientse modo:
1.~ Delitos de omision propia de mera (con tipi ion legal ).
2.- Delitos de omision propia de 1 [ bi p
upificados), y
3.- Delitos de ision i ia (sin tipifi id leg‘nl P ).
No pod i este ), io sin que en los delitos propios

de omision nunca existiré un deber de garantia que nos lleve a atribuir el itad

* cfr. Bans Welsel. Op. cit., pég. 379.

;
|
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prode al it como en los imgropios delitos isi Por lo wnto, ¢l
clomemto distintivo eatre unos y owros es 1a Lk d icidn de de la que surge el
debar ds siendo 1a de los impropios delit i mds pleja en
rolavida & Ia de los 1L i o propé

33 LOS DELITOS PROPIOS DE OMISION: UNA BREVE REFERENCIA.

Como nuestro trabajo de tesis esté enfocado al andlisis de los delitos omisivos a los

que s atri un ltad ial, solo dedi g lincas al
cstudio de los simples delitos isivos, advirti que en éstos 1a consumacion del tipo se
dé do liss y 1 el agente desobed el d Z ido en una norma penal.
En estos casos, Ia conducts del autor se agota en la no lizacién de ila . dada, 1a
cual debe ser ible en las ci i de que sc rate.

Por otro lado, los propios delitos de omisién no bl 1 en relaci6
ala lidad de 1a o isiva, ni surge en cllos algun reparo de indole constitucional
que mayor io, pues a di ia de los i pios deli isi en los
P = jemp el p pto legal que los 1a. Por ej lo, de

y no limi a, cn Cédigo Penal para cl Distrito Federal sc encuentran
dados los sigui o ios de omisi

- Omision de hacer del conocimiento de alguna autoridad las actividades o identidad de algun
espin (Art. 129).

- Omisitn de hacer del imni de al, idad las actividades o identidad de algun
wrrorista (Art. 139).

- Omisién de hacer del imi de al; idad las actividades o identidad de algun
sabotcador (Art. 140).
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- Omisién de P

ala eidad poe pare de un oo sometido a vigilancia de
ia policia (Are. 158).
- Omisidn de ir wn je tek fico o telefénico por quien tiene el deber de hacerlo
(Are. 176).
- El no prestar algin servicio de interés pibli iendo la obligacion de cllo o o
un & de idad (Are. 178).
- Tolerns, itir o ir la ision de deli contra la salud (Art. 194).
- El ejercicio indebido del servicio pabli en no infc al superior jerdrquico la
'] i6n del patri io publico o no i irla si csta dentro de sus facultades cl
hacerio (Art. 214).
- El abuso de idad en 1a

dalided de negar o retardar 1a prestacion de un servicio
pibiico, no despacherio injustificad o bien, no & P 2 1a privacié
ilegal de 1a libertad a 12 autoridad compeiente (Art. 215).

- El delito contra Ia admini ion de j ia en su dalidad de no plir, por parte de un
i fas ona di icion legal icada por su superior sin causa fundada para
ello (Art. 225 fraccion V).

- La omisién de dictar sentencia por parte de una msoridad judicial, dentro de los términos
que marcs 1a ey (Art. 225 fraccion VI).

_A PPy

a hacer una i on do ¢sta 3 pr d

fraccién V.

- No otorgar ia libsrtad caucional en 10s casos on que csta

da (Arv 225 fraccion XI).




Sa

- No wmar al inculpad deck
siguicnss a su consign

dertro de las cusrenta ¥ ocho horas
it CaUNS justifi ‘(An.iZS“ i6n XI11).

- No dictar auso de formal prision dentro del término que ‘marca 1a ley, a2 no ser que ¢l
C do haya solicitado la ampliacion del plazo (Arn. 225 fraccion VIIID).

~ El médico que el H de un
sin causa justificada y sin dar aviso previo ala

del que se haya hecho responsable,

P (Arn. 229).

- El abx do que aband: 1a defe © negocio de su cli sin ivo justificado (Art. 232
fraccida I1).

~ El del defeaor de oficio que sin fi

de los reos que los designen (An. 233).

R —

de niftos o enf (Arn. 335).
- Abandono de cényuge o hijos (An. 336).
- Omision de auxilio (Arts. 340 y 341).
- Encubxrimiento (Art. 400 fracciones IV y V).

- Omision de d 1

(Ar1. 40S fracciones 11, V. IX y X).




CLASIFICACION DE LOS DELITOS DE OMISION

SOLUCIONES BIPARTITAS

ss

CRITERIOS DE SOLUCION

CLASE DE DELITO

1. Criterio Normolégico

PROPIOS: E! autor sélo lesiona una
norma de .

IMPROPIOS: Se lesiona una norma
de dato y prohibitiva.

2. Criterio de Ia tipificacion
cxpresa

PROPIOS: Expresamente tipifica-
dos.

IMPROPIOS: Sin tipificacion legal
expresa.

3. Criterio del paralelismo

PROPIOS: Delitos de mera omision.
IMPROPIOS: Delitos de omision y
resultado.

4. Criterio del deber

PROPIOS: Omisiones de todo ¢l
mundo.
IMPROPIOS: Omisiones de garante.

5. Criterio de la semejanza

PROPIOS: Sin semejanza con los de-
litos de accion.
IMPROPIOS: Con semejanza.

¢
+
s
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LOS DELITOS IMPROPIOS DE OMISION
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CAPITULO IV
LOS DELITOS IMPROPIOS DE OMISION

4.1 BREVE REFERENCIA CONCEPTUAL.

Al igual que fos pios deli isivos, los i pi = < . I
no reali ds una ion deda; sin en éstos iltimos el tipo penal comprende
la produccién de un ck ial que e es ibuido al i quip i
i Ia : ial del itado con su no cvitacion . Esta atribucién, de
i e i en la peculiar posicién del autor respecto al

bien juridico tuselado.

La atribucion del resultado, asi como la especial posicion o lidad del autor son et
tema fundamental de esta clase de ilicitos, por lo que toda definicién de los impropios delitos
de ision los debe como su i

‘Wessels nos dice que los deli impropios de isién "son fos hechos punibles en los
cuales quien omite esth obligado, como gamante. a evitar ¢l ch pondiendo 1a

lorati a la realizacion del tipo legal mediante una accién activa™’ . En

otras palabras, comnete csta clase de delitos quien sicndo "garante” del bien jurfidico protegido,
no iza dolosa o cul, la i igida para sal 3 bvi

( sile era
ial no evitado.

P el

*? Johannes Weasels.
6° edicién, Busnce Aires. Argentina, 1980, pég.208.

. Edit. Depalma S.A.,
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4.2 EL TIPO SISTEMATICO DE LOS IMPROPIOS DELITOS OMISIVOS.

Como todo delito, los i d de omisi - de una & ipci
abstrecta en Ia ey ponal qus comprenda todos ¥y cada uno de sus elementos, tanto los de
setiva como subjeti Esta & ipcion legsal. mejor conocida como "tipo™. se
dia siempre en relacidn a un delito en particular de Ia Parte Especial del Cédigo Penal,
que es precisamente ef lugar en donde se blecidos I 1 los delit
No io ' nos ab al i i de los
del tipo si ico de Iquier delito isivo en el que al omitente sc le
- - un 1tad e leciendo que sus el son, de
do a la calidad objetiva o sub de los los sigui
A) Un tipo objetivo, integrado por:
1. Situacidn tipica.

2. No ejecucion de la accién debida.

3. R d ial ¢ i ion nor iva de éste .

4. Posicion de garante (de la que deriva el deber de evitacién).

S. La posibilidad real de cvitar el resultado.




AP K A . £ o A b 4 5 2

B) Un tipo subjetivo, compuesto de:

Dolo, en los deli P de omisé .
2. Culpa, en los deli éos de ominida culp
3. El bj del ing si los hay.

Sobre el tipo objctivo de los impropios deli isi iago Muir™ afi que

éste 1a mi que el de los propios deli isi ituacion tipica,
ia de una A0 & d y bk de i H pero de con la

p ia de tres ck parti ios para s imp 6 oby del Tead
ial: La posicién de 1a produccion del do y 1a posibilidad de evitacién.

A) Stuaciéa tigica.
A este el bjeti del tipo bé e le como "si i6n tipica
objetiva”, dando a entender con ello que se Taa p i de la pcion legal de las

circunstancias de modo, Wyluwmqm&bemeliml’np\mble Es, en otas

ser sancionada penalmente™

I en la que la omision debe presentarse para poder

** cfr. Santiago Muir Puig. Op. cir., p&g. 333.
** Emplesmcs el término "descripcisn abstracta® debidc a que el tipo es
precisamsnte esc, una configuraci&n mantal gue cbviassnte parte de sucesoe
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B) La no realizn de was accién y In cided de renlizaria.

Como las ideas de 1a "no realizacion de la accién debida™ y la de la “capacidad de

N sam Py

ya das cn temas 3 nos it a cllos no sin antes

advertir que la "no lizacion de una on", como el del tipo. bién se ha

identificado doctrinalmente como 1a “exteriorizacitn de una acciéon distinta a 1a exigida®,
que rob p acerca de que Ia isién puede i di

un hacer o un no hacer concreto™

©) R do material ¢ imp mor de dute.

La lidad es un fend

fisico que se do una difi idon del
mundo cxterno llamada “cfecto” se deriva materisimente de un factor denominado “causa”,
De esta formas, la "causa” y el "efecto” son los extremos de Ia cadena causal, 1a cual debemos
descifrar en materia penal para determinar si un sujecto ha d o

1a prod ion de un

P

Para descubrir la existencia del vinculo causal entre una accién y el resultado
prohibido sc han elaborado di -

de entre las que d ia de 1a equivalencia de
yiadela 1 dard as®' .

Qque acontecen en el mundo féctico. La situacién tipic en realidad, es el
conjuntc de

- ales gqua deben aexistir al momento de
configurarse la omisién.

Zaffarcni prefiere enunciarla en forma positiva, mientras que Welzel
entido negativo. Cfr. Tratado. Tomo

Bugenio Radl Zaffaroni.

IIX., PAg. .

* pa impaortante subrayar que estas dos teorfia no son las unicas que
sobre el nexo causal (1] han elaborado. Nosotros nos referimos
exclusivamente a ellas por ser

&atas las de mayor aceptacisén a nivel
doctrinario, aungue existen otras muy interesantes como las de la "causa

eficaz"® de Birkmeyear, la de la condicién *"preponderante® de Binding. la de

la "imputacién objetiva" de Honing y 1la de la “causalidad humana” de
Aantolisei.
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- La tosria d¢ In equivalsncia de ks condicionss.

mmmmﬂm&hm:mwmﬁnfm”d

jurista alemin Maximiliano Von Buri a diados del siglo p do, y i como

fundamental que causs ¢s “toda circunstancia sin la cual el ltado no se hubi
producido™™ .

Von Buri propuso como formula para descubrir 1a causa de un resultado material un
o juego ) : on PR . Ia P

y si con

cllo desap bién el do, dicha dicién es causa del mismo.

El error mis significativo de esta teoria sc debe a la utilizacion de un criterio logico
demasiado basto gue duce a i bsurdas como la del fa caso del ad i

do por Bindi *? . en donde no 36lo son autores del delito los adulteros, sino también ¢l
carpintero que fabrico 1a cama en donde éste fuc consumado.

Otro yerro de la teoria de la conditio sine qua non 1o hace resaltar Giuseppe Bettiol™

cuando estsblece que no se pucd ip como a dici de \!

diversa, como lo son las del orden natural (causas ciegas) y las humanas (videntes).

Como era de csperarse, la teoria de Von Buri no pudo consecrvar integros sus

P ante tan d riti

por lo que tuvo que ser comregida mediante et

** carlos Font&én Balestra.
Abeledo Perrot, 2° edicisn, Alrea,

"

Edit.

ina, 1990. P&g. 4e3.

Estas exageraciones doctrinales hicieron concluir a Binding gque lia
teoria de 1la ivalencia de las condiciones llegaba a establecer que
*todo el mundo culpable de todo®, Creando para contrarrestar tal error
su propia teorfa, la cual se basa en considerar como causa Unicamente a la
condicién “preponderante” © "determinante* del resultado.

II. PAG. 478. Cit. por Carlos Font#n Balestra. Trxatade. Tomo I, pAg. 446.

* Giuseppe Bettiol. R Renal. Parte 1.

edicién, Bogot&, Colombia, 1965, pdg. 227.

Editorial TEMIS, 4°
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pleo de otros el del delito, como 1o es la culpabilidad como comrector. En estc
sentido José A. Shinz Canero™ que afi que ia conducta de un hombre ha sido
1a causa de un ltado no sup i que e] autor es culpable y
P del mi ife do que los a que esta teoria lleva en ¢l terreno de
1a causalidad se corrigen en ¢l drca de la culpabilidad al no ick oMo resp ble del
delito al autor cuando éste no lo haya querid di o s o o

imprudentementc.
Al decir de Fonthn Balestra™ , la teoria de Ia equivalencia de las dici tienc el

mérito de representar el limite mds bajo de l1a causalidad y ¢l de servir de punto de partida a
todas las demis teorias causales, hecho que desde luego es suficiente para justificar la
idaala lacion de Von Buri.

P

- La teoria de ia adecuacida.

La teoria de 1a adecuacion, creada por Von Bar®’, tiene como principal argumento el
hechodeqmnomdacausapue-kresmmcapazde ducir el do prohibido. Su
método se basa en la utili i6n de la i para ] como inica causa

d del ltado a 11 dicion que ¢ a la experiencia o de al

id Gn, pucda ! produci Para der sus nos servi

del clasico ejemplo del sujeto levemente herido en la via publica y que ¢s conducido al
h ital para su i6n, lugar en donde éste muere al caérsele una barda mal construida. De

** Cfr. Joaé A. S&inz Cantero. Op. cit., phg. 500.

** cfr. Carlos Font&n Balestra. Irzatado. Tomo I. pig. 444.

*? Alfonso Arroyo de las Heras nos dice que el verdadero fundador de la
teoria de la causalidad adecuada fue el fisiSlogo Von Kries, profesor de
la Universidad de Friburgo (1888). Alfonso Arroyo de las Heras. Op. cict.,
pég. €8,
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acuerdo a la woria de Ia equivalencia de Ilns dici 1a herida leve es causa de Ia muerte
P " ol Tead . en bi

debido a que 5i Ia
1a teoria de la adecuacion, una lesién de tal itud no €8 idd para producir Ia
concluyendo entonces que la hetida leve no puede reputarse como causa del daho acaecido.

C.1) Teurias que defisnden s existencia de un mexo i emtre ia d iva y o
Luden defendic la cxistencia de un nexo causal en los delitos impeopios de omisi

argumentsndo que la causa del ltado prohibido s la i6: izada por el autor en lugar

de la debida™ . Luden partis de la idea de que ¢l homb s¢ activo y que

i omite una 60 i iabl liza otra, la cual viene a ser la causa del dafio
ial & itoen los i ios delitos omisivos (teorias del aliud agere).

