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INTRODUCCION

La intencion que impulsa este trabajo se proyecta basicamente en una
direccién, la cual consiste en el andlisis de las construcciones dogmaticas que
han influido en el estudio y sistematica de la omisidon impropia a partir de
esquemas formales y funcionales, con el objeto de conocer, dentro de nuestra

legislacién penal, la regulacion mas plausible a este respecto.

En consideracion a este propdsito, la hipdtesis que constituye el hilo
conductor de este esfuerzo, propone el analisis de la estructura de la omision
impropia con base en la existencia de especiales situaciones que vinculen
materialmente al omitente con un bien juridico o con la fuente de peligro que
amenace lesionarlo, enfoque dogmatico coincidente con la teoria funcional
acufiada por Armin Kaufmann; asi las cosas, esta hipdtesis es reflejo del empleo
de la metodologia cientifica, en cuya fase de investigacidon, para efectos de
contraste, se acudi® como métodos de apoyo, basicamente, al analitico,

sintético y analdgico o comparativo.

Para mostrar los resultados, en orden a la consecucion del fin expresado,

he dividido la presente exposicidon en la forma que a continuacion se indica:

En el primer capitulo se abordan las concepciones relativas al delito,
procurando mostrar su evolucion dogmatica y determinar, conforme a la
doctrina y legislacién, sus formas de comisidon, abocandose al tratamiento en

forma particular, de la accion stricto sensu.

En el capitulo segundo, se lleva cabo el estudio de la omision, siguiendo
la misma orientacién del capitulo precedente, y abordando las especies de
aquélla que generalmente ocupan a los estudiosos, a saber: /a omision propia e

impropia.



La finalidad de estos capitulos, basados en la delimitacién de distintos
conceptos, es el establecimiento de las caracteristicas designativas a que debe
atenderse, cuando en posteriores apartados se haga referencia a los mismos;
situacion que en modo alguno se traduce en la renuncia a profundizar en
diversos aspectos vinculados con dichos elementos tedricos que, en definitiva,

permitira arribar a un nivel de detalle en la problematica con ellos relacionada.

En el capitulo tercero se analizan, desde la dptica de la Teoria Material
de las Funciones, las fuentes de la calidad de garante que atienden a los
deberes de proteccion de bienes juridicos y control de fuentes de peligro,
incursionando en este Ultimo ambito, en un tema vinculado, y del que

recientemente se ha ocupado la doctrina: /a responsabilidad por el producto.

Si bien es cierto que es de gran importancia el conocimiento que aporta
la dogmatica, pues indudablemente influye como fuente del derecho en la
legislacion, también lo es que en cualquier trabajo como el presente es
necesario acudir a la regulacion prevista en el derecho positivo, con la finalidad
de advertir sus deficiencias y proponer los cambios conducentes; en este
sentido, el cuarto capitulo se ocupa de estudiar las fuentes de la calidad de
garante previstas en los Cddigos Penales Federal y para el Distrito Federal, asi

como de los demas Estados de la Republica.

En el capitulo quinto se analizan los requisitos que la doctrina ha
considerado para la procedencia de la omision impropia, a efecto de conocer
sus implicaciones e importancia, lo que eventualmente permitira formular

propuestas y determinar el alcance de nuestra legislacion.

Con este animo, en el ultimo capitulo, después de la consulta doctrinal
que implica el desarrollo del anterior, se acude nuevamente a nuestra
legislacién penal, a fin de examinar los requisitos en ella previstos para la

integracién de las omisiones en comento.



Por ultimo, he determinado una serie de conclusiones que permiten
conocer el resultado de este trabajo; asimismo, proporciono en los
correspondientes apartados, la bibliografia, hemerografia y legislacion
consultadas, con la idea de que sirvan a quien se interese en el tema objeto de

la presente investigacion.



CAPITULO I ,
EL DELITO Y LA ACCION (COMISION)

SUMARIO. 1. El delito. 1.1. Concepto. 1.1.1. Etimologia y
significacion gramatical. 1.1.2. Doctrina. 1.2. Formas de
comisioén. 1.2.1. De acuerdo con la ley. 1.2.2. De acuerdo a
la Doctrina. 1.2.3. Terminologia. 1.2.4. Accién.

1. El Delito.
1.1. Concepto.

1.1.1. Etimologia y significacion gramatical.

La palabra delito proviene del latin delictum, propiamente participio de

" 1 compuesto de de que

expresa separacion, y de /inguere, cuyo significado es “dejar”.>

delinguere, que significa “faltar”, “cometer una falta

De esta manera, en forma preliminar, desde el punto de vista de su
etimologia y significacion gramatical, podemos entender al delito como una
infraccion o quebrantamiento de las prescripciones legales, situacién que permite
advertir la existencia de dos ambitos, a saber: a) La actuacion del hombre en
acatamiento al orden establecido en una sociedad determinada, esto es, el respeto
del individuo por la legalidad; y b) El quebrantamiento del orden juridico
establecido, a partir de lo cual es dable pensar en un apartamiento o abandono de
lo que se considera correcto para el efecto de lograr una convivencia armonica en

el grupo social al que se pertenece.?

1.1.2.- Doctrina.

! Cfr., Corominas, Joan. Diccionario critico etimolégico castellano e hispanico, Espafia, Editorial Gredos,
1980 (12 reimpresion de 1984), volumen Il (CE-F), p. 440.

2 Cfr., Cuervo, R.J. Diccionario de construccion y régimen de la lengua castellana, Espafia, Editorial Herder-
Instituto Caro y Cuervo, 1998, tomo segundo (C-D), p. 883.

% En este sentido Vid, Carrara, Francesco. Programa del curso de derecho criminal, Tr. Jorge Guerrero y José
J. Ortega Torres, Colombia, Editorial Temis, 1991, volumen |, parte general, p. 44. En efecto, el maestro
Carrara, atendiendo al significado etimoldgico de la palabra delito, con el propdsito de proporcionar una
panoramica mas completa en su exposicion, explica que la palabra delito “...se deriva comunmente de
delinquere, abandonar, y equivale a abandono de una ley.”



La concepcidon que se pueda tener del delito, esta intimamente ligada a la
manera de ser de cada pueblo y a las necesidades de cada época; asi, los hechos
gue unas veces han tenido ese caracter, lo han perdido en funcion de situaciones
diversas y, en cambio, conductas a las que no se les atribuia el caracter de delitos,
han sido erigidas como tales. Sin embargo, en el devenir de la historia, los autores
han tratado, con las dificultades que conlleva, de producir un concepto de delito
con validez universal para todos los tiempos vy lugares; buscando el
establecimiento de un constructo dogmatico que contenga todas las caracteristicas
comunes que debe tener un hecho para ser considerado como tal y ser

sancionado, en consecuencia, con una pena.*

Desde la dptica de la Escuela Clasica, Von Liszt concibe el delito como “...el
acto culpable, contrario al derecho y sancionado con una pena.”;> concepto en el

cual, el propio autor, destaca tres elementos genéricos y uno especifico, a saber:®

A) De acuerdo con este autor, el delito siempre sera un acto humano, por lo
que nunca llegaran a constituir tal, los acontecimientos fortuitos o de la naturaleza,
independientes de la voluntad humana; en este punto es importante mencionar
que el acto humano, implica el actuar estricto y el omitir, al ser considerado como

la causa o no impedimento de un cambio en el mundo exterior.

B) La contradiccion con el derecho, segun Liszt, se desdobla por un lado, en

la contravencién formal” a un mandato o prohibicién del orden juridico, y por el

* Para lograr este propésito, es necesario delimitar el ambito dentro del cual se desarrollara el esfuerzo de
construccién conceptual, a efecto de evitar distorsiones provenientes de oOpticas diversas; asi, es preciso evitar
partir de preguntas tales como ¢qué es X?, puesto que tal clase de interrogantes da margen a respuestas
provenientes de la sociologia, la filosofia, la moral, etc., de ahi que Mufioz Conde nos diga que todo intento
de definir el delito debe partir del derecho penal positivo, pues hacerlo al margen de él es situarse fuera del
ambito de lo juridico, para hacer filosofia, religion o moral. Cfr. Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del
delito, Colombia, Editorial Temis, 1990, pp. 1-2.

®Von Liszt, Franz. Tratado de derecho penal, Segunda Edicion, Tr. Luis Jiménez de Asta (de la 202 edicion
alemana), Espafia, Editorial Reus, S.A., 1927, Tomo Segundo, p. 254.

® Cfr., Ibidem., pp. 252-254.



otro, en la implicacion material de la lesidon o peligro de un bien juridico;

consecuencia de este juicio de contradiccion, la reprobacién incide en el acto.

C) El delito es un acto culpable, es decir, un acto realizable dolosa o

culposamente por el ser humano, por lo que sobre éste recae la reprobacion.

D) Finalmente, como elemento especifico, tenemos a la pena representativa
de la consecuencia juridica; la razén para distinguir a la pena respecto de los
elementos anteriores, nuestro autor la hace radicar en que el legislador no asocia
la pena a toda infraccion, sino sélo a ciertos actos exactamente circunscritos, y aun
dentro de estos, la hace depender de la presencia de otras condiciones de

punibilidad.

La base de este sistema era el concepto de accion, entendida de manera
totalmente naturalistica como movimiento corporal (accién en estricto sentido) y
modificacion del mundo exterior (resultado), unidos ambos por el vinculo de la
causalidad; sin embargo, el punto débil de esta construccidon externa u objetiva se
evidenciaba a propdsito del tratamiento de la omision como un no movimiento

corporal.®

" Una cuestion relacionada, a propésito de contradiccion u oposicién con el derecho, es el elemento que
Beling hizo resaltar como condicién esencial del concepto del delito, esto es, la importancia de los hechos
definidos o tipicidad. He aqui su definicion que creo es compatible con la del maestro Liszt: “Es delito la
accion tipica, antijuridica, culpable, sometible a una sancion penal adecuada y suficiente para las
condiciones de la sancion penal”. Jiménez de AsUa, Luis. Tratado de derecho penal, 52 edicién actualizada,
Argentina, Editorial Losada, 1992, tomo Ill, El Delito, p. 56. A propoésito de abordar las definiciones
“Dogmatica” y “Material” del delito, en términos generales también coincidente en cuanto a los elementos
considerados, el propio Jiménez de AsUa caracteriza al delito “...como acto tipicamente antijuridico
imputable al culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, y que se halla conminado con
una pena o, en ciertos casos, con determinada medida de seguridad en reemplazo de ella”. Ibidem., p. 63. En
efecto, al incorporarse a la definicion el elemento acto, entiendo su caracter superior comprensivo de la
accion stricto sensu y la omisién; la adicion de tipicamente antijuridico engloba tanto el elemento acufiado
por Beling, es decir, la tipicidad, como el diverso de oposicion al derecho; aunado a los anteriores, son
claramente distinguibles la culpabilidad y su presupuesto, o sea, la imputabilidad, ademas de la conminacién
€oNn una pena, y en su caso, la previsién de medidas de seguridad.

® Una vez teniendo la certeza de la presencia de una accién, conforme a la Escuela Clasica, es necesario
constatar la presencia de los predicados de ésta, es decir, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; los cuales
son clasificables en elementos objetivos y subjetivos; de esta forma, la parte objetiva del delito se compone
por la tipicidad y antijuridicidad, y la subjetiva por la culpabilidad. El tipo fue entendido como la descripcion



Carrara, al igual que Liszt, nos proporciona un concepto que enfocado al
quebrantamiento o infraccion del derecho, aspira a darle su verdadera esencia,

n

caracterizandolo como “...Ia infraccion de la ley del Estado, promulgada para

proteger la seguridad de los ciudadanos, y que resulta de un acto externo del

hombre, positivo 0 negativo, moralmente imputable y socialmente dafioso.”

Del concepto trascrito se desprenden los siguientes elementos:°

A) Infraccion de /a ley. Para estar en aptitud de reprocharle al hombre su
acto dafioso, es preciso la existencia de una ley que lo prohiba; de esta manera,

dicho acto sera delito cuando colisiona con aquélla.

B) Del Estado. Para que el delito (hecho dafoso), no se confunda con el
vicio, que representa el abandono de la ley moral, con el pecado, que es la

violacion de la ley divina, se afirma que es la ley del Estado.

C) Promulgada. Para que el individuo destinatario de la norma pueda
observarla, es decir, cumplirla, primero debe conocerla, lo cual se consigue a
través de su comunicacion; asi, una vez promulgada la ley penal, trae consigo la

presuncion de su conocimiento por parte de los ciudadanos.

D) Para proteger la seguridad. A través de este elemento se pretende

destacar que la idea especial del delito, no es transgredir las leyes que protegen

externa de una accion, sin ninguna valoracion, la cual deberia efectuarse hasta llegar a la antijuridicidad, y
atendiendo en esta sede a una Optica netamente objetiva, existiendo entre ambos componentes una relacion
consistente en que aquélla constituia un indicio para la presencia de ésta. Por cuanto hace al concepto de
culpabilidad, en éste se incluyen todos los procesos espirituales y psiquicos que en relacién con el hecho se
desarrollan; la capacidad de culpabilidad fue entendida como presupuesto de la culpabilidad, el dolo y la
imprudencia fueron entendidos como formas o clases de culpabilidad. Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado
de derecho penal, parte general, 42 edicion, Tr. José Luis Manzanares Samaniego, Espafia, Editorial Comares,
1993, pp. 182-183.

% Carrara, Francesco. Op. Cit., Op. Cit., nota 3, p. 43.

10 Cfr., Ibidem., pp. 45-49.



los intereses patrimoniales, violadas por el mero incumplimiento de una obligacidn
civil; ni el quebrantamiento de las que promueven la prosperidad del Estado, que
implicaria transgresion, pero no un delito, el cual encuentra su esencia en la

agresion a la seguridad.

E) De los ciudadanos. Este elemento comprende la seguridad publica y la
privada, puesto que con la proteccion de aquélla se obtiene la de ésta; de ahi que
con la expresion seguridad publica se dice de los ciudadanos. Con el derecho
punitivo el gobierno se autoprotege legitimamente, en cuanto su propia tutela es
necesaria para la tutela de cada uno de los ciudadanos; por tanto, quien ofende a
aquél, ofende a todos los ciudadanos, y del deber que corresponde al Estado de

proteger los derechos de los particulares, nace en él el derecho de autoproteccion.

F) Que resulta de un acto externo. Con este elemento se quiere significar

que las opiniones, deseos y pensamientos se sustraen al dominio de la ley penal.

G) Del hombre. Sélo el hombre puede se sujeto activo del delito.

H) Positivo o negativo. Por medio de esta configuracion se abarca a las

acciones y omisiones.

I) Moralmente imputable. Con este elemento se destaca que el hombre se
encuentra sometido a las leyes criminales en virtud de su naturaleza moral y su

imputabilidad moral es el precedente de la imputabilidad politica.

J.- Socialmente dafoso. Finalmente se agrega este elemento para explicar
mejor la idea que ya se contiene en la definicién de las palabras “Seguridad de los
ciudadanos”, y que consiste en que el delito debe perturbar moralmente, en todos
los ciudadanos, el sentimiento de la seguridad.



Ahora bien, haciendo un esfuerzo de sintesis, a efecto de traducir en
términos mas compactos los elementos del concepto aportado por el maestro
Carrara, puede observarse, en primer término, que la referencia a la /infraccion de
la ley del Estado, presupone, por un lado, la existencia de un precepto legislativo
que describa un determinado hecho del hombre, lo valore en forma negativa y
asocie a todo esto una sancion, y por otro lado, la actualizacién practica de aquél
hecho, es decir, su manifestacion en la realidad, situacion que implica
precisamente la infraccion del derecho, al estar en contradiccion con él, juicio de

relacion que conocemos como antijuridicidad.

El elemento acto externo del hombre, positivo o negativo, es posible
asociarlo con el concepto juridico penal de accion que tanto ha ocupado a los
dogmaticos del derecho penal, y que precisamente ha planteado como parte de su

problematica, la inclusion de la accion stricto sensu'y la omision.

La caracteristica moralmente imputable, revela un elemento subjetivo que
entra en consideracion a proposito de la comision de un delito, el cual podemos

asociar o vincular con lo que tradicionalmente hemos conocido como culpabilidad.

El maestro de Pisa no alude en forma expresa a lo que para algunos es
elemento del delito, y para otros, su consecuencia, esto es, la pena, sin embargo,
creo que este elemento puede encontrarse inmerso en el diverso proteccion de la
seguridad de los ciudadanos, pues a propésito de éste se indica que dicha finalidad
se logra a través del derecho punitivo, esto es, mediante las disposiciones legales

que prevén sanciones para el eventual caso de su infraccion.

En este contexto, es posible distinguir los siguientes elementos del delito en
la concepcidn del maestro Carrara: accion, antijuridicidad, culpabilidad, y en forma
implicita, punibilidad.



Mezger, empleando la terminologia de hecho punible, lo define como “...una
accion tipicamente antijuridica, personalmente imputable y conminada con

pena.nll

Con motivo de esta definicidn, el propio Mezger reconoce que derivado de la
evolucion legislativa y dogmatica, no es posible atenerse a la tradicional distincion
que separa como elementos del delito, el aspecto externo (objetivo) y el interno
(subjetivo), sino que atendiendo a la orientacion de aquéllas en el sentido de
independizar la culpabilidgad del individuo, y tomar en cuenta el /njusto inculpable,

debe partirse, por ende de la bifurcacion antijuridicidad-culpabilidad.

Con vista de la evolucion de referencia y atendiendo a la definicion

propuesta, se distinguen como elementos de ésta, los siguientes:

A) Accion. Cuando se estipula en el concepto que el hecho punible es tal, se
entiende dicho término empleado en sentido amplio, esto es, que comprende a la

accion en estricto sentido, que denota al hacer activo, y también el omitir.

B) T7ipicidad. Que en la concepcion de este autor no es un elemento
independiente del hecho punible sino que funge como adjetivo de los demas;*?
situacion que respecto de la culpabilidad parece excesivo, si bien respecto de ésta

pueden advertirse sus elementos positivos y negativos.

C) Antijuridicidad. Con esta expresion, el autor hace referencia a los

aspectos externo (injusto objetivo) e interno del injusto; destacando dentro de

11 Mezger, Edmund. Derecho penal, parte general, Segunda Edicién, (6 edicién alemana, 1955), México,
Cardenas, Editor y Distribuidor, 1990, p. 82

12 Cfr., Ibidem., p. 80.

13 a Doctora Olga Islas al estudiar los elementos del delito en el marco de su Modelo Ldgico, precisa que
estos se encuentran ya en el mundo de la facticidad, adecuandose a sus correspondientes subconjuntos del
tipo, excepcién hecha de la culpabilidad, que no es tipica, pero se les asocia para constituir el conjunto
denominado delito. Cfr., Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Analisis ldgico de los delitos contra la vida,
Quinta Edicion, México, Editorial Trillas, 2004, p. 57.
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éste a los elementos subjetivos del injusto a los que atribuye un caracter

excepcional.

D) Personalmente imputable. De acuerdo con Mezger, la culpabilidad tiene
en cuenta la imputacion personal (subjetiva) de un hecho a un autor determinado,
esto es, por un lado se tiene un tipo legal objetivo, y por el otro, la imputacion

personal de este tipo a una persona determinada.'*

E) Conminacion con pena. Considerando la tautologia que se desprende de
este elemento del hecho punible, el propio autor renuncia a él, no sin antes
destacar la importancia de la consecuencia juridica en la determinacion de su

esencia.”

Dentro del Finalismo, Welzel, atendiendo al sentido y mision que atribuye al
Derecho Penal, establece que el delito es “...Ia accidn u omisién intolerable para la

comunidad juridica a causa de su reprobabilidad ético social.”*®

Por cuanto hace a la accion u omisién en contraste con el ambito ético
social que refiere la definicion transcrita, es preciso ubicar como contexto el
sentido y la misién que el propio creador del finalismo atribuye al Derecho Penal;
en este sentido, Welzel explica que toda accidn humana puede ser valorada de
acuerdo al resultado que origina (valor de resultado o material), y también, con
independencia de la consecucidn del resultado, segln el sentido de la actividad

como tal (valor de acto).'’

14 Cfr., Mezger, Edmund. Op. Cit., nota 11, p. 82.

15 Cfr., Ibidem., p. 83.

18 Welzel, Hans. Derecho penal aleman, 42 edicién castellana, Tr. Juan Bustos Ramirez y Sergio Yénez
Pérez, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 18.

7 Cfr., Ibidem., pp. 1-2. V. gr. Uno de los valores humanos mas elementales es el trabajo; su significacion
puede apreciarse, por una parte, a partir del producto material u obra que genera (valor de resultado). Por otra
parte, dicha actividad posee una significacion positiva en la existencia humana, pues se traduce en una
actividad cuya teleologia es una obra benéfica, subsistiendo este sentido ain cuando la obra no se logre,
puesto que, no obstante ello, se habra logrado expresar el valor de acto del trabajo. Lo mismo rige para lo
negativo: el desvalor de la accidon puede fundarse en que el resultado que produce es valorado como
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De conformidad con lo anterior, el Derecho Penal quiere proteger bienes
vitales de la comunidad, o sea, valores materiales, lo cual consigue mediante la
prohibicidn y castigo de las acciones dirigidas a la lesién de bienes juridicos. Por
tanto, se impide el desvalor de resultado a través de la sancion del desvalor de
acto, asegurandose asi la vigencia de los valores de acto ético-sociales como son,
V. gr., el respeto a la vida ajena, a la salud, a la libertad, a la propiedad, etc., que
constituyen el trasfondo positivo de las normas penales, y cuyo real acatamiento
se asegura por el Derecho Penal al castigar la inobservancia expresada mediante

acciones desleales, indignas, fraudulentas, etc.

En la inteligencia los elementos anteriores, de acuerdo con el mismo autor,
se puede concluir que el Derecho Penal propende a la proteccién de los valores de
acto, y sdlo por inclusién, la proteccion de los bienes juridicos particulares, la cual
lleva a efecto mandando o prohibiendo acciones que pueden estimarse desleales,
encontrandose detras de dichos mandatos o prohibiciones los valores de acto o
deberes ético sociales, cuya inobservancia conlleva la reprobacion referida en el
concepto transcrito del maestro aleman, y por ende, la imposicion de una

sancion.'®

La construccion dogmatico filoséfica de Welzel respecto de la misién del
derecho penal aleman, teniendo como elemento principal de proteccion los valores
de acto, si bien es cierto resulta interesante al contribuir a una formacion ética del
ciudadano, de manera que desde esa dptica se coadyuve a su integridad, también
lo es, en mi opinidn, que no existe una correspondencia con la regulacién que al
efecto se establece en el Cddigo Penal de dicho pais, pues basta una mirada a su
parte especial para advertir la preponderancia que el legislador otorgd a la

proteccion de los bienes juridicos, situacidn que no excluye, a mi entender, la

reprobable, de tal forma que una accion dirigida a producir algo reprobado, también ser& considerada como
reprobable, adn si éste no llega a producirse. Cfr. Idem.
18 Cfr., Ibidem., p. 5
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posibilidad de emplear la proteccién de los valores de acto como medio de la
correspondiente a aquéllos; comentario analogo puede reproducirse a proposito
del estudio de nuestros cddigos penales, tanto el federal como el del Distrito
Federal y de los demas Estados de la Republica, en los que en definitiva, se tiene

como objeto primario de proteccion a los bienes juridicos.

Por su parte, Maurach entiende al delito como una “...accion antijuridica,
penalmente tipica y atribuible a su autor...”,*® precisando el propio autor que este
concepto permite reconocer una estratificacion de elementos que no solo es
importante para una exposicion sistematica, sino también para el manejo practico

del derecho penal.

En el concepto de este autor es posible observar como elementos a la
accion, tipicidad, antijuridicidad y atribuibilidad, siendo destacables dentro de ellos,
el segundo y el cuarto mencionados, por ser éstos los que en mi opinién denotan
la orientacion dogmatica del autor, y sin que esta situacion menoscabe la

importancia de los restantes elementos en la estructura del concepto.

En este orden, el juicio de tipicidad sobre el hecho, de acuerdo con
Maurach,?® comprende la desvaloracién de la conducta, no del autor, y también
una investigacion de las circunstancias de hecho subjetivas para determinar si la
conducta es tipica y en que consiste esa tipicidad, situacién que permite advertir
que el tipo se compone de dos partes: el tipo objetivo, que comprende el
acontecer externo de la accién ilicita y el resultado que se le une; y el tipo
subjetivo, que contiene las direcciones de la voluntad del autor relevantes para el
derecho penal, y dentro de ellas, el dolo. Por lo que hace a la relacién con la

antijuridicidad, el propio autor entiende a la tipicidad como indicio de aquélla.

19 Maurach, Reinhart et al. Derecho penal, parte general, 72 edicién alemana, Tr. Jorge Bofill Genzsch y
Enrique Aimone Gibson, Argentina, Editorial Astrea, 1994, tomo 1, p. 229.
20 Cfr., Ibidem., p. 231.
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En lo referente a la atribuibilidad, que consiste en la posibilidad de atribuir
personalmente el ilicito tipico a su autor, su examen transita por dos etapas, a

saber:?!

1) En primer término, es necesario constatar que el sujeto activo del hecho
haya actuado responsablemente, no siendo el caso cuando cometid el hecho en
condiciones tales que hacen inexigible a toda persona, y por tanto, también al
autor, la actuacion adecuada a derecho; asi, v. gr., en un estado de necesidad o
coaccién no desaparece lo ilicito del hecho, pero si la posibilidad de responsabilizar

a su autor.

2) La culpabilidad, como segunda etapa de Ila atribuibilidad, es
reprochabilidad y representa un juicio de desvalor sobre el autor en la situacién
concreta, que presupone su capacidad personal para actuar en forma adecuada a
la norma, siendo causas de su exclusion la incapacidad de imputabilidad y la falta

inevitable de la conciencia de la antijuridicidad.

Siguiendo a Jescheck, que define al delito como "“...el /injusto determinado
en sus elementos por el tipo de la ley penal, conminado con penay por el que el
autor merece un reproche de culpabilidad”;** parece reconocer en lo fundamental

las tradicionales categorias presentes en un concepto tetratémico.

En efecto, la referencia al injusto se corresponde con los elementos accion,
entendida como el supraconcepto que comprende a la accion en estricto sentido y
a la omisidn, y antijuridicidad, toda vez que aquél consiste en la accion o hecho ya
desvalorado; aunado a lo anterior, la determinacion de esta categoria a partir del
tipo, hace un reconocimiento claro de la importancia que a estos efectos

desempeiia la tjpicidad: finalmente, la propia definicion alude expresamente a la

2L Cfr., Ibidem., p. 232-233.
22 Jescheck, Hans-Heinrich. Op. Cit., nota 8, p. 10.
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necesidad de que al autor se le realice un reproche de culpabilidad, completando
asi el conjunto: accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. No pasa inadvertida
la remision a la punibilidad contenida en la transcripcién, lo que vendria a
incorporar un quinto elemento del delito; sin embargo, en mi opinién no puede
estimarse tal, sino que representa una consecuencia del mismo, prevista por el

legislador.

La construccidon que a estos efectos realiza Mufioz Conde, también recoge,
en términos generales, los elementos presentes en la definicién de Jescheck, al
caracterizar al delito como una “accion u omision tjpica, antijuridica, culpable y

punible.

Dentro del sistema teleoldgico funcional, Roxin emplea las categorias
basicas del sistema tradicional, pues se revelan como instrumentos de valoracién
politico criminal, siendo en consecuencia irrenunciables para un sistema como el
que propone; en este sentido, seglin Roxin®* los elementos del delito se pueden

caracterizar de la siguiente manera:

A) La accion. Afirmar que alguien ha realizado una accidn, implica una
valoracién de su contenido, sin consideracion alguna en orden a la causalidad,
voluntad o finalidad, que permite imputarle como conducta suya un suceso que
parte de él o un no hacer, representando esto una manifestacion de su
personalidad. El fin politico criminal que encierra este elemento consiste en que
independientemente de su apariencia externa y consecuencias naturalisticas, al
valorar algo como no accion queda excluido todo aquello que no es encuadrable en

las categorias de lo juridicamente permitido o prohibido.

% Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit., nota 4, p. 5.

24 Cfr., Roxin, Claus. Derecho penal, parte general, Tr. Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Espafia, Editorial Thomson-Civitas, 1997 (22 reimpresion, 2003),
Tomo |, Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, pp. 216-223.
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B) El tipo. En el tipo se establece una valoracion desde la dptica de la
necesidad abstracta de pena, revelandose un fin politico criminal en orden a la
prevencidon general, consistente en motivar la omisién de la actividad descrita, o en
los delitos de omision, para que se verifique la conducta ordenada. Esta finalidad,
en lo tocante a la hermenéutica, por un lado, conduce a que el tipo se interprete
segun el fin de la ley, abarcando todas las conductas desaprobadas; y por otra,
presupone una precision de la ley lo mas exacta y fiel a su tenor, en atencion al

principio nullum crimen sine lege.

Aunado a lo anterior, el principio de culpabilidad también incide en la
tipicidad, pues con base en él se excluye del tipo objetivo las lesiones de bienes
juridicos producidas por casualidad o como resultado de un versari in re illicita; de

esta manera, dicho principio también es un criterio politico criminal rector del tipo.

C) El injusto. “En el aspecto politicocriminal el juicio de injusto se caracteriza
por tres funciones: soluciona colisiones de intereses de forma relevante para la
punibilidad de uno o varios intervinientes; sirve de punto de enlace para las
medidas de seguridad y otras consecuencias juridicas; y entrelaza el Derecho penal

con todo el ordenamiento juridico e integra sus valoraciones decisivas.”*

D) La responsabilidad. Una innovacion central de este sistema consiste en la
ampliacion de la culpabilidad a la categoria de la responsabilidad, en cuanto que a
aquélla como condicién de la pena se le debe anadir siempre la necesidad
preventiva (especial o general) de la sancion penal, de manera tal que ambas
categorias se limitan reciprocamente, y juntas, dan lugar a la responsabilidad

personal del sujeto, que desencadena la imposicién de la pena.?®

% Ibidem., p. 220.
% Cfr., Ibidem., p. 204.
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E) Otros presupuestos de punibilidad. Desempenan un papel en algunos
pocos preceptos penales, y contienen una decision sobre la necesidad de punicion
desde puntos de vista situados fuera de la teoria de los fines de la pena y que por
consideraciones ajenas al derecho penal precisamente se cruzan en el camino de

dichos objetivos penales.

Corresponde ahora ocuparnos del concepto de Mir Puig, que “...entiende el

delito como un hecho penalmente antijuridico y personalmente imputable”?’

En este concepto es posible destacar como elementos a los siguientes:

A) Hecho. Entiendo por este un hecho del hombre, pues sélo los hechos de
éste son juridico penalmente relevantes, prescindiendo pues de aquellos

generados por animales o la propia naturaleza.

B) Antijuridicidad. Elemento caracteristico practicamente en toda definicion
que se analice del delito, que expresa el juicio de contradiccion por el cual se

desvalora el hecho.

C) Personalmente imputable. Elemento subjetivo que hace atribuible el

hecho al individuo, y que el autor distingue del de culpabilidad.

Siguiendo el pensamiento del mismo autor, es necesario precisar los

siguientes aspectos:?®

A) La antijuridicidad penal es una especie de antijuridicidad en general que
exige por un lado, la lesién o puesta en peligro de un bien juridico-penal, esto es,

de los considerados como mas importantes, como para preverlo en un tipo penal,

2" Mir Puig, Santiago. Derecho penal, parte general, 72 edicién, Argentina, Editorial B. de F., 2005, p. 147.
%8 Cfr., Ibidem., pp. 147-149.
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y por el otro, que el bien juridico en consideracidn no colisione con otros de

manera que se justifique el ataque.

B) La posibilidad de imputacion personal supone la infraccién personal de
una norma primaria; esto significa que la prohibicibn o mandato (imperativo),
dirigida a cada sujeto, solamente puede ser infringida personalmente por él.%°
Aunado a lo anterior, en este mismo rubro se precisa de un sujeto penalmente
responsable, condicion que importa la existencia de una capacidad de
cumplimiento del imperativo que revista condiciones psiquicas normales con vista a

la motivacion normativa versus delicto.

C) “Al requerir que la antijuridicidad sea penal y que la misma sea imputable
a un sujeto penalmente responsable, se hace innecesario afiadir a la definicion

propuesta una nota independiente de punibilidad.”°

De esta manera, haciendo abstraccién de las particularidades contenidas en
la anterior explicacion, es posible observar como elementos del delito en la
concepcién de Mir Puig, en primer termino, al hecho humano, que a su vez debe
tener la caracteristica de la antijuridicidad penal, presuponiendo ésta la tipicidad, y
en segundo término, la susceptibilidad de imputacién personal del hecho, que
implica la infraccion personal de la norma y la aptitud psiquica de normalidad

motivacional.

Ahora bien, el elemento citado en segundo término, se corresponde en

términos generales, aunque no especificos, con la tradicionalmente culpabilidad y

2% De ahi que Mir Puig diga que el delito ha de ser un hecho penalmente antijuridico personalmente prohibido
a su autor. Si las condiciones personales y/o situacionales son normales, el autor hubiera podido evitar
infringir la norma primaria; sin embargo, esa evitabilidad no siempre es posible cuando el sujeto no puede
advertir la peligrosidad objetiva del hecho o es incapaz de evitarlo -imposibilidad personal de observar el
deber objetivo de cuidado- y cuando no puede saber su objetiva antijuridicidad —error de prohibicién
invencible. Cfr., Ibidem., p. 148.

% Ibidem., p. 147.

18



su presupuesto, la imputabilidad; encontrando asi, la agrupacién de los elementos
anteriores, analogia respecto del moderno concepto cuatripartito del delito, o sea,
accion tipica, antijuridica y culpable, gestado a lo largo de mas de cien afios y en

varias etapas, a partir de las contribuciones de diferentes dogmaticos.>!

Definiciones de indole doctrinal podemos encontrar en gran nimero, unas
mas aceptables y completas que otras, no obstante ello, creemos que existe un
casi total acuerdo en estimar al delito integrado por los elementos a que alude

Jescheck, a propdsito de un concepto cuatripartito.

Por su parte, nuestra legislacion penal nos aporta una definicién formal, que
por sus caracteristicas, no ha escapado a la critica de los doctrinarios; asi, el
articulo 7° de nuestro Cddigo Penal Federal establece: “Delito es el acto u omision
que sancionan las leyes penales”, mientras que el Codigo Penal para el Distrito
Federal, a pesar de no estipular en un concepto propiamente dicho, como una
ratificacion del principio constitucional de legalidad en materia penal, prevé en sus
disposiciones que el delito sdlo puede realizarse por accion u omision (art. 15);
considerandose delictivas éstas cuando lesionen o pongan en peligro al bien

juridico tutelado por la ley penal (art. 4) culpablemente (art. 5).

Derivado de las nociones de delito contenidas en el parrafo anterior,
advierto que los delitos se pueden realizar mediante actividades, y también, a
través de omisiones, distincion importante para los efectos de este estudio, ya que
estas Ultimas, atendiendo a las caracteristicas que pueden revestir, conducen
segun sea el caso, al estudio de la omision impropia, y a la caracteristica necesaria

del sujeto activo para esta clase de delitos, esto es, la calidad de garante.

En este contexto, es posible observar que en términos generales la doctrina

ha entendido al delito integrado en su nucleo conceptual, al menos por elementos

31 Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich. Op. Cit., nota 8, p. 180.
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tales como accion o conducta, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y conminacion
con pena, a partir de los cuales le ha sido posible evolucionar a la dogmatica penal

en funcion de la caracterizaciéon y enfoques respecto de cada uno de ellos.

1.2. Formas de comision.

1.2.1. De acuerdo con la ley.

De conformidad con el primer parrafo del articulo 7 del Cddigo Penal
Federal, los delitos se pueden cometer Unicamente por accion o por omisién, en
forma adicional, el segundo parrafo del propio numeral prevé una regulacion
especial que, sin hacer referencia expresa a sistematizacion alguna, involucra a la
segunda clase de delitos mencionados, y que la doctrina ha llamado de omision

impropia.

Por su parte, el Cddigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 15,
estipula igualmente que los delitos sdlo pueden llevarse a cabo por accidon u
omision; y haciendo eco de la dogmatica de la omisidon, en su articulo 16
expresamente establece la regulacidon de los delitos impropios de omisién también

llamados de comision por omision.

1.2.2. De acuerdo a la Doctrina.

La doctrina tradicionalmente ha reconocido, al igual que la ley, a la accién y
a la omision como las formas en que pueden cometerse los delitos; a la primera
también se le conoce como comision, y en tratandose de la segunda, se ha

ocupado de distinguir a la omision propia o pura y a la omisidon impropia.

Por cuanto hace a la ultima clase de omisidn, previo a su regulacién en los
cédigos penales como el espanol o el mexicano, su aplicacién practica ofrecia

inconvenientes con vista al principio de legalidad; sin embargo, toda vez que
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actualmente nuestros ordenamientos punitivos Federal y del Distrito Federal
prevén ya una regulacion al respecto, dichos inconvenientes pueden considerare
desaparecidos, pues se retoma en tales cuerpos normativos los elementos
dogmaticos atinentes a las Teorias Formal del Deber Juridico y Material de las
Funciones, respectivamente, siendo esta Ultima en la que al dia de hoy se centra la

atencion de los estudiosos.

1.2.3. Terminologia

Aspecto relacionado con el tdépico que abordamos, lo constituye la
problematica de la accion, particularmente en lo tocante a los elementos que
comprende, lo cual ha motivado la interrogante relativa a la unificacion de las

teorias de la accion y de la omision.

Al respecto, hay quienes desestiman la necesidad del establecimiento de
una teoria general de la accion, aduciendo que en algunas legislaciones como en la
alemana se emplea el término accion incluyendo también a la omision, siendo esto

s6lo una forma imprecisa de lenguaje sin mayor trascendencia cientifica.>?

No obstante, creo que es de la mayor importancia la formulaciéon de una
teoria general al respecto, a fin de caracterizar el comportamiento juridico-
penalmente relevante, so pena, en caso contrario, de degenerar el tratamiento de
este elemento conceptual hasta convertirlo en uno de mera utilidad didactica,

descriptiva del peldafio inicial del delito.*

%2 Cfr., Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit., nota 4, p. 11. Igualmente son empleados términos como hecho,
acto, comportamiento, etc., que incluyen a la accién en sentido estricto y a la omisidn, sin que estos sean
equiparables conceptualmente, pues si bien se encuentran asociados por un concepto superior, definitivamente
revisten una significacion distinta.

%% Cfr., Jakobs, Gunther. El concepto juridico penal de accién, Tr. Manuel Cancio Meli4, Colombia,
Universidad Externado de Colombia, 1996 (primera reimpresion 1998), Cuadernos de Conferencias y
Articulos nimero 11, p. 9.
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Pues bien, aunque no es el propdsito de esta investigacion incursionar en un
esfuerzo de tal entidad, solo se destaca aqui su importancia, sin perjuicio de
anotar posteriormente los comentarios que a propdsito de las formas de comision

se relacionan con el mismo.

Nuestros cddigos penales emplean en ocasiones la palabra hecho, en otras,
conducta, en unas mas hacen referencia a accion u omision, pero debido al
contexto en que se ubican, es posible concluir que estas ultimas fueron
consideradas por el legislador como caracteristicas designativas o notas distintivas

que en todo caso denotan a las palabras mencionadas en forma precedente.

En la inteligencia estas consideraciones, y puesto que en el texto de la parte
especial de nuestros codigos se castigan no sdlo los delitos de accion (comision),
sino también las omisiones, es obvio que nuestra legislacion y en su terminologia,
la accidn /ato sensu o los diversos conceptos mencionados son considerados por el

legislador como una entidad superior que abarca a las formas accion y omision.

Al respecto, Jiménez de Asua, decantandose por el uso de acto, lo define
como “...Ia manifestacién de voluntad que mediante accion produce un cambio en
el mundo exterior, 0 que por no hacer lo que se espera deja sin modificar ese

mundo externo, cuya mutacién se aguarda.”*

La anterior definicion estructura un concepto superior de acto, que bien
pudiese haber sido cualquiera de los indicados supralineas, al que se le adscriben
como elementos a través de los cuales puede manifestarse, a la accion en sentido

estricto y a la omision.*

% Jiménez de Asla, Luis. Op. Cit., nota 7, p. 331

% Cfr., Zaffaroni, Eugenio Raul et al. Derecho penal, parte general, Segunda Edicién, México, Editorial
Porrtia, 2005, p. 401. Mir Puig emplea el término comportamiento humano para abarcar a la accién en el
sentido naturalistico positivo del concepto y a la omision, en el entendido de que aquel concepto no se
constrifie, con vista al Derecho Penal, a un movimiento fisico, sino que abarca una significacion social,
precisando respecto de la omisién, y bajo el contexto de la necesidad de un comportamiento externo en todo
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En estas condiciones, se puede entender que la accion o conducta humana
se manifiesta en el mundo externo tanto en actos positivos como en omisiones,

siendo ambas formas de comportamiento relevantes para el derecho penal.

No obsta para este concepto genérico del que ahora me ocupo, las criticas
separatistas que atienden a una naturaleza distinta de las formas de comision,
puesto que en todo caso, es preciso tener presente el caracter prescriptivo de la
legislacion penal, donde se ha visto claramente la estipulacion que coloca accion y
omision bajo tal concepto, mismo que puede asumir los términos de que antes me
ocupé, amén de que esta situacion representa una forma de clasificar necesaria
para la sistematizacion de la ley penal, y como consecuencia, de la dogmatica que

al respecto se construye.

El anterior aserto no desconoce las implicaciones particulares en cuanto a la
naturaleza de las formas de comisidn; sin embargo, tampoco hay que perder de
vista que cuando hablamos de acciones y omisiones, tratamos de aquellas que son
relevantes para el derecho penal, por lo que si bien es cierto que en las omisiones
no hay un elemento pretipico conductual que las defina, también lo es que para su
existencia juridico penal se establecen diversas posibilidades de actuacién material
positiva dentro de las que, aun en forma artificial, entra en consideracion la
pasividad; asi, la actualizacién de alguna de dichas posibilidades es suficiente para
que surja a la vida juridica aquello que la ley considera omisién, siendo similar la

situacion de las acciones, en donde su Unica posibilidad de adquirir significacion

delito, que para evitar la consideracion de la inexistencia de comportamiento humano como requisito previo
del tipo penal, es preciso indicar que esta clase de tipos requieren también un actuar positivo, pero distinto del
ordenado, en el que también entra en consideracion el permanecer quieto ante una situacién demandante de
una actividad especifica, evitdndose con ello el absurdo de admitir la existencia de delitos que no requieren
ningln comportamiento, de manera que esto se traduzca en un concepto meramente negativo, de no hacer,
que como tal no representada nada ni puede existir. No pasa inadvertido el caracter un tanto vacilante de este
autor al indicar, no obstante, que con esta argumentacion no se pretende establecer un supraconcepto que
abarque como especies a la accion y a la omision, en atencidn a los distintos planos en que estos se mueven, y
particularmente porque la omision no es una clase de comportamiento prejuridico, sino de tipo legal. Sobre
estas consideraciones abundaré mas adelante. Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 27, pp. 189-192.
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para el derecho penal radica en adecuarse en forma univoca, esto es, uno a uno,

con los elementos que describe el tipo penal.

1.2.4. Accion.

La palabra accion proviene del latin actio-onis, referida al acto, hecho, a la

realizacion de una cosa, operaciéon humana o actividad.>®

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, ademas de
corroborar la raiz latina del vocablo accion, nos dice que ésta constituye “Ejercicio

de la posibilidad de hacer; resultado de hacer.”*’

Como podra notarse, la palabra accion implica, para nuestros efectos, el
hacer o la realizacion de una actividad humana, de caracter positivo, es decir,
activo y perceptible por medio de los sentidos, sencillamente como el caminar o

correr, entre otras muchas en que es dable concebir ese hacer o realizar positivo.

Ahora bien, segun se adelantd, las acciones que aqui interesan son aquellas
que tienen relevancia penal; en este sentido, de acuerdo con la sistematica de la
Escuela Clasica, y empleando la expresion acto de comision como sindnimo del que
ahora me ocupo, Von Liszt indica que éste “...consiste en causar (mejor dicho,

provocar) un resultado.”®

Ahora bien, para la causacién de dicho resultado el propio Liszt determina

como requisitos, los siguientes:>®

% Diccionario de latin (latin-espafiol), Espafia, Editorial SOPENA, 1985, A/J, p. 66

%" Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, Vigésima Segunda Edicién, Espafia, Editorial
Espasa, 2001, tomo 1, a-apelacion, p. 14

% Von Liszt, Franz. Op. Cit., nota 5, p. 292.

% Cfr., Idem.
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A) Una manifestacion de voluntad a través de un movimiento corporal

voluntario.*

Ahora bien, de acuerdo con el concepto general de acto postulado por el
propio autor, la manifestacion de voluntad consiste en una conducta libre de
violencia fisica o psicoldgica motivada por las representaciones de los cambios en

el mundo externo.*

B) La relacién de causalidad entre el movimiento corporal y el resultado,*
esto es, entre ambos elementos debe existir una relacion de causa a efecto, de
manera tal que el segundo no hubiera tenido lugar sin el primero, no pudiendo
suprimir el movimiento corporal sin que deba dejar de producirse el resultado

ocurrido.

En este contexto, puede observarse el caracter mecanico-causal que en
sede de esta escuela se adscribe al movimiento corporal en que se manifiesta la
voluntad en la accidn stricto sensu (comision), orientacion sistematica que tuvo
dificultades para explicar la relacién con el resultado en los delitos de omisién

como se vera en su oportunidad.

*0 De acuerdo con Fletcher, una primera nota distintiva de esta forma de comisién del delito es un movimiento
corporal dirigido como un acto volitivo, implicando ello una contraccion muscular voluntaria. Cfr., Fletcher,
George P. Conceptos basicos de derecho penal, Tr., Francisco Mufioz Conde, Espafia, Editorial Tirant lo
Blanch, 1997, p. 78. Al ocuparse someramente de la exigencia de una accion humana, es decir, de un
concepto juridico penal de accion, este autor reconoce que definir la accion como “movimiento corporal
voluntario” plantea un inconveniente para aquellos casos en que hay ausencia de ese movimiento; en efecto,
el problema que implicitamente se indica es el caracterizar a la omision a partir de los elementos conceptuales
gue constituyen las caracteristicas designativas de la accion stricto sensu, dificultad de la cual puede dar fiel
testimonio la Escuela Clésica, que a este respecto se enfrentd a la cuestion insalvable de la causalidad en la
omision.

L Cfr., Von Liszt, Franz. Op. Cit., nota 5, p. 285

*2 Postura analoga a esta idea, lo es la primera parte de la definicién de acto del maestro Jiménez de Asta (Vid
supra, cita correspondiente a la nota 34), que refiere una accién stricto sensu representativa de una
manifestacion de voluntad que en forma activa o positiva incide en el mundo exterior. Cfr., Jimenez de AsUa,
Luis. Principios de derecho penal, la ley y el delito, 3% edicion, Argentina, Editorial Abeledo-Perrot, 1958
(reimpresion 1997), p. 213.
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Mezger emplea hecho de comision para referirse al concepto de que ahora
me ocupo, refiriéndose a ella como una “...actividad positiva... cuando el autor
hace algo que no debe hacer, esto es, infringe una norma prohibitiva...”;*

elementos que aportan un esquema general de esta forma de comision del delito.

Sin embargo, para tener una visidbn mas completa con relaciéon al hecho de
comision en la sistematica de Mezger, es preciso acudir a los elementos
conducentes de su concepto general de accidon que, en particular, abarca los dos

aspectos siguientes:**

1) El contenido de voluntad de la accién; pues toda accion es una conducta
orientada por la voluntad, dirigida a un fin; de tal manera que, toda accidn,
atendiendo a su naturaleza ontoldgica, tiene un caracter final; por lo que en el
hacer activo, este acto de voluntad constituye siempre un querer algo, o sea,

incluso en el hacer culposo, un suceso psicoldgico real referido a un fin.

2) El movimiento corporal externo, derivado del acto de voluntad, con su
resultado ulterior, representado por los efectos ocasionados por la conducta

corporal.

Atentos a lo anterior, existe una diferencia importante entre la sistematica
propuesta por este autor y la diversa de Liszt, pues si bien es cierto que aqui
también juega un papel importante el movimiento corporal externo y el resultado
por éste producido, también lo es que en dicho movimiento la voluntad final
referida constituye su ingrediente principal, elemento que no se observa en la

construccion de Liszt, sino hasta el estudio de la culpabilidad.

*¥ Mezger, Edmundo. Op. Cit., nota 11, p. 105.
* Cfr., Ibidem., pp. 88y 104.
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En esta misma linea, Welzel describe a la accidn mostrando sus
posibilidades de acontecer; asi, expone que de las diversas acciones potenciales, el
legislador “escoge y prohibe, en primer lugar, aquellas en las cuales la voluntad de
realizacion (“dolo”) esta dirigida a la produccion de una situacion o un proceso
(“resultado”) socialmente no deseado, indiferentemente que ese resultado sea el
fin, el medio o un efecto concomitante de la accién. Estos ‘modelos de accion’,
valorados juridicamente en forma negativa, constituyen el cuerpo principal de los

tipos penales: los delitos dolosos de comisién.”*

Por otra parte, el propio autor indica que también el legislador “...espera
que el actor emplee en la eleccién y en la aplicacién de sus medios de accién un
minimo de direccidn final, esto es, ‘el cuidado requerido en el ambito de relacion’,
para evitar efectos concomitantes no queridos y socialmente no deseados. Por ello,
prohibe la ejecucidén de acciones cuya realizacion prescinda del cuidado requerido
en el ambito de relacidn... y las conmina con una pena por regla general, es cierto,
sblo cuando el resultado no deseado se ha producido. Estos son los delitos

culposos de comisién.”*

Como puede advertirse, en la exposicion de Welzel se ratifica la
consideracién de la conducta humana, en este caso a través de la actividad, como
sometida a la capacidad de direccion final de voluntad,* sin desconocer la
presencia en esta clase de delitos de procesos causales, pero vinculados con

aquella voluntad, esto es, no considerados desde una Optica exclusivamente

** Welzel, Hans. Op. Cit., nota 16, p. 44.

“® |dem.

" Acorde con estas ideas, Marquez Pifiero indica que la accién en estricto sentido consiste en un movimiento
corporal voluntario o en una serie de movimientos corporales, dirigidos a obtener un fin determinado; de tal
manera que la accion (como hacer activo) en sentido penal exige: a) un acto de voluntad; y b) una actividad
corporal dirigida a la produccion de un hecho que origine una modificacion en el mundo exterior o el peligro
de que ésta se produzca; como ejemplo de lo anterior puede considerarse lo siguiente: Si A dispara contra B y
lo priva de la vida habra una modificacidn exterior (muerte de B), pero si falla el tiro y no le causa la muerte,
solo existira peligro de dicha modificacion. Cfr., Marquez Pifiero, Rafael. Derecho penal, parte general, 42
edicion, México, Editorial Trillas, 1997, p. 165.
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naturalistica o causalmente ciega como se atribuye tradicionalmente a la Escuela

Clasica.

Acorde con esta sistematica, Maurach precisa que “...sdlo existe una accion
comisiva cuando el autor ha provocado activamente un perjuicio a un bien juridico,
mediante una actividad corporal perceptible por el mundo exterior...”*® Ahora bien,
para contextualizar esta definicidon debe tomarse en consideracién que este autor

n

define a la accion en sentido juridico penal como “...una conducta humana
socialmente relevante, dominada o dominable por una voluntad final y dirigida
hacia un resultado”,* de lo que se desprende que el perjuicio al bien juridico que
refiere Maurach no obedece a un proceso causal ciego, sino final, en términos

analogos a los establecidos por Welzel.

Congruente con el pensamiento de los autores Ultimamente citados,
Jescheck entiende que la caracteristica basica esencial del comportamiento activo
es la finalidad, “...pues es la capacidad para dirigir cursos causales la que
caracteriza a la posicién del ser humano en la naturaleza.”® Esta definicion es
necesario enmarcarla dentro del concepto social de acciéon del propio autor, que al
partir de un punto de vista valorativo, permite reunir en el ambito normativo al
hacer positivo y a la omision, particularmente a través de la busqueda de la
“...relacion del comportamiento humano con su entorno. Este es el sentido del
concepto de accién social. De acuerdo con ello la accién es un comportamiento

humano con trascendencia social™*

*8 Maurach, Reinhart et al. Derecho penal, parte general, 72 edicién alemana, Tr. Jorge Bofill Genzsch y
Enrique Aimone Gibson, Argentina, Editorial Astrea, 1995, tomo 2, p. 222

9 Maurach, Reinhart, et al. Op. Cit., nota 19, p. 269.

% Jescheck, Hans-Heinrich, et al. Tratado de derecho penal, parte general, 5 edicién corregida y ampliada,
Tr. Miguel Olmedo Cardente, Espafia, Editorial Comares, 2002, p. 238.

*! Ibidem., p. 239; reiterando lo dicho, el propio Jescheck precisa que si bien es cierto que el comportamiento
puede consistir en el ejercicio de la actividad final, también lo es que “puede limitarse a la causacion de
consecuencias inintencionadas en la medida en que el acontecimiento puede ser dirigido con la intervencion
de la finalidad (imprudencia)” ldem.
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Dentro del sistema teleolégico funcional de Roxin®’, se asume una
concepcién personal de accidn, al estimarse que la conducta del autor es una
manifestacion de su personalidad que puede consistir en un suceso que parte él o

un no hacer.

Asi, de acuerdo con este sistema, la accién en estricto sentido se entiende
como la manifestacidon de voluntad que consiste en un suceso que parte del autor,
pudiendo tener o no consecuencias separadas espacial o temporalmente; distincion
que permite advertir, en la primera hipdtesis, la presencia de delitos de resultado,
en donde se produce una consecuencia de lesidn o puesta en peligro;> y en la
segunda, los delitos de mera actividad, donde “...Ia realizacidn del tipo coincide con
el Ultimo acto de la accion y por tanto no se produce un resultado separable de

ella...”*

Por otro lado, en nuestro medio, la accion también ha sido definida como “la

actividad o el hacer voluntarios, dirigidos a la produccion de un resultado tipico o

extratipico. Es por ello que da lugar a un tipo de prohibicion”.>®

Dentro del concepto negativo de accidon que sigue Jakobs, la accidon en

\

estricto sentido es entendida como “..la realizacion evitable del resultado,

52 Cfr., Roxin, Claus. Op. Cit., nota 24, p. 218 y 252.

53 Cfr., Ibidem., p. 328.

> Idem.

% Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la parte general de derecho penal, 172 edicién,
México, Editorial Porria, 1998, p. 235. El maestro Porte Petit manifiesta que es casi unanime en la doctrina
considerar que la accion estd integrada por los siguientes elementos: 1.- Manifestacion de voluntad; 2.-
Resultado y, 3.- Relacion de causalidad, citando, para fundar su dicho a Ferrer Sama, Jiménez de AsUa, Anton
Oneca, Puig Pefia y V. Liszt. Variando este criterio también cita a Graf Zu Dohna, quien distingue los
siguientes elementos en la accién: 1.-Decision de voluntad, 2.- Manifestacion de voluntad y 3.- Resultado;
observandose que incluye como elemento a la decisién de voluntad, que aparece ante nosotros como un
elemento previo a aquellos tres considerados en un primer momento, ademas de que no se hace mencién de la
relacion de causalidad. Finalmente, el maestro Porte Petit propone los siguientes elementos de la accién: 1.-
La voluntad o el querer; 2.- La actividad y, 3.- Deber juridico de abstenerse. Ante este panorama estimo que
como elementos de la accidn se pueden incluir los sefialados por el maestro Porte Petit, pero agregando como
elementos contingentes al resultado y al nexo causal o relacion de causalidad; esto, por la existencia de
aquellos tipos denominados de mera actividad, en los cuales no se exige un resultado material y, por ende,
tampoco una relacion de causalidad, lo que justifica el que los haya designado como elementos contingentes.
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constituyendo resultado ya la ejecucion de un movimiento corporal (delitos de
mera actividad), o bien una consecuencia situada mas alld de este movimiento
corporal (delitos de resultado). La evitabilidad, es decir, el dolo o la imprudencia,
vincula al resultado con la motivacion: Importan aquellos resultados que son
conocidos (dolosos) o al menos cognoscibles (imprudentes), y conocidos o
cognoscibles como consecuencia de un proceso motivacional. Procesos
motivacionales son las direcciones de impulsos voluntariamente conformadas o (en

los automatismos) voluntarias y conformables sin ulterior actividad corporal.”®

De esta manera, atendiendo a lo expuesto, los delitos de accidon se cometen
mediante un comportamiento positivo, reconociendo su resultado como causa
determinante un hecho positivo del sujeto, traduciéndose esto en una infraccion de

una norma que prohibe aquél.

Asi, en los delitos de accion se realiza la conducta descrita en la norma (tipo
penal), dando lugar, en consecuencia, a la infraccion de una prohibicién de una
intervencidn activa indeseable por su nocividad, si no concurre ninguna causa de
justificacidn.>” Al respecto, se pueden encontrar autores que con relacién al deber
que implica dicha prohibicién lo estiman convertible al que se deriva del tipo de

omision, esto significa que la dptica se posiciona desde una sede imperativa.”®

En esta linea de pensamiento, en donde se es proclive a un intercambio

entre prohibicion y mandato, y por ello, entre deberes negativos y positivos,

*® Jakobs, Gunther. Derecho penal, parte general, fundamentos y teoria de la imputacién, 22 edicién, Tr.
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Espafia, Editorial Marcial Pons, 1997, p.
940.

>’ Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 27, pp. 308-309.

%8 Cfr., Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Op. Cit., nota 13, p. 31. Al respecto, la Dra. Islas afirma que toda
prohibicién es, al mismo tiempo, un mandato. Si se prohibe una accidn, a la vez se estd ordenando una
omision; y si se prohibe una omisién, ello significa que se ordena una accion.
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Jakobs™ describe el deber de toda persona que, en todo orden social, consiste en

no danar a los demas, prohibicidon que denomina relacion negativa.

A este respecto, este autor precisa que a una persona no solo se le causa
dafo cuando se le ataca en forma activa, sino también cuando no se impide que la
propia actuacion o ambito de organizacion, al cobrar autonomia, devenga en una
potencialidad de dafo al otro; implicando por ello el deber negativo, cuidar que

tales elementos no arriben a un estado representativo de dano a otras personas.

En estas condiciones, Jakobs concluye que la relacion negativa no se
compone Unicamente de las prohibiciones de iniciar lesiones, sino también de

mandatos de abstenerse de gestar lesiones, cuando no de revocarlas.®

Vista la posicion del maestro aleman, es posible distinguir 2 niveles de
deberes, constituido el primero por la prohibicion y el mandato, los cuales
representan un metalenguaje de primer nivel, que tiene por objeto a la acciony a
la omision, mientras que el segundo se ubica por encima de éste, el cual
constituye su objeto, pudiéndosele considerar asi, como un metalenguaje de

segundo nivel.

Resulta interesante la construccion de Jakobs, puesto que permite distinguir
en la cuspide un deber que responde a una prohibicidon general, misma que puede
ser infringida a su vez por la infraccion de las prohibiciones y mandatos que se
encuentran en el nivel inmediato inferior; asi, el cumplimiento de un mandato del

primer nivel, implica el acatamiento de la prohibicion general ubicada en el

% Cfr., Jakobs, Gunter. Accién y omision en derecho penal, Tr. Luis Carlos Rey Sanfiz y Javier Sanchez-
Vera, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2000, Cuadernos de Conferencias y Articulos nimero
23, pp. 8-13.

% Jjakobs, a modo de ejemplo, indica que se lesiona igualmente un deber negativo, esto es, un deber de no
dafar tanto si se azuza al propio perro contra alguien como si, por otra parte, no se le silba al animal agresivo
para que regrese cuando éste ha pasado al ataque por su propia iniciativa. Cfr., Ibidem., p. 10.
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segundo nivel; en sentido contrario, ésta puede llegar a ser transgredida por la no

realizacion de una actividad ordenada, esto es, por la violacién de un mandato.

En este sentido, la configuracion de niveles de deberes de Jakobs muestra
su habilidad para la abstraccién, lo que en principio no es malo, ya que muestra la
complejidad de analisis distintiva de los dogmaticos alemanes, con el propdsito de
catapultarse a superiores estadios del conocimiento; no obstante, si bien es cierto
que en un primer momento el analisis es util, también lo es que las implicaciones
entre prohibiciones y mandatos no deben considerarse a partir de posturas
generalizadoras, sino que es necesario acudir a la hipotesis especifica a fin de
corroborar la posibilidad real de reducir los imperativos a las prohibiciones y
viceversa, puesto que no me parece que simple y llanamente pueda afirmarse que

un deber negativo implique también otro de caracter positivo.

En efecto, Zaffaroni®® considera que si bien la norma deducida del tipo
activo esta enunciada prohibitivamente, en tanto que la resultante del tipo omisivo
lo esta imperativamente, tal situacion no autoriza a deslizarse en forma indistinta
entre los deberes implicados, pues la transformacién de una norma prohibitiva a
otra imperativa es susceptible de adquirir dimensiones que exceden su alcance
inicial; por ejemplo, el deber negativo (prohibicién) de privar de la vida a una
persona no es idéntico a cuidar de su vida, siendo en ultimo caso posible, sin
extender el contenido de lo prohibido, reducir los enunciados imperativos a
prohibitivos, de forma que si se ordena una conducta, se prohiben las que son
diferentes,®* pero el procedimiento inverso no parece ser susceptible de aplicarse

con la misma facilidad.

®L Cfr., Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. Cit., nota 35, p. 571.

%2 Limitar la reducci6n reciproca de los deberes negativo y positivo proviene de una ineludible limitacién del
lenguaje que no puede ser desconocida cuando las caracteristicas de la parte especial de los cddigos penales
suponen el privilegio de enunciados prohibitivos de las normas deducidas de los tipos, y s6lo por excepcion se
admite el imperativo; esta excepcionalidad, fundada en las limitaciones del lenguaje, es la que impide la
asimilacion de las estructuras omisivas a las activas, o en el otro extremo, la reduccién de las activas a las
omisivas, que puede llevar en forma peligrosa a prescindir de la distincion entre accién y comision por
infraccion de deberes de aseguramiento o salvamento como lo propone Jakobs. Cfr., Idem.
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Finalmente, siendo los delitos de accidn los que se consuman haciendo algo,
merced a un acto positivo, segun se expuso, es oportuno comentar, de acuerdo
con Jakobs, que en éstos constituye resultado ya la ejecucién de un movimiento
corporal®® en donde el tipo penal se agota, siendo esta clase de delitos a los que

se conoce como de “mera actividad.”

Un tanto diferente, aunque no del todo incompatible, lo es a este respecto
la postura de Roxin, que entiende a los delitos de mera actividad como "...aquellos
en los que la realizacién del tipo coincide con el Ultimo acto de la accion y por

tanto no se produce un resultado separable de ella.”®*

En este contexto, Jescheck zanja la aparente diferencia anterior, cuando
indica que en la dogmatica se ha distinguido entre resultado en sentido amplio y
estricto;®® asi, “la accion misma puede ser considerada como una clase de
‘resultado’ al ser el efecto de un impulso de la voluntad del autor”;®® pero “sélo el
resultado en sentido estricto tiene un significado dogmatico pues Unicamente en
relacién con él se plantea el problema de la relacién de causalidad”;®” asi, bajo
esta idea, en el delito de mera actividad “...el tipo se agota en la accion del autor
sin que el resultado (en el sentido de un efecto externo diferenciable espacio-
temporalmente) deba sobrevenir”;% mientras que en un sentido amplio la accién

en si misma debe ser considerada ya como resultado, segun se adelanto.

63 Cfr., Jakobs, Gunther. Op. Cit., nota 56, p. 940. En el mismo sentido Vid. Maurach, Reinhart et al. Op. Cit.,
nota 19, p. 357.

% Roxin, Claus. Op. Cit., nota 24, p. 328.