Las tecorfas que fundamentan ¢l nexo causal a partir de conductas anteriores o
paraiclas a la omisién®, como Io es la creada por Luden, fucron pronto desechadas, ya que

ademéas de partir de premisas falsas como la del h no pudi hacer
coincidir el momento del dolo con el de Ia aparicién de la condicién causal, error que puso de
i Binding al bl su peopia teoria sobre la causalidad omisiva.

Los i, s Had. por Rindi OIOO se o al Y de la

entre jos momentos del dolo y cl de la i6n de la dicién causal, i do que

** cfr. Enrigue Bacigalupo. Deliros Impropiocs. de OmisiSo., p&g. 15.

** Nos dice Heinrich Jescheck que loa autores gque aceptan coOmo causa
del resultado a la accién precedente en lugar de la simulténea son Krug.
Juliasa Glaser y Adolfo Merkel. Op.cit., Vol I., pSg. 851 y BS52.

3% gfr. Karl Binding. .
Cit. por Enrique Bacigalupo en su obra

Leipzig, 1914, pigms. 516 y sigs.
. pAg. 19.

i
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de scguirse los lados equivocados de Luden, Krug, Glaser o Merkel, sélo se podia
concluir Ia inexistencia de Ia culpabilidad en Ia © bien, accptar Ia existencia de un
dolus subseq do los principios bésicos de ia seoria del delito. Considerando como
inaceptables tales i Bindi que 1a causs del resultado es Ia i6

d lizacion de Ia accion debida y no la accié jor o 1

de la voluntad que impide la
a ésta, logrando as{ hacer coincidir el momento del dolo con el de Ia conducta. A la teorfa de
Binding s¢ le conoce como de la “interferencia”™, yaque en ella la ion de Ia vol d cs
d ial d ito en los impropios delitos omisivos.

sefalada como la causa de!

Ahora bicn, respecto a Ia eleccion de 1a teoria a emplear para descubrir la causa del
ltado en los delitos impropios de ision, segin los idi de la i 1]
advertimos que los autores prefieren la teoria de 1a comditio sine qua non, adoptando por
ideado por Buri, pero aplicAndolo a contrario sensu, toda vez

igui €l juego
que en lugar de suprimi: 1 la dicion causal la imaginan. Asi tenemos que la
omisién ¢s causa del d e ida hi i ia i itida, el Itad
P 191 Al resp Rod, N 0. - que "la ision serd 1
d la acci6n no ej da, desap ria el do"'%2

De entre los seguidores de la teoria de 1a adecuscién tenemos a Guillermo Sauer, para

quicn la "omisién es causal do Ia 6 perada  (sociologi s
babl itado ! (1 4 103
Conviene decir que la i i ! de la i itida debe origi

probabilidad de cvitacién “rayana en seguridad®, puesto que ante la imposibilidad de la

1 cfr. José S&inz Cantero. Op. cict., pég. S17.

1 podriguez Mourullo. . pig.
63. Cit, por José A. Sdinz Cantero. Ibidem.

' guillermo Sauer. Daxeche Penal (Parte Genexral)l. Editorial Bosch.

Barcelona, Espafia, 1956. pég. 150.




cemneza debido al juego mental sugerido, sdlo se puede exigir una “cuasi cerfeza” en la
evitacién.

C.2) Teorias hibridas sobre Ia consalidad.

Las teorias que aceptan uns muy ial " idad” en los deli impropios de
omision partenn de un ;o ivo de 1a relacit fec dvirti que la
omision, en cl sentido fisico de las ciencias exactas, no puede ser causa del resultado material

d ito en los impropios deli isi A cstas ias las 1L “hibridas” en virtud
de que sun cusndo se inclinan por negar la exi ia de un vi L i entre Ia
ision y l Teadt al prohibido, siguen 40 en sus T o .

In expresion “causal™ para desi a 1a retaci i entre cllos. Esta incoherente forma
de utilizar el je nos ha 1 do In tusién de que a pesar de que se ha descubierto
que en los deli impropios de ision el Itad ial descrito no es efecto del omitir,
los penali “hibridac™ . una  Moia iy da por

tradicionalistas.

De entre las hibridas sobee la lidad 1a de Silvio Ranieri'® | quien
después de afi la iva de dicha retacion la sigue 1t do 1", pero
de tipo juridico. Zaffaroni'®® , por su parte, ar que si 1a lidad como
categoria del ser, es evidente 1a inexistencia de un nexo entre la conducta omisiva y el

ftad ial prohibid 1 este autor el llamado “nexo causal” por uno
1. do de i i i do sin 1.

que tanto ¢n la accién como en la omisioén se

1% cfr. Silvio Raneiri.

4* edicibn. Bogot&, Colowbia, 197S,

108

Edic. TEMIS,
p&g. 355.

Cfr. Eugenio Raul Zaffaroni. Iratado de Deracho Penal. Tome IIX,
pég. 456.
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P el fend de la Tidad 1 4

"hipotético'® .

que en cl omitir ésta es de carécter

C.3) Teorias que nicgan Ia causstidad.

Las que ia lidad dan solucién al prot do la di: {6
al ito de la antijuridicidad iendo que el Tad ial sélo es atribuido al
omitente desde un punto de vista normativo, ya que cuando éste debia impedirio permite
. #u produccié

Para cstas rias. entre la ision y el itad rial dexcrito en la estructura de

los deli igi '™ s 2o

no juega papel alguno; de lo contrario, no

istiria randn al| poara disti ir la resp bilidad del padire que permnite que su hijo se
b en ia alk y la del que junto a é1 cbecrva como el menor sc ashoga. Para 1a
idad de los incluidos por sup aquéllos que defienden 1a causalidad en la

ision, en ¢l i jemplo el padre ria homicidi i que el

simplemente el delito de omisién de auxilio.

No olvidemos que desde el siglo XIX Von Liszt i
papel alguno en la responsabilidad penal del i indit do este p igindo autor que

“el orden juridico, del mismo modo que 1a vida misma, equipara ¢l hecho de causar un
resultado al de no impedirt

S que 1a lidad no juega

Pero esta equival ia no significa que deba apreciarse una

1%  prancisco Mufiox Conde al respecto nos dice que “el delito da
comisién por omisién es un delito de resultado, an #l gue el rTesultado
producido dsbe ser impuctado al sujeto da la omisiSn; se habla de
“causalidad de la omisidén" aungue realmente no pueda ser entendida como
componente causal de ningdn rTesultado, ya que la causalidad exige la
puseta en marcha de una fuersza desencadente Qqus por definicién falca en la
aomisisn. Lo que importa en la comisién por omieisén es la
una causalidad hipotética, es decir, 1la
sujeto de evitar sl resultado®.

constatacisén de
posibilidad féctica qus tuvo el
Francisco Mufios Conde., Op. cit.., plg. 33.
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pr ion del itado en ¢l hecho de no impedirio: la punibilidad de la omision es
independicnte del sup de Jicdad"'%7 .

Para compreonder mejor esta idea, vol a 1] plo. ;Por qué los citados
mmores consideran al padre del menor autor de un homicidio y al impl autor
del delito de omision de auxilio? La resp nola enla lidad, sino en la
especifica posicion del sujeto que hace surgir en él un deber de evitacion que de infri
posibilita s atribucion del hado por la equivalenci lorativa a la que se refirié hace mas
de un siglo Von Liszt.

C H PO 1 el hecho de que en la produccion del resultado si

existe un factor causal que 1o desencadena y que no es légicamente 1a omision, sino una causa
ajena al agente y sobre la cual éste no ha influido directa o indirectamente para su

fc i Lo i es asi debid lqul i esté_, i "_‘ a cortar
ia cadena causal que tiene como fin producir un dafio al bien juridico tutelado, de modo de
que si el sujeto desencadena dicha fuerza Iesiva, su responsabilidad derivara en un delito de

accion y no en un delito omisivo; es decir, para la cxistencia efectiva de un deber de evitacion

pre s ria una cad causal que apunte hacia la ializaci del d
prohibido.
Pod ir diciendo, como lo hizo ya Von Hippel'®®, que ¢l problema causal
en los deli impropios de ision ha sido cientifi d

1*? prans Von Liszrt. Op. Cic., Tomo II, pag. 31S.

1% cit. por Enrique Bacigalupo. Dalitos Imptopicos de Omisidn. phg. 24.
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D) La Posicién de Garaate.
Una de las isti fi les de los deli impropios de ision es el
hecho de que no cualquier sujeto Jos pucde cometer, sino solo aguélios individuos que
p del bien juridi 1ado guardan una relacion particular de sal a la que

Nagler denominé "calidad o posicién de garante™'®® . De esta forma, los delitos impropios de
omisidn son delitos “especiales propios”, ya que ¢l tipo pars su consumacién requiere de una
calidad especifica en el autor, sin la cual éstos no pucden existir''®. Por ello, la calidad de
<l n de los posibl de

o vt i ari v ducierd

P

esta clase de delitos'"' .

112 sostiene que no todo aquél que

Lo anterior explica el por qué Santiago Muir Puig’
omite evitar la prod i6n de un resultado lesivo puede ser castigado como si lo hubicra
do por via positiva, sino adlo detcrminadas personas que se¢ hallan respecto del bien

Juridico afectado en una especifica relacion.

" cit. por Eugenic RaGl Zaffaroni. Tratado ds Derecho Psoal. Toma
I1X, pég. 4S9.

*® welzel nos dice gque los delitos impropios de omisién cowmparten con

los delitos especiales propios la particularidad de gque la antijuridicidaad
de la conducta del autor sélo se funda mediante 1a adicién de
carfcteristicas objetivas especiales da autor. Hans Welrel. Op. ciec., pég.
287.

111 No todo mer humano puede ser autor de un delito impropic de omisién

porgua no a todo individuo ls sowate a una funcién espeacial de
salvaguarda respecto a algun bien juridico.

i cgy. Santiago Muir Puig. Op. cit., pég. 33S.
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Wetzel''? sosticne que autor de un delito impropio de omision es sélo aquél que tienc

una icion de focti del bien dico y que do en csta posiciéon no
evita ¢l resultado tipico, a pesar de poder hacerio,

D.1) Cencepte.

Podemos definir a Ia d: icion de como el vinculo que i aun

sujeto en protector de un bien juridico determinado, al grado de imputirsele su lesion en caso
de que éste omita sal dario. Como ia de la calidad de €l autor se

posicion j ica de cuidad igil conservador. cvitador de peligros para el

bien juridico o dor de su i d, en la inteli ia de que la evitacion del peli

del bien de de una i6n positiva por parte del omitente, en quien segun
Jescheck** , han confisdo los af N

Novoa Monreal nos dice que "la icion de estd i ial
por un 1 i e imp i juridi bli i0, que pesa sobre alguicn
que la pe ion de un ri implicando 1a exi ia de ! i los
bicnes juridicos amparados por una norma de caricter prohibitivo™!'? .

Al Baciaal :"Lad . 1 P . con las

presi POsi de g © deber de garantia, a este clemento caracteristico de ia

utoria de 1a omisién i ia y que i d provisional en una

estrecha relacion del autor con el bien juridico™'¢.

112 cfy. Hans Welzel. Op. cit., pig. 289.
34 cfr. Heinrich Jescheck. Op. Cit., Vol. II, p&g. 854

1% cfr. Eduardo Wovoa Monreal. Fundamentos de los delitos de omiaifn,
pég. 136.

118

Enrique Bacigalupo. Dslitos impropics de Omipidén, pdg. 116.
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pcidn de nuge do al sujeto le corresponde

Pasa Santiago Muir Puig. la p
“ssww especifica Amcidn de prosecciin diel bien juridico ofe do o uea fi o pe ! de
control ds uns fusste de poligro. en ciertms condiciones”'"’ .

D.2) Peviciéa de gerants y deber de garuntia.

A Is icién de y el deber de e ligmdk
esenciskmente, no son lo mi De Ia posicion de entendida como Ia singular
vinculecidn entre ¢ meto y un bien juridico en particular, emana un deber especial de

que pasa por a un simple debey de actuar.

Ahora bien, debumos advertir qus sodo dober de garantia c3 un deber juridico, pero no
todo deber juridico es un deber de garantia. Este GItimo, ac caracteriza por ser un deber de
cuyo i kiswi Ia strib iva del d ial no

evitado.

el i limi del

m-hmq&mdmm,
deber de i con smamo cuidado cuéndo surge éste y cudles son los

Por 10 que hace a los alcances del deber de actuar, €stos estén determinados por 1a

nececidad de protsccitn que el bien juridico do en un dado its y de
Weonl-podhhdndnmdcdeewhcwnmnmgnelmqmmcaaﬂa

oﬁi—bammmm& brep sSus propi = Lo ior lo
o i Ia utilizacion del siguieewe enunciado: No scria légico dar
hochitos”™ a quien una inter 60 quirirgica pass salvar la vida, ni

serfa CONVCID SXigr qus opeTe 8 AlgVion QUS BID €3 Ciruiano.

" cfr. samtiago Muir Yuig. Qp. cic., pég. 333.
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El deber que la &l g no sc satist

al decir de Novos Moneeal''® . con un
minimo, sino que debe el obligado agotar sus posibilidades, de 1o que concluimos que el
limite para la on del gar es lap Wn id

que 1a calidad de mdbrtir no es un fin que

del bien sin rictgo personal, ya
orden juridi

Otra forma de

los al Yy del deber de garantia ¢ mediantc 1n
1 idn de das 1L 2 w-— PP’y 13 P " de 1a *f y
que segan este antor son los que i la capeci
conformada por:

ded final de cvitacion,

) La posibilidad fisica real de eviter ¢l resultado, y

b) El de 1s si i0n tipica y Ia cognoscibilidad de los medios para
N In mccion de sal 120
D.3) Relacién entre el & delap de gar y ¢l deber de evitacién.
Comusunente s¢ afirma, y con sobrads raadn, que s ignorancia de la Ieyes no excusa
su lims Sin emt sndose de la p de

y del deber de evitacion
que emerge de ella, no podemos decir lo mismo.

e
137

2
153.

Bdusardo Wovoa Monreal. RuRdamantos de los delitos de comislido. phg-

Cfx. Enrique Bacigalupo. Dalitos Jimpropies. de owisiin., pigs. 149 a
12 Mos dice Bacigalupo que el

ent

£t de la situaciSn
ctipica y 1la posibilidad de salvamsntco no pusda subscituirse por una “poder
como atirmS Gellas. Idam., pg. 1S3,
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las ideas idas en cl af ior, el deber de salvaguarda surge de la
posicion de garante, y ésta a su vez requi Parm su exi: iade la idad de evitacion en
el agente. Como dicha capacidad sc conforma no sdlo con la posibilidad real de evitacién,
sino 1bi con el imi de Ia sil i6n tipica y los medios para ilevar a cabo la
funcion de sal da, es que la ia de la ién de impide el imi

dei deber de evitacion a cargo del sujeto’?’ .
D.4) Fuentes del deber de garantfa,

Debemos partir, como prerisa fundamental, de la idea de que el deber de actuar del
lusi del orden juridico establecido ¥y que de ninguna manera

pueden tener cabida aqui i o i de moral o ético.
Es muy dificil d i a priori cuindo y en qué un sujeto es garante de
un bien juridi En lidad, la deli idn y izacion de los disti deb de
salvag . i un p quec para hos no pucde ser del todo superado por la
" via legislativa. lo que ha do ¢l ificio del principio dec lidad al 1}
genéri en la di ipcion tipica uni 1a fuente de donde dicho deber emana.
Tradici 1| se han ido como fi es del deber de evitacién a la ley, al

d incl o en un posterior a las estrechas
idad de vida o de peligro’*?. A esta corriente ideolégica
a la teoria de Ias funciones impuisada

contrato y al actuar p

laci que por una
sec le ha Hl do “formal™, blo que sc
por Kaufimann.