% Esta distincion también es reconocida por Maurach, aunque prefiere partir en todo caso de un sentido
amplio. Cfr. Maurach, Reinhart, et al. Op. Cit., nota 19, p. 357.

% Jescheck, Hans-Heinrich, et al. Op. Cit., nota 50, p. 278

" |dem.

% Ibidem, p. 280. En este mismo sentido, Mezger considera que en el delito de mera actividad “...la sola
conducta corporal del autor realiza el tipo juridico-penal, no siendo necesario un resultado externo”. Mezger,
Edmund. Op. Cit., nota 11, p. 105. Asi, este autor no reconoce en la actividad un resultado en si mismo, sino
que el resultado en sentido estricto es el “externo”, posterior a la conducta corporal del autor. Ibidem., p. 104.
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Atendiendo a la distincién entre resultado en sentido amplio y estricto, la
expresion produccion de un resultado separable de la accion empleada por Roxin,
la encuentro vinculable al sentido estricto del resultado, y da margen a pensar en
forma paralela en un resultado no separable de la accion, que se corresponderia

con el sentido amplio, pues en todo caso aquélla se presenta externamente.

Desde una optica del resultado en sentido amplio, Zaffaroni puntualiza que
“No puede concebirse una conducta penalmente relevante sin exteriorizaciéon en el
mundo fisico, porque no podria configurar un conflicto algo que no tiene expresion
sensible. De alli que esta exteriorizacion constituya el aspecto central y basico del
tipo objetivo. La exteriorizacion de la voluntad importa siempre una mutacion

fisica. Esa mutacion fisica también se llama resultado...”®®

Para robustecer lo anterior, el propio autor explica que: “El tipo es una
formula legal con la cual el poder punitivo criminaliza acciones conflictivas... Para
ello, en algunos casos pone el acento en el resultado, para abarcar todas las
acciones que lo causen; en otros se esfuerza por circunscribir las acciones,
abarcando cualquier resultado que causen. Se ha llamado a los primeros tipos de
resultado y a los segundos tipos de actividad... El legislador privilegia para la
individualizacion del pragma el eje del resultado o el de la accidn, pero asi como en
el primer caso no se concibe que prohiba resultados sin acciones, en el segundo
tampoco es admisible que prohiba acciones sin resultado; primero, porque ninguno
de ambos existe en el mundo, y segundo, porque su funcidn politica y juridica es la

individualizacién de un pragma que se integra con ambos."”°

Por otra parte, Jakobs también distingue los delitos de resultado, en los

A\Y

cuales éste consiste en “... una consecuencia situada mas alla de este movimiento

89 Zaffaroni, Eugenio Ral. Op. Cit., nota 35, p. 457.
" Ibidem., p. 458.
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corporal”;”! definicién que en mi concepto, es plenamente compatible con la de
Roxin, que entiende que en esta clase de delitos “...el resultado consiste en una
consecuencia de lesidén o de puesta en peligro separada espacial y temporalmente

de la accion de autor.””?

Efectivamente, ambos autores establecen como requisito de los delitos de
resultado, la separacién entre el movimiento corporal y su consecuencia, que

puede implicar la lesidn o puesta en peligro de bienes juridicos.”?

™ Jakobs, Gunther. Op. Cit., nota 56, p, 940; Vid en este sentido Mezger, Edmund. Op. Cit., nota 11, p. 105;
Maurach, Reinhart, et al. Op. Cit., nota 19, pp. 357-358; Jescheck, Hans-Heinrich, et al. Op. Cit., nota 50, p.
278

"2 Roxin, Claus. Op. Cit., nota 24, p. 328.

73 Caracterizacion que se corresponde en forma directa con el sentido estricto de resultado.
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CAPITULO II
LA OMISION

SUMARIO: 1. La Omision. 1.1. Conceptos Doctrinales. 1.2.
Clases. 1.2.1. Propia. 1.2.2. Impropia (Comisién por
omision).

1. La Omision.

1.1. Conceptos Doctrinales.

Para comprender en forma integral la naturaleza y caracteristicas de la
omision, es necesario abordar previamente su género primario, representado por
el concepto de comportamiento al cual pertenece y con el cual, por ende,

comparte sus notas esenciales.

Al respecto, Gimbernat' expone que el hombre es un ser que se relaciona
con el mundo exterior mediante el comportamiento (conducta o accion en sentido
amplio); esa relacion solo puede consistir en alguna de dos actitudes: hacer,
incidiendo en el mundo exterior o no hacer, dejando que las cosas sigan su curso o

que permanezcan como estaban.

Ahora bien, para que exista esa relacion del hombre frente al mundo
exterior, es necesario, en primer lugar, que esté conciente, y en segundo, que sea
fisicamente posible una actitud (hacer o no hacer), distinta de la que en concreto

se adoptd.

Cuando falta alguno de estos dos elementos, o sea, conciencia o posibilidad

fisica, ya no puede hablarse de que el sujeto esta desplegando un

! Cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. Sobre los conceptos de omisién y comportamiento, Estudios sobre los
delitos de omision, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2003, pp. 19-21.
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comportamiento, en razdn de que no existe una relacién del Yo con el mundo
exterior cuando aquél se encuentra desconectado o cuando, sin encontrarse

desconectado, no tiene capacidad de motilidad.

En adicién a lo anterior, el propio autor,” destaca la necesidad, para calificar
de comportamientos a determinadas actividades, que la psigue tiene una
capacidad de atencion mas reducida que los movimientos que simultaneamente
puede llevar a cabo. En este sentido, muchas actividades como andar, conducir un
vehiculo se realizan en forma automatica, sin que les acompafie una voluntad
actual de ejecutarlas; cuando se camina no puede decirse que se tiene una
voluntad actual de dar cada uno de los pasos, no obstante lo cual debe afirmarse
gue su caminar o andar también es un comportamiento, pues a pesar de que el
movimiento esta siendo dirigido “inconcientemente”, en cualquier momento el
sujeto tiene la posibilidad de intervenir con la conciencia; esto significa que
estamos ante un comportamiento, pues no existe la desconexién del “Yo” que se
da en la situaciones de inconciencia y no se trata de un movimiento condicionado
fisicamente, antes bien, el sujeto tiene la capacidad de advertir en su “Yo” la

actividad automética y realizar otra conducta.>

En atencion a los elementos anteriores, “El concepto de comportamiento
podria definirse ya como la relacion del Yo consciente y fisicamente libre con el
mundo exterior manejando procesos causales (esto es: incidiendo en o alterando

los procesos causales o dejando que éstos sigan su curso o que no se inicien).”

2 Cfr., Ibidem, pp. 21-25.

¥ De esta forma podemos saber que los movimientos reflejos no constituyen conductas porque frente a un
determinado estimulo aparece necesariamente condicionado, o sea, no es posible fisicamente actuar de otra
manera.

* Gimbernat Ordeig, Enrique. Op. Cit., nota 1, p. 24.

37



Puntualiza Gimbernat® que no siempre la incapacidad del “Yo” de traducirse
en movimientos corporales es la que convierte en imposible la ejecucién de una

determinada accion.

En efecto, la incapacidad del “Yo” en la pasividad no solo la determina la vis
absoluta, sino también la carencia de conocimientos para ejecutar una
determinada accién, v. gr., no puede hablarse de un comportamiento pasivo
despreciativo si la persona a la que se dirige la correspondencia no sabe escribir; o
porque esa accion no se puede llevar a cabo al no permitirlo los datos objetivos de
la situacién, v. gr., no se puede tomar un analgésico si tal medicina no esta

disponible en ninguna de las boticas del pueblo.

Por tanto, a pesar de que el “Yo” conciente tenga intacta su capacidad de
motilidad no existe, sin embargo, un comportamiento pasivo porque la ausencia de
conocimientos o la situacién objetiva condiciona fisicamente de manera necesaria

la pasividad concreta.®

Conteste con la concepcién de comportamiento de Gimbernat, Jiménez de
Asta,” acudiendo al pensamiento de Felipe Grispigni, establece que la conducta en
estricto sentido puede presentarse de dos formas, a saber: positiva o negativa,
esto es, puede revestir una actividad (accidén), o una inactividad (inacciéon o

inercia).

® Cfr., Ibidem, pp. 25-26.

® La doctrina dominante en la ciencia penal exige también, con sus variantes, como requisito conceptual de la
omision, que al sujeto le hubiera sido posible realizar la accién mandada; de esta manera no puede decirse de
quien esta en la ciudad de Guadalajara que omita salvar a un bafiista que en esos momentos se encuentra en
apuros en las costas de Cancun, ni el que estando ahi no sabe nadar, supuestos en los que se cumple,
respectivamente, con los requisitos de situacion objetiva (ubicacién en un lugar lejano), y falta de
conocimientos (no saber nadar). Gimbernat, con relacién a la posibilidad de la acciébn como elemento
conceptual de la omision, pone de relieve: Primero.- La posibilidad de accion no es una caracteristica
especifica de la omision. Segundo.- El que un movimiento o un no movimiento no estén condicionados
fisicamente de manera necesaria es una caracteristica genérica del comportamiento (aqui va incluido tanto el
actuar como el omitir), y por tanto, tiene que serlo de sus especies, una de ellas, la omision, que es una
manifestacién desvalorada del comportamiento pasivo. Cfr., Ibidem, p. 29.

" Cfr., Jiménez de Asla, Luis. Tratado de Derecho Penal, 5% edicion, Argentina, Editorial Losada, S.A., 1992,
tomo III “El Delito”, pp. 386-387.

38



La conducta entendida como concepto natural, debe mantenerse en un
lugar aparte de la distincion que tradicionalmente se hace entre delitos de accion y
delitos de omision, pues ambas distinciones no solo no coinciden en la realidad,
sino que se refieren a cosas distintas, toda vez que puede suceder que desde un
punto de vista natural, una conducta consistente en una accién, es decir, actividad,

pueda representar, desde una dptica normativa, una omisién.®

Mientras el concepto de conducta y la distincién que trae aparejada entre
movimiento corporal e inercia se corresponde con la realidad natural;, por el
contrario, la distincion entre accién y omision es la resultante de un juicio de
relacion que examina la conducta a la luz de la norma para determinar su

conformidad o no con ella.

De esta manera, tenemos que las normas distinguen entre prohibiciones de
la accion y mandatos de la accién y la diferencia entre acciones y omisiones se
refiere sélo a aquella parte de la conducta (considerada en su aspecto natural) que

puede parecer contraria a las normas.

Quienes sustentan un concepto naturalista de accién y omision, tienden a
identificarlos respectivamente, con los de actividad e inactividad; por el contrario,
los que adoptan un concepto normativo de aquéllas, distinguen ambas,

contempladas como modalidades y formas de conducta descritas y valoradas en

® Esta afirmacion es correcta, y en complemento a ella Gimbernat advierte que la contraposicién entre
comportamiento activo y pasivo no reside necesariamente en que aquél consista en una actividad, y éste, en
una inmovilidad. En efecto, si bien es cierto que alguna vez el comportamiento pasivo puede coincidir con
una absoluta inactividad del sujeto, en la casi totalidad de las ocasiones éste estara realizando alguna clase de
hacer positivo. Por ello, la inactividad corporal, al no concurrir en todos (ni siquiera en la mayoria de) los
supuestos de comportamiento pasivo no puede ser tampoco una de sus caracteristicas conceptuales. Cfr.,
Gimbernat Ordeig, Enrique. Op. Cit., nota 1, p. 31. Lo anterior se entiende con amplitud si se considera que la
omisién es una especie del comportamiento pasivo, y por ello, la inmovilidad o inactividad corporal no puede
en todo caso definirla, puesto que para apreciar su existencia basta llevar a cabo una actividad o movimiento
corporal distinto al ordenado por la norma.
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los tipos legales delictivos, de la actividad o inercia corporal que las integran, vistas

y comprobadas en el plano de los fendmenos fisicos y psiquicos.

Jiménez de Astia’ reconoce que al insertar al acto en el Derecho se le hace
ya una valoracién de primer grado, situacidn que se reproduce igualmente en
tratandose de la omision; por lo que, si no la contemplamos normativamente no

podremos hallar el fundamento de su punicion.

Con motivo de las omisiones se ha acentuado la polémica entre los
partidarios de la concepcidn naturalista del acto y los de la concepcién normativa;
asi, por lo que se refiere a esta Ultima, se ha considerado que la omision
representa un incumplimiento del deber; se ha negado su realidad natural y
afirmado su realidad normativa; en este sentido, ha llegado a considerarse que la
omision solo tiene significado en contacto con una exigencia metafisica o espiritual
(normativa), ya que en la realidad naturalista no es posible calificar un

comportamiento dado como omisivo con auxilio de los meros criterios naturalistas.

Es dable reconocer como sustrato de acciones y omisiones la conducta
natural, o sea, un facere o un non facere; sin embargo, la accion no menos que la
omision, aunque se parta de una concepcidén naturalista de la conducta, son
términos normativos que sélo corresponden a aquella concepcion en el modo o la

forma en que la conducta puede ser contraria a la norma.

En estas condiciones, cuando una conducta no realiza la accién querida por
la norma, se dice que es omisiva; de lo cual se desprende que la omisién punible
puede consistir tanto en una actividad como una inactividad; de ahi que Grispigni

defina a la omisidon como “conducta voluntaria, positiva o negativa, de un sujeto, la

% Cfr., Jiménez de Asla, Luis. Op. Cit., nota 7, pp. 389-391.
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cual —a juicio de quien la considera- es distinta de la que era de esperarse a base

de una norma de cualquier naturaleza.”*°

En el pensamiento italiano, en la misma ténica que Grispigni, Manzini'!

admite que las omisiones pueden cometerse por medio de actividades.

Asi, la accion puede servir para consumar tanto un delito comisivo como un
delito omisivo, y la omision puede concretar lo mismo un delito comisivo que un
delito omisivo; ello se debe a que la distincion se funda sobre el caracter de la
violacion juridica: el delito omisivo consiste en la pura y simple inobservancia de un
deber especial, y el delito comisivo consiste en la produccion de un determinado

efecto antijuridico.

En tales casos el delito mantiene caracter omisivo, siempre que la accién
positiva contraria al deber no esté incriminada especificamente como tal; si al no
hacer, debiendo actuar, se acompanan ciertos actos que consisten en un contra
obrar positivamente de lo que esta prescrito, no son estos actos los significantes
para el derecho; en efecto, los que tienen trascendencia juridica no son esos
hechos de apariencia fisica positiva, sino el no cumplimiento de lo que se espera y
que debe ejecutarse; asi, es dable concluir que la actividad que se realiza es

irrelevante, pues lo que verdaderamente importa es la no observancia del deber.

Como puede advertirse de conformidad con las ideas anteriores, es
necesaria la vinculacion, para efectos de punicién, de la omisidén con la existencia
de una norma; elemento que sirve de contraste a efecto de afirmar su existencia

en el dmbito del derecho (normativo o axioldgico).

19 Ibidem, p. 390.

1 Cfr., Manzini, Vincenzo. Instituzioni di Diritto Penale Italiano, 92 edicién, Italia, PADOVA, CEDAM-
CASA EDITRICE DOTT. ANTONIO MILANI, 1949, Volumen Primero (Parte General), p. 63.

2 En el Derecho Romano la omisién era originalmente, el delictum, como contrapuesta a la accion,
constitutiva del crimen. La omisidn solo se castigaba cuando se referia a una norma que tutela directamente
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t!3 considera que la omisién es una especie del

Bajo esta premisa, Gimberna
género no hacer, en donde se seleccionan normativamente aquellos
comportamientos que merecen un juicio axioldgico negativo, esto es, la diferencia
especifica de la omision frente al género no hacer, al que pertenece, consiste en

que aquélla se trata de un no hacer desvalorado.

Un sector de la doctrina prescinde de esta diferencia especifica y entiende a
la omisidon como un concepto ontoldgico, o sea, un concepto que se puede
formular prescindiendo de la perspectiva del deber ser, esto es, valorativa,
normativa, axioldgica; tal es el caso de Armin Kufmann que sostiene que la
omision se integra por la concreta capacidad de accion y la ausencia de la

realizacion de esa accion.

Posturas analogas que prescinden del elemento valorativo o normativo,
como se vera mas adelante, las podemos encontrar en Welzel, Cerezo Mir,

Maurach, entre otros.

Sin embargo, en el lenguaje corriente la palabra omisién no significa sélo no
hacer algo que es posible hacer, sino no hacer algo posible cuando se deberia

actuar, esto, sobre la base de normas juridicas, religiosas, éticas, convencionales.

De ahi que no omita ceder el asiento una mujer embarazada en un autobus,
porque no lo exige la norma, y en cambio si omita, porque es lo que se espera de
él de acuerdo, por lo menos, con principios convencionales, el joven del autobus

que no se levanta para permitir que la gestante ocupe su sitio.

un interés general, y no cuando se referia a un particular vinculo obligatorio. Cfr., Jiménez de Asua, Luis. Op.
Cit., nota 7, p. 395.
13 Cfr., Gimernat Ordeig, Enrique. Op. Cit., nota 1, pp. 13-19.
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En este sentido, si bien es cierto la omision exige conceptualmente la
capacidad de ejecutar una accion, también lo es que requiere que esa accién que

se podia, se hubiera debido también ejecutar.

Por otra parte, es necesario poner de relieve que, en este contexto, fuera
del mundo valorativo de la norma juridica, no esta solo el mundo no valorativo del
ser, sino ese mundo y también el valorativo de todas las restantes normas distintas

de la juridica.

De esta manera, la omision es siempre un no hacer en contra de lo exigido
por alguna norma: esta norma es juridicopenal cuando se trata de la omision
delictiva, y es alguna de las restantes y numerosas normas extrapenales
(religiosas, éticas, convencionales, etc.) cuando de lo que se trata es de las demas

omisiones.

Considerando todo lo anterior, se puede definir a la omision como “...aquel
comportamiento pasivo consistente en la no ejecucion de una accion determinada

que, sobre la base de alguna norma, se esperaba que el sujeto realizara.”**

Ciertamente que ademas de estas caracteristicas designativas la omision

tiene otros requisitos que pertenecen al género: comportamiento pasivo.'

Una vez establecida la base normativa que caracteriza a la omisién, con la
finalidad de profundizar en su esquema conceptual es preciso abordar diversas

aportaciones doctrinales que conduzcan a una delimitacién mas precisa.

* Ibidem, p. 19.

15 «T 2 omision es una especie del género comportamiento pasivo, y éste es la especie —a su vez y frente a un
concepto mas amplio- del género comportamiento sin mas (que abarca tanto al pasivo como al activo). El
genus proximus es, al mismo tiempo, género del concepto inferior y especie del superior, segln se vaya
bajando o subiendo en el escala conceptual.” Ibidem, p. 33.
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A) Asi, von Liszt entiende a la omisibn como un

voluntariamente, el resultado”,'® concepto que no va mas alld de requerir que la

*...n0 impedir,

manifestacién de la voluntad!’ consista en no ejecutar un movimiento corporal que
debiera haberse realizado, y se encuentre libre de toda violencia, reclamando
pues, una objetivacion.

En efecto, la afirmacién de Liszt!'®

en el sentido de que la omisidon consiste
en “no impedir voluntariamente el resultado”, no debe entenderse en el sentido de
vincular la voluntariedad al querer el resultado (segun se desprende de la propia
exposicion del maestro aleman), pues en tal caso escaparian de ese concepto las
omisiones culposas; antes bien, debe entenderse como espontaneo y conciente no
hacer; espontaneidad y conciencia que deben existir en el momento en que se

espera la accion que el sujeto no realiza.

Este concepto supone que el resultado producido se hubiera evitado por el

acto omitido por el autor, a pesar de ser posible para él y esperado por nosotros.®

Si seguimos en forma estricta la linea trazada por el concepto y nocion
precedentes, poniendo la atencidn en la ausencia de un movimiento determinado,

sin mas, entonces la omision implicara un no hacer, esto es, la nada, con vista a la

18 \on Liszt, Franz. Tratado de Derecho Penal, Segunda Edicién, Tr. Luis Jiménez de As(a (de la 20? edicion
alemana), Espafia, Editorial Reus, 1927, Tomo Segundo, p. 303.

7 La condicién de hacer depender la omisién punible de la voluntad, suele encontrarse entre la mayor parte de
los autores; asi dice muy exactamente Max Ernesto Mayer: “La inactividad y la omisiéon no son idénticas; el
no hacer puede atribuirse ora a un acto de voluntad motivado o bien a un acto no querido; solo la primera
clase de inactividad es una omision.” Jiménez de Asua, Luis. Op. Cit., nota 7, p. 401.

18 Cfr., Idem.

19 Cfr., Von Liszt, Franz. Op. Cit., nota 16, p. 303. En forma analoga, Jiménez de Astia concibe a la omisién
como “el no hacer un movimiento corporal esperado que debia producir un cambio en el mundo exterior,
que por la inaccion quedo inerte”. Jiménez de AsUa, Luis. Op. Cit., nota 7, p. 389; ahora bien, con
independencia de la transcripcion literal, ya desde la formulacion de su concepto de acto, caracterizaba a la
omision como una manifestacion de la voluntad que por no hacer lo que se espera deja sin modificar el mundo
exterior, cuyo cambio se aguarda. Vid. Supra la cita correspondiente a la nota 34 del Capitulo | de este
trabajo; por su parte, Cuello Calén en este mismo sentido la describe como “...la inaccidn, en la abstencion
del agente, cuando la ley impone la ejecucion de un hecho determinado.” Cuello Caldn, Eugenio. Derecho
penal, 182 edicion, Espafia, Bosch, Casa Editorial, S.A., 1980, volumen I, tomo I, Parte General, p. 313.
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idea de movimiento humano fisico con potencialidad para incidir en el mundo

exterior.

B) Diferente a este criterio, Mezger®® considera que el hecho de omisidn
(conducta pasiva, omisidon) no consiste en un simple no hacer, sino en un no hacer
algo;, destacandose asi, una actividad requerida (esperada), esto es, el no hacer
esta vinculado precisamente con ésta, pues aislado no puede existir o siquiera

pensarse.

La idea de la “accién esperada” viene de Luden y reaparece en Franz von
Liszt y en Roberto von Hippel, pero debe reconocerse, a pesar de estos ilustres
antecedentes, que corresponde a Edmundo Mezger haber desarrollado ese

pensamiento ajeno con suma habilidad.

De acuerdo con el pensamiento de Mezger, “Lo que hace que la omisidn sea
omision, es la ‘accién esperada’ que el autor ha omitido realizar. Porque no ha

realizado esta accidén gue de él se esperaba, es por lo que es punible, en tanto que

la_accion esperada también puede serle exigida. Ahora bien, puesto que sélo la

‘accidon esperada’ hace surgir la omisidon en sentido juridico, resulta enteramente

20 Cfr., Mezger, Edmund. Derecho penal, parte general, 22 edicién, México, Cérdenas Editor y Distribuidor,
1990, p. 118. De acuerdo con Jiménez de AsUa, para Mezger en el delito de omision faltan los dos elementos
indispensables del hacer activo, es decir, el hacer y el querer; permitiendo esta caracterizacion abarcar las
hipétesis de los Ilamados delitos de olvido; aunado a lo anterior, aunque es indudable que la omision puede
ser querida, no necesita conceptualmente serlo. Con esta construccion los delitos de omision se disocian
radicalmente de los de accidn, toda vez que faltaria en ellos el movimiento corporal, la voluntariedad, y hasta
el habitual resultado; en este sentido, a pesar de que Mezger se opuso a la teoria de Radbruch, que separa
radicalmente acciones y omisiones, cae en ella. Cfr., Jiménez de AsUa, Luis. Op. Cit., nota 7, p. 401; No
obstante esta cita de Jiménez de Asla, es de comentar que se observd una evolucidn importante en el
pensamiento de Mezger con motivo de la 6 edicion, correspondiente al afio de 1955, de su Derecho Penal,
Parte General (libro de estudio), puesto que a propésito de estudiar los elementos integrantes de la accién en
sentido amplio menciona a: “El acto de voluntad como punto de partida y fundamento de la accién en sentido
amplio. Es la ‘causa’ del suceso externo... (constituye este acto de voluntad) en la omisién un ‘no querer
algo’, vale decir, en la omision dolosa es el rechazo (real) de una idea existente y que se impone, en tanto que
en la omision culposa —el delito ‘mas pequefio entre los pequefios’- a la que corresponde aqui ‘el mas alto
honor’..., no existe un suceso psiquico real, sino un no querer puesto en relacion con algo esperado, bien
determinado y concreto.” Mezger, Edmund. Op. Cit., nota 20, p. 104.
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correcto que ésta sélo se fundamenta ‘desde afuera (externa, normativamente), y

que, por tanto, ‘no el que omite sino quien juzga da realidad a la omisién”.%

Se han formulado tesis que consideran a la omision ligada a lo antijuridico,
de manera que se determina la existencia de un deber juridico de actuar, ya sea
general o bien, especifico consistente en impedir activamente un resultado; y
corresponde a Grispigni el mas detallado y fundamental desarrollo de esa
concepcidn; asi, segun este autor, en la omisién se imputa la accion gue era de
esperar (1), pero en relacion a una norma (2), puesto que la omisidn como la
accion es lo ilicito; postura que se refleja en su concepto de omision “no ejecucion
—por parte del sujeto- de una determinada accién, que era de esperar en base a

una norma de cualquier género."??

Con base en lo anterior, Jiménez de AsUa concluye que la accion esperada,
pensada, no es la accién exigida. Como conducta, sobre la que se insertan luego
los valores de la antijuridicidad y culpabilidad, la accion es esperada, y no

ejecutarla es lo que constituye lo que la ley pena.

La conclusidon de este autor, con vista a la exposicion del pensamiento de
Mezger y Grispigni, creo que puede explicarse si para apreciar la existencia de una
omisidon se consideran, por un lado, una accion que es de esperar, y por otro, su
vinculacion a una norma, con base en la cual aquélla puede ser exigida en caso de
no verificarse; de manera tal, que la conjuncidon de ambos elementos deviene en

esta Ultima, esto es, la accion exigida, que supone la esperada.

2! Jiménez de AsUa, Luis. Op. Cit., nota 7, p. 412.

?2 |bidem, p. 414. Agrega Grispigni que la cualidad de una accién no puede depender del hecho subjetivo de
una tercera persona; por el contrario, lo deseable es un criterio que tenga valor objetivo; sin embargo, creo
gue ese criterio objetivo, en atencion a lo expuesto, sélo puede ofrecerlo la norma, y en nuestro ambito, la
juridica.
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Jiménez de AsUa, para complementar su criterio, cita nuevamente a

A\WIAY

Mezger: Asi, para este Ultimo la esencia de la omisidon no debe confundirse * ‘con

", W\

la antijuridicidad de la misma™; " *...por el contrario, la omisidon es antijuridica sélo

cuando la accién pensada (esperada) es también ‘exigida’ por el derecho’ ”.%

En este contexto, creo que en la construccion de Mezger, con la finalidad de
evitar confusiones por el uso de la terminologia se debe asociar la “inactividad” con
la “accién esperada”; mientras que la “accidn exigida” con la “omision”.

|\\

En efecto, la “inactividad” en contraste con el “acto positivo pensado y
esperado”, puede concebirse como una conducta no valorada aun de injusta,
reservandose esta Ultima calificacion para la “omision” que supone que la “accion

esperada” es también “exigida” por el Derecho.

Lo anterior, permite advertir que una accion es “exigida” por asi disponerlo
el Derecho, de manera que si no se realiza nos encontramos ante una omision,
término que lleva en forma inherente la impronta de la antijuridicidad; sin
embargo, si la omisidn es tal por no realizarse la accidon exigida por el Derecho,

I\\

écon base en qué se sustenta el “esperar una accidon”, de manera que su no

realizacion pueda calificarse como “inactividad” u “omision aun no penal”?

Con base en la tesis de Mezger no cabria argumentar que la accion es

“esperada” por que es “exigida” por el Derecho, puesto que ésta supone aquélla.

En estas condiciones, no queda de otra mas que buscar el fundamento de
la “esperanza de una accidon” en una fuente distinta al derecho, como puede ser la
costumbre o la moral, lo cual puede interpretarse como util e inutil a la vez,

aunque no en el mismo sentido.

2 1dem.
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Util, por reforzar el Derecho, a través de una exigencia, las conductas que
en el sentir social son deseables por encontrar arraigo precisamente en la
costumbre o en la moral; indtil, porque el Derecho puede establecer exigencias
convenientes para la convivencia social con independencia de la costumbre o

moral de un determinado grupo.

Por otra parte y acorde con la concepcion de Mezger, Novoa Monreal
destaca efectivamente que la omision no es sdélo falta de movimiento, sino de un
movimiento determinado de parte de quien puede realizarlo, advirtiéndose
entonces una potencialidad que supone aptitud, poder real y actual de producir

ese movimiento, significando esto, no la nada sino algo real.**

Derivado de la falta de ese movimiento, se permite una continuacién de
procesos causales o cursos de movimiento que se gestan en el mundo circundante,
siendo que estos pudieron ser impedidos de manera precisa; de ahi que la
abstencion se vincule con ese entorno, representando esto una proyeccion

distintiva del sujeto con vista a ese mundo circundante.?

C) Welzel®, al analizar la estructura de la omision desde una Optica
ontoldgica, indica que la omisidn no es en si misma una accion, pues se trata de la
omisidon de una accién; de tal suerte que accién y omisién se comportan en tal
sentido como A y no A; siendo ambos conceptos dos subclases independientes
dentro de la “conducta” susceptible de ser regida por la voluntad final. Destaca de

esta Ultima idea, el mérito de encontrar, como se vera también en Maurach, un

24 Cfr., Novoa Monreal, Eduardo. Fundamentos de los delitos de omision, Argentina, Ediciones Depalma,
1984, pp. 70-71. Novoa Monreal destaca que su exposicion no introduce valores ni elementos normativos, son
exclusivamente realidades del mundo fisico; no obstante, desde mi Optica, y seglin se expuso, la omision
pertenece ya a un ambito valorativo, lo que permite apreciarla, segun sea el caso, desde la moral, la religidn, y
por supuesto, desde el &mbito normativo-penal.

2 Cfr., Ibidem., pp. 73-74.

% Cfr., Welzel, Hans. Derecho penal aleman, traduccion de la 112 edicién alemana, 42 edicion castellana, Tr.
Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, pp. 237-239.
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elemento comun entre la actividad fisica e inactividad, que permite agruparlos bajo

un concepto superior, por mas irreconciliable que parezca su naturaleza.

Al igual que Mezger y Novoa Monreal, este autor aleman también estima
que la omisién no es una omisién en si, sino que se trata de la omisién de una
accion determinada, de una accion posible al autor, subordinada al poder final de
hecho de un hombre, definiendo a la omision como “...la no produccién de la
finalidad potencial (posible) de un hombre en relacion a una determinada

accion.”’

Welzel®

en su exposicion precisa que a la omisidn no le son propias la
causalidad ni la finalidad; y por lo que hace a este Ultimo elemento, destaca la
ausencia de una voluntad orientada a omitir y con ello, del dolo. A este respecto,
estimo que si bien es cierto dichos elementos no le son inherentes o propios,
también lo es que tal circunstancia no excluye la posibilidad, por lo que hace al
segundo, de que en un momento dado pueda estar presente, esto es, que se

omita con la intencion (dolo) de causar dafio a bienes juridicos.

Esta consideracion, en mi opinidn, no resulta incompatible con la distincion
o clasificacion que Welzel®® hace entre omitir consciente, es decir, omisién en la
conciencia de poder actuar; y omision inconsciente, es decir, la omisidon con
conocimiento del objetivo de la accidén posible, pero sin conocimiento del propio
poder de hecho. En efecto, a propdsito de una omisidon consciente, en donde se
sabe del poder de actuar, puede concurrir un dolo que tiende a causar dano en

bienes juridicos, como ejemplo de esto, se puede considerar el hecho de quien en

2" |dem. De acuerdo con Welzel, el poder final de hecho o capacidad de accién conlleva que el sujeto tiene
que conocer la situacion en la que ella debe producir sus efectos, ademas tiene que estar en condiciones de
conocer y de poder seleccionar los medios aptos para llevar a efecto el objetivo; por Gltimo tiene que tener la
posibilidad real fisica de emplear los medios elegidos. S6lo el dominio final potencial del hecho de una
persona convierte un no hacer en omisién, no siendo necesario un acto de voluntad actual, sino que es
suficiente uno que sea posible para la persona.

%8 Cfr., Idem.

2 Cfr., Idem.
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un bote en el mar, culposamente empuja (actuar precedente) a una persona que
no sabe nadar, cayendo ésta al agua, y advirtiendo esta situacién, con el propdsito

de que muera ahogada, decide no ayudarla.

Finalmente, este autor’® hace hincapié en que la comprobacién de que
alguien no ha ejecutado una accién dependiente de su poder de hecho es un mero
juicio objetivo, y no depende de si alguien al momento de la no ejecucién de la
accion, ha esperado® o no su ejecucién, o si la accién omitida le estaba mandada

al autor.

El planteamiento anterior, si bien en un primer momento pudiera parecer no
problematico, cuando se le aborda con un poco de mayor rigor empieza a mostrar
inconvenientes que llevan a dudar en su idoneidad. En efecto, si se pretende que
objetivamente pueda advertirse una omision, implicaria que cualquier persona
pudiera hacerlo; no obstante, un tercer observador ajeno a una situacion en la que
se ubica un protagonista, puede advertir ya sea una posicidon o actividad
determinada, pero nada mas; pues si dirige su atencion a dicho protagonista a fin
de advertir “la omisidn”, se llegaria al absurdo de decir que éste omite todo aquello
que sea distinto a lo que en ese momento esta realizando, que puede ser: trotar
correr, silbar, gritar, tomar agua, en fin, la lista de acciones que no realiza, es
decir, de omisiones, puede ser muy amplia, y por tanto, carente de utilidad, pues
de lo que se trata es de advertir una accién no realizada en particular, y ello, de
primera intencidén creo que soélo puede lograrse si se tiene referente valorativo,
como pudiera ser, en nuestro caso, la existencia de una norma que ordena la

realizacion de una actividad o la evitacion de un resultado determinados.

30

Cfr., Idem.
%1 En sentido contrario Vid. Mezger, Edmund. Op. Cit.,, nota 20, p. 118, que textualmente dice: “El
fundamento de todo hecho de omisiéon (propio e impropio) es una ‘accion esperada’, que posibilita la
aplicacion de todos los criterios validos para el hecho de comision al hecho de omision.”
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D) Por otra parte, me referiré enseguida a la construccién conceptual
realizada por Maurach, para lo cual serd preciso acudir al contexto en el que esta

formulada, con el proposito de apreciarla en su exacta dimension.

En ese sentido, con la finalidad de establecer una nocién conceptual que
abarque los elementos comunes de la accidon y omision, este autor comienza por
indicar que todas las normas exigen en forma preceptiva o prohibitiva el respeto a
determinados bienes juridicos concretos, mediante una conducta humana
dominable, conocida en el derecho penal como accion; la cual a su vez puede ser
definida como una conducta humana dominada por la voluntad dirigente y

orientada a un fin.*?

Ahora bien, contrario a la postura que coloca al actuar y omitir en una
posicion diametralmente opuesta o irreconciliable, citando incluso como ejemplo
paradigmatico el pensamiento de Radbruch, Maurach manifiesta que desde
siempre y hasta hoy, la omision es entendida como una conducta corporal, una

A\

accion, y cita en su apoyo opiniones como la de Lackner: “...dado que resulta

indiscutible que ambas formas son igualmente accesibles a la valoracién juridico-

penal, debido a su similar contenido de sentido social...”*

Al distinguirse que en la comisién dafiosa de un bien juridico se desarrolla
una actividad corporal perceptible por el mundo exterior, mientras que en la
omision de medidas conservadoras de bienes juridicos no existe tal, es posible
suponer la existencia de una estructura ontoldgica diferente entre ambas; sin
embargo, esto no es asi con vista a una accion entendida como conducta humana

psiquicamente estructurada de un modo determinado, con independencia de que

%2 Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Derecho penal. parte general, traduccion de la 72 edicién alemana, Tr. Jorge
Bofill Genzsch, Argentina, Editorial Astrea, 1995, tomo 2, p. 215. En este contexto, Maurach precisa que los
bienes juridicos pueden ser lesionados de dos maneras: por la comisién de acciones dafiosas sobre esos
bienes, v. gr., privar de la vida a una persona; y por la omision de medidas que conserven tal bien juridico; v.
gr., el nifio no es alimentado por la madre, derivado de lo cual muere.

% Ibidem, pp. 216-217.

51



persiga o no un resultado perceptible por el mundo exterior, de ahi que la omision
caracterizada por la ausencia de una actividad fisica pueda perfectamente
constituir una accion, si se esta en presencia de una conducta dirigida a un fin y

dominada por una voluntad dirigente.>*

En este sentido, una conducta humana dominada por la voluntad dirigente
puede llegar a un objetivo tanto por medio de una actividad corporal propia como
por una inactividad corporal propia; radicando la diferencia entre ambos en el
hecho de que en el segundo la inactividad propia es utilizada como el medio para

obtener el fin deseado.>”

Atendiendo a los elementos precedentes, para Maurach "...el objeto que el
derecho penal describe como omisidn se presenta como una accion desde el punto
de vista de su estructura dntica, como una conducta humana dirigida a un fin y
dominada por la voluntad dirigente. En tal medida no existe diferencia con el
objeto descripto por el derecho como ‘comision’. La comision y la omision son
concebidas aqui como diferentes formas juridico-penalmente relevantes del actuar
humano, las que se distinguen por la respectiva relacion en que ellas se
encuentran con el perjuicio del bien juridico; en la comisién este perjuicio es
provocado mediante una actividad corporal perceptible por el mundo exterior; en

tanto, en la omisién aquél se basa en la inactividad.”®

Si aun asi cabe reconocer una distincion ontoldgica entre cormision yomision,
ella es insignificante para la valoracion de ambas en cuanto acciones relevantes

para el derecho penal; en este sentido, Maurach considera que dicha diferencia

34 Cfr., Ibidem., p. 218-219.

% Cfr., Idem. Asi, Maurach destaca: “...que la meta sea alcanzada o que ella deba serlo por la via de la
actividad o la inactividad corporal, es algo irrelevante para el caracter de accion de tal conducta, del mismo
modo que lo es el descarrilamiento de la accion.” Idem.

% Ibidem., p. 220.
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ontoldgica sdlo es valorada a nivel tipico, mediante la relacién con el perjuicio del

bien juridico.3’

En este orden de ideas, el autor cuyo pensamiento se sigue concluye en que
“...Sblo existe una accidén comisiva cuando el actor ha provocado activamente un
perjuicio a un bien juridico, mediante una actividad corporal perceptible por el
mundo exterior; ...por el contrario, una accidon omisiva, cuando el autor ha
provocado activamente el perjuicio de un bien juridico mediante la inactividad

corporal...”®

La exposicion desarrollada por Maurach, proporciona elementos importantes
con miras a establecer las notas distintivas comunes a la acciéon y omision, de
manera tal que ambas puedan ser colocadas al amparo de un concepto superior, al
que se refiere como accion o conducta humana; sin embargo, si bien es cierto
logra destacar esa naturaleza comun, también lo es que al caracterizar en lo
particular a la omisién como la causacion activa de un perjuicio de un bien juridico
a través de una inactividad corporal, no aporta elementos adicionales de aquellos
suministrados por Von Liszt, en forma tal que se pudiera acceder a una
delimitacion o descripcion de mayor profundidad en la buisqueda de las

caracteristicas designativas de la omision en particular.

E) Por su parte, Jescheck, con motivo de establecer que las normas pueden
ser ya sea de prohibicion o preceptivas, indica respecto de las segundas, que a
través de ellas se ordena una accidon concreta, y que la infraccion a esa orden o

mandato consiste en la omisidn de ese hacer.*®

87 Cfr., 1dem.

% Ibidem., p. 222

% Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Tratado de derecho penal, parte general, 5 edicién
corregida y ampliada, Tr. Miguel Olmedo Cardenete, Espafia, Editorial Comares, 2002, p. 648. “En Derecho
Penal predominan naturalmente las normas prohibitivas porque esencialmente no puede ser mision de las
sanciones penales invitar a los destinatarios de las normas a la salvaguarda por medio de su intervencion
personal de los bienes juridicos puestos en peligro.” Idem.
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En particular este autor nos dice que “La omision no significa un ‘no
hacer nada’, sino ‘no hacer algo determinado”;®® asi, al caracterizar a la
omision en esta forma se retoma la descripcion que ya se analizaba desde Mezger
y Welzel, lo que en mi opinion representa un intento en la profundizacién de la

naturaleza del actuar omisivo.

En efecto, en esa tendencia Jescheck sefala que la cuestion del cédmo la
accién esperada y omitida tendria que haberse producido, es algo que en muchos
de los delitos de omisidon propia se deriva directamente de la ley, aunque en
algunos otros el deber de accidon se encuentra descrito en una forma mas

general.”!

Como puede observarse, con este autor no sblo se retomd la idea de la
omision de una “accién determinada”, sino que se analizan los posibles elementos
que deben estar presentes en dicha accidn, los cuales se concluye se determinan

legal o circunstancialmente.

Si bien es cierto que el avance hasta ahora ha permitido entender que la
omision no es sdlo una abstencién a “secas”, sino que ésta se encuentra en
estrecha relacién con una actividad o movimiento del agente que debid realizarse

atendiendo a una prescripciéon normativa, también lo es que dicho progreso

“0 |bidem., p. 662

*! Cfr., Ibidem, p. 663. Como ejemplo del primer grupo de omisiones, Jescheck cita el articulo 123 del Cédigo
Penal Aleman, que prevé la hipotesis de quien permanece injustificadamente en espacios ajenos y debe
alejarse de ellos a requerimiento de la persona legitimada para ello; respecto del segundo grupo, el autor
aleman remite a la hipotesis del numeral 323c del propio cuerpo normativo, relativo a la omision del deber de
prestar ayuda en caso de accidentes, en donde lo que tiene que realizarse (la forma de la ayuda que debe
prestarse), deriva del conjunto de las circunstancias del supuesto de hecho. También en los delitos de omision
impropia el contenido del deber de accion se determina en la mayoria de las ocasiones segln las
circunstancias, siendo determinante a este respecto la finalidad de la salvaguardia del objeto frente al peligro o
lesion tipica. Ejemplo: Si un nifio se quema con agua hirviendo, entonces del alcance y grado de la
guemadura, de la edad y de la constitucién del nifio, y del tiempo y lugar del accidente, se deriva lo que tiene
que suceder, esto es, si resulta suficiente con aplicarle una pomada para quemaduras, si debe buscarse a un
médico o si es necesario su traslado al hospital. Cfr., Idem.
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conceptual aln no es satisfactorio con miras a caracterizar una omision relevante

para el Derecho Penal.

F) Al respecto, la luz llega al entendimiento cuando el maestro Novoa
Monreal,* al estudiar los delitos propios de omisién y su configuracién tipica, se
ocupa de la inactividad y las formas en que se puede presentar en el contexto del
delito de omision; en este sentido, el propio autor establece que la abstencidn
absoluta, es decir, el no movimiento corporal a través de la contraccién muscular
es una de las formas en que se puede incurrir en este delito; a pesar de ello, es
mas frecuente incurrir en él cuando se realiza cualquier otra acciéon diferente de
aquella cuya realizacion impone el deber juridico, y que al efecto se encuentra

prevista en el tipo correspondiente.*

G) El criterio precedente en mi opinidon es analogo al postulado por
Bacigalupo,* cuando afirma que la omision tiene un sustrato real que consiste en
la accion efectivamente realizada o cumplida, en el cual queda comprendido el

mero permanecer inactivo.

Desde esta Optica se advierte que la omisidn no tiene existencia factica

alguna, pues lo Unico que tiene existencia es la accion efectivamente realizada; en

#2 Cfr., Novoa Monreal, Eduardo. Op. Cit., nota 24, p. 51.

* En este sentido, Fletcher sefiala que “... la influencia més perniciosa de definir la accién como
«movimiento corporal voluntario» es que plantea un serio problema: considerar accion los casos en que hay
ausencia de ese movimiento. El problema se puede plantear asi: 1.- EI movimiento es condicién necesaria
para la accion. 2.- Si el individuo no realiza movimiento alguno, no puede actuar. 3.- Por tanto, dejar morir a
una persona o que se produzca algin dafio de otro tipo no puede constituir un delito... la ansiedad que se
produce cuando se trata de castigar omisiones, no es la falta del factor humano... (pues) Hay accion en la
eleccion de no hacer nada o hacer otra cosa que salvar al que se encuentra en una situacion apurada. Sin
embargo, si tomamos en serio la definicion de accion como «movimiento corporal voluntario», podemos
pensar que el problema de la omision es también un problema de falta de accion humana...” Fletcher, George
P. Conceptos bésicos de derecho penal, Tr. Francisco Mufioz Conde, Espafa, Editorial Tirant lo Blanch,
1997, pp. 79-80. Mir Puig asume la misma postura cuando explica que los tipos de omisién se refieren a la no
verificacion de una determinada conducta, por lo que se realizan si tiene lugar una distinta a la prevista,
advirtiendo que esta clase de tipos no requiere la pasividad fisica sino que precisamente suele cometerse
mediante la realizacion de una conducta activa diferente de la ordenada. Cfr., Mir Puig, Santiago. Derecho
penal, parte general, 72 edicién, Argentina, Editorial B. de F., 2005, pp. 191-192, 308-309.

* Cfr., Bacigalupo, Enrique. Delitos impropios de omision, 22 edicién, Colombia, Editorial Temis, 1983, p.
73-78.
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este orden, es claro que aquella expresidn encierra una referencia al significado de
la conducta efectivamente acaecida, al parangdn entre lo realizado con lo exigido,

del que podra surgir la afirmacion de tipicidad.

Asi las cosas, la concrecidon de un tipo imperativo o de mandato se logra a
través de cualquier accién que no sea la mandada, adquiriendo significacion o
relevancia penal precisamente por ello; por tanto, sélo cuando se entre a
considerar si la accion realmente cumplida era la exigida o no, se podra sostener
que se ha omitido el cumplimiento del mandato; de esta forma, la norma se dirige
siempre a una accion positiva (incluyendo el estado de pasividad) ontoldgicamente
considerada, la que en unos supuestos realiza el tipo en la medida en que esta
descrita en la ley como prohibida, mientras que en otros, concreta el tipo

precisamente por no ser la descrita en la ley como mandada.

H) Coincidente con lo anterior, Silva Sanchez™ estima que la conducta
efectiva, real, juega ciertamente un papel en la configuracién del concepto de
omision, constituido por la atribucidn, a dicha conducta efectivamente realizada, de
un determinado sentido, sobre la base de que no responde a la pretensién que
dimana de un bien juridico en una determinada situacion y es recogida por un tipo
penal; ahora bien, la conducta o accidn en si no reviste alin contenido especifico, y
sblo resulta accion u omision, a través de la interpretacion, que establece el
vinculo relacional entre la conducta con las expectativas que dimanan del bien
juridico; en consecuencia, la omisidon surge como tal en el enunciado que expresa
la relacién de discordancia de la conducta efectiva con la pretensidon que parte del

bien juridico.

Con relacion a los delitos de omision, nuestros tribunales federales no han

desarrollado un estudio completo que permita conocer su estructura, naturaleza y

* Cfr., Silva Sanchez, Jests Marfa. El delito de omisién, concepto y sistema, 22 edicién, Argentina, Editorial
B de F., 2003, pp. 167-170.
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caracteristicas, puesto que si bien es cierto existen diferentes criterios al respecto,
también lo es que dicho estudio versa, en su mayoria, sobre cuestiones atinentes a
la omision propia, y principalmente, a los casos de omision de socorro o abandono
de familiares; no obstante, resulta ilustrativo para confirmar la estructura de los
delitos de omisidn, el criterio sustentado por la entonces Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, consultable en la pagina 2509, tomo
LXXXV del Semanario Judicial de la Federacion, correspondiente a la Quinta Epoca,

bajo el rubro y texto siguientes:

ABANDONO DE PERSONA, DELITO DE.

Por su espiritu, el articulo 341 de la ley represiva del Distrito Federal,
sanciona a quien desprecia la desgracia humana ocasionada
precisamente por el delincuente. Asi, el automovilista, que tras de
ocasionar un atropellamiento se aleja a una gran velocidad con su
maquina, demuestra una falta de sentimientos humanitarios que caen
bajo la prescripcion de la ley. Ademas, desde el punto de vista
doctrinario, es forzoso admitir que se esta en presencia de uno de los
delitos llamados de omisién, caracterizados por la falta de
cumplimiento de un deber, y si bien es cierto que no se comete por la
simple huida del que atropella, dado que tal hecho esta en
consonancia con el derecho natural de defensa, por parte de quien
comete el delito, para esquivar la accién de la justicia, también lo es
que, para que se configure la especie criminosa de que se viene
hablando, es bastante una omisién o el incumplimiento en el deber
impuesto por las leyes. Esta teoria subjetiva de la figura criminosa de
que se hace mérito, aparece refrendada a través de la redaccion de
diversos textos de la ley penal mexicana, segun puede apreciarse si
se considera que el articulo 341 se encuentra incluido en el capitulo
de abandono de personas, formado por preceptos que sostienen aquel
criterio subjetivo concerniente a la falta de cumplimiento de una
accion. Si se consultan los articulos 337 y 342, se advierte con toda
claridad, que la especie delictiva analizada, se constituye por la falta
de cumplimiento de una obligacién, independientemente de que el
abandonado pueda tener facilidad, o no, de hacerse de los recursos
necesarios para poder subsistir. De lo dicho se sigue que, la
circunstancia de que el atropellamiento haya tenido lugar en un
poblado, no desvirtla la existencia del delito, por ser obvio, que aun
en tales condiciones se operé el abandono, méaxime, si se trata de un
poblado de escasa importancia, lo cual hacia mas necesario el auxilio
0 la asistencia que debid prestar a su victima el infractor.

Amparo penal directo 1912/43. Méndez Alvarado Alfonso. 23 de junio
de 1944. Mayoria de cuatro votos. Disidente: José Maria Ortiz Tirado.
La publicacién no menciona el nombre del ponente.

En efecto, el criterio transcrito corrobora, primero, que en tratandose de

omision, se incumple con una accién ordenada por la ley; y segundo, que la forma
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de quebrantar el mandato no es posible Unicamente a través de un estado de
pasividad, sino que dicha infraccion puede actualizarse por la realizacion de una
accion distinta a la ordenada por la norma; como se desprende de la actitud del
automovilista que después del atropellamiento, se aleja o huye a gran velocidad;
todo lo cual evidencia que la omisidn implica un no hacer determinado con vista a

las formas de transgresion del deber que se han manejado en este contexto.

Como puede advertirse, la adopcidon de la postura que se expone, implica
que en el plano pretipico sblo existen acciones o conductas; en tanto que en el
plano tjpico existen, por un lado, una estructura que prohibe las conductas que
describe, y por el otro, una diversa que prohibe las conductas distintas de las que

describe.*®

Por cuanto hace a esta Ultima clase de conductas, es posible aducir en su
contra que la efectivamente realizada es licita e inofensiva; a pesar de ello,
quienes pretipicamente admiten la existencia de una omisidn, lo hacen mediante la
situacion de la conducta humana en una constelacion situacional en que la omisién
seria una de las formas reactivas. Pues bien, el tipo tiene por funcidon captar esa
situacion constelacional, precisarla, y en esa situacion constelacional determinada,

desvalorar la accién efectivamente realizada.?’

En otro orden de ideas, atendiendo a los elementos que se desprenden de
lo expuesto, es posible advertir que por medio de una omisidn, se infringe un
deber de actuar previsto en una norma imperativa, esto es, se contraviene un

mandato, el cual constituye su esencia.*®

*® Cfr., Zaffaroni, Eugenio Radl, et al. Derecho penal, parte general, Segunda Edicién, México, Editorial
Porrda, 2005, p. 572

" Asi, podra ser penalmente irrelevante la conducta de jugar con terrones de azcar, pero no lo es si el que lo
hace es el futuro heredero de la tia rica que esta muriendo, a un metro de distancia, como consecuencia de una
crisis hipoglucémica; tampoco puede decirse que la conducta de la madre consistente en tejer es inofensiva,
cuando su hijo muere de hambre. Cfr., Ibidem., p. 573.

*8 Cfr., Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito, Colombia, Editorial Temis, 1990, p. 29. La
Doctora Olga Islas, con motivo de analizar el deber juridico penal dentro de la estructura del tipo, indica que

58



De esta manera, el ordenamiento juridico exige al individuo actuar de una
forma especifica, a efecto de que situaciones o procesos que se estan verificando
en el mundo exterior, sean modificados o cambiados a proposito de su
intervencion por considerarla deseable; asi, las normas penales atienden
principalmente a la falta de esos precisos movimientos corporales ordenados, en
cuanto su ausencia puede permitir que no se produzca la transformacion o proceso

juridicamente insatisfactorio.*

A propdsito del andlisis de la accion stricto sensu, se advirtio la existencia de
criterios que con relacidén al deber que a este respecto se transgrede, lo estiman
convertible al que se deriva del tipo de omisién, significando esto que la dptica se

posiciona desde una sede imperativa.

En esta linea de pensamiento, en donde se es proclive a un intercambio
entre prohibicion y mandato, y por ello, entre deberes negativos y positivos,
Jakobs® ademds de ocuparse del deber que se impone en el contexto de una
relacion negativa, describe asimismo el deber de toda persona que, en cualquier
orden social, consiste en proporcionar ayuda a otra, edificando con ella, aunque
sea parcialmente, un mundo en comuin, asumiendo lo que este autor llama

relacion positiva.

si bien es cierto que en los tipos de omisidn, lo que se prohibe es la omisidn, y por tanto, lo que se ordena es
la accion; sin embargo, como la omisién se define en términos de la accion ordenada, parece conveniente
enunciar el deber como un mandato; en tanto que en los tipos de accion lo mas adecuado es enunciarlo en
términos de prohibicion; de esta forma, en los tipos de omision sin resultado material se ordena la
correspondiente accién y en los tipos de omisién con resultado material se ordenan tanto la accién como la
evitacion del resultado material. Cfr., Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Anélisis légico de los delitos contra
la vida, 52 edicion, México, Editorial Trillas, 2004, pp. 31-32.

*9 Cfr., Novoa Monreal, Eduardo. Op. Cit., nota 24, pp. 78-79.

%0 Cfr., Jakobs, Giinther. Accion y omisién en derecho penal, Tr., Luis Carlos Rey Sanfiz y Javier Sanchez
Vera, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2000, Cuadernos de Conferencias y Articulos No. 23,
p. 8.
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A este respecto, Jakobs precisa que este tipo de relacion no se compone tan
sblo de mandatos sino también de prohibiciones;®' careciendo por ello de
trascendencia si el deber de edificar un mundo en comin se concreta en el
mandato de ayudar activamente o en la prohibicion de desbaratar las condiciones
de ese mundo en comun; v. gr., el administrador de un patrimonio ajeno comete
administracion desleal en calidad de autor tanto si no exige de terceros no

autorizados la devolucion de la llave de la caja, como si él se las da.

La configuracién por niveles de deberes, que igualmente reproduce Jakobs
en la relacion positiva, si bien es cierto que en un primer momento el analisis
relativo es Util, también lo es que las implicaciones entre prohibiciones y mandatos
no deben considerarse a partir de posturas generalizadoras,”* sino que es
necesario acudir a la hipotesis especifica a fin de corroborar la posibilidad real de
reducir los imperativos a las prohibiciones y viceversa, puesto que no me parece
que simple y llanamente pueda afirmarse que un deber negativo implique también
otro de caracter positivo; en este sentido, en el ejemplo del administrador de
bienes ajenos propuesto por Jakobs, creo que es preciso distinguir en un primer
momento la conducta positiva (activa) de entregar la llave, con la cual estaria
poniendo la condicidn que determina el resultado lesivo del patrimonio; asimismo,

es de suma importancia entender que los delitos de accién con resultado material,

*! Asi, por ejemplo, se pueden mencionar las prohibiciones que atafien a todo destinatario de un mandato, a
saber, la prohibicion de arrebatarse a si mismo mediante una accion positiva la capacidad de cumplir con el
deber, siendo éste el caso del médico que teniendo que operar no puede embriagarse. Ademas, a causa de la
obligacion positiva, conciernen una vez mas al positivamente obligado la totalidad de las prohibiciones del
ambito negativo; de esta manera, los padres no pueden matar a su hijo, en primer lugar, porque el nifio es una
persona, en segundo, por que ellos son los padres y se encuentran obligados a obrar en todo lo que a él
favorezca. Cfr., Ibidem., p. 12. Maurach adopta una postura andloga a la de Jakabs, al establecer que la norma
es concebida siempre en su figura ideal ajena a la ley penal como un mandato de respeto a bienes juridicos, v.
gr., debes respetar la vida humana, precisando que de esta norma derivan tanto prohibiciones de acciones
tipicas dafiosas a bienes juridicos, como mandatos para la ejecucién de ciertas acciones tipicas conservadoras
de un bien juridico; con esto, Maurach abandona la concepcidn segln la cual los delitos de omision propia
s6lo atentan contra un mandato, en tanto los delitos de omisién impropia lo hacen contra una prohibicidn,
partiendo en su lugar de que la norma ideal existente fuera de la leyes penales por lo general es aprehendida y
concretada en todos los tipos, tanto en forma de prohibicién como de mandato. Cfr., Maurach, Reinhart, et al.
Op. Cit., nota 32, pp. 216 y 224.

52Vid. Supra, mis comentarios con relacion a los niveles de deber propuestos por Jakobs en el apartado 1.2.4.,
titulado “Accion” del Capitulo 1.

60



como el del ejemplo, también pueden verificarse mediante una omision, para lo
cual es necesario, segun se vera mas adelante, introducir la figura del garante,
representada aqui por el administrador; por ello, en este Ultimo caso no se
infringiria el deber que implica la relacion positiva sino del deber de actuar del
garante, que a su vez permitiria la concrecion del correspondiente tipo que
también puede verificarse por via activa; en suma, en vez de construir un
andamiaje complejo de deberes que, sin perjuicio de su utilidad dogmatica, puede
en ultima instancia llevar a confusion, lo que se propone es distinguir en el mismo
plano los que emergen de los tipos de accion y omisidn, en los cuales se exige la

presencia de un resultado material.

Dentro del contexto de convertibilidad de los deberes establecidos por
normas imperativas o preceptivas, que induce a pensar en que ya no es
especialmente importante la distincién entre accién y omisién,> el propio autor
aleman, para determinar en el delito de comisidon (accidon stricto sensu) el
equivalente a las figuras de la asuncion e injerencia, establece como requisito que
a causa de dichas figuras se prohiba un comportamiento que en caso contrario

estaria permitido.

53 Si se parte de la idea que la diferencia entre los delitos de accién y de omisién se halla en la naturaleza de la
norma, prohibitiva o preceptiva respectivamente, puede parecer que una misma conducta infrinja a la vez
ambas clases de normas, siendo preciso decidir si nos hallamos frente a un delito de accién o de omisién; esta
decision puede ser no tan sencilla en casos como los presentados a propoésito de los delitos imprudentes, pues
en ellos la causacion positiva del resultado obedece a la inobservancia (omisién) del cuidado debido. El
criterio de distincion adoptado por la dogmatica penal alemana requiere como primer paso, inquirir si el
resultado se ha causado por una accién positiva que constituya delito; cuando la respuesta sea afirmativa debe
concluirse que se estd ante un delito de accion; v. gr., en lugar de novocaina, necesaria para anestesiar a un
paciente, se le suministra cocaina, por la que muere: puesto que el resultado letal es imputable a una accion
positiva, representada aqui por el suministro de cocaina, que constituye delito, no cabe plantear la existencia
de un delito de omisidn por no haber suministrado el medicamento adecuado; no obstante, es necesario
precisar dos cosas: 1.- A pesar de comprobarse la presencia de un delito de accidn, puede concurrir uno de
omisién cuando exista una fase omisiva cuyo desvalor no resulte abarcado por aquél, tal es el supuesto del
conductor que después del atropellamiento de una persona se da a la fuga sin socorrer; y 2.- La existencia de
casos en que es dudosa la validez del criterio en mencion; v. gr., los supuestos de interrupcion de un
tratamiento médico que mantiene artificialmente con vida a un paciente. Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. Cit.,
nota 43, pp. 310-311.
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Como ejemplo de asuncion, Jakobs refiere que todo el mundo puede apagar
las luces de su automdvil cuando lo estaciona definitivamente, siempre y cuando
no haya asumido orientar a un nadador nocturno desde la orilla de un lago, en
cuyo caso le esta prohibido apagarlas; y para el caso de injerencia propone el
supuesto del comerciante que tiene la permision de apagar por las noches la
iluminacion de su aparador, a pesar de los eventuales accidentes que puedan sufrir
los peatones en la oscuridad por el mal estado del pavimento, a no ser que él lo

haya causado, pues en tal caso le esta prohibido apagar dicha iluminacion.

Respecto al primer ejemplo cabe objetar que derivado de la asunciéon o
compromiso de ayudar al nadador, quien apaga las luces de su vehiculo omite
dicha accion favorecedora, que en todo caso seria la ordenada a la luz del derecho
penal, pudiendo consistir tanto en encender como en mantener asi los faros del
vehiculo y sin que pueda considerarseles mas alla de un medio para el
cumplimiento del deber; contrario a lo expuesto por Jakobs, en mi concepto lo
prohibido no es apagar los faros del auto sino el menoscabo de los bienes juridicos
susceptibles de lesionarse en caso de faltar la accion ordenada, esto es, la vida o
integridad fisica; en estas condiciones, apagar las luces solo representaria una
accion que en si misma no es tipica ni punible, sino sdlo distinta a la que el
supuesto exige; y por cuanto hace al ejemplo apuntado en segundo término, la
objecion se presenta en idénticos términos, ademas de observar que lo prohibido

es realmente la lesidon de los mismos bienes juridicos.
1.2. Clases.

Tradicionalmente la doctrina al ocuparse del delito de omision establece que
dentro del derecho penal éste se presenta en dos formas o clases, a saber:

omision propia e impropia, conocida ésta Ultima también como comisién por

omision.
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1.2.1. Propia

Los delitos de omisidn simple o propia se encuentran caracterizados por la
sola inactividad, esto es, se agotan con la simple no ejecucion de una actividad
determinada, sin que para su punibilidad sea preciso agregar algin efecto externo

especial o alteracion del mundo exterior.

A) En este sentido, Mezger define a la simple omisidn como aquella “...en
que se castiga el no hacer de la accidon esperada y exigida como tal, no siendo
necesario un resultado...”;>* proponiendo al efecto como ejemplos, con base en la

legislacion alemana, el no alejarse o el no denunciar, entre otros.

En esta definicion se puede observar, en primer lugar, el doble atributo de
la accion que se deja de hacer, esto es, que se omite, consistente en la esperanza
y en la exigencia de aquélla, y a cuyas notas distintivas me he referido
anteriormente; y en segundo lugar, a la caracteristica que un amplio sector de la
doctrina ha considerado inherente a la misma: la ausencia de un resultado,
entendiéndose por éste, el material o externo; lo anterior, sin desconocer posturas
que comprenden dentro del concepto “resultado” no sélo al dano, sino también al
peligro, el cual, en principio no entra en consideracion para esta clase de

omisiones.

B) Por su parte, Welzel>® conceptia a los delitos de omisién propios a
aquellos que se encuentran regulados por un grupo de disposiciones en donde se
sanciona simplemente la infraccion de un deber de actuar, recurriendo para

explicitar su pensamiento, basicamente a los supuestos enunciados por Mezger, de

> Mezger, Edmund. Op. Cit., nota 20, p. 118. Agrega Mezger que se trata por lo general de delitos de peligro
abstracto, pero también son posibles, dentro de la omision simple, los delitos de lesién, como puede ser el no
alejarse en la violacion del domicilio. Cfr., Idem., p. 120.

% Cfr. Welzel, Hans. Op. Cit., nota 26, pp. 239-240.
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lo cual se advierte la reiteracion del criterio que prescinde de un resultado material

en orden a la punibilidad.