13! Esta idea, segin refiere Bacigalupo, no es compartida por Baumann.
Maurach y Schdénke-Schrdder, guienes ejemplifican su postura mediante casos
Que parten de situaciones ajenas a una real calidad de garantia, como as
el caso del contrato celebrado por conducto de un apoderado que sSefiala
Baumann. Cfr. Enrique Bacigalupo. Idem., p&gs. 1S3 y 1Se.

132 ¢fr. Heinrich Jescheck. Op. cit., Vol. II, pSgs. 854 y 8SS.
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2) Teoria formal de tas fusntes.

Para esta seoria, las furnics del deber de evitacion que hace garante a un individuo son

En Sen juridi 2 iples p » que nos ord Ia reali

de una it COMO por ¢j 10, ¢l deber de los padres de alimentar & sus hijos (Art. 303
det Cadigo Civil para el D.F). Sin eml.go 1a inobservancia de tales deberes de cardcter civil
no 7 1a stribucid al

del dafo producido, ya que pam ello hace
falta el tipo penal que asi 1o establezea. En este orden de ideas, 1a ley es fuente del deber de

para los efe de 1a atri i iva del Ttad: ial no evitado. sélo si
ta lcy penal asi lo b en forma exp
- El contrate.

Originalmente se hablé del contrato como fuente del deber de actuar, pero pronto sc
modificd dicha idea para bl con toda propiedad. que tal deber de evitacion emerge de
1a especial aceptacion por parte del garante. Gracias a clio se ha podid P a la especial

aceptacién™ de 1a figura civilista del contrato, 1o que nos parece correcto, ya que €l acucrdo

de voluntades para crear o itir d hos u oblig: esta sujeto al cumplimiento de
determinados requisitos para su plena validez, pues aun cuando aparentemente cxista, sus

fic puecd nulos, como en el caso de la enf: que es ¢© da para
cuidar a un enfe que H de 1a admini:

diaria de un medicamento para
conservar su vida y que al percatarse de que fue contratada por un menor de edad decide no
1a dosis itiendo que el enft mucra.

i
1
I
i
'
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el cjemp s d cuenta que el deber de
evitacidn no deriva del contrato, que no sélo puede declararse nulo sino inexistente. En
realidad, ¢l deber de evitacién surge de la especial aceptacion, |a cual se manificsta en forma

expresa al asumir en forma iva la obligacion de salvaguard. da a la

P en el L i que la enfe nunca sc p a wabajar d S

de que ha firmado ¢l contrato y los familiarcs del enfermo, a pesar de que conocen tal hecho,

deciden salir de paseo y & su regreso pretender atribuir la muerte del paciente a la persona que
formalmente contraron.

- El actuar precedente.

Por razones de justicia se dice que quien pr un peligro o lo debe velar
por su control. Quien con su conducta genera 1a posibilidad de un dafio se encuentra obligado
a eviwarlo. Sin embargo, tales ideas no deben aceptarse con tanta superficialidad, pues como
afirma Rudolphi'?®, sélo una accién previa contraria al derecho es la que puede generar el
deber de Py por |

en su Q i defe

en ¢l sujeto que repele una agresién causando
). En este caso, ¢l defensor no cstaria obligado a
cvitar la mucrte de su agresor al grado de responder por su vida.

De igual forma, ¢l actuar previo debe signi un peligro proxi para el bien

Jjuridico tutelado, ya que de lo contrario, no podra ser considerado su actuar una fuente del
deber de evitacion. Esta idea no es ida por th'?*, quien indica que si el
actuar p d genera peligr de iali ion futura (por ejemplo desperfectos en
automdviles), ¢l sujeto debe der como de ellos

no los

123 cjt. por Hans Welgel. Op. cit., psg. 297.

128

cit. por Eugenic Radl Zaffaroni. Izatadc. Tomo III, phg. 469.
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- Comuaidad de vids ¢ de peligre.

La comunidad de vida o de peligro hace alusiéon a aquélios casos en los que 1a

en que impli cierto riesgo, g una fi. entre
quienes la forman, al grado de gencrar ¢l deber general de syuda entre elios.

Para Jiménez de Asia'?’ | esta cuarta fuente del deber de evitaci un di

cuidadoso, ya que cl aceptar que las relaciones sociales de convivencia generen una

bligacion de salvaguarda, es har peligr 1a que disti los deb

morales de los juridicos. Para este autor, 1a convivencia social sélo puede provocar 1a especial

de p i6 do el orden juridico asi 1o establece, razonamiento que desde
lucgo aceptamos.

La comunidad de vida o de peligro, como fuente del deber de evitacién, también es
aceptada por Welzel, quien las situa como subgrupos de lo que €l llama "especiales relaciones

de lealtad"'?® | Zaffaroni que el un dk inador en estos casos es la existencia
del principio de fi entre los suj que iven, ibiendo a i ion su
frase mas signi iva al "En i que cste tipo de relaciones, para
generar un deber de deben b efectiv en el principio de la co

Esta es la unica base firme que las puede limitar. Lo contrario o sea hablar de "relaciones

sociales” o "relaciones de vida", son “exp P aticas" como dice Stratenwerth,

que desafortunadamente nos llevan a lo que queremos cvitar: que la ¢tica social pase
.27

2T a ser fi

del deber de garantia’

En términos generales se ha dicho que csta cuarta fuente del deber, ¢ incluso la

p ser P en las dos primeras, es decir, cn la ley o en la especial

13

Cfr. Luis Jiménez de Asda. Iratado. Toma III. pige. 427 y 428,

¢ cfr. Hans Welzel. Op. cit., pégs. 299 y 300.

17

Eugenio Radl Zaffaroni. Ixatado. Tomo IIX., pfg. 470.
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acepuacion, lo que desde luego dependeri de 1a i P ion que a cada una de ellas asigne
cada sstor.

») Teoria de las funcionss.

Armin K 128 ick do que el lami formal de las fuentes entrafia
una deficiencia en tanto que a través de clla se sucle & su ido real. prop
una teoria basada en Ia imitacion de las do como refe ia el
mmerial de cads una de ellas. De esta forma, disti entre det de que
en una Sos de pr idn de un detcrmirmado bien juridico de aquellos otros en los que ¢l

esta obligado al ! de una fuente de peligro.

- Fumciéa de protecciéa de un biem juridico.

Dentro de csta funcion deben incluirse todas aquellas situaciones que crean en el.

individuo el deber cspecifico de p ger un bien juridico d inado, cuya integridad
depende de él en forma En principio, esta relaciéd dria como al gar
v al bien juridi P ik iendo los casos mais comunes, al decir de Santiago Muir

Puig'?® . los siguientes: :

* La exi ia de una ha vi lacion familiar, a la que Jescheck prefiere

ol por ci d

; 1 v .y h

como por ¢jemplo ¢l
concubinato’?® .

33 Ccjit. Por Heinrich Jescheck. oOp. Cit., Vol. II, p&g. 8S5.

% cfy. santiago Muir Puig. Op. cit., pSgs. 336 a33s.

1° ofy. Heinrich Jescheck. Op. cit.. vol. IX., p&g. 857.

|
|
i
i
H
i
i
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* La comunidad de peligro; y

L3 i de una funcion de p i
En estos casos, o importante cs que el bien jurridi P T del
garame, quien se ha hecho resy de su i idad'>' .

Cmmoambnwjuﬂmalosqmmdm“el&bﬂdgmw

existe d i una limitacion, pues como afimna Bacigalupo'??, sélo se admiten
como bicnes que dan lugar a esta peculiar posicion de ia a la vida. el cuerpo v la
propicdad.
- Coatrol de uaa fucate de poligre.

El deber de bién puede del deber de controlar determinadas

fuemesdepeliyopﬁcp-nedequienhshauﬂoonqﬁan-luconﬁadosuvigimhSe
distingue de la funcié

en ¢l hecho de que en ésta la relacion no es con un

bien juridico que se deba proteger, sino con todos aquéllos que en un momento
dado puedan d. di el peligro p do por ia fuente a controlar. En estos casos,
la vinculaciém surge entre el y la idad dc bicnes que peligran por el
deacontrol de la fuente del peligro.
Como cjemplos de este deber, pod: lar a los si

3 1a relacitn del garante con @l bien juridico pusde ser permanente ©
temporal, lo qua determinard también la vigencia del deber de garxantia.
132 g1 autor citado no aestd de
califica como infundada. Cfr.
amisidn, pig. 14e.

acuerdo con tal limitacisn, a la que
Enrique Bacigalupo. DRelitos impropicos de
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* El deber de sctuar precedente o injerencia.

* El deber de dar de fi de peligro que en cl propi
dmbito de dominio, como punde ser ¢l caso de Quien posee animales
. o €3 peops 30 de i Lo L (@asoli

* Resporwsbilided por tt de otras (pad
maestros © militares).

Conmpuadem tanto cn la weoria formal como cn Ia teoria de las funciones se
las i como del deber de garantia, por lo
innd in que las una para dar lugar a

Que Jeschock ha ido la busq de un &
o Que seria una cormiente ocléctica’™ .

4.2.2 EL. TIPO SUBJETIVO

El tipo subjetivo de los impropios deli isivos se i al igual que el de los
deli isivos, por los Il & )/ bjetivos del inj demas del dolo o la
culpa segun sea el caso'** . Sobre Ias peculiaridades del dolo y la culpa nos ocuparemos en
este do, haciendo la acl. i6n que sobre los el bjetivos del inj nos
conformaremos con decir que son clementos adicionales al dolo que son e:ugndos por cl

islsdor para ls i6n del tipo, como serian las dencias, motivos o i

especificos del autor.

i3 cofr, Heinrich Jescheck. Op. cit., Vol. II., p&g. @56.

13 Mmos hemos adherido a la teoria final de la accidn, segin la cual la
finalidad forma parte integrante da la misma, debiéndose eatablecer Que
aximte un tipo subjetivo en el qua se contiene el dolo © la culpa segin

sea el caso.
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A) El dele.
El dolo e dec. para cxpy rio en forma muy sencilla, como la conciencia y
J d de lizar el tipo ob) de un delito en particular. De esta forma tenemos que el
dolo sc de un i '] ) ¥y de uno voliti q ) que
hacia ia reali de los cb que i la fi ion tipica. Sin embargo,
dose de los deti i pios de omisidn ha ido la duda de si el
para actuar dol deba j ¥ querer Ia no realizacion de una
accion sendiente a evitar un Itad ial p ido. N s que si,
advirtiendo lo siguiente:

a) El autor a titulo doloso debe conocer todos y cada uno de los

®) El sujeto debe querer la produccion del daflo, sabiendo que no
iza la e de evitar

) Basta que el sujeto. sabiendo la i H produccion de un dafio

que puede evitar, acepte su p o0 (dolo 1).

Por otro 1ado, €l decber de salvaguarda derivado de la posicion de garante no tiene por
qué ser conocido por €l omitente para que éste actic dolosamente, ya que tal deber no forma
parte del tipo objetivo, sino que es el de la antijuridicidad

Asimi: hay
ia de una et 01

en las que dificilmente sc¢ pucde determinar la
como por cjemplo aquélias en las que no se puede decir

|
|
|
‘;
|
i
|
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que exista una Teares, de z 3. L (YIS [? Sk 138

P ). nos dice
que ¢l dolo, en cstos casos, sc agota en cl irni de la si i tipica y en la
ia de 1a propia capacidad de evitacic
B) La culpa.
Al igual que en los deli isi en los i Wos delitos H existe culpa

cuando ¢l omitente viola un deber de cuidado que le era personalmente exigible. Al decir de
Eugenio Rail Zaffaroni'®, hay cuatro formas de trasgredir dicho deber de cuidado en
snd de la isi ibl

@) Cuando se aprecia en forma incorrecta Ia situacion tipica (el
salvavidas cree que el sujeto sélo jucga en 1a alberca).

®) Cuando el mandato de hacer se realiza equivocadamente (el
alpinista arvoja Ia cuerda chica en lugas de una grande).

<) Cuando se aprecia indebidamente 1a posibilidad fisica de evitacién
(el sujeto que no sabe nadar no cvita la muerte de quien se ahoga en
el rio pudiendo arrojarie un salvavidas).

d) Cuando las ci ias que la calidad o icion de
garanic se aprecian con falta de cuidado.

1% cfr. Meinrich Jescheck. Op. cit., Vol. II, phg. B867.

a3

ceEr. io Radl Zaf - xatado. Tomo IIX, plg. 482. Coincide
con €1 Santiagc Muir Puig. Op. cit.., plgs. 285 y 206.

ESTA TESIS NO DEBE
SALIR DE LA BIBLIGTECA
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C) Las delitws cometides por olvide.

Hay uns forrma muy peculiar de delinquir en 1a que €l omitense no ticne conciencia ni

volustad de lesionar a oto, pero que por su & ido o negli i i debe

ionirsele. Nos referi a los 1L dos “delitos de olvido" o delitos provocados por la
“falta de memoria™, ilicitos a los que incl un p igiado autor designd i
como "delitos de omiss r—l

Lo que se castiga en cstos ilici es la indi ia. ya que en una colectividad no

solo deby P por i sino bién por los que nos rodcan.
hoci do existe una obligacién de hacer cuyo i Timi pucde Y
dafos para ks colectividad.

El andlisis de 1a delincuencia olvidadiza es una tarea de muy dificil tratamiento, por lo
que debemos tener cuidado cn NO cacr en excesos como en los que incurrid Alcald Zamora al
afirmar que "todos o casi todos los deli son ibles de

perp por el olvido™"?* | frase
lejada de 1a d y de 1a l6gica, ya que no pod. i i que los deli de

vi ion, de injurias o p do pued de ese modo.

en los 11 dos delitos de olvido, ¢l omitente es indiferente a su deber e

P un dafio por su falta de memoria. Este olvido constituye una
omisién que debe i d
vista. una punibilidad stenuada.

para cllo. desde nuestro particular punto de

7 Asf 1os llams Niceto Alcalé Zamora en SuU ensayo =
=, publicado el 14 de marzo de 1945. Cit,

ob por Luis
. g. 403.

Jimdnez de Asua,

138

Idem., phg. 403.
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43 LA ANTIURIDICIDAD Y LA CULPABILIDAD

EN LOS DELITOS
IMPROPIOS DE OMISION.

'c.s.luw

La antijuridicidad de un hecho se define como 1a diccid

formal y ial de

éste con el Derech do ademis, siguicndo el i de Mufioz Conde'™’, que 1a

ijuridicidad no es da por ¢l Derecho Penal, sino seleccionada por éste medi =
ipicidad de ci "

Hoy en dia sc afirma que Ia tipicidad de un hecho no significa includiblemente que ¢l
mismo sea antijuridico, ya que Ia dicci fi 1 de Ia d i

q c la

ial del Dx ho (cark indiciario de ia tipicidad). Por un error, por cierto

muy frecuente, se dice que 1a conducta del autor es contraria a 1a ley. siendo que en realidad

1o correcto seria decir que ia del deli es ia a la norma'*® .