C) Conteste con lo anterior, y acudiendo a los mismos ejemplos que los

autores previamente citados, Maurach designa como delitos de omisién propia u

A\

originales, a aquellos que

descripta...”;>® caracterizacion que, aunque poco descriptiva y de alguna forma

...comprenden una inactividad actuante legalmente

escueta, se complementa con los supuestos normativos a los que hace referencia,
de donde se advierten como notas esenciales, su prevision legal y la ausencia de

consideracion de un resultado material para los efectos de la sancion.

D) Jescheck, coincidente con este criterio, es mas explicito al indicar que
“...hay que considerar como delitos de omisién propia aquellos cuyo contenido se
agota en la no realizacion de una accion exigida por la ley. Es cierto que, en
Ultima instancia, con la acciéon demandada puede ser evitado un resultado
negativamente valorado por el Ordenamiento Juridico, pero el legislador no
convierte dicha evitaciéon en un deber para el omitente ni, en consecuencia, el
acaecimiento de un resultado determinado en un elemento del tipo. Los delitos de

omisién impropia (sic) son asi el equivalente a los delitos de mera actividad.”’

E) En efecto, la Doctora Olga Islas, con motivo del analisis del elemento
“inactividad” del subconjunto “el hecho” de su definicidén estructural del tipo penal,
indica que en las omisiones sin resultado material, en forma expresa el tipo

describe la inactividad en términos de la accion ordenada sin que tenga relevancia

*® Maurach, Reinhart, et al. Op. Cit., nota 32, p. 223

> Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Op. Cit., nota 39, p. 652. Ejemplos: El articulo 138 del
Cddigo Penal Aleman exige a cualquiera el deber de interponer a tiempo una denuncia ante la autoridad o de
dar aviso al amenazado si tiene conocimiento del proyecto de comision de un determinado delito grave, sin
demandar la evitacion del hecho; en un accidente todo el mundo debe prestar la mejor ayuda posible que
resulta exigible, sin consideracion a si de esta forma el “resultado” puede ser impedido o no. Por ende, 1a
prestacion de auxilio Gnicamente puede consistir en un apoyo moral cuando éste es idoneo para reforzar la
voluntad de supervivencia.
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el resultado que pudiera o no producirse,”® imponiéndose la sancién por el simple

omitir ésta.>®

F) En igual forma concibe Cerezo Mir®® a las omisiones de que nos
ocupamos, al considerar que en éstas se sanciona la mera no realizacion de una
accion que el sujeto podia llevar a cabo en la concreta situacion en que se hallaba,
ejemplificando con el caso paradigmatico de la doctrina relativo a la omision de

socorro.®!

G) Por su parte, Fletcher® explica que con el castigo de estas omisiones la

norma pretende que se realice una accidén beneficiosa, esto es, impone un deber

%8 Cfr., Islas de Gonzélez Mariscal, Olga. Op. Cit., nota 48, p. 47. Coincidente, Mufioz Conde ratifica la
caracterizacion que hasta el momento ha sido una constante, al definir a la omision pura o propia como
aquella en la “... que se castiga la simple infraccion de un deber de actuar, sin mas. Equivalen a los delitos de
simple actividad.” Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit., nota 48, p. 31; en general en la misma tonica, Novoa
Monreal nos dice que “...salvo casos muy excepcionales... los delitos propios de omision estan constituidos
por ‘pura inactividad’, en el sentido de que se agotan en la simple no ejecucion de un obrar determinado, sin
gue sea necesario afadir para su punibilidad ningln efecto externo especial ni alteracién alguna en el mundo
exterior.” Novoa Monreal, Eduardo. Op. Cit., nota 24, p. 54; en esta transcripcidn se observa una salvedad
que apunta el propio Novoa Monreal, al advertir la existencia, a nivel de excepcion, de tipos que requieren la
presencia de un resultado material externo o de orden valorativo. Cfr., Idem.

%9 Cfr., Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. “La Omision Impropia o Comisién por Omisién”, Revista mexicana
de derecho penal, México, Cuarta Epoca, abril-junio de 1974, No. 12

80 Cfr., Cerezo Mir, José. Curso de derecho penal espafiol, parte general, (32 reimpresion, 2003), Espafia,
Editorial Tecnos, 2001, tomo 11, Espafia, p. 255. Este autor agrega que los delitos puros de omision son el
correlato de los delitos de simple actividad en los delitos de accion, existiendo implicito un mandato de
realizar una accion determinada; coincidente en términos generales, el maestro Porte Petit caracteriza a esta
clase de omision como “el no hacer, voluntario o involuntario (culpa), violando una norma preceptiva y
produciendo un resultado tipico, dando lugar a un tipo de mandamiento o imposicion” y sefialando como
elementos de la misma: 1.- Voluntad o culpa; 2.- Inactividad o no hacer; 3.- Deber juridico de obrar y, 4.-
Resultado tipico. Con relacion a este Gltimo nos explica que en la omision simple o propia no se exige un
resultado de caracter material o exterior, ya que se consuma el delito al no cumplirse Gnicamente con el deber
juridico ordenado por la norma penal. Cfr., Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la parte
general de derecho penal, 172 edicién, México, Editorial PorrGa, 1998, p. 239; con relacion al mismo tépico,
Welzel nos dice que en los llamados delitos de omisidn propios, las disposiciones relativas imponen penas
simplemente por la infraccién de un deber de actuar, citando el ejemplo clasico de la prestacion de socorro en
caso de accidentes. Cfr., Welzel, Hans. Op. Cit., nota 26, pp. 239-240.

®L En el mismo sentido Vid. Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 43, pp. 315-317.

82 Cfr., Feltcher, George P. Op. cit., nota 43, pp. 85-86. Fletcher apunta, a propésito de la omision de socorro,
que en paises como Alemania o Espafia se le considera como simple omisién, con independencia del resultado
que se produzca; afirmacién que también es aplicable a nuestro sistema juridico con vista a la regulacion de
los delitos de abandono de personas de los articulos 335 a 343 del Cédigo Penal Federal, y la diversa de los
delitos de auxilio o cuidado prevista en los articulos 156 a 158 del Cddigo Penal para el Distrito Federal; no
obstante, el propio autor precisa que en Estados Unidos estas omisiones pueden constituir la base para que
judicialmente se pueda exigir responsabilidad por homicidio.
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de actuar; sin embargo, el problema de este deber es que deja de existir cuando,
por razones de lugar o de tiempo no puede cumplirse, asi, en principio, para que
pueda hablarse de un delito de omision propia es necesario exigir que el sujeto
pueda y deba cumplir la accion que omite, y en este uUltimo caso, lo que no se
realiza es un deber general impuesto por las leyes, con la consecuente ausencia de
la actividad juridicamente ordenada, independientemente del resultado material

que se produzca, es decir, se sanciona por la omision misma.

Como es palpable, al exponer Fletcher que el delito de omisidén propia se
presenta con las caracteristicas apuntadas y con independencia del resultado
material que ocasione, nos da un margen para entender que en este tipo de
delitos puede estar presente un resultado material, solo que la ley coloca su
atencion en la omisiébn misma, lo que no significa que aquél no existe o se

presente en la realidad.

H) La caracterizacion hasta este momento expuesta de la omisidn simple, es
adoptada por Jakobs como parte de una clasificacién bipartita de esta clase de
omision, cuya nota comun se constituye de su formulacion legal; asi, dicho autor
estima que en los delitos propios de omisidn “...el injusto y la punibilidad estan
formulados legalmente...”, esto es, mediante las formulaciones de un precepto de

la Parte Especial o de leyes penales especiales.®

En este sentido, dentro de esta clasificacién general, Jakobs distingue dos

clases de delitos de omisidn propia, a saber:**

a) Delitos de omisién propios semejantes a la comision, tratandose de una

modalidad delictiva en donde actuar y omitir equivalen expresamente; todos los

63 Cfr., Jakobs, Giinther. Derecho penal, parte general, fundamentos y teoria de la imputacion, 22 edicién, Tr.
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Espafa, Editorial Marcial Pons, 1997, p.
944,

% Cfr., Ibidem., pp. 944-946.
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delitos de esta clase ostentan la descripcidon expresa, o complementable mediante
interpretacion, de un autor obligado especialmente al definir el deber especial
mediante el poder de organizacién que excluye a terceros (poder de organizacion
sobre el propio ambito o actividad vital, mediante la posesién de una cosa
peligrosa, mediante la posicion espacial del propio cuerpo o el vinculo social de la

propia persona).

En este sentido, la concrecidon de este deber especial se corresponde con los
problemas del deber de responder por la omision de evitar un resultado material
dispuesto, en su caso, en la parte general de los cddigos penales; sin embargo, en
estos casos, la ley, para el delito concreto establece que también existe una norma
prescriptiva para los obligados especialmente y su infraccidn corresponde a una
accién; en otras palabras, la disposiciéon de equivalencia prevista en la parte
general de los codigos penales es desplazada por la regulacion especifica de la

parte especial.

b) Delitos de omisidon propios que no son semejantes a la comision en la
medida en que la norma infringida, a pesar del mismo resultado de lesién o
peligro, es mas leve, y por tanto, también es sancionada mas levemente que la

norma de prohibicion del correspondiente delito de comision.

En los preceptos que establecen esta clase de delitos se trata de penalizar
una lesion de la solidaridad minima general ante un peligro para bienes

importantes.

Con relacidn a esta clase de omisiones, Jakobs difiere de la denominacién y
tratamiento que tradicionalmente se le da como delitos de “mera actividad a la
inversa”, pues indica que “...la actividad prescrita no esta descrita con exactitud, y
s6lo cabe mencionarla por su relacién con el resultado...”, poniendo como ejemplo

el caso del delito de omisién de socorro, en donde se hace referencia al socorro o
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ayuda destacando que la finalidad es eliminar el desamparo para los bienes

afectados.

Por lo que se refiere a los delitos de omisidon propia semejantes a la
comision, en mi opinidon no son tales, sino que debe ubicarseles bajo la nota de
impropios segun se vera mas adelante, pues su consignacion en la ley es solo una
de las formas en que pueden presentarse, ya sea en la parte general de los
cddigos penales o en su parte especial con relacion a determinados delitos
particulares; a este respecto debe recordarse la antigua consideracion de Luden,
segun la cual, el caracter impropio reside segun ello en que el autor no se limita a
una pura rebeldia, sino que por medio de su inactividad realiza un resultado que,
normalmente, es ocasionado a través de un hacer positivo, por lo que mas bien
estariamos ante genuinos delitos de comision, y sin que en aquel entonces dicho

autor haya adoptado como criterio la prevision legal.

En otro orden de ideas, la clase de delitos objeto de este apartado aparecen
en forma tal que la norma vulnerada es siempre imperativa y el autor es
indiferenciado, es decir, cualquiera que se encuentre en la situacion tipica puede
convertirse en autor de omision, pues en ellos la obligacion de actuar en esa
situacion se deriva de su mera condicion de habitantes y no por particulares

5

relaciones juridicas;®® como ejemplo de lo anterior, tenemos las omisiones de

auxilio, de cuidado o que implican el abandono de personas, previstas en los
articulos 156 a 158 del Cddigo Penal para el Distrito Federal; 335, 336, 340 y 341

del Cédigo Penal Federal.®

% Cfr., Zaffaroni, Eugenio Ral. Op. Cit., nota 46, p. 575.

% |a tipificacion de esta clase de omisiones, particularmente las que se refieren al auxilio de personas en
situacion desfavorable, puede suponer una intromision excesiva en la esfera de las libertades individuales; no
obstante, la opinién general es que prestar ayuda en estos casos representa un obrar correcto, sin que ello
implique cuando se pueda prestar ayuda y no se da, que el sujeto que la omite tenga que responder por el
resultado que se produzca.
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1.2.2. Impropia (Comision por Omision).

Se ha estudiado en el apartado anterior que la omisién, particularmente la
propia, queda satisfecha con el sélo no hacer algo determinado®’; sin embargo, es
dable descubrir otras omisiones que ademas de lo anterior, para configurarse
como delitos, requieren la no evitacion de un resultado, de tal manera que la
produccidon del mismo las hace eguivalentes a los delitos de resultado, adquiriendo

asi, el nombre de comision por omision u omision impropia.

A) En su época, Von Liszt indicaba ya que “Bajo ciertas condiciones el orden
juridico, del mismo modo que la vida misma, equipara el hecho de causar un
resultado al de no impedirlo (falso delito de omisién).”® Sin embargo, aclara que
esta equivalencia no implica la provocacién del resultado por no haberlo impedido,

pues la punibilidad es independiente de la causalidad.®

De esta manera, segun este autor, “...solamente hablamos de una omision
en la vida ordinaria, cuando teniamos fundamento para esperar un acto posible
por parte de una persona. Aplicando esto al orden juridico significa, pues, que sélo
cuando un deber juridico obligaba a impedir el resultado, puede equipararse el

hecho de no impedirlo al hecho de causarlo.””

B) Para Mezger, coincidente en términos generales con lo anterior, reconoce
la necesidad de vincular un resu/tado a la circunstancia de que no se actta, y mas

precisamente destaca que “...a la no realizacién de la accion esperada y exigida, se

%7 Haciendo abstraccion, por el momento, de los apuntamientos realizados en torno a la independencia del
resultado que eventualmente en los mismos se pudiera presentar y que, al parecer, no inquieta lo bastante a las
disposiciones penales.

%8 Von Liszt, Franz. Op. Cit., nota 16, p. 303

6 Cfr., Idem.

" Ibidem., p. 304.
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debe unir una determinada causacién para el castigo en razén de un hecho

consumado...”’?

C) Welzel no difiere en términos generales de la nocidén de este tipo de
omisiones, aunque advierte que uno de sus distintivos es el no estar previstos en
la ley; en este sentido, en ocasion de clasificar los diferentes tipos de omision,
sefala que “...existe ademas un vasto grupo de mandatos que obligan a evitar la
inminente lesidn de bienes juridicos, sin estar sancionados expresamente por la
ley. Su transgresion se castiga, generalmente, de acuerdo al marco penal de
aquellos delitos de comisidén que se refieren a la realizacion de la misma lesion del
bien juridico. ...Este amplio grupo de delitos de omisidon que no estan colocados
expresamente bajo sancion por la ley penal, es denominado ‘delitos de comision

por omisién’ o ‘delitos de omisién impropios’.””?

La indicacion de Welzel en el sentido de que estas omisiones no se
encuentran previstas en ley, en mi concepto actualmente ya no tiene vigencia,
sobre todo por la incorporacion en la Parte General del Cédigo Penal Aleman del
articulo 13.1, que ya regula esta clase de delitos, situacién analoga a lo que ocurre
con nuestra legislacién nacional, particularmente a nivel Federal y en el Distrito

Federal segun veremos.

D) En el mismo sentido, Maurach’® nos ensefia que se consideran como
delitos de omision impropia aquellos que realizan el tipo de un delito de comision
propia mediante una inactividad; v. gr., el padre que no salva a su hijo de la

muerte segura; agregando, respecto a la propiedad de un delito, que ésta “... debe

™t Mezger, Edmund. Op. Cit., nota 20, p. 118; mas adelante en su exposicion, Mezger trata de una causalidad
que ahora conocemos como hipotética, y la hace consistir en que no puede ser afiadido in mente la accién que
ha sido omitida, sin que con ello se impida el resultado. Cfr., Ibidem, p. 121; en las palabras de este autor se
advierte un reconocimiento de la relacién que existe entre el resultado producido y la accién omitida, pues en
realidad no se trata de un “causalidad” propiamente dicha, situacion que es necesario tener en consideracion a
efecto de no crear confusion en el andlisis de estos temas.

"2 Welzel, Hans. Op. Cit., nota 26, p. 240

73 Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Op. Cit., nota 32, pp. 223 y 224.
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determinarse conforme a la concreta descripcion legal de la accion en el tipo en el
tipo; ...si un perijuicio tipico de un bien juridico descripto como actividad actuante
(dar muerte), es producida por una inactividad (dejar producir la muerte), existiria

un delito de omisién impropia...””*

E) Por su parte, Jescheck reitera la concepcion que exponen los autores
antes citados, aunque destaca, como un criterio de equivalencia, la presencia de
un sujeto obligado a la evitacion del resultado; asi, “...en los delitos de omision
impropia al ‘garante’ le es impuesto un deber de evitar el resultado. El
acaecimiento de éste pertenece al tipo y el garante que infringe dicho deber es
responsabilizado penalmente por el resultado tipico sobrevenido. Los delitos de

omisidn impropia son, por ello, el equivalente a los delitos de resultado.””

F) La exposicion de Bacigalupo’ a este respecto parece concluyente, pues
partiendo de que a la omision de impedir un resultado prohibido, normalmente se
ha considerado aplicable la escala penal correspondiente al delito de comision,
define a este delito de omision como “...Ia realizaciéon omisiva de un delito de

comision...”,”” considerandole incluso como una variedad de los tipos de comision.

Continlia este autor indicando que los elementos del tipo de esta clase de
delitos provienen, en primer lugar, del correspondiente tipo de comision: el
resultado no evitado; mientras que los restantes, del tipo propio de omision, y
finalmente, la posicion de garante, a la que dicho autor califica como un elemento

de autoria no escrito, de caracter esencial.”®

™ Ibidem, p. 226.

’ Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Op. Cit., nota 39, p. 652. .
’® Cfr., Bacigalupo, Enrique. Op. Cit., nota 44, pp. 109.

" Ibidem, p. 124.

"8 Cfr., Ibidem, pp. 124-125.
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Al respecto, conviene indicar que la consideracién de la posicion de garante
como un elemento del tipo no escrito, es una afirmacion que en la actualidad no
puede hacerse de una manera general, principalmente por la incorporacién en
diversos codigos penales en su parte general, de las conocidas cldusulas de

equivalencia y correspondencia.

G) Para Cerezo Mir,” en los delitos de comisién por omision hay implicito un
mandato de desplegar una actividad tendente a evitar la produccion de un
resultado delictivo, de tal suerte que si éste finalmente se produce se le imputa al

omitente que no lo impidié pudiendo hacerlo.

Aunque la caracterizacidon que, en general, realiza este tratadista me parece
correcta, en lo referente a la consideracion del deber que se encuentra implicito,
parece que sOlo reconoce la existencia de un mandato, es decir, presupone el

establecimiento de una norma preceptiva.

H) Se trata asi, de acuerdo con la Dra. Olga Islas, de omisiones a las que se

vincula un resultado material®, pues el tipo®, expresamente sefiala dicho

" Cfr., Cerezo Mir, José. Op. Cit., nota 60, p. 255.

8 Zaffaroni estima que no es del todo acertado considerar a los delitos impropios de omisién como aquellos
en los que es esencial la produccidn del resultado material, antes bien debe atenderse a la equiparacion con la
conducta que viola la norma prohibitiva (la conducta que viola la norma imperativa es equiparada a la que
viola la prohibitiva, y por ende, se requiere de la misma afectacién —puesta en peligro o lesion- del bien
juridico, y sélo cuando el tipo lo demanda, que la conducta vaya acompafiada de un resultado material
determinado). Cfr., Zaffaroni, Eugenio Radl, et al. Op. Cit., nota 46, p. 576.

8 Con relacién a la forma en que un tipo de comisién (accién) puede admitir su realizacién por via de una
omisién, Bacigalupo explica que detras de cualquier tipo penal existe una norma y no simplemente un
mandato o una prohibicidn, siendo éstas la forma instrumental de llevar a cabo la norma, la cual en si
prescribe de manera general qué bienes juridicos deben lesionarse, finalidad que no puede ser contradicha por
el tipo penal que es un instrumento para la realizacion de la norma, por tanto, el mandato de accion o la
prohibicién no tendran por qué excluirse reciprocamente en los tipos penales; en este sentido establece el
propio autor que la forma de interactuar mandatos y prohibiciones es la siguiente: los tipos impositivos no
tienen la posibilidad de adicionar al mandato por el que se realiza la norma, una prohibicion, pues se
neutralizaria la descripcion tipica; en cambio, en los tipos prohibitivos es injusto excluir de ellos también el
respaldo dado por un mandato de accidn en determinadas y ciertas circunstancias, pues si detras de ellos se
encuentra una norma, esta adquiere ambas formas de realizacidn, asi, lo que determina que detréas de un tipo
de comision se encuentre también un mandato de accion para ciertos y determinados casos, es el fin de la
norma en relacion a la cual se construye el tipo. Cfr., Bacigalupo, Enrique. Op. Cit., nota 44, pp. 112-113; al
respecto, no pasa inadvertido para mi que la explicacion precedente parece encontrar acomodo en sistemas
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resultado, asi como la inactividad que el legislador asocia al mismo; ligandose
ambos elementos entre si, no por causalidad, sino por la posicion de garantia en
que se ubica el autor para la salvaguarda del bien, implicando esto la evitacion de
cualquier dano (resultado material); de esta manera, si no lo evita se le atribuye la
autoria en su produccién, no porque lo haya causado, sino por no haberlo

evitado.®?

Asi, en los delitos de omisién impropia, por el no actuar se permite la
verificacion de un resultado material, que se traduce en la produccién de un
cambio en el mundo exterior que el Derecho ordenaba evitar, infringiéndose, por
tanto, una norma por la que “...se ordenan tanto la accidon como la evitacion del

resultado material.”®

I) La descripcion que sobre este mismo tdpico nos proporciona Jakobs,
permite visualizar con un poco mas de detalle la forma en que se operan las
consecuencias juridicas en este tipo de omisiones, con vista ya a su regulacion
legal, cuya referencia a una norma de transformacion en la parte general del
ordenamiento punitivo, se asocia en forma inmediata con el articulo 13.1 del
Cddigo Penal Aleman, de esta manera, este autor indica que los delitos de omisién
impropia son aquellos que surgen complementando genuinos delitos de comision,
a través de una norma general de transformacion o complementacion, prevista en

la parte general del codigo penal, “...Ia cual indica que la norma de prohibicion del

juridicos que no tienen regulada la omision impropia, en atencién a lo cual es preciso realizar esfuerzos
importantes en la interpretacion de los preceptos penales a fin de arribar a soluciones satisfactorias en este
campo; sin embargo, creo que tales esfuerzos son innecesarios en ordenamientos juridicos como el nuestro o
el aleman, donde se ha establecido una regulacién al respecto mediante una clausula de equivalencia virtud a
la cual los tipos de accion con resultado material pueden concretarse a través de una omision.

82 Cfr., Islas de Gonzélez Mariscal, Olga. Op. Cit., nota 48, pp. 47 y 49; en este sentido Vid., Cerezo Mir,
José. Op. Cit., nota 60, p. 255y 261.

8 Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Op. Cit., nota 48, p. 32. Mufioz Conde reconoce esta clase de deberes a
propdsito de responder a preguntas como: ¢Mata el que no presta auxilio a un accidentado que se esta
desangrando en un lugar solitario?, pues se ocupa en un primer momento del estudio de la causalidad
hipotética, a fin de constatar la posibilidad factica que tuvo el sujeto de evitar el resultado; y en segundo lugar,
establece la necesidad del deber que nos ocupa, esto es, del deber que tiene el sujeto de evitar el resultado, asi
como de sus fuentes. Cfr., Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit., nota 48, p. 33.
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delito de comision ha de complementarse con la norma prescriptiva de un delito de
omision y que a la infraccion del mandato ha de aplicarsele la sancion

correspondiente a la infraccidn de la norma de prohibicién...”3*

En otro orden de ideas, en cuanto a la clase de norma que se infringe con
motivo de estas omisiones, creo conveniente recordar que “Luden ided la
designacién de omision /impropia para la comision por omision, por entender que a
través de la infraccion de la norma preceptiva, la misma infringia, ademas, otra
norma prohibitiva: la que prohibe causar el resultado. La comision por omision era
omision /mpropia porque en realidad constituia una forma de causacion del

resultado prohibido.”®

Sin embargo, en la doctrina actual suele rechazarse tal construccién, por el
argumento de que no puede infringirse por un no hacer una norma que prohibe
actuar; antes bien, cabe admitir que tras los delitos de resultado existen normas

que prohiben éste, y aquellas que bajo ciertas condiciones obligan a su evitacion.

No obstante los elementos anteriores, que de suyo parecen concluyentes, y
sin perjuicio de ellos, creo existe, desde una perspectiva diferente, la posibilidad de
aceptar que en tratandose de la omisién impropia pueda infringirse, ademas de

una norma preceptiva, con la bifurcacién apuntada, otra de indole prohibitivo.%®

8 Jakobs, Giinther. Op. Cit., nota 63, p. 946; Asi, junto a la prohibicién de no matar a una persona mediante
accion, a través de la norma general de complementacion, aparece el mandato de mantener la vida de una
persona mediante una intervencién conforme a deber. Cfr., Idem.

% Mir Puig, Santiago. Op. cit., nota 43, p. 312-313. Novoa Monreal explica que el delito impropio de omisién
supone: 1.- Un tipo penal que contemple un resultado lesivo de un bien juridico; 2.- Un omitente obligado a
proteger activamente ese determinado bien juridico; y 3.- La no realizacion por ese omitente de los
movimientos corporales que habrian permitido impedir la lesién de ese bien juridico. En estas condiciones,
los tipos penales de comision, destinados a proteger bienes juridicos a través de normas prohibitivas, podrian
ser realizados tanto por una accion positiva como por una abstencion de precisos movimientos de un sujeto
especial que evitarian su lesion. Cfr., Novoa Monreal, Eduardo. Op. Cit., nota 24, p. 121.

8 En sentido opuesto Vid., Zaffaroni, Eugenio Radl, et al. Op. Cit., nota 46, p. 576. En efecto, Zaffaroni dice
que la teoria del garante fue primitivamente concebida como un componente no escrito afiadido al tipo de
comisién, porque se consideraba que la omision impropia violaba una norma prohibitiva, habiendo sido el
mérito de la doctrina posterior asentar lo contrario, o0 sea, que las omisiones siempre violan mandatos
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En este orden, es posible percatarse, en un primer momento, que el
derecho penal le impone al sujeto activo, como en cualquier tipo de omision, el
deber de actuar, sin embargo, tal mandato conlleva otro que puede estimarse
principal, que consiste en la evitacion de la lesion de un bien juridico; pudiéndose
advertir con ello que la norma le ordena dicha actuacion a fin de procurar su
conservacion, lo que la erige, segun mi entender, en una norma de caracter
preceptivo o dispositivo, la cual resultaria quebrantada de no verificarse la

actividad por ella ordenada.

Por otro lado, la produccién de resultados nocivos para la sociedad
encuentra una prohibicién subyacente en las normas que los contemplan, tal es el
caso del homicidio o del dafio en las cosas, entre otros, con independencia de que
dicho resultado se verifique por via de accion u omisidn, pues lo que le interesa al
derecho penal es que no se produzcan aquéllos, y para tal efecto prevé la
imposicién de una pena en caso de contravencion; en otras palabras, la infraccidn
de una norma prohibitiva, a efecto de entender mi aserto complementario, no
debe entenderse con vista a notas distintivas de la accion stricto sensu que la
quebranta, sino al efecto o resultado previsto en ella, que por considerarse lesivo

para el bien juridico, también forma parte de la prohibicién. &

En adicion a lo anterior, también se puede observar la cuestion relativa a la
infraccion de una prohibicion en la omisidn impropia: si consideramos la

equiparacion de la clase de omisidon que nos ocupa, con la estructura de la accion

normativos, observandose con razon que, toda vez que se requiere este elemento, ya el tipo es otro: pasa a ser
un tipo de mandato de garante.

8 Asi parece entenderlo Novoa Monreal cuando indica que en la omisién impropia a la par del
quebrantamiento de una norma preceptiva, en estos delitos se exige que virtud a esa actitud se dé la lesion de
un bien juridico, por lo que también esta presente en ellos, parcialmente, un elemento que es propio de una
violacion de norma prohibitiva, como acontece en los delitos de comision (accién con resultado material); por
tanto, la omisidn impropia o comision por omision parece ser una estructura auténoma, con caracteristicas,
por un lado, de los delitos de accion y, por la otra, de los omisivos, a la que se antoja situar en un lugar propio,
como hibrido entre estas otras formas delictivas. Cfr., Novoa Monreal, Eduardo. Op. Cit., nota 24, p. 131.
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con resultado material; asi, veremos que virtud a esa equiparacién nuestra omision
requiere una afectacién del bien juridico en la misma forma que en el caso de
aquélla, afectacion que sera atribuida al sujeto activo como s/ la hubiese
producido; en este sentido, por virtud de una ficcién juridica,®® con la naturaleza
prescriptiva que la misma representa, al sujeto activo es dable el atribuirle la
prohibicidn legal de causar cualquier lesion a los bienes juridicos. Por tanto, sea en
el sentido planteado en el presente parrafo, sea en el del anterior, en la omision

impropia es posible estimar que se contraviene una norma de caracter prohibitivo.

Para ser congruente con las aseveraciones previas, creo estar en
condiciones de afirmar que se esta en presencia del delito de omisién impropia o
de comisidn por omisidn, cuando no se evita un resultado material por un no hacer
o inactividad, violando una norma preceptiva, y parcialmente, otra prohibitiva en

los términos anotados.®’

Ahora bien, he manifestado lineas arriba la existencia de una equiparacion
entre la no evitacion de un resultado material y su causacion por via positiva, para
los efectos de sancionar también a quien incurra en aquélla, por lo que es

menester poner de manifiesto que para que pueda darse dicha equiparacion es

8 |_a ficcion toma como verdadero lo que es ciertamente contrario a la realidad, en otras palabras, un hecho
notoriamente falso en forma consciente, sin embargo, se razona como si fuese verdadero, pues la funcién de
las ficciones legales, en esencia, consiste en imponer la aplicacion de una norma ya existente a un caso
distinto de aquél al que la norma se refiere, extender la solucidn de un caso dado hasta alcanzar otro caso,
diferente de aquél al que la norma tiene correlacionada la solucién en cuestion. Cfr., Kelsen, Hans et al.
Ficciones juridicas, Tr., Jean Hennequin, Jordi Ferrer i Beltran, México, Editorial Fontamara, 2003, p. 11.

8 «En algunos casos se pena en una misma disposicién legal tanto una accién que produce un resultado como
también la omision de evitar ese resultado... En estos casos se reinen en una misma disposicion un delito de
comision y un delito de omisidn propio, un tipo de prohibicion y un tipo de mandato.” Welzel, Hans. Op. Cit.,
nota 26, p. 240; Los delitos de comisién por omisién, aunque a veces aparecen taxativamente formulados en
los cddigos, no suelen definirse como tales; lo que acontece es que la gran mayoria de los tipos concebidos
como de hacer, pueden perpetrarse no haciendo y suponen un riesgo concreto, que desemboca en la
violacién de una norma prohibitiva mediante el resultado de transformar el mundo exterior. Cfr., Jiménez de
Asua, Luis. Op. Cit., nota 7, pp. 404-405.
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preciso introducir un requisito: /a calidad o posicion de garante respecto del bien

juridico protegido.*

Conteste con esta idea, Jescheck nos explica que “...Ia equivalencia de la
omisidn con el hacer positivo presupone que el autor de la primera responda como
‘garante’ de la evitacion del resultado. Todos los deberes de impedir el resultado
descansan sobre la idea basica de que una persona determinada esta /lamada de
un modo especial a la proteccion del objeto del bien juridico puesto en peligro, y
que todo el resto de los coparticipes confian y pueden confiar en la intervencion

activa de esa persona...””

Asimismo, Zaffaroni sefiala que la mencionada correspondencia o
equivalencia es, justamente, la consecuencia de que alguien (sujeto activo) se

halla en la posicién de garante.®?

Para el establecimiento de la equivalencia entre la no evitacion de un
resultado y su causacidn por via positiva, el legislador dispone de tres opciones:
1.- Regular expresamente en un particular tipo, el deber de evitar el resultado, o
bien, 2.- Establecer en la parte general del codigo penal: a) Una regla general que
permita que todos los tipos de accion con resultado material puedan ser realizados

a través de una omision, o b) una regla que establezca, en forma taxativa o

% En este sentido Vid. Bacigalupo, Enrique. Op. Cit., nota 44, p. 112; al respecto, Silva Sanchez estima que es
necesario para esta equiparacion, o sea, para la realizaciéon por omision de los tipos de la Parte Especial,
ademas de la calidad de garante en el sujeto activo, lograr una equivalencia total, una identidad estructural
desde perspectivas normativo-materiales entre la omision y la realizacion tipica activa. Cfr., Silva Sanchez,
JesUs Maria. Op. Cit., nota 45, p. 385; Vid. Silva Sanchez, Jesis Maria. Consideraciones sobre la teoria del
delito, Argentina, Editorial Ad-Hoc, 1998, pp. 74, 92 y ss; sobre este elemento “identidad estructural” volveré
con motivo del andlisis de los requisitos para la integracion de la omision impropia, principalmente con vista
de la regulacidn al efecto prevista en el Cédigo Penal para el Distrito Federal, que en la fraccién Ill, parrafo
primero de su articulo 16, exige una equivalencia, en su eficacia, entre la inactividad y la actividad prohibida
en el tipo.

% Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Op. Cit., nota 39, p. 668.

% Cfr., Zaffaroni, Eugenio Radl, et al. Op. Cit., nota 46, p. 576. Para este autor, la nota diferencial de los
impropios delitos de omisidn consiste en que, al tener una estructura equiparable o paralela a la activa, sus
autores no son indiferenciados, sino que se hallan, respecto del bien juridico, en lo que la doctrina llama
posicién de garante.
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limitativa, los tipos de accidon con resultado material que puedan ser concretizados

mediante una omision.”*

En México®, la que podriamos designar con el nombre de cldusula de
correspondencia o equivalencia, fundamento de la comisidon por omision, y por
ende, de la calidad de garante, adquirié carta de naturalizacidon en nuestro orden
positivo, por reforma de 10 de enero de 1994, Diario Oficial de la Federacion del
propio dia, al introducir, en el articulo 7° del Cddigo Penal, el ahora parrafo

segundo que literalmente prescribe:

En los delitos de resultado material también sera atribuible el resultado
tipico producido al que omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico
de evitarlo. En estos casos se considerara que el resultado es
consecuencia de una conducta omisiva, cuando se determine que el
que omite impedirlo tenia el deber de actuar para ello, derivado de una
ley, de un contrato o de su propio actuar precedente.
Como puede verse, de las diferentes opciones con las que el legislador
contaba para establecer esta cldusula, decidié por introducir, en la parte general
del Cddigo Penal, una regla general que autoriza la realizacion por medio de una

omisidn de todos los tipos de accion con resultado material.

La Doctora Islas comenta que antes de la reforma legal citada, la mayoria
de los juristas mexicanos hacian una ampliacion de los tipos de accion con
resultado material, para incluir en ellos a la omisién (comision por omision),
posicion que carecia de fundamento legal, ya que no existia una regla, en la parte

general del Cddigo Penal, que autorizara esa ampliacion, dando lugar a una

% Cfr., Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Op. cit., nota 48, p. 32.

% Es interesante comentar, como una mera cuestion comparativa, que en Alemania, el Cédigo Penal ha
consagrado expresamente, lo que, segin he dicho, podria llamarse clausula de equivalencia en su paragrafo
13, que textualmente prescribe: “Quien omita evitar un resultado que pertenezca al tipo de una ley penal, sélo
incurre en un hecho punible conforme a esta ley, cuando debe responder juridicamente para que el resultado
no se produciera (sic), y cuando la omision corresponde a la realizacion del tipo legal mediante una accion.”
Cddigo penal aleman, Universidad Externado de Colombia, Tr. Claudia L6pez Diaz, donde puede verse que
la ley autoriza la posibilidad de que un tipo formulado positivamente se realice por omisidn, destacandose dos
elementos, a saber: el deber juridico de actuar y la correspondencia, de la cual me ocuparé posteriormente.
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integracion de los tipos penales, y a la violacion de la garantia de legalidad en

materia penal, contenida en el tercer parrafo del articulo 14 Constitucional.®®

En tiempo mas reciente, por igual via, aunque con mejor técnica legislativa,
el Cddigo Penal para el Distrito Federal, establece igualmente una regla general
que dispone la equiparacion de los delitos de accién con resultado material y la

produccidn de estos por via omisiva, en los siguientes términos.

ARTICULO 16. (Omision impropia o comisién por omisién). En los
delitos de resultado material serd atribuible el resultado tipico
producido a quien omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de
evitarlo, si:

I.- Es garante del bien juridico;

Il.- De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; y

Ill.- Su inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad
prohibida en el tipo.

Es garante del bien juridico el que:

a).- Acepto efectivamente la custodia;

b).- Voluntariamente formaba parte de una comunidad que afronta
peligros de la naturaleza;

c).- Con una actividad precedente, culposa o fortuita, generé el peligro
para el bien juridico; o

d).- Se halla en una efectiva y concreta posicién de custodia de la
vida, la salud o integridad corporal de algiin miembro de su familia o
de su pupilo.

% Cfr., Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Op. Cit., nota 48, p. 32.
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CAPITULO III
LAS FUENTES DE LA CALIDAD DE GARANTE (TEORIA MATERIAL DE LAS
FUNCIONES)

SUMARIOQ: 1. Calidad de garante (concepto). 2. Teoria material de las funciones.
2.1. Por la funcién de proteccién del bien juridico. 2.1.1. Estrecha vinculacién
familiar. 2.1.2. Comunidades de vida o peligro. 2.1.3. Aceptacidon voluntaria. 2.2. Por
el deber de control de una fuente de peligro. 2.2.1. El actuar precedente (injerencia).
2.2.1.1. Concepto. 2.2.1.2. Cualidad de la accion previa creadora de peligro. 2.2.1.3.
El rechazo de la injerencia como fuente de posiciones de garante. 2.2.1.4. Una
especie de la injerencia: la responsabilidad por el producto. 2.2.2. Control de fuentes
de peligro operantes en el propio ambito de dominio. 2.2.3.- Responsabilidad por la
conducta de terceras personas. 3. La concepcion de Jakobs (exposicion general). 3.1.
Estatus general y estatus especial como fundamento de la responsabilidad. 3.2. El
estatus general: La competencia por organizacion. 3.2.1. Deberes de aseguramiento.
3.2.2. Deberes de salvamento por asuncién. 3.2.3. Deberes de salvamento por
injerencia. 3.2.3.1. La conducta precedente antijuridica. 3.2.3.2. EI sometimiento a
riesgos especiales. 3.2.3.3. Injerencia y comision activa. 3.3. El estatus especial: La
competencia institucional. 3.3.1. La relacién paterno-filial. 3.3.2. EI matrimonio.
3.3.3. La confianza especial. 3.3.3.1. Confianza que genera garantia. 3.3.3.2.
Confianza que proporciona garantia. 3.3.4. Los deberes genuinamente estatales.
3.3.4.1. Relaciones estatales de poder. 3.3.4.2. Los fines estatales. 3.3.4.2.1.
Prevision social elemental. 3.3.4.2.2. La seguridad interna y externa. 3.3.4.2.3. Los
principios basicos del Estado de Derecho.

1.- Calidad de Garante (Concepto).

En el desarrollo del capitulo anterior se destaco la especial vinculacion que
se presenta entre la equivalencia de la no evitacidon de un resultado y su causacion
por via positiva, por un lado, y la calidad de garante que debe presentarse en el
sujeto activo, por el otro. En este sentido, estimamos que por lo que hace a la
clausula de equivalencia, hemos presentado una serie de explicaciones que nos
permiten entenderla en forma clara; sentado lo anterior, creemos oportuno
abordar el estudio de la caracteristica del sujeto activo en que se centra el analisis
de este apartado, y que seglin sefialamos, guarda estrecha relacién con la clausula

de equivalencia o correspondencia.
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En este orden de ideas, aunque no emplea el término “garante” en su
explicacion, Liszt! distingue con claridad el deber que incumbe a aquél, al
establecer que se trata de uno de indole juridico que le obliga a impedir el
resultado, con base en lo cual es dable equiparar el hecho de no impedirlo al
hecho de causarlo; abundando en esto, el autor precisa que al tratarse de una

omision contraria a derecho, se siguen las consecuencias juridicas de la accion.

En esta concepcién se sitUa al deber que incumbe al garante en una
posicidén trascendental, de manera que su existencia determina la equiparacién
entre causar y no impedir un determinado hecho o resultado, dando margen con

ello al delito designado por Liszt como “falso delito de omisién”?.

En términos analogos Mezger® reconoce la existencia de alguien a quien se
asigna un deber de actuar, consistente en impedir un resultado antijuridico, de
manera tal que al no realizar la accién esperada y exigida, se le atribuye la

causacion del resultado y se le sanciona en razén de un hecho consumado.

Aunque tampoco este autor emplea el término “garante”, distingue la
necesidad de una persona portadora de un deber de actuar cualificado, a cuyo
incumplimiento se enlaza la causacién de un resultado y la pena que corresponde
a éste, en atencién a lo cual, la presencia de dicha persona, es decir, del garante,
constituye el elemento que posibilita la equiparacion entre el delito de accion

(comisién) con resultado material y una omision.

! Cfr., Von Liszt, Franz. Tratado de derecho penal, 22 edicién (202 edicion alemana), Tr. Luis Jiménez de
AsUa, Espafa, Editorial Reus, 1927, tomo I, p. 304.

Z Ibidem., p. 303.

3 Cfr., Mezger, Edmund. Derecho penal, parte general, 22 edicién, México, Cardenas Editor y Distribuidor,
1990, p. 122.

81



Para Welzel® la posicidn de garante representa una relacidn vital, especial y
estrecha, con el bien juridico; dicha calidad convierte al que omite evitar un
resultado tipico, en autor por omision, en el sentido del tipo de mandato de

garante equiparado al delito de comision.

En este concepto no sdlo alude a un deber de evitar un resultado, sino que
llama la atencidn respecto de la causa que da margen al surgimiento del mismo,
cifrandola en una relacion su/ generis entre el garante y el bien juridico, relacion

vital, especial y estrecha.

Por su parte, Maurach® asume una postura ecléctica, disponiendo de una
mixtura de elementos materiales y formales con el propdsito de construir su
concepto de “posicion de garante”, al que califica de “elemento especial de
autoria”; asi, para este autor sélo se puede afirmar la existencia de una posicion
de garante, cuando en virtud de una fuente determinada (formal), alguien deba
ocupar una posicion de proteccion de determinados bienes juridicos o de vigilancia

de ciertas fuentes de peligro.®

En efecto, cuando este autor refiere la expresion “fuente determinada”,
alude expresamente al canon clasico, considerando a la ley, libre aceptacion,
comunidad de vida o peligro, la injerencia e incluso la combinacién de éstas, a
partir de las cuales se bifurca el deber en términos de la teoria material acuiada
por Armin Kaufmann, atendiendo a la relacion del garante con respecto del bien

juridico lesionado.

* Cfr., Welzel, Hans. Derecho penal aleman, traduccion de la 112 edicion alemana, 42 edicion castellana, Tr.
Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 251.

> Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Derecho penal, parte general, traduccion de la 72 edicién alemana, Tr. Jorge
Bofill Genzsch, Argentina, Editorial Astrea, 1995, tomo 2, p. 251.

® En concepto de Maurach “La asi configurada relacion de la causa del origen con el dafio concreto a un bien
juridico al mismo tiempo limita la posicion de garante a la situacion de proteccion o de defensa ante el peligro
objetivamente atribuible a la respectiva causa..., en la medida en que la propia causa de origen (p. €j., la
ley...) efectivamente obligue a la proteccion de determinados bienes juridicos...frente a lesiones..., o bien a
la vigilancia de determinadas fuentes de peligro..., con el objeto de que no resulten dafiados bienes juridicos
de terceros...” Cfr., Idem.
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Para Jescheck’, en los delitos impropios de omisién no basta con el hecho
de que una accion posible hubiera evitado el resultado para hacer responsable de
la lesién del bien juridico a quien tenga capacidad de accion; antes bien, es
necesario acreditar un “fundamento juridico especial” si, excepcionalmente,
alguien sera responsabilizado por haber omitido la proteccién de bienes juridicos
mediante una accion positiva; por ello, la equivalencia de la omisidén con el hacer
positivo presupone que el autor de la primera responda como garante de la

evitacion del resultado.®

En este contexto “Todos los deberes de impedir el resultado descansan
sobre la idea bdsica de que una persona determinada estd /lamada de modo
especial a la proteccion del objeto del bien juridico puesto en peligro, y que todo el
resto de los coparticipes confian y pueden confiar en la intervencidn activa de esa

persona.”

En la dogmatica penal espafiola, Gimbernat acuiia un concepto propio que
no difiere en su esencia de la naturaleza que hasta ahora se ha atribuido por la
mayoria de los autores; asi, para este doctrinario la posicion de garante es “...Ia
posicién que destaca a una persona (o personas) de entre todas las demas, que le
hace responsable del bien juridicamente protegido, y que, en consecuencia y si no
evita su lesion, le atribuye ésta igual que si la hubiera causado mediante una

accion..."*0

" Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Tratado de derecho penal, parte general, 5? edicién
corregida y ampliada, Tr. Miguel Olmedo Cardenete, Espafia, Editorial Comares, 2002, p. 668.

¥ Si de la presencia 0 no de la posicién de garante depende la equiparacion de la omisién a la causacion
positiva del resultado, es necesario precisar en lo posible los casos en que dicha posicién especifica concurre;
en este sentido, la seguridad juridica aconseja limitar la admision de verdadera posicion de garante a los casos
mas inequivocos (in dubio pro reo). Cfr., Mir Puig, Santiago. Derecho penal, parte general, 72 edicién
(reimpresion), Argentina, Editorial B. de F., 2005, p. 320.

® Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Op cit., nota 7, p. 668.

19 Gimbernat Ordeig, Enrique. La omisién impropia en la dogmatica penal alemana, una exposicion. Estudios
sobre los delitos de omision, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2003, pp. 130-131.
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En adicién a lo anterior, este autor’! comenta que el deber juridico de
actuar que fundamenta una posicion de garante es un deber extrapenal, pudiendo
tener su origen en el derecho civil o administrativo y selecciona a aquel o aquellos

encargados de vigilar la indemnidad de un bien juridico protegido.

Por otra parte, un deber estrictamente penal no fundamenta una posicion
de garantia, pues de lo contrario los delitos de omision propia solo servirian para

fundar una posicion general de garante, que sustentaria una omision impropia.

Se puede considerar que la opinion en este sentido es practicamente
unanime, esto es, aquella que estima que los deberes estrictamente penales no
son aptos para fundamentar posiciones de garante, ejemplo de esto los son

autores como Armin Kaufmann, Jescheck, Blei, entre otros.

Para el propio autor!?, mientras que para la doctrina dominante, es garante
quien esta obligado extrajuridicopenalmente a velar por la integridad de un interés
penalmente protegido, con independencia de que éste sea lesionado como
consecuencia de la desestabilizacion de un foco de peligro o de una amenaza
repentina para el bien juridico no reconducible a un foco de peligro preexistente (la
mujer sufre un infarto o va a ser asesinada, y el marido no interviene), para él sélo
en el primer caso se esta ante una omision impropia, pues en el segundo, sera una

omisién propia.*®

11 Cfr., Ibidem.,p. 130.

12 Cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. Causalidad, omisién e imprudencia. Estudios sobre los delitos de
omisién, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2003, pp. 113-115.

3 Esta consideracion no se traduce en la imposibilidad de proteccién, en la concepcién de este autor, de
bienes juridicos determinados; antes bien, considera que existe una fuente de peligro capaz de generar una
comision por omision si el vigilante o garante no aplica las medidas de precaucion preceptivas, tanto cuando
se trata de una fuente de peligro que puede menoscabar bienes juridicos en principio indeterminados, como
cuando se trata de un bien juridico determinado que, por su desamparo, se ha convertido en una fuente de
peligro que exige proteccion; v. gr., en este dltimo caso, un nifio es una fuente de peligro para si mismo que
debe ser vigilada. La reduccion de la posicién de garante fundamentadora de una comisién por omision a los
supuestos de vigilancia de una fuente de peligro trae consigo que la imputacion del resultado al omitente se
realice si consta que una inactividad ha transformado un foco de peligro de permitido en prohibido, y si consta
igualmente que ese foco de peligro (ilicito ya) ha causado materialmente el resultado. Cfr., Idem.
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Corresponde a Armin Kaufmann el mérito de fundar la teoria de que los
deberes de garante se determinan de acuerdo con puntos de vista materiales,

construccion dogmatica conocida como “Teoria de las Funciones”.

En el contexto de la teoria en comento, para Kaufmann “La posicién de
garante consiste, pues, en una posicion de proteccion con respecto a un bien
juridico.”**

Ahora bien, en la concepcidn de este autor’®, el quehacer del garante tiene

dos vertientes:

En la primera, el sujeto del mandato tiene que estar vigilante a fin de
proteger un bien juridico determinado contra todos los ataques; aqui la funcidon de
proteccion consiste en la defensa en todos los flancos del bien juridico contra
peligros de todo género. Este primer tipo de tareas prevalece en aquellas
posiciones de garante reconocidas en un precepto juridico y aquellas basadas en la

asuncion factica de deberes contractuales.

La segunda vertiente consiste en la supervisién de determinada fuente de
peligros, con independencia de los bienes juridicos amenazados por esta fuente;
asi, la mision del garante es poner coto a la concreta fuente de peligros y sdlo

secundariamente puede derivarse la garantia de los bienes juridicos amenazados

4 Kaufmann, Armin. Dogmatica de los delitos de omisién, Tr., Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano
Gonzélez de Murillo, Espafia, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2006, p. 289.

15 Cfr., Ibidem., pp. 289-290. Bacigalupo coincide con esta bifurcacion de funciones, aunque se refiere a las
mismas como presupuestos de la posicion de garante, conceptuandolos como aquellos elementos que
permiten determinar la relacion del autor con el bien juridico de una intensidad tal, como para constituirlo en
su garante frente al orden juridico; en este sentido manifiesta que existe acuerdo en las formas en que aparece
la posicién de proteccion, a saber: 1.- Posicion de garante para la defensa de un determinado bien juridico; y
2.- Posicién de garante para la vigilancia de una fuente determinada de peligro. Cfr., Bacigalupo, Enrique.
Delitos impropios de omision, Segunda Edicién, Colombia, Editorial Temis, 1983, pp. 143-148. En este
mismo sentido Vid., Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Op. Cit., nota 7, pp. 668-669; y Mir Puig,
Santiago. Op. Cit., nota 8, pp. 317 y ss.
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por dicha fuente. De esta forma, la mision de proteccidon se plantea casi siempre
en los supuestos de injerencia, los peligros que surgen en el ambito social de
dominio de una persona y las posiciones de garante derivadas de relaciones de

confianza especiales.®

De acuerdo con esta teorial’, no basta cualquier mandato de evitar una
lesion de bien juridico para dar lugar a un delito de omision impropia. Aun cuando
tales mandatos se dirijan a determinado ambito de personas, ello no significa aun

que se trate de mandatos de garante.

Ciertamente, es constitutivo del delito de omision impropia el infringir un
mandato de evitar lesiones o puestas en peligro de un bien juridico'®, pero no toda
infraccion de un mandato en ese sentido realiza el tipo de un delito de omisién

impropia, sino Unicamente la infraccion por parte de un garante, situacién

16 perdomo Torres critica la Teorfa de la Funciones sefialando que los argumentos que Se presentan en ésta, se
limitan a exponer la funcién que debe ser cumplida, es decir, proteger el bien juridico o controlar una fuente
de peligro, pero no muestra el motivo de la posicién de garante que es precisamente lo que se espera
encontrar, no muestra las condiciones segin las cuales alguien est4 obligado a cumplir la funcién de
proteccion o control. Asimismo, existe una carencia de sistematizacion de esta construccion dogmatica, en
razén de que una misma tarea puede ser formulable como proteccion de un bien juridico o como control de
una fuente de peligro. Falta claridad en la descripcién del alcance del deber, lo que no permite considerarla
como un criterio significativo en la obtencién de deberes de garante. Finalmente, los principios a través de los
cuales se puede obtener una vinculacién juridica no se mencionan, Unicamente se abordan criterios
superficiales que no tocan el centro de la cuestion. Perdomo Torres, Jorge Fernando. La problematica de la
posicion de garante en los delitos de comisién por omisién, Colombia, Universidad Externado de Colombia,
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 2001, p. 38-39. No obstante las
objeciones apuntadas, en mi opinién debe reconocerse el mérito de Kaufmann en el cambio de direccion para
delimitar el deber de garante con base en criterios materiales, superando de esta forma la extension
inabarcable e inseguridad caracteristica de los canones clésicos; lo anterior, aunado a la amplia aceptacién por
la doctrina de dicha construcciéon dogmatica.

7 Cfr., Kaufmann, Armin. Op. Cit., nota 14, p. 291. De acuerdo a lo analizado, el deber de garante desempefia
un papel importante en los delitos materia de este trabajo de investigacion, lo cual se pone de relieve por
Kaufmann en sus consideraciones axioldgicas que determinan el tipo del delito de omisién impropia: “a)
Punto de partida es la existencia de un tipo de accién, que veda la realizacion de una lesion o puesta en
peligro de un bien juridico. b) Ha de existir un mandato que tenga por contenido evitar esa lesién o puesta en
peligro de bien juridico. c) La infraccion de este mandato tiene que asemejarse al menos aproximadamente al
delito comisivo descrito en a) en cuanto a contenido de injusto y magnitud del reproche de culpabilidad (y,
por tanto, en merecimiento de pena). Aqui es precisamente donde esta la sede del auténtico problema de la
equiparacion; en la formulacién usual: aqui ha de plantearse la existencia o no de relacion de garantia.”
Idem.

18 Como tarea al sujeto del mandato puede encomendarse tanto la evitacion de la lesién de un bien juridico y
la evitacion de la puesta en peligro concreto del bien juridico; incluso es concebible que la puesta en peligro
abstracto constituya el resultado que ha de evitarse. Cfr., Ibidem., p. 290
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relacional que permite responder positivamente a la cuestion de la equiparacion
con el delito de comision.

19 Jimitar o circunscribir la expresién

De esta manera, para Kaufmann,
“mandatos de garante” a la constatacion de la existencia de un deber de evitar el
resultado, estrecha la perspectiva respecto de la necesidad de distinguir entre la

fundamentacion del deber de evitacion y el problema de la equiparacion.

En efecto, del mandato de impedir una lesidon de bien juridico no se deriva
todavia que haya que sancionar la infraccion de dicho mandato legal con el marco

penal del correspondiente delito de accidn.

Esto es posible entenderlo si estd absolutamente claro que de la sola
concurrencia del mandato de impedir el resultado no cabe extraer como conclusion
la equiparacidon con el delito comisivo, pues hacen falta criterios adicionales para

justificar la igualdad del merecimiento de pena entre el omitir y el obrar.

Asi, ese elemento adicional requerido por Kaufmann, lo destaca el propio
autor a propdsito de resefar el progreso introducido por el Proyecto de Bonn de
1959, esto es, ademas de la obligacion legal de impedir el resultado, el omitente,
en atencidn a las circunstancias, debe encontrarse obligado a responder de que el
resultado no se produzca, requisito que viene a traducirse en una especial funcion
de garante, en virtud de la posicion de garante en la comunidad, con lo cual se
distingue entre la fundamentacion del deber y fundamentacion de la posicion de

garante.

En el ambito de la dogmatica nacional, la Dra. Olga Islas explica que la
calidad de garante “es la relacién especial, estrecha y directa en que se hallan un

sujeto y un bien singularmente determinados, creada para la salvaguarda del

9 Cfr., Ibidem., pp. 291-293.
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bien”, agregando, para profundizar que la misma “es una calidad del sujeto
(activo), regulada por el derecho penal que, en los tipos de omisidn, se introduce
para especificar al sujeto que tiene el deber de actuar para la conservacion de

bienn 20

Abundando en estas ideas, sblo puede constituirse en tal, quien
previamente y por algun hecho o circunstancia de la vida, se ha colocado en tal
posicidn, es decir, se ha convertido en el garante del bien juridico frente a la lesion
que pudiere sobrevenir, de tal suerte que el sujeto tiene el deber de ejecutar una
accién idénea para evitar la lesién tipica y, si no la ejecuta le sera atribuida la
lesion como si él la hubiere causado. Ahora bien, los hechos o circunstancias de la
vida que la Doctora estima generadoras de la posicion de garantia son: 1.- Normas
juridicas extrapenales, dentro de las cuales quedan incluidas las de derecho
consuetudinario y las resoluciones de los tribunales; 2.- Una aceptacion efectiva;
3.- Una conducta anterior peligrosa; y 4.- Especiales comunidades de vida o de

peligro.?!

Como se ve, no cualquier persona es garante de la conservacién de un bien
juridico, sino que para constituirse en tal, es preciso colocarse en determinadas
hipotesis que generen para la misma ese deber de actuar para la conservacion del

bien.

Esta estimacién de la singularidad de en quien recae la clase de deberes
gue nos ocupan, la encontramos en la exposicion de Lascurain Sanchez, al seialar

n

que se opta por “...reservar el término <garante>> para designar, no a los
juridicamente obligados a actuar en defensa de un bien, sino solo a los que lo

estan de un modo especialmente intenso: tanto, que la obligacién esta penalmente

% Islas de Gonzélez Mariscal, Olga. Analisis l6gico de los delitos contra la vida, 52 edicion, México, Editorial
Trillas, 2004, p. 39.
2 | dem.
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reforzada; tanto, que el refuerzo es equivalente al de las obligaciones negativas

relativas a un resultado.”?

Coincidente con los planteamientos hechos, Zaffaroni nos dice que en los
delitos de omision impropia (comisién por omisidon) “el autor se encuentra en
posicion juridica de cuidador, vigilante, conservador, evitador de peligros para e/
bien juridico, es decir, garantiza ese bien juridico (su integridad). Vale decir que se
halla respecto del bien juridico en lo que la doctrina contemporanea llama la
posicion de garante”* no obstante, y asumiendo una postura, pudiéramos decir,
materialista, nuestro autor agrega que “el deber de actuar debe fundarse no sélo
juridicamente, sino también en una particular intensidad obligante, o sea que, no

cualquier deber juridico de actuar genera la posicion de garante”??

Por su parte, Novoa Monreal, aportandonos importantes elementos
complementadores, expone que la posicion de garante esta constituida, en forma
esencial, por una convocatoria selectiva e imperativa, juridicamente obligatoria,
que pesa sobre alguien que asume la prevencion de un riesgo; ella implica la
exigencia de resguardar activamente los bienes juridicos susceptibles de ser
lesionados. Esta en posicion de garante todo aquél sobre quien recae la obligacién
juridica de impedir un resultado prohibido; ademas, el garante debe poner de su
parte todo lo que sea posible para impedir el resultado prohibido, ya que debe

llegar hasta el limite de sus posibilidades.?

Con ocasion de hablar de calidad de garante, se hace referencia a un deber

Juridico; al respecto, adhiriéndome al punto de vista del maestro Novoa Monreal,

22 LLascurain Sanchez, Juan Antonio. Los delitos de omisién: fundamento de los deberes de garantia, Espafia,
Ediciones Civitas, 2002, Monografias, p. 53

2% zaffaroni, Eugenio Rall. Tratado de derecho penal, 12 reimpresién de la 12 edicién (1988), México,
Cardenas Editor y Distribuidor, 1997, tomo Il p. 459.

2 |bidem, pags. 464-465

% Cfr., Novoa Monreal, Eduardo. Fundamentos de los delitos de omisién, Argentina, Ediciones Depalma,
1984, pp. 136-137.
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creo que es preciso establecer una diferencia entre un deber juridico, como
categoria juridica general, y aquel deber juridico de actuar que corresponde al
garante, pues a éste no se le puede dar el mismo significado, en virtud a que
pertenece a un ambito juridico diverso, en tal grado, que este Ultimo se encuentra
restringido tan sdlo a aquellos sujetos que estan estrechamente vinculados a
determinado bien juridico, al punto que deben resguardarlo en forma activa.
Asimismo, este deber esta destinado a servir como reductor de aquellos que han
de asumir la posicion de garante en relacion con los delitos de omision impropia, y
al que Novoa Monreal prefiere designar como “obligacion de actuar” para marcar la

diferencia que nos lleve a restringir el ambito de los garantes.?

Me parece que este criterio es compartido por Zaffaroni, al precisar que “No
es el mero deber de actuar, sino la particular posicion en que se halla el sujeto
respecto de un bien juridico cuya proteccion o conservacion garantiza... por
supuesto que el garante tiene el deber de actuar, pero no todo el que tiene el
deber de actuar es garante. El que esta en la posicion de garante tiene un
particular deber de garantia, distinto en intensidad vinculatoria y naturaleza, del

deber de actuar en general, que hace a la autoria en la omisién propia”.*’

Armin Kaufmann a proposito de delimitar el concepto del delito de omision
impropia, analiza el criterio de la “posicién de garante” como posible distintivo

respecto de los propios delitos de omision.

% |bidem, pags. 138-139.

27 Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. cit., nota 23, p. 466. Atendiendo a las ideas tanto de Zaffaroni como de Novoa
Monreal, podemos concluir que no todo aquel que omite evitar la produccion de un resultado lesivo puede ser
castigado como si lo hubiera causado por via positiva, sino s6lo determinadas personas que se hallan respecto
del bien juridico afectado en una especifica posicion de garante; ello no significa que deba quedar
necesariamente impune quien omite sin encontrarse en dicha posicion especifica; su conducta podra constituir
un delito de omisidn propia, si algin precepto penal le obliga a actuar.
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Al respecto, sefala que dicho criterio dogmatico fracasa debido a que “.../os
mandatos de impedir el resultado no solo subyacen a delitos de omision impropia,

sino, asimismo, a algunos delitos de omision propia. “°

En efecto, dicho autor®® sefiala que los mandatos de garante son normas
especiales, lo mismo que los delitos de omision impropia; sin embargo, exigencias
especiales dirigidas al sujeto del mandato las podemos encontrar también en el
ambito de los delitos de omision propia; asi, con base en el codigo penal aleman,
para Kaufmann quien esta legitimado para disponer de una finca podria ser
considerado garante respecto de la siega o erradicacion de la maleza, o en el caso
de la omisién de socorro existira una posicion de garante microcdsmica si se
interpreta el paragrafo § 330 c en el sentido de que el ambito de los obligados se

limita a quienes se encuentran en la proximidades del accidente.

El caracter de delito especial como tal ain no permite la conclusién de que
se trate de infracciones de mandatos de garante; para calificar a un delito de
omision como impropio se requiere, ademas del distintivo de delito especial, una
relacion singularmente estrecha entre el sujeto del mandato y el bien juridico,
posicion que por contenido de injusto y culpabilidad, justifica la equiparacion entre

omitir evitar el resultado con producirlo activamente.

Asi, la equiparacién en cuanto a merecimiento de pena constituye una
cuestiéon valorativa, un problema axiologico, no dogmatico; de esta manera el
incremento cuantitativo del contenido del injusto basado en introducir lisa y
llanamente la posicién de garante, no fundamenta la heterogeneidad dogmatica ni
resulta idoneo para distinguir entre delitos de omisidon propios e impropios; antes
bien, para Kaufmann, sélo con base en diferencias cualitativas, cabe establecer la

delimitacidon entre delitos propios e impropios de omisién, con lo cual se destaca,

%8 Kaufmann, Armin. Op. Cit., nota 14, p. 282.
2 Cfr., Ibidem., p. 282-283.
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asimismo, que la esencia especial del delito de omisidn impropia no reside en su

estructura dogmatica, sino en sus referencias axioldgicas.

La exposicion anterior, en mi concepto, confirma la especialidad de la
posicién de garante en los delitos impropios de omision, al destacar la diferencia
valorativa con la diversa posicion de garantia que advierte dicho autor en las

omisiones propias.

Es precisamente esa diferencia axioldgica sustentada en la especial y
estrecha relacion entre el sujeto del mandato y el bien juridico garantizado, que
por contenido de injusto y culpabilidad, justifica la equiparacion entre no impedir
un resultado y causarlo por via positiva, la que confirma la singularidad de la
posicion de garante correspondiente a los delitos de que nos ocupamos en este

esfuerzo de investigacion.

En atencidn a lo anterior, la argumentacién de Kaufmann si bien sostiene la
ineficacia de la posicién de garante como criterio de distincién dogmatico entre las
omisiones propias en impropias, no desconoce su importancia diferencial para las
ultimas; antes bien, profundiza el andlisis de dicho elemento en esa clase de
delitos al establecer que sus caracteristicas designativas denotan un significativo
criterio axiolégico que atiende a la vinculacién entre el garante y el bien juridico;
en ese sentido, sin duda, considero acertada la opinién al respecto de Bacigalupo®
cuando afirma que en la omisién propia es relevante la posicion del sujeto, pero la
posicion del simple omitente no es tan estrecha como la del sujeto del mandato en

los impropios delitos de omision.

2. Teoria Material de las Funciones.

%0 Cfr., Bacigalupo, Enrique. Op. Cit., nota 15, pp. 141-142.
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En esta construccidn dogmatica se considera el tratamiento de la posicién o
calidad de garante cuando la misma surge al corresponderle al sujeto una
especifica funcion de proteccion del bien juridico, o bien, una funcion personal de
control de una fuente de peligro en ciertas condiciones; mismas funciones que
conllevan al anadlisis de sus respectivas implicaciones o situaciones propias, que

participan de los mismos rasgos de la funcion a la cual se asocian.

2.1. Por la funcién de proteccion del bien juridico.

2.1.1. Estrecha vinculacion familiar.

El motivo juridico mas fuerte del que pueden derivarse deberes de garantia
se encuentra determinado por el vinculo natural, y en este sentido, son los
miembros mas proximos de la familia quienes, por lo general, se encuentran
reciprocamente obligados a evitar entre si peligros para la vida o integridad
corporal, resultando dudoso el que dichos deberes abarquen la tutela de bienes
juridicos de menos entidad de los mencionados; siendo necesario, sin embargo,
para que posea eficacia juridico-penal dicha relacién, que se sustente en un
vinculo juridico. 3! No resulta suficiente la existencia de una relacién amorosa —

entiendo noviazgo-, de amistad o vecindad.>?

Mir Puig®® coincide con lo anterior, y en el caso de estas relaciones
cercanas, anade, como nota distintiva, que deben traducirse en una absoluta
dependencia existencial de unas personas respecto de otras. El ejemplo tradicional
en esta clase de supuestos, es el de la proteccion y cuidado que los padres deben
a sus hijos recién nacidos y hasta en tanto no puedan valerse por si mismos;
desde esta Optica creo que por cuestiones de reciprocidad también debe aceptarse

la hipdtesis de dependencia en que se pueden encontrar los padres ancianos de

31 Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal, parte general, Tr. Santiago Mir Puig y Francisco
Mufioz Conde, Espafia, BOSCH, Casa Editorial, S.A., 1981, Volumen Segundo, p. 856.

%2 Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Op. cit., nota 7, p. 670

33 Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 8, p. 321.
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sus hijos adultos®* y, en general, aquellos parientes entre los cuales se presente

una relacion estrecha por su proximidad, v. gr., entre hermanos.*

Coincidente en términos generales, para Jakobs®®, los deberes del padre dan
comienzo con la consumacién del nacimiento (por lo que no se puede estimar un
deber de evitar la interrupcién del embarazo®’), y concluyen con la mayoria de
edad del nifo, toda vez que no existira ya responsabilidad juridica de los padres

por el mundo vital del hijo.

No obstante, con un criterio que se podria considerar un tanto mas riguroso,
por lo que hace a los deberes del padre respecto del hijo ilegitimo, este autor®®
considera que no le afectan, pues solo responde del bienestar del nifio a través del
pago de una pension alimenticia, situacion en la que igualmente se encontrarian

los abuelos.

Creo que con independencia de la legitimidad, es menester, contrario al
criterio postulado por este autor, atender al vinculo padres-hijos, pues es éste el
motivo al que se debe atender para los efectos del surgimiento de deberes de
garantia, y en su caso, la ilegitimidad en nada perjudica a ese vinculo natural y
estrecho que es recogido en las mas avanzadas legislaciones civiles y familiares,

donde se reconoce incluso la obligacidn reciproca de prestarse cuidados y ayuda.

% Vid., en este sentido Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Op. Cit., nota 7, p. 670. En contra
Jakobs, quien sefiala que “...al igual que no es cometido juridicamente asegurado del nifio configurar el
mundo vital de los padres, tampoco existe posicidn de garante de los nifios respecto a sus padres por el mero
hecho de que desciendan de ellos.” Jakobs, Giinther. Derecho penal, parte general, fundamentos y teoria de
la imputacidn, 22 edicién corregida, Tr. Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo,
Espafia, Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A., 1997, p. 996.

% El ejemplo o situacion propuesta es ubicada por Zaffaroni, dentro de la clasificacion adoptada por él, en el
deber legal, y por lo que hace a la existente entre los conyuges, la sitda en el rubro de las relaciones en
sociedad o relaciones en la vida. Para entender el punto, debemos indicar que Zaffaroni, en cierto sentido,
adopta el criterio formal en lo que se refiere a las fuentes generadoras de la posicién de garante, las que
clasifica en la forma siguiente: a) El deber legal; b) El contrato; ¢) La conducta precedente; y d) Las
relaciones en la sociedad o relaciones en la vida. Zaffaroni, Eugenio Radl. Op. cit., nota 23, pp. 466 y 470.

% Cfr., Jakobs, Guinther. Op. Cit., nota 34, p. 996

%" En sentido contrario vid., Jescheck, Hans-Heinrich. Op. cit., nota 7, p. 670.

% Cfr., Jakobs, Giinther. Op. cit., nota 34, p. 996
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En efecto, si bien existe la idea de limitar los deberes dentro del ambito
familiar, la obligacion de dar alimentos existente entre conyuges, ascendientes,
descendientes, y eventualmente entre hermanos, no comprende, al contrario que

la patria potestad, deberes genéricos de velar y socorrer.

Otro de los ejemplos encuadrables en este supuesto generador del deber de
garantia, seria la posicidon en que se ubican los abuelos y nietos, existiendo en mi
opinion un deber de asistencia de éstos para con aquéllos; creo asimismo que ese
deber es posible entre hermanos® y, por supuesto, entre conyuges, en funcién de
la estrechez de la relacion.

t* la posicién de garantia goza de una amplitud

En concepto de Gimberna
no solo dentro del ambito familiar segin se menciond previamente, sino que
aquélla se extiende también a otras personas que estan reciprocamente ligadas
entre si por lazos estrechos, pero extrafamiliares, esto es, a relaciones existentes
entre novios, entre prometidos, y entre parejas pre o extramatrimoniales de

caracter hetero u homosexual.

Aunado a lo anterior, la estrecha relacion vital (familiar o extrafamiliar), se
entremezcla, en ocasiones, con el criterio de la comunidad de vivienda, y de ahi,
para que surja la posicibn de garante se necesita, ademas de un vinculo

interpersonal estrecho, que se conviva dentro de una morada comdn.*

% Coincido parcialmente con el criterio de Jakobs, cuando considera que la posicion de garante, que en
ocasiones se afirma de los hermanos en razon de su parentesco, falta por ausencia de comunidad,
juridicamente garantizada, del mundo vital; lo anterior, en razoén de que una “ausencia de comunidad” puede
interpretarse, de primera intencién, como una lejania de relacién; sin embargo, aquélla también puede
entenderse Gnicamente como lejania fisica que quiza en nada perjudique a su relacion familiar o vinculacién
estrecha, en atencion a lo cual, es posible el deber de garantia entre hermanos. Cfr., Idem.

%0 Cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. Op. cit., nota 10, p. 153.

L Cfr., Ibidem., p. 154.
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Por otra parte, la estrecha relacion vital no sélo extiende, sino que también,
excepcionalmente, restringe la aplicacion de la comisién por omision: si lo que
fundamenta la posicion de garante es la mutua confianza derivada de una relacién
interpersonal, entonces aquella puede desaparecer si ésta se encuentra

deteriorada.*?

Asi, el conyuge que no evita los riesgos para la vida o salud del otro, no
responde de un delito contra la vida o integridad fisica, en comisién por omision, si
la relacion matrimonial se encuentra deteriorada o si viven separados de hecho o

de derecho (nétese aqui la mezcla con el criterio de la comunidad de vivienda.)

El deber de proteccién que pudiera surgir de la causa o situacion de que nos
ocupamos, plantea la inquietud sobre el alcance de aquél respecto de los bienes
juridicos que puedan incluirse como afectos a la proteccién; al respecto y dada la
estrecha vinculacién de que se trata creo que fundamentalmente, y para efectos
penales, los bienes que pueden ser considerados son la integridad fisica y la propia

vida, limitacién que es sostenida también por Jescheck® y Mir Puig.*

Estimo que el deber de proteccién respecto de otros bienes juridicos de
inferior valor a los enunciados, no debe tenerse como deber de garantia, aunque si
puede existir un deber de proteccién, pero en términos generales, como el que le
pudiera corresponder a cualquier integrante de la sociedad, y respecto del cual, de

llegar a producirse una afectacion por incumplimiento, considero deberia generar

*2 Cfr., Ibidem., p. 155

*3 Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Op. Cit., nota 7, p. 670.

* Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 8, p. 321. Dentro del marco de la estrecha relacién vital, no existe
pleno acuerdo en la doctrina sobre el &mbito de los bienes juridicos cuya lesidn hay que impedir. No obstante,
dentro del matrimonio, al conyuge, si que se le hace garante no sélo de la vida e integridad fisica del otro,
sino también de su patrimonio, si bien la garantia por éste se suele restringir a aquellos supuestos en los que la
no evitacién del dafio patrimonial represente la ruina total del garantizado. A este respecto, y para enfatizar el
grado de afectacion patrimonial que da margen al surgimiento de la posicién de garantia, se utilizan en la
doctrina expresiones como bien patrimonial existencialmente importante, amenaza existencial para el
pariente, estd en juego la existencia financiera, la salvaguardia del patrimonio familiar. Cfr., Gimbernat
Ordeig, Enrique. Op. Cit., nota 10, pp. 156-157.
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exclusivamente consecuencias del orden civil, atentos, claro esta, a las
circunstancias del hecho, en el sentido de no existir algin proceder de caracter

intencional, por ejemplo.

En este orden de ideas, cabe destacar que el deber de proteccidon del bien
juridico, tanto en esta vinculacion natural o familiar, como en la comunidad de
peligro y asuncion voluntaria, de las que con posterioridad nos ocuparemos, tienen
como nota distintiva el que la vinculacién del garante con el bien juridico de cuya
proteccion se trata proviene de la relacion existente con el sujeto titular del bien

juridico, la cual puede ser permanente, o bien, por el contrario, temporal.*

I\\

La referencia de Bacigalupo al “grado de intimidad” de la relacién del sujeto
con el bien juridico, denota una vinculacién estrecha de la que ya se habia hecho
mencidn, situacidn que me parece es compatible con el concepto de “dependencia”
en la construccion de Mir Puig*®, para quien no basta la concurrencia de las
expresadas relaciones familiares, sino que ademas es necesaria la presencia en el
caso concreto, de una situacién de absoluta dependencia personal que caracteriza

a la posicién de garante.

Asi, si el recién nacido queda al cuidado del personal médico, la madre no
cometera necesariamente infanticidio por omisién si desatiende a su hijo, aunque

después se demuestre que de otro modo hubiera evitado su muerte.

Importa destacar la necesidad de concreta y efectiva dependencia personal
en los supuestos mas discutibles, como el de los padres ancianos, respecto de los

cuales pueden encontrarse en posicion de garante los hijos que los tengan a su

** Bacigalupo, Enrique. Op. Cit., nota 15, p.144. Bacigalupo nos sefiala, ademas, que fundamentalmente lo
que determina el deber de evitar el resultado, cuya infraccién sera adecuada al tipo de un delito de comisién,
sera el grado de intimidad de la relacion del sujeto con el bien juridico que le impondré su tarea de defensa
frente a cualquier amenaza de lesion; esa estrechez estd dada aqui por la relacion social que el omitente
guarda con el titular del bien juridico. Ibidem, p. 145

* Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 8, p. 321.
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cargo; aunque en estos casos, podra intervenir también la idea de la asuncién

voluntaria de un riesgo, suficiente por si para dar lugar a una posiciéon de garantia.

En estas condiciones, para Mir Puig, la concurrencia de una efectiva
dependencia absoluta de una persona respecto de otra, asumida por parte de ésta,
es mas decisivo que el tipo de relacion familiar existente; de esta manera, las
formas de parentesco distintas a la existente entre padres e hijos pequenos que
pueden originar posicion de garantia, se ha de resolver en funcidon de la concreta
presencia de la dependencia en comento, lo cual posibilitara que ostenten posicién
de garante los cényuges y los hermanos entre si, y aun familiares mas lejanos,
pero que en el caso particular, por la existencia de estrechas relaciones, tengan

bajo su personal responsabilidad a otros.

Se observa en el pensamiento de Mir Puig una distincion importante para los
efectos del nacimiento de una posicién de garantia; en primer lugar, atiende a la
relacion familiar estrecha, destacando como ejemplo paradigmatico a aquella que
corresponde a padre e hijos, respecto de la cual, al parecer, se encuentra presente
en forma inherente la caracteristica de dependencia absoluta; en segundo lugar,
resta importancia a las relaciones familiares distintas a aquélla, destacando incluso
que lo decisivo es la dependencia; sin embrago, este autor no parece del todo
convencido de su propio criterio, tan es asi que al final de su exposicién regresa al
punto de partida para indicar: “Pero, ldgicamente, cuanto mas se aleje la relacion
familiar, mayores precauciones deberan tomarse para estimar la comisién por
omisién.”

Parece como si confundiera las caracteristicas del fundamento de la posicion
de garantia destacadas por él, con las situaciones en que éstas se presentan; lo

cual trae como resultado la presentacion por este autor de ambos elementos como

T 1dem.
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fuentes, situacion que viene a bifurcar el planteamiento inicial que origina la

posicion de garante, generando con ello desconcierto o confusion.

2.1.2. Comunidades de vida o peligro.

I\\

La confianza reciproca en el “auxilio mutuo” existente en la comunidad,
configura la razon fundamental de la posicién de garante que se reconoce en los

casos de estas comunidades.®®

En las relaciones estrechas de comunidad también es determinante que,
con origen en reciprocas relaciones de dependencia y confianza, se asuman
riesgos mayores 0 no se adopten cualesquiera otras medidas de seguridad
(comunidad de peligro, convivencia analoga al matrimonio, relaciones de

asistencia).*

Asi, en donde existan estrechas comunidades de vida o donde surjan, aun
en forma pasajera, comunidades de peligro, todos los pertenecientes a tales
comunidades se encuentran obligados (en el contexto de la relacién de confianza
reciproca existente) a la evitacion de lesiones imputables de bienes juridicos por
parte de los demas; este principio ha extendido la responsabilidad penal de los

afectados y también la “estrecha solidaridad”.

A) Comunidad de vida.

“8 Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Op. cit., nota 5, p. 258.

9 Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Op. cit., nota 7, p. 670. El guia de una excursién de
montafia esta obligado, en tanto que él mismo busca auxilio, a proveer de todas la prendas de abrigo
existentes al miembro de la expedicién que, a causa de su debilidad, se habia quedado atras; el alojamiento en
la propia casa de personas necesitadas de asistencia convierte en deber juridico el cuidado necesario; la simple
comunidad doméstica no fundamenta por si sola una posicion de garante; cuando varias personas beben
juntas, cada una vela por la seguridad de su regreso; y tampoco hay deber de garante en una comunidad de
empresa, en la que se pretenda la evitacion de dafios patrimoniales.
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De acuerdo con Maurach®, al igual que en el matrimonio, con base en la ley
también cualquier otra estrecha comunidad de vida dentro o fuera de una morada
comun puede llegar a fundar una posicién de garante con el fin de proteger los
bienes juridicos de la respectiva pareja; fuente de posicion de garantia es no
obstante la comunidad existente en la confianza basada en el auxilio mutuo, no

sélo en la mera vida en comun en un hogar comun.

A diferencia de esto, por el papel que se reconoce a la morada comun,
Gimbernat> expone que esta situacion de hecho, como tal y aisladamente, se
utiliza a veces para fundamentar posiciones de garante entre personas que
conviven bajo el mismo techo, aunque no exista entre ellas una estrecha relacion
vital, pero si, al menos, algo mas que compartir la vivienda; en estas condiciones,
se afirma un deber de garantia reciproco entre empleados del hogar vy
empleadores; y por cuestiones de moral ortodoxa se excluye cuando la amante del

marido vive con el matrimonio o cuando se trata de una pareja de homosexuales.>?

No obstante, en una convivencia analoga al matrimonio, creo que el deber
de garantia también se puede fundamentar en la comunidad de vivienda, o sea, la
relacion estrecha deriva de la convivencia cotidiana, del trato diario, de compartir
la vida, pero todo esto tiene como presupuesto el vivir bajo un mismo techo, lo

que hace que éste sea una nota distintiva de aquella.

En estas condiciones es necesario delimitar qué se entiende por comunidad
de vida; asi, en mi concepto ésta significaria vivir en comdn, compartir la vida, e

incluso, podria aventurar la afirmacion relativa a vivir bajo un mismo techo, en una

*0 Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Op. cit., nota 5, p. 259.

*1 Cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. Op. cit., nota 10, p. 158. En otros supuestos, este criterio se utiliza como
adicional e imprescindible (restrictivo) para que una relacion familiar o sentimental pueda servir de base para
una posicion de garante.

%2 Al respecto, Maurach coincide en que puede pensarse en una comunidad familiar en sentido amplio que
habita un hogar comun, incluyendo a las personas del servicio doméstico, no pertenecientes a la familia. Cfr.,
Maurach, Reinhart et al. Op. Cit., nota 5, p. 259.
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misma vivienda, situacion de hecho que posibilita compartir deberes, experiencias,
etc., que hacen efectivamente estrecha a una relacion, de la cual se deriva la

consabida posicidon de garantia.

Ahora bien, pueden imaginarse supuestos, como los postulados por
Jescheck®, en los que se considera que, aunque los cdnyuges vivan separados,
existe deber de garante, esto es, no importa la comunidad de vivienda,
concediéndose asi una mayor importancia, quiza, a las obligaciones previstas en
ley; sin embargo, dicho autor afirma que en relaciones familiares mas lejanas si se
requiere de la comunidad de vivienda para el nacimiento del deber que nos ocupa,
lo que me parece contradictorio, pues debe darse un mismo valor a este factor,
sobre todo cuando lo que define el surgimiento del deber de garante es la relacion

material existente entre el garante y el bien juridico.

En el caso del matrimonio, la relaciéon estrecha, al parecer, deriva o la hace
derivar Jescheck con mayor intensidad (intensidad definitoria) del matrimonio
mismo, de los derechos y obligaciones inherentes, previstos en ley; y en el caso de
un parentesco lejano, al ser un poco difusa o no tan clara la relacion, se hace
depender la estrechez, de una convivencia cercana, compartida y mas
precisamente, de una vida en comun, esto es, bajo un mismo techo, que es lo que

puede explicar el surgimiento de un deber de garante.

Asi, vivir bajo un mismo techo, en una morada comun, en el contexto de
una relacién armoniosa, compartida en cuanto a derechos, obligaciones, gratitud y
respeto mutuo, en fin, da margen al surgimiento de expectativas reciprocas por
quienes forman parte de esa comunidad en apelacion a lo vivido, y éstas bien
pueden justificar el surgimiento de una posicién de garantia; siendo factible aplicar
este razonamiento no sélo a las relaciones familiares cercanas o lejanas, sino

también a las extrafamiliares.

53 Cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. Op. Cit., nota 10, pp. 153-158..
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Acorde con lo anterior, es posible que la acogida en el hogar pueda originar
una posicion de garante en el duefio respecto de los bienes juridicos de los
huéspedes, en la medida de que se trate de danos ubicados dentro del ambito de
su dominio y concurran circunstancias fundantes del deber de vigilancia o
proteccion; sin embargo, el recibir en el hogar no puede llevar a que el dueno de
la casa se transforme en una especie de policia privado, con la obligacion de
intervenir violentamente contra terceros que ejerzan fuerza contra sus huéspedes,

en todo caso esto excluye la autoria por omisidn, no asi una eventual participacion.

Como ejemplo de esto, a diferencia de lo expuesto por Gimbernat,
Maurach® estima que se puede pensar en comunidades similares al matrimonio

entre novios, e incluso, homosexuales.

En todo caso, la posicidn de garante sdlo puede ser fundada cuando exista
una base de confianza suficiente, v. gr., los huéspedes solo pueden confiar en que
durante su permanencia en el hogar del anfitrién no se encuentran amenzados por

peligros graves.

B) Comunidad de peligro.

La expresidon comunidad de peligro alude a la participacion voluntaria en
una actividad peligrosa en que intervienen varias personas tacitamente obligadas

a, en su caso, ayudarse entre si.>

La razon por la que se asume el peligro, segun se adelantd al comienzo de
este apartado, radica en esencia en la confianza de la posible ayuda de los demas

intervinientes, pues nadie se atreveria a realizar en solitario determinadas

5 Cfr., Maurach, Reinhart et al. Op. Cit., nota 5, p. 259.
% Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. cit., nota 8, p. 322.

102



excursiones; asi, el hecho que por virtud a la confianza® en el auxilio de los demas
integrantes del grupo se asume el peligro que representa la actividad de que se
trate, en mi concepto, llevaria implicita también una asuncion o aceptacion

voluntaria por parte de todos los integrantes.

En efecto, el fundamento Ultimo de este grupo de casos, segun comenta Mir
Puig,”” puede verse en la asuncion voluntaria de la funcién de proteccién de los
demas participantes; de ahi que, en consecuencia no surja la posicion de garantia
en situaciones no elegidas voluntariamente o frente a riesgos de los que expresa o

tacitamente no se hace responsable el sujeto.>®

Asi, de acuerdo con este autor, en el supuesto de que alguno de los
participes sufra un accidente relacionado con el riesgo tipico de la actividad
compartida, se encuentran respecto de él en posicion de garantia todos los demas
o quien tenga confiada la custodia; como ejemplos de lo anterior, puede pensarse,
respectivamente, en una expedicion alpina en la que participan 3 compafieros

expertos a un mismo nivel, o en el guia de una excursidn de turistas inexpertos.

En efecto, en opinidn de la Dra. Olga Islas, cuando la calidad de garante se
adquiere por pertenecer a especiales comunidades de peligro, se entiende que, por
el simple hecho de que un sujeto se haya colocado en la situacién de miembro de

una comunidad de tal naturaleza, tiene el deber de actuar para evitar la lesion al

% Con relacién a la confianza Zaffaroni sefiala que de la circunstancia de que sea ésta la que funde la posicion
de garante, no puede concluirse que debe ser tal que haya determinado a cualquiera de los participantes a
prescindir de otras medidas de seguridad, porque la confianza mutua no tiene que estar dada de esa manera.
Cfr., Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. cit., nota 23, p. 468.

57 Cfr., Idem.

*® La doctrina dominante opina que cuando varias personas resuelven conjuntamente llevar a cabo una
empresa arriesgada (por ejemplo, un grupo de montafiismo que decide escalar una montafia), concertada con
anticipacion y no originada de una manera casual, todas ellas se convierten en garantes de los restantes
miembros del equipo, y en esa condicion responderdn de un delito contra la vida o la integridad fisica si no
auxilian a aquél que se tiene que enfrentar con una situacion apurada. Asi, de acuerdo con lo apuntado, entre
ndufragos no existe vinculacién por deber de garante, y lo propio ocurre entre las victimas de un fendmeno
natural, como puede ser un terremoto, un incendio o inundacién. Cfr., Gimbernat, Enrique. Op. Cit., nota 10,
p. 159.
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bien 0 a los bienes de los cuales son titulares otros miembros de la comunidad;
claro que, en estos casos, los bienes en relacién con los que se es garante tienen
que estar estrechamente vinculados en el funcionamiento de la comunidad de

referencia.”

En estas condiciones, de acuerdo con Maurach®, no es dable aceptar una
extension de una comunidad de peligro demasiado amplia; al respecto, claro esta
que dicha comunidad resulta aplicable a ejercicios comunes en la cuerda floja,
expediciones y exploraciones, pero no lo es en comunidades ocasionales e

involuntarias, seglin se adelanto.®

Finalmente, en casos poco frecuentes también es posible que una
comunidad de vida o peligro pueda fundar una posicién de garante respecto de los
bienes juridicos de terceros (agresiones de enfermos mentales violentos acogidos
en la comunidad, en la medida que no exista un deber de garante fundado en ley),
frente a los peligros que surjan de la misma comunidad, correspondientes a
actividades comunes esenciales de ésta y que puedan afectar a aquellos
(fogatas).5?

2.1.3. Aceptacion voluntaria.

Antiguamente se consideré al contrato como el fundamento de los

supuestos de aceptacion de un deber.

% Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Op. cit., nota 20, p. 39. De la explicacion de la Dra. Islas se entiende que
el garante lo es de diversos bienes, pero ¢sera necesario que abarque ademas de la vida y la salud o integridad
fisica, a otros de indole patrimonial, o Unicamente a aquéllos? Al respecto, ratificamos nuestra postura
expuesta en relacién a la estrecha vinculacién familiar o natural, claro que dependiendo del caso segln se
indicd, pues habra ocasiones en que la cohesion de tal comunidad tenga fines superiores, que el dafio
imprudencial a bienes de jerarquia inferior no representa un atentado a la misma, sino consecuencia de ella,
por lo que deberan admitirse los riesgos accesorios de aquellas actividades de las que voluntariamente se ha
decidido ser parte.

% Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Op. cit., nota 5, p. 260.

81 Al respecto, vid supra nota 58.

62 Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Op. cit., nota 5, p. 260.
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Al respecto, Mezger®® también reconoce que dicha aceptacion del deber
puede fundamentarse mediante una “conducta concluyente” o de una “gestion de
negocios” sin encargo previo; v. gr., para el cirujano que inicia un operacion

quirdrgica, se genera, dentro de ciertas circunstancias, el deber de continuarla.

Acorde con esto Ultimo, para Welzel®* la posicién de garante surge por la
asuncion de hecho® de la garantia; el supuesto de aplicacién mas importante es la
asuncion de deberes contractuales, aunque debe hacerse hincapié que el deber de
garante no se identifica con uno contractual vigente; antes bien, lo decisivo es la
asuncion factica del deber correspondiente al contrato; asi, la posicion de garante
surge virtud a dicha asuncién, y sdlo cuando comienza la situacion de peligro de
cuyo manejo esta encargado el garante, v. gr., el caso de la nifera.

|66

Welze también advierte la existencia de posiciones de garantia

provenientes igualmente, de una accién factica de asuncion, independientemente

.67
l;

de una relacién contractual;®” a estos casos pertenecen los servicios médicos de

63 Cfr., Mezger, Edmund. Op. Cit., nota 3, p. 123.

84 Cfr., Welzel, Hans. Op. Cit., nota 4, p. 253.

% Actualmente existe unanimidad en que la presencia 0 no de una posicién de garante con motivo de un
contrato, no depende de la validez de éste, sino de la asuncion factica de que se va a velar por un determinado
bien juridico. Esto permite extender la posicion de garantia a supuestos en los que no se ha creado relacion
obligacional alguna, ejemplo de esto puede serlo el de la nifiera que responde de la vida y salud de un recién
nacido, a pesar de la nulidad del contrato. (Se dice que no se cre6 relacién obligacional alguna precisamente
por la nulidad del contrato; no obstante, la posicion de garante subsiste). Asimismo, dicha asuncion factica
posibilita la permanencia de esa posicién de garante aln después de la terminacion de la vigencia del contrato;
asi, si la nifiera fue contratada hasta las doce de la noche, y aunque los padres regresen hasta la dos de la
madrugada, aquélla sigue siendo garante hasta esta Gltima hora, y si abandona al nifio, respondera por los
eventuales dafios en su vida o salud. Por otra parte, el criterio de la asuncion factica, en algunas ocasiones
lleva a restringir el &mbito de la posicion de garantia, negandose ésta en supuestos en los que civilmente esta
fuera de discusidn que existe ya una obligacion contractual; de esta manera, en el caso de la nifiera que no
comparece a la hora acordada, solo podra apreciarse un incumplimiento con las consabidas consecuencias
civiles, pues mientras no se produzca el relevo, o sea, la asuncion factica de la nifiera, los padres siguen
siendo los garantes. Cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. Op. Cit., nota 10, pp. 150-152.

% Cfr., Welzel, Hans. Op. Cit., nota 4, p. 254.

%7 para Mir Puig, la mera existencia formal del contrato no siempre es necesaria ni suficiente para dar lugar de
hecho a la equivalencia real entre omisidn y accién, por lo que lo es una asuncién voluntaria del riesgo que
aumente éste. Como ejemplo de una asuncién voluntaria sin la presencia formal de un contrato, este autor
acude a un supuesto que plantea Stratenwerth, consistente en el auxilio que inicia una persona respecto de
otra; mostrando con ello que no es preciso consentimiento contractual alguno (aunque puede pensarse en el
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urgencia; las meras relaciones de favor que no se han concretado en una relacién
contractual, pero que constituyen la base de una posicién de garante: ayuda en el
cruce de una calle, llevar a casa a un ebrio, prevenir a los que vienen atras en el

trafico, etc.

Por su parte, y conteste con la exposicién de estos autores, Maurach®® esta
de acuerdo en que el supeditar una posicién de garante a la validez contractual,
presenta inconvenientes a los que califica como “consecuencias imprevisibles”,
derivadas de la nulidad, terminacién del contrato, o a pesar de su existencia y

validez alin no se ha asumido materialmente la funcidn prevista en el clausulado.

Asi las cosas, coincide este autor, en que la aceptacion efectiva de un
circulo especial de obligaciones vinculado a la evitacidn del resultado, se considera
como criterio determinante, el cual asimismo permite incluir los casos de relaciones

especiales de confianza, sin retrotraerlas a un fundamento contractual.

Sobre la base de la libre aceptacidon surgen en su mayoria, posiciones de
proteccion en beneficio de determinados bienes juridicos frente a potenciales
agresiones, a fin de preservar indemnes a determinadas personas u objetos de

valor.

consentimiento presunto) para que resulte justificada la aparicion de la posicion de garante, siendo
necesario para ese efecto, que el interviniente haga imposible otra clase de auxilio eficaz, pues de otra
manera, esto es, si a proposito de su auxilio no se aumenta el peligro ni se disminuyen las posibilidades de
gue operen otras ayudas, no habria razén para pensar en un deber de garante ni para responsabilizarlo del
resultado que sobreviniere. Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 8, pp. 322-323.

%8 Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Op. cit., nota 5, pp. 256-258.

% Como ejemplo de lo anterior cabe mencionar la asuncién contractual del cuidado de enfermos, nifios,
trabajadores; contratos que pueden representar la creacién o incremento de un peligro, tal como la aceptacion
de una labor de un guia de montafia, 0 bien la ensefianza de la natacién o la conduccion; para el caso de
relaciones de confianza puede pensarse en el caso del vinculo entre asegurador y asegurado, relevante para los
casos de estafa e infidelidad; entre el empresario de la obra y quien la encarga, como ocurre en los negocios
de crédito. Cfr.,Idem.
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Por otra parte, para Maurach’®, la estratificacion de las consecuencias
penales de los presupuestos civiles tiene sus efectos; de ahi que no haya
responsabilidad del guia en el caso de accidente de un turista, cuando éste no
hace caso de las indicaciones de aquél, y sigue un camino de montaia peligroso y

sin compaiiia.

También la asuncidon solo da lugar a una posicidn de garante respecto de
lesiones a bienes objetivamente imputables, por lo que no existe tal en el
empleado sobre la base del contrato de trabajo y con el fin de proteccién del

patrimonio del empleador ante un hurto en la empresa.”

La vigilancia de fuentes de peligro es frecuentemente asumida en forma
voluntaria, trayendo aparejado una posicion de garante para quien la asume,
respecto de los bienes juridicos que puedan resultar dafados o lesionados con
dicha fuente; v. gr., asuncidon contractual del deber de vigilancia de determinadas
instalaciones; y lo mismo rige sobre la asuncidon de cuidado de la obra del

constructor por el empresario.

Dentro de las caracteristicas de la asuncion voluntaria, Jescheck’? estima
importante que el afectado, confiando en la disponibilidad para la intervencion del
garante, se exponga a un riesgo mayor de lo que en otro caso haria o renuncie a

cualquier otra proteccion.”

La afirmacién anterior no es compartida por Zaffaroni, para quien la

confianza que implica el que otro haya asumido voluntariamente la proteccién, no

0 Cfr., 1dem.

™ Al respecto, Jescheck destaca que la practica ha extendido desmesuradamente el deber de garante en virtud
de asuncion voluntaria: el deber de impedir los robos en una empresa sobre la base de un contrato de trabajo;
sobre la base de un contrato de obra, se sostiene el deber de comunicar a la otra parte contratante la situacion
de insolvencia sobrevenida tras la perfeccién de aquél. Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas.
Op. Cit.,, nota 7, p. 672.

"2 Cfr., Ibidem., p. 671.

3 En este sentido Vid. Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 8, p. 322.

107



debe ser tal que haya determinado al otro participante a prescindir de otras
medidas de seguridad, ilustrando con el ejemplo de que “para la punibilidad del
bafiero que no salva a un ahogado no puede tomarse en cuenta si la victima

conocia la vigilancia y confiaba en ella”.”*

Aunque para la asuncidn de deberes no es necesario, segun se ha visto, una
relacion contractual, existen situaciones que suponen una coordinacién de dos
voluntades para la transmisién de aquéllos, de manera que, de acuerdo con
Lascurain Sanchez,”® pueden distinguirse en dicha coordinacién a un asumente y

un delegante libres, que deciden organizarse de esa manera.

Sin embargo, para que pueda operar el mecanismo de delegacion se

requieren la capacidad de desarrollarla y la posibilidad de su cumplimiento.

En este sentido, por cuanto hace a la capacidad de desarrollar los deberes
objeto de la delegacion, implica que debe efectuarse una seleccion adecuada de la
persona que la llevara acabo, ya sea para una autoproteccion o cuando de lo que

se trata es de la indemnidad de terceros.

En efecto, la eleccibn de un delegado con incapacidad para la auto o
heteroproteccién, no generara ningin deber en éste, pues dicha incapacidad
paraliza el mecanismo de la delegacién, al faltar un requisito que condiciona la
traslacion del deber; asi, no basta un cumplimiento formal cuando hay una

carencia material, esto es, cuando estamos en presencia de dicha incapacidad.

" Zafaroni, Eugenio Raul. Op. cit., nota 23, p. 468. La asuncion voluntaria es analizada por Zaffaroni a
proposito de estudiar dentro de las fuentes formales o clasicas al contrato, el cual, nos dice, es generador de la
posicion de garante cuando hay un particular deber de cuidado, vigilancia o protecciéon que emerge de la
confianza depositada; sin embargo, creo que la validez contractual no tiene por que afectar la posicién de
garantia en la que voluntariamente alguien se ha colocado, segln lo analizado hasta ahora, sobre todo cuando
los bienes en cuestion son de alta jerarquia como la vida o la salud.

7> Cfr., Lacurain Sanchez, Juan Antonio. Op. Cit., nota 22, pp. 120-123.
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En estos casos, segun Lascurain, si posteriormente, por ignorar las
dimensiones de su deber, no interviene inmediatamente, mediatamente o a través
de una nueva delegacidon deben aplicarse las reglas del error para determinar su

responsabilidad.

Ahora bien, a pesar de que la incapacidad genera falta de delegacion,
ausencia de deber en el delegado y su consecuente exoneracidn, sea consciente o
pueda serlo de su incapacidad, la aceptacion de la posicion de garantia
supone un actuar precedente peligroso que origina un deber de garantia

para su agente.

En este sentido, es posible observar que si bien la asuncion, a través del
mecanismo de la delegacién, y en presencia de una incapacidad, no genera deber
ni responsabilidad, la aceptacion de la encomienda supone una injerencia o actuar
precedente, de suerte tal que si por aquél mecanismo no se generd el deber en

comento, por la segunda via me parece inevitable.

Por Ultimo, la delegacidon sélo surte sus efectos si existe posibilidad de
cumplimiento, es decir, cuando se produce la dotacion del necesario dominio para
el cumplimiento del deber, lo que supone poder de influencia material y de
direccién personal; aquel poder podra comprender instrumental, capacidad
financiera o facultades de direccidn, paralizacion de la actividad peligrosa. El
dominio significa también informacién: recibir la formacién e informacién
necesarias para cumplir con la funcidn encomendada, y que se referiran a los
procesos de riesgo que puedan surgir en el ambito delegado y a los medios para

su control.

Por otro lado, es importante comentar que con motivo de la delegacion se
produce un nuevo deber (en el delegado) y el efecto de transformaciéon del

originario deber del delegante, que no su desaparicion.
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Asi, para Lascurain Sanchez,”® delegar una tarea no es transmitirla sin mas
como si de una compraventa se tratara, Unicamente cambia la forma en que debe
preocuparse el delegante; pues no le pueden ser ajenos los efectos nocivos que su

ambito pueda producir, ya que el ambito delegado sigue siendo ambito suyo.

Cuestion distinta es la de que pueda prescindir de la carga del control
inmediato de la fuente de peligro delegada y que pueda sustituirla por un deber de
supervision del delegado y por un deber de intervencion si el delegado no cumple
adecuadamente con su deber: es en esta transformacion de su deber en donde

reside para el delegante la ventaja de la delegacion.

Ahora bien, la determinacion de este deber de vigilancia habra de fijarse en

atencion al tipo de actividad y a las caracteristicas personales del delegado.

Por otra parte, atendiendo a toda esta situacion, Lascurain estima que si
bien puede pensarse estamos ante la hipdtesis de que unos responden por lo que
hacen otros, tal conclusién es negativa, pues la responsabilidad queda modulada
por efecto de la delegacion, que es un mecanismo de reparto del control propio del
deber originario, y para evaluar la contribucién del delegante al resultado sera
decisivo la infraccion de su deber de garantia y su conexidn con el resultado. De
esta manera, supuesta la primera, podra no haber conexion si de haberse
desplegado la actividad debida del delegante, el resultado hubiera sido el mismo,
es decir, si la eficacia potencial falla; esto significa que no sera el riesgo
indebidamente no controlado el que se realiza en el resultado, como lo demuestra

el hipotético comportamiento adecuado a derecho.

Lo anterior puede observarse en los casos de comportamientos antijuridicos

del delegado, que no tengan relacion con la funcidn que se delega, o aun teniendo

76 Cfr., Ibidem., pp. 114-118.
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dicha relacion en forma genérica, se ejecutan en exclusivo interés del agente, que
se aprovecha de su margen de autonomia y del caracter forzosamente parcial de la

actividad de vigilancia.

Otra cuestién importante es la relacionada con las caracteristicas de la
delegacion misma y su instrumentacién, lo que lleva necesariamente a abordar

cuestiones de forma en este mecanismo de transmision de deberes.

Al respecto, el propio autor’”’ considera que ni la formalidad de la
delegacion y de la aceptacion, ni su expresividad condicionan el mecanismo de la
delegacion. Tampoco lo hara la desproteccion del delegante —en general, del

afectado- por el curso de riesgo cuyo control se delega.

Como se instrumente el acuerdo, si se formaliza o cdmo se formalice es
irrelevante. Hay un nuevo deber de garantia si hay acuerdo de voluntades; asi, la
delegacion y aceptacion implicitas adquieren gran importancia en los supuestos
tradicionales de estrechas comunidades de vida o de comunidades de riesgo, en lo
que no es dificil encontrar pactos implicitos de socorro en caso de peligro, bien de
proteccion mutua, bien de proteccidon unidireccional del mas capacitado hacia los

demas.

Lascurain considera que salvo las obligaciones o deberes de los padres a los
menores hijos, en las demas relaciones familiares el deber no se genera por la
vinculacidon natural, sino por la asuncidon de funciones de proteccion; relacionado
con esto sugiere el ejemplo del matrimonio en donde es el propio derecho civil el
que dota de contenido al contrato aunque advierte supuestos en los que no se
actualice la hipdtesis para la que se delega la competencia, y aquellos en los que a
pesar de estar vigente el matrimonio tacitamente se suspende la delegacion, como

en los casos de separaciones de hecho.

"7 Cfr., Ibidem., pp. 125-130.
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Una cuestiéon interesante sobre la falta de expresividad y formalidad,
consiste en que estas caracteristicas de la delegacion, no generan deberes con
motivo de la mera confianza en que otro actuara, por su fama de “buen
samaritano”, pues aqui no hay vinculacion entre el peligro o su control con el

ejercicio de la autonomia.

Por Ultimo, para que surta sus efectos el mecanismo de la delegacion-
aceptacion no se requiere que el delegante se desproteja o deje de proteger a
otros, pero el inconveniente, no permitira el resultado de la transformacion de su
deber y en caso de omision del delegado a lo sumo podra pensarse en una

tentativa si se elevo relevantemente el riesgo.

2.2. Por el deber de control de una fuente de peligro.
2.2.1. El actuar precedente (injerencia).
2.2.1.1. Concepto.

Una de las fuentes de la obligacion de actuar de cuyo incumplimiento
pueden seguirse las consecuencias juridicas de la accién es, de acuerdo con Von

Liszt’8, la accién precedente.

Para este autor, la obligacidon de actuar es impuesta como una resultante y
la accién precedente hace aparecer como contrario a lo debido el hecho de no
obrar; asi, el que origina un peligro, en relacion con el derecho, tiene la obligacién
juridica de evitar los dafios que pudieran sobrevenir por su modo de obrar; este es
el caso de quien conduce un automovil a velocidad excesiva o con falta de
cuidado. En contraste, cuando al llevar a cabo el acto precedente, se tenia una
intencion tendente al resultado, se estara en presencia de un acto de comision, no

de omision.

"8 Cfr., Von Liszt, Franz. Op. Cit., nota 1, p. 304.
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Acorde con lo anterior, Mezger’® establece que cuando el deber de actuar se
fundamenta en un hacer precedente, en razén de éste se requiere una ulterior
intervencion; este es el caso del deber de poner en libertad a una persona a la que
se ha encerrado por equivocacion, sin concurrencia de culpabilidad; igualmente es
el supuesto, en consideracion del Tribunal Federal Aleman, del deber de garantia

que se actualiza por la venta de bebidas alcohdlicas a un conductor de automavil.

Una cuestion interesante que plantea este autor con relacién a la fuente del
deber de actuar de que nos ocupamos, es la relativa a que éste puede surgir
también de una omision precedente; hipotesis que complementa las posibilidades
en el acontecer previo que fundamenta el deber de garantia para procurar la
indemnidad de los bienes juridicos eventualmente puestos en peligro o lesionados,
en atencion a lo cual advierto la conveniencia de estipular que el término “actuar”
comprenda a la accién en estricto sentido y a la omision; o bien con la misma idea

sustituir aquél término por el de “conducta.”

Asimismo, destaca Mezger®® que en estos casos se requiere de una
cuidadosa ponderacion de la situacién de peligro y de la situacién especial de
deber que se deduce de la misma.

11 que la practica judicial ha establecido, con base en la

Comenta Welze
fuente del deber de actuar objeto del presente apartado, también denominada
injerencia, que quien con su hacer activo, incluso sin la concurrencia de culpa en el
evento, genera un peligro inminente de resultado tipico, le obliga a impedir la

produccion del mismo.

7 Cfr., Mezger, Edmund. Op. Cit., nota 3, p. 123.
80 Cfr., Idem.
81 Cfr., Welzel, Hans. Op. Cit., nota 4, pp. 254-255.
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Con este motivo, el autor aborda diversos supuestos planteados
recurrentemente por la doctrina y jurisprudencia; aunque advierte soluciones
diversas a las planteadas por él, en el caso de la parte procesal en un juicio que ha
llevado al testigo a la situacion de declarar falsamente, en su concepto no tiene
por ello el deber de garante de evitar o impedir la declaracion falsa, toda vez que
el testigo actia bajo su propia responsabilidad; en el supuesto del agredido que
derriba al agresor en defensa legitima, Welzel considera que no se deriva ningun
deber de impedir las consecuencias posteriores de la lesidén, puesto que éste ha
colocado a aquél en una situacién en que carece de libertad, por la cual el

agredido lo lesiond.

Igualmente, por lo que hace al ejemplo del automovilista que conduce
conforme al cuidado debido, y no obstante, se produce un atropellamiento, en el
criterio de este autor “El principio juridico sobre la posicion de garante por un
‘actuar precedente’ empleado por la jurisprudencia actual con seguridad apodistica
es todo menos evidente e inobjetable. Si un conductor de vehiculo, que maneja en
la forma debida, lesiona a un ebrio que se le ha puesto delante de las ruedas, este
hecho constituye para él un accidente como cualquier otro frente al cual pase
ocasionalmente, y sélo da lugar al deber de socorro de acuerdo al § 330 c). No
existe ni la mas minima razén objetiva por la cual la mera causacion del peligro

debiera fundamentar una posicién de garante.”®?

Los criterios que fundamentan la responsabilidad por injerencia son mas

1% sefiala que a consecuencia de

diferenciados y complejos; en este sentido, Welze
la complejidad de la vida social moderna es muy grande el contacto y el roce de
intereses, ganando asi cada vez mayor significacion, junto al actuar precedente, la
responsabilidad por situacion respecto de un ambito determinado de sefiorio

(social) en que sobreviene el peligro de un resultado tipico; y junto a esto esta el

% Ibidem, p. 255.
8 Cfr., Ibidem, p. 256.
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punto de vista tradicional de una posicion de garante respecto de un ambito

doméstico propio.

De acuerdo con este autor, el problema de la injerencia sigue siendo
insoluble, pudiéndose sefialar determinadas pautas, que versan en esencia sobre el
establecimiento de restricciones, sobre todo en los casos que se interpone entre la
puesta en peligro y la produccién del resultado el actuar responsable de un
tercero; asi, como limitacidon respecto del actuar precedente puede tener

significacidn practica la antigua teoria de Frank de la prohibicién de regreso.

Acorde con las caracteristicas que han sido comentadas hasta el momento,
para Maurach®®, toda persona esta obligada a evitar lesiones de bienes juridicos,
cuando su conducta previa haya provocado el peligro de produccion de este
resultado; esto es, toda persona esta llamada a actuar como garante y proteger
aquellos bienes juridicos que resulten amenazados por una fuente de peligro

abierta por ella misma.

Por lo general, explica este autor, la injerencia consiste en un hacer activo,
si bien son imaginables casos de pasividad fundante de un peligro, respecto de los
cuales deben establecerse exigencias mas estrictas; por esa razdn no es posible
entender en cuanto acciones comisivas a las formas de conducta aprehendidas por

el instituto de la injerencia.

8 La vieja formula de Frank con relacién a la prohibicién de regreso, tenfa como propésito evitar que la
causalidad se extendiese hasta los que habian favorecido un delito doloso en situaciones en que no parecia
razonable imputar el hecho: no podia considerarse a la amante como participe en el homicidio de la mujer del
homicida por haberle proporcionado el veneno pudiendo sospechar el uso que podria darle. Para ello se
entendia que la intervencion dolosa cortaba la relevancia de la causalidad (o interrumpia el nexo), posicion
que hoy es minoritaria en la doctrina. En la actualidad no se plantea como un problema de causalidad, sino
que lo que intentaba resolverse con esa férmula paso a ser un problema de imputacién o de imputacion en la
participacién, que en los tipos dolosos excluye la tipicidad conglobante por considerar banal el aporte del
participe, y en los tipos culposos, en los casos en que la conducta banal no puede considerarse tipica, porque
impediria la realizacion de una amplisima gama de acciones corrientes en la interaccion social y que forman
parte del ambito del riesgo no prohibido, como vender herramientas 0 medicamentos. Cfr., Zaffaroni, Eugenio
Raul et al. Derecho penal, parte general, 22 edicién, México, Editorial Porria, 2005, p. 561-562.

8 Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Op. cit., nota 5, pp. 260-261.
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Con base en esto, Maurach advierte que en tratandose de injerencia, se
presenta una doble restriccion de la posicién de garante, y que se circunscribe a su
vez, a las posiciones de proteccion y de evitacion de un peligro objetivamente
imputables a dicha fuente (actuar precedente), en relacion con lesiones concretas
de bienes juridicos, situacién que presenta un doble efecto: por un lado, por lo
general la injerencia no puede obligar a la proteccidon de determinados bienes
juridicos frente a toda clase de peligros, y por el otro, la posicion de garante sélo
puede ser reconocida respecto de aquellas lesiones de bienes juridicos que

representen la realizacion del peligro creado por la accién previa.

En el criterio de Jescheck®®, este deber de garante descansa sobre la
prohibicidon de lesionar a otro; en efecto, de acuerdo a lo analizado, quien provoca
el peligro de que otro sea danado (/njerencia) debe cuidar de que tal riesgo no se

materialice en un resultado tipico.

Este planteamiento de la idea de la injerencia, el autor propone restringirlo

por tres vias:

A) El actuar precedente debe haber provocado el peligro cercano del
ocasionamiento del dano;

B) El actuar previo debid ser contrario al deber desde un punto de vista
objetivo, aunque no sea culpable; y

C) La contrariedad a deber consiste en la infraccién de la norma que sirve
precisamente para la proteccion del bien juridico afectado; a este efecto, resulta
no admisible el deber de evitar el falso testimonio en un proceso de divorcio

basado en una relacién adultera del acusado con la testigo.

8 Cfr., Jescheck, Hans Heinrich y Weigend, Thomas. Op. cit., nota 7, pp. 673-675.

116



Por injerencia es también responsable quien neutraliza una condicidn
protectora existente, quien elimina a otra persona dispuesta a la proteccion y
quien hace surgir una nueva fuente de peligro que puede consistir en el
desencadenamiento de fuerzas naturales o en la no supervisidon de las personas a

él confiadas.®’

Asimismo, Lascurain Sanchez®® reconoce estas Ultimas formas en que puede
presentarse la injerencia, indicando que la generacién de un deber de garantia
derivado del propio ejercicio de la autonomia personal por desproteccion por parte
de la victima o de terceros potencialmente obligados o dispuestos a auxiliarla,
puede deberse a un acto inicial del sujeto con un significado objetivo de proteccién
y al que quepa razonablemente conectar la inhibicién de medidas alternativas de

amparo.®

8 Ejemplos de las caracteristicas del actuar precedente destacadas por Jescheck: cercania del peligro: puede
pensarse en una persona ebria incapaz de conducir que ha sido colocada en una situacion de peligro
intensificada; contrariedad a deber del actuar precedente: del despacho de bebidas alcohdlicas como
comportamiento socialmente adecuado, no se sigue el deber del hostelero de impedir las acciones punibles de
sus clientes; la lesion del agresor en la legitima defensa no convierte al agredido en garante; el conductor que
respeta las normas de trafico no posee frente a la Unica victima culpable del accidente ninguna posicion de
garante; diferente es el caso en que se infringen dichas normas y este comportamiento se conecta directamente
con el accidente; la introduccién en el mercado de un spray para cuero pero dafiino para la salud, obliga al
director de la empresa a su retirada; anulacion de instancias de proteccion: el padre soltero que persuade a su
prometida a que busque antes del parto un lugar solitario para que el nifio deba morir, anula dichas instancias
gue en otro caso existirian. El caso principal de la posicion de garante derivada de un actuar precedente es la
apertura de nuevas fuentes de peligro: y asi, en especial el conductor que contrariamente a deber sitla a otro
en peligro de muerte, debe procurar como garante el auxilio médico; quien hace que otro se emborrache de
forma que éste ya no pueda actuar responsablemente, debe evitar los peligros que se ciernen sobe el propio
embriagado y terceras personas; incluso la creacion contraria a deber del peligro de comision de un hecho
punible por parte de una persona plenamente capaz debe comportar responsabilidad penal por la omisién de la
prevencion del delito, aunque sélo sea a titulo de complicidad por omisién. Cfr., Idem.

% Cfr., Lascurain Sanchez, Juan Antonio. Op. Cit., nota 22, p. 111.

% Esto podra suceder, sin duda, cuando el sujeto haya iniciado ya un curso de salvacién del bien en peligro (el
bafiista nada hacia el nifio que se ahoga) o se haya comprometido creiblemente al mismo (el médico afirma
por teléfono que parte urgentemente hacia el domicilio del enfermo); en estos casos podemos atribuir una
posicién de garantia al sujeto porque en el ejercicio de su libertad ha configurado la situacion de modo que
representa mas peligro para el bien. Cfr., Idem.
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Con relacion a estas formas de presentarse una situacion de injerencia, el
propio autor®® destaca cuatro supuestos que deben considerarse de una forma

especial:

A) En el caso de una asuncion ficticia de un deber de garantia, esto es,
cuando se mintid respecto de la propia incapacidad para asumir un deber de
seguridad, se tiene un deber de garantia pues la mentira provoca inhibicion de
otras medidas de proteccion y el contenido de ese deber sera informar de tal

incapacidad, obviamente no el controlar los riesgos.

B) De la mera detentacion de un deber general de socorro no resulta la
generacidn de una situacién de mayor peligro, pues, v. gr., si un nifio se ahoga en
el mar todo bafista seria garante y su deber general de socorro inhibiria la

intervencion de los demas banistas.

C) Tampoco constituye injerencia en la esfera de organizacion ajena la
trayectoria vital de alguien conocido por su generosidad y altruismo en el auxilio

del otro.

D) Finalmente, la privacién de las posibilidades de autodefensa del individuo
cuando el Estado, en el ejercicio legitimo de sus funciones, somete a los
ciudadanos a una situacién de privacién o de restriccion de libertad, genera en él
posiciones de garantia; por lo que ha de suplir los mecanismos de autodefensa, de
ahi que haya de facilitar alimentacion y asistencia médica a los presos, asi como

preservarlos de las agresiones de companeros y funcionarios.

Conviene destacar que Lascurain Sanchez’® postula un concepto de

autonomia que impregna el actuar humano, y sobre el cual sustenta el deber de

% Cfr., Ibidem., p. 111-112.
%L Cfr., Ibidem., pp. 91-97.
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garantia de que me ocupo; asi, en el pensamiento de este autor, la autonomia en
comento, como una caracteristica inherente, se encuentra restringida a través de
prohibiciones de injerencia activa en la libertad ajena, y también puede realizarse a
través de mandatos de control de nuestro propio ambito de organizacion, incluido

nuestro propio comportamiento.

Ahora bien, de acuerdo con esta linea de pensamiento, las posiciones de
cuidado y de garantia derivadas de esa autonomia, en una sociedad de seres
igualmente auténomos no comportan deberes absolutos de cuidado y de control,
cosa que eliminaria precisamente la autonomia del sujeto; asi, el sujeto no debe
quedar penal y severamente obligado al control de cualesquiera cursos de riesgo
que se deriven de la conducta propia, con independencia de la voluntad del sujeto

respecto de los mismos y con independencia también de su conciencia al respecto.

De lo que se trata es de exigir en algunos casos mandatos y prohibiciones
absolutas, cuando exista la certidumbre de un resultado nocivo derivado de la

iniciacion o del descontrol de un curso de riesgo.

En el caso opuesto, normalmente en los supuestos de incertidumbre de las
consecuencias de los propios comportamientos, lo que el ordenamiento pedira es
que se maneje cuidadosamente el propio comportamiento y que eventualmente se
emprendan nuevos comportamientos que contrarresten la peligrosidad de los

iniciales.

En este contexto, para este autor?, la obligacidn de control del propio
comportamiento surge de la libertad, en la medida en que quepa catalogar a la
misma como fruto del normal ejercicio de la autonomia personal. Esto no sucedera
paradigmaticamente en los supuestos clasicos de ausencia de accién penal (fuerza

irresistible, movimientos reflejos), pero tampoco en los de falta de exigibilidad (por

% Cfr., Ibidem., p. 93.
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medio insuperable); tampoco surgen deberes de garantia por injerencia cuando el
sujeto no es consciente del caracter peligroso de su comportamiento. Esto es asi
porque solo el conocimiento posibilita la libertad, y sélo la libertad posibilita el
deber.

El deber de garantia exige, por tanto, una relacion subjetiva del agente
respecto al curso de riesgo que desata analoga a la que supone el dolo (natural)
respecto a los elementos del tipo: voluntad de actuacién a sabiendas de que su

conducta puede acarrear males para otros.

Asi las cosas, las conductas imprudentes son manifestaciones de la libertad
del sujeto y que pueden con ello generar responsabilidad; en efecto, el sujeto sabe
que existe la posibilidad de que su conducta sea peligrosa para otros y que ello
engendra un deber de control de la inocuidad de la misma cuya inobservancia hara

que se le impute el resultado.

Al referir la imprudencia no al resultado de la quiebra del deber, sino a la
existencia del deber mismo, es extraordinariamente tenue la relacion que une el
resultado con la autonomia del sujeto, pues es dable que los presupuestos de
aquél no sean conocidos o queridos por éste, situacion que provocaria un temor
generalizado a que sin conocimiento directo, sino soélo debido, dicho ejercicio

pueda generar severos deberes penales.

Asi pues, conforme al fundamento de que se responde por el uso de la
autonomia y que se queda emplazado a evitar los dafos que procedan de tal uso,
debe apreciarse una posicion de garantia en quien desarrolle cualquier actividad

que suponga un riesgo para otros cuando sea consciente®® de tal hecho.

% Mir Puig sefiala que quien ha provocado, por una conducta precedente, una situacién de peligro para un
bien juridico, estd obligado a evitar que el peligro se convierta en lesion, bajo la pena de considerar que la
produccion de ésta seria tan achacable al sujeto como su causacion positiva. Sin embargo, el autor advierte
que la sola conducta precedente de creacion del peligro no es suficiente para fundamentar una posicién de
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En mi opinidn, la afirmacion anterior nos catapulta directamente a la culpa o
imprudencia con representacion, determinando que ésta genera una posicion de
garantia, pues implica una consciencia del riesgo del peligro, por tanto, la culpa sin

representacién no generaria un deber de garante.

Ahora bien, el ejemplo tradicional en este rubro lo es el de la conduccién de
automdviles; en este caso quien conduce el coche tiene una serie de deberes de
garante de aseguramiento, de control del peligro; si los cumple y no obstante se
produce el accidente, no estd emplazado a salvar al accidentado; situacion
contraria sera cuando el conductor incumple su deber de aseguramiento, pues
aqui el nuevo riesgo es también asunto suyo, fruto del incorrecto ejercicio de su
libertad.

2.2.1.2. Cualidad de la accion previa creadora del peligro.

En la inteligencia de que no cualquier accion precedente puede fundar una
posicion de garantia, la doctrina dominante establece como primera gran
limitacion, el que el actuar precedente tiene que ser peligroso en si para la
produccién del resultado; sin embargo, como esta limitacién no se ha considerado
suficiente, la dogmatica penal ha establecido otros criterios adicionales, dentro de
los cuales, tiene una singular importancia el contraste del actuar precedente

respecto del ordenamiento.

garante; es indudable que quien crea voluntariamente (conscientemente) el peligro, queda en posicién de
garante, pero no parece l6gico que quien produce el peligro sin quererlo y sin imprudencia, deba cargar con la
lesion dolosa si no impide su produccion .Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 8, pp. 323-324. En términos
analogos a las caracteristicas que al efecto se han expuesto por diversos autores, Gimbernat establece que
“...el que mediante un hacer precedente (injerente) crea un peligro de lesion de un bien juridico, responde de
esa lesidn, igual que si la hubiera causado mediante una accidn positiva, si posteriormente omite evitar el
resultado tipico en el que va a desembocar la cadena causal puesta en marcha por aquel hacer precedente.”
Gimbernat Ordeig, Enrique. Op. Cit., nota 10, p. 138.
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En este sentido, Von Liszt>*

con motivo de analizar algunos supuestos de
actuar precedente, refiere el de quien origina un peligro debido a la velocidad
excesiva de su automavil, situacién derivado de la cual, tiene la obligacion juridica

de evitar dafios que pudieran sobrevenir por su forma de obrar.

En la situacion planteada se advierte la consideracion de la existencia de un
deber de evitacidon, resultado de una conduccion inadecuada; ahora bien, la
velocidad excesiva indicada, necesariamente se determina al verificarse el
contraste con las disposiciones legales o reglamentarias que fijan los parametros
de ese aspecto de la conduccién de vehiculos automotores, y con su resultado

permite concluir la adecuacién o no respecto de aquéllas.

Asi las cosas, puede observarse en el planteamiento de Liszt, aunque de
forma un tanto velada, la contrariedad del actuar precedente respecto del
ordenamiento juridico como una caracteristica para el surgimiento de la posicion

de garantia que entrafia el instituto de la injerencia.

Con una postura al respecto analoga, Welzel®® sefiala que en estos casos
sélo una especial e inadecuada puesta en peligro pueden fundamentar la especial
responsabilidad de garante. Aunque de la expresién “inadecuada” es posible
extraer la naturaleza del actuar precedente, el propio autor expresa su criterio al
aludir al diverso que se decanta por la conformidad a derecho del actuar previo o

bien de la observancia del cuidado requerido en el ambito de relacion.

Asi, en sede de una actuacién conforme a derecho, en razéon de una
situacion de hecho creada con atribuciones para tal efecto, no se necesita contar

con que la conducta antijuridica de un tercero responsable ocasione un peligro.

% Cf., Von Liszt, Franz. Op. Cit., nota 1, p. 304.
% Cfr., Welzel, Hans. Op. Cit., nota 4, pp. 256-257.
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De este razonamiento se puede desprender que una actuacion conforme al
ordenamiento juridico no puede tener la consecuencia de originar un deber de
actuacion como el que nos ocupa; antes bien, la tendencia es de restriccion, pues
se ha recurrido al principio de confianza para limitar la obligacidon por injerencia,

que de otro modo no tendria limites.

En acuerdo con esta linea de pensamiento, Jescheck®®, seglin se adelantd,
dentro de las vias para la restriccion de la injerencia, considerd un actuar previo
contrario a deber desde un punto de vista objetivo, en donde dicha contrariedad
reviste una infraccion a la norma que sirve a la proteccién del bien juridico

afectado.

Mir Puig”’ sefiala que una importante corriente doctrinal exige que la
conducta precedente que genera el peligro sea antinormativa; asi, se presenta a la
antinormatividad de la conducta precedente como una regla general para el
nacimiento de una posicion de garantia; agregando el autor que dicha
antinormatividad sélo importa cuando condiciona la posibilidad de imputar al sujeto

el peligro creado por su accion.

En forma paralela, agrega el mismo autor, se presenta a la falta de
antinormatividad como excluyente de la posicién de garante, aunque aclara, que

esto no ocurre en todos los casos; al respecto distingue dos grupos de supuestos:

A) Cuando la falta de antinormatividad obedece a que el comportamiento

anterior se impuso por otra persona (actudé en defensa legitima®® y no ayuda a su

% \/id supra.

%7 Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 8, p. 325.

% En este sentido vid Welzel, Hans. Op. Cit., nota 4, p. 255, “El agredido que derriba al agresor en defensa
legitima no es garante de impedir consecuencias posteriores de la lesién. Pues autor del actuar precedente no
es el agredido, sino el agresor mismo, que ha colocado al agresor (sic) —agredido- en una situacién en que
carece de libertad, por la cual éste lo lesiond”; Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Op. cit., nota 7,
p. 674, “La lesion del agresor en la legitima defensa no convierte al agredido en garante”; Lascurain Sanchez,
Juan Antonio. Op. Cit., nota 22, pp. 97-98, “El que actla en legitima defensa o en una situacion de necesidad
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agresor una vez herido) o por una situacion de necesidad; o bien, cuando el
peligro se produjo fortuitamente, a pesar de que el sujeto ajustd su conducta al
cuidado debido. En estos casos, cabe la posibilidad de negar el nacimiento de una
posicién de garante, pues el sujeto activo se “encuentra” de forma imprevista con

la situacién peligrosa.

B) Existen otros casos en los que la falta de antijuridicidad del hecho
anterior no es obice a su caracter voluntariamente buscado, esto es, el sujeto
actia licitamente, aunque produce el peligro de forma consciente y sin verse
forzado a ello; motivo por el cual debe estimarse la existencia de una posicién de
garante. Asi, v. gr., el anfitrion que ha estado sirviendo alcohol a su invitado hasta
que se encuentra ebrio e incapacitado para conducir, es responsable del accidente

que se produzca por no impedirle tomar el volante.