Pues bien, por antijuridicidad deb der Ia i6n del Derech ficiada en
ta lesion o pucsta en peligro de un bien juridi 1adh diendo que solo serk antijuridica
una conducta cuando siendo tipica, no se encucntre amparada por una causa de justificacion,

> do éstas i el lado gati de este ek del delito, las cuales no
1 ia ijuridicidad del hecho p éste, en i ido, nunca fue io a

derecho'' .

13* cfyr. Prancisco Mufiozs Conde. Op. cit., phg. 3.
14° carlos Binding establecis con toda claridad que el delito no es lo
contrario a la ley penal (pues el hechc se ajuata a lo previasto en é&sta),
#ino lo contrario a la nNorma Qque Sa encuentra inmarsa en la ley.

cit. por
Castallancs Tena. Op. cit., peg. 179,
e Debido que causas de Justificacién excluyen 1a
antijuridicidad,

a8 que las mismas dedben estar
no existiendo por tanto causas de justificacién supralegales.

das en
1a ley.
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Las i fi i sobre la ijuridicidad se apli tanto al hacer como al
omitir, por lo que en los deli impropios de isidén se apli los mi iteri es
decir, la isién sélo serd ijuridi do siendo tipica no se encuentrc amparada por una
causa de justificacion. Por otro iado, la jutidicidad de la d isiva no sélo
d de de 1a tipicidad, ya que exi d que siendo tipé no son ias a

derecho, como lo es el caso de la omisién en la que concurre un deber que justifica la no
lizacion de Ia " PR

43.2 La Culpabilidad.
Existen dos rias que expli a la culpabilidad: La psicoldgica o psicologi yia
iva o ivi C: a la pri 1a culpabilidad es un nexo psicolégico entre

€l autor ¥y su hecho, constituyendo el dolo y 1a culpa las dos especies de ésta. Para Ia tooria
normativa iniciada por Frank en 1907'%? | 1a culpebilidad es un juicio de reproche que se le

hace al autor de Ia ch haciénd: o disti el P i de la

pabilidad que el si Ji del P ivo de culpsbilidad que
acepta 1a teoria final del deliso. La nota coman entre estos dos conceptos €3 que ambos se
basan en 1a idea de 1a novmatividad, pero se dife ian por su o ido. Para los

seguidores del sistema causal., 1a culpebilidad »c integra por el dolo © Ia culpa y In
exigibilidad; mientras que para !a teoria final el juicio de reproche requiere de Ia
i bilidad, Ia posibilidad de . ° sencia de la jjuridicidad y de la
exigibilidad de otra conducta*®® .

%2 oic. por Carlos Madra

dos en el Cu dal
Instituto Macional de Ciencias Panales ¥0.19, M&xico, 1965, p&g. 34.

4 cfr. Moisés Moreno Herndéndes.
= . Reviata Mexicana de
Justicia, ¥o. 1, Vol. 1, enero-marsc da 1983. Pégs. 163 y sigs.
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Con toda propicdad afirma el Li jado FFi do Labardini Mendez que ¢l
de la pabilidad que acepta Ia teoria causal implica una combinacion de
de icolégi (doloocﬂp-)ydemwmiiw,bqummiﬂo
sentido hace que csta teorfa sobre la culpabilidad sca en lidad psicologi iva,

por tamo Que no ac trata de Un conceplo NoTMativo pusro'*’ .

debiend: Tui

Ahora bien, nos dice Mufioz Conde'** que-acnh bl quien un acto
antijuridico pudiendo actuar de un modo diferente, confeaando este autor que tal concepto de
pabilidad d en p i de muy dificil demostracion, como lo es ¢l hecho de

establecer cuiando un sujeto puede 0 no duci: a Dw ho. La idea del reproche
para ¢l autor obedece a que éste, pudiendo clegir el buen i el ic ala

Por lo que hace. al juicio de he cn Jos deli i i de isio

2 se pta que cl i menos bilidad que ¢l autor del delito
comisivo, idea que cs ida por 1a doctri y por la cual s¢ recomicnda la
aplicacién de una pena atenuada al autor de un delito impropio de isi la que obvi;

puede COmo una Itad iva para el j c

4.3.3 La Colisién de Deberes.

En And de la isi6n punible, la ijuridicidad o la culpabilidad no surgen
ante la ia de la M. da "colisién de deb ~, la cual segun reficre Bacigalupo'®. se
da cuando ante el deber de evitacion que ticne el garante surge otro sirnultineo que imponc a

idea eaa sostenida en cdtedra por el Licenciado Fernando

Cfr. Franciasco Mufioz Conde. Op. cit., p&g. 128.

1ea

Cfr. Enrique Bacigalupo. Daslitom dmpropios de omisido, pSg. 155.




éste un comp 3 Y del pri Para Wessels'®” | 2610 puede hablarse de una

ausfntica colision de debs do los detx que entran en conflicto reclaman validez uno

al lado del otro, ya que si por de subsidiaricdad uno de, 86l cxiste una
lision", p que en realidad hay un unico deber.

Tradici ia ina indica que do 1os deb son de di y
cl age: prefi el i limi del menor frente al cumplimiento del mis valioso, 1a
omisién no puede ser antijuridica por operar en ella una causa de justi ion. Si los deb
son de igual valor, el sujeto tampoco comete un delito puesto que se encuentra en un cstado
de idad di que ye su culpabilidad, ya que ante las circunstancias concretas

no se le puede exigir que obre de otra manera.

Hoy dis tmnbién se dice que cuando los deberes son de igual valor también se climina

dicidad dec 1a di bajo el de que si de todos modos el sujeto cumple
con un deber. no puede obrar en forma ilicita'*® .

Para una mejor de la colisién de deb i el sigui jempl

Pedro se p al de su trabajo, que su casa arde en llamas. Observa come
en la ventana 1) su hijo uata de ap i que en la 2) su esp bién hace
intentos por salir del inmueble que esth a punto de dernuimbarse envuelto en llamas. En ambos
casos, los de las dos son inutiles pues requi el ilio de Pedro, quien

i a

sir de una 1! podria subir a una de las ventanas y abrirla. El sabe que no tiene

tiempo suficiente para salvar a Jos dos, por lo que tiene que elegir entre alguno de ellos pam
salvario.

147 ofy. Johannes Wassels. Op. cit., p&g. 220.
100

Cfr. Bnrigue Bacigalupo. Dalitos iwproplios ds omisitn, pég. 15S.
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Si se observa, en nuestro cjemplo sc trata de deberes de igual valor, por lo que Pedro

a en el caso de salvar a IQui de Jos apados, ya que se
en icion de P de la vida de ambos.

4.3.4 Error de Tipo y Ervor dc Prohibiciéa.

El error genéricamente hablando, es una falsa o equi d. i6n de la lidad,

disti iénd de la ign ia en tanto que en ésta ultima cxiste una carencia de
conocimiento. Para los romanos, el error podia referirse a cuestiones de hecho o de derecho,
excluyéndose en ambos casos la responsabilidad criminal'*®. Con ¢l paso del tiempo las
consecuencias del error fi modifi d que se vo Ja inologi plead.

para designarlos: Error de hecho y error de Derecho'*°.

Para la teorfa final del delito iniciada por Welzel, el error adquiere diverso trato, al

grado de que no sélo la inologia para di ir sus bia, sino bién los

efectos que cada clase de error provoca.

A) Error de tipe.
Surge cuando el sujeto 6 ] o todos los clementos que
integran la descripcién legal del injusto. Este error, And. de los imp i deli
isivos, puede i a qui de los el que fc la tipica,

1** cfr. carlos Madrazo. Op. cit., phgs. 40 y 4.

%% @raf 2Zu Dohna considera que la verdadara dificultad para estudiar
@l erroxr en la teoria del delito consimst en lograr separar nitidamente
entre s a las distintas pecies de error (error de hecho y de derecho),
al grado da gue =sa giere ya una unificacién en su tratamiento. la

. Bdit. Abeledc Perrot. Buenos Aires,

Argentina, 1958, pég. B80.
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como puede ser el error sobee la situacion tipica, ¢l error sobre Ia posicién de garante, ¢l error
acerca de 1a produccidn del itacdo prohibido o el error sobre la posibilidad de evitacion. )

B) Erver deo prohibicida.

Existen dos formas en las que ¢! llamado “ervor de hibicién” se puede d
Cuando el autor i licita su d: o bien, do éste ni siqui sep la
pregunta acerca de la licitud o ilicitud de su hecho'®' .

El error de prohibici puede ori a la exi ia de la o hacia la
existencia de una causa de j i que pare la d del agente, llamandose cl
mmdewohim di; yel do error de hibicion indi

En los delitos impropios de omisién, un crror de prohibicién lo ituye la
equi sobre la exi in del deber de garantia.
€) Ceasecwencis legules del erver.

Para la teoria final, ¢l error de tipo excluye el dolo, dejando subsistente la culpa.

Cuando el error es invencible se excluye toda responsabilidad penal en el sujeto. El error de
ibk 1 la culpabilidad, mi que el error vencible permite sélo

una atenuacién de la pena.

1% cfr. Francisco Mufior Conde. Op. cit., p&g. 161.



CAPITULO V
LOS DELITOS IMPROPIOS DE OMISION Y EL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD



87

CAPiTULO V
LOS DELITOS DE OMISION Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

Generdmemesedloequeunndeluy- ipal isti Ae los i

es 1a in de una ipcion tipica
Penales, circunstancia que nos obliga s i 1a rel

Xp en los Codigos
que guardan estos ilicitos con el
principio de fegalidad o de reserva. En primer lugar, dcbemos descubeir cudl es el sentido de
dicho principio y los alcances que €sic ticne en legisl.

" 1 vigenie, advi
que si bien es cieno que existen conductas que dafian ala iedad y que de do a
senir un s5lo la ley, como expresion | i de la 1 d

popular, es la que puede determinario.

5.1 EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD: ORIGEN Y SENTIDO.

El principio de legalid. bi idO COMO de reserva, S CXEIESS ©N St aspecto
[ J med wn Iatino que no tuvo su origen en ¢ Derecho Romano'*?: E1
mullum crimen, mulla poena sime lege, que en buen espaficl pucde traducirse como “no hay
delito ni pena sin ley”.

Este principio constituye uno de los més importanics logros que la Revolucion
leegédmmdmaq\ndmmseaﬁmqmmngmmwm

y o si no lo como uno de su mas preciados

% g» a FYeusrbach a qQuien se le atribuye su formulacidn latina, aungue
segin aclara Jescheck, Peuerbach nunca se refirif literalmente & ella por
mucho que se haya inclufdo en su pensamiento. Cfr. Heinxrich Jescheck. Op.
citc., Vol I, p&g. 104.




Sobre el principio de legalidad exi g peevios a la Iustracion
que merecen mencion, como ia Magra Charta Liberarum de Juan Sin Tierra (1215), monarca
inglés que por presién de los barones tuvo que ¢ L & h y jurar
respetireelos, asi como la C Cr lis Carolina de 1532 del pueblo germano'*?
En ambos casos. este principio no se i6 en su ido actual, pues cn la Carta inglesa

no se excluyd la costumbre como fuente det & ho punitivo,
no se prohibié la analogia contra reo.

que en Ia ley germana

Como dijimos con anterioridad, fue en la Revolucion Francesa en donde sc fragut en

su actual sentido el principio de reserva, inspirdnd en las ias de los idedlogos de la
Nustracion que querian acabar con un i égi en donde la libertad y la dignidad
humanas eran pisoteadas por un poder.absoluto y asfixiante que debido a sus abusos cabd su
propia tumba. Las injusticias del se debi a la inexi ia de un poder
equilibrante y de una rep i pular que exp el sentir I del puebl
irgiendo como resp para combatir tan graves males la teoria de la division de poderes,
la ides de 1a ley como expresion de la d | ¥ la del contrato social como origen y
limise del poder puiblico.

El principio de } lidad se fund. & en la teoria del contrato social de Juan Jacobo

1a cual explica Ia icion del hombre del estado natural al estado social en virtud
de un pacto en ¢l que ascgura su participacion y control de la vida politica: El cede cicrta
libertad a cambio de la seguridad y tranquilidad que le garantiza el vivir en sociedad,
externando su voluntad a través de una ion (Poder L islati

) de la que emana la

ley como suma de vol des. En ia, sélo la ley como voluntad general es la que

3% 21 artfculo 29 de la Carta inglesa dice: "Ningin hombre libre ser#
detenido ni preso, ni fdo de su a, de sum libertades o©
1ibres usos, ni puesto fuera de la Ley. ni exiliado, ni molestado de
manera alguna; y Nos no pondremosa ni haremos poner manc scbre 61, a no sar
en virtud de un ju£c£o legal de sus pares y segGn la ley de la tierra®.

no V. C L icnes de fas vy Bdit. PorrGa, S.A.
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puede b qué ! i deli ¥y qué penas le son aplicables. De esta

Y

forma, tanto al monarca como al Juez, que no rep alp les esti p ibido crear

deli o b pena al no da por la pop A

César de B Marqués de B ia, fue quicn mis se preocupd en aplicar estas
i d ideas al D ho penal. A sus veintiséis aflos escribié la que fuecra su obra
macstra, ¢l Tratado de los Delitos y de las Penas, en donde textualmente afirmo:

"...s6lo las leyes pueden decretar las penas de los deli y esta idad debe residi
que toda 1a iedad unida por ¢l contrato
social. Ningun magistrado (que es parte de ella) puede con justicia decrctar a su
voluntad penas contra otro individuo de 1a misma sociedad...” '

5.2 EL PRINCIPIO DE LEGALIPDAD EN EL DERECHO MEXICANO.

En . ho positivo, el principio de legalidsd se
reconocido tanto en la Ley Fundamental como cn Ia ley ordinaria. El del
14 de la C itucion Politica de los Estados Unidos Mexi:
“En los juicios del orden criminal queda prohibido imp por simpl

analogfa y aun por mayoria de azon, pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicabile al delito de Que sc trata”

1% césar de Bonesano. Marqués de Beccaria.
Edit. Porria. S.A., 6* edicidén, México, 1995, pég. 12.
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Dicho precepto constitcional, que de conformidad con el articulo 133 de la

Constituciéon Federal es Ley Suprema de toda la Uni6n, debe ser mndo por todos los

jueces (federales y locales) a pesar de las disposici que en i en las

constituciones estatales y en las leyes que emanen de cllas, por lo que la vigencia del
principio de reserva en nuestro orden juridico es de cardcter gencral.