Cabe hacer notar que nuestro autor emplea las palabras “antijuridicidad” y
“antinormatividad” indistintamente, como si fuesen sindnimos, sin aportar, en su

caso, elementos para distinguir.

“Los casos mas discutibles son los de causacion imprudente de un
peligro. En esta situacion la omision subsiguiente de evitar que el peligro se
convierta en lesidn, es mas grave que la de quien «se ha encontrado» el peligro,
pero no tanto como la de quien ha creado voluntariamente el peligro. Lo mas
razonable seria prever una pena de gravedad intermedia... Ello podria conseguirse
mediante dos soluciones posibles: agravando la pena de la omisién pura o

atenuando la comisién por omisién del delito de resultado correspondiente.””®

que no ha provocado imprudentemente actda obligado por las circunstancias. No es por ello garante respecto
al peligro que ha desencadenado su actuacidn, porque ésta no es el fruto del normal ejercicio de su autonomia,
sino de una autonomia compelida por la necesidad de la defensa propia o de salvacién propia o ajena.”;
Stratenwerth, Ginther. Derecho penal, parte general I, el hecho punible, Tr., Manuel Cancio Melia y Marcelo
A. Sancinetti, Espafia, Editorial Thomson-Civitas, 2005, Tratados y Manuales, p. 390 “...podria ser decisivo
que si es licito irrogar la lesion, también lo sera el ocasionar el peligro que deriva de ella.”

% Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 8, pp. 325-326.
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Por su parte, para Maurach, “...toda accién previa que dé lugar o incremente
un peligro’® puede fundar una posicién de garante, sin considerar eventuales
calificaciones juridicas, en la medida en que semejante posiciéon de garante no
exista por otras razones en dicha extension (p. €j., en virtud de la ley y respecto

de los nifios y animales propios).”*"

El propio autor reconoce la existencia de una concepcidn contraria, cada vez
mas aceptada, segun la cual, no solamente las acciones dafiosas de bienes
juridicos, si bien éstas especialmente, sino también cualquier accién previa
fundante de un peligro puede dar lugar a una posicion de garante, en caso de que
tal accién haya sido ejecutada antijuridicamente, o al menos, infringiendo alguna

obligacién.

No obstante, para este autor, en virtud de su concepcion la restriccion de
responsabilidad deseada puede ser alcanzada de mejor manera, exigiendo como
presupuesto de punibilidad una /esion de un bien juridico objetivamente imputable

a la posicion de proteccion o de evitacion del peligro.

100 Maurach nos presenta una clasificacion de acciones previas creadoras de peligros: a) En primer lugar cabe
considerar aqui la explotacién, adquisicién o incluso la mera posesion de establecimientos peligrosos (obras
de construccién, botellas de veneno, méaquinas, animales); pero s6lo en la medida en que la ley o la libre
aceptacion no funden una posicion de garante. Si la accidn respectiva es 0 no ajustada a derecho, no resulta
esencial; lo decisivo es que el peligro creado con la accidn previa conduce, por via de inactividad actuante, a
la lesién del bien juridico; b) de igual forma, fundan un peligro y generan una posicion de garante las acciones
previas mediante las cuales una persona pone a otra en una situacion de peligrosa dependencia para los bienes
juridicos de terceros; asi, v. gr., con la entrega de estupefacientes, e incluso de otros medios capaces de
provocar embriaguez (esto ultimo en el caso que la posicién de garantia no encuentre sustento en la ley, como
el caso del duefio del restaurante); tampoco aqui interesa la licitud de la accion previa, y quien provoque una
semejante dependencia factica pasa a ser garante de todos los bienes juridicos del sujeto dependiente que se
vean amenazados por la dependencia. Lo mismo rige en casos de entrega de armas de fuego a personas
incapaces de culpabilidad, o bien, capaces de ella, pero irresponsables en su actuar (rockeros, terroristas).
Finalmente, en estas situaciones, la accién previa puede llegar excepcionalmente a obligar a la proteccion del
dependiente, de si mismo o de terceros; c) otros ejemplos: quien por descuido encierre a otro se hace culpable
de la privacion de la libertad si no lo libera inmediatamente; quien arroja un obstaculo al camino, provoca un
peligro para el trénsito publico, y esta obligado a eliminarlo y a responder como su autor en el caso de un
accidente de trénsito; el propietario de un vehiculo debe responder por su estado; ademas esta obligado a
impedir la utilizacion del vehiculo por personas incapaces de conducir; entre otros. Cfr., Maurach, Reinhart et
al. Op. Cit., nota 5, pp. 264-265.

9 Ihidem., p. 262.
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En adicion a lo anterior, Maurach insiste en que la concepcion que defiende
proporciona mejores resultados, pues la norma se remite a las lesiones evitables
de bienes juridicos, y en tratandose de delitos de omisién impropia, también a la
lesion de un bien juridico producto de una inactividad actuante contraria al
mandato; y por eso no es posible que la infraccidon obligacional contenida en la
accion previa sea la decisiva, puesto que para ello se requeriria de una norma
adicional, ademas de que el hecho de atender a la infraccién obligacional de la
accién previa conduciria a que, en no pocos casos, la punibilidad constituyera un
atentado contra la prohibicién del castigo, conforme al principio del versari in re

ilicita.

De ahi que también se encuentre en posicion de garante de la vida del
asaltante, quien en ejercicio de una defensa legitima, lo lesione con peligro para su
vida; y por ello, debe evitar el peligro surgido de esta lesién para la vida del
asaltante; de lo contrario, le estaria dando muerte de la misma manera que quien,

excediendo la defensa legitima, da muerte al agresor.

Si la accién previa y la posterior no evitacion del resultado afectan al mismo
bien juridico objeto de agresion, por lo general el autor podra ser sancionado por
el hecho comisivo en virtud del hecho previo, en todo caso, son imaginables
hipotesis en las cuales la imposibilidad de perseguir el hecho previo punible y

fundante del peligro haran resurgir la autonomia de la omision posterior.

A pesar de haber sefialado Maurach la necesidad de prescindir de
calificaciones juridicas en orden a un actuar precedente, me parece que en

algunos casos el criterio es inconstante, veamosio.

Para dicho autor, en el caso de acciones previas no dolosas y dafiosas de un

bien juridico rige lo mismo, por lo que también se debe atender exclusivamente a
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la lesidon peligrosa de un bien juridico, la que trae consigo un nuevo peligro de
intensificacién de la lesion a un bien juridico ya existente, o bien pone en peligro
otros bienes juridicos; v. gr., en los casos de daiio culposo de la salud se pone

en riesgo la vida.

El ejemplo que se destaca en “negritas” en el parrafo precedente, es
propuesto por Maurach y hace contraste con su postura en general, y en lo

I\\

particular, por la explicacion de la responsabilidad del “...conductor de un vehiculo,
que se comporta correctamente, toma la posicion de garante de la vida de un
sujeto atropellado cuando éste, completamente ebrio, se haya puesto en el camino

de aquél..."1%

En efecto, considero que existe una contradiccion, pues al conductor
pretende sancionarlo en comisién por omision, a pesar de su actuar conforme a
cuidado debido, y por ende, apegado a la normatividad de transito, mientras que
abandonado la premisa de “no calificar juridicamente a la accién previa”, alude a
un dafio causado culposamente, esto es, antijuridicamente por la inobservancia del
deber de cuidado, como accion previa que intensifica la lesion ya existente o pone

en peligro otros bienes juridicos.

En el caso del conductor responsable, Maurach no precisa si se encuentra al
ebrio atropellado o si produjo el atropellamiento; no obstante, en el primer caso,
seria claro que se trata de una omision propia; mientras que en el segundo, parece
excesivo considerarlo responsable en comision por omisién cuando la situacion le
fue impuesta por la persona que resulté atropellada, maxime si se considera que
no hubo dolo ni imprudencia, y en ese caso, se presentaria una situacion

equiparable a encontrarse al atropellado, o sea, de una omision propia.

192 Ihidem., p. 263.
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El propio autor’® estima que una opinidn que considere la no
responsabilidad del conductor, o sea, como la mia, es objetable también desde un
punto de vista politico criminal, en atencion a que en la practica la delimitacion
entre una contraria o acorde con el deber de cuidado es extremadamente
insegura; antes bien, insiste Maurach, parece justificado que el sujeto autor de una
conducta generalmente peligrosa que lesiona impunemente a terceros en sus
bienes juridicos, se encuentre obligado a evitar el mayor dafio que pueda surgir de

las lesiones por él provocadas.

En réplica al argumento de este autor aleman, debe sefialarse que si bien es
cierto al derecho penal pueden orientarlo criterios de indole politico criminal, estos
no deben introducir elementos que posibiliten la aparicion de inconsistencias del
sistema que aquél reviste, pues el gobernado debe recibir un tratamiento
conforme a su actuacidon en la interaccion social, y en caso de una situacion de
inseguridad o duda en la delimitacion de un proceder como acorde o contrario al
deber de cuidado, en mi concepto debe resolverse con base en los principios
inherentes a esta rama del derecho, pues en un escenario opuesto, se abonaria a
un ambiente de temor en el actuar, y en general, en la convivencia, lo que
evidentemente no es el propdsito del orden juridico; antes bien, éste propende a

hacer arménica y confiable el coexistir de los individuos.'®*

103 Cfr., Ibidem., p. 264.

10% Un criterio en el sentido del pensamiento de Maurach, es el de Traeger, quien a propdsito de estudiar la
injerencia, abordd un caso especial: el de aquella accion previa que aunque no sea peligrosa en orden al
resultado y se haya realizado sin dolo y sin imprudencia, no obstante, y a pesar de no existir texto legal
expreso, se genera una obligacion de evitar el resultado. Asi, para este autor “«...No necesita fundamentacion
alguna que cualquiera que pone en movimiento una fuerza natural tiene que adoptar las precauciones
necesarias para evitar resultados antijuridicos no sélo en el momento de la puesta en movimiento, sino que
también, y mientras dura la actividad de la fuerza puesta en movimiento, tiene que dirigir su atencion para que
no surjan consecuencias dafiosas...»” Gimbernat Ordeig, Enrique. Op. Cit., nota 10, p. 166. Como una
especie del genero injerencia, Welp trata este tema bajo la idea central de que quien crea una fuente de
peligro abriéndola al tréfico, tiene el deber de asegurarla mientras se mantiene la situacion de peligro. Cfr.,
Idem.
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En otro orden de ideas, de acuerdo a lo analizado respecto de la concepcidn
de la injerencia de Lascurain Sanchez, el deber de garantia exige una relacién
subjetiva del agente respecto del curso de riesgo que desata, esto es, que debe
apreciarse dicho deber en quien desarrolle cualquier actividad que suponga un

riesgo para otros cuando sea consciente de tal hecho.

Bajo esta premisa, dicho autor establece que el dato fundamental para la
generacion del deber de garantia no es el de la licitud del comportamiento sino el
de la conciencia del peligro, y que el dato fundamental para determinar el
contenido del deber de garantia no es el de la conciencia de la ilicitud sino el de la

licitud del curso de riesgo desencadenado por su agente.

No entiendo bien el por qué el contenido del deber esta determinado por la
conciencia de la licitud del curso de riesgo, pues quizas se refiera a la existencia de
un margen de riesgo que se permite y que se tiene la obligacién de controlar a fin
de evitar la produccion de resultados dafiosos, es decir, de lesion de bienes
juridicos, aunque si el curso de riesgo es ilicito creo que también se puede tener
conciencia de ello, aunque tal vez esto implique que estamos en presencia de un
delito de accién pretendidamente doloso, fuera de la injerencia, y por tanto, del

ambito de la omisidn impropia.

Ahora bien, con relacion al planteamiento de la consciencia del peligro como
elemento fundamental para la generacion del deber de garantia, quiero hacer
alusion al ejemplo que anteriormente se citd de este autor, vinculado a la

conduccion de automoviles.

Asi, en dicho ejemplo se indicé que quien conduce un vehiculo tiene una
serie de deberes de aseguramiento, de control del peligro; de suerte tal que si
cumplidos éstos y a pesar de ello se verifica el accidente, no existira la obligacion

de salvar al accidentado; situacién contraria se presentara, también se dijo, si el
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conductor incumple con su deber de aseguramiento, pues aqui el nuevo riesgo es

también asunto suyo, fruto del incorrecto ejercicio de su libertad.

En el supuesto que se analiza, me parece que no se actualizan los
lineamientos tedricos expuestos por Lascurain Sanchez, o al menos no sdlo ellos,
pues abstraccion hecha de la consciencia del peligro, se hace hincapié en el
cumplimiento o incumplimiento de deberes de aseguramiento o de control del
peligro, como presupuestos medulares de cuya actualizacién deviene o no el
surgimiento de un deber ulterior de obrar, consistente en la salvacién del

accidentado.

Establecido lo anterior, y considerando la presencia de los deberes
sefialados, creo que éstos de cualquier forma encuentran sustento en el orden
juridico, de suerte tal que el proceder en la realidad puede estar en condiciones de
ser comparado con las directrices o lineamientos previstos en aquél, con
independencia de que pueda ser contrastado con otros érdenes normativos; por
tanto, en el ejemplo propuesto subyace como requisito la contrariedad del actuar
precedente al orden en comento, lo que permitira el nacimiento del deber de

actuacion ulterior.

Una vez que han sido expuestas las principales posturas doctrinales
respecto de las caracteristicas o naturaleza del acto previo fundante de un deber
de actuacion ulterior, creo que si bien respecto de aquél pueden predicarse
determinadas notas distintivas, acordes con la naturaleza que al efecto se le pueda
adscribir, es equivoco pretender llevar hasta sus Ultimas consecuencias esa
“esencia” o “naturaleza” como si en realidad se tratase de un fendmeno natural
que lleva imbibitas ciertas y determinadas consecuencias independientes de la
voluntad del hombre; antes bien, creo que al tratarse la injerencia de una

institucion tendente a regular la actuacién del hombre y sus consecuencias
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danosas, se advierte con claridad su compatibilidad con las caracteristicas propias

del derecho, que es de indole convencional.

En efecto, el derecho entendido como conjunto normativo es un
instrumento del que se ha servido el hombre para regular la convivencia, fijando
en el mismo las reglas de actuaciéon que la practica le ha mostrado son
convenientes para posibilitar aquélla y sin que sea dable que en dicho instrumento
se pretendan insertar las consecuencias que inhiban lo que precisamente se trata
de regular, pues en tal caso se perderia el caracter convencional que le
corresponde al derecho, precisamente por establecerse o “regularse” en él
instituciones que no convienen a la sociedad, en razén de las consecuencias

incontrolables que de ellas se pueden derivar.

En estas condiciones, creo en la necesidad de establecer como regla general
que el acto precedente sea contrario al orden juridico, esto es, que sea
antijuridico'®, a fin de que pueda generar el deber de actuacién posterior propio
de la fuente que me ocupa; lo anterior, sin perjuicio de prever excepciones

notables que se estime conveniente regular.

2.2.1.3. El rechazo de la injerencia como fuente de posiciones de garante.

El principal representante de esta postura lo es Schiinemann!®, que
considera que el hacer precedente no puede originar una posicién de garante vy,
por tanto, no puede dar margen a una autoria o participacion en comisidon por

omision.

Segun este autor, una vez que ha tenido lugar el hacer precedente, el

injerente se encuentra frente al hecho posterior, igual que cualquier otra persona,

105 En este sentido Vid., Stratenwerth, Giinther. Op. Cit., nota 98, p. 389.
106 cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. Op. Cit., nota 10., pp. 145-147.
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por lo que las sucesivas etapas del proceso causal sélo se pueden imputar a su
esfera de dominio sobre la base del acto desencadenante; y si después el injerente
se convierte en doloso, esto es un dolo sin dominio, una mala voluntad sin hecho.
Un dominio requiere un sustrato material sobre el que actla, y éste no puede serlo
el proceso causal, pues se estaria equiparando el dominio (actual) con la

posibilidad de evitacion (potencial).

Para comprender lo anterior, debe partirse desde la perspectiva dogmatica
de este autor, quien desarrollé6 como criterio auténomo de posicion de garante los
deberes de aseguramiento del trafico, proponiendo incluso la desaparicién de la

injerencia, por estimarla subsumible en aquéllos.

Al respecto, es necesario conocer la ubicacion de dichos deberes dentro de
las formas de aparicion del dominio sobre la causa del resultado, formulacion

tendente a explicar la equivalencia entre comision y omision.

Asi las cosas, con motivo de la determinacion del elemento que explique la
equivalencia en comento, Schiinemann establece que en la comisién el motivo de
imputacion del resultado se encuentra en la relacion entre el centro personal de
direccion de individuo y el movimiento corporal causante del resultado, es decir, el
dominio total de la persona sobre el cuerpol?’; aplicando estas ideas a la omision,

18 phuede serlo

indica el propio autor que en ésta una de las causas del resultado
alguna cosa que, por sus caracteristicas, puede generar riesgos para otros, misma

que es llamada causa esencial: precisando el autor que en este caso, el resultado

197 Cfr., Perdomo Torres, Jorge Fernando. Op. Cit., nota 16, p.63. El hecho de que el movimiento corporal,
resultado del nexo causal, se constituya en la causa inmediata del resultado, es lo que permite afirmar que el
dominio inmediato sobre esa causa inmediata del resultado es la causa mediata de éste. Cfr., Ibidem., p. 64.

1% |a otra causa del resultado en la omisién seria el desvalimiento especial de la victima, por lo que el
resultado en este supuesto le serd imputado personalmente al omitente cuando domine de manera actual dicho
desvalimiento, cuando controle anticipadamente en su campo de dominio al sujeto del suceso de lesion. Cfr.,
Idem.
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sblo puede serle imputado al omitente cuando domine de manera actual dicha

causa, cuando controle el suceso.

En este sentido, dentro de las formas de aparicion del dominio'® sobre la
causa esencial del resultado, para él, estdn en primer lugar los deberes de
aseguramiento del trafico''?, cuyo fundamento comdn es el poseer o circular cosas
que de acuerdo con su naturaleza pueden convertirse en peligrosas frente a otras
personas; derivado de lo cual puede advertirse que esta construccidon tedrica
otorga respaldo sdlo a deberes de aseguramiento, no asi a los de salvamento,
pues su incumplimiento sélo produce, segun se adelant6 supralineas, una relacion

potencial del omitente con el resultado.!?

Igualmente considera Schiinemann*? a la injerencia como un principio del
versari in re illicita reducido al dolus subsequens, en donde se imputan las
consecuencias de la accion no por la culpabilidad en el hecho, sino por la actitud

subjetiva del autor surgida posteriormente.

Asi, no se puede imputar un resultado doloso a quien cuando desencadena
el proceso causal (suceso fortuito o imprudente), no lo hizo dolosamente, pues en

tal caso cobraria vigencia indebidamente un dolus subseqguens, antes bien, de

109 E] concepto de dominio que se emplea por Schiinemann tiene un caracter factico y en menor medida
valorativo, pues segun se sefialo, el dominio absoluto de la persona sobre el cuerpo, supone la relacion
estrecha entre el centro personal de direccion de individuo, esto es, una voluntad de dominio, y el movimiento
corporal causante del resultado. Sin embargo, el tener el poder factico o voluntario no puede constituirse en el
criterio decisivo para establecer una responsabilidad, pues en principio no explica la competencia por las
consecuencias del desarrollo peligroso de dicha organizacion, la cual surge en un sistema en el que los
integrantes se definen de acuerdo a la distribucion de tareas; ademdas de que, si asi fuera dicha
responsabilidad dependeria de lo que el individuo sea capaz de lograr tanto a través de dominio factico como
de sus deseos. Cfr.,Ibidem., pp. 67-69.

19 Otro tipo de dominabilidad se puede encontrar en las relaciones de autoridad entre personas; en éstas el
sujeto obligado por los deberes de aseguramiento en el tréfico es aquél que se encuentre inmediatamente
préximo a la cosa generadora del peligro con excepcion, sin embargo, de aquellas relaciones en las que el
sujeto se encuentra sometido a la vigilancia y mando de otra persona, pues en estos casos el comportamiento
defectuoso se presenta como una emanacion de la esfera de dominio asignada a esa persona de rango superior.
Cfr., Ibidem., p. 65-66

1L Cfr., Ibidem., p. 65.

12 cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. Op. Cit., nota 10, pp. 146-147.
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acuerdo con Schiinemann, el injerente debe responder por una omisién propia

agravada.

Creo importante recordar que los delitos sélo se pueden cometer por accion

u omisidn y, a su vez, éstas, culposa o dolosamente.

Desde esta perspectiva, tenemos que ya sea acciébn u omisidén, se debe
considerar en cada una de ellas, en el momento que se realizan, el caracter

subjetivo que las reviste.

El actuar precedente, que es el que desencadena el proceso causal, en mi
concepto y para los efectos de una omision impropia no es el delito mismo, sino el
presupuesto que genera un deber de actuar posterior, por lo que la atencidon debe
situarse en este Ultimo momento, en el que probablemente se presente una

omision.

Asi, en el momento de la probable omisidn, necesariamente debe
observarse el caracter doloso o culposo con el que aquélla se lleva a cabo, debe

considerarse dicho aspecto subjetivo.

2.2.1.4. Una especie de la injerencia: la responsabilidad por el producto.

La expresidon “responsabilidad por el producto”, puede ser referida a
diversas hipdtesis resultado de la puesta en el mercado de un producto, como la
responsabilidad penal derivada de un fraude, maquinaciones para alterar el precio
de las cosas, delitos contra la propiedad industrial o publicidad engafosa; sin

embargo, con dicha expresién la doctrina europea'’® se ha referido a las posibles

13 Cfr., Corcoy Bidasolo, Mirentxu. “Responsabilidad penal derivada del producto. En particular la
regulacion legal en el Cédigo Penal Espafiol: delitos de peligro”. Responsabilidad penal de las empresas y sus
organos y responsabilidad por el producto, Espafia, J.M. Bosch Editor, 1996, p. 247; Gimbernat Ordeig,
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responsabilidades penales que pueden surgir de la puesta en peligro o lesion de la

salud, tanto publica como individual.

La responsabilidad penal por la existencia en el mercado de productos
peligrosos para la salud de los ciudadanos, de acuerdo con Corcoy!!*, se puede
concretar en dos momentos: primero, cuando el producto peligroso se ofrece en el
mercado se afecta a la salud publica, y el derecho penal responde a través de
delitos de peligro contra la salud publica; y segundo, si el producto ya se utilizo y
se ha lesionado la salud individual o la vida, por medio de los delitos de homicidio

o lesiones.

Kuhlen'!® adopta una postura parcialmente contraria en cuanto a los
momentos que comprende la responsabilidad penal por el producto; al respecto,
estima que los delitos de peligro abstracto no constituyen el centro de interés de
esta clase de responsabilidad, sino que el centro de interés se ubica en los tipos de

lesion, en especifico, el homicidio y las lesiones corporales.

La consideracion de este autor, si bien es correcta en atencién al tipo de

casos de los que se ha ocupado contemporaneamente la doctrina y la

Enrique. Op. Cit., nota 10, p. 169; Ifiigo Corroza, Maria Elena. La responsabilidad penal del fabricante por
defectos en sus productos, Espafia, J.M. Bosch Editor, 2001, pp. 44 y ss.

14 cfr., Corcoy Bidasolo, Mirentxu. Op. Cit., nota 113, p. 248. Como se desprende del titulo del trabajo de
este autor, su exposicion se centra en el primero de los momentos que se citan, de ahi que aluda a los delitos
de peligro y a los bienes juridicos supraindividuales; por cuanto hace a estos Ultimos, explica que en
tratandose de salud publica, la proteccion penal no puede limitarse a los alimentos sino que debe extenderse a
todos lo peligros que para la vida o la salud puedan derivarse de cualquier producto de consumo (coches,
productos de limpieza, alimentos, etc.); asi, deberd tratarse de proteger la Ilamada incolumnidad publica, esto
es, el conjunto de condiciones que garantizan la seguridad de la vida, integridad fisica y salud de todos. De
acuerdo con este autor, si al Estado se le exige garantizar la seguridad del ciudadano, su labor debe consistir
en controlar todos aquellos riesgos que sean adecuados para poner en peligro la salud o la vida de los
ciudadanos; por tanto, el bien juridico que efectivamente se protege en los delitos contra la salud publica, es la
seguridad en el consumo. Como fundamentos de esta clase de bienes juridicos colectivos el autor sefiala: a)
Seguridad y confianza del ciudadano en que los objetos de consumo que se ofrecen en el mercado no dafiaran
la salud; b) Prevenir riesgos para la salud de cada uno de los ciudadanos; y c) Posibilitar la intervencion del
derecho penal cuando no se ha producido lesion de la salud, pero existe riesgo de ello. Cfr., Ibidem., pp. 250-
252.

15 Cfr., Kuhlen, Lothar. “Cuestiones fundamentales de la responsabilidad por el producto”, en Santiago Mir
Puig y Diego Manuel Luz6n Pefia (comp.), Responsabilidad penal de las empresas y sus drganos y
responsabilidad por el producto, Tr. Carolina Bolea Bardon, Espafia, J.M. Bosch Editor, 1996, p. 235.
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jurisprudencia en Europa, en particular por lo que hace a los casos de la “Colza” y
“Leder-Spray”, entre otros, en mi opinion deja de lado el estudio de los bienes
juridicos colectivos o supraindividuales, como la salud publica o la seguridad en el
consumo Y los tipos penales de peligro a través de los cuales se protegen aquéllos,
todo lo cual se encuentra vinculado, sin lugar a dudas, con la responsabilidad por
el producto, aunque quizds desde otra perspectiva, aquella que posibilita la
intervencion del derecho penal cuando aun no se ha producido la lesion de bienes
juridicos individuales, aunque existe peligro de ello; postulado éste que me parece

deseable en orden a la prevencién que conlleva.

Idealmente, el fabricante de un producto sélo puede ser castigado cuando
es una persona fisica; sin embargo, generalmente son empresas o personas
morales quienes fabrican y distribuyen productos, y como éstas no pueden ser
sancionadas en los mismos términos que aquélla, la responsabilidad penal por el
producto Unicamente se establecera con relaciéon a sus miembros individuales,
quienes ocupan las posiciones de decision, y por ende, de ejecucién de dichas

organizaciones.

El andlisis de la responsabilidad penal referido a la organizacion centra la
atencion del derecho penal, no en el sujeto mas inmediato o préximo al hecho en
un sentido naturalisitico; antes bien, el estudio se dirige a las personas que dentro
de la persona juridico colectiva son responsables de la toma de decisiones, lo que
posibilita la responsabilidad de todo aquél que en razéon de su posicion en la
empresa, disponga de las atribuciones necesarias y esté en condiciones de
garantizar la observancia del cuidado debido. Se trata de determinar a qué
personas fisicas se les puede reprochar su comportamiento en atencidon a sus

funciones en la organizacidn. La posicién de cada uno en ésta fundamenta un
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ambito de competencia y responsabilidad que no puede ignorarse en la

consideracion juridico penal.!®

En atencion a lo anterior, de la determinacion de los deberes penalmente
relevantes que afectan al fabricante y a los que actlan para él, depende
especialmente la eficacia de la responsabilidad penal por el producto en la
proteccion de bienes juridicos; asi, para considerar que una determinada accion es
juridicamente desaprobada, y por ende, contraria a deber, sera necesario
determinar ex ante que esta vinculada a un riesgo para bienes juridicos, y que sea

preponderante el interés tutelable frente a la ejecucidn de la accion.*'’

En el marco de esta ponderacion de intereses es donde suelen establecerse
exigencias a los fabricantes que no deben ser exageradas, pues en casos de
graves e impactantes lesiones se suele buscar algin responsable aunque sea
dudoso si actud ex ante infringiendo algun deber; aunado a lo anterior, en la
doctrina existen lineas generales de orientacion para determinar el deber, que
revisten criterios que dan un amplio margen a la concrecion.!®

Conteste con el criterio de este autor, Lascurain Sanchez!!°

apela a un
argumento de utilidad, sefialando que la sociedad esta interesada en la elaboracion
de ciertos productos a pesar de su peligrosidad, tal es el caso de las medicinas; y
si sometemos estas actividades a severos y permanentes deberes de investigacion

se desalentaria con perjuicio de la sociedad misma.

16 Cfr., Ibidem., p. 238. Cabe preguntarse si en estos casos de responsabilidad por el producto en el ambito de
empresa, se infringe el principio de culpabilidad, al atribuir los deberes o formas de actuar de ésta a sus
miembros; al respecto, Kuhlen estima que la infraccion sucederia si la responsabilidad se trasladara a sus
miembros sin mas, en funcién sdlo de la posicion que ocupa, pero la clase de imputacion propia de un &mbito
de empresa u organizacion no opera en esos términos, pues la responsabilidad penal de uno de sus miembros
presupone que el mismo haya vulnerado en forma individualmente reprochable los deberes que se imponen al
fabricante y que le correspondan en lo personal, contribuyendo asi a la lesién de otros. Cfr., Ibidem., p. 239.
Y7 Cfr., Ibidem., p. 242.

18 Cfr., 1dem.

19 Cfr., Lascurain Sanchez, Juan Antonio. Op. Cit., nota 22, p. 104.
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Ahora bien, este autor'?

establece como principio la autorizacién para
introducir en el mercado productos peligrosos si se adoptan los cuidados previos y
si se establece el compromiso de advertir con posterioridad a los consumidores y

usuarios los nuevos peligros de que tenga conocimiento.

A este respecto, advierte la existencia de supuestos en los que el
cumplimiento de deberes de cuidado y de garantia aseguran la ausencia de lesion,
y si llega a producirse se debera al azar o al ejercicio de la autonomia de la victima
o de un tercero; y supuestos en los que la adecuacion juridica del comportamiento
supone una lesion o un riesgo de lesion, en donde cabria concebir un deber
suplementario de contencion del dafio producido cuando éste no sea una

consecuencia del derecho ejercido.

En este sentido, en cuanto a los supuestos mencionados en segundo
término afirma Lascurain Sanchez!?! que, no obstante que el productor cumplid
con sus deberes de cuidado y de garantia, y ejercid su actividad con las cautelas
de inocuidad de su conducta y de indemnidad de la libertad ajena, debe asumir el
riesgo posterior a pesar de que el riesgo generado en el ejercicio de su libertad
termind al salir de su esfera con la inocuidad propia del cumplimiento de aquellos
deberes, pues existen riesgos especiales caracterizados, por un lado, por la
complejidad de sus propios efectos (v. gr., sustancias quimicas), y por otro, por
una especial utilidad social cuya preservacion requiere medidas de control hasta
cierto punto limitadas, pues tras ellas puede quedar un riesgo remanente. A este
respecto, tal deber seria el correlato del disfrute de una libertad especial; y
ademas, con vista de la complejidad del proceso de elaboracién y de las
caracteristicas del producto puede entenderse que, hasta cierto punto, en lo que

se refiere a la informacion, parte del producto esta aun en la esfera del productor.

120 Cfr., Ibidem., p. 101.
121 Cfr., Ibidem., p. 102.
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Si la informacidon necesaria reside fundamentalmente en el productor y
raramente en el destinatario del producto, mal puede usar éste su propia
autonomia, de ahi la necesidad de un deber en el productor posterior a la
introduccidn del producto en el mercado, moderado en su contenido en cuanto a la
obtencién de informacidén adicional acerca de la peligrosidad del producto y
absoluto en cuanto a la comunicacion de la misma al destinatario del mismo.

Al respecto, Frish!?2

nos dice que en aquellos casos en los que un producto
es distribuido y posteriormente resulta ser peligroso, sin que dicha peligrosidad
tenga que ver con el procedimiento productivo aplicado por la empresa, la solucién
correcta no es afirmar la existencia de un deber derivado de un comportamiento
antijuridico anterior, pues no puede estimarse esto cuando el producto fue
sometido a un procedimiento de comprobacion previo a su distribucidn; antes bien,
y considerando que quien ejerce la libertad de configurar su conducta excluyendo
la intromision de terceros, debe preocuparse de que su accion no implique
peligros, lo correcto es afirmar que una conducta cuya funcidn es hacer posible la
utilizacion del producto se vuelve inadmisible desde que es reconocida como
peligrosa; en estas situaciones los consumidores o usuarios esperan que el
producto esté libre de peligros cognoscibles debido a la aplicacién de los controles
reglamentarios y que el productor les avise cuando dichos peligros sean conocidos
mas tarde. Quien comercializa un producto ha de tener en cuenta estas
expectativas, por lo que sera especialmente responsable de la eliminacién ulterior

de todo peligro.

Acorde con lo anterior, y en particular, con el criterio de Lascurain Sanchez

respecto a los riesgos especiales, Gimbernat sefiala que un sector de la doctrina en

122 Cfr., Frish, Wolfgang. “Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de los 6rganos de direccion
de la empresa. Responsabilidad penal en el ambito de la responsabilidad de la empresa y de la division del
trabajo”, en Santiago Mir Puig y Diego Manuel Luz6n Pefia (comp.), Responsabilidad penal de las empresas
y sus 6rganos y responsabilidad por el producto, Tr. José Manuel Paredes Castafion, Espafia, J.M. Bosch
Editor, 1996, p. 115.
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sede de injerencia, ha llegado a hablar de un comportamiento previo que supone
un “riesgo incrementado” para la lesién amenazadora del bien juridico, y con ello
se quieren aprehender aquellos casos en los que el comportamiento previo supera
el ambito de los peligros contra los cuales todo el mundo, normalmente, toma

precauciones por si mismo.

Con el punto de vista del comportamiento de “riesgo incrementado” es
posible fundamentar el deber de evitacién de riesgos amenazantes, incluso aunque
al autor, por faltar la cognoscibilidad del peligro, no se le pueda imputar una
infraccion del deber, no obstante lo cual, debe evitar los peligros cuyo origen y
desarrollo puede conocer mejor que el perjudicado por los medios especiales o

privilegiados de que dispone.

De esta manera, para enjuiciar el deber de garante, no debe distinguirse si
el peligro desencadenado ya era cognoscible al tiempo de la accidn o si sélo lo fue
a posteriori, pues en ambos casos, se da origen a la actuacién del autor y esto

desencadena el deber de evitacion.

Frente a este planteamiento, en el cual, debido a su formulacion, admite
una responsabilidad derivada de una conducta previa conforme a derecho, cabe
objetar que el instituto de la injerencia perderia cualquier contorno de concrecion y

abarcaria de forma ilimitada cualquier condicion del resultado.

Ahora bien, Kuhlen'?? sefiala que en la actualidad, para un fabricante que se
disponga a actuar conforme al cuidado debido, es dificil advertir cuando se halla
frente @ una sospecha de peligro que deba tomarse en serio, y no ante una
“campana publicitaria” o “histeria colectiva”; quedando asimismo abierta la
cuestion de qué tipo de contribucion debe realizar el fabricante para informar de la

sospecha en comento: ébasta dar a conocer el estado de la cuestion en la praxis y

123 Cfr., Kuhlen, Lothar. Op. Cit., nota 115, p. 245.
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en la ciencia?; ¢debe el fabricante impulsar o realizar él mismo nuevas
investigaciones acerca de la peligrosidad del producto y de qué tipo?; ése cumple
el deber de disminucién del riesgo a través de medidas econdmicas menos tajantes
que el cese de la actividad y la retirada de los productos distribuidos? Dotar a los
deberes penalmente relevantes del fabricante de contornos precisos, es en opinién
de este autor, la tarea mas urgente en el ambito de la responsabilidad por el
producto, a la cual esta emplazada no sélo la practica sino también la dogmatica

penal.

2.2.2. Control de fuentes de peligro operantes en el propio ambito de dominio.

La vigilancia o control de fuentes de peligro, en concepto de Maurach'??, es
con frecuencia asumida en forma voluntaria, con la consecuencia de que quien la
asume se transforma en garante de todos los bienes juridicos que pueden resultar

lesionados por dichas fuentes.

Al parecer, de acuerdo con el pensamiento de este autor, la fuente de que
ahora me ocupo no es autdnoma, pues encuentra su origen en la aceptacion o

asuncion voluntaria.

Al respecto, parece coincidir con estas ideas de ausencia de autonomia,

k125

Jescheck™*, quien al afirmar su existencia, destaca la vinculacién con la asuncién

voluntaria o un actuar precedente infractor.

La fundamentacién de este deber para el propio autor'?, reside en que la
comunidad debe poder confiar en que, quien ejerce el poder de disposicién sobre
un determinado ambito de dominio o sobre un espacio delimitado que esta abierto

a los demas o que puede influir sobre ellos, domina los peligros que en este

124 Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Op. cit., nota 5, p. 258.
125 Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Op. cit., nota 7, p. 675.
126 Cfr., Ibidem., p. 675-676.
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ambito pueden derivarse bien de estados o situaciones peligrosas o bien de

animales, dispositivos o instalaciones.

Como ejemplos de lo anterior, propone a quien asume la supervision de los
automdviles de una empresa para preservar la seguridad del trafico, o quien ante
una parada repentina debe advertir al trafico que le sigue; la responsabilidad del
titular de un vehiculo por no mantenerlo en condiciones de seguridad para el
trafico reside en su deber de supervisién del mismo; el deber de garante del titular
de una vivienda destinado a evitar los delitos que otros cometen en su interior
puede derivarse del hecho de que aquélla, a causa de su estado o situacion, se

presente como una fuente de peligro.

No obstante el Ultimo ejemplo propuesto por Jescheck, del que en principio
pudiera advertirse su conformidad en que la titularidad de locales genera deberes

de garantia, su posicion se delimita al considerar en particular:

e Que el hostelero no debe ser castigado por un delito de receptacion basado
en su colaboracién en la venta cuando no impide el ofrecimiento en su local
de los objetos robados, puesto que las estancias del restaurante no son
ninguna fuente de peligro; incluso la violacion que se desarrolla en una
taberna en la que el duefio deja que ésta tenga lugar solo debe
desencadenar la punibilidad a titulo de omisidn de socorro.

e Tampoco la posicion de monopolio de un ambito determinado puede
fundamentar el deber de prestacion de auxilio, v. gr, si el capitan de barco
descubre a un polizon y no cuida de él con graves dafos para la salud de
éste.
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Con motivo de la titularidad de locales como fuente de deberes de garantia,

Stratenwerth?’

sefala que para una parte de la doctrina, la circunstancia de que
un espacio cerrado posibilite o facilite la comision de delitos obliga a su evitacién
por parte de quien es su titular; mientras que la opinidn mayoritaria exige que
dichos locales constituyan, por sus caracteristicas o ubicacion, una fuente de

peligros.

No obstante, para este autor tal distincion carece de sentido, y al respecto
cuestiona: “épor qué razdn el propietario de una vivienda ubicada en un lugar
apartado va a ser mas responsable que otros de evitar que ella sea usada para
cometer delitos? Uno no es auxiliar de la policia en su propia casa. Naturalmente
que ello no excluye que exista el correspondiente deber de control o de auxilio

respecto de autor o victima por una razén distinta.”*?®

Lascurain Sanchez!® establece que en este tipo de casos se trata de un
elemento inocuo que se encuentra en el entorno dominado por el titular, pero que
es convertido en peligroso por un tercero, que es el que organiza y ejerce su
libertad, y el que tendra el deber de omitir o hacer, o0 ambos a la vez, en relacién

con el resultado que se estima disvalioso.

A este respecto, el propio autor considera que la tolerancia del titular del
dominio utilizado puede catalogarse, en su caso, de colaboracién en la obra de

otro, si cabe atribuir a dicho comportamiento un sentido objetivo de

127 Cfr., Stratenwerth, Giinther. Op. Cit., nota 98, p. 395.

128 |dem. Acorde con esta linea de pensamiento, Mir Puig pone de relieve lo discutible que resulta el
pretendido deber de control de un &mbito en si mismo no peligroso, como el que pudiera corresponder al
encargado de un bar en relacién con las conductas realizadas por los clientes, encargado a quien se
consideraria se ubica en posicién de garante, y por ende, responsable de las lesiones causadas de un cliente a
otro si no las impidi6; no obstante, en casos como éste resulta polémico que exista un deber de “policia” que
llegue a hacer responsable de los delitos cometidos por otras personas. Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota
8, p. 327.

129 Cfr., Lascurain Sanchez, Juan Antonio. Op. Cit., nota 22, pp. 85-88.
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favorecimiento del delito, lo cual pareceria dificil en conductas adecuadas como

permitir la entrada y permanencia.

Asi, este autor considera que la titularidad del local donde se realiza el delito
de otro —donde otro realiza su delito- no genera una posicion de garantia, soélo
puede tener un significado de participacion —activa u omisiva- en el mismo,
particularmente, cuando con el comportamiento omisivo se trate de una

contribucién al hecho y no de una simple falta de entorpecimiento del mismo.

A este respecto, Lascurain Sanchez dice que son garantes los que estan
emplazados a evitar el resultado, de modo que si existe tal deber y el delito es
realizable por omision, la imputaciéon a que dan pie estos requisitos lo es a titulo de

autor y no a titulo de participe.

Por otra parte, continla exponiendo este autor, la participacion por omision
queda para los garantes que no impiden la comision de delitos cuya autoria por
omision no esta tipificada, y para los no garantes que contribuyen omisivamente al

hecho.

De esta manera, en mi opinion, atendiendo a la primera hipdtesis, si no hay
autoria por omision tipificada, en consecuencia, realmente no hay garante o
posicion de garantia en el participe, esto es, existe participacion sin posicion de

garantia.

A efecto de no identificar las contribuciones omisivas con el simple no
dificultar el hecho delictivo, Roxin establece que: “La inactividad aparece como
facilitamiento y favorecimiento positivo de un hecho cuando el sujeto, en
consideracion al delito planeado, omite una accién que estaba dispuesto a llevar a
cabo al margen de toda comisiéon delictiva y que habria impedido o dificultado

objetivamente la comision del hecho. Por el contrario, queda impune quien omite,
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aun sabiendo de la comision del delito, una accidon que impediria o dificultaria el
resultado, accidn que de todos modos no habria llevado a cabo. Formulandolo
brevemente: quien para posibilitar un delito abandona la resolucidon de actuar ya
adoptada, incurre en participacion; quien no hace el esfuerzo de decidirse a

contrarrestar un delito, queda impune.”**°

En lo referente a los supuestos de inactividad con vista a las conductas
delictivas que se realizan en el espacio privado, Lascurain Sanchez'*! sefiala que la
presencia ajena en el espacio privado de alguien sélo es posible con su tolerancia,
la que puede ser calificada como contribucién activa u omisiva al delito cuando la

presencia ajena tiene entre sus objetivos previsibles la comisidon de un delito.

Un razonamiento similar al anterior puede darse en el caso de los titulares
de los establecimientos publicos en los que se trafica con drogas; la cesion del
espacio para la comision del delito, cuando ésta sea previsible, se constata con la
obligacién legal de los titulares de impedir tal utilizacion; en estos casos, la
obligacion de denuncia del hecho o de expulsion del local hacen que su ausencia
pueda verse precisamente como la omisién de una resolucion de actuar ya

adoptada.

En atencion a lo expuesto, para Lascurain Sanchez, es posible “...catalogar
el comportamiento omisivo del titular del domicilio respecto a cualesquiera delitos
cometidos en el mismo y el del duefio del local respecto al trafico de drogas
desarrollado en su establecimiento como contribuciones omisivas punibles y no

como una simple falta de entorpecimiento del delito de otros. "%

130 Roxin, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Séptima Edicion, Tr. Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo, Espafia, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A., 2000, p. 527.

131 Cfr., Lascurain Sanchez, Juan Antonio. Op. Cit., nota 22, pp. 89-90.

32 |hidem., p. 90.
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Por otra parte, Gimbernat'*

expone que el legislador tolera la existencia de
focos de peligro; unas veces porque su origen esta en fendmenos que no puede
controlar, como enfermedades, fendmenos naturales, etc., y otras, porque su
creacion se estima imprescindible o conveniente para el mejor desarrollo de la
sociedad y de los individuos que la integran, dentro del cual hay que incluir, entre

otros, los fines de diversion (corridas de toros, carreras de autos).

Pero el legislador tolera esos focos sélo en la medida en que no excedan de
un determinado indice de peligrosidad, y es ahi donde sitia el nivel de lo
permitido, prohibiendo (penalmente, si ello desemboca en un resultado tipico)
cualquier desequilibrio que lo eleve por encima de ese nivel. Ese desequilibrio se
produce en la omision, porque como el foco de peligro suele tener una tendencia
expansiva a rebasar el nivel de lo permitido, el legislador ha previsto
normativamente que determinadas personas (médicos, encargados de obras,
guardas de paso a nivel) apliguen medidas de precaucion para impedir esa
eventual expansion, produciéndose esa desestabilizacion, porque en contra de lo
normativamente previsto, no se aplican las medidas de precaucion que harian

posible mantener el foco dentro de lo juridicamente tolerado.

Si lo que caracteriza al grueso de los delitos imprudentes es la causacion del
resultado tipico por un foco de peligro que ha rebasado el riesgo permitido, el
responsable del resultado sera en el delito culposo de comisidon por omision quien,
al no adoptar una medida de precaucién a la que venia obligado, igualmente ha
desestabilizado un foco que, si se hubiera aplicado aquella medida, se habria

mantenido dentro del riesgo permitido.

De esta manera, si no se aplican las correspondientes medidas
estabilizadoras de precaucion, y con ello, el foco deja de ser permitido, el

responsable normativo del rebasamiento sera precisamente quien estaba

133 Cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. Op. Cit., nota 12, pp. 96-97.
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encargado especificamente de controlar el foco dentro de los limites tolerados por

el ordenamiento juridico.

En estas condiciones, en tratdndose de omisiones impropias, no hay que
preguntarse si la accion omitida hubiera evitado el resultado, sino Unicamente si la
omision de aplicar una medida de precaucion ha hecho posible que el foco de
peligro superara efectivamente el riesgo permitido y si, a su vez, ese foco de

peligro ha causado efectivamente el resultado.'3*

En otro orden de ideas, respecto de esta misma fuente de deberes de
garante, Mir Puig'®* es acorde con lo expuesto hasta ahora al sefialar que quien
posee en su esfera de dominio una fuente de peligro (instalaciones, animales,
maquinas) para bienes juridicos, es el responsable de que tal peligro no se realice.
En este sentido se encuentra en posicion de garante, pues le corresponde el

control del que depende la indemnidad de los bienes juridicos.

Para abundar en su explicacion acude a ejemplos tradicionales en la
doctrina, como el de quien tiene un ledn en su jardin y omite cerrar la puerta de la
jaula, sera autor de homicidio si el animal da muerte a un visitante; lo propio
ocurre con el guardagujas que no coloco las cadenas, lo que permite el choque del

tren.

Como se puede advertir, en esta fuente de deberes de garante de que me

he ocupado, encontramos como caracteristica la necesidad de que se ejerza el

3% Haciendo un paralelismo de lo que ocurre con los delitos imprudentes de accién, en la comisién por
omision imprudente se caracteriza porque el resultado ha sido causado con toda seguridad por un foco de
peligro que, como consecuencia de una omision imprudente, se ha transformado de permitido en ilicito. El
que a una omision se le pueda atribuir el efecto de un aumento del riesgo, se explica porque el riesgo o peligro
es una amenaza de modificacion dafiosa del mundo exterior, cuya presencia se establece sobre la base de un
juicio de probabilidad que se elabora intelectualmente teniendo en cuenta los dos siguientes elementos: el
primero, consiste en la existencia o en la creacion en el mundo exterior de un foco de peligro; el segundo, se
funda en el dato de que la ausencia o la presencia de medidas de precaucidn hace mas o menos probable que
el foco de peligro desemboque en una lesién efectiva. Cfr., Ibidem., pp. 93-94.

135 Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 8, pp. 326-327.
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control respecto de determinadas fuentes de peligro por parte de quien las ha
creado o de aquél a quien se ha atribuido su vigilancia, pues de ello depende la

indemnidad de bienes juridicos.

Asi, el encargado del control es garante de los riesgos que dicha fuente de
peligro implica para bienes juridicos, por lo que bastaria dejar de efectuar aquél
para que el peligro se convierta en lesion, la cual poseeria la misma gravedad que

la causada por via positiva.

2.2.3. Responsabilidad por la conducta de terceras personas.

De acuerdo con Jescheck!®, desde el punto de vista de la cercania del
peligro puede derivarse responsabilidad como garante de la actuacion de terceras
personas, Yy sin consideracion a un actuar precedente o a la asuncién voluntaria del
deber.**’

Aqui, para este autor, es fundamental la idea de que la colectividad, en
atencion a posiciones de autoridad o vigilancia existentes, confia en que el

obligado controla los peligros que entrafia la persona bajo su supervision.

Con motivo de su explicacién, Jescheck emplea diversos ejemplos en los
que en su concepto se actualizan deberes de garante; asi, sefiala que las personas
encargadas de la educacion de menores de edad que se encuentran bajo su

supervisién deben cuidar de que éstos no delincan; la posicion de garante de los

136 Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend Thomas. Op. Cit., nota 7, pp. 676-677.

37 No obstante, de acuerdo con este autor aleman, el deber de garante puede derivarse al mismo tiempo de
varias de las fuentes analizadas, fortaleciendo dicho concurso de deberes de garante la exigibilidad de la
accion de rescate, v. gr., el padre no rescata a su hijo que se ha puesto a si mismo en peligro de muerte de
forma negligente, en donde se aprecia en nuestro concepto, primero, una vinculacion natural entre padre e
hijo; y segundo, derivado de la fragilidad del hijo, de su indefension representa una fuente de peligro que es
necesario vigilar, controlar. Por otra parte, también es posible la existencia de un conflicto de intereses, si
surgen deberes de accion incompatibles frente a diferentes personas. Cfr., Ibidem., p. 677.
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superiores jerarquicos en la funcion publica y de los militares de mayor rango esta
regulada por la propia ley; el personal de prisiones es responsable de que los

internos no cometan acciones punibles.

Ahora bien, si bien es cierto puede ser necesario la existencia de deberes de
garante en supuestos como los que son motivo de este apartado, su extension y la
responsabilidad consecuente no deben, en mi opinidn, ser ilimitados; antes bien,
creo importante la fijacion de parametros en dichos deberes, de manera tal que la
responsabilidad se pueda restringir, pero sin suprimirla; esto, con base en el
interés de la colectividad en que las conductas socialmente dafiosas sean

sancionadas.

La esencia de este planteamiento, al parecer es compartida por Jescheck, al
comentar que va demasiado lejos la decision de hacer responsable como garante
al ingeniero de caminos cuyo chofer, sin haber bebido alcohol durante el camino,

provoca un accidente y respeta el deber de no alejarse del lugar del siniestro.

En efecto, el conductor del vehiculo ha sido contratado para la realizacion
de una actividad para cuyo desempefio ha cumplido con los requisitos y aptitudes
indispensables, de suerte tal que el ejercicio de la misma, en cuanto habilidades,
reflejos, conocimiento de la normatividad de transito, etc., se desarrolla con
independencia o autonomia respecto de quien lo contratd; esto significa que si
bien operd una delegacion para la conduccidon de vehiculos, la misma no implica
que el ejercicio de dicha actividad suponga instrucciones respecto al uso del freno,
acelerador, volante, etc., de ahi que en el caso del ejemplo propuesto, se estime
excesivo pretender hacer responsable al ingeniero de caminos por los actos que

son asunto del chofer.
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Relacionado con lo anterior, Lascurain Sdnchez'*® establece la existencia de
un principio segun el cual todas las personas tienen un ambito de autonomia para
dirigir su actuacidon y un deber correlativo de controlarla, a fin de garantizar el
gjercicio igual y general de autonomia; lo anterior, supone en principio la
prohibicidon de asignacion de deberes para el control de la autonomia ajena, lo cual
no se opone a la existencia de deberes de garantia respecto de cursos de riesgo
iniciados por terceros que operan en forma no autdbnoma en nuestro ambito de
organizacion; v. gr., si ordenamos al empleado a nuestro servicio que suelte al
perro en el jardin, estamos obligados a garantizar que el perro no muerda al

cartero.

Una excepcidon doctrinalmente discutida a la asignacion de deberes de
garante en relacion con el control de los comportamientos de otro que ejerce su
autonomia con plena competencia, es la de los denominados garantes de
proteccion, en donde si el resultado lesivo se produce con la pasividad del garante
que tenia el deber de evitar el comportamiento lesivo de terceros que actuan
libremente, y al no haberlo observado respondera como autor, a pesar de la
existencia de otra imputacién aparentemente preferente a titulo de autor por

comision dolosa.

° no parece aceptar del todo la consideracién de la doctrina

Lascurain®?
dominante en Alemania, que atribuye al garante en estos casos el papel de
participe; en este sentido, este autor manifiesta que no entiende por qué no ha de
responder el garante que puede evitar el resultado, teniendo un deber
trascendente al respecto, tanto como el deber negativo del autor activo respecto a
la generacién del resultado; agregando que si la lesidon del bien juridico depende
del curso agresivo y de la ausencia de defensa del titular del bien, no convence

gue se devalule este Ultimo factor cuando depende de un tercero.

138 Cfr., Lascurain Sanchez, Juan Antonio. Op. Cit., nota 22, pp. 105-106.
139 Cfr., Ibidem., p. 107.
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De acuerdo con el propio autor, }*° donde no existe excepcion a la idea de
que nadie es garante respecto al control de los actos autonomos de otro es en
materia de participacion, esto significa que no surge el deber de garante de control
respecto a los comportamientos dolosos de tercero en los que se participa; asi, se
nos pueden asignar deberes especiales por los riesgos propios, pero no por los

riesgos ajenos a los que contribuyen los riesgos propios.

Si la participacidn es intervencion en el hecho de otro y si son los hechos
propios los que legitiman la asignacion de deberes de garantia, va de suyo que la
participacion no genera deberes de garantia o sélo lo hace en lo que tiene de
hecho propio: sélo respecto al curso de riesgo que se dirige en ayuda del que va a

emprender el autor.

Lascurain pone como ejemplo una sentencia del Tribunal Supremo Espafiol
relativa a un hecho de homicidio y robo, en donde se aprecia la intervencion de 2
personas dentro de su ambito de autonomia cada uno, y si bien contribuyen al
hecho principal de homicidio, pues favorecen a la indefension de la victima, éste
no es de ellos sino del tercero; en estos casos, se puede ser participe pero no
autor, maxime si la contribucién del participe no penetra en el verbo nuclear del

tipo.

En este sentido, Lascurain se decanta por la prohibicién de sobrevaloracion
del aporte, de manera tal que el interviniente queda siempre vinculado al suceso, y
siempre segun el aporte realizado, y las posteriores omisiones no lo convierten en

autor del acontecimiento.

140 Cfr., Ibidem., pp. 107-110.
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Mir Puig'*! esta de acuerdo en la existencia de los deberes de que ahora me
ocupo, Y en ese sentido comenta que en determinadas condiciones, quienes tienen
el deber de vigilar a otras personas se hallan en posicion de garante respecto de
los males que éstas puedan causar; v, gr., el deber de vigilancia de los padres

respecto de sus hijos menores.

No obstante, y conteste con la maxima de restriccién de responsabilidad
esbozada por mi supralineas, en concepto de este autor, para que rijan los
principios derivados del deber de control de una fuente de peligro es preciso, por
de pronto, que el deber de vigilancia abarque, en particular, la obligacién de

controlar una especifica peligrosidad que encierre el vigilado.

Asi sucede cuando los sujetos a vigilar sean menores irresponsables o
enfermos mentales peligrosos, independientemente de quienes sean los
encargados de su vigilancia (padres, tutores, maestros, enfermeros, médicos,
etc.); y ocurre lo propio, v. gr., con relacion a los encargados de vigilar a un
delincuente en razén de una especifica peligrosidad que manifieste, aunque solo

respecto de dicho peligro especifico.

“Ahora bien, en todos los supuestos contemplados (salvo supuestos
extremos de falta de accion), es otro sujeto el que materialmente comete el hecho
antijuridico. Ello plantea una cuestion adicional: éconvierte la posicidn de garante
al encargado de la vigilancia en autor real de delito cometido, o sélo en participe...
por omision... Me inclino por la segunda opcidn, por entender que la pertenencia
del hecho... corresponde sélo al sometido a vigilancia, que no puede considerarse

utilizado como instrumento por la sola omision del titular de la vigilancia...”**?

141 Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 8, pp. 327-328.
2 Ibidem., p. 328.
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El planteamiento contenido en esta transcripcion, en mi opinién, no es del
todo plausible, pues en tratandose de menores o incapaces, atribuir el caracter de
participe al padre, tutor o maestro, supone necesariamente la presencia de un
autor, que no podria estar representado por aquéllos por una cuestion elemental,
en razdn de que no son sujetos de derecho penal, al no presentarse en ellos un

ejercicio cabal de su autonomia dada su inimputabilidad.

En la jurisprudencia alemana existe la tesis de que entre conyuges, uno
responde en comisién por omision de los delitos cometidos por el otro si no los
evita pudiendo hacerlo; sin embargo, una cosa son las obligaciones reciprocas de
ayuda y socorro que la ley establece para el matrimonio, y otra, que de ahi
equivocamente se quiera extraer para los conyuges el deber de evitar que el otro

lesione bienes juridicos de terceras personas.'*?

La doctrina alemana'** ha rechazado ese principio por considerar que
obedece a otra época en la que el comportamiento de los cdnyuges se entendia
como conformacién de un mundo comun y el matrimonio, una empresa que
abarca toda la vida de ambos; mientras que actualmente, de la comunidad de vida
matrimonial exclusivamente abarca la proteccion y la ayuda a favor de otro

conyuge, pero no la salvaguardia contra éste de bienes juridicos ajenos.'®

Dentro de la relacién paterno filial, la doctrina dominante estima que
mientras el hijo no alcance la mayoria de edad los padres responden en comision

por omisién por los delitos que aquél realiza.'*

143 Cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. Op. Cit., nota 10, p. 201.

%4 Vid., Welzel, Hans. Op. Cit., nota 4, p. 253; Maurach, Reinhart, et al. Op. cit., nota 5, pp. 254-255;
Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend Thomas. Op. cit., nota 7, p. 677; Jakobs, Gunther. Op. cit., nota 34, p.
997.

145 Cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. Op. Cit., nota 10, p. 202.

146 Cfr., Ibidem., p. 203-205.
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Esta responsabilidad se extiende a tutores, padrastros y educadores, por los
delitos cometidos por los hijos, pupilos o educandos menores de edad, y se
fundamenta en la posicion juridica dominante frente al nifio que excluye la
intervencion de otros, incluido el Estado, por lo que deben impedir en lo posible los
hechos punibles de dichos menores, ya que son garantes frente a la comunidad de

su educacion fiel al derecho.

En el caso de los educadores, se hace hincapié en que su responsabilidad se

circunscribe al ambito de la actividad escolar.

Por otra parte, otro de los ambitos dentro del cual se ha estudiado la fuente
de deberes de garantia objeto de este apartado, lo es el empresarial, para el cual
son aplicables, en lo conducente, lo estudiado con antelacién respecto de la

responsabilidad por el producto como una especie de la llamada injerencia.

Al respecto, para Frisch!¥’, el fundamento normativo en este ambito se
ubica en la ponderacion de intereses, con la cual se pretende determinar a quien le
incumbe evitar que se produzcan determinados cursos causales peligrosos para
bienes juridicos; lo anterior, en atencidn a los principios de distribucién adecuada

de libertades y de cargas.

Quien ejerce la libertad de configurar su conducta de forma auténoma vy
excluyendo la intromision de terceras personas debe, en contrapartida,
preocuparse que de su accion no se deriven peligros; exigencia que opera
igualmente en el caso en que la accién consiste en la constitucion de una relacién
Con una persona O cCon una cosa, misma que le serd permitida si, en caso de
derivarse peligros para bienes juridicos, se preocupa de excluirlos a través de

medidas colaterales de cuidado.

7 Cfr., Frisch, Wolfgang. Op. Cit., nota 122, pp. 111-115.
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Esto ocurre particularmente cuando las relaciones se configuran con
pretensiones de duracidon, por ejemplo, la construccion de instalaciones, la
designacién de personas o la distribucidon de funciones dentro de una organizacion,
todo con pretensiones de estabilidad. Asi, quien ejerce de esta forma su poder de
organizacion, debe hacerse responsable de que el ejercicio de dichas relaciones no
implique peligros para bienes juridicos de terceros. En el caso del mantenimiento
de dichas situaciones, relaciones o distribucion de funciones que exijan
periédicamente acciones de renovacion, se actualiza una responsabilidad especial
para excluir los peligros inherentes a dicho mantenimiento, de manera tal que la
continuacién activa de la relacién duradera representara la creacion de un riesgo
desaprobado; y lo mismo ocurre cuando no hacen falta dichos actos de renovacion
de la organizacién establemente constituida. Como se ve, el deber puede tener dos
contenidos, el actuar para eliminar peligros y la prohibicion de una determinada

accion.

Asi pues, los dérganos directivos de las empresas al ejercer un poder de
organizacion para una serie de acciones, lo hacen generalmente con pretensiones
de duracidn, por lo que seran responsables de las lesiones de bienes juridicos de
terceros o de la colectividad que puedan derivar de esa configuracion estable y
estaran obligados a eliminar aquellos peligros que, de haber existido desde un
comienzo, hubieran determinado prohibir dicha configuracién. Esto sucede cuando
con motivo de la alteracion de las instalaciones se producen peligros para el medio
ambiente o bienes juridicos de terceros, que de haberse percibido desde un
principio, la instalacion no se habria puesto en marcha, o cuando tras la
designacion de una persona se detectan deficiencias en sus capacidades o
fiabilidad, lo que hubiera impedido que se le confiase cierta actividad. En estos
casos, el érgano directivo debera eliminar los peligros que vayan apareciendo, pero

no la aplicacidon de una determinada medida de diligencia.
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Ahora bien, para el propio autor'®, si el propietario o el 4rgano directivo de
la empresa se sirven de otras personas para la realizaciéon de sus distintas
funciones, deben organizar la distribucién de éstas de manera que no se
produzcan lesiones de bienes juridicos, asi como actuar contra los peligros que
puedan ser cognoscibles posteriormente; deberes especiales que no finalizan con
la delegacién de la tarea, sino que se convierten en un deber de preocuparse por

que dicha delegacion no acabe produciendo aquellas lesiones.

Esta responsabilidad especial derivada del poder de organizacion que ejerce
el drgano directivo tiene limites, pues no abarca, desde luego, la esfera privada de
los empleados, por lo que ante los delitos cometidos en dicha esfera no existe un
deber de garantia, y lo propio ocurre cuando los delitos sean cometidos con
objetos propios de la empresa, siempre que respecto de éstos no exista un deber
de garantia. Asi, lo decisivo es que sea una tarea propia de la actividad
empresarial la que genere el dafio, pues la Unica obligacién existente en los casos

de delegacion de tareas es la de salvaguardar el caracter no lesivo de las mismas.

Pueden ser objeto de delegacion no soélo los trabajos mecanicos, sino
también los deberes de vigilancia. La asuncion de estos deberes se traduce en una
responsabilidad especial. En el caso de delegacion de funciones de vigilancia, el
delegante se descarga de deberes, pero no queda totalmente liberado, pues dada
su titularidad sobre dicho deber de vigilancia, esta obligado, por ejemplo, a delegar
su deber en personas capacitadas para asumir la actividad en que consiste la
delegacién y que sean fiables para ello, pues en caso contrario, sera responsable
del resultado dafoso que se produzca. Igualmente, el 6rgano directivo continta
teniendo un deber de vigilancia, que aunque de contenido variable, en definitiva
consistira en tener conviccidon de que el subordinado cumple con el deber asignado
(realizacién regular de inspecciones, rendicién de cuentas, etc.), y la infraccion de

este deber de vigilancia puede fundamentar la responsabilidad por el resultado

148 Cfr., Ibidem., pp. 116, 117 y 121.
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producido. Asimismo, el 6rgano directivo debera intervenir en los casos en que sea
evidente que no se pueda esperar del subordinado que cumpla con su deber, y
muy especialmente cuando dicho deber se refiera a la evitacion de un peligro

inminente.*

Todo lo dicho resulta valido no sélo para los casos de delegacion vertical,
sino también para los de division de la direccion a un mismo nivel, en donde la
descarga de deberes es mayor, en razdon de la mayor autonomia de cada uno de

los sujetos especialmente competente.