A finde 1a "exacta aplicacid

de la ley penal”, ¢l constituyente prohibié 1a
imposicion de penas por simple analogia y aun por mayoria de razon'>® . Nos dice Ignacio

Burgoa que la "aplicaci légica de la ley penal tiene lugar cuando a ésta se atribuyen
efectos normmativos sobre casos reales (actos, h laci

o si 1 ) que no cstin
previstos en clla, pero que dan con la hipétesi: ¥ lacia no una
absoluta (identidad) sino una similitud relativa, o sea, en cuanto a ciertos aspcctos o

elementos comunes™!*®

. Ahora bien, la imposicién de penas por mayoria de razén tiene su

apoyo en la finalidad de la ley o teleologia de 1a mi apli do 1a norma exi: a un
caso no regulado expresamente por clla pero cuya situacion, segin su propia gravedad o
itud, hacen igual ia su i6 fc al fin del p pto legal expr

Por 1o quc hace a la ley ordinari Cédigo Penal para cl D.F,, el
principio de legalidad o de rescrva se bajo las sigui palabeas que se

idas en 1a pri parte del articul
icyes penales.”

7°: "Delito es el acto u omisién que sancionan las

%% Obsérvese que se prohibe la aplicacién analdgica,
interpretacién analégica de la ley penal que es distinta. También convienae
Precisar que en las leyes civiles hay lagunas y que la plenitud hermética
del Derscho cobliga a llienarlas: mientras que en el Derecho Penal no las
hay, pues el espacic libre entre las tipi antijuridicas,
juridicamsnte son permitidas en virtud del principto de legalidad o de
reserva. Cfr. Luis Jiménez de AstGa. Iratad Pansl. Toma II
phg. 762.

138

més no la

Ignacio Burgoa. las Garantias Individuales. Editc. Porrda, S.A., 8*
edicién. México, 1973, ph&g. 570.
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En este precepto legal no sélo el legislador nos dia una definicion formal del delito,
sino que en ella plasmé de mamera muy sencilla el principio de }

lidad al que es
precisamente la lcy penal, como fuente Gnica, Ia que determina qué actos u omisiones son
deli Yy qué i les se le i

'*7 | Es cicrto que la inclusion de esta frase
en nuestro Codigo Penal resulta hasta Cierto punto innecesaria, pucs ante su ausencia sc

plicaria e} p fc del iculo 14 de 1a Ley Fund 1y el ipio de lidad
quedaria incélume.
8.3 GARANTIAS QUE CONTIENE.

El principio de lcgalidad significa para los gob dos una politi de
libertad y seguridad juridica frentc al poder cstatal. Rep un dad coto al ius
puniendi y a fin de hacer su rel ia, Santi Muir Puig'*® lo divide en los

-
siguientes aspectos:

a) Garastia crimimal.- Exige que ¢l delito se halle determinado por 1a ley penal.

b) Garastia pemal.- Requicre que la ley sefiale la pena correspondiente al acto u omisién
calificado como delito.

©) G tia jurisdicch

Exige que 1a existencia del delito y la imposicién de la pena se
un 1 que culmi PP

*7 Hacemos alusién a las sanciones penales
la pena ya no es la unica consecuencia
punitivo. Reconocemos que al

en general en virtud de gue
que reglamenta nuestro Derecho

P pueda en al santido de que
las madidas de seguridad se aplican a hechos gQue no constituyen delitos
{ausencia de culpabilidad). Por otro lado, la ley penal como fuente Gnica
1a lato Y segGn el propio texto del articulo 6° del C.P.,

en el que se incluyen los 'rr-:ado- camo fuente del Derecho punitivo.

13 ofy. Santiago Muir Puig. Op. cit., pig. 8.
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d) G e de of 4 Implica que 1a ¢j i6n dc la pena 3¢ someta a una ley que
expreammente la regule.

5.4 REQUISITOS DE LA LEY PENAL.

El aspecto formal del principio de legalidad sec colma di la exi ia de una
ley previa que establezcs los delitos y las penas que a éstos se asocien como su legitima
in. C do habl. de una “ley”, nos i auna juridica de &
J, ab da del Estado di el ejercicio de la fi

Pero ademas, 1a ley penal debe 1i bién d inad isitos de fondo, sin
los cuales no se cumple €l principio de reserva y que se pucd di las
siguicntes formulas:

a) Lex p via.- Medi. esta exi ia sc hace ifi la idad de que l1a ley penal
aplicable al caso sca anterior al hecho quec se juzga, pues existe la tajante prohibiciéon

itucional de la ividad contra re0'® . Por otro lado, la cxistencia previa de la ley

P el irmi de sus ias por parte de los gobemados.

b) Lex scripsa.- Con ¢l devenir histérico y para una mejor idad de los particul se
hizo nocesaris la inscripcién de la ley en materiales que fueran accesibles a todos sus

3% Cfr. FPernando Castellanos Tena. Op. cit., pig. 76.

¢ La aplicacién retroactiva de la ley penal en su benaficio no sélo

estd permitida, sinoc qua de oficio el jusgador debe considerarla.

i
i
i
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¢) Lex stricds.- A través de esta exi ia se ] 1a aplicaci® logica de la ley penal,
asf como la imposicién de penas por mayoria de razdn. El postulado de precision de la ley di
lugas al 1L d ck: de d i ién", el cual exige que Ia norma penal establezca con
claridad todos y cada uno de los cl que il Ias d ibles y las penas
que a éstas se asocien.

La suficiente determinacion de 1a ley penal i el ial del principi
de reserva y su funcion es cvitar que ¢l dogma sea burlado di la ién de
: PN uob

d) Exactitud de ia ley penal.

Ni Ley bl que no se pucde imponer pena alguna que no esté
decretada por una ley "exactamente™ aplicable al delito de que se trata, expresion que desde
itucional, det "

lucgo y segun el propio texto de [ P
i ia de . ia entre el delito y la pena. ya que claramente se indica que no se

como leg:

puede imponer una sancién penal si no existe una ley que la
consecuencia de un delito en particular. En este orden de ideas, cl vocablo "exactamente™ que

utilizé el legislad por lo en Derecho Penal, no pucde asimilarse a la
“sufici d inacién” a la que aludi en el inciso ior, en 1a inteli ia de que el
ial del ipio dc reserva su fund itucional en la

P

existencia previa de la ley con todos los atributos que le corresponden.
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58 LOS DELITOS IMPROPFIOS DE OMISION FRENTE AL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD.

A)E del pi
Tradicionalmente la doctrina ha querido resolver el probl legislativo de los deli
de isi feridos a un Itado material do como punto de partida a la estructura
tipica de los delitos de accion, do que éstos i en su seno al tipo de los
impropios deli isivos, colmind asi ¢l asp formal del principio de reserva. Sin
tal solucién no isfs del todo nuestras inquictudes. ya que légicamente Ia
.sub.runcldn de tipos prop olvida ci detalles que 1 a i i
Ademis, el principio de reserva o de legalidad no se fe tusi por el asp
f I al que h Judido con ioridad, sino con uno I do de d inaciéon que

exige que todos y cada uno de los componentes det ilicito cstén suficientemente
comprendidos cn 1a ley penal de que se trate,

B) Ubicaciéa del delits impropio de omisién en ¢ tipo del delito combivo de resultado

La ién de tipos.
Emest Mayer'®' menciona que no existe fund legal al para afi que
las ipci pi idas en la Partc Especial de los Cédigos penales se limitan, en
los delitos de Itado, a las d i i de los mi Por ejemplo, dice

quec para los efectos del delito de homicidio "mata” tanto la madre Que no alimenta a su hijo
recién nacido como la que le estrangula con sus propias manos'®?. Lo anterior, bajo el
argumento de que ¢l legislador dej6 abierta la posibilidad de perpretar el homicidio a través

16} cig. por Susana Huerta Tocildo. Comisidéo por Omisidn y principia de
Revista Mexicana de Justicia No. 2, Vol. III. Abral- Junio de
1985. plg. 266.

¢ Thidem.
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decullquiﬂ'm.ioid(;mpu'lprivardelavidaaunserhulnlno.pudiendoscrésleum

- activau

Para los seguidores de esta corriente, los delitos omisivos referidos a un resultado
material no serian tipos no escritos, sino tipos omisivos inmersos en los tipos comisivos
correspondientes, los cuales serian indircctamente aplicables.

- Critica » la Namada “subsuaciéa™ de tipos.

La subsuncion de tipos olvida que ademsas del aspecto formal, el principio de
legalidad cxige uno de caricter material que obliga al legislador a describir con suficiente
determinacion cada delito en particular.

Para no il valida la p de Mayer, pues si bien es cierto que
el verbo rector abi ido en alg tipos isivos p ria darle 1a razén, también
Jo cs el hecho de que los deli impropios de isibn exigen una calidad cspecifica en ¢l
autor que tales d ipci legales no i Es decir, el tipo activo puede ser

do por Jquicr p 2 que sélo pucd un

delito impropio de omision.

A mayor abundami Ia ion de tipos nos dd a que cn la

Anica del dtac ial descrito en los tipos comisivos,

bién cxiste una
ya que en cllos se dice que el autor "causa” el resultado, ¥ por lo tanto, siguiendo las crroneas

ideas de Mayer, i, Que ir que la iGn como la isién son dios de

causacién permitidos por el verbo rector y que el i prod i la lesién o
el peligro al bien juridico que los i dos tipos p! B

A de i di que si bicn la sub: ion de tipos i situar

al delito impropio de isién en el marco de un tipo legal, ésta teoria no logra
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una pl d inacion de sus al de una in fund: /]
respecto de la calidad cn ¢l msor que éstos ilicitos cxigen.

Hoy en dia, la subsuncion de tipos ha perdido resonancia en virtud de que cn la
lidad han surgido prop de solucion de lege ferenda que indudabl igni
un mayor respecto al principio de reserva. como lo son 1a creacion de una regla de caricter

l en los Codigos Penales. o bicn. 1a f Iacio istica de tipos en 1a Partc Especial
de éstos,

©) Sek e tege ferends

Las soluciones de lege ferenda que en e) Dy ho Penal do se han utilizad

para resolver el probl que enfi fos impropi deli de isiod > del
principio de el "

i una mejor soluciéon legisiativa que la que proporciona la
llamada teoria de 1a subsuncion de tipos.

En principio, la fc laci P de una ley penal que los regule cumple

/| 1a ig ia £ t del M crimen nulla poena sine lege, micntras que el

P> det asp ial o dato de d inacion que tal d 3 un
cuidadoso andlisis.

La creaciéon de una regla gencral en los Coédigos Penal por muy Pl que sc
quisiese hacer, includibl graves probl de i P i6 do se
qui )} casos no del todo precisados en la mi Este probl podria ser

1to porel j dor, pero det dar que é€ste ne debe, bajo pretexto de interpretar
la ley, 1a. Bajo tales p

punto de vista acerca de las venajas y
desventajas de las diversas soluciones legislativas que se han planteado, terminando con una

tusion sobre el probl ituci ! que csta clase de ilicitos plantean.
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8) Creaciéa dec una cldusula general en la Parte General de los Cédiges Penales.

Una de las soluci de lege fe da de mayor aceptacion en nuestros dias ha sido la
lacion de una cla 1 l en la Parte General de los Coédigos Penales que

1 P a los impropios deli isivos. Se idera que tal i i
legislativa despejaria las dudas surgidas en tomo a la tipificacién expresa de estos ilicitos,

amén de que en ella se podrian bl los li i basi para su i6

La ién de una la g es dable en a quc con ella
1 se bl sin idad de acudir a interpretaciones como las que hizo Mayer.,
1a existencia de ciertos delitos en los que el no impedir un resultado puede hacer que al
se le imp su prodi ién para del i Sin en las fSrmmulas
les por ia sc pl |} xpresi vagas que hacer resurgir algunas
ificultades. Por cjempl nadie duda que ¢l deber de evitacion debe apoyarse en

un precepto lcgal, pero no todos estin de acucrdo en la clase de preceptos que puecden
d Ia atribucio iva del lead

b) Creaciéa de tipes en Ia Parte Especial de los Cédiges Penales.

La otra forma dc legislador acerca de Jos impropios delitos isivos, que desde luego
también cs de lege ferenda, conlleva a determinar caso por caso en la Parte Especial de los
Cédigos Penales a los tipos concretos para cada uno de cllos. Este método, sugerido por

Busch'®®, bién ha ido ciertas criti pucs se que el lcgislador estd
imposibilitado pam plasmar cn 1a ley penal toda la gama de i J isi d
de una sancién, dejéndose asi fuera del 1! penal hech ial pudi;
A tal critico es fundad. nos incli por una solucion de lege

1€} cit. por Susana Huerta Tocildo. Op. cit., pig. 280.



JSerenda que regule a los impropios delitos de omision, caso por caso, en la Parte Especial del
Codigo Penal, aceptando que si bien d ap de Ila mente del legislador,
ia gran mayoria de éstas serdn ad d: ipificadas. Como ia, et principio de
lcgalidad acré formal y i do y Ia ituci idad de los deli
omisivos a los que se atribuye un d ial no podria p en duda.
D) Conclusbin.

A de lusi di que los impropi deli isi no pued

de una tipificacion legal ya que de lo i en
s ia de sup deli sin tipo, lo que desde luego cs ab En cse ik

c a los deli impropios de omisién como delitos sin tipificaci p éstos si
i el principio de legalidad en perjuicio de los gob "

Por otro lado, 1a 1lamada teoria de la subsuncién de tipos es incormrecta, ya que sien el

tipo ltativo no se hace ién alguna a la calidad de y a la atribucis i
del ltado no evitado, que en lidad en cllos no se contemplan los tipos de los
impropios delitos de ision, a pesar de que el verbo rector sea “abicrto™.
La uanica forma de legisl d d. a los ilici isi 11 d
i ios’” es di. luci: que de /ege ferenda resuclven el problema, pero no
modiante ) les que 1l bi sino a través de tipos concretos que se
establezcan en la Parte E ial de los Coédigos punitivos, iendo que si bien este
étod ! i idad lo cierto es que desde el punto de vista

coastitucional es el mcjor.
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CAPITULO VI
LOS IMPROPIOS DELITOS DE OMISION EN EL DERECHO
POSITIVO MEXICANO

El andlisis de la comision por omision a la luz del D ho Posit Mexi
nos d al dio e i i6n de los textos legales que conforman
legi: i6n punitiva, los les fc parte de codi y leyes de disti ito de
validez itorial y ial'**, s por cllo indisp ble delimi i

objeto de estudio antes de entrar en materia.

De fc idad con lo i andlisis se referira preferentemente al Codigo
Penal para cl Distrito Federal en materia del fuero comun y para toda Ia Repablica en materia

del fuero federal, vigente desde 1931'%* | Deb 1 que, en forma muy somera,

bid Tuadi a alg P P legal j a este ord i punitivo que
sirvieron como d para la clab i6n de la penal publicada ¢l 10 de enero
de 1994, en relacién claro cstd, a los deli impropios de isi

6.1 ANTECEDENTES.

;?
i
i
}
i
|
i

Al Cédigo Penal de 1931 lec di dos ord i puniti federales en

los que la isibn por ision fue ida: Los Codi Penales

#* Nos refarimos a los Cédigos Penalaes vigentes en las distintas
entidades federativas, asi como a las leyas especiales gua sin tener como
objeto principal la mataria punitiva establecen algunos delitos.

% Sergic Garcia Ramirex indica que de este CSdigo s6lo se conservan
el nombre y la fecha, ya que por la cantidad de cambios que ha sufrido se
podria decir que e tra uno totalmente disetinto. Cfr. Prélogo al

1libro = * de Marco Antonic Diaz de
Iatn., Edit. Porrda, S.A., México, 19%6.
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Foderules de 1871 y 1929, mejor idos por el de sus ipal

(Codigo de Martinez de Castro y Codigo Aln pecti Tambié jerci
inf ia sobre actual “._ i ! islaci tanto de & ho i cOomo
externo, las cuales incl més con alg 3

6.1.1 A é em el he 1

A) Cédige Ponal Foderul de 1871.

A para di 1a pri legislacion penal i data del afio de
1835, lo cierto 3 que su vi ia fue i 1y su dencia h ica casi nula'®®. La

de una iMpor legi i i en las pri décadas del siglo XTX fue
"

[ por los j politicos que sufrié nucstro pafs ¢n csas fechas, los
cuales hicieron que fucse mas i

P en aquellos dias guir la paz social y la
unificacion del pueblo en tormo a un proy de Naci que el legislar un Cédigo Penal
Federal propio.

Fue hasta Ia época juari una vez da la Republi do se pudo integrar

g que se de la redaccién de un Cédigo Penal Federal. De
este esfuerzo legislativo surgio el Codigo Penal Federal de 1871, mejor conocido como
Cédigo de Martinez de Castro por ser este jurista quien presidié su isic .

y
formulé su exposicién de motivos. Respecto a su postura doctrinal, podemos decir que siguid
una i lisica inspirada en los trabajos € ideas de Fi Carrana'®? .

¥4 picho legislacién se expidisé en el do de r De

. po
de 8 de abril de 1835. Cfr. Fernmando Castellancos Tena, Op. cic., pig. 4S.

163

Cfr. Radl Carranc& y Trujillo y otro. Cédigo PRegal Anotadg. Edit.
Porria, S.A., 15°* edicién, México, 1990, pég. 1i2.
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En relacion a Ia omision, el Codigo de Martinez de Castro exp
como un medio de perpe delitos, indicando en su Jo 4° lo sigaiente:

"Art.4.- Delito cs: la infraccion voluntaria de una ley penal, haciendo lo que clla

prohibe o dejiando de hacer jo que manda

Ahora bien, en su Parte Especial wén hizo 6 P ala ision como un
medio de comision en algunos delitos de ial, comoel h icidio y las lesi Por
i) ind homicidio casual es aqué! que resuitalva de un hecho u oMisioN que causara

que
Ia muerte sin intencion ni culpe alguna del agente (Arn. S41).

En su Capitulo X1 del Libso Tercero, relativo a la "Exposicion y sband de nifos y
fe s que los Jead iales (lesion o idos en la
como ia de la exp #n o el aband serian i bles al reo, con lo que
Xp pto la ision por ision (Art. 617).

B) Cédige Pemal Fodornl de 1929.
por Angusto Comte en el sigio y debe su bre al Li iado José A quien fue
2 . *.‘ 0 A, l“.

legal en su Parte General

Al igual que el Codigo de 1871, éste
una regls que aceptabe e gue los delitos pudi ser ke i Ia no lizacion de
una accion exigida. En su articulo 11 decia:

% ¢fx. Fernando Castellanos Tena. Op. cit., pAgS. 46 y 47.
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"Art. 11.- Delito es: Ia lesiéon de un derocho protegido legal por una
aancién panal.
Los actos y las isi inados con uns ién en el Libro Tercero de

oste Codigo, son los tipos legales de bos delitos.”

Por su paste, en el Libro Tercero al que el articulo 11 sc i al hacer alusion a los
deli en particular, sc ™S 3 1a isidn como un medio para la consumacion de los
delitos de lesi homicidio € i icidio. Por cj al tipificar el delito de exposicién o
abandono de niflos y enfermos se dijo que los Itad, i idos en la i

Ias lesi ola ideradas como prodt de 1a omision y se

sancionarisn con las penas aplicables a los delitos de lesiones u homicidio, segin sea ¢l caso
(Art. 1018).

Como podemos obeervar, tanto el Codigo de 1871 como el Cadigo Almamaz

P ala isién como un medio de ision idod en And. de
delisos de Jtad, ial. En estos ord i legales el intérp debia id
por consiguiente, que entre la ision y el ltado producido, por cjiemplo las lesi ola
muerte, existia un nexo causal idéntico al que hay entre Ia accién y sus efectos'®” . En estos
casos, equi d. se que el tipo i prendia a la ién y ala

omisién como un medio de consumacién. pasindose por alto la esencia normativa del omitir.

Por lo que hace a los delitos de aband tanto ¢l legi de 1871 como et de
1929, consideraron que el Itad, ial ido en la vici no lo b
1a ch del aband pero que a éste le debia ser atribuido para efectos

1% Mo podemcs decir 10 mismo en relacifn a la comisién por omisién
xP! da en los delitos de cién o de nifios ©
enfermos, en donds clarasmsnte se dice que las lesiones o el homicidio se
imputarén al agente, con lo gue légicamente se A a entender que el
abandonante no las causa mecénicammnte.
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de su sancion; cs decir, se ke debis il como homicida o lesi a pesar de que en
lidad no hays privad _ de la vida 0 casusado las lesiones.

La técnica legisiativa de estos Codigos Penales en refacion a los delitos de abandono.

influyd en nuestro Codigo Penal vigente, al grado de que en su texto origina)l se ad 5, pak
mais palabras menos, la misma solucion en su Capitule VII de! Titulo Décimonoveno, titulado

“Abandono de personas”.

C) Chdige Penal de Guanajunte de 1977,

jlo 12 que la omision es un medio

Este ord i puit bl en su
idoneo para la realizacion de los ificitos p pendo en su arti 13 que 1a no realizacion
de una conducta por quien deba juridi i hara r ble al i del

itado tipico ido si no lo impidic si podia h rio y si tal evitacion le era j
xigible. Este b indica.

“Art. 13.- Nadie podra ser sancionado por un delito, si el resultado del cual
depende Ia existencia ded mismo no es consecuencia de la propia conducta.
R dera del delito producido quien no lo impida si podia hacerio, de acuerdo

con las circunstancias, y si debia juridicamente evitario. *

Como podemos advertir, en el Codigo Penal de Guanajuato se plasmé una solucion de
legw fererxdr al problema constitucional surgido en torno a los impropios delitos omisivos.

En ol articulo que hemos tr ito, el legislad 1 /| sefiala que el
lado se atribuy i ("respondera®) al omi do éste es garante del

bien juridico tutelado ("si debia juridicamente evitario®).

Sin embargo, en esta clausula
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general se omitié indicar cuindo sc esta jurid obligado a evitar un resultado, al grado
de responder de su integridad; es decir, en cste codigo no se hace referencia alguna a las
f del deber de evitacidn, produciéndose asf ci N de i que e
jurgador debe remeodliar.

D) El Cédige Fenal de Verscruz-Liave de 19800,

Este codigo tuvo su origen cn un proy f do en ¢l i Nacional de
Ciencias Penales enn 1979 y al cual ha calificad gio Gaecia R como la de
las refi penales p i en toda 1a Republica'”™ . Indudablemente este Codigo Penal
bedecit a une spropiada técnica legislativa y su tendencia fue modermizad

En relacidon a los delitos impropios de omision, acepta su existencia y 1os regula en
forma expresa mediante una 1! ida en el do de su U
10", precepto legal que a la letra dice:

"Ar. 10.- El ltado serd atri al ag do fucre ia de
una conducta idines pars producirio, salvo que hubiese sobrevenido en virtud
de un i asu 2 h

pond bién del tado producido, ¢l que omite impedirio, teniendo

are

Cfr. Sergioco Garxcia Ramirez. RxtSlage al CGdigo Renal Fadaral. cop
SomaRtarios de Merco Antonio Diaz de Lesn, pig. XIX.
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Esta clbusula se ji ho a la j ya que en clla también se indica
que c! resultado sdlo se it i el del bien j i Lo
negéndose asi toda relacion causal entre la on y el fead, ial no evitad:

Respecto a las fuentes del deber de evitacion, el Codigo Penal de Veracruz tampoco
Ias seflala en forma paeticular, explicéndose tal vez esta abstencidn en virtud de que se
cons:dem:uﬁciemeelmdawqueeldehnmmddmoymmonl Enlodocaso.elmlhprm
de 1a lcy serik el que determine, con base en el ord: i di dndo se tienc

el deber juridico de evitacion para los del lo 10" al que h
Desde nuestro particular punto de vista, las 6 [} j Y
ifican una iccién al principio de tidad por su i inacién, p Que al no
en forma isa las fi del deber de evitacié i alj dor en un virtual
integrador de Ia norma.

6.1.2 Antecodentes de Derecho Exterme.

" c Ao des fod < :

No sélo los Cédigos Penales de las 2 2
legislador federal, sino que bién 1o hici ciertas legislaci de

en
derecho externo de entre 1as que debemos mencionar a dos por su notoria importancia en la
materia: El Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica (Que es un proyecto cn el que se hacen
recomendaciones) y ¢l Cadigo Penal Alemin de 1975. En este sentido, no debemos olvidar
h do ayuda al legisind ional a jencias de otros paises
stica propia, en cl entendido de que no debe copiar sino adaptar

que el d p
para lap
i - para
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A) Cédige Penal Tipe pare Latincamivics.
El Codigo Pensl Tipo pars Latinosrmdrica surgié a raiz de una iniciativa fraguada en

1962 en ¢l lastitvio ds Ciencias Penales de i de Chile, siend ich del mi el
Doctor Eduardo Novos Momreal'™ . -

T do en ideracion Ia problemitica que 1ven los delitos impropios de
jsitw frente al principio de legalidad, en este proyecto sc dé 1a tipificacién exp
de los mi diamte 1a introducién de una Ia g ) cn la Parte General de los

“El hecho punible puede ser realizado por accién o poe omisién. Cuando Ia
Ley roprime el hecho en consideracitn al resultado producid derh de
éste quien no o impida si podia o, de do con las ci in%, ¥y
si debis juridicamente evitario.”

La prop i da por el i de Ciencias Penales de Santisgo de Chile
adoptaba una solucitn de /lege feremda que la doctrine considerd en ese entonces

deb i tal fi lacién no fuc accptada de i d por la gran
yoria de fos legislad de los disti paiscs Iatil i n,

En e)] proyecto de Codigo Tipo también se omitié el scfialamiento formal de las
fuentes del deber de evitacion, y adlo se dijo, en forma ambigua, que ademés de scric al

7t cer. - ® del Ministeric de Juasticia,
niGmerc 304, Enerc a marszo dea 1570, Madrid, .

172 mn puestro caso, podemos decir que acogieron ests propuesta en
temprana fecha los legisladores que formularon: los wvigentes C&digos
Fenalas de Veracrus y Guanajuato.



igibic 1a ion del T . PPN
sovie posible segin las circunstancias concretas del caso.

B) Cédige Ponal Alemin de 197S.

Como ej lisico de una cl l l que de lege ferenda pretende resolver
el p islastivo de los i pios delitos de ion esu la lacién del Derech
Penal Alemin ida en el fo 13 del Cédigo Penal Alemdin de 1975, precepto

ivo que . 4

~& 13.- El que omite impedir un 1tad i

P a un tipo penal, solo
scrd punible segin esta ley do esté juridi bligado a responder de
ia no duccion del Itado y Ia ision equivalga a la realizacion activa
del tipo legal. La pena podré seguan lo pr encl & 49, 1.

Por su parte, ¢l 49, L, indi

“& 49, I.- Estando prescrita o autorizada una atcnuacion conforme a este

P sc la i igui

1. En lugar de pena privativa de libertad por vida, pena privativa de libertad no
menor de tres afios.

2. En las penas privati de libertad poral pucde llegar €l miximo a los
tres cuartos del maximo de la pena conminada. En 1a multa vale lo mismo para
el miximo del dis-tipo.

i
1
i
i
:
i
!
1
i
i
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3. El minimo establecido en una pena privativa de libertad se reduce en caso
de un mimino de diez o cinco afios a dos afios;
- en caso de un minimo de tres 0 dos afios a seis meses;

- en caso de un minimo de un aflo a tres meses;

-en los casos, al il lcgal.

4. No fijandosc el minimo de una pena privativa de libertad y no
conminindose multa o sélo paralelamente con 1a pena privativa de libertad,
podri imponerse multa en lugar de pena privativa de libertad.”

La cléusul ) del Dy ho Penal Alemién hace P alos i
delitos omisivos y los legisla en relacion uni a llos deli de e
contenidos cn su Parte Especial,

A di ia de las soluci legi

que hasta ahora hemos comentado, la ley
dici dos <l que nos | la #6n: La cl la de equij ion y la
atenuacion facultativa de 1a pena.

Lacl la de i i6n estd ida en la ion "...y la isi

P equivalga a
la realizacién activa del tipo legal”, y tiene como finalidad el servir como un segundo candado
para la integracién del tipo del delito impropio de omisi Segin Jescheck, Ia cvid

ind i ion de la ley se tratd de di di el leo de este cl
adicional que en realidad en nada facilita ka solucién del p Este autor i que

sido posible, indicado y exigibl

que 1a cl Ia de oquivalenci . 1 s
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-

la cuestion de a qué se refiere propi Ia nprobacién de la dencia dc
¥ hacer positivo™' ™ .

Por o que hace a 1a atenuacion facultativa de Ia pena, Ia cliusula alemana perte de la
consideracién general de que la conducta omisiva merece un menor reproche que 1a conducta

activa, lo que decbe tenerse como un criterio legal que p ite al j e ducir la pena
iendo las bases idas en el fo 49 que ya fue tranacrito. Ahora bien, en tomo a
la atenuacién nos surge 1a sigui inquiectud: ;Si Ia isidn debe scr equival al hacer
(cléusula de oqui ia), por qué se dismi Ia i6én?. La resp 1a ob
di Ia imvterp ion de Ia bra "cquivalencia” usada en ¢l pardgrafo 13 de Ia ley
germana, ia Que desde luego no significa i ch la #dn c3 una atribuci:
P iva y no obli ia pars el ji dor, por lo que purde darse ¢l caso de que la pena sea

iguml a la que 3¢ impongs al autor de un delito activo.

6.2 CODIGO PENAL FEDERAL DE 1931.

6.2.1 Andlisis degmitico ded pirrafe segunde deld articale 7°.

A) Texte origiaal. -
Nucstro Codigo Penal de 1931 igi ié en su 4 7° que los
delitos son los actos o las isi i o 1; por Ia ley. En principio, esta

memwdmmmw@mwamkmhmrﬂlm:m
de accioncs en ciertos casos debia ser QA Sin embargo, hubo qui

scfialaron que esta sencilla expresion era superflua y que por lo tanto debia ser supeimida del
s punitivo. Analizada con cuidadk que la p parte del lo 7°

del Codigo Poral = una clara scidn fi 1 del delito que a nivel legal reitera el

" Reinrich Jescheck. Op. cit., Vol II, pig. ®38.

i
1
'
i
{
|
i
i
I
i
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principio de legalidad doenel p del articulo 14 ituci haciend
que por ablo ess hacho sea vilids su inclusidn. .