Otra cuestion vinculada a la responsabilidad de los 6rganos directivos de las
empresas, es aquella de las medidas sistematicas de control que deben emplearse
para evitar la produccidn de resultados tipicos, en interés de un control completo y

a tiempo de fuentes de peligro.

De acuerdo con Frisch!®®, existen diversos factores a considerarse antes de
determinar la adopcion de las medidas en comento, como son el analisis de las
diversas fuentes de las que podrian derivarse cursos causales dafiosos; proximidad
o lejania de los peligros; costos y beneficios de los sistemas de control;

organizacion conforme a los principios de la division del trabajo y de confianza.

Lo anterior, explica este autor, permite advertir la dificultad de determinar
con exactitud el deber en cada caso concreto; sin embargo, no debe olvidarse que
existen ya regulaciones concretas sobre los controles que son exigibles, a través de
la legislacidn, instrucciones de corporaciones profesionales u otras medidas usuales
en determinados sectores; de manera tal que el incumplimiento de éstas, podra
ser considerado como omision de lo debido a los efectos de evitar el riesgo;

aunque debe reconocerse que estas directrices o indicaciones no estan disponibles

19 En este sentido vid Lascurain Sanchez, Juan Antonio. Op. Cit., nota 22, pp. 114-119.
150 cfr., Frisch, Wolfgang. Op. Cit., nota 122, 117-120.
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en todos los ambitos, situacion que lleva nuevamente a la idea de la
responsabilidad por la infraccidon de una norma de conducta, cuya existencia puede
ser afirmada en forma convincente, cuando la necesidad de ciertos controles

resulte evidente.

En otro orden de ideas, el ambito de los servidores publicos también ha sido
objeto de estudio con vista de la fuente de deberes de garantia de que ahora me

ocupo.

Asi, con independencia de una tipificacion legal expresa como omision

impropia, Gimbernat>!

sefiala que las principales dudas de imputacion del
resultado causado por actividades delictivas de otro se han planteado en relacion a
omisiones de policias, funcionarios de prisiones, bomberos y autoridades

medioambientales.

En el caso de los policias, adoptando una postura a favor de su
responsabilidad, un sector de la doctrina alemana ha considerado el otorgamiento
a favor de éstos de derechos especiales y la limitacion consecuente de la
autoayuda de los ciudadanos contra los delitos, derivado de restricciones legales
sobre tenencia de armas; el deber policial de defensa contra peligros concretos
para la seguridad y el orden, que fundamentaria a la par un derecho subjetivo a
que se le defienda del que se encuentra en peligro y, por tanto, una posicion de

garante frente a éste.

No obstante, creo que en el caso de los policias y de la actividad que se les
ha encomendado, existe en principio un objetivo difuso, a causa de la
indeterminacion del grupo de personas susceptibles de ser defendidas, situacion
que puede limitar las posibilidades de accidn de estos pretendidos “garantes”,

respecto de los cuales falta la necesaria y especifica relacion de dependencia. En

151 Cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. Op. Cit., nota 10, pp. 205-209.
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adiciéon a lo anterior, creo incluso, que por las mismas razones, pudiera también
ser equivoco atribuir al policia omiso una intervencion como participe,

considerando su omisidon como una contribucidén favorecedora del hecho.

Para la doctrina dominante en Alemania en los casos de los bomberos y los
funcionarios de prisiones tienen un deber de garante, los primeros, en relacion a
los bienes juridicos amenazados por los incendios o catastrofes cuya extincién o
contencidn forma parte de sus cometidos profesionales; en estas condiciones, si a
pesar de una llamada de auxilio o alarma de fuego, desatienden acudir o adoptar
las medidas apropiadas y exigidas técnicamente, pueden responder penalmente
tanto de incendio por omisién, como de un delito de lesiones o de homicidio
realizados pasivamente, y por cuanto hace a los segundos, se estima que al no
impidedir los delitos de los internos, responden de aquéllos en comision por
omision, pues el interno se encuentra plena o parcialmente incapaz de protegerse
a si mismo y a sus bienes juridicos, en atencién a lo cual, y en forma correlativa,

se establece para el Estado y sus funcionarios, un deber de proteccién.

Por otra parte, en la doctrina y jurisprudencia alemanas®>* se ha planteado
la responsabilidad del servidor publico medioambiental como autor de un delito de
contaminacién del agua en comisidn por omisién cuando: a) Se ha concedido una
autorizacion ilegal que permite acciones contaminantes y se abstiene
posteriormente de revocarla; b) El servidor publico se abstiene de revocar una
autorizacion, en un inicio correcta, pero que ha dejado de serlo posteriormente por
una modificacién normativa o variacion de las circunstancias de hecho; y c) Se
presenta una abstencidon del servidor publico para terminar con unos vertidos
delictivos efectuados por un tercero que actia sin autorizacion o al margen de ella,

en este UItimo caso por no respetar las condiciones impuestas en la misma.

152 Cfr., Ibidem., pp. 210-211.
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Horn!>, a quien se deben los criterios fundamentales seguidos en la
discusion posterior sobre la responsabilidad en comisién por omision de los
servidores publicos en Alemania por delitos ambientales, a raiz de la publicacion de
un articulo relativo de su autoria en 1981, establece que la concesion de una
licencia o autorizacién fundamenta una garantia por injerencia, al abrirse una
fuente de peligro que convierte al funcionario en garante-vigilante; y con relacion a
éste, precisa que, el funcionario competente para revocar una licencia no tiene que
coincidir con quien la concedid (apertura de fuente de peligro), pues garante
siempre lo sera el servidor publico como organismo.

1% sefiala que el titular

A este respecto, y en un sentido analogo, Rudolphi
de la posicién de garante lo es la autoridad hidraulica competente como tal, pero
el servidor publico ocupa esa posicion de garante con la asuncién factica de su
cargo; asi, la responsabilidad de garante, con esto, corresponde al servidor publico

competente en el momento de la omisidn contraria al deber de garante.

Por su parte, Horn'>> establece que sdlo se podra hablar de una omisién
impropia, cuando el servidor publico tenga realmente, de acuerdo con las normas
extrapenales (administrativas), el deber de intervenir, lo que no es el caso cuando
al mismo le esté autorizado ejercer su arbitrio, o sea, es requisito sine gua non que
no disponga de margen de arbitrio, y que por ello, esté obligado juridico

administrativamente a realizar la accidon omitida.

Por ultimo, frente a la postura dominante, un sector de la doctrina alemana,

136 considera que en la tercera de las hipdtesis de

representado por Rudolphi
responsabilidad citadas supralineas, no cabe responsabilidad en comisién por

omision, puesto que si bien es cierto la jurisprudencia y la doctrina reconocen que

153 Cfr., Ibidem., pp. 211-212.
154 Cfr., Ibidem., p. 215.

155 Cfr., Ibidem., pp. 212-213.
156 Cfr., Ibidem., pp. 216-217.
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entre las fuentes de peligro que deben ser vigiladas por un garante, también
entran en consideracion personas, en dichos casos el garante tiene una especial
facultad de vigilancia y mando atribuida por el ordenamiento sobre la persona
vigilada, situacién que no acontece entre la autoridad hidraulica y el ciudadano que
contamina el agua; por lo que, con base en esto debe negarse la existencia entre

aquélla y éstos, una estrecha relacién de custodia.

3. La concepcién de Jakobs (exposicion general).

3.1. Estatus general y estatus especial como fundamento de la responsabilidad.*’

Los seres humanos configuran su mundo externo, existiendo limites a la
libertad de tal configuracion; asi, el primer fundamento de la responsabilidad es la
lesion de estos limites generales de libertad respecto de la configuracion exterior

del mundo.

Pero los seres humanos viven, en la medida que lo hagan en sociedad, en
un mundo socialmente configurado de una manera determinada; tienen un estatus
especial, por ejemplo, como madre o como hijo mayor o como ciudadano, etc., y
vienen definidos, por tanto, por un haz de derechos y deberes; de esta manera, el
segundo fundamento de la responsabilidad es la inobservancia de los limites

trazados por ese estatus especial.

Estos limites designan el ambito del derecho de configuracion; las reglas
sobre la configuracién del mundo exterior designan por tanto el estatus general de
cualquier miembro de la sociedad, el papel de todos en contraposicion con el papel

especial del titular del estatus especifico.

157 Cfr., Jakobs, Giinther. La competencia por organizacion en el delito omisivo, Tr. Enrique Pefiaranda
Ramos, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 1994 (segunda reimpresion septiembre de 2000),
Cuadernos de Conferencias y Articulos nimero 1, pp. 9-11.
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El contenido de ese estatus general consiste en tener que respetar al otro

en su derecho y en ser respetado por el otro en el propio derecho.

Tanto si se trata del estatus general como del especial, el fundamento de la

responsabilidad es siempre la lesidon de las reglas del estatus.

3.2. El estatus general: La competencia por organizacion.

3.2.1. Deberes de aseguramiento.!®

De acuerdo con este autor, a cada uno compete, en virtud de su estatus
general, esto es, como consecuencia de su derecho de organizacidon, garantizar
que en el contacto con una organizacion ajena la propia mantenga una

configuracion que se mantenga dentro del riesgo permitido.

El deber de aseguramiento, si el estado de organizacién es inocuo, se
produce sencillamente por el hecho de no modificarlo en un sentido nocivo, es
decir, por la omisién de una conducta arriesgada. Si ese estado es, por el

contrario, peligroso, el aseguramiento se produce por medio de una accion.

La lesidn del deber se aseguramiento en el primer caso, se produce por una
accién arriesgada contraria a una prohibicién; y en el segundo, por una omision
contraria a un mandato de actuar lo que lesiona el deber, y por tanto, ello conduce

el ambito del delito omisivo.

El fundamento juridico de la responsabilidad hay que encontrarlo, por lo que
respecta al estatus general que aqui nos interesa, de un modo unitario para las
infracciones de prohibiciones (delitos de comision activa) y la de mandatos (delitos

de omisidn), en que como consecuencia de la libertad de organizacién se tiene la

158 Cfr., Ibidem., pp. 11-17.
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obligacién de evitar una configuracién de la propia organizacién que exceda el

riesgo permitido.

Puesto que la distincibn de comisidon y omision afecta a un aspecto
superficial, no se puede establecer diferencia alguna respecto de su calificacion
como delito y en particular ninguna diferencia cuyo contenido sea el de que para
un delito de omision necesitaria una posicion de garante, mientras que en el delito

comisivo tal posicién en nada contribuiria a la responsabilidad.

El fundamento de la responsabilidad se encuentra en la lesion de las reglas
del estatus general, y puesto que este estatus se determina por el derecho a
configurar libremente la organizacion dentro del riesgo permitido, evitando riesgos,
todo titular de un circulo de organizacion es garante de la evitacion de un
output que exceda el riesgo permitido, sélo que por tratarse de un deber que
incumbe a cualquiera esto no constituye especialidad alguna, por cierto, ni en el

delito de comisién activa, ni en el de omision.

En efecto, un autor de comisién activa es siempre garante por lo que a su
propia organizacion respecta, pero no en relacion con procesos que haya que
atribuir a otras organizaciones; y un autor por omisidon es de igual forma siempre

garante del output de su organizacion.

Ejemplos:

Una persona enferma en peligro de muerte se encuentra conectada a un
aparato que suple una funcién corporal; si el médico es garante de esta asistencia
realiza en todo caso el injusto de homicidio, tanto si desconecta mediante accion la
maquina, como si omite volver a ponerla en funcionamiento cuando se desconecta
por si misma, pero si el médico no es garante de dicha asistencia no se le imputa

en ningun caso el homicidio.
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Lo decisivo, dice Jakobs, no es la clase de conducta realizada sino la

atribucion o no atribucién de cursos de dano a la organizacion del médico.

“Hay, por tanto, comisiones activas que no conducen a responsabilidad
porque falta una posicion de garante. El curso dafioso para el que el agente se
muestra causal ha de ser remitido, a pesar de la causalidad, a una organizacion
ajena y se define al final como propension de la victima o como error de terceras

personas.”!>

3.2.2. Deberes de salvamento por asuncién.®

Los deberes de aseguramiento afectan tan sélo a aquella parte de la

organizacion en la que se trata de la evitacion de un output peligroso.

En el caso de los deberes de salvamento, se pueden evitar asimismo dafos
si se dispone de un output peligroso, pero son a reserva de su revocacidon segura
antes de que se produzca el dafno; siendo este cuidado la condicién para la

autorizacion del output.

Nos hallamos ante los casos de asuncién del dominio del riesgo, en donde
no se trata ya solo del aseguramiento de la configuracion interna de la propia
organizacion sino, por lo menos en parte, del salvamento de una organizacion

ajena respecto de riesgos que ya se han introducido en esta organizacion ajena.

Ejemplos:

Jakobs pone el ejemplo del fabricante que entrega a sus trabajadores pelos

desinfectados previamente de animales, con lo cual cumple con su deber de

9 Ihidem., p. 17.
160 Cfr., Ibidem., pp. 17-19.
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aseguramiento; pero puede suceder que se los entregue infectados y asume la
obligacién de velar por una asistencia médica curativa a los primeros signos de
enfermedad de su personal; esto es, se compromete a la eliminacion de un riesgo

que ya no pertenece en forma exclusiva a su ambito de organizacion.

Tampoco los deberes que surgen por asuncion constituyen algo especifico
del delito de omisidn; la asuncién amplia tanto el ambito de los mandatos como el

de las prohibiciones.

Lo que se asume entonces es la renuncia a la utilizacion socialmente
adecuada de la propia organizacion, es decir, se renuncia a una configuracion
interna que es en si misma socialmente adecuada, por ejemplo, a quien asume el
cuidado de un menor enfermo de sarampion, le esta prohibido abrir la ventana de
la habitacién de modo que quede muy iluminada; y su equivalente como mandato
consiste en que si la luz penetra por si sola, por caerse una cortina, se tiene el

deber de velar porque se haga de nuevo la oscuridad.

3.2.3. Deberes de salvamento por injerencia.*®!

Con motivo de este tdpico, Jakobs inicia formlunando la cuestion de si existe
un deber de actuar positivo para poner a salvo una organizacion ajena por haber
creado en forma previa el riesgo para esta organizacion, y por tanto, la necesidad

de su salvamento.

En el caso de la asuncién, con la conducta de asuncidon se compensa un
riesgo que se genera por este mismo acto, a saber, la renuncia a otra clase de

proteccion.

161 Cfr., Ibidem., pp. 19-21.
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De esta manera, la cuestion se reduce a establecer si para fundamentar
deberes de salvamento se precisa un acto expreso concluyente de asuncion o si,
por el contrario, el derecho puede suplir un acto de esa indole por una conducta

precedente de caracteristicas aun por determinar.

Constituye un caso claro de asuncion el de quien induce a otro, que ha
iniciado ya un acto de salvamento, a interrumpirlo a mitad del camino,
manifestando la intencion de dar aviso en su lugar, pero équé sucede si se hace
tropezar al que efectia el acto de salvamento, o si se le informa
falsamente que seria ya demasiado tarde?. ¢Es también esto, todavia, un
acto de asuncion? El riesgo para el bien que debe ser salvado es siempre el
mismo y también el autor crea, de un modo imputable, el fundamento del tal

riesgo.

Asi, no es la presentacion de uno mismo como promitente de la accién de
salvamento lo que crea per se un riesgo para otras personas; una promesa es
peligrosa si a ella sigue la renuncia a otra forma de proteccion precisamente por
esa renuncia, pero esta pérdida de seguridad, este volverse mas arriesgado
el mundo, se encuentra de idéntico modo en los casos de ingerencia sin
asuncion, tanto si se hace desistir a alguien de su intento de salvamento
con un intencion limpia, como si ello ocurre con una violencia fisica

(hacerlo tropezar) o psiquica (engaiio).

El que interrumpe el intento de salvamento organiza de forma imputable un
riesgo por medio de dicha interrupcién. Por tanto, la solucién tiene que ser
siempre la misma: en todos estos casos surge de esta organizacion peligrosa un

deber de salvamento.

3.2.3.1. La conducta precedente antijuridica.
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Queda aun por clarificar cuando se organiza en concreto un riesgo de forma
imputable, con un comportamiento de organizacidn que puede ser por su parte

una accion o una omision.

En el caso de los deberes de aseguramiento no existe alternativa en relacion
con la competencia global de aquel que domina el circulo de organizacién; se
puede discutir respecto de estos deberes, si un output del circulo de organizacion
amenaza con convertirse en un riesgo; pero, si es asi, es indudable la

competencia.

Otra cosa sucede en el caso de los deberes del salvamento: si el output se
desprende de su fuente, también puede ser competente para su inocuizacion un
sujeto distinto; por tanto, entre los ambitos de organizacién concurrentes hay que

dilucidar cual es mas intensamente obligado a procurar la eliminacién del riesgo.

Una especial intensidad no se puede fundamentar en relacion con aquel de
cuyo circulo de organizacién sélo han surgido hacia el exterior cursos causales
como los que cualquiera puede desencadenar en cada momento sin preocuparse

de sus consecuencias.

Asi, explica Jakobs, la adecuacion no desempefia a estos efectos ningun
papel, pues hay fuentes de dafio adecuadas por completo, pero al mismo tiempo
socialmente adecuadas; v. gr., en la venta de alcohol a personas responsables, el
vendedor no tiene, por tanto, que intervenir en auxilio cuando el comprador, tras

el consumo del alcohol, amenaza con producir dafos.
Contrariamente, se puede fundamentar con facilidad esa intensidad especial

cuando la conducta precedente crea un riesgo no permitido para el bien puesto en

peligro; pues a propdsito en tal caso la puesta en peligro del bien es la
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consecuencia no solo desde un punto de vista naturalista, sino también juridico del

comportamiento precedente.

De acuerdo a la exposicion de este autor, entiendo que crear un riesgo no
permitido va en contra de lo socialmente adecuado, por eso vincula también desde

la dptica juridica.

Esta forma de fundamentar la intensidad especial también rige en el caso de
que el titular del bien tampoco haya cumplido con aquello que le incumbia, en
cuyo caso, tienen que responder ambos: tanto victima como injerente; v. gr., si un
curioso se encarama a una obra mal asegurada (infringe lo que le incumbe para su
autotutela) y sufre un accidente, el constructor tiene la obligacidn como garante de
salvarlo (la competencia de organizacion surge del defectuoso aseguramiento),
mientras que sodlo tendria una obligacion general de auxilio si la obra fuera segura

y adecuada.

3.2.3.2. El sometimiento a riesgos especiales.'®?

A primera vista puede pensarse que si una conducta precedente no es
antijuridica, todos tienen que acomodarse a ella; sin embargo, esta perspectiva es
errénea, pues asi lo demuestra la simple observacion que puede que una conducta
precedente sélo sea conforme a derecho porque trae tras de si el deber de impedir
consecuencias nocivas y que sin este deber subsiguiente la conducta precedente
seria socialmente insoportable; v. gr., quien pasea en aguas poco profundas con
un nifio pequefo, sblo actia conforme a derecho porque ese paseo, en virtud del
deber de levantar al nifo inmediatamente del agua en caso de caida, no entrafa
ningln riesgo considerable; sin este deber la conducta equivaldria a una

abandono.

162 Cfr., Ibidem., pp. 24-28.
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Por tanto, también tienen que generar un deber de salvamento aquellas
conductas de sometimiento a riesgos especiales que sélo pueden ser adecuadas a
derecho si existe un deber de salvamento. Se puede hablar en tales casos de una
asuncion nada mas que objetiva, calificativo que obedece al hecho de que no

depende de una declaracion de asuncion.

Pero con ello no se agota el ambito de la conducta precedente conforme a

derecho que, a pesar de ello, fundamenta deberes de salvamento.

Cuando alguien provoca un riesgo especial, es decir, un riesgo mayor que el
ineludible en la vida, la victima puede apelar a que aquel a quien compete la
organizacion de sus ventajas debe organizar también y de preferencia la
eliminacion de sus perjuicios, no importando si las posibilidades de salvamento son
seguras; si las posibilidades son inciertas, pero a pesar de ello se permite el riesgo,
tal permiso contiene la pretensidon de sacrificar la seguridad de los bienes a un
interés particular; al destinatario de este beneficio es de preferencia a quien

compete, en compensacion, el salvamento.

El ordenamiento juridico contiene, por regla general, infinidad de indicios
para la valoracidon de un riesgo como riesgo especial; el caso que mas se discute
es el del funcionamiento ordenado de un automdvil, en el que como consecuencia
del peligro inherente a dicho funcionamiento se produce un accidente con una

victima que por su parte se comportd en forma correcta.

De acuerdo a Jakobs, en este caso existe un deber de salvamento para el
titular del vehiculo, y ello es asi, porque el funcionamiento de un automdvil se
considera todavia como un riesgo especial, y el ordenamiento juridico pone el

peligro del trafico a cargo de su organizador.
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La existencia de un deber de salvamento derivado de un riesgo especial,
rige sin duda solo si la victima no genera por su parte un riesgo especial, y en
particular, si no se comporta en contra de cuanto a él mismo incumbia, pues en

otro caso falta un sacrificio en el interés particular de otro.

La idea de sometimiento a un riesgo especial contiene también la clave de
la respuesta a la cuestion de en qué causas de justificacion tiene que ser

minimizado el dafio al bien sobre el que se ha intervenido.

En el caso de defensa legitima, el agresor somete a un riesgo especial al
agredido, del que éste se libera por medio de la defensa; esta situacion solo
compete al atacante y por tanto no se puede fundamentar en su favor un deber de
salvamento; de ahi que el agredido sdlo responda por una omisidon de socorro,
pero no como garante, en caso de que abandone al agresor herido con motivo de

la defensa.

En el caso del estado de necesidad agresivo, con base en una asuncién
exclusivamente objetiva, existira un deber de salvamento si sélo de este modo se
puede mantener la proporcionalidad entre el bien salvado y el sacrificado, por
tanto, a quien tiene que coger un jarro de agua del vecino para regar unas
valiosas plantas que de otro modo se secarian, no le esta permitido dejar abierto el

surtidor si el agua de que ahi mana destruye las plantas del vecino.

El deber de salvamento no siempre corresponde de un modo preferente a
quien interviene en estado de necesidad, y en concreto no le corresponde cuando
gestiona un negocio ajeno, y quien se beneficia por ello es por si mismo capaz de

evitar el dano.
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3.2.3.3. Injerencia y comisién activa.®®

No sdlo es posible que se generen por ingerencia mandatos de salvamento
sino también prohibiciones, y en especial, prohibiciones de interrumpir cursos de

salvamento ya iniciados.

En general, de acuerdo con el pensamiento de Jakobs, a cualquiera se le
permite realizar una conducta socialmente adecuada, aunque perturbe el
mantenimiento de un bien puesto en peligro, 0 a lo sumo se le prohibe tal
conducta bajo amenaza de sancién a titulo de omisién de socorro; mientras que a
aquél que ha introducido el riesgo en una organizacion ajena se le prohibe ejecutar
una conducta interruptora del salvamento, bajo la amenaza de un castigo por un
delito de resultado; por ejemplo, si un sujeto atropella a una anciana de un modo
tan desconsiderado que ésta se ve en peligro de caer al suelo, aquél no puede
retirar su mano, de la que trata de asirse la anciana; mas aun, tendria que
tenderle la mano si ella todavia no se halla en esa situacion favorable. Ambas
cosas, tanto el hecho de retirar la mano como el de no ofrecerla, conducen, si el
autor falta a su deber, a un delito de lesidn, aunque para cualquier otro ajeno a la
situacion que no actie a favor de quien estd a punto de caer, podria ser
sancionado por omision de socorro.

3.3. El estatus especial: La competencia institucional.*®*

Los deberes en virtud de competencia institucional son aquellos que afectan
sélo a personas que forman parte de un estatus especial, como el de los padres, el
cényuge, el receptor de una confianza especial o algunos cargos publicos; en
donde se trata de la conexion de ambitos vitales, de un mundo que se ha de

configurar en parte conjuntamente, de altruismo.

163 Cfr., Ibidem., pp. 28-29.
164 Cfr., Jakobs, Giinther. Op. Cit., nota 34, pp. 993-994.
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Los deberes resultantes de dichas instituciones solo pueden ser equivalentes
a la comision si la institucion es de la misma importancia basica para la existencia
de la sociedad que la libertad de organizacién y la responsabilidad por las

consecuencias.

Se trata pues, de aquellas formas de relacién sociales respecto a las cuales
no existe ninguna alternativa de organizacion; estas instituciones basicas estan
positivizadas al menos incipientemente, por lo que de ésta regulacién se deducen

los deberes, cuando lo correcto deberia ser de la institucion en si.

No obstante, la proteccion de bienes representa siempre una de entre las
diversas funciones de las instituciones respectivas.

3.3.1. La relacidn paterno-filial.®°

Jakobs alude aqui al deber de guarda de los padres para con los bienes de

sus hijos legitimos, como prototipo de los deberes de garante.

Este deber se extiende en la medida en que padres e hijos configuran un
mundo en comun, que en el nifio lo abarca todo: los padres deben alimentar y
cuidar a sus hijos, si es necesario buscar asistencia médica, asi como evitar los
peligros para su vida e integridad, incluidos los peligros de autolesion dolosa o
imprudente, e incluso los peligros provenientes del otro cédnyuge, y ademas cuidar
del patrimonio del hijo. Sobre todo, tiene importancia practica el deber de cuidar

del patrimonio en relacién con la administracion desleal.

Estos deberes garantizan tan solo un estandar minimo de cuidados, ya que

penalmente no se puede garantizar la dedicacién 6ptima, sino solo la dedicacién

165 Cfr., Ibidem., pp. 996-996.
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cuya negacion es evidentemente defectuosa; v. gr., ni siquiera el examen médico
preventivo regular de un lactante pertenecera al estdndar minimo; los padres
acomodados no tienen que buscar al Unico especialista en otro continente para

que cure al nifio.

Los deberes no tienen por qué cumplirse de propia mano; no obstante,
mediante su delegacion, lo padres solo se ven libres si el que los asume satisface

el estandar minimo, y en esa medida.

Los deberes, para el padre, surgen al momento de la consumacion del
nacimiento, ya que en ese instante da comienzo el cuidado del padre juridicamente
asegurado; asi, no existe deber de garante para evitar la interrupcién del

embarazo, licita o antijuridicamente, por parte de la madre.

Los deberes concluyen al alcanzarse la mayoria de edad, pues el hijo asume

la responsabilidad por su mundo vital.

Al padre de un hijo ilegitimo no le afectan estos deberes, y solo es

responsable del bienestar del nifio mediante el pago de alimentos.

La posicion de garante que a veces de afirma ente los hermanos, falta por
ausencia de comunidad, juridicamente garantizada, del mundo vital; tampoco
existe posicion de garante de los nifios respecto de sus padres por el mero hecho
de la descendencia, maxime si se considera que no es cometido de aquéllos

configurar el mundo vital de éstos.

3.3.2. El matrimonio.!®®

106 Cfr., Ibidem., pp. 996-998. Jakobs explica que correlativamente a la relacion paterno-filial encontramos
relaciones supletorias, como la adopcidn y la tutela; sin embargo, en tratdindose del matrimonio no existe
relacion paralela; asi, las parejas estables de homosexuales no les afectan al menos los deberes de los
coényuges, pues la confianza, existente facticamente, en la evitacion de peligros, no es posible fundamentarla

173



Al igual que en la relacion paterno filial, aqui se garantiza sélo un estandar
minimo; por tanto, el deber de velar por el patrimonio, no se encuentra dentro del
ambito de los deberes de garante; no obstante, el cuidado del patrimonio puede

asumirse, surgiendo por ello una relacién especial de confianza.

Dada la igualdad de derechos de los conyuges en la configuracion del
mundo comun, contenido del deber nunca puede ser un comportamiento contrario
a la voluntad del otro conyuge responsable. Asi pues, no existe el deber de
garante consistente en evitar forzosamente las autolesiones dolosas o los delitos
del conyuge responsable, pues ello entrafiaria extension de la vida matrimonial, no
pudiéndose imponer un comportamiento que no pertenece a la estructura de la

institucion.

Ello rige también cuando el cédnyuge, tras el comportamiento de suicidio, ha
perdido la influencia sobre el curso causal hacia la muerte, si de las circunstancias
no cabe deducir que ha cambiado de parecer; pues también el deber de garante
relativo a ese periodo de tiempo supondria un deber de extender la vida en comun

hasta extremos no queridos por el conyuge.

Por otra parte, la resolucion de suicidarse constituye una desgracia
(psiquica, por el error, depresion, etc.), cabe remediarla evitando el suicidio, por lo
que el conyuge esta obligado como garante a impedir el resultado, como un mero
auxilio; v. gr., en el caso del que se quiere suicidar por creer erroneamente que se
perdidé toda su cosecha, si la esposa entrevé el error, debe sacarle de él, e incluso

impedir el resultado.

juridicamente; si los grupos de intimidad extramatrimoniales estuviesen asegurados por medio de deberes de
garante, quedaria destruido el monopolio del matrimonio. Cfr., Ibidem., p. 998.
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De este modo, restan deberes de evitar aquellos peligros para la vida, la
integridad, la libertad, el honor y otros bienes personalisimos que no han sido
queridos responsablemente por el cdnyuge; estos deberes no estan sujetos a que
se conviva, aunque un déficit material puede fundamentar la atenuacién de la

pena.

Los deberes no existen Unicamente con respecto a los peligros que sdlo se
pueden evitar planificadamente, por lo que el cdnyuge esta obligado a auxiliar si se

encuentra al otro por casualidad en un estado que necesita ayuda.

No existe posicion de garante a partir de la promesa de matrimonio, pues
ésta solo tiene como funcidn probar la fuerza del vinculo de los prometidos, como
para constituir una vida en comun, por eso, el vinculo juridico no debe ser mas

fuerte que el afecto de los prometidos.

3.3.3. La confianza especial.*®’

En la asuncion (deber de garante en virtud de responsabilidad por
organizacion), hay un comportamiento creador de confianza que vincula con
intensidad equivalente a la comision, incluso, sélo por mejorar la situacion de

los bienes.

Sin embargo, contenido de la confianza especial sélo lo constituye el
auxilio que acarreara previsiblemente un efecto adecuado, aun cuando ya
no se encuentre dentro del estandar general. Si un contrato eficaz se dirige a la

realizacion de una prestacion inadecuada, tal eficacia carece de trascendencia

167 Cfr., Ibidem., p. 999.
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penal, pues el comportamiento punible no se puede determinar, mediante la

libertad de contratacion, asilandolo de las valoraciones juridicas y sociales.®

Los presupuestos de la confianza especial pueden derivar de: a) la creacion
de una relacion de garantia mediante confianza (confianza que genera garantia); o
b) el cumplimiento de una relacidon de garantia ya existente que se gobierna a

través de una organizacién (confianza que proporciona garantia).

3.3.3.1. Confianza que genera garantia.'®®

Aqui, quien es objeto de la confianza debe introducirse en una relacion que
le atribuye la responsabilidad por el aseguramiento de un bien o el combatir un

peligro.

En primer lugar, tenemos el caso cuando el sujeto promete el auxilio e
introduce el bien o el peligro contra el que hay que proteger a aquél en su ambito
de organizacién, o asume la direccién del ambito de organizacién donde se sitla

alguno de ellos.

Al igual que en la asuncidn, el introducirse en una posicién de garante

puede fundamentar posicion de garante incluso en ausencia de un contrato eficaz.

El aspecto abarca desde la acogida de personas necesitadas de cuidado,
para prestarselos, en el propio hogar, en un hospital o en una residencia de
ancianos, hasta la administracion de un patrimonio ajeno o la gestién de negocios.

Dado que mas bien el auxilio en la situacién de necesidad es el objeto de la

188 |_o anterior tiene importancia practica en la actividad de los médicos: para prolongar la vida unos minutos
mas, no tienen que emprender todas las manipulaciones conocidas; tampoco el médico es garante de que al
paciente se le administren medicamentos o técnicas curativas de efectos no reconocidos médicamente, aunque
se revelen eficaces posteriormente. Cfr., Idem.

169 Cfr., Ibidem., pp. 999-1003.
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confianza especial, el obligado tiene que realizar su promesa antes de la situacion
de necesidad y ejecutar actos de organizacion para el supuesto venidero de la
situacion de necesidad. En caso de peligros recurrentes del mismo género, durante
una fase de necesidad se puede garantizar el auxilio en la préxima fase; v. gr., el
médico es garante en virtud de confianza especial, al asumir un caso, pues su
promesa se dirige a querer tratar al menos a las personas que él asume, y la

actividad de su consulta es una organizacién para los pacientes futuros.

La jurisprudencia alemana ha fundamentado en multitud de ocasiones una
posicion de garante derivada de la convivencia en la misma vivienda con la
persona en peligro; sin embargo, sélo proporciona fundamento para la
responsabilidad mediante confianza especial cuando se promete el auxilio y se
llevan a cabo preparativos para éste. La convivencia per se no constituye una
institucion elemental juridicamente garantizada y por eso tampoco fundamento

propio de deberes de garante.

En segundo lugar, surge confianza especial que da lugar a garantia en la
union de ambitos de organizacidn, previa a la situacion de necesidad, para el
auxilio mutuo (comunidades de peligro). Si varias personas realizan una actividad
peligrosa, habiendo acordado auxilio mutuo en caso de necesidad, también esta
obligado a ayudar, debido a su participacidon, aquél participante en la empresa sin

el cual ésta, en su caso, también se habria llevado a cabo.

Un supuesto especial de estas comunidades de peligro es la comunidad de
vida para la evitacion de riesgos vitales (ejemplo de la comunidad del invalido
vidente y el invidente que puede andar). La evitacion de peligros tiene que ser el
contenido, puesto en practica, de la comunidad, lo que sdlo cabe apreciarlo en
la asociacion de personas que se ven afectadas por riesgos superiores a los
normales de la vida. Por este criterio se rige también que el deber en su caso
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tenga por contenido la asistencia personal o bien sdlo procurar el auxilio de

terceros.

Se trata aqui de un deber de garante respecto de peligros especificos, no

comprendiendo otros a pesar de que afecten al mismo bien juridico.

En tercer lugar, surge confianza que da lugar a garantia frente al titular de
aquellas organizaciones que sustituyen a la proteccion elemental estatal, en la
medida en que la sustitucidn ademas se ponga en practica: bomberos voluntarios,
hospitales privados, etc., pero factico publicos, servicios de guardia médicos no
organizados por el Derecho Publico, vigilancia de bafiistas en aguas de acceso

general.

No existe un deber de mantener la organizacién, de todos modos, el
deshacerla debe llevarse a cabo desmontando la confianza especial y no
interrumpiéndola subitamente; asi pues, juridicamente eficaz sélo es la retirada de

la promesa de auxilio antes de la situacién de necesidad.

3.3.3.2. Confianza que proporciona garantia.”

En estos casos existe ya un deber de garante e importa sélo a quién se

dirige dentro de la organizacion que gestiona la relacion de garantia.

Aqui se sitla la vinculacion obligado organizacién, pues la vinculacién
organizacion comportamiento de auxilio ya existe previamente. Esta obligado quien
se deja integrar en la organizacidn, es decir, quien se incorpora a la posicion del
que es propio del comportamiento de auxilio; v. gr., en un gran hospital, por la
noche tiene que estar disponible un médico de guardia (organizacion-

comportamiento de auxilio), lo que es una consecuencia de la actividad del

70 Cfr., Ibidem., p. 1003.
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hospital; pero quien sea responsable (obligado-organizacion), no se rige por quien

se haya ocupado previamente de los pacientes, etc., sino por el plan del servicio.

No importa si mediante la entrada en funciones en la posicion se anula otra
posibilidad de proteccidn, pues las expectativas dirigidas al obligado se rigen por
su posicidon, sin tener en cuenta las condiciones aleatorias existentes en el
momento de asumir la funcién; v. gr., deber de garantia del médico que releva al

que es un charlatan.

La confianza que proporciona garantia tiene importancia practica sobre todo
en los ambitos de la responsabilidad por organizacion referida a organizaciones
estatales y a la proteccion estatal elemental, y dirige los deberes genuinamente
estatales al funcionario competente en concreto a través de la persona,
responsable en concreto de la organizacién, que actua en lugar del Estado; v. gr.,
delegaciones al ciudadano que se emplea como funcionario ad hoc, como testigo

en la busqueda de la verdad.

3.3.4. Los deberes genuinamente estatales.

3.3.4.1. Relaciones estatales de poder.”!

El poder de organizacién sélo da lugar per se a deberes de garante en la
medida en que la organizacion empeore las condiciones de existencia del

bien.

En relaciones de poder estatal no hay alternativas de organizacion para el
gobernado y constituye asunto de éste ajustarse a la relacion de poder; v. gr., si al
gobernado se le impone la obligacion de prestar servicio militar, él sabra lo que
tenga que hacer, pero debe cumplir con la obligacidon impuesta y ajustar sus otras

actividades en atencion a ello.

Y71 Cfr., Ibidem., pp. 1004-1005.
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Sélo en el caso de que el sometimiento al poder represente un sacrificio

especial, surge para el Estado un deber de resarcimiento.

En el caso de que los efectos no dependan de la organizacion de su titular,
sino que afectan a cualquiera, existira un deber estatal de cuidar como
garante auxiliando en caso de accidentes durante el periodo de ejercicio del
poder, y en relaciones de poder mas amplias, hasta de alimentar, vestir,
etc., éste deber que va mas alla de la asistencia estatal elemental no se limita a
medidas que el subordinado, de estar en total libertad, organizaria por si mismo;
asi, hay que velar porque el recluso esté libre de piojos, con independencia de que

en libertad él no se los quitaria.

Si bien Jakobs considera que los limites de los deberes estatales de
asistencia son en algunos casos dudosos, establece que no existiran tales para
evitar autolesiones dolosas de una persona responsable sometida a una

relacion de poder, y menos cuando la sumision fundamenta la autolesion.

Sin embargo, en este caso habra deber de salvacién, con fundamento en el
poder de organizaciéon, cuando el sometido cambia de parecer tras un intento

peligroso de suicidio.
3.3.4.2. Los fines estatales.!”?
El Estado se define a través de aquellas prestaciones que ha de llevar a

cabo irrenunciablemente: prevision social elemental, seguridad exterior e interior y

los principios basicos del Estado de Derecho.

172 Cfr., Ibidem., pp. 1005-1009.
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No estan garantizadas todas las funciones estatales, sino solo las
irrenunciables; éstas son todas aquellas funciones que el Estado ha de llevar a

cabo, con independencia de sus posibilidades financieras.

El hecho de que este marco sea impreciso ciertamente proporciona un
motivo para recortar aln mas lo irrenunciable, pero no para renunciar en absoluto
a la garantia de la prestacion de las instituciones estatales; no puede discutirse
que el Estado tenga una estructura, sino solo cudl es ésta en los supuestos limites;
v. gr., en el criterio de Jakobs la recaudacion de impuestos es irrenunciable sélo
facticamente, pues el Estado no se define a través de tal funcion, por lo que
las autoridades recaudatorias no serian garantes por institucion. Sin embargo, se
tratara de una funcidn irrenunciable el promover la educacion, por lo que la
omision de hacer posible cualquier forma de que un nifio asista a la escuela, se

considerara como contraria a la ley.

El fendmeno del Estado estd estructurado. Por eso la garantia de
observancia de la norma solo afecta a aquellas autoridades a cuyo ambito de
competencias corresponde la aplicacion de las normas. Asi, el deber general de
todo funcionario de contrarrestar las irregularidades no es un deber de garante, si

bien a aquellos a los que incumbe la persecucion penal son garantes.

Por tal motivo, no estan garantizadas las normas de derecho de los
funcionarios y administrativas generales que, en interés de la eficacia general de la
Administracién prescriben la celeridad de los asuntos administrativos o el pleno
empleo de la capacidad laboral. V. gr., el que por la burocracia aduanal se retrace
la importacion de un embarque de medicamentos no constituye lesiones por

omision.

Junto a los deberes genuinamente estatales pueden aparecer otros deberes

fundamentados institucionalmente o por organizacion.
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Asi, el cuidado del Estado por la seguridad elemental, puede dar margen a

un deber derivado de confianza especial.

Aun cuando falte un deber estatal, es posible que los que actian por el
Estado respondan por otro fundamento de deber, como puede ser la confianza
especial o deberes por organizacion; v. gr., el mantenimiento de la capacidad
financiera del estado mediante la recaudacion de impuestos, que no es una
funcidon estatal indisponible, pero los funcionarios de hacienda son garantes y

tienen que hacer valer las deudas tributarias.

Asi, por lo que hace al cumplimiento de los deberes de garante por parte de
los funcionarios estatales es necesario considerar los criterios propuestos por

Jakobs para el supuesto de confianza que proporciona garantia.

3.3.4.2.1. Prevision social elemental.

Abarca el ambito del cuidado para la proteccién contra peligros drasticos en
los que esta excluido el aseguramiento individual; se trata de aseguramiento ante
catastrofes naturales o incendios, graves accidentes, epidemias y enfermedades
peligrosas, asi como actividades de salvacion en caso de que acaezca una

calamidad de las descritas.

3.3.4.2.2. La seguridad interna y externa.

Ambas constituyen fines primordiales del Estado, pues éste se define a

través de su deber de prestar seguridad.

Por lo que hace a la seguridad interna, la policia es garante de proteger

contra la delincuencia, aunque Jakobs destaca que asi como los ataques triviales

182



no dan motivo para la fundacidon del Estado, la prevencidon de la criminalidad de

bagatela tampoco se garantiza, por si, institucionalmente.

El ejército es garante de la seguridad exterior.
3.3.4.2.3. Los principios basicos del Estado de Derecho.

Estos tienen trascendencia practica en tanto que el propio Estado suscita
pretensiones: sujecion a la ley por parte de todas las autoridades, de los jueces,

de las demas personas llamadas a decidir o ejecutar, tanto en la persecucion penal

como en el cumplimiento de las penas.
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CAPITULO IV
LAS FUENTES DE LA CALIDAD DE GARANTE EN EL DERECHO PENAL MEXICANO.

SUMARIOQ: 1. Cddigo Penal Federal (articulo 7). 1.1. La ley. 1.2. El contrato. 1.3. El
actuar precedente. 2. Codigo Penal para el Distrito Federal (articulo 16). 2.1.
Aceptacion efectiva de la custodia. 2.2.- Voluntariamente formaba parte de una
comunidad que afronta peligros de la naturaleza. 2.3. Actuar precedente culposo o
fortuito. 2.4. Efectiva y concreta posicion de custodia de la vida, la salud o integridad
corporal de algin miembro de su familia o de su pupilo. 3. Las fuentes de la calidad
de garante en las entidades federativas. 3.1. Codigos penales con filiacion al Cadigo
Penal Federal. 3.2. Cddigos penales con filiacion al Codigo Penal para el Distrito
Federal. 3.3. Otros cddigos penales que también regulan la omision impropia en su
parte general. 3.4. Cdédigo Penal del Estado de San Luis Potosi. 3.5. Cddigos penales
que no regulan delitos de omisién impropia.

1. Cddigo Penal Federal (articulo 7).

Con motivo de regular los delitos de omisién impropia (comision por
omisidn), y establecer como uno de sus requisitos, que el deber de actuar del
garante para evitar el resultado material, tenga su origen en la /ey, e/ contrato o
en un actuar precedente, se observa la influencia en este ordenamiento, de la

teoria formal de deber juridico.
1.1. La ley.

De acuerdo con Von Liszt!, la obligacidn juridica puede resultar de un
precepto especial del orden juridico, que puede pertenecer al derecho penal®, o

encontrarse establecido expresa o tacitamente en otras ramas juridicas.

Al explicar este Ultimo supuesto, el propio autor alude a un conjunto de

deberes, dentro de los cuales cita el que corresponde a los padres de alimentar a

! Cfr., Von Liszt, Franz. Tratado de derecho penal, 22 edicion (20* edicion alemana), Tr. Luis Jiménez de
AsUa, Espana, Editorial Reus, 1927, tomo Il , p. 306.

2 No coincido con esta idea, pues segun se apunt6 en el Capitulo 111, con motivo de analizar el concepto de la
calidad de garante, el deber de actuar que fundamenta dicha posicion es un deber extra penal, pues de lo
contrario los delitos de omisién propia sélo servirian para fundar una posicion general de garante, que
sustentaria una omision impropia (comision por omision).
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sus hijos, obligacién contractual del enfermero, deber del funcionario publico, etc.,
mismos que, reitera, resultan de una situacion juridica determinada, esto es, una

funcidn, un contrato, etc.

Como se observa, realmente se considera dentro de esta fuente no solo al
“precepto juridico o ley”, sino que ésta se extiende para abarcar la asuncion de

deberes fundamentada en el contrato.

Mezger®, al referirse a la misma fuente del deber, estipula que debe ser
entendida en el sentido mas amplio del término; considerandose incluidas la ley en
sentido estricto, la ordenanza equiparada a la ley, la orden del superior jerarquico
y el derecho consuetudinario. Para precisar la amplitud a que se refiere, alude a lo
determinante que son en este sentido el derecho publico y privado. Finalmente, y
dentro de este contexto, al igual que Liszt, destaca muy especialmente, los
deberes derivados del derecho de familia (del padre, madre, tutor, deber dar

alimentos).?

® Cfr., Mezger, Edmund. Derecho penal, parte general, 22 edicién, México, Cardenas Editor y Distribuidor,
1990, p. 122-123.

* En este mismo sentido Vid., Jiménez de Asla, Luis. Tratado de derecho penal, 5 edicién, Argentina,
Editorial Losada, S.A., 1992, tomo III “El Delito”, pp. 420-423; para Félix Cardenas, aunque comparte este
sentido amplio de la norma juridica o ley, no incluye dentro del mismo a la costumbre, por considerar
principalmente que no existen deberes juridicos que imperativamente obliguen fundados en la costumbre, ya
que ésta se origina en habitos individuales y sociales, en muchas ocasiones de contradictorios culturales
signos. Cfr., Félix Cardenas, Rodolfo. “Delitos de comision por omision impropia dolosos en el Codigo Penal
Espafiol y en el Cédigo Penal Federal mexicano, una reflexion comparada”, Revista de investigaciones
juridicas, Meéxico, numero 26, 2002, p. 309. Welzel sefiala que una posicion de garante puede estar
reconocida directamente en un precepto juridico; asi, sobre todo, en las instituciones juridicas del matrimonio,
de la familia, de la patria potestad, de la paternidad, etc. De ellas se derivan deberes de garante en sentido
estricto, donde el mas importante lo constituye la proteccidn y asistencia entre parientes cercanos, cuyo
contenido varia de acuerdo a la relacion de parentesco. La amplitud mayor se alcanza en relacion a los padres
legitimos, cuyo deber de cuidado abarca la vida, integridad corporal, el patrimonio y la buena conducta, por lo
gue también sera el impedir acciones punibles o que ocasionen dafios. Por el contrario, el deber de garante
entre parientes cercanos se limita a evitar un peligro para la vida o la integridad corporal, desde luego que
también reciproca. En este sentido de la salvacion de la vida e integridad corporal no es tampoco
problematico el deber de los conyuges, aunque es dudoso extender el mismo para impedir los hechos punibles
del otro. En paralelo al deber legal de prestar alimentos deberia bastar cualquier descendencia lineal.
Situacién en la que es discutida la inclusion del padre ilegitimo y del novio. Cfr., Welzel, Hans. Derecho
penal aleman, traduccion de la 112 edicion alemana, 42 edicion castellana, Tr. Juan Bustos Ramirez y Sergio
Yafiez Pérez, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, pp. 252-253. Asimismo, por cuanto hace a las
obligaciones que la ley impone a los padres Vid., Novoa Monreal, Eduardo. Fundamentos de los delitos de
omisidn, Argentina, Ediciones Depalma, 1984, p. 142.
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Siguiendo un criterio ecléctico por cuanto involucra las fuentes del deber
que son materia de las teorias formal y material del deber juridico, Zaffaroni’,

dentro de lo que él designa como deber legal, considera las siguientes:

1. El deber legal de cuidado de una persona, como es el padre para los
hijos; pero no cuando se trate de un deber legal general como es el de
ayuda.

2. La responsabilidad legal de un determinado ambito, o sector de la
realidad. Situacion en la que se encuentra el médico de guardia respecto
de la asistencia de un paciente, porque en tal supuesto esta a su cargo
un ambito concreto; por el contrario, no siendo el médico de guardia o
encargado de la atencidon del paciente, se entiende que la obligacion
legal no hace mas que agravar el injusto, pero en el marco de la omisién
propia, por que la condicidn de médico no podria poner a su cargo un
ambito que abarque la salud de toda la poblacion.

3. La existencia en el sujeto activo de un poder especial respecto de la
proteccion o vigilancia para los bienes juridicos de terceros, como el caso
de los empleados de fuerzas de seguridad. Zaffaroni, menciona como
ejemplo también la posicion en la que se ubica el padre respecto de los
dafos producidos por su menor hijo, en perjuicio de terceros, ejemplo
que estudiamos al tratar de la responsabilidad por la conducta de

terceras personas en el Capitulo III.

> Como se advierte claramente los diferentes deberes a que alude Zaffaroni pueden ser ubicados en los
variados supuestos abordados en el Capitulo I11 (Teoria Material de las Funciones), es decir, se presenta una
correspondencia con aquéllos. Cfr., Zaffaroni, Eugenio Raul et al. Derecho penal, parte general, 22 edicidn,
México, Editorial Porria, 2005, p. 578; similar situacién ocurre con Maurach, quien estima a la ley como la
mas destacada de las fuentes de la calidad de garante, ya que la misma puede colocar a personas determinadas
en posiciones de proteccion o sélo con el fin de vigilar y controlar determinadas fuentes de peligro, o bien
para ambas. Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Derecho penal, parte general, 72 edicion, Tr. Jorge Bofill
Genzsch, Argentina, Editorial Astrea, 1995, tomo 2, p. 254.
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4. El deber legal que emerge de una relacion del sujeto con una fuente de
peligro, como puede ser el de quien tiene un automovil en cuanto a la

seguridad del transito, o el que tiene una fiera respecto de su vigilancia.

Abstraccidon hecha de la mixtura de fuentes contenida en esta construccion,
se advierte que el deber legal propuesto involucra la regulacion de diversos
ambitos, dentro de los cuales se observan, en principio, el familiar, profesional,
laboral, servicio publico, seguridad en el transito, entre otros, situacion que nos
lleva a diversas ramas del derecho (publico o privado) en funcion de la actividad y
el marco normativo que le corresponde; lo cual es coincidente con el concepto de

ley /ato sensu a que aluden los autores citados supralineas.

Asi, la amplitud otorgada por la doctrina al término /ey, segun se observa,
abarca disposiciones producto de un procedimiento legislativo en términos
formales, pudiendo corresponder a los ambitos publico o privado, asi como
disposiciones normativas de inferior jerarquia; lo que hace aplicable la critica
formulada por la Dra. Olga Islas® respecto del propio término contenido en el
segundo parrafo del articulo 7 del Cédigo Penal Federal, en el sentido que dicha

fuente generara inseguridad juridica, dada su amplitud.

Es de mencionarse que la critica en comento, al parecer, es formulada en
atencion a los justos términos de dicho precepto, esto es, en consideracion a un
concepto de ley stricto sensu, pues no otra interpretacion se desprende del
contexto en que aquélla se formuld, la cual sigue siendo aplicable, por mayoria de

razdén, al concepto amplio de la propia fuente.

® Cfr., Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Analisis 16gico de los delitos contra la vida, 52 edicion, México,
Editorial Trillas, 2004, p. 40. La Dra. Olga Islas al referirse a las categorias de hechos y circunstancias de la
vida, que tradicionalmente se consideran como generadoras de una posicion de garante, sefiala a las normas
juridicas extrapenales, dentro de las cuales se contempla no solo el derecho escrito, sino también el derecho
consuetudinario, las resoluciones de los tribunales, y por ende, la jurisprudencia. Cfr., Ibidem, p. 39
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1.2. El contrato.

La teoria formal del deber juridico, desde su formulacion por Feuerbach,
considerd originalmente como fuente de la obligacion de actuar al contrato,
exigiendo con ello un compromiso expreso y juridicamente valido, por el que
alguien asumia la proteccion de otro, pero se advirtid con posterioridad, que no
era necesario un acto juridico formal y tampoco que defectos legales afectaran su

validez y vigencia, excluyendo la posicion de garante.

En efecto, de acuerdo con Gimbernat’, a pesar de que hasta los afios 30, a
nivel de principio, era unanime la opinidon de que Unicamente un deber juridico y
no uno moral podia servir de base para una posicién de garante; lo cierto es que la
teoria del deber juridico nunca se aplicO consecuentemente, y muy pronto se
estimd que algunas relaciones familiares o interpersonales, aunque en sentido
juridico privado no dieran lugar a deberes de guarda, podian servir de base a
posiciones de garante; que lo importante era la asuncion factica de la relacion
contractual, que ésta daba margen a una comisidon por omisidn después de

terminada su vigencia o incluso cuando fuese declarada nula.®

Se advierte que en la actualidad existe una tendencia en la doctrina hacia el
abandono del contrato como fuente de posiciones de garantia, entendido como
negocio juridico en un sentido estrictamente civil y la sustitucién de éste por el
deber que se genera de la simple aceptacion o asuncién factica de un deber de

actuar; construccién Ultima de la que me he ocupado en capitulo precedente de

” Cfr., Gimbernat Ordeig, Enrique. La omisién impropia en la dogméatica penal alemana, una exposicion.
Estudios sobre los delitos de omisién, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2003, pp. 133-134.

® En este sentido Vid., Mezger, Edmund. Op. cit., nota 3, p. 123; Welzel, Hans. Op. cit., nota 4, p. 253;
Maurach, Reinhart, et al. Op. Cit., nota 5, pp.256-258; Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Tratado
de derecho penal, parte general, 52 edicién corregida y ampliada, Tr. Miguel Olmedo Cardenete, Espafia,
Editorial Comares, 2002, p. 671-672; Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Op. cit., nota 6, p. 40; Novoa
Monreal, Eduardo. Op. Cit., nota 4, p. 142; Félix Cérdenas, Rodolfo. Op. Cit., nota 4, pp. 309-312. Félix
Cardenas, ademas de destacar la relevancia de la asuncion féactica del deber, sefiala que el concepto de
contrato debe comprender el de convenio lato sensu, pues al derecho penal le interesa la voluntad pactada
que da origen al deber de actuar para el garante.
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este esfuerzo de investigacion, al cual me remito para una mejor comprension de

su significado y alcances, en obvio de repeticiones.

1.3. El actuar precedente.

El actuar precedente o instituto de la injerencia descansa sobre la
prohibicidon de lesionar a otro, bajo la idea de que quien origina previamente una
fuente de peligro o una situacion de riesgo para bienes juridicos, debe cuidar de

que el mismo no se materialice en un resultado tipico.

Con independencia de acudir al analisis efectuado sobre esta fuente de
deberes en el Capitulo III, puesto que en él se abordan diversos tdpicos que se le
vinculan, es de destacarse la ausencia de limites que se derivan de su

establecimiento (que no regulacidn), en el ordenamiento punitivo federal.

En efecto, en el texto de dicho cuerpo normativo el deber de actuar de
quien omite impedir un resultado material, ademas de hacerse depender de una
ley o contrato, también puede derivarse “...de su propio actuar precedente” sin
mas, prevision normativa cuya amplitud, no permite conocer lo que debe
entenderse por dicha fuente del deber, su alcance o caracteristicas conceptuales,
lo que dara margen a interpretaciones disimiles y equivocas, pues sera facil caer

en la confusidn entre la comision por accidén y comisién por omision.

2. Cadigo Penal para el Distrito Federal (articulo 16).

El conjunto de fuentes que prevé este ordenamiento, responde al estado de
la evolucion de la doctrina de los delitos de omisién impropia, por lo que se
abandona la teoria formal del deber juridico, aunque aun se mantiene en nuestro
Cdodigo Penal Federal, y se da entrada a la teoria material de las funciones,

formulada por Armin Kaufmann, por lo que para la existencia de una omisién
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impropia, no bastara la existencia de un deber juridico de accién, sino que sera
necesario, adicionalmente, la concurrencia de situaciones que vinculen
efectivamente (materialmente) al omitente con el bien juridico o con la fuente de

peligro que amenaza con lesionar aquél.

2.1. Aceptacion efectiva de la custodia.

A diferencia de la prevision contenida en el Codigo Penal Federal, donde el
contrato desempefa un papel principal en el origen del deber de actuar, en el
ordenamiento de que ahora me ocupo en forma correcta se acude a la aceptacion
o0 asuncion efectiva’, precisandose que el deber que se genera se circunscribe a la
custodia o proteccién de un bien juridico, aunque no se establece mencién de su

titular, permitiendo con ello una amplitud en este sentido.

Ahora bien, en cuanto a la clase o entidad del bien juridico objeto de la
custodia, los términos en que se encuentra prevista esta fuente son genéricos,
pudiendo considerarse a la vida, la salud o integridad corporal, e incluso, el

patrimonio.

2.2. Voluntariamente formaba parte de una comunidad que afronta peligros de la

naturaleza.

En su oportunidad, se analizaron las caracteristicas e implicaciones de lo
que la doctrina conoce como comunidad de vida o de peligro, andlisis al cual me
remito para evitar reproducir aqui lo que entonces se dijo; no obstante, es
importante comentar que esta prevision legal, si bien se corresponde con la
comunidad de peligro de que se ocupa la doctrina, en forma adecuada destaca la
indole de peligros a los cuales en forma tradicional se ha referido ésta, es decir,

aquellos que derivan de la naturaleza, v. gr., en actividades como alpinismo,

% Vid supra Capitulo I11.
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surfing, ecoturismo, natacion en aguas abiertas, excusiones, entre otras, por lo

gue se excluyen cualesquiera otros, incluso, los derivados de ocupaciones ilicitas.

2.3. Actuar precedente culposo o fortuito.

Nuevamente, pero ahora en este cuerpo normativo, se encuentra presente
el instituto de la injerencia, pero a diferencia de su prevision en Cddigo Penal
Federal, en esta ocasion se anaden como requisitos que el actuar precedente se

desarrolle en forma culposa (imprudente) o fortuita.

Estas caracteristicas representan un avance importante en la regulacion de
esta fuente de deberes de garantia, pues en principio se excluye la posibilidad de
considerar bajo este rubro aquellas acciones dolosas, con el inconveniente de
incurrir en interpretaciones equivocas que impidan disociar entre la comisién por

accién y la comision por omision.

Por cuanto hace a la injerencia imprudente, su estudio tiene ya una
tradicion en la doctrina, segun se observé en el andlisis relativo del Capitulo III de
este trabajo; sin embargo, lo novedoso en el Cédigo Penal para el Distrito Federal

lo constituye la inclusion del caracter fortuito de dicha fuente.

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola'®, el caso fortuito es
considerado como un suceso por lo comun danoso, que acontece por azar, sin
poder imputar a nadie su origen; asimismo, en sede del cumplimiento de
obligaciones, dicho suceso se considera ajeno a la voluntad del obligado, situacion

que lo excusa del cumplimiento de aquéllas.

10 Cfr., Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola, vigésima segunda edicion, Espafia,
Editorial Espasa, 2001, tomo 3, canguro-coscarron, p. 321.
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Ahora bien, normativamente, la fraccion X del articulo 15 del Codigo Penal
Federal lo contempla como una causa de exclusion de delito; y en este contexto
nuestros tribunales federales y la doctrina'! han entendido que el caso fortuito
constituye un conducta licita, sin la voluntad encaminada a la produccidon de un
resultado tipico, y ademas, desarrollada con todas las precauciones y cuidados
debidos, no obstante lo cual, surge aquél, el cual tiene la caracteristica de ser

imprevisible por la concurrencia de una concausa ajena a dicha conducta.

En este sentido, en el caso fortuito el resultado adviene por el concurso de
fuerzas diversas; la conducta del agente (precavida, licita), y una fuerza ajena a él;
por un lado, se tiene ese actuar, y por el otro, una concausa que se une, y de la
conjuncién de ambos elementos aparece el suceso, coincidente con la descripcion
legal de un delito, que no puede atribuirse al sujeto puesto que no obré con dolo,
ni omitid deber de cuidado o diligencia alguno, situacion ultima que permite
observar la ausencia de los requisitos a que aluden los numerales 8 y 9 del
ordenamiento punitivo federal (articulo 18 del Coddigo Penal para el Distrito
Federal).

Ilustran lo anterior, la jurisprudencia y tesis aisladas emitidas por la
entonces Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
correspondientes a la Sexta Epoca, cuyos rubros y textos a continuacidén se

transcriben.

Tesis de Jurisprudencia nimero 66, consultable en la pagina 37, tomo II,
parte SCIN, del Apéndice de 1995.

1 vid., Zaffaroni, Eugenio Radl et al. Op. Cit., nota 5, pp. 139-141; Carrancé y Trujillo, Raul et al. Derecho
penal mexicano, parte general, vigésima edicion, México, Editorial Porria, 1999, pp. 464-466; Castellanos,
Fernando. Lineamientos elementales de derecho penal, parte general, trigésima edicién, México, Editorial
Porrda, 1991, pp. 254-255; Méarquez Pifero, Rafael. Derecho penal, parte general, cuarta edicion, México,
Editorial Trillas, 1997, pp. 311-314 y Vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e inculpabilidad, segunda edicion,
Meéxico, Editorial Trillas, 1990 (quinta reimpresion 2004), pp. 265-273.
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CASO FORTUITO, EXCLUYENTE DE.

La excluyente de caso fortuito se configura legalmente cuando a
pesar de que la conducta del agente activo es licita, cuidadosa y
precavida, surge el resultado tipico, imprevisible por Ila
concurrencia de una causa ajena a la actuaciéon no encaminada a
producir el hecho.

Sexta Epoca:

Amparo directo 4050/56. Ricardo Lopez Hernandez. 10 de
septiembre de 1957. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 3513/56. Clemente LOpez Torres. 24 de
septiembre de 1957. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 918/59. Juvenal Aguilar Anguiano. 22 de abril de
1959. Cinco votos.

Amparo directo 7757/59. Luis Castillo Lopez. 6 de abril de 1960.
Cinco votos.

Amparo directo 4849/61. Antonio Veldzquez Mufioz. 2 de febrero
de 1962. Unanimidad de cuatro votos.

Tesis Aislada consultable en la pagina 40, volumen III, segunda parte, del

Semanario Judicial de la Federacion.

CASO FORTUITO.

En el caso fortuito es indudable que la conducta nada tiene de
culpable; se trata de un problema de metaculpabilidad, en virtud
de que el resultado no es previsible; por ello se ha dicho que
marca el limite o la frontera con la culpabilidad. En el caso fortuito
el resultado adviene por el concurso de fuerzas diversas; la
conducta del agente (por hipotesis precavida, licita), y una fuerza
a él extrafia; de una parte ese actuar voluntario y de otra una
concausa que se une a la conducta, y de la amalgama surge el
evento. En consecuencia, el caso fortuito queda fuera de la
culpabilidad, porque si una actuacibn es cautelosa vy
absolutamente licita, pero se une a ella una concausa extrafia y
por ello se produce el resultado que coincide con la descripcién
legal de un delito, no puede atribuirsele al sujeto, porque no quiso
ese resultado, ni omitié6 deber alguno de cuidado o diligencia; en
una palabra, esta ausente el elemento moral del delito.

Amparo directo 3513/56. Clemente Lépez Torres. 24 de
septiembre de 1957. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Juan
José Gonzalez Bustamante.
Tesis Aislada visible en la pagina 15 del volumen LVI, segunda parte, del

Semanario Judicial de la Federacion.
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CASO FORTUITO Y CULPA, DIFERENCIA.

El caso fortuito se caracteriza principalmente por la
imprevisibilidad del resultado; mientras en la culpa no se prevé lo
gue es previsible, o se realiza la conducta aun previéndolo, en el
caso fortuito no se prevé el resultado por ser imprevisible. Ahora
bien, si no se demostré6 ningln actuar descuidado, imperito,
negligente, imprudente del ahora quejoso y si, por otra parte no
estaba en posibilidad de prever el resultado producido (y por tanto
de evitarlo), su conducta no es culposa y por ende, tratandose del
caso fortuito (articulo 15, fraccibn X), queddé excluido de
responsabilidad.

Amparo directo 4849/61. Antonio Velazquez Mufioz. 2 de febrero
de 1962. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Angel Gonzéalez
de la Vega.

Ahora bien, en consideracion a las notas distintivas del caso fortuito, y
aplicandolas a la fuente del deber de garantia materia de este apartado, tenemos
que el actuar precedente fortuito se traduce en un proceder licito que se lleva a
cabo observando las precauciones y cuidados debidos, concurriendo al mismo
tiempo una concausa o fuerza a él extrafa, y de su amalgama nace una situacién
0 curso causal imprevisible, representativo de un peligro de dafo para bienes
juridicos, lo que hace surgir para el injerente un deber de actuar para la

preservacion de aquéllos.

Asi las cosas, la introduccion del caracter fortuito en el actuar precedente se
estima excesivo, pues no debe perderse de vista que se esta en presencia de un
actuar licito, y la imposiciéon de un deber en estas condiciones representa un
pesado gravamen para el gobernado, en comparacion con las hipdtesis relativas a
la omision propia, de suyo onerosas, en donde, por lo general, el sujeto se
“encuentra” con la situacién, surgiendo para él un deber de solidaridad social

legalmente impuesto, consistente en el auxilio de quien se encuentre en peligro.

Debe observarse que en la omision propia antes de surgir el deber de

auxilio, antes de “encontrarse” con la situacion, el caracter de la conducta es, en
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principio, licita; en este supuesto, y en caso de omitir el auxilio prescrito, por esta
sola circunstancia se prevé la imposicién de una sancidn cualitativamente menos
severa, mientras que con motivo del actuar precedente fortuito, también licito
segun se apuntd, se genera un deber de actuar, cuyo incumplimiento trae
aparejado, en caso de producirse un resultado material, la equiparacion con su
causacion por via activa, y por ende, la imposicion de las penas que corresponden

a esta clase de delitos.

A este respecto, deben considerarse las hipdtesis de causacién fortuita de
lesiones y el deber de auxilio consecuente, previstos en los articulos 157 del
Codigo Penal para el Distrito Federal y 341 del Codigo Penal Federal, en donde la
sancion consiste, respectivamente, en dias multa y jornadas de trabajo a favor de
la comunidad; asimismo, en el numeral 340 del ultimo ordenamiento en cita, se
contempla una sancion de jornadas de trabajo a favor de la comunidad, para el
que se encuentre a un menor incapaz de cuidarse a si mismo 0 a una persona
herida o en peligro, y no le preste el auxilio necesario; supuestos normativos que,
con independencia de los inconvenientes de la ausencia de unidad en la legislacion
penal, hacen patente una falta de coherencia en la sancidon de conductas a las que

debe corresponder el mismo o similar tratamiento.

Aunado a lo anterior, no se considera conveniente imponer deberes
adicionales a quien ha cumplido con los que estan a su cargo, situacion que
ademas de onerosa en lo individual, puede representar un factor de interferencia
en la convivencia social, al convertir ésta en una fuente inacabable de

responsabilidades, y por ende, carente de seguridad juridica.

2.4. Efectiva y concreta posicién de custodia de la vida, la salud o integridad

corporal de algin miembro de su familia o de su pupilo.
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Con motivo de esta fuente del deber de actuar se observa una concurrencia

o mixtura de otras que fueron materia de estudio en el capitulo precedente.

En efecto, la referencia a una efectiva y concreta posicion de custodia de
bienes juridicos, constituye una manifestacion de lo que se conoce en la doctrina
como asuncion efectiva de deberes, y el sefialamiento de los titulares de dichos
bienes, esto es, los miembros de la familia o el pupilo, se corresponde con aquella

fuente conocida como estrecha relacion vital o vinculacion natural.

Finalmente, se prevé una delimitaciéon en cuanto a los bienes juridicos
objeto de tutela, considerandose Unicamente la vida y la salud o integridad
corporal; a diferencia de lo que ocurre con la primera de las fuentes del deber de
garante consideradas por este ordenamiento, en donde, segin quedd anotado, el

patrimonio también puede ser objeto de proteccion.

3. Las fuentes de la calidad de garante en las entidades federativas.

Como resultado del analisis de la regulacién de los delitos de omisién
impropia, y por ende, de las fuentes del deber de garante en la legislacién penal
de los Estados de la Republica Mexicana, se advirtieron diversas orientaciones en
los ordenamientos punitivos, los cuales se pueden agrupar en funcién de su
vinculacién teodrica con los Cddigos Penales Federal o del Distrito Federal; aunque
de igual forma es posible observar casos con orientacién distinta, e incluso, con

ausencia de regulacién al respecto.

3.1. Cddigos penales con filiacion al Codigo Penal Federal.

Entidad Fecha de Fecha de Articulo(s)
federativa publicacion del regulacion de
codigo u los delitos de
ordenamiento omisién
impropia
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Entidad
federativa

Aguascalientes

Baja California
Sur

Campeche

Fechade Fechade
publicacion del regulacion de
codigo u los delitos de
ordenamiento omisién
impropia
P.O. 21/07/2003 21/07/2003
B.O. 20/03/2005 20/03/2005
P.O. 08/01/1974 31/08/1994

Articulo(s)

Articulo 126.- La conducta puede ser
de accién u omision.

El resultado de lesién o de peligro,
se entendera cometido por omisién,
cuando la no evitacion de aquel
(sic), al infringir un especial deber
juridico del inculpado equivalga,
segun el sentido del texto de la Ley,
a una causacion. A tal efecto, se
equiparara la accion a la omision:

a) Cuando exista una
especifica obligacién legal o
contractual de actuar; o

b) Cuando el omitente haya
creado una ocasion de
riesgo para el bien
juridicamente protegido por
el particular tipo penal,
mediante una accién vy
omision precedente.

La conducta de accion u omision
puede ser de contenido doloso o de
contenido culposo.

Articulo 22.- En los delitos de
resultado material, también
responder4d del resultado tipico
producido quien, teniendo el deber
juridico de actuar para evitarlo, no lo
impide, siempre que esta obligacion
sea consecuencia de una ley o de
un contrato.

Articulo 5°.- Delito es el acto u
omisién que sancionan las leyes
penales.

En los delitos de resultado material,
también sera atribuible el resultado
tipico producido al que omita
impedirlo, si éste tenia el deber
juridico de evitarlo. En estos casos
se considerara que el resultado es
consecuencia de una conducta
omisiva, cuando se determine que el
gue omite impedirlo tenia el deber
de actuar para ello, derivado de una
ley, de un contrato o de su propio
actuar precedente.
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Entidad
federativa

Coahuila

Fechade Fechade
publicacion del regulacion de
codigo u los delitos de
ordenamiento omisién
impropia
P.O. 28/05/1999 28/05/1999

Articulo(s)

Articulo 34. TIPOS PENALES DE
RESULTADO POR OMISION. Para
gue la omisién del autor sea punible
por figura tipica de resultado, sera
necesario que aquel (sic) pueda
impedirlo y tenga el deber juridico de
realizar una accion para evitarlo.

Articulo 35. DETERMINACION DEL
NEXO CAUSAL. La acci6n es causal
si al suprimirla el resultado
desaparece. La omisién equivale a
causar si al afiadir la accion debida y
posible, se evita el resultado.

Las concausas preexistentes,
simultaneas o posteriores permitiran
atribuir el resultado al agente; a
menos que excluyan el nexo causal,
por ser suficientes por si para
producir aquél. En cuyo caso, la
accion u omision sélo se sancionara
cuando en si misma constituya
delito.

Lo dispuesto en el parrafo
precedente tendra aplicacién aln
cuando la concausa consista en el
hecho licito o ilicito de otro sujeto.

Articulo 36. FUNDAMENTOS DEL
DEBER JURIDICO. No se admitira
la omisién en los tipos penales de
simple conducta o resultado que
refieran sélo acciones, o en los que
la omisibn se deduzca con
forzamiento.

En las figuras tipicas de simple
conducta que contemplen una
omisién, el deber de actuar se
fundard& en la orden de hacer
implicita en ellas y en la posibilidad
objetiva del sujeto en el caso
concreto, de realizar la accién
debida.

Para los efectos del articulo 34 y
respecto de cualquier forma de
intervencion que admita la omision,
el deber de actuar en el caso
concreto sélo se fundara en la ley,
reglamento, resolucion
administrativa o judicial; contrato o
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Entidad
federativa

Estado de
México

Guanajuato

Hidalgo

Sonora

Fechade
publicacion del
codigo u
ordenamiento

G.G. 20/03/2000

P.0. 02/11/2001

P.O. 09/06/1990

B.O. 24/03/1994

Fecha de
regulacion de
los delitos de

omisién

impropia

20/03/2000

02/11/2001

09/06/1990

B.O. 20/10/2005

Articulo(s)

convenio; hacer precedente que
determind el riesgo; o en principios
de comunidad de vida o convivencia
social. En éste ultimo (sic) caso, la
omision so6lo sera penalmente
relevante si el resultado es
inminente y seguro, el sujeto lo
advierte y puede evitarlo sin riesgo
para él u otros.

Articulo 7.- Los delitos pueden ser
realizados por accién y por omision.
En los delitos de resultado material,
también sera atribuible el resultado
tipico producido al que omita
impedirlo, si tenia el deber juridico
de evitarlo. En estos casos se
estimara que el resultado es
consecuencia de wuna conducta
omisiva, cuando se acredite que el
que omite impedirlo tenia el deber
de actuar para ello, derivado de una
ley, de un contrato o de su actuar
precedente.

Articulo 9°. ...

En los delitos de resultado material,
también sera atribuible el resultado
tipico producido a quien omita
impedirlo, si de acuerdo a las
circunstancias podia hacerlo vy
ademas tenia el deber juridico de
evitarlo, derivado de una ley, de un
contrato o de su propio actuar
precedente.

Articulo 17.- En los delitos de
resultado material, también
respondera del resultado tipico
producido quien teniendo el deber
juridico de actuar para evitarlo, no lo
impide pudiendo hacerlo,
derivandose dicho deber de una ley,
de un contrato o de su propio actuar
precedente. (Texto vigente por
reforma de 22/03/1999, donde se
introdujeron las fuentes de deber.)

Articulo 5°.- Delito es la accién u
omision tipica, antijuridica y culpable
sancionada por las leyes penales.

En los delitos de comision por
omisibn se considerard que el
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Entidad Fecha de
federativa publicacion del
codigo u
ordenamiento
Yucatan D.O.E.
30/03/2000

Fecha de
regulacion de
los delitos de

omisién

impropia

30/03/2000

Articulo(s)

resultado es consecuencia de una
conducta omisiva cuando se
determine que el que omitié
impedirlo tenia el deber de actuar
para ello, derivado de una ley, de un
contrato o de su propio actuar
precedente.

Articulo 6. En los delitos de
resultado material, también seréd
atribuible el resultado tipico
producido al que omita impedirlo, si
éste, tenia del deber juridico de
evitarlo. En estos casos se
considerard que el resultado es
consecuencia de wuna conducta
omisiva, cuando se determine que el
gue omite impedirlo tenia del deber
de actuar para ello, derivado de una
ley, de un contrato o de su propio
actuar precedente.

3.2. Cddigos penales con filiacidn al Codigo Penal para el Distrito Federal.

Entidad Fecha de
federativa publicacion del
codigo u
ordenamiento
Chiapas P.O. 14/03/2007

Fechade

regulacion de

los delitos de
omisién
impropia
14/03/2007

Articulo(s)

Articulo 11.- Formas de Omision.-
Existe omisién propia cuando el tipo
penal expresamente contemple la
conducta pasiva. Existe omisién
impropia 0 comision por omision en
los delitos de resultado material
cuando éste es atribuible a quien
haya omitido impedirlo, siempre y
cuando el resultado fuera evitable y
el activo tuviera el deber juridico de
evitarlo.

Articulo 12.- Calidad de Garante.- En
la omision impropia se considerara
gue el activo tenia el deber juridico
de evitar el resultado tipico y que por
lo tanto le es atribuible dicho
resultado si la obligacién de evitarlo
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Entidad
federativa

Chihuahua

Fechade Fechade
publicacion del regulacion de
codigo u los delitos de
ordenamiento omisién
impropia
P.O. 27/12/2006 27/12/2006

Articulo(s)

deriva de:

.- Su aceptacion voluntaria vy
efectiva de la custodia del bien
juridico. Las formalidades que otras
ramas del derecho exijan para actos
contractuales o  convencionales
seran irrelevantes para efectos
penales siempre y cuando se
encuentre suficientemente
acreditada la aceptacién consciente,
efectiva, voluntaria y ajena de vicios
por parte del sujeto activo de la
custodia del bien juridico
penalmente tutelado.

Il.- Su propio actuar precedente
generador del riesgo del bien
juridico.

lll.- Su parentesco con el pasivo en
linea ascendente o descendente sin
limitacién, por adopcién, colateral
hasta el cuarto grado o relacion
conyugal respecto de la vida, la
salud o la integridad corporal.

IV.- El acuerdo de voluntades, libre y
espontaneo, que tenga por objeto la
transmision entre iguales de la
custodia del bien juridico tutelado.
V.- la ley, entendida como el
resultado del proceso legislativo,
publica, general y coercitiva. No se
consideraran fuentes suficiente (sic)
de la calidad de garante los
reglamentos, instructivos, circulares,
acuerdos o] cualquier otro
ordenamiento de caracter
administrativo.

Articulo 16. Omisiébn impropia o
comisién por omision

En los delitos de resultado material
sera atribuible el resultado tipico
producido a quien omita impedirlo, si
éste tenia el deber juridico de
evitarlo, si:

I. Es garante del bien juridico, por:
a). Aceptar efectivamente la
custodia;

b). Formar parte voluntariamente de
una comunidad que afronta peligros
de la naturaleza;

c). Generar el peligro para el bien
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Entidad
federativa

Morelos

Oaxaca

Fechade
publicacion del
codigo u
ordenamiento

P.0O. 09/10/1996

P.O. 09/08/1980

Fecha de
regulacion de
los delitos de

omisién

impropia

09/10/1996

03/06/1995

Articulo(s)

juridico con una actividad
precedente imprudencial; o

d). Hallarse en una efectiva y
concreta posicion de custodia de la
vida, la salud o integridad corporal
de algin miembro de su familia o
sobre quien se ejerza la tutela.

II. De acuerdo con las circunstancias
podia evitarlo; y

lll. Su inactividad es, en su eficacia,
equivalente a la actividad prohibida
en el tipo.

Articulo 14.- El delito puede ser
realizado por accién o por omision.
En los delitos de resultado material
también sera atribuible el resultado
tipico producido al que omite
evitarlo, si era garante del bien
juridico; si de acuerdo con las
circunstancias, podia evitarlo; y su
inactividad permitié la realizacion de
dicho resultado. Es garante del bien
juridico el que: a) aceptd
efectivamente su custodia; b) con
una actividad precedente culposa,
gener6é el peligro para el bien
juridico, o c) tenia la custodia legal
de otra persona, en forma efectiva y
concreta.

7°. Quien omita evitar un resultado
material descrito en un tipo de
accion, sera considerado autor del
mismo, sélo si: de acuerdo con las
circunstancias podia evitarlo, era
garante del bien juridico y su
inactividad es, en su eficacia,
equivalente a la actividad prohibida
en el tipo. Es garante del bien
juridico el que: a) aceptd
efectivamente su custodia; b)
voluntariamente formaba parte de
una concreta comunidad que afronta
peligros de la naturaleza, c) con una
culposa o  fortuita  actividad
precedente genero el peligro para el
bien juridico; o d) se haya (sic) en
una efectiva y concreta posicion de
custodia de la vida, salud o
integridad  corporal de algln
miembro de su familia. (Texto
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Entidad Fecha de
federativa publicacion del
codigo u
ordenamiento
Tabasco P.O. 05/02/1997

Fecha de
regulacion de
los delitos de

omisién

impropia

05/02/1997

Articulo(s)

vigente por reforma de 03/10/1998;
antes regulaba fuentes formales).

Articulo 9.- El delito puede ser
realizado por accién o por omision.
Quien omita evitar un resultado
material descrito en un tipo de
accion sera considerado autor del
mismo sélo si: de acuerdo con las
circunstancias podia evitarlo, era
garante del bien juridico y su
inactividad es, en su eficacia,
equivalente a la actividad prohibida
en el tipo. Es garante del bien
juridico el que: a) acepto
efectivamente su custodia; b)
voluntariamente formaba parte de
una concreta comunidad que afronta
peligros de la naturaleza; c) con una
culposa o fortuita  actividad
precedente genero el peligro para el
bien juridico; o d) se halla en una
efectiva y concreta posicion de
custodia de la vida, la salud o
integridad  corporal de algln
miembro de su familia.

3.3. Otros cddigos penales que también regulan la omisidn impropia en su parte

general.
Entidad Fecha de
federativa publicacion del
codigo u

ordenamiento

Baja California P.O. 20/08/1989

Fechade
regulacion de
los delitos de

omisién

impropia
20/08/1989

Articulo(s)

Articulo 12.- Accién y Omision. Y
Omision Impropia.- El delito sélo
puede realizarse por accién o por
omision.

A nadie se le podra atribuir un
resultado tipico si éste no es
consecuencia de su accion u
omision.

En los delitos de resultado material,
también responderd del resultado
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Entidad
federativa

Colima

Guerrero

Michoacan

Nuevo Leén

Puebla

Fechade
publicacion del
codigo u
ordenamiento

P.O. 27/07/1985

P.O. 14/11/1986

P.O. 07/07/1980

P.O. 26/03/1990

P.O. 23/12/1986

Fechade
regulacion de
los delitos de

omisién

impropia

27/07/1985

14/11/1986

07/07/1980

26/03/1990

23/12/1986

Articulo(s)

tipico producido quien, teniendo el
deber juridico de actuar para
evitarlo, no lo impide.

ARTICULO 9.- El delito puede ser
realizado por accién u omision.
Cuando el Agente lleve a cabo una
conducta idénea para producir un
resultado, éste le serd atribuido,
salvo que hubiese sobrevenido en
virtud de una causa extrafia a su
propia conducta.

Responde también del resultado
tipico producido, el que omite
impedirlo, si podia hacerlo de
acuerdo con las circunstancias, y Si
debia juridicamente evitarlo.

13.- A nadie se le podra atribuir un
resultado tipico, si éste no es
consecuencia de su accion u
omision.

Serd atribuible el resultado tipico
producido, a quien teniendo el deber
juridico de actuar para evitarlo, no lo
impide.

Articulo 10.- Nadie podra ser
sancionado por una conducta o
hecho, previsto en la ley como delito,
si el resultado del que depende la
existencia de éste, no es
consecuencia de su accion u
omision.

No impedir el resultado cuando se
tiene la obligaciébn juridica de
impedirlo, genera responsabilidad
para el agente.

ARTICULO 13.- EL DELITO PUEDE
SER REALIZADO POR ACCION O
POR OMISION.

CUANDO SE REPRIMA EL HECHO
EN RAZON DEL RESULTADO
PRODUCIDO, TAMBIEN
RESPONDERA QUIEN, TENIENDO
EL DEBER JURIDICO DE
EVITARLO, NO LO IMPIDIO
HABIENDO PODIDO HACERLO.

Articulo 23.- Cuando se sancione el
hecho en razon del resultado
producido, respondera también de él
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Entidad
federativa

Querétaro

Quintana Roo

Sinaloa

Veracruz

Fechade
publicacion del
codigo u
ordenamiento

P.O. 23/07/1987

P.0O. 29/03/1991

P.O. 28/10/1992

G.0. 07/11/2003

Fechade
regulacion de
los delitos de

omisién

impropia

23/07/1987

29/03/1991

28/10/1992

07/11/2003

Articulo(s)

quien, teniendo el deber juridico de
evitarlo, no lo impidi6 habiendo
podido hacerlo.

ARTICULO 11.- En los delitos de
resultado material por conducta
omisiva, respondera quien no lo
impida, si podia hacerlo y debia
juridicamente evitarlo.

ARTICULO 12.- El delito puede
realizarse por accion o por omision.
Serd atribuido el resultado tipico
producido a quien teniendo el deber
juridico de actuar para evitarlo no lo
impida.

ARTICULO 12.- A nadie se le podra
atribuir un resultado tipico, si éste no
es consecuencia de su accién u
omision.

Serd atribuible el resultado tipico
producido, a quien teniendo el deber
juridico de actuar para evitarlo, no lo
impida, pudiendo hacerlo.

Articulo 19.- El resultado serd
atribuido al agente cuando sea
consecuencia de wuna conducta
idonea para producirlo, salvo que
hubiere sobrevenido en virtud de un
acontecimiento extrafio a su propia
conducta.

También respondera del resultado
producido quien omita impedirlo
teniendo el deber juridico de evitarlo.

En este grupo de ordenamientos se observa, como nota comin, que el

deber de garante es previsto con una formula genérica que alude a la existencia

de un “deber juridico de evitacion”, sin que se especifique el origen o fuente del

mismo, “regulacion” que en mi concepto introduce una situacion de inseguridad

juridica para el gobernado, mayor en cuanto a sus alcances, de aquella que se

advirtié con motivo del andlisis del concepto “Ley” en el Cddigo Penal Federal.

3.4. Cddigo Penal del Estado de San Luis Potosi.
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De acuerdo con lo expuesto en capitulos precedentes, para que los tipos de
accion con resultado material puedan extenderse para abarcar la omision, es
necesario regular en el propio tipo el deber de evitar el resultado, o bien,
establecer en la parte general del correspondiente cddigo una norma que permita
que los tipos de accién con resultado material puedan llevarse a cabo también por
omision, o que dicho canon determine los tipos de accién con resultado material

que puedan realizarse omisivamente.

Hasta ahora, se ha visto la legislacion penal local en la que se optd por
establecer la correspondiente regulacién en su parte general, permitiendo que
todos los tipos de accidn con resultado material puedan realizarse a través de una

omision.

Sin embargo, en el caso del Estado de San Luis Potosi, derivado del analisis
integral de su ordenamiento punitivo, se advirtid que en la parte especial, Titulo
Primero, relativo a los "DELITOS CONTRA LA VIDA'Y LA INTEGRIDAD CORPORAL”,
el articulo 107 prevé el homicidio por omisién!?, Unico supuesto en todo el
ordenamiento en el que se permite que un tipo de accién con resultado material
pueda llevarse a cabo mediante omision; dicho precepto literalmente prescribe:

ARTICULO 107. Comete el delito de homicidio quien priva de la
vida a otro.

Incurre en homicidio por omision, quien teniendo el deber de
cuidado hacia un enfermo, incapaz o menor por razones de
cercania o parentesco se abstenga de prestarle proteccién o
impida su tratamiento médico, influyendo con tal indolencia en su
muerte.

En este precepto se establece un deber de garante consistente en el
cuidado que debe darse a personas especificas, pudiendo tratarse de un enfermo,

un incapaz o un menor de edad. El origen del deber en esta disposicion se

I\\

circunscribe a la “cercania” o al “parentesco” entre la persona objeto de cuidado o

12 Esta disposicion se encuentra vigente desde el 30 de septiembre de 2000, fecha en que fue publicado el
Cadigo Penal en el Periodico Oficial del Estado de San Luis Potosi.
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proteccion vy el titular de dicho deber, supuesto que se ajusta a las caracteristicas

III

de la denominada “estrecha relacion vital”, que involucra de igual forma a la

“vinculacidn natural”, estudiadas en el capitulo III de esta investigacion.

Por otra parte, llama la atencién la descripcion de la forma en que ha de
incumplirse el deber para dar margen a la actualizacion de este supuesto; asi,

A

resulta cuestionable la referencia “...abstenga de prestarle proteccion...”,
particularmente por que no se delimitan o especifican las notas distintivas o
caracteristicas de la “proteccion” que ha de prestarse, qué involucra o hasta donde
debe llegar; lo anterior, a fin de abonar a una delimitacién del deber, de manera
que no se obligue al gobernado a una actuacién contra cualquier peligro y con
independencia de su magnitud, de manera que estos factores puedan incluso
superar su capacidad individual de accidn, y por ende, la posibilidad de evitacion.

n

De igual manera, la expresion “...influyendo con tal indolencia en su
muerte”, resulta problematica, pues tampoco se delimita su ambito de denotacién
en este contexto, esto es, como se influye en la muerte o en qué grado; prevision
normativa que permite una interpretaciéon demasiado amplia con perjuicio de la

seguridad juridica.
3.5. Cddigos penales que no regulan delitos de omision impropia.

Derivado del analisis de los ordenamientos punitivos locales, se advirtidé que
en los casos de los Estados de Durango, Jalisco, Nayarit, Tamaulipas, Tlaxcala y
Zacatecas, el legislador no establecié regulacion de los delitos de omisidon impropia
(comision por omisidn), ni en la parte general ni en la especial de dichos cuerpos
normativos, por lo que en estas entidades federativas los tipos accion con
resultado material, no pueden extenderse, sin violar el principio de legalidad, para

abarcar a la omision.
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Especial mencidon debe hacerse en el caso del Codigo Penal del Estado de
Durango, en cuyo articulo 13 dispone:
ARTICULO 13.- Delito es el acto u omisiéon que sancionan las

leyes penales, pudiendo ser cometido por accion, omisién o
comision por omision.

No obstante la “prevision” de este numeral, en cuanto a la forma en que
puede ser cometido el delito, particularmente la comision por omision, debe
destacarse que ni en el propio articulo ni en ningun otro de este cuerpo normativo,
se establecen los elementos o requisitos que deben colmarse para que un tipo de
accion con resultado material pueda llevarse a cabo a través de una omision,
situacion equiparable a la de los otros ordenamientos que se mencionan en este
mismo apartado, por lo que esta forma de comisidn no puede ser aplicada, segun

se apunto.
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CAPITULO V
REQUISITOS DE LA DOCTRINA PARA LA PROCEDENCIA DE LA OMISION
IMPROPIA

SUMARIO: 1. Situacién tipica. 2. Posicién de garante
(Primer criterio de equivalencia). 3. Ausencia de la accién
indicada. 4. Capacidad de accion. 5. Correspondencia
(Segundo criterio de equivalencia). 6. Resultado material.

1. Situacidn tipica.

De acuerdo con Welzel, la situacion tipica comprende “aquellos
presupuestos circunscritos tipicamente, cuya concurrencia hace que el
ordenamiento juridico exija una intervencion. Sefala por regla general la meta
de la accién mandada, el objeto sobre el que debe influirse, como también,

dado el caso, otras circunstancias que se presuponen para la intervencion.”*

Para ejemplificar esto en los casos de omisidn propia, sefala que la
situacion tipica consistira, en la omision de auxilio, en la presencia de una
persona que va pasando en el lugar de un accidente.? En el caso de omision
impropia, considera que consiste “...en la produccién de una lesién o puesta en
peligro de un bien juridico, es decir, en la produccion de un resultado tipico en
el sentido de un delito de comision, o sea, la muerte, la lesién corporal, la
privacion de la libertad, un incendio, etc. ...El resultado puede consistir también
en una lesion calificada del bien juridico”,® y a este respecto, cita los supuestos
de lesiones para las que el ordenamiento punitivo aleman prevé una punibilidad

agravada, en especifico, las reguladas en los paragrafos §§224, 225, 226 y 227.

Esta afirmacion de Welzel me parece poco afortunada, pues entiende

que la situacion tipica involucra la lesion misma del bien juridico, cuando ya no

! Welzel, Hans. Derecho penal aleman, traduccién de la 112 edicién alemana, 42 edicion castellana, Tr.
Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, pp. 241y 250.

2 Cfr., Ibidem, p. 242. La omision de auxilio o del deber de prestar ayuda que prevé el Cédigo Penal
Aleman, actualmente se encuentra regulada en el paragrafo 8323 c).

* Ibidem, p. 250. Con un criterio analogo vid., Zaffaroni, Eugenio Raul, Tratado de derecho penal, parte
general, México, Cardenas Editor y Distribuidor, 1988 (primera reimpresion 1997), tomo 111, p. 454.
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hay nada que hacer, lo que haria imposible el cumplimiento de cualquier deber

de evitacion.

Asi las cosas, creo que en la situacion tipica, tratandose de omisiones
impropias, debe entrar en consideracion como presupuesto, la posible o
inminente produccion de un resultado lesivo, lo que daria margen al
cumplimiento de la finalidad de la accién debida o mandada, esto es, de la

intervencion requerida por el ordenamiento juridico.

Armin Kaufmann* al exponer los diversos elementos que deben integrar
el tipo de los delitos de omisién, no sélo se limita a las caracteristicas que le
son inherentes a cada uno de ellos, sino que ademas, establece una ubicacion

sistematica de los mismos.

Asi, la verificaciébn simple de que una persona determinada no ha
realizado la accidon descrita en el mandato, carece de referencias temporal y

espacial, asi como con respecto a determinado objeto de la accidn.

Para eludir esta dificultad, el autor propone que debe situarse en primer
término “...uno de los requisitos de la capacidad de accidn, el fin de la accién
sefialado por el mandato. Este es por lo general el objeto de la accion
ordenada... Welzel llama a este requisito «situacion tipica». Se trata de aquellas
circunstancias que han de eliminarse, modificarse, protegerse o en general
verse influidas por la accion prescrita, los «objetos de influencia» de la accién

prescrita”.’

De acuerdo con lo anterior, el objeto de la accion ordenada o situacion
tipica es el accidente y sus consecuencias que han de eliminarse; los fuegos

que han de asegurarse para evitar incendios, etc.

* Cfr., Kaufmann, Armin. Dogmética de los delitos de omisién, Tr., Joaquin Cuello Contreras y José Luis
Serrano Gonzalez de Murillo, Espafia, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2006, pp. 113-
114.

® Ibidem, p. 113.
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Ha de mantenerse que los objetos de la accién o el fin de la accién
sefalada en el mandato son condiciones previas de la capacidad de accién; lo
cual tiene ldgica, pues no hay denuncia de delito sin existir plan delictivo, no

hay prestacion de auxilio en un accidente sin que éste se haya producido.

En este sentido, sdlo por razones practicas se analizan estos
presupuestos en primer lugar para comprobar la falta de realizacion del
mandato; y es que los objetos de actuacién constituyen el punto de partida
para poder responder a la cuestion de la ausencia de la accién descrita en el

mandato en relacién con la persona concreta.

Acorde con lo anterior, Jescheck indica que el “...supuesto de hecho del
que se deriva el contenido concreto del correspondiente deber de accion es la
situacion tipica. En los delitos de omisidn regulados legalmente ésta es descrita
ampliamente por el tipo mismo, aunque no siempre lo hace de un modo
terminante. En la configuracion de los delitos omisivos llevada a cabo por una
reestructuracion de los tipos comisivos de conformidad con el §13, lo que falta

debe ser completado de acuerdo con su sentido.” ®

Como ejemplos de situaciones tipicas, Jescheck propone, de acuerdo con
la legislacion alemana, entre otros, el de la omisién de denuncia de delitos,
donde la situacion tipica consiste en el proyecto de ejecucién de un delito grave
concreto que aun puede ser impedido mediante la denuncia correspondiente;
en este caso, la prestacion positiva o la accion indicada es la interposicion a
tiempo de aquélla o su comunicacién al amenazado; se trata de un deber de
accion al que esta sometido todo el que tenga conocimiento fidedigno de los

hechos.

® Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Tratado de derecho penal, parte general, 52 edicién
corregida y ampliada, Tr. Miguel Olmedo Cardenete, Espafia, Editorial Comares, 2002, pp. 662-663. En
el paragrafo §13 del ordenamiento punitivo aleman se prevé una clausula general de equiparacion entre
los tipos de accion (con resultado) y los de omisién, regulando con ello la omisién impropia o comision
por omision.
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Asimismo, en el homicidio planeado por la esposa y su hijo mayor en
perjuicio del marido y a la vez padre, la situacidn tipica consiste en el peligro
para la vida creado por medio del plan delictivo; la accién ordenada es el
impedimento del hecho y los obligados a ella son los otros hijos que viven en la

casa.’

En este ejemplo propuesto por Jescheck, debe comentarse que si se
trata solo de un plan delictivo, propiamente no hay peligro para la vida, pues se
trata de actos preparatorios; cuestion distinta sera cuando se esté en presencia
de actos ejecutivos, los que realmente si ponen en peligro la vida; no obstante,
se observa que dicho ejemplo tiene sustento en el paragrafo §138 de la
legislacion penal alemana, que establece el deber de denunciar para quien se
entere de un plan delictivo o de la ejecucion del mismo, a un tiempo en el que

todavia se pueda desviar la ejecucién o evitar el resultado.®

Lo expuesto hasta ahora constituye sélo una muestra de lo que Silva
Sanchez’ ha estimado como una postura generalizada en la doctrina,
consistente en el acuerdo de considerar como uno de los elementos comunes a
las realizaciones tipicas omisivas, la existencia de una situacion de peligro para
un bien juridico, la cual representa, genéricamente, el factor esencial de lo que
suele conocerse como situacion tipica, cuya formacion experimenta con todo,

ulteriores correcciones en tipos determinados.

" En todos los delitos de omisién se demanda la realizacién de una prestacién positiva; ahora bien, el
coémo dicha prestacion (accion esperada y omitida) tendria que haberse producido depende de la ley o de
las circunstancias del hecho en particular. Asi, Jescheck sefiala el ejemplo de la permanencia injustificada
en espacios ajenos, delito de omision propia en el que la norma sefiala el deber de alejarse de ellos a
requerimiento de la persona legitimada para ello; en otros, como el deber de prestar auxilio, lo que tiene
que suceder deriva del conjunto de las circunstancias del supuesto de hecho. En el caso de los delitos de
omision impropia, el contenido del deber de accion se determina la mayoria de las ocasiones segun las
circunstancias; para ello es determinante la finalidad de la salvaguardia del objeto protegido de la accion
frente a la puesta en peligro o lesion tipica. Idem.

8 El rubro o titulo de este precepto se identifica como “Omision de denuncia de hechos punibles
planeados.”

° Cfr., Silva Sanchez, Jesus Maria, El delito de omision, concepto y sistema, segunda edicién, Argentina,
Editorial B. de F., 2003, p. 353.
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Ahora bien, para Silva Sanchez!®, con la expresidn situacion de peligro,
no es posible aludir a la concurrencia real de un peligro efectivo para un bien
juridico, lo que sodlo seria verificable con cierta aproximacién a través de un

juicio ex post.

Mas bien, de acuerdo con el propio autor, la situacién de peligro, como
elemento comUn a las realizaciones tipicas omisivas, solo puede entenderse en
el sentido de apariencia ex ante del referido peligro para un bien juridico; esto
significa que la existencia o no del peligro tipico se decide en el momento en
que el sujeto aun no ha empezado a actuar y puede optar entre hacerlo en una

u otra direccion.

Lo anterior, puede recibir una doble fundamentacién:

A) Lo apoya la concepcion del injusto que dicho tratadista estima
preferible y que, a su vez, deriva de la funcion preventiva de la pena y de la
correspondiente concepcion de las normas penales como directivas del

comportamiento (determinacién de conductas).

En este sentido, sera en el momento en que se va a actuar en el que la
norma debe dirigir su conminacién al sujeto, mandandole una actuaciéon que
estara en funcidén de la situacion en que aparezcan —en aquel momento- los

bienes juridicos merecedores de proteccion.

Asi, esta situacion ex ante (o sea, el enjuiciamiento objetivo que de ella
haga el hombre medio con los conocimientos especiales del sujeto) es el factor
decisivo, dado el caracter de las normas como normas de determinacion de

conductas y no meras normas de valoracion ex post.

B) El segundo argumento de Silva Sanchez a favor de la consideracion de

la situacion de peligro desde una perspectiva ex ante tiene un caracter mas

10 Cfr., Ibidem, pp. 354-356.
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especifico; en efecto, sin ir mas alla, la adopcién de un concepto de situacion
de peligro como realmente concurrente ex post, excluiria del marco de examen
las omisiones en tentativa inidonea. Estas, por definicién, se basan en una
apariencia de peligro ex ante que resulta desmentida por el juicio realizado ex

post.

“En definitiva, s6lo una concepcién de la situacién de peligro sobre la
base de un juicio de apariencia ex ante es adecuada al cumplimiento de la
funcion del concepto de omisidén que consiste en abarcar todas las realizaciones
tipicas omisivas. A la vez, tan sdlo ella se muestra coherente con la

fundamentacién que, a nuestro juicio, debe recibir el injusto penal.”*!

Por otra parte, la mayoria de los autores se limita a definir la situacién de
peligro afirmando simplemente su condicién de tal; en algunos casos, ademas,
se alude al posible origen del peligro en fendmenos naturales o humanos, ya
sean éstos actos de la propia victima, del sujeto de la omisidn subsiguiente o de

terceros.

No obstante, el tratadista cuyo pensamiento ahora se sigue’?, destaca la
necesidad de precisar la nocién de la situacidon de peligro desde las perspectivas

cualitativa y cuantitativa.
A) Perspectiva cualitativa.

Desde esta Optica, los peligros de procedencia humana no ofrecen, en
general, dificultades, en cuanto a su integracion en el elemento tipico que nos
ocupa.

A\Y

En este sentido, tan “...sélo de trata de examinar, tanto para los de

origen natural como para los que lo tienen en un acto del hombre, qué sucede

Y Ibidem, p. 356.
12 Cfr., Ibidem, p. 354.
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a proposito de los peligros consentidos por la propia victima. Concretamente, ya
dentro de los peligros de procedencia humana, es preciso determinar si el
suicidio puede constituir una situacion de peligro tipico. En otro orden de cosas,

se impone un andlisis de la misma cuestion respecto de hechos justificados.”*?

a) Peligros consentidos por la victima.'*

Bajo este rubro, los supuestos que pueden considerarse especialmente
conflictivos, son aquellos en los que el sujeto se niega, en condiciones de
libertad de voluntad a recibir ayuda, o aquel en el que se sitia voluntaria y

responsablemente en la situacién de peligro, creandola o consintiendo en ella.

La pregunta que se plantea es si en estos casos debe considerarse la
presencia de una situacion de peligro, de manera que dé lugar al requerimiento

tipico de una conducta dirigida a su evitacion.

Asi, el problema no adquiere demasiada entidad cuando se trata de
bienes disponibles, pues el consentimiento ante su puesta en peligro o

hipotética lesion, hace desestimar una situacion de peligro.

Las cosas son diferentes cuando el peligro consentido o la autopuesta en
peligro afectan a bienes de los estimados como /ndisponibles,
paradigmaticamente la vida. Surge, por tanto, el problema de si el rechazo de
ayuda, dada una amenaza para la vida, y en particular, los supuestos de

suicidio, deben considerarse como situaciones de peligro tipico.

Al respecto, parece opinidn mayoritaria que la situacion de suicidio
asentada en una voluntad responsable no debe entenderse como una situacion
de peligro tipico, y por tanto, no puede dar lugar al requerimiento tipico de una

conducta dirigida a su evitacion; un argumento de naturaleza sistematica,

3 Ibidem, p. 354.
4 Cfr., Ibidem, pp. 356-357.
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decisivo en este punto, es la no penalizacién de que goza en derecho aleman la

participacion activa en el suicidio.

En nuestro derecho, los articulos 142 y 143 del Cddigo Penal del Distrito
Federal prevén, como supuestos tipicos activos, los hechos de ayuda e
induccién al suicidio. Sobre la base de disposiciones analogas del derecho
espafnol, y en atencidon a la indisponibilidad del bien juridico vida, para Silva
Sanchez parece adecuado y coherente apreciar la existencia en estos casos de

una situacién de peligro tipico generadora de un deber de socorro.

No comparto el criterio de dicho autor cuando en estos casos pretende
derivar una situacion de peligro, de la que a su vez se genere un deber de
socorro, pues el que ayuda o induce, realiza los supuestos de accion previstos

en el tipo, para los que se encuentra dispuesta una especifica punibilidad.

b) Hechos verificados al amparo de una causa de justificacién. '

Otro grupo de casos problematicos para considerarlos integrantes de una

situacion de peligro son los hechos justificados.

Con relaciéon a este tema, y citando a Roxin, Silva Sanchez sefiala que
para este autor lo que ocurre es que el deber de garante no se extiende a la
proteccion de un sujeto respecto de los peligros que debe sufrir por disposicion

del derecho, como en el caso de la defensa legitima.

Lo anterior, no se refiere a la no evitacién de las consecuencias lesivas

de un hecho justificado®®, una vez que éste se ha producido, sino al examen de

15 Cfr., Ibidem, pp. 357-359.

18 por lo que se refiere a la no evitacion de las consecuencias de un hecho justificado, si bien para cierta
doctrina, en este supuesto es indudable que existe una situacion de peligro tipico a los efectos de una
responsabilidad en comisién por omision con fundamento en la injerencia; en mi opinion, esta solucion
representaria una onerosa carga para quien obrd licitamente, por lo que, en todo caso seria preferible dar a
esta clase de supuestos un tratamiento sobre la base de la regulacion de los delitos de omision propia, en
los cuales antes de “encontrarse” con la situacion, el caracter de la conducta es en principio licita,
surgiendo un deber de solidaridad social legalmente impuesto, consistente en el auxilio de quien se
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no impedir la realizacién de una conducta justificada que pone en peligro un
bien juridico; ello, tanto desde la perspectiva del garante como desde la del

tercero que tiene la posibilidad de impedirlo.

En este sentido, con base en un argumento de coherencia interna del
ordenamiento, Silva Sanchez sefala que éste no puede obligar a uno o varios
sujetos a impedir un acto para el que ha facultado (o incluso, a cuya realizacion

ha obligado) a otro sujeto.

En definitiva, los hechos justificados que ponen en peligro bienes
juridicos no constituyen situaciones de peligro tipicas a los efectos de la

apreciacién una omision penal.

B). Perspectiva cuantitativa.'’

Desde esta dptica, se hace necesario determinar cuando nos hallamos
ante una medida o grado de peligro suficiente para hacer tipicamente requerida
la intervencion del sujeto, superando, de alguna forma, la ambigiiedad (yo diria
vaguedad) del concepto de peligro; entendido éste como la probabilidad de
lesion de un bien juridico o al menos como la probabilidad de una puesta en

peligro concreto (ex post) de él.

La cuestion no admite duda cuando, conforme a la definicion usual de
peligro, se trata de una probabilidad inminente de produccién del resultado de

lesion o de peligro concreto (ex post) de un bien juridico.

Sin embargo, es discutible si la no realizacion de determinadas conductas
en momentos previos da margen a una situacion de peligro a los efectos de una

realizacion tipica omisiva. En la generalidad de los casos, no es asi.

encuentre en peligro; situacion que puede considerarse andloga al supuesto de que ahora se trata, en
donde también se encuentra presente un proceder licito, autorizado por el derecho.
Y7 Cfr., Silva Sanchez, Jestis Maria. Op. Cit., nota 9, pp. 359-360.
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La situacion de peligro se constituye en general por la probabilidad de
que un bien juridico resulte lesionado, puesto en concreto peligro, o también
por la probabilidad de que una lesidn ya iniciada se extienda o agrave. Ambas
modalidades de conformacion de la situacién de peligro corresponden a dos
diferentes clases de acciones indicadas o deberes de actuar: respectivamente,

los deberes de evitacién del resultado y los deberes de salvacion.

Con lo anterior, quedan cubiertos los casos de omisiones de socorro,
impedir determinados delitos y comisidn por omisidon en virtud de la funcién de
proteccion de un bien juridico, en donde el sujeto se halla ante un peligro ex
ante concentrado sobre un bien juridico, o incluso, se ha realizado

parcialmente.

Restan algunos ejemplos de situaciones que se suscitan de modo previo,
concretamente, cabe pensar en su posibilidad a propdsito de situaciones de
garantia por funcion de control de una fuente de peligro. A diferencia de los
ejemplos anteriores, aqui se trata de la probabilidad de produccion de un
peligro ex ante; para evitar esa situacion de peligro de peligro, se requieren del
individuo, como accion indicada, los llamados deberes de aseguramiento. Su
finalidad es no esperar hasta la produccién de una situacién de peligro
determinada, sino evitar ya los peligros que normalmente provienen de la

fuente que corresponde controlar segun la posicién de garantia ostentada.

El cumplimiento de los deberes de evitacion o de salvacion se muestra
asi como un desistimiento de la tentativa iniciada con la previa omision de
medidas de aseguramiento. Ya en ese primer momento parece posible hablar

de omision en sentido juridico penal.

Por su parte, Mir Puig8, sin llevar a cabo un analisis tan detallado como

el formulado por Silva Sanchez, sefiala que, en general, la situacién tipica es

18 Cfr., Mir Puig, Santiago, “La comision por omisién en el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal
de México”, en Moreno Hernandez, Moisés y Félix Cardenas, Rodolfo (Coord.), Comentarios en torno al
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aquella en que nace el deber de actuar, caracteristica en la que, en mi opinion,
hay un acuerdo general en la doctrina; la cual, en forma posterior complementa
con el ejemplo del tipo de omisidn de socorro, en el que introduce la situacion
de grave peligro 0 desamparo en que se encuentra una persona, como

presupuesto del deber de ayuda emergente.'®

Ahora bien, de acuerdo con este autor, si “...el primer elemento de toda
omisidon es que tenga lugar la situacion tipica base del deber de actuar, en la
comision por omisidn no expresamente tipificada ha de integrar dicha situacion

la llamada posicién de garante por parte del autor.”?

De lo anterior, se advierte que Mir Puig establece una identificacion entre
situacion tipica y posicién de garante; sin embargo, estimo que si bien en
principio pudiera accederse a que la posicion de garante forme parte de la

situacion tipica, ésta no debe identificarse con aquélla.

En efecto, la posicion de garante implica la existencia de un deber de
preservar determinados bienes juridicos, ante una situacion que revele la
posibilidad de que sufran algin dafio o menoscabo; lo que permite advertir la
diferencia entre la eventual situacién de peligro o situacion tipica y el deber de
actuar del garante para evitar el menoscabo en bienes juridicos que pueda

sobrevenir con motivo de esa situacion de peligro.

En otras palabras, una cosa es el deber de actuar (del garante) en una
situacion de peligro, y otra, la situacion de peligro misma, con motivo de la cual

aquél debe actuar.

nuevo codigo penal para el distrito federal, México, lus Poenale, 2003, p. 145; Mir Puig, Santiago.
Derecho penal, parte general, 72 edicion (reimpresion), Argentina, Editorial B. de F., 2005, p. 317.

19 En este sentido vid., Bacigalupo, Enrique. Delitos impropios de omisién, Tercera Edicién, Espafia,
Dykinson, S.L., 2005, p. 128. La situacion tipica generadora del deber, requiere (o consiste en) una
posicién de peligro para el bien juridico. Se trata del peligro real de produccion del resultado cuya
causacion activa esta descrita en el tipo penal del correspondiente delito de comision; v. gr., el peligro de
muerte en que se encuentra quien ha caido al agua y no sabe nadar.

2 Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 18, p. 145; Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 18, p. 317,
respectivamente.
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Por ultimo, es importante destacar que, si bien en todos los delitos de
omisidon se demanda la realizacién de una prestacion positiva, el como dicha
prestacién tendria que haberse producido, depende de la ley o de las

circunstancias del hecho en particular.

Asi, Jescheck?! sefiala el ejemplo de la permanencia injustificada en
espacios ajenos, delito de omision propia, en el que la norma sefiala el deber
de alejarse de ellos a requerimiento de la persona legitimada para ello; en
otros, como el deber de prestar auxilio, lo que tiene que suceder deriva del

conjunto de las circunstancias del supuesto de hecho.

En el caso de la omisién impropia, el contenido del deber de accién se
determina, la mayoria de las ocasiones, segun las circunstancias; para ello es
determinante la finalidad de la salvaguardia del objeto protegido de la accion

frente a la puesta en peligro o lesion tipica.

Con lo anterior, es posible advertir que la realizacion de la accién
indicada en el tipo es debida sblo en esa situacion tipica, dado que todos los
tipos omisivos son circunstanciados, pero ademas, de esa circunstancia
depende la vigencia de la norma imperativa deducida. Esta caracteristica otorga
al andlisis de las circunstancias de la situacién tipica de un privilegio o prioridad

analitica.??

2. Posicion de garante.

Con motivo de la explicacion de su concepto de omisidn, Liszt sefiala que

la “...manifestacion de voluntad consiste aqui en no ejecutar voluntariamente

2L Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Op. cit., nota 6, pp. 662-663.
22 En este sentido vid., Zaffaroni, Eugenio Ral, et al., Derecho penal, parte general, segunda edicion,
Meéxico, Editorial Porrda, 2005, p. 573.
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un movimiento corporal que debiere haberse realizado (y que fuera

realizable).”?

De acuerdo con estas ideas, en particular, cuando se alude a que la
actividad que no se desarrolla, “debiera haberse realizado”, se destaca la
obligatoriedad de aquélla; aunque tal senalamiento involucra, en la forma en

que lo hace este autor, sélo un deber genérico.

No obstante, el propio Liszt, en otro lugar de su exposicion, destaca que
bajo ciertas condiciones el orden juridico equipara el hecho de causar un

\\

resultado al de no impedirlo; asi, “...solo cuando el orden juridico obliga a

impedir el resultado, puede equipararse el hecho de no impedirlo al hecho de

causarlo.”*

En este sentido, de lo anterior destaca que cuando el derecho establece
un deber especial, consistente en impedir un resultado, posibilita la
equiparacion entre el hecho de no impedirlo y el de causarlo; ese deber
especial corresponde, de acuerdo a lo que actualmente se conoce en la

doctrina, a un sujeto que se encuentra en posicion de garante.

Mezger, con motivo de exponer las fuentes correspondientes a la teoria
formal del deber juridico, se limita a sefialar que en las omisiones impropias, el
“...deber de impedir el resultado antijuridico es... un deber de actuar...

Pertenece al tipo legal del injusto.” %

Como puede observarse, en este autor no se encuentra todavia un
desarrollo importante de la teoria del garante, lo mismo que en Liszt, aunque

en este Ultimo es posible advertir un analisis mas agudo en las implicaciones del

23 Cfr., Von Liszt, Franz. Tratado de derecho penal, 22 edicion (202 edicién alemana), Tr. Luis Jiménez de
AsUa, Espafia, Editorial Reus, 1927, tomo I, p. 302.

2 Ibidem, pp. 303-304.

% Cfr., Mezger, Edmund. Derecho penal, parte general, 22 edicién, México, Cardenas Editor y
Distribuidor, 1990, p. 122.
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deber especial que corresponde al garante, adelantando incluso visos de la

problematica de la equiparacion.

En la concepcion de Welzel, la posicién de garante “...comprende los
elementos decisivos de autor, que convierte al que omite evitar un resultado
tipico, en un autor de omisidn, en el sentido del tipo de mandato de garante

equiparado al delito de comisién. "%

De acuerdo con estas ideas, se reitera el caracter de la posicion de
garante como caracteristica que permite la identificacion del autor de una

omision y la equiparacion de ésta con la comision.?’

Por su parte, con relacion a este tema, Maurach®® establece una
distincién, por una parte, entre la posicién de garante o presupuestos del deber
de actuacion, que dicho autor los denomina como elementos de autoria, y por

la otra, el deber de actuar.

Al respecto, el deber de actuar en los delitos de omisién ha sido ubicado
sistematicamente en la antijuridicidad, o bien, en el tipo; sin embargo, para él,
es necesario distinguir, por un lado, la norma ubicada fuera del tipo y el deber
de actuacion que se deduce de ella, y por el otro, la infraccidon punible de dicho
deber; esta Ultima se encuentra descrita en el tipo legal en cuanto infraccion a

la norma.

%6 Cfr., Welzel, Hans. Op. cit., nota 1, p. 251.

2" Mir Puig se muestra partidario de estas ideas; indica que la posicién de garante es precisa para que la
no evitacion de un resultado lesivo pueda equipararse a su propia causacion positiva y castigarse con
arreglo al precepto que sanciona su produccion. Expresado de otra forma, no todo aquél que omite evitar
la produccion de un resultado lesivo puede ser castigado como si lo hubiera causado por via positiva, sino
solo determinadas personas que se encuentran respecto del bien juridico afectado en una especifica
posicion de garante; ésta es el primer elemento que, a falta de causalidad, permite la imputacién objetiva
del resultado a estas personas, de lo que se observa que, mientras que para la comision es necesaria pero
no basta la causalidad, en la comisién por omision ni siquiera es necesaria ésta, pues se parte de la
existencia de la posicion de garante. Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 18, pp. 148-149; Mir Puig,
Santiago. Op. Cit., nota 18, p. 320, respectivamente.

%8 Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Derecho penal, parte general, 7¢ edicién, Tr. Jorge Bofill Genzsch,
Argentina, Editorial Astrea, 1995, tomo 2, pp. 240-242.
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Asi las cosas, en los delitos de omisidn impropia sdlo reconoce como
elemento tipico a la lesién concreta del bien juridico en tanto que infraccion al

deber, no el deber de actuar en si mismo.

En otras palabras, para Maurach “...la norma y el deber que de ella surge
son concebidos como ubicados fuera del tipo ...e incluso fuera de la estructura
delictiva considerada en su conjunto; ...el tipo describe solamente la infraccion
a la norma en si misma vy, por lo tanto, los presupuestos bajo los cuales una
lesion concreta al bien juridico debe ser considerada como provocada con

infraccion del deber.”?®

“La norma... subyacente tras los delitos de comisién propia®® sélo
adquiere forma imperativa respecto de aquellos llamados por la norma en
forma especial a conservar los bienes juridicamente protegidos. De ahi que el
tipo, en cuanto descripcién del acontecer contrario a la norma... contenga
también la descripcion de los presupuestos del deber de actuacion, esto es, del

autor idéneo en los delitos de omision propia.”*

Atentos a esta caracterizacion, entiendo que los delitos de omision
impropia se les denomina delitos especiales por que en el tipo no contienen la

descripcion de dichos presupuestos, es decir, la descripcion del autor idoneo.

% |bidem, p. 241. Una concepcién como ésta no puede ser admitida, pues un deber de actuar cuya
infraccion conlleve una pena, debe estar previsto en el propio tipo, debe ser elemento del mismo, pues de
lo contrario, se infringiria el principio de legalidad en materia penal, conocido como nullum crimen, nulla
poena sine lege.

* Es importante sefialar que, para Maurach, los tipos que comprenden una inactividad actuante
legalmente descrita (v. gr., no proporcionar ayuda o auxilio al accidentado), son llamados omisiones
propias u originales; en tanto que los tipos que contienen una actividad actuante legalmente descrita (v.
gr., dar muerte, dafar la salud, causar dafio al patrimonio), son comisiones propias u originales; asi, las
omisiones impropias son aquellas que realizan el tipo de un delito de comision propia mediante una
inactividad (el padre que no salva a su hijo de morir ahogado en la piscina); y finalmente, la realizacion
activa de un tipo de omision impropia sera descrita como comisidn impropia. En este contexto, el propio
doctrinario destaca que parte de la base de que la norma ideal existente fuera de las leyes penales, por lo
general es aprehendida y concretada en todos los tipos, tanto en forma de prohibicion como de mandato.
Cfr., Ibidem, 223-224.

3L Ibidem, p. 241.
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Obviamente esta caracterizacion de los elementos de autoria se
encuentra disefiada en orden a una legislacion penal en donde aquéllos no se
encuentran previstos tipicamente, por lo que en ese contexto debe apreciarse la

misma.

Ahora bien, para Maurach®’, el dominio meramente factico, la
dominabilidad de una situacidon de peligro, no puede obligar a nadie, per se, al
desarrollo de una actividad actuante. Asi, en orden a una caracterizacion de los
elementos de autoria, el propio autor establece que sdlo una relacion
obligatoria adicional especial, que apunte a la conservacién del bien juridico
amenazado, permite atribuir a una persona como propia la lesidon a un bien

juridico facticamente dominable y producida por un hacer inactivo.*

Esta relacién especial es descrita, acertadamente, como posicion de
garante, de manera tal que sdlo puede ser autor de un delito de omision
impropia quien se encuentre especialmente obligado a la conservacién del bien
juridico concretamente dafiado, aquel que se encuentre obligado a garantizarlo,

que deba responder juridicamente.

Conforme al tenor del §13 del StGB en los delitos de resultado, dentro de

los delitos de omisidn impropia, esta posicién de garante es también suficiente

32 Cfr., Ibidem, pp. 246-247.

%3 Jescheck, en forma analoga a Maurach, sefiala que en los delitos de omisién impropia no basta con el
hecho de que una accién posible hubiera evitado el resultado para poder hacer responsable de la lesion del
bien juridico a cualquiera que posea capacidad de accion, puesto que no existe un deber de ayudar en todo
momento que sea necesario cuyo incumplimiento sea punible. En estas condiciones, es preciso demostrar
un “fundamento juridico especial” en aquellos casos en los que, excepcionalmente, alguien va a ser
responsabilizado por haber omitido la proteccion de bienes juridicos ajenos mediante una prestacién
positiva; por lo que la equivalencia de la omision con el hacer positivo presupone que el autor de aquélla
responda como garante de la evitacion del resultado. En atencién a lo anterior, en el ambito de la
causacion del resultado, por lo que hace al Cédigo Penal Aleméan (813, 1), para la equivalencia de la
omision con el hacer positivo es necesario que el autor tenga que responder juridicamente de que el
resultado no acaezca. Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Op. Cit., nota 6, p. 668. En el
ambito nacional, los Codigos Penales Federal y del Distrito Federal, también requieren la presencia de
una posicién de garante. (Articulos 16, fraccion | del Cédigo Penal del Distrito Federal; 7, parrafo
segundo del Cadigo Penal Federal).
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para afirmar la autoria simultdneamente con la concurrencia del domino o la

dominabilidad factica de una situacién de peligro.>*

Asimismo, para Maurach, debido a que la forma y clase concreta de
produccidon del resultado no se encuentra descrita en mayor detalle en los
delitos de mera causacion, en los delitos de resultado, con la afirmacion de la
posicién de garante, se establece al mismo tiempo la equivalencia entre la

comision y la omisién, exigida por la segunda alternativa del §13.

Al respecto, creo que no es afortunada la afirmacién del parrafo
precedente, pues la posicion de garante si bien constituye un primer criterio de
equivalencia, en el caso de los delitos de mera causacidon, como en su
oportunidad se estudiara, también es preciso buscar el cumplimiento del

segundo criterio a que alude Maurach, conocido como correspondencia.

Kaufmann® estd de acuerdo con Welzel en que la fijacién de la posicién
de garante constituye un problema de delimitacién del autor por omision, de
determinacidon de los elementos objetivos de la autoria del delito de omision
impropia; lo discutido es en qué lugar de la estructura del delito han de
integrarse tales elementos de autoria, y ello tanto en el delito comisivo como en

el omisivo.

Sin embargo, en el criterio de Kaufmann, esta cuestién de principio no

requiere aclaracion general alguna en el marco del delito de omisién impropia,

3% El paragrafo 13 del Codigo Penal Aleman prescribe lo siguiente: “Quien omite evitar un resultado que
pertenece al tipo de una norma penal, sélo sera punible de acuerdo con esta ley cuando haya de responder
juridicamente de que el resultado no se produzca y cuando la omisidn se corresponda con la realizacion
de un tipo legal a través de una conducta activa. La pena podra ser atenuada de acuerdo con el paragrafo
49.1.” Conforme a una interpretacion literal de este precepto, es posible concluir que la posicién de
garante basta para afirmar la autoria, y por ende, la imputacion del resultado; sin embargo, en mi opinién,
para afirmar ambas cosas es menester comprobar otros elementos, particularmente, la capacidad de
accion, que involucra la posibilidad de la accién indicada, por lo que no coincido con la idea de que la
posicién de garante presuponga la concurrencia del dominio o la dominabilidad factica de la situacion de
peligro. Aunque este requisito no se establezca en forma expresa en los tipos, ello no se traduce en una
autorizacion para suponer su efectiva presencia junto a otros elementos; antes bien, el mismo debe ser
comprobado, pues en todo caso, debe considerarse el principio juridico que dispone que “nadie esta
obligado a lo imposible.”

% Cfr., Kaufmann, Armin. Op. Cit., nota 4, pp. 309-310.
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ya que en él no despliega efectos practicos. Y es que los elementos
fundamentadores de /a posicion de garante son los que afectan
simultdneamente al sujeto del mandato y al objeto de la accion prescrita, a la

persona del omitente y a la situacion tipica.

Bien es cierto que la posicidn de garante se basa precisamente en la
relacion que, debido a la especial relacion vital, se establece entre el propio
garante y el bien juridico garantizado; asi, si el deber de garante se basa en la
accion previa, en funcidon de ésta y del peligro de ella resultante no sélo queda
determinado el propio garante, sino también el objeto de su deber de obrar, el

bien juridico amenazado por dicho peligro.

Asi pues, la posicién de garante no constituye un elemento de la autoria
puro, sino uno susceptible de varios sentidos que al mismo tiempo concreta
tanto a la situacién tipica como al obligado a actuar, de donde se deduce que
los requisitos materiales de la posicion de garante pertenecen a la situacién
tipica y que el conocimiento de esta situacion ha de abarcar, asimismo, el

conocimiento de los elementos fundamentadores de la posicion de garante.

Con una postura analoga a la observada en Maurach, Kaufmann expone
su criterio respecto de la ubicacion sistematica del deber que resulta de la

posicion de garante.

Asi, comienza dicho autor®® por sefialar que en los tipos de prohibicién el
deber de omitir no es elemento del tipo; situacion que es idéntica en el caso del

tipo de mandato de los delitos de omision impropia.

Los requisitos o elementos a los que el ordenamiento juridico vincula el
deber de garante son elementos del tipo, ya que forman parte de la descripcion

de la situacion tipica, pero de ningin modo se deduce de ahi que el propio

% Cfr., Ibidem, pp. 311-313.

226



deber de garante sea elemento del tipo, al igual que en el delito comisivo el

deber de omitir tampoco puede considerarse elemento del tipo.

Ahora bien, con motivo de indagar la funcién que, como elemento del
tipo, pudiera corresponder al deber de evitar el resultado desligado de sus
requisitos, Kaufmann explica que si en el delito de omisién impropia se realizan
todos los elementos del tipo (y por ende, las circunstancias fundamentadotas
del deber de evitar el resultado), y si ademds, no median causas de
justificacion, ya no cabe duda de que la omisidn es tipica y antijuridica, siendo
innecesario para esta verificacion recurrir a otro elemento del delito, al propio

deber de evitar el resultado.

En estas condiciones, segun este autor, si se da una omisidon impropia
tipica y antijuridica, entonces consta que existe un deber de garante y que ha

sido infringido.?’

Por otra parte, y en abono de su postura, este autor, a propdsito de
comparar cémo se da la subsunciéon en los delitos de comision y de omision,
establece que en éstos hay que desarrollar un tipo de mandato de garante
(abstracto), para luego poder subsumir en él; de esta forma es posible saber si
el omitente concreto estaba obligado a evitar el resultado en concreto. Y es que
si el omitente ha omitido tipica y antijuridicamente, entonces estaba también

obligado a actuar.

En este sentido, la situacion de indagar el tipo de mandato, realizando
con ello la tarea no llevada a cabo por el legislador, en criterio de Kaufmann, ha
inducido al equivoco doctrinal de que la determinacidn del deber de garante es

una cuestion de estructura del delito; por tanto, en el delito de omisién

37 Este razonamiento debe rechazarse, pues el deber que corresponde al garante, asi como su violacion,
junto con los otros elementos del tipo, es lo que constituye la omisién impropia, a nivel normativo; y a
nivel factico, del delito, es necesario que ese deber esté a cargo, en el caso concreto, del garante (sujeto
activo), y la conducta concreta del mismo es preciso que se oponga a dicho deber, surgiendo asi su
violacidn, que junto con la realizacion (tipicidad) de los restantes elementos del tipo, da margen al
surgimiento del delito de omision impropia. Cfr., Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Andlisis 16gico de los
delitos contra la vida, Quinta Edicion, México, Editorial Trillas, 2004, pp. 29, 30, 57, 58 y 64.
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impropia el deber de garante no es elemento del tipo ni de la antijuridicidad, no

apareciendo en lugar alguno de la estructura del delito.