Pevo volviendo a tema, Ia i6n de ia v iva como d

de una sancién penal no fue una innovacién del Cédigo de 1931, pues como hemos visto ya,
éma habia sido considerada como tal desde ¢! Cédigo de Martinez de Castro de 1871.

Al publicarse nusstro Cédigo Penal en el Diario Oficial de la federacion el 14 de

agosto de 1931, el articulo 7° sélo contenia la frase a la que b ludido, no existiendo en
coe fo adici alg

De esta & la inclusion de 1a omisién como v ilicita dcbia ser comprendida
al senor lissral ded Gmico p del original 7, es decir, tusi en relacion a

los tipos penales establecidos en las icyes punitivas.

Pars Oiga Islas de Gonzilez Mariscal, antes de 1a reforma del 10 de enero de 1994 no

cxistia una base sSlide pars la fi i6n de Ia isién por isién cn ¢l Cédigo Penal
Federal de 193174 adici - ol a dicha idea el que a csa regla Je eran
60 1os delisos de sband 1ack impropios deli -

en Jos articulos 335 y 336, ambos en relacidn al 339.

B) Re Penal da el 10 de enevo de 1994,
A i esta refc <l i de los deli impropios de isi bié
k A la sola i6n de cllos en los delitos de aband 1 enel G

V11 del Titulo Décimonoveno, se sumd una clad 1 1 que exp los

7 cfyr. Olgas Islas de Gonzélez Mariscal. =

lia Omisidn Ispropia o
Comiaidn por Qmisidn®. Revista Mexicana de Derecho Penal de la P.G.J.D.F,
ndmero 12, Abril-Junio de 1974. pég. 19.
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enllmﬁenenldelcﬁwormllchl9ﬂ adici do un P fo al lo 7°
que a la lewa dice:
“Art. 7* ( P fo).- En los deli de 1} ial bi¢n scria
ibuil el Itado producido al que omita impedirlo, si éste tenia el deber
juridico de evitarfo. En estos casos se idk % que el ltado cs
in de una dh isiva, do se ine que el que omite
impedirio tenia el deber de actuar para ello. derivado de una ley, de un
odesup io actuar p d "
Como d d en la daccién dec esta clsusula influyeron las
islaci ' y I que i pero a di ia de
elias, en la reforma al Codigo Penal de 1931, publicada en ¢l Diario Oficial de ls Federacion
€l 10 de encro de 1994, se obtuvieron tres logros de d ]
1. No so6lo se refirié el legistador al deber de evitacion como un simple deber juridi sino

que ademis seflalé en forma limitativa las fuentes de las Que dicho deber emana.

ZMsanmCMgoPanldemFedmal sc logro b a nivel i 1 una
lucs legislativa al probl 1] ido en tormo a los impropios delitos
omisivos.
Sedespt_pétod-dud.lmdcla p lidad dec la isi en relacién al
e ial ido, ya que cl se dice en el segundo parrafo del articulo 7°

qneelmupieo-aou ibuid i al
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P

A Ia en el p do del asrticulo 7 es plausible.
merece ciertas criticas, las cuales mencionaremos uns vez que h las
que tuvo e} legislador para incluir esta férmula en la reforma penal de 1994,

a) Exposiciéa de matives. H
En Ia exposicion de moti 1 se dijo: !
"..sep ici un al actual & TdelCédlgoPenal para H
establecer 1a base del delito de isién impwopia o bién 1l de "

isién por omision. Lo jor, en virtud de la opinién abundac en la :
] i de que es viol io del principio de legalidad ¢l apli una pena al
qQue no evita la prod ion de un do tipico, toda vez que la forma de ’ :
lizacid isiva, con pcion de los casos de omisién propia, no estd x
de.cnnenlll.ey Por otra parte, es caracteristico de este tipo de hechos que la ;
d det do tipico sélo pucde scr atribuida al que tenga la
"calidad de .ynoa qui que deriva del deber que tiene una
persona en concreto de cuidar o i que d inado bien juridi no
sea lesi do o pr en peligro. En la que se prop se scfiala que

dicho deber puede fundarse en la Ley, en un contrato o en €l propio actuar
precedente del omitente; con o que se evita la discusién en tormo a las fuentes

del deber de actuar. Se i imi que csta sil i6n sélo ¢s admisibl
delitos de Tead sag w175

en los

de la S8° reforma al CSdigo Penal para el
1 fuero comin Yy para toda la Repiblica en
de la C de Diputados, Afio III,

i** Exposicién de motivo
Distrito Fedaral en materia
materia del fuero Federal.
No. 13, Noviembre 23 de 1993.
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o

Como bicn sefiala el legislador, ¢l objetivo principal de la inclusién de este
phrrafo fue el evitar la injusticia de i a alguien sin que exista un precepta legal que
asflo ! pues titucional €20 esth prohibi Ademds, con toda icdad se
dice que ls no referencia al deber de evitacikn y a la calidad de en jos deli

ivos hace i it - ion que sc imponga al . o .

no produj Asimi en la exposicion de

un resultado maerial que éstc
motivos se indica que pama cvitar discusiones en torno al deber juridico de cvitacion, se
del que dicho deber emana, precisindose que s6lo tendrin ese

las 6

laley, el y el actusr p d del
b) Critica a ia reforma.

Una vez ap das las B por cl legislador para incluir esta clausula

f, exy sus defi ias con Ia sana i ién de cvidenci H o que
se pucden mejorar.

En anto a su redaccidn y técni Icgislati qQue supera a las
formulaciones que como antecedentes tuvo a la vista legislador para 1a; sin

L ita p ible por lo

legislador olvidd que los codigos se claboran, entre otras

1. Porque greci el
cosas, pars que la gente comin conozcea lo que esté prohibido o mandado. por lo que si en las

normas se abusa cn ¢l uso de términos técnicos, sélo pocas personas las podran cntender y
blos que pued: ituir a los leados por el

cumplir. Tal vez se diga que no
legislador, pero lo cierto es que la gente

del Codigo Penal en ion a su i

ch ck fo det articulo 7°
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2. En el supuesto de que se d i que los blos a 1 no pued. ser mds
sencillos, de todos modos existe otra d. Todos sab: que ¢l deber de evitacion es
Jjuridico, pero no todos sabrén preci 1a exi i de un deber con la sola mencién
gendrica de sus fuentes. Por ejemplo, se dice Que la ley es fuente del deber de evitacién, pero
si reconocemos que incluso la gran mayoria de ab dos di un ni importante de

derd lo mi con los ciudad. qui no

éstas. pues con mayor razén
sabran do la ley les imp el deber especial de evi
aquéllos casos en los que el deber y la ley que lo impone son evidentes.

ion, hecha ién claro cstd, a

idk di. isién, por lo que la

3. Ademis, no todo delito de resultado pucde ser
bi; dad de Ia 1] 1 puede i6n al resp Por cj 1

que cl delito de violacién es por esencia activo. pero en atencion a que es un delito de
resultado material, y segin el sentido literal del pérrafc do de lo 7° del Cédigo
Penal, tendriamos que concluir que podria ser atribuido el resultado a quien no lo impidié
i esta forma de sancionar es injusta y la pena, en

dibiendo y iendo h 1o. O
©510s casos, no scria de ningun modo propositiva.

4. Respecto de las fuentes del deber de i ik que ¢l legislador debié
bstituir el ino " ™ por el de "especial aceptacion”, ya que de otro modo pareceria

que se quisi i tar los efe civiles del do de vol des con los efe P )|

det deber de salvag) Por cj lo, ;que . con ¢! deber de evitacién ante un

contrato inexistente o nulo?

8. La imencién del Icgislador fue la de acabar de una vez por todas con ¢l problema
constitucional surgido en tomo a esta clase de delitos, pero debemos decir que

desgraciad: no lo iguié. El principio de idad, de
en nuestro pais, no sc agota en el asp fe I de la simpl lacién, sino que ademéi
exige una adecuada determinacién del hecho prohibido, 1o que evi no se logra
i el empleo de cl 1 1 ambi Es decir, no basta la formulacion genérica
] i diabl alj dor en un i dor de 1a Icy penal, como sucede en

que
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€l caso que nos ocupa. Por &j on nings P legal sc sefiala qué se quiso decir con
la frase “actuar p dh s dendo inmedi Ias sigui dudas: ;Se trata de un
actuar i di ior?; ;La ion previa debe ser antij ica?; ¢El deber de evitacion
so6lo surge resp de las ias proxi del actuar p ?

6.3 LOS DELITOS IMPROPIOS DE OMISION REGULADOS EN EL CariTULO
VvII DEL TITULO DECIMONOVENO DEL CODIGO PENAL: "ABANDONO DE

PERSONAS".

Antes de la reforma penal del 10 de encro de 1994, el i de los i
delitos omisivos en nuestro Cédigo Penal se red a fos ] en los
lativos al abandono de y. siempee y et ab i

lesiones o Ja mucrte.

A i iG ibi los los en 103 que expresamcnte sc regulan casos

de isidn poc Lo dvirtiendo que el tipo 1 pondi sei 2 1a

i i6n de los articulos 339 en relacion al 335 y 336, respectivamente.

"Art. 335.- Al que aband a un nifto i de cuid. asi o auna
p do obligacién de cuidarlos se le aplicardn de un mes a
cuatro afios de prisién, si no dafio al privindolo ademis de la
patria potestad o de la tutela, si el deli fuera di o tutor del
ofendido.”

“Art. 336.- Al que sin i justifi a sus hijos o a su conyuge,
sin para der sus idades de subsi ia, se le aplicartn de un

macimo-ﬂosdepﬁsiénocklm-mdhsmulu;pt'ivmién&los
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derechos de familia, y pago, como reparacion del daho, de tas cantidades no
i P porel -

“An. 339.- Si del abandono a que se refi los articul

alguna lesidn © 1a muerte, s presumirdn éstas como premeditadas pars los
efectos de aplicar las sanciones que a estos delitos correspondan.”

Como se apwexia, ¢s el articulo 339 ¢l que d

que los Itad, ial
rridos cn cl ab do se atribuiran al aband para los efectos de su sancion.
Obvi el i no prod &ni las 1 ola sino que no las
. sendo 1a obligacion de hacer]

Ahora bicn, el contenido del articulo 339 sélo se aplica a los supuestos a que se
refieren los articulos 335 y 336 on su primera parte, €sto ¢s. al abandono de enfermos o nifios

i de d: ast asi como de conyuge o hijos sin recursos para atender a
sus idades de subsi ia, y solo do se prod dafos (lesi o 7o,

En relacion a los delitos de comisién por omisidon que en estos preceptos se
establecen. debemos decir que ¢l deber de evitacion

nomma penal,

PYPETY

se i e

en la propia
por 1o que hace al articulo 335 mediante la frase “teniendo obligacién de

; mi que en el articulo 336 dicho dcber deriva de 1a ley civil que establece la
obligacion alimentaria y de apoyo mutuo.

" NStese gue el legislador no incluyd en Zos al ab de

na o desl . POr lo quea en estos casos no puede aplicarse
® precepto legal. Asimiamo, ijinexplicablemente @1 legislador también
de3js fuera de la hipStesis legal el caso da=l1 abandono de anciance, los
cuales sin estar enfermos en ocasiocnes no fFueder ser autosuficientes y
requieren de cuidados similares a 108 gue e les brindan a los nifios © a
los que sufren una alteracién de la salud
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M un 2 ial la Gl porte del articulo 339 de nuestro Cadigo
Pcnal, ya que en clla el legislad b una p N que no tiecne razdn de der: El
hecho de que del aband Ngan i no debe ser motivo para

i i iabl como calificadas a unas lesi ocaunh idio, puesto que ésto
no soélo cs inj sino bidn ilégico ¢ ilegal. En todo caso, esti que csta p i6
s6lo se aplica a omisiones dolosas, por lo que el tipo pondi bién se i
con el ¢ ido del 1o 9° parrafo pri del C.P.

Como conclusién podemos decir que éstos deli de isid flcjan 1a idea que tuvo
¢l legislador acerca de la idad de 5 a todos 1llos individ que decjan a su
sucrte a quienes deben cuidar'”? . iendo los deli lados en los icul 339 en

relacion al 335 y 336 (a su vez en concordancia con ¢l 9%), el caricter de genuidos delitos de
comisién por omision en 1os que ¢l factor central de los mismos ¢s 1a no realizacion de los
deberes de cuidado por parte de un garante que no cvita ls mucrte o las lesiones del sujeto que
se le ha confiado.

6.4 EL ARTICULO 321 BIS: UN CASO DE IMPUNIDAD.

A pesar de que en nuestro Codigo Penal de 1931 si se casos de
delitos de isiéon poe ision, cn la prictica éstos pocas veces se sancionaban, de ahi que
Olga Islas de G Mari sc hici la sigui i *¢Cudndo se ha

i do por homicidio cali do a la madre que teniendo, y aqui si, de acuerdo con la ley,
¢l deber de evitar 1a muerte, con toda falta de precaucion deja una tina de agua hirviendo en la
que cac un pequefiitoy a ia de las graves quemaduras mucre?'’*

1 El Diccionario de la Lengua Espafiola da la Real Academia, en su 21°
bam,

adicisn (1992), respecto del vocablo “abandonar"” dice: " (Del germ. .
orden o castigo, a través del fr. abandonner) Dejar, desamparar a una
perscna o cosa®.

17 olga Islas da Gonzéler Mariscal. Op. cic., p&g 21.
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Estos casos, a pesar de que ch en el tipo descriso en los
rticulos 339 en relacién al 335 de) Codigo Penal, l b i on
flagrante violacion a la ley por dos motivos: Porque ¢l Ageote del Mimisterio Piblico no
jercia Ia accién penal debiendo hacerio, o bien, o j dor decidia que se rataba de
un mero ick Sin b delbx dar que tanso ¢} Ministerio Pablico como el
juez deben cefiir su actuacion a la ley, y que al no sancionar esta clase de delitos debiendo
" 1 en ik Amd

La de los p en si i como Ias natradas por Olga Islas no son

producto de accidentes, sino de faltas de cuidado que deben sancionarse por ello a titulo de
culpa en atencién a que el dafio no evitado cra previsible.

Por otro 1ado, en casos como €s10s, en los que no ha existido dolo alguno por parte del
omitente, éste es quien mis lamenta la pérdida de sus seres idos ( bién las lcsi ). Y
deade una Optica mceramente sentimental, ese seria su principal castigo. Pero estos
razonamientios no tenian soskén juridico, por lo que a través de Ia inclusién del articulo 321

bis al Codigo Penal i Dy publicado en el Diario Oficial ¢l 10 de enero de 1994,
e blecid una beol ia que dejé, ahora si por disposicion legal, sin castigo a los
responsables de los mal |l o ik .