Ante este tipo de posturas cabe establecer una doble consideracion: a).
En los casos de legislaciones donde no existe regulacidn de posiciones de
garante, es explicable la presencia de esta clase de criterios, pues, en efecto,
dichas posiciones, y por ende, los deberes emergentes de ellas, no quedaron
previstos normativamente, lo que incluso trae aparejado criticas a la labor
judicial de integracion de la norma y de afectaciéon del principio de legalidad; y
b). En aquellos casos en los que hay una efectiva regulacion, creo que el deber
ha de encontrarse previsto o reconocido normativamente, por lo que sera en el

tipo, como parte integrante de la norma penal, donde encuentre su ubicacién.>®

En otro orden de ideas, Zaffaroni®*, si bien comparte el criterio de los
autores para quienes la posicién de garante da margen a que la violacién del
deber que trae aparejado haga que la conducta tipica omisiva equivalga a la
conducta tipica activa, advierte que ello no sucede en forma inevitable, sino que
la doctrina y algunas legislaciones, parecen dejar abierta la posibilidad de que

esa equivalencia no se presente, pese a la posicion de garante.

Ejemplo de lo anterior lo son el §13 del Cédigo Penal Aleman y el articulo
2 del Codigo Penal Austriaco (asi como el 11 del Codigo Penal Espafiol y el 16
del Cddigo Penal del Distrito Federal); conforme a dichos preceptos, no sdlo se
precisa de una posicidon de garante, sino ademas una equivalencia con la
tipicidad activa, como condicién independiente, que constituye un elemento al
que la doctrina ha designado como cdldusula de equivalencia o correspondencia,
que se traduciria en un correctivo a la posicion de garante ante la eventualidad
excepcional en que la no evitacion dé lugar a un contenido del injusto no

comparable con el de la causacion.

% En efecto, la Dra. Olga Islas, quien desarroll6 el Modelo Légico Matemético del derecho penal, ha
ubicado dentro de la estructura del tipo, en primer lugar, al deber juridico penal, que junto con la
violacion del mismo, situado al final, son considerados como elementos valorativos de aquél. Cfr.,
Ibidem, pp. 29-31.

%9 Cfr., Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. Cit., nota 3, pp. 458, 459, 461 y 462.
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Para este autor, la correspondencia o equivalencia, como correctivo de
los restantes elementos de la tipicidad omisiva y con funcionamiento
independiente de éstos, plantea el problema de que la equivalencia de la no
evitacibn con la causacion quedaria librada a la operatividad de un
imponderable, lo que pondria de manifiesto la insuficiencia de toda la teoria de

la omision.

En los casos de una falta de prevision legal, la solucién quedara en
manos de la doctrina; de esta manera, y ante la falta de casos concretos en
que pueda afirmarse que la equivalencia no surge de la posicion de garante,
Zaffaroni no estima que se trate de conceptos independientes, sino que la
correspondencia o equivalencia con la tipicidad activa es la consecuencia de
que el autor se halla en la posicion de garante, siendo el requerimiento de la
primera, una garantia mas acerca de la certeza de la comprobacién de la

segunda.

Es importante mencionar que este autor®® no comparte el criterio de que
esta equivalencia sea resuelta sobre la base de una clausula que al efecto se
establezca en la parte general de los ordenamientos punitivos, con el fin de
solventar las objeciones vinculadas al principio de legalidad; antes bien, el autor
sostiene que las dificultades para legislar en esta materia deben solucionarse
acufiando tipos en la parte especial, en los que el deber de garante no sdlo se

funde juridicamente, sino también en una particular intensidad obligante.

No obstante este criterio, Zaffaroni sefiala que para los casos en que al
legislador, por la naturaleza de la cosa, le es imposible individualizar
tipicamente al autor, la equivalencia debe construirse de acuerdo con los
modelos legales de posiciones de garante, que se hallan en los tipos omisivos

impropios escritos.

%0 Cfr., Ibidem, pp. 464, 465, 473 y 474.

229



Asi las cosas, este planteamiento se considera inconsistente, pues en un
principio se muestra contrario al establecimiento de formulas generales, y
después acepta la construccidn de la equivalencia sobre la base de los modelos
de posiciones de garante que proporcionan los tipos omisivos impropios
escritos; esto es, acepta o concede viabilidad a una forma de proceder similar a
la que involucra una clausula general, pero que no autoriza ningun precepto,

ademas de que se acude a la analogia.

En atencion a lo expuesto, cabe preguntarse cual seria la postura de
Zaffaroni si en la formula que se pueda establecer en la parte general de un
cédigo, no se recogen los criterios formales, sino los materiales en donde entra

en consideracion la particular intensidad obligante.

Como respuesta a lo anterior, creo que podria sefalarse, en principio,
que la objecién respecto a la formula en la parte general podria considerarse
salvada, pues se establecerian legalmente los supuestos de posiciones de

garante en funcién de criterios materiales.

3. Ausencia de la accion indicada.

Existe acuerdo en la doctrina en considerar a este requisito como
elemento no soélo de la omisidn, en general, sino de la omision impropia, el que
también se ha llamado /a no realizacion de la accion debida o indicada.

t*  se advierte la

Asi, en el concepto de omisién formulado por Lisz
necesidad, para que aquélla se integre, de que no se lleve a cabo una actividad,
que no se ejecute voluntariamente un movimiento corporal; criterio analogo al
de Mezger®, para quien la omisidn se encuentra caracterizada por un no hacer

algo.

* Cfr., Von Liszt, Franz. Op. Cit., nota 23, p. 302.
#2 Cfr., Mezger, Edmund. Op. Cit., nota 25, p. 118.
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La integracion de este elemento, es asociada por Welzel®, a la
consecucion del fin establecido por el mandato, esto es, lo caracteriza como la

no ejecucion de una accién con dicha tendencia.**

Para el mismo autor, considerando su aspecto negativo, en el delito de
omision doloso falta la tipicidad cuando el obligado a actuar cumple
exitosamente; y cuando se esfuerza en forma seria, aunque sin resultado, para

alcanzar el fin.

Si el obligado cree erréneamente realizar lo adecuado para cumplir el
mandato, debe apreciarse culpa; asi, la tentativa de cumplir el mandato puede
fracasar por emplear erroneamente el medio adecuado (lanzar muy lejos el
salvavidas), por tomar el camino errado (se acude personalmente en vez de
usar el teléfono llegando tarde), o porque, a pesar de aquilatar acertadamente
la situacion de hecho, no encuentra la via para intervenir (el que no sabe nadar

busca ayudar, pero no advierte la existencia del salvavidas).”

Acorde con lo anterior, en los casos de omisiones impropias falta este
elemento o requisito (/@ no ejecucion de una accion con tendencia a evitar el
resultado), cuando el garante se ha esforzado seriamente en impedir la

produccion del resultado.

Dicha tentativa de evitar el resultado favorece también al omitente, aln
cuando el fracaso era evitable, debiendo estimarse en estos casos, culpa. La

ejecucion defectuosa puede deberse a un mal empleo de los medios de

*3 Cfr., Welzel, Hans. Op. cit., nota 1, pp. 242-250.

* En este mismo sentido, para Jescheck, de acuerdo con la lgica, al tipo del delito de omisién pertenece
la ausencia de la accidn necesaria que se fundamenta en la situacion tipica. Asi sucede cuando, por
ejemplo, tras un accidente de trafico los implicados ilesos no trasladan a una persona gravemente herida
al hospital. Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Op. cit., nota 6, pp. 663-664.

** Coincidente con esto, Jescheck establece que no concurre el tipo de omisién dolosa cuando el autor se
ha esforzado infructuosamente en cumplir con su deber de accion; v. gr., si la carta avisando del robo de
una sucursal bancaria llega tarde al conocimiento de la policia porque el confidente ha prescindido de
avisar telefénicamente; asi, cuando con la finalidad de cumplir su deber, alguien actda equivocamente o
de modo inconsciente hace menos de lo debido, solo cabe el castigo por omisién imprudente. Cfr., Idem.
Con una postura analoga en cuanto a dolo y culpa vid., Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. Cit., nota 22, pp.
573-574; Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. Cit., nota 3, p. 454.
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salvamento (el que hunde el bote por impericia) o en un error en el
planeamiento del hecho y en la eleccion de los medios (el salvavidas sélo lanza

un salvavidas al que se ahoga en lugar de saltar él mismo al agua).

De acuerdo con Kaufmann®, en la articulacion del tipo, el elemento de
que me ocupo, ha de situarse, lo mas al principio posible, a fin de evitar

comprobaciones previas no racionales.

Sin embargo, la verificacion simple de que una persona determinada no
ha realizado la accion descrita en el mandato, carece de referencias temporal y

espacial, asi como con respecto a determinado objeto de la accion.

Para eludir esta dificultad debe situarse al principio un requisito de la
capacidad de accién, conocido como el fin de la accion sefalado por el
mandato; éste es por lo general el objeto de la accidén ordenada, y es al que en

este trabajo se identifica como “situacion tipica.”

Ha de mantenerse que los objetos de la accidén o el fin de la accion
sefialada en el mandato son condiciones previas de la capacidad de accién; lo
cual tiene ldgica, pues no hay denuncia de delito sin existir plan delictivo, no

hay prestacion de auxilio en un accidente sin que éste se haya producido.

En este sentido, solo por razones practicas se analizan estos
presupuestos en primer lugar para comprobar la falta de realizacién de la
accién requerida por el mandato; y es que los objetos de actuacidon constituyen
el punto de partida para poder responder a la cuestion de la ausencia de la
accion descrita en el mandato en relacion con la persona concreta.

|\\

En la sistematica de Maurach se establece, que tal “...como en otros
delitos, también el tipo de los delitos de omisidon impropia contiene los

elementos del respectivo perjuicio -contraria a la norma- de un bien juridico... la

% Cfr., Kaufmann, Armin. Op. Cit., nota 4, pp. 113-114.
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(sic) que debe concretarse de acuerdo con la accion tipica, el sujeto y el objeto

del hecho.”

Por lo que se refiere a la accidén tipica, y basicamente para su
entendimiento, debe considerarse que Maurach, describe a los delitos de
omision impropia como aquellos que realizan el tipo de un delito de comisién

propia mediante una inactividad.*®

Con base en lo anterior, puede advertirse que la accion tipica en los
delitos de omisidon impropia, estara integrada por la no realizacién de una
prestacion positiva tendente a evitar lo que legalmente se describe como
actividad actuante, y que por ende, se encuentra prohibida en los tipos de los

delitos de comisidn propia.

En efecto, lo anterior se corrobora cuando el propio autor senala que:
“...si un perjuicio tipico de un bien juridico descripto como actividad actuante
(dar muerte) es producida por una inactividad (dejar producir la muerte),

existirfa un delito de omision impropia...”*

Por ultimo, debe destacarse que en el criterio de Maurach, la propiedad
de un delito debe determinarse conforme a la concreta descripcion legal de la

accioén en el tipo.

Como puede observarse, si bien el autor estipula de forma singular las
caracteristicas de la accion tipica en la comisién y en la omision impropia, al
final, las correspondientes a esta Ultima se describen en forma coincidente con
lo previsto por otros autores; sin embargo, la comparacién siempre es Util a fin
de determinar las diferencias, y como en este caso, las semejanzas en torno al

elemento materia de este apartado.

*7 Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Op. cit., nota 28, p. 230.

*8 Los delitos de comision propia, para Maurach, son aquellos cuyos tipos contienen una actividad
actuante legalmente descrita. Vid supra nota 30.

*9 Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Op. cit., nota 28, p. 226.
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No obstante las semejanzas en comento, por lo que hace a la forma de
la accidn tipica, para Maurach®® es posible apreciar como delitos de omisidn
impropia, todos los delitos de mera actividad y de resultado en cuyos tipos la
accion se encuentre claramente descrita como actividad actuante; v. gr., poner
en circulacion dinero falso, prestar falsa declaracion y la mera provocacién de la

muerte.

Asi, de acuerdo con este criterio, dichas acciones tipicas pueden llevarse
a cabo mediante una inactividad corporal, v. gr., el comerciante permite que un
billete falso permanezca en la caja y sea puesto en circulacion por el empleado;
el testigo no proporciona todos lo antecedentes de hecho y el padre no salva a

su hijo.

Con relacion a los dos primeros ejemplos, que proceden de delitos de
mera actividad, creo que no se pueden llevar a cabo en comisién por omision (u
omision impropia), sobre todo si se considera que estos Ultimos presuponen
generalmente la equiparacion con los delitos de resultado. Al respecto, Silva
Sanchez es conforme con este criterio, establecido no solamente por la doctrina
sino también legislativamente en paises como Alemania, Espafia y México, entre

otros.

En el caso senalado por Maurach del allanamiento de morada, por via de
omision impropia, creo que mas bien se trata de un de delito de mera actividad,

pues representa per se, la materia de lo prohibido.

%0 Cfr., Ibidem, pp. 230-232. La accion tipica, de acuerdo con la construccién de Maurach, puede asumir
diversas formas, las que inciden en la clasificacion de los delitos de omisién impropia; en atencion a ello,
éstos pueden ser dolosos y culposos; de mera actividad y de resultado; de lesion y de peligro abstracto y
concreto; de propia mano y especiales; y finalmente, unisubsistentes y plurisibsistentes; lo anterior, sin
perjuicio de combinaciones. Como se observa la accion tipica en los delitos de omisién impropia, de
acuerdo con este tratadista, tiene un sentido amplio, lo cual se reconoce por el mismo cuando sefiala que
parte de la doctrina considera que estos delitos son exclusivamente de resultado, con lo cual se
controvierte la posibilidad de que se presenten delitos de mera actividad por via de omisién impropia.
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Finalmente, por lo que se refiere al término “resultado”, el autor en cita
en principio propone que no debe ser entendido necesariamente como lesion a
un bien juridico, sino que también puede consistir en una puesta en peligro;
criterio que, como se vera en el apartado correspondiente, cambia al momento

de realizar la interpretacion del §13 del Cddigo Penal Aleman.

No obstante la descripcion de la accidn tipica en los delitos de omisidn
impropia, como una actividad actuante correspondiente al tipo del delito de
comisién propia, Maurach®!, con base en una investigacidn de Schéne, sefiala

que el tenor literal de la ley da margen a dudas en diversas hipdtesis.

En este sentido, considera problematicos:

A) Los tipos que describen la accidn con determinadas palabras en cuya

significacion se abarca tanto la actividad actuante como la inactividad actuante.

En este apartado, el autor acude a ejemplos de delitos de mera
actividad, como “permitir dar a conocer resultados falsos de una eleccién” o
“dejar presentarse a un candidato no elegible”; en estos casos, como la
descripcion del tipo abarca la inactividad actuante, para Maurach son delitos de
omision propia; sin embargo, si se considera a la omisidn como la no prestacion
positiva a favor de un bien juridico previamente en peligro, no puede estimarse
que los supuestos que refiere el autor sean omisiones propias; antes bien, son

delitos de mera actividad que representan per se la materia de lo prohibido.

B) Los tipos pluriactivos en los que el resultado tipicamente descrito es

provocado mediante una accion tipicamente descrita.

Si la descripcién tipica se encuentra planteada claramente como una
actividad actuante, no habra dificultad; pues al constituir la provocacion del

resultado también una actividad actuante, ella puede ser realizada tanto por

5L Cfr., Ibidem, pp. 232-233.
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comision como por omision impropia; ejemplos de lo anterior, pueden ser el
delito de lesiones cuando se causa una determinada disminucion fisica como
pérdida de la vision o del oido, o la funcion de una extremidad, todo esto

causado por una actividad intencional y deliberada.

Si la accion tipica que conduce al resultado tipico se encuentra descrita
en forma tal que comprende la actividad actuante y la inactividad, v. gr., “hacer
persistir en el error”, “aprovecharse del error”, que conduce al perjuicio
patrimonial; en estos casos, la accion tipica se presenta como una forma
determinada de producir el resultado, claramente descrita (0o mas bien,
comprendida) en esas situaciones como actividad actuante, por ello, dichos

casos también pueden ser realizados como delitos de omision impropia.

Con una oOptica distinta a la de los autores cuyos conceptos han sido
abordados hasta este momento, Silva Sanchez describe la accion debida o
indicada, “...como una conducta que, desde una perspectiva ex ante, se estima
objetivamente apropiada —mas aun, necesaria- para la evitacién del resultado

lesivo del bien juridico mediante una prestacién positiva.” >

De acuerdo con este criterio>®, la adopcidn de la perspectiva ex ante se
halla en la base de la teoria de la imputacién objetiva. Como es sabido, segun
ésta, no los procesos efectivamente lesivos, sino aquellos en los que la lesividad
ya era previsible ex ante son los que resultan prohibidos. Ello, aunque después
el juicio de previsibilidad ex ante se vea refutado, mostrandose que aquella

conducta, ex ante peligrosa, carece ex post de toda virtualidad lesiva.”*

52 Cfr., Silva Sanchez, Jests Maria. Op. Cit., nota 9, p. 361.

53 Cfr., Ibidem, pp. 368-3609.

> En forma coherente con este criterio, el autor se decanta por la funcion de determinacién de conductas
de las normas penales, la cual sélo puede ser cumplida por éstas en el momento en que el sujeto se
dispone a actuar en un sentido o en otro, esto es, ex ante. Puede suceder que una conducta mandada o
prohibida ex ante, en un juicio ex post, se revele como carente de peligro o sea no idonea para la
salvacion; sin embargo, en el momento en que la norma debe intervenir motivando o determinando
conductas, habra algunas de éstas que aparezcan como “peligrosas”, “lesivas”, y otras como “salvadoras”,
por lo que las normas que pretenden conducir el comportamiento, necesariamente han de prohibir unas y
mandar otras. En este contexto, no se puede mandar la accidn que ex post se revelard como adecuada para
la salvacion porque ésta es todavia desconocida y tal mandato se muestra como de imposible
cumplimiento. Cfr., Ibidem, pp. 366-368.
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Esta Gltima consideracion afectara a la imputacion del resultado, pero no
a la presencia de una realizacidn tipica. La distincién entre los momentos del
injusto e imputacion del resultado puede practicarse igualmente en los tipos

omisivos.

Asi las cosas, la imputacion del resultado lesivo exige, sin embargo, un
juicio ex post, segun el cual la conducta ex ante indicada habria evitado
efectivamente el resultado; en el ejemplo de un atropellamiento de alguien que
parece estar vivo aun después del evento, si el juicio ex post revela que la
victima ya habia muerto cuando hipotéticamente habria que haberla socorrido,

solo cabra hablar de una tentativa inidonea.

En adicion a lo anterior, la perspectiva ex ante adoptada respecto de la
accién indicada o debida, Silva Sanchez la reviste de un enfoque objetivo, esto
es, partiendo de los conocimientos que de la situacion tipica tiene el hombre
medio, afiadiéndose los saberes especiales de que el sujeto pudiera disponer

por encima de aquél baremo.>

Con relacién a esta postura, es de mencionarse que, no obstante el
caracter objetivo, se acude a los conocimientos o saberes especiales de los que
el sujeto de la omision pudiera disponer, en adicion a los que corresponden al

del hombre medio, situacion que permite advertir una tendencia en la que entra

% Cfr., Ibidem, pp. 369-370. En esta linea, el propio autor se muestra contrario a un enfoque subjetivo,
propia del finalismo, pues en su concepto dicho enfoque es demasiado amplio en orden a la afirmacion de
la responsabilidad, concretamente en el campo omisivo, porque teéricamente ha de hacer responsable al
sujeto que cree advertir, contra todo criterio objetivo, una situacion de peligro que requeriria su
intervencion, y no obstante, no interviene. Esto conduce a la punicion de la tentativa irreal. Ello no ocurre
a lainversa, en el sentido de producirse la impunidad del sujeto que se esfuerza seriamente por cumplir el
mandato; tal situacion podréa conducir a la exclusién de la responsabilidad dolosa, pero no necesariamente
a la exclusion de la responsabilidad por imprudencia; su intento defectuoso de cumplimiento del mandato
debera dar lugar, en efecto, a una realizacion tipica imprudente. Cfr., Idem. Contrario a este criterio el
propio Silva Sanchez cita a Schone, para quien en los delitos de omisién propia se da el mismo deber de
evitacion de lesion de bienes juridicos que en los de omisién impropia, y no un mandato de acciones ex
ante adecuadas para dicha evitacion, pues en el momento que se afronta la situacion de peligro no
siempre es determinable lo necesario para la misma; de igual forma, el propio autor rechaza el criterio del
hombre medio, pues de su aplicacion se deriva que determinadas acciones que evitarian el resultado no se
mandan, y las que se ordenan, no lo evitan por ser inidéneas, de ahi que mandar estas acciones carece de
sentido para la proteccion de bienes juridicos. Cfr., Ibidem, pp. 364-366.
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en consideracion un aspecto subjetivo; sin embargo, no se establece una
delimitacion o grado de dichos saberes, a fin de conocer los linderos con una

postura de corte subijetivo.

Ahora bien, con base en el criterio ex ante, que de alguna manera
muestra una cierta coherencia sistematica con la funcién de determinacion de
conductas de las normas penales, Silva Sanchez>® rechaza la distincién entre
omisiones que infringen un deber de actuar y aquellas que infringen un deber

de evitar un resultado.

En este contexto, afirma, tradicionalmente se ha estimado que las
omisiones propias solo infringen un deber de actuar porque se castigan aunque
no se produzca el resultado lesivo del bien juridico; el enjuiciamiento parte aqui
de una perspectiva ex ante. En cambio, las omisiones impropias infringen un
deber de evitar un resultado, dado que su produccion se vincula a la aparicion
de un resultado lesivo que podria ser evitado; observandose aqui, que la
perspectiva en este Ultimo caso es ex post. En este sentido, se llega a sefalar
que, si ex post se descubre que ninguna accion del sujeto habria evitado el

resultado, no existe siquiera una “omision de evitacion del resultado”.

Lo anterior, en concepto de este autor no es correcto, pues si el juicio ex
ante afirma la posibilidad de evitar el resultado y no se actla, existe una
omision que nada puede borrar. El juicio ex post de imposibilidad de evitacion
tiene como Unico efecto la no imputacion del resultado, es decir, el castigo por
tentativa en lugar de por delito consumado. Pero en su criterio, una omisién
existe desde el momento en que consta que el sujeto no ha realizado una
conducta que ex ante aparecia como apropiada y necesaria para la evitacion del
resultado. Asi, en el plano de la accién indicada, de la naturaleza del deber, no

tiene, pues, sentido establecer diferencia alguna entre omisiones.

% Cfr., Ibidem, pp. 362-363.
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Con base en lo anterior, es importante comentar que, en mi opinion, la
accion indicada no puede desvincularse del propdsito al que esta afecta, esto
es, debe considerarse su contexto en orden a su analisis integral; lo anterior, se
confirma con la propia definicion de Silva Sanchez, cuya perspectiva ex ante

introduce expresamente el propdsito al que se dirige.

Dicha perspectiva, en general, me parece correcta, pues incluso, y de
acuerdo a lo estudiado a propdsito de la “situacion tipica”, son las
circunstancias y el propio tipo los que determinan la clase de accion a

realizarse, incluida su direccion.

No obstante, cuando el autor introduce en su andlisis la idea de
posibilidad ex ante para evitar un resultado y el juicio ex post de imposibilidad
para su evitacion, asi como la utilidad de este Ultimo para apreciar la tentativa,
me parece que introduce en este nivel lo que constituye la materia de estudio,

segun la mayoria de la doctrina, de la capacidad de accion.

En estas condiciones, si bien puede aceptarse el concepto propuesto, en
razdn a lo apuntado, la ausencia de la accidn indicada bajo esa configuracion
debe valorarse, en principio, como elemento de una omision, en la medida de la

comprobacion (analisis) de los otros, entre ellos, la capacidad de accion.

Por lo que hace al juicio de posibilidad ex post de evitacién del resultado
y su utilidad mencionados por Silva Sanchez, con independencia, segun indiqué,
que su estudio puede ser materia de otros elementos en la estructura del tipo
de omision impropia, se advierte inconsistencia en su formulacion, pues el autor
pretende sancionar a titulo de tentativa un caso de imposibilidad de evitacion;
sin embargo, en mi opinidon debe apreciarse aquélla, en todo caso, cuando a
pesar de la decisién de no llevar a cabo la prestacion positiva, e/ resultado no
se produce por causas ajenas a la voluntad del omitente; en este sentido, si la
imposibifidad mencionada supone que e/ resultado si' acontecid, es a esta clase

de supuestos a los que me parece su estudio debe vincularse.
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Aunado a lo anterior, debe subrayarse que para dicho autor, si no se
presenta el resultado, de cualquier forma existe una omision que debe
sancionarse, al menos a titulo de tentativa; sin embargo, desde un punto de
vista normativo, a nivel del tipo, Silva Sanchez deja de lado al resultado como
uno de sus elementos; y desde un punto de vista factico, a nivel del delito,

hace lo propio con la tipicidad y las consecuencias de su ausencia.

Asi las cosas, y en funcion del criterio apuntado supralineas, no existe
objecion para el concepto propuesto por el propio doctrinario, en la medida que

considera el propdsito a que se encuentra afecta la accion indicada.

En atencidn a lo anterior, en cuanto a las omisiones propias, creo que
uno de los objetivos de su regulacion es que no se produzcan los resultados
lesivos, en razon de lo cual se prescribe la intervencién del sujeto que se
encuentra con la situacion, de lo contrario no se explicaria su establecimiento,
pues si bien en forma inmediata éste tiene como finalidad medir la solidaridad
humana en orden a su punicion para el caso de actitudes contrarias a ésta,
también importa el bien juridico que corresponde a quien se encuentra en

situacion de apuro.

No obstante, ademas de considerarse el aspecto de solidaridad en
comento, debe atenderse a la limitacién normativa a que las circunscribe el
legislador, dado el gravamen que implica la imposicion de deberes de actuar,
todo lo cual fluye hacia el establecimiento de una punibilidad que atiende
Unicamente a la no realizacion de la accidn prescrita, con independencia de la

produccién de un resultado.

Por lo que hace a las omisiones impropias, la accion indicada se
encuentra vinculada al resultado que se llegue a producir, de ahi la existencia
de sujetos determinados quienes se encuentran especialmente obligados a la

preservacion de los bienes juridicos, esto es, a quienes les corresponde
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normativamente un deber de actuacion tendente a la evitacion del resultado
lesivo que amenace producirse; a este respecto, de igual forma debe tenerse
presente que en estas omisiones se parte de la base de la equiparacion entre el

hecho de causar un resultado y el no evitarlo.

En estas condiciones, la referencia a la accidon indicada desde una
perspectiva ex ante no debe llevar a la conclusion de que en este plano no hay
diferencia entre omisiones, pues al estar conceptualmente vinculada a su
direccién, propicia su estudio en forma integral y en su contexto, considerando
todos sus elementos, evitando con ello generalizaciones que tienen por base

oOpticas parciales del objeto de estudio.

No obstante, en contra de la distincién entre omisiones que infringen un
deber de actuar y aquellas que infringen un deber de evitar el resultado se

pueden esgrimir, de acuerdo con Silva Sanchez®, los siguientes argumentos:

A) Desde la perspectiva de un derecho protector de bienes juridicos, no
tiene sentido la imposicion de deberes de actuar que no tengan por finalidad la
evitacién de resultados lesivos de dichos bienes, pues si lo que protegen los
tipos de omision son los especificos bienes juridicos individuales, seria
incomprensible un mero deber de actuar sin una direccion o configuracion de su

sentido.

B) Igualmente criticable resulta el establecimiento de un deber de evitar
el resultado. En este sentido, el autor sefiala que objeto de mandatos y
prohibiciones como normas de determinacion de la conducta humana es,
precisamente, esta misma conducta; no, en cambio, procesos causales cuyo

término escapa al control del hombre.

Asi, del mismo modo en que no cabe prohibir causaciones, tampoco

resulta correcto mandar evitaciones de resultados, pues en concepto del autor,

57 Cfr., Ibidem, pp. 362-363.
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la efectiva evitacion de éstos es algo que en ultima instancia escapa al control

del individuo, pasando a depender directamente del azar.

Por tanto, lo mas que se puede pedir del sujeto es, pues, que éste
realice conductas apropiadas ex ante para la evitacion del resultado; ello,
aunque el juicio ex post revele que lo que ex ante parecia idoneo no lo es

tanto, y en consecuencia, no se ha logrado la pretendida evitacion.

En estas condiciones, frente a lo sostenido en las tesis extremas que
critica, Silva Sanchez senala que la accion indicada es un actuar que aparece ex
ante como objetivamente adecuado —es mas, necesario- para lograr la evitacion

del resultado.

Al respecto, me parece necesario comentar que en este segundo
argumento del autor se presentan dos cuestiones que parecen ser un mismo

objeto susceptible de ser visto desde diferentes angulos.

Asi, se indica que no pueden ser objeto de mandatos y prohibiciones
meros procesos causales, cuya formulaciéon literal, en principio, parece
adecuada; no obstante, si se adopta el criterio de considerar a las normas
penales como normas de determinacién de conductas, puede reformularse el
planteamiento sobre la base, por ejemplo, de prohibir conductas que
desencadenen procesos causales peligrosos para bienes juridicos, con lo cual se
precisa que el objeto de la norma es la conducta humana, y no meros procesos

causales, incluso desvinculados de aquélla.

En este sentido, la segunda cuestion que merece comentarse es la
afirmaciéon, haciendo un desdoblamiento de lo anterior, que considera
incorrecto mandar evitaciones de resultados. Asi, este mandato se dirige o se
encuentra afecto, como es ldgico, a una conducta, y ésta tiene como propdsito

la evitacion de un resultado.
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La consideracidn anterior, me parece que es compatible con una
formulacién de accién indicada, que sea objeto de una norma de determinacion
de conductas, pues en todo caso, dicho actuar tiene como fin ulterior la
evitacion del resultado, y aquél debe aparecer ex ante, como objetivamente
adecuado para dicho fin, esto es, se encuentran vinculados, desde esta Optica,

en forma indisoluble.

En estas condiciones, creo que un determinado actuar (objeto o materia
del mandato o prohibicidn), no podria desvincularse, en este caso, del propdsito
de evitacion del resultado, pues en caso contrario implicaria mandar sélo por
mandar o prohibir sélo por prohibir, haciendo a un lado la consideracién del
propio Silva Sanchez de que carece de sentido la imposicién de deberes de

actuar que no tengan por finalidad la evitacidén de resultados lesivos.

Con vista de los argumentos presentados contra la distincion entre
omisiones que infringen un deber de actuar y aquellas que infringen un deber
de evitar un resultado, deben tenerse presentes, segun quedd apuntado, los
elementos que en su contexto distinguen a los delitos de omisién propia e
impropia, esto es, la limitacién normativa en cuanto a punibilidad de la primera,
y la equiparacion con la comisién por lo que se refiere a la segunda,

reiterandose la necesidad del analisis integral en cada caso.

Por otra parte, continuando con las caracteristicas de la accion indicada,
de acuerdo con la concepcidn del autor®® que se sigue, ésta ha de ser
necesaria, Util, para la evitacion del resultado. Carece de sentido, pues, que el
tipo requiera la realizacion de conductas que se muestran perfectamente

indtiles a tal fin.>® Mas con ello no se agotan los requisitos integrantes de la

%8 Cfr., Ibidem, p. 373.

> Sj la Ginica accién posible para el sujeto no era capaz de impedir ese resultado, no cabra calificar su no
realizacion como omision. No obstante, esta cuestion se ha puesto en duda por un criterio de los
tribunales alemanes que han sostenido, en diversas resoluciones, complicidad omisiva en casos en que el
sujeto, si bien no podia haber impedido el hecho principal, si lo podia haber dificultado, y sin embargo no
intervino. La explicacion de lo anterior sefiala que el no dificultar un hecho por parte de un garante
equivale a su favorecimiento activo; siendo el favorecimiento caracteristica de la complicidad comisiva,
debe calificarse aquella conducta como complicidad por omision. Ante esta argumentacion, la doctrina ha
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mencionada accion. Ademas, evidentemente, ha de ser de posible realizacién.
La posibilidad describe el limite externo del circulo de sujetos de las
realizaciones tipicas omisivas; sin embargo, de esta Ultima me ocuparé con

posterioridad.

En este sentido, no cabe estimar, pues, accidon indicada a aquella que
sblo seria capaz de retrasar por un periodo de tiempo irrelevante la produccion

del resultado.

Otro de los elementos de la accion indicada, estudiado por Silva
Sanchez®, es la exigibilidad, cuyo contenido normativo lo convierte a su vez en
el del concepto de culpabilidad; sin embargo, advierte el surgimiento de otra
corriente para la que dicho concepto es entendido como principio regulativo, y
lo capacita para operar no solo en la culpabilidad, sino también en el injusto o

tipicidad, siendo esta postura la que se ha impuesto en la doctrina alemana.

Por otra parte, existe acuerdo en la doctrina dominante que en los
delitos de omisidn la exigibilidad debe contemplarse de un modo mas general, y
no sdlo en los limites del estado de necesidad exculpante, ademas de que tiene
una importancia mayor que en los delitos de comision, en los cuales, se rechaza

un valor general de la misma.®*

En este contexto, se observan dificultades de indole sistematica para
aceptar la exigibilidad como principio limitador de la tipicidad, pues las
funciones del estado de necesidad justificante y exculpante, confundidas vy

ampliadas las cumpliria aquélla en el ambito de lo tipico.

puesto de manifiesto que carece de sentido que el derecho exija una intervencion indtil. Cfr., lbidem, pp.
370-371.

%0 Cfr., Ibidem, pp. 375-376.

81 Cfr., Ibidem, pp. 377-379.
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No obstante, Silva Sanchez®’ destaca, entre otros, argumentos de
caracter politico criminal, que fundamentan la presencia de factores de
exigibilidad en el tipo omisivo, por la necesidad de limitar la creciente tendencia
de proteger bienes juridicos mediante la creacion de tipos como el de omision
de socorro; representando dichos factores un elemento liberal para proteger al

individuo de excesivas exigencias.

Aunado a lo anterior, sefiala que debe advertirse la diversa
fundamentacion material de las exigencias que corresponden, en cada caso, a
las omisiones propias e impropias, pues en las primeras, se halla la vigencia de
un principio solidaristico, mientras que en las segundas se advierte la existencia
de una base funcional especifica; por lo que, de admitirse la operatividad de la
exigibilidad en la esfera tipica, ésta deba entenderse y concretarse

considerando dichas diferencias.

En el caso de las omisiones materia de este trabajo, de acuerdo con este
autor, el principio regulativo de exigibilidad tiene una funcidn en la delimitacion
del ambito de intervencion de cada clase de garante, permitiendo con ello
explicar la distinta configuracién de las situaciones de garantia de policias,
bomberos, salvavidas, nifieras, padres, etc., sin que sea Obice a lo anterior, una
vez delimitado el ambito de las posiciones de garantia de una cierta clase, que
el garante individual en una situacion concreta, se acoja a las disposiciones en

materia de justificacion y exculpacion.

En cuanto a la aplicabilidad de la exigibilidad como principio regulativo,

Silva Sanchez®® sefiala que en las omisiones impropias no reguladas

|64

expresamente en la Parte Especial®®, opera como elemento de limitacion del

deber de actuar de cada clase de garante a determinadas situaciones de

62 Cfr., Ibidem, pp. 382-386.

63 Cfr., Ibidem, p. 387.

® Cuando Silva Sanchez alude a las omisiones impropias no reguladas en forma expresa en la Parte
Especial, permite pensar en aquellas cuya regulacion puede encontrarse en la Parte General, a través de la
clausula correspondiente; o bien, en las omisiones impropias, en general, no reguladas.
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garantia especificas, limitacion que debe tener en cuenta las relaciones del

garante con el bien juridico o la fuente de peligro a su cargo.

No obstante esta general vigencia del principio de exigibilidad, destaca el
autor, su excepcidon se encuentra en los supuestos de omision legalmente
tipificados diferentes a los ya referidos®®, los cuales no contienen limitacién
tipica expresa referible a la exigibilidad; no requieren delimitacion de
situaciones de garantia por via externa, pues la descripcién tipica las delimita

perfectamente.

En suma, en estos Ultimos supuestos no habria manera de introducir
criterios de exigibilidad en la propia tipicidad, lo que impediria considerar a
aquélla elemento integrante del concepto de omision penal, debiendo estimarlo
limitado en su operatividad, sélo a las mas significativas realizaciones tipicas

omisivas.

Con relacién a esta exposicion en torno a la exigibilidad, creo que a nivel
normativo, es decir, del tipo, ademas de las fricciones de indole sistematica
apuntadas, resulta dificil establecer criterios a este respecto, los cuales, incluso,
no son mencionados por Silva Sanchez, si bien establece el propésito de
aquélla; asi las cosas, me parece que la exigibilidad debe ser analizada o
apreciada en casos concretos, especificos, situacion que sugiere que el analisis

debe verificarse en otro nivel, el factico o de los hechos.

Después de analizar las caracteristicas de la accidn indicada, para Silva
Sanchez es posible hablar de la existencia de una omisién penal, en funcion del
peligro tipico para un bien juridico, desde el momento en que el sujeto lleva a
cabo una conducta distinta a la tipicamente indicada como prestaciéon positiva

de salvaguarda de aquel bien, siendo este elemento del tipo omisivo el que

% La referencia a supuestos de omision legalmente tipificados, la entiendo, en el contexto de la
exposicién de este autor, circunscrita a los tipos de omision impropia regulados en la parte especial, lo
cual se confirma cuando alude a que la descripcion tipica delimita las posiciones de garantia
perfectamente.
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constituye el objeto de este apartado y al que normalmente se le denomina en

la doctrina como ausencia o no realizacion de la accion indicada.®®

Como puede observarse, este elemento es descrito con base en un
sustrato material o factico, en el cual entra en consideracidon la conducta o
accion realmente llevada a cabo, siendo posible en mi opinidn, incluir aqui el
mero permanecer inactivo, y de cuyo contraste con la accidon prescrita

tipicamente, deviene su relevancia en orden a la integracion de las omisiones.

Acorde con lo anterior, Zaffaroni sefiala que el “...nucleo del tipo objetivo
es la exteriorizacion de una conducta distinta de la ordenada. En todos los
casos de omisidon hay una conducta ordenada. Se demanda la existencia de una

conducta gue no se dirija al fin ordenado.”®’

En este sentido, para la comprobacidon de este elemento debe llevarse a
cabo la comparacion entre la accidn realizada por el autor y la que es requerida
para la salvacion del bien juridico, esto es, el juicio de comparacion debe

arrojar como resultado que la realizada no es la indicada para dicha salvacién.®®
Por tanto, en la medida en que la accion del autor no coincide con la que
hubiera evitado el resultado se tendra por cumplida esta exigencia del tipo

penal de los delitos impropios de omision.

4. Capacidad de accion.

% Cfr., Silva Sanchez, Jesls Maria. Op. Cit., nota 9, pp. 360-361. De acuerdo con el propio autor, “...no
es preciso que lo no realizado sea una accion debida, para que surja una omisién penal. Si lo no llevado a
cabo es una accion debida, mandada por una norma penal, estaremos ante una omision antinormativa,
esto es, antijuridica. Ahora bien, pueden haber omisiones justificadas. Estas se producen cuando la no
realizacion de la conducta indicada en el tipo como necesaria para la salvacion del bien juridico aparece
amparada por un enunciado permisivo... Resulta, asi, incorrecto asociar tal concepto al de accion debida:
también la no-realizacién de acciones no-debidas puede ser omision. Ello, en tanto en cuanto el sujeto,
justificadamente, deje de llevar a cabo la conducta que el tipo le indica a los efectos de proteccion
positiva del bien juridico.”

%7 Cfr., Zafaroni, Eugenio Ral, et al., Op. Cit., nota 22, pp. 573-574; Zaffaroni, Eugenio Ral. Op. Cit.,
nota 3, p. 454.

%8 Cfr., Bacigalupo, Enrique. Op. Cit., nota 19, p. 128.
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Existe un amplio acuerdo en la doctrina acerca de que, para omitir, no
basta con la no realizacién de una accidén cualquiera concebible o imaginable;
de ahi que la posibilidad de la accidon no realizada se estima como condicidn

indispensable para la existencia de una omision.

Cuando se sostiene que la accién no realizada debe haber sido posible,
entran en consideracion “acciones humanamente posibles”; o bien, posibles
para el hombre medio en la situacidon del sujeto; o en fin, posibles para éste en
su concreta individualidad, con lo cual se advierte la alternativa entre un criterio

general y otro individual de posibilidad.

El criterio de posibilidad general entiende que si al hombre medio en la
posicion del autor habria podido realizar la accién, el sujeto que no la realiza

omite, aunque personalmente no pudiera llevarla a cabo.

En la concepcidn de posibilidad individual se parte de los conocimientos y
capacidades personales del sujeto en cuestion, y de si éste, en determinada

situacion habria podido cumplir con la accion analizada; si no es asi, no omite.

A su vez, dentro del criterio de la posibilidad individual se encuentra una
dicotomia o diferendo de lo que ésta puede comprender, senalandose
basicamente la posibilidad fisico objetiva y la posibilidad desde una &ptica

subjetiva.

En la medida en que se aborde el pensamiento de diversos doctrinarios,
se conoceran los distintivos de las diversas dpticas del concepto de posibilidad

que han sido resefiadas.
De alguna forma, la capacidad de accion, o al menos, la posibilidad que

generalmente se estudia dentro de aquélla por la doctrina, ya ocupaba a Liszt,

cuando explicaba que en la omisidn la “...manifestacion de voluntad consiste
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aqui en no ejecutar voluntariamente un movimiento corporal que debiera

haberse realizado (y que fuera realizable).”®

A este respecto, la precision de que la realizacion de la actividad “fuera
realizable”, es una caracteristica o elemento que se reitera por el autor cuando
se refiere a la evitabilidad de un resultado por el acto, que “...a pesar de ser
posible para el autor y esperado por nosotros...””°, fue omitido o no se llevd a
cabo, con lo cual se destaca, aunque sea de modo incipiente, la necesidad del

elemento “posibilidad” o “capacidad de accién.”

Ahora bien, sin perjuicio de analizar el pensamiento de otros doctrinarios
que se han ocupado del elemento materia de esta seccion, creo importante
referirme a la construccion que a este respecto formuld Armin Kaufmann, lo
anterior, por la influencia de su Dogmatica en el debate posterior de los delitos

de omision.

Asi, la realizacion de la voluntad no sélo es posible cuando estan
dispuestos el objeto de la actividad y los medios del hecho, sino que hace falta

mas bien el empleo de estos factores, esto es, la direccion final.

La direccidn final requiere supervision y guia del curso de la accién ya
puesto en marcha, hasta en tanto se alcanza el fin; para ello no sélo es
necesaria la fuerza de voluntad, sino también una medida de intensidad
variable de saber ontoldgico y nomoldgico, de conocimiento o cognoscibilidad
del entorno exterior en que opera la direccion final y de los medios con los que

opera.

Asi pues, hace falta que exista cierta medida de conocimiento o

cognoscibilidad referidos al curso de la accion.

%9 Cfr., Von Liszt, Franz. Op. Cit., nota 23, p. 302.
" Ibidem, p. 303.
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La capacidad de accion tiene, por tanto, un aspecto intelectual al que
pertenecen todos aquellos requisitos que posibilitan tanto plantearse un acto
como realizarlo, y a los cuales designa Kaufmann como conocimiento del fin de

la accion y cognoscibilidad de la via de realizacion.

A) Conocimiento del fin de la accién.”*

El conocimiento del fin de la accidon (posible), el conocimiento del objeto
de la actividad, constituye el primer requisito de la capacidad de accion; este
conocimiento no hace falta que consista en una certeza subjetiva; ain cuando
el que debe actuar se encuentre dudoso de la situacién factica que se le

presenta, puede plantearse la accidn de salvamento y ejecutarla.”

Segun Kaufmann, no hace falta percibir el objeto de la accién
precisamente per oculos; asi, si alguien es enviado por su superior, que ha
avistado con unos prismaticos a alguien en peligro, el subordinado cuenta
desde un principio con la posibilidad de encontrar a la persona en estado de
apuro; de este modo conoce el objeto de la accion, si bien no con precision y
con determinacidon espacial; en esta medida es ya capaz de accidn, y su

busqueda de la persona es ya parte de una accion del salvamento.

En suma, el conocimiento, o el considerar posible, el objetivo que ha de
alcanzarse es requisito irrenunciable de la concreta capacidad de accion; sélo a
partir del objetivo percibido puede planearse y ponerse en marcha la direccion

final.

En este sentido, para Kaufmann, no basta requerir, como lo hace Gallas,

la cognoscibilidad del objetivo de la accidn; antes bien, sdlo cuando se han

! Cfr., Kaufmann, Armin. Op. Cit., nota 4, pp. 60-62.

"2 En este sentido vid., Welzel, Hans. Op. Cit., nota 1, p. 242; Bacigalupo, Enrique. Op. Cit., nota 19, pp.
151-152. En contraste con lo anterior, Gallas, a este propio respecto establece menos exigencias; en
efecto, para dicho autor el omitente debe haberse representado la accién prescrita como fin volitivo
posible, o al menos tiene que habérsela podido representar con la aplicacion debida de sus facultades
psiquicas (atencion, memoria, etc.). Asi, para Gallas, con respecto al fin de la accion basta con el poder
darse cuenta. Cfr., Kaufmann, Armin. Op. Cit., nota 4, p. 61.
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encontrado las posibilidades de obrar, cuando se ha percibido un concreto

objetivo de la accion, se es capaz de una accidon determinada.

Si se desvanece la base cognoscitiva existente, también desaparece la
capacidad de accion; sin embargo, no por ello se ve influido el juicio de que la
capacidad de accidn existio anteriormente; v. gr., el que olvida la situacion de
apuro de una persona, en nada cambia el que antes lo podria haber salvado; lo
cual es asi también si la accion sélo puede llevarse a cabo en un momento

futuro.

En contraste con este requisito, una mayoria de autores entiende que la
posibilidad de conocer es suficiente respecto de la existencia de la situacion en
que es factible actuar (situacidn tipica); en este sentido, Silva Sanchez”®
advierte en su exposicion que la exigencia del finalismo, de que el sujeto
conozca o tenga por posible la concurrencia de dicha situacién tipica tiene

repercusiones en cuanto a la punicion de las omisiones imprudentes.

Claro esta que hay una diferencia entre el caso en que se conoce el fin
de la accion y aquél en el que su conocimiento se halla sélo en el marco de

nuestro alcance factico, en un nivel de posibilidad.

En este sentido, esta claro que ni el sentido del idioma impide hablar de
capacidad en el segundo caso, ni hay razones que se opongan a que el

legislador sancione dichos supuestos.

Asi, al introducir la idea de /infraccion de deber, se advierte que en el
primer caso se podrian dar imprudencias concientes, y en el segundo,

inconcientes.”*

73 Cfr., Silva Sanchez, Jests Maria. Op. Cit., nota 9, pp. 43-46.

" De acuerdo con Silva Sanchez, «...para infringir la norma de cuidado que protege un determinado bien
juridico, no es preciso conocer que dicho bien se encuentra en una situacion de peligro tal que hace
precisa la intervencion. ...lo que si parece cierto es que puede producirse una omision tipica (por culpa
inconsciente) sin que se conozca la situacion descrita en el tipo.” En apoyo de esta conclusién, el propio
autor expone: “...Si lo que configura la omision es la finalidad potencial, la capacidad de accion final, es
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> cierra el

La tesis de Kaufmann, continua sefialando el propio autor,’
camino de una comprension axiolégica y politico criminalmente adecuada del
injusto de la imprudencia omisiva, pues, en principio, un concepto de omision
que exige el conocimiento del fin de la accidn no puede abarcar los casos de
culpa inconciente, por lo que en él pueden advertirse los mismos defectos que
en el concepto final de accion, que solo resulta adecuado a los hechos dolosos

y no, en cambio, a los imprudentes.

En consecuencia, sélo un concepto que también en cuanto a la situacion
tipica exigiera la mera posibilidad de conocer seria el sistematicamente
adecuado, pues Unicamente él abarcaria todos los supuestos de omisiones

merecedoras de pena.

En efecto, por la aplicacion del principio de inversion, el Unico caso
posible de imprudencia dentro de la Odptica finalista, seria el del J/ntento
defectuoso del cumplimiento del mandato; todos los demas quedarian

impunes.”®

perfectamente concebible que el sujeto no s6lo se haya representado el fin ‘observar’ sino también otros
muchos y que, al no haberlos realizado, los haya omitido también. ...Piénsese en el sujeto
extremadamente distraido que no s6lo no advierte ni tiene por posible la aparicién del peligro, sino al que
ni siquiera se le ocurre pensar en la posibilidad de observar, tal es su irresponsabilidad. Pues bien, a partir
de la exigencia del conocimiento del fin de la accién para que haya una omisién, este sujeto habra
‘omitido pasear’, ‘omitido bafarse’, etc.; pero no habrd omitido observar.” Ahora bien, en caso de que
llegara a producirse un accidente en el que un padre por estar leyendo el periédico, no advierte que su hijo
pequefio cae al agua y se ahoga, la pregunta seria ¢con cuél de las omisiones se infringié la norma de
cuidado? En atencion al caracter transitivo de la omision, existe la necesidad de determinar la accion
concreta que se omite, por lo que es innecesario preguntar dentro de varias omisiones, cual es la que
determina, a través de la infraccién de la norma de cuidado, la produccion de una omision “X”
imprudente. Lo anterior, “...lleva a considerar la posibilidad de que lo que llamamos omision penalmente
relevante (tipica) no tenga que ser una omisidn prejuridica a la que se haya afiadido una propiedad. En
todo caso ...no tiene ningin sentido hablar de omision, a los efectos del derecho penal, si no es en
relacion con lo descrito en los tipos penales. Y ciertamente, para omitir en el sentido de estos tipos no es
preciso conocer la situacion de peligro para el bien juridico correspondiente. Mas bien, bastaria con la
posibilidad de conocerla, dados los deméas elementos de previsibilidad y evitabilidad. En definitiva, el
concepto de omision que parece més factible no precisaria del conocimiento de la situacion tipica, contra
lo que al respecto postula la tesis finalista.” Cfr., Ibidem, pp. 49-52.

> Cfr., Ibidem, pp. 46-47.

"® No obstante esta afirmacion, Silva Sanchez destaca a nota de pie de pagina algunos casos adicionales:
En el caso de Kaufmann, éste hace referencia a la “falta de cuidado en el enjuiciamiento de la situacion
tipica... Este supuesto se daria cuando el sujeto considera por un momento la existencia de la situacion
tipica, llegando luego a la falsa conclusion de que no concurre ...Seria, pues, una especie de culpa
consciente.” Para Welzel es necesario el conocimiento del fin de la accion; sin embrago, “...admite
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B) Cognoscibilidad de la via de realizacién.””

La direccion final requiere, de igual forma, el empleo de medios

adecuados para la consecucion del objetivo conocido.

No es necesario que el que es capaz de accién sepa o conozca que via o
vias conducen a la consecucidon del objetivo de la accidn, pues la eleccion de
medios ya es de por si parte de la direccion final. Una vez que se ha percibido
el objetivo como posible direccién de la accidén, a quien esta interesado en

alcanzar el objetivo se le plantea por si sola la cuestion de la via posible.

En este sentido, basta con que le sean cognoscibles tales posibilidades
para decir que es capaz de accion’®; si por el contrario, alguien no estd
interesado en la salvacion de una persona en apuro, probablemente no caiga
en la cuenta ni siquiera de cdmo se desarrollaria una posible accion de

salvamento, pero ello no cambia en nada de que es capaz de accion.

Asi pues, en la configuracion del acto basta con que la persona, con base
en sus facultades psiquicas, pudiera calcular por anticipado el curso de la

accion, lo cual le es posible cuando posee el necesario saber causal, lo que le

también, ademas de el del ‘intento defectuoso’, otros supuestos de imprudencia que engloba en la
expresion falta de cuidado en el enjuiciamiento de la situacion tipica.” Idem.

7 Cfr., Kaufmann, Armin. Op. Cit., nota 4, p. 62.

"8 En este sentido Vid., Welzel, Hans. Op. Cit., nota 1, pp. 242-243; Sin embargo, para Bacigalupo la
capacidad de evitacion del resultado no se modifica por el hecho de que el sujeto conozca o pueda
conocer los medios, incluso no le otorga ninguna influencia en la capacidad de accién (evitacion del
resultado), pues literalmente indica: “En definitiva, cuando se afirma la capacidad para realizar una
accion determinada no se requiere comprobar la existencia del conocimiento de los medios para realizar
la accién. Este conocimiento es relevante penalmente, pero no para la determinacién de la capacidad de
impedir el resultado.” Bacigalupo, Enrique. Op. Cit., nota 19, pp. 153-154; desde mi punto de vista, creo
que para poder llevar a cabo o ejecutar un plan de salvacion, es necesario que el sujeto al menos pueda
conocer los medios de los que ha de echar mano para el logro del propésito, sirviéndose para ello de su
experiencia, de su saber causal, lo cual le permitira incluso el empleo de los medios o vias adecuados en
aras de la proteccién o salvacién de bienes juridicos. Claro que esta posibilidad de conocimiento no sera
problematica en situaciones elementales, no asi en aquellos casos en los que se requiera, para poder
advertir una solucién (como via de salvacion), de conocimiento especial como presupuesto para advertir
la misma; este seria el caso del piloto que decide transportar personal sin revisar las condiciones de la
aeronave, la cual falla en pleno vuelo; derivado de su desconocimiento de las condiciones orograficas, no
sabe de la presencia de una planicie en la cual puede aterrizar y salvar a las personas que por negligencia
puso en peligro.
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permite advertir, tener presentes y supradeterminar los factores reales

decisivos a través de la correcta eleccion de medios.

Acerca de la exactitud con la que ha de calcularse el curso de la accion,
también basta aqui que la realizacion sea conocida, o cognoscible, como

posible.

Quien cuenta con la posibilidad de realizar la accion que conduce al fin

conocido, o quien puede contar con tal posibilidad, es capaz de accion.

Ahora bien, en vinculacion con estos requisitos intelectuales, Kaufmann
sefiala que no cabe concebir ninguna decisidbn de obrar sin que el sujeto
actuante se conceda al menos la posibilidad de alcanzar el objetivo; pero ahi
reside, asimismo, ya la posibilidad de equivocarse con respecto al objetivo o de

sobreestimar la propias facultades.

Existen, pues, los siguientes supuestos de error en el ambito de la

capacidad de accion, y por ende, de la omisién:”®

C) Las representaciones erroneas pueden presentarse respecto al propio

objetivo de la accién:

C.1) No se advierte la posible direccion de la acciéon; quien no sabe que
ha acaecido un accidente no puede prestar ayuda. El desconocimiento del
objetivo de la accion elimina la capacidad de accion: si al principio un cazador
duda sobre si ante si tiene a un jabali o un tronco, y llega a la falsa conclusion
de que se trata de un tronco, se elimina la capacidad concreta de abatir al

jabali.

C.2) Si se supone erréneamente la concurrencia de un objetivo, no existe

la capacidad de accion plena, la capacidad de alcanzar el objetivo, sino sdlo la

7 Cfr., Kaufmann, Armin. Op. Cit., nota 4, pp. 63-64.

254



capacidad de una accidon de tentativa (inidénea); v. gr., el cazador nocturno
que se imagina ver en la espesura un venado, puede solo intentar

(iniddneamente) abatirlo. Y sdlo cabe omitir tal tentativa.

Esta capacidad de tentativa también se presenta cuando el omitente no
advierte que en su direccion de accion posible actla o actuara otro para

conseguir el mismo objetivo.

Como puede advertirse, para este autor, en los casos en que se supone
errébneamente el objetivo o fin de la accién no hay propiamente capacidad de
accién, sino que se estara en presencia de una diversa para una accion de
tentativa inidonea. Si tras dicha suposicion errénea no se actla, se omite la

tentativa inidénea de cumplir el mandato.

En este contexto, se advierte una bifurcacion en el concepto,
encontrando una capacidad de accion y otra de tentativa; la omisidon surge bien
por no actuar pese a tener capacidad de accidn, bien por no actuar gozando de

capacidad de intentar.

A este respecto, Silva Sanchez®® observa que se estd llamando omisién a
dos cosas distintas; lo anterior, derivado del entendimiento de la capacidad de

accion de dos modos diferentes.

Para realizar un tipo de tentativa inidonea por omisidon basta con un
comportamiento omisivo distinto del configurado para realizar un tipo de
consumacion; sin embargo, lo que Kaufmann hace es construir dos conceptos
de omisidn, uno que subyace a los tipos de tentativa y otro que lo hace con los

tipos de consumacion.

En este punto, sefiala Silva Sanchez, se advierten fricciones en sede de

tentativa inidonea en la concepcidn de Kaufmann, toda vez que para éste,

8 Cfr., Silva Sanchez, Jests Maria. Op. Cit., nota 9, pp. 54-56.
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capacidad de accion es capacidad ex post de consumacion, por lo que solo
existe en los casos de omisiones conscientes consumadas, situacion que lleva a
la conclusién de que el concepto de omisién de dicho autor no es el comun

denominador de las diversas modalidades de omisiones tipicas.

Vinculado con lo anterior, Silva Sanchez®! formula las siguientes

consideraciones:

1) La capacidad de accién, para permitir a un concepto de omision
abarcar todas las omisiones punibles, no puede configurarse de manera que
implique la posibilidad fisico objetiva de llevarla a término, esto es, de lograr el
fin; situacion que parece evidente desde el momento en que hay tipos de

tentativa inidénea realizables por omision.

2) Un concepto de omision que pretenda constituir el denominador
comin de las omisiones tipicas no debe fundarse en una tendencia subjetiva®?
ni en un juicio ex post de posibilidad efectiva. Mas bien, es preciso un juicio ex
ante de posibilidad efectiva, es decir, que un espectador objetivo con los
conocimientos especiales del autor le atribuyera a éste ex ante la posibilidad de
realizar la accién correspondiente.®® Si en tales condiciones el sujeto no actua,
omite. No lo hara, en cambio, si el espectador objetivo no emite tal juicio, por

mucho que el sujeto se represente erroneamente la posibilidad.

La suposicidon erronea de la concurrencia de la situacion de actuar o de

los medios de la accidon da lugar a omisidon (tentativa inidénea) cuando tal

81 Cfr., Ibidem, pp. 57-59.

8 En esta afirmacion el autor considerd la concepcién de Zielinski, quien estima que a la capacidad de
accion le es esencial sélo la finalidad del sujeto, aln cuando esté movida por representaciones erréneas de
la realidad, siendo suficiente, por tanto, la capacidad de tentativa, es decir, con que el sujeto pueda
planear y realizar una accién que toma por idénea. Sin embargo, un planteamiento como éste, al convertir
la omision de no realizacion de una accidn posible, en no realizacion de una accidn pensada como
posible, amplia hasta limites muy elevados de inconcrecion el ambito del concepto de omision, no siendo
aceptable por la subjetivizacion que implica, pues si el sujeto se representa una posibilidad absolutamente
irreal y no actla en esa direccion, habra omitido. Cfr., Idem.

8 para Silva Sanchez, su concepto engloba omisiones dolosas, culposas, consumacion y tentativa
inidénea. Cfr., Ibidem, p. 58.
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suposicion no es sélo una creencia subjetiva del autor, sino que se trata de un

juicio ex ante del espectador objetivo con los conocimientos del sujeto.®*

No obstante, la posibilidad ex ante por si sola no proporciona concrecion
al concepto, pues son muchas e indeterminadas las acciones posibles ex ante
para el sujeto; de ahi que parezca preciso un criterio externo que, de todo lo
posible ex ante para aquél, concrete algo cuya no realizaciéon pueda, con
sentido, ser denominada omision a los efectos del derecho penal. Este criterio

lo proporcionan los tipos penales.

En estas condiciones, solo la posibilidad ex ante puede ser elemento del
concepto de omision, y la posibilidad ex post podra dar lugar, en su caso, a la
imputacion objetiva del resultado (con la concurrencia de otros elementos).
Pero desde el momento en que hay tipos de tentativa inidonea realizables por
omisidn, esa segunda posibilidad no puede ser considerada elemento del

concepto de omision.

D) Continuando con Kaufmann, el error puede surgir, de igual forma,
respecto a la posibilidad objetiva de realizacidon; aqui resulta importante que,
con respecto a la via para alcanzar el objetivo, basta el poder darse cuenta para

afirmar la capacidad de accion:

D.1) Si quien permanece inactivo no se ha dado cuenta del medio
objetivamente disponible, ni tampoco podria haberse dado cuenta, falta la
capacidad de accion; v. gr., el que no sabe nadar, y no sabe ni puede darse
cuenta de que cerca hay disponible un salvavidas, no puede socorrer al que se

ahoga.

8 La ausencia real ex post de los conocimientos y capacidades intelectuales no obsta a la posible
apreciacion de la capacidad de tentativa (inidonea) de realizar la accién. Asi, el hecho de que falten los
conocimientos tedricos para prestar una ayuda determinada, no es obstaculo para la posibilidad objetiva
ex ante de llevarla a cabo, si desde la perspectiva de un juicio con esas premisas, aparentemente se
poseian. En cambio, si existen efectivamente los conocimientos tedricos para la realizacion de
determinada accion, se tiene, dejando aparte la falta de otros medios, capacidad de accién. De acuerdo
con Silva Sanchez, s6lo de esta forma es posible distinguir entre la posesion real, efectiva y el
conocimiento que el mismo sujeto y otros juzgadores tengan acerca de esa posesion. Cfr., Silva Sanchez,
JesUs Maria. Op. Cit., nota 9, pp. 59-60.
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D.2) Sin embargo, si al buscar una posibilidad de salvacion se habria
dado de bruces con el salvavidas, si fue capaz de accion; y ello porque pudo
darse cuenta del medio de salvacion, orientado por su objetivo del salvar, y

emplearlo.

D.3) Quien pudo llegar a la conclusién objetivamente errénea de que

determinada accion era factible es capaz de una accidn de tentativa

Si, en el Ultimo ejemplo, no existia objetivamente ningin medio de
salvacion, pero el que no socorrié creyd ver un salvavidas, fue capaz de

tentativa de salvacion y ha omitido esta tentativa.

Igualmente ocurre cuando el que no socorre, de haber puesto interés en
encontrar un medio de salvacion, habria tenido que caer en la cuenta de que

tenia disponible un medio de salvacién (el salvavidas).

Con base en la exposicion de Kaufmann relativa al error en la omision,
puede advertirse que en funcidon de las representaciones de un sujeto, y por
ende, de los diversos fines de accidon que pueda proponerse, las acciones
posibles que se omiten son indeterminadas en cantidad y cualidad; de ahi la
necesidad de la existencia de un criterio a partir del cual se observe una
omision, pues sin él, lo que el sujeto haga no formara parte del concepto de

omision, y lo que pueda hacer y deje de hacer sera indeterminado.
Lo anterior, encuentra su punto critico en los casos de capacidad de
tentativa, pues basta que el sujeto se represente errdoneamente una accion

como posible, para que, si no intenta llevarla a cabo, omita.

Asi las cosas, la adopcion de un criterio ex ante de capacidad de accién,

asi como de la optica de los tipos penales que expresan el sentido del
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comportamiento, puede abonar a la solucidon de la problematica presente en la

sistematica finalista.

En adicion a los requisitos intelectuales que han sido expuestos,
Kaufmann® introduce asimismo como requisito o elemento de la capacidad de
accion, la posibilidad fisico objetiva, y al respecto sefiala que existe amplio
acuerdo en la doctrina y jurisprudencia respecto de la necesidad de su

presencia.

Con lo anterior se hace alusion, por una parte, a las facultades fisicas, a
las habilidades manuales, etc., de una persona; pero también deben
considerarse aqui los datos externos, sin los que no se puede llevar a cabo

determinada accion.

Asi, debe existir el objeto sobre el que ha de recaer la accién, al igual
qgue también deben existir y estar disponibles los medios de auxilio necesarios

para realizar la accion.

Como ejemplo de todo esto, debe considerarse que no hay accién de
salvamento sin alguien a quien salvar (objeto de la accidn); ademas