Dice el articulo 321 Bis:

"Art. 321 Bis.- No se procederi contra quien cul; i !

u homicidio en io de un 1 ° 2 en H
% yug i " o ad do, salvo que ¢l autor se
encuentre bajo el cfecto de bricd bei de faci o

psicotrépicos, sin que medie prescripcion médica, o bien que no suxiliare a 1a
victima.”
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Para finali el dio de esta bsol i b decir que existe una
aparerse contradiccién entre 1a lltima parte del articulo 339 del Codigo Penal y el articulo
321 Bisque h Por ejempio, si ¢l abandonsdo sufie lesi al ck
e e i de formidad con el iculo 339, como si éstas fuesen premceditadas

(lesiones calificadas); shors bien, de acuerdo con el articulo 321 Bis, y cn caso de no mediar
dolo alguno ¥ sélo si el omitente prestd auxilio a la victima, no se le podria imponer sancién

alguna cuando ésta dltima sea di o d i en linea recta, hermano, cényuge,
o o o ad 30'"".

N de la opinion de que la da parte del 339 debe

primi pero mi ésto de, si en el i no existié dolo y ademis intentd

de una

auxilisr a la victima, se le debe exonerar de toda pena por la
absolutoria a su favor, aplicindose en todo caso ¢l principio indubio pro reo y dejdanxdose por
tamto de aplicar Ia pena calificada a que se refiere la Gltima parte del articulo 339 del Cadigo

Penal'® . Ad el ido del articulo 339 solo sc explica en de
dolosas, en tanto que ¢l articulo 321 Bis se refiere a delitos culposos.

6.5 BASES PARA UNA NUEVA SOLUCION LEGISLATIVA.

Consid que en la idad no existe mayor reparo en incluir en los Cédigos
Penales soluciones que de Jege ferenda resuelvan, o traten de resolver, ¢l problema

3’ En 1o personal creemos que darae en los que no
exista amor © relacidén afectiva alguna entre el omitente y la victima gque
hagan justificable la ausencia de pena, como lo en el caso de los esposos

viven separados. De igual modo, no siempre puede auxiliar a la
victima, comc cuando la madre se percata de que su hijo se ha ahogado en
una ci ma después de variocs minutos de la muerte y todo intento de
auxilio es evidentamente inudtil.

3%° Al respecto se podria argumentar que en el abandono el abandonante
ha dejado a su suerte al abandonado, y que por tal motivo, el auxilio gue

ra como regquisito para la aplicatoriedad de la excusa absclutoria
contenida en el articulo 321 Bis no puede l6gicamente existir.
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constitucional surgido en tomo a los i g 1i isi

todo claro es qué tipo de solhucidn legisltiva es 1a mejor.

. Lo que todavia no esti del

Para el eo de una cliusul

} viola el mand de d inacio
en ¢l principio de legalidad, por 1o que dcben b
legislativas. Una de cllas, que es 1

id

la que prop es la relativa a
legislar en la Parte Especial de los Codigos Penales los i pecifi que
! a los impropi 1i isi que <l legislador quiera bl
sefialando en cada caso en forma particular, a qué Tad jales se refiere ¥ cudles son

las visti o calidad

cn cl autor que lo convierten en garante del bien juridico a

p ger, y por sup 1a fi del deber de evitacion y 1a penalidad aplicable.
La ion de los deli impropios de isién cn la Parte Especial de un
Codigo Penal obliga al legislador a i 1 una tipi 1 en 1a que no se

podrian cerrar en forma absoluta los tipos; es mis, tal vez a); isi

fuera del

catélogo penal, pero con todo ello, es preferible ésto que el a violando la

Constitucion.

El primer paso necesario para licgar a la reglamentacion de los delitos impropios de
omisién en la Parte Especial de los Codigos Penales 3 ¢l de tener en mente las caracteristicas
1 tes de estos itici Vi rard

y P derias para d d en
1a norma. En scgundo lugar, sc debe utilizar un criterio discri io que p i bl
en forma tipica exclusivamente los casos de comision por omision que lo ameriten, tomando
en id ion que inari sc ha i que sél 1 bienes

juridicos merecen esta clase de proteccion, como lo son la vida, la integridad corporal y el
patrimonio.

Por 1o que hace a la pena, ¢l lcgislador debe bl bién, en forma qué
s N < P frrni

1 dich.
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debieran ser menos graves que las que se asocien a Jos ilicitos de comision activa, ya que la
culpshilidad en la omisién es menor.

Por wltimo, que 1a regl i i mis trabejo pasa los
legisladores y que mediamte clla se genera ¢l peligro de dejar fueras del catdlogo penal a
1} v d de 60, pero indi bl ésta 3 1a mejor manera de
respews ¢l principio de fegalidad que en ia penal rep un & que i
todo Derechio Penal modemo y ritico'® .

3% pBebemos advertir qQue nuestra forma de pensar ha sido técitamante

avalads por el propic Poder Legislativo al cerrar la férmula general de
los delitos culposcs mediante el seflalamiento expreso de los tipos gue
admiten la culpa (segundo pérrafo del artfculo 60 del Cédigo Penal) .
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CONCLUSIONES

1.- El Derecho Penal es un medio de control social "evidente” que opera como

gulador de ia d t #énd, de la amenaza o del castigo, sujeto a una
Jacion de icta ober ia. Desde el punto de vista objetivo, es un j de

juridi; de prohibicion o de dato que b i 1a i6n que a €stos se asocian

y las reglas para su vi laci: Su misi es la salvagm de Jos 1 ial

fundamentales y sélo debe recurrirse a ¢l cuando los demds medios de proteccién sean
insuficientes para ello (principio de la intervencién minima).

2.~ Actual la inacion "Derecho Penal” restringida, ya que Ia
sancién penal no se agota ¢n la pena. Hoy cn dia, 1as llamadas medidas de scguridad que se
i a suj ial “peligr " han d que en estricto sentido no
sc trate de ias que sc atrib a deli
3.- Derecho Penal es p un derecho penal del "hecho” y no un
derecho penal de “autor”, por lo que la imposicion del castigo sc basa en el compornamiento
I fecti despl do por el iondndoscle por lo que hace y no por lo
que es. Dentro de este plantcamiento. ¢l tipo penal sirve como un mecanismo de
i i ion de la d punibl
4.- Para el p i h es la ife i6n de la vol d
irigida (teoria finalista); mi que el delito, desde una perspectiva sustantiva o matenal,
Jo conceptualizamos como una i6n u ision tipica, ij ica y culpab a l1a que se”

asocia la punibilidad como su legitima consecuencia.
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8.- Consid i el ll dh P plio de accion en virtud de que
con é] se trma de 1 dos ek de i i ia o excluy como laes
{a accidn y la omisién de ella.

La accién es natural y cxiste en forma indep i al d h i que la

omisién cs normativa y solo puede concebirse a través del mandato, por lo que sélo puede
omitir quien tienc la obligacion previa de hacer, definiéndose la omisién como la no

realizacion de una accién igible y de posible cj 6

6.- El Derecho Penal no crea al concepto de omision, sino que se sirve de éste para
a los L o “deli omisivos”, los cuales se actualizan mediante la no

ion de un 4 sin que para su ion se requi il bk de la

total inactividad del hombre. v

7.- Sélo existen dos clases de deli de isién que se disti entre sf por su muy
particular estructura tipica: Los I d “'-"_, pios” de isién y los d inad
"impropios” de omisién. En ambos, el autor s6lo viola una norma de mandato y no una norma
prohibitiva. .

A los deli impsopios de isi bién sc les d i delitos de ision por
omision”, advirtiendo que si bies es cierto que csta tima 1 no cs la ad da, se
sigue utilizando por su igo. En lidad, a los i ios delitos de ision sc les deberia
ilamar "delitos de omisién a los que se atribuye i unr Jtad jal™.

8.- En cuanto a la estructura tipica, los deli impropi de isibn estin

por los sig
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=) Tipo objetivo, integrado por:
- Situacion tipica;
- No ejecucion de la accién debida;
- Resultad, il € imp ” iva de ésse;
- Posicién de garante:; y
- Posibilidad real de evitacion.

b) Tipo subjetivo, conformado por:

- Dolo o culpa; y

-E bjeti del inj si los hay.

9.- El itad ial & ito en el tipo objeti de los imp deli de

ion No cs d 4 por ¢l i pero a éste s le atribuye
su produccion en virtud de que no lo cvita pudiendo y iendo h 1

La i L iva del ftack inl al H deriva de su peculiar
posicid P del bien juridico protegido por Ia Enestc ido, para aer autor de
un delito i de isién s iere temer una capecifica calidad que convierte a estos
s en delitos * 2y 3

10.- A 1a calidad especifica que ¢l aastor de un delito impropio de omision debe tener
ck ina "posicion o calidad de , In cual puede H como el lo que
convierte al sujcto en protector de bienes juridicos determinados, al grado de imputirsele su
lesién en caso de que omita salvaguasdarios. De esta forma, & iade la icién de
garante el autor se fc en cuidad igil conservador, cvitador de peligros o

se le
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De 1a posicién de un p liar deber juridico de evitacién, cuyos
1! se d i por la idad de p i6n del bien juridico y las posibilidad:
reales de salvaguarda con que cuenta el g; en un y lugar determinad
Por otro lado, el deber de evitaci i iabl del ord i Juridico

vigente, excluyéndose por lo tanto a la moral como fuente dc éste. Desde el punto de vista
formal, las fuentes del deber de salvaguarda son la ley, la especial aceptacién y el actuar
precedente del agente.

11.- Por lo que hace al tipo subjetivo de los i ios delitos de omisién, ¢l dolo esta
do por la i ia y vol d de 1 el tipo obj . mi que la culpa
surge do se omite infringiendo un deber de cuidado a cargo del garante, siendo los casos
mis de omisié 1p los si
&) Cuando s aprecia en forma i 1a si i6n tipica;
) Cuando el deto se ple defe
<) Cuando ac aprecia en forma indebida la posibilidad fisica de evitacion; y

d) Cusndo 1a causa generadora de 1a calidad de garante s¢ aprecia con falta de cuidado.

Cuando sc estudia la culpa en la isi deben idk en forma especial los
11 dos deli idos "por olvido", en los que el omitente es indiferente a su deber de
evitacion, sin imeresarie cn lo mis minimo si permite o no la produccio

material prohibido.

del 2o

12.- En 1a consumacién de un delito impropio de omisién existe colision de deb

cuando ante el deber de evitacion que tiene cl garante surge otro simulténco que impone a
éste un i del pri

Y
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13.- Por 1o que hace al ervor, cn los deli impropios de i el i puede

incurrir en error de tipo o en emror de prohibicién. El efror de tipo excluye ¢l dolo, pero deja
subsistente la culpa. Si ¢l crror recae sobre ¢l deber de cvitacion se tratara de un error de
ia culpebilidad, mi que de ser vencible

hl,

prohibicién que de ser i
itira una di [ ion en la pena.

14.- No hay delitos sin tipo. ¥y por lo tanto, cs incorrecto decir que los impropios

delitos de isié de una ipcion tipica que los le. Ademas, el

principio de | lidad r ido en México a nivel constitucional exige que los delitos y las
penas estdn descritas en una ley, la cual debera ser 1. ab: previa y cscrita.

La falta de tipificacio P de los impropios deli de isién motivé

iolaban o no ¢l principio de lidad,

secrias dudas de indole constitucional acerca de si éstos

do diversas rias y p de sol!

Como ¢l principio de legalidad exije que los delitos cstén pl dos en la ley (

formal) y que la ia de la prohibicion esté i inada (asp
material). es imprescindible quc los i Pi deli de isi estén  debid,

lad: d ibiénd en el tipo i sus el sin i ir en
ambigtedad.

Por ello, el aspecto constitucional de esta clase de delitos sélo se colma mediante la

lacic de los por lo que la solucién al problema cs de Jege ferenda, cs
decir, de indole legislativa, dcbiéndoae incluir en los Cédigos Penales o en las leyes
deli de isioh en forma Por lo jor,
de 1a I d: b i6n de tipos, cn donde légicamente

especiales los tipos de los i
j el empl
se d el tipo de ision i en cl de

P

16gico y el de suficiente determinacion.

el pri
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fc de Pucis de lege ferenda cl problema
2 deli isi Una es mediante la inclusion dc una

15.- Hay dos di
itucional de los improp
cléusuls general en la Parte General de los Codigos Penales y otra es a inclusiodn de tipos

concretos en ia Parte Especial de éstos.

Antes de la reforma penal publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de
deli de ision en derecho positivo

encro de 1994, el i de los impropi
(legisiacion del Distrito Federal) se concretaba al contenido de los articulos 335, 336 y 339
de o Codigo Penal, relativo al abandono de

del capituo VIl del Titulo Déci
personas,

Mediante Ia reforma penal a la que hacemos alusion en el parrafo anterior. nuestro
isladk dopté una solucion de lege ferenda al adici un do parrafo al articulo 7°
bl una cla 1 ] de equi i que hace

del Codigo Penal, en el que se
I fund. de esta clase de delitos.

lusion a los

i imi exi: en otras legislaciones, la del

A diferencia de las sol
Distrito Federal i las
que éstas son la ley, cl contrato y ¢l actuar precedente del agente.

del deber de evitacion en forma expresa, mencionando

ba en nuestro Codigo Penal resulta plausible

Aunq la soluci ! iva
porque cn clia se d i las fi del deber de evitacién en forma expresa, también es
iticab En principio, debido a que no es ¢l contrato la verdadera fuente del deber de
im, sino la i ptacion por parte del d land: asi los cfe
civilistas del do de vol des con los efk punitivos del especial deber de proteccién.
En segundo lugar, por su i i dad, la cual viol al ial del
P ipio de legalidad. Al debe d que la sufici inacién impli
idad juridica para los gob .l qui deben con claridad ia ia de la

peohibicion para que puedan cumplir la norma.
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16.- A pesar de que alg casos de deli imp dc ision si sc

regulados en nuestro Codigo Penal antes de 1994. éstos pocas veces se sancionaban. Tal era ¢l
caso de 1a madre que por descuido permitia que su recién nacido cayera a una tina de agua

hirviendo produciéndose 1a muerte del menor a ia de las d: idas. A
fin dc no # atap i los jueces decian. en forma por demis absurda. que sc
ba de 1. oy -2 3 30 en realidad esti enp ia de omisi
culposas. Logicamenic 1a madre sufria con la muerte de su hijo. pero la impunidad trastocabs

Estado de D ho, por lo que di la i ion del So 321 Bis al Cadigo
Penat para el Distrito Federal se blecié en forma exp una ol ia que dejé

sin sancion a los culpables de los mal llamados “accidentes”, con lo que de la impunidad de
facto pasamos a la impunidad legal.

17.- Como bleci ya, el leo de una cliusul 1 para la lacion de

los impropios delitos de isién en los Cédigos Penales vulnera el principio de legalidad en
su aspecto material, poe lo que se debe buscar una mejor solucion al ! N

4

que los impropios delitos de ision se deben legislar en forma expresa en la
Parte Especial de los Codigos Penales, regulando caso por caso cada uno de cllos.
Obvi Ia regulacié tati P, 4 un mayor trabajo legist . partiend

de la idea de que no todos los deli de Itk ial den ser d di

omision, y que no todo bien juridi ita la p ion de un los tipos a describir

se i a unos casos, como scrian los relativos a la proteccion de la vida, la

A :dad

ly el

Por otro lado, que es p ible que 1a legislacio istica se
cscapen a la mente del legisiador algunos casos que ameriten ser regulados y no que s

il a algui iolando en su jui el principio de lidk ido en el parrafc

det 14 itucional
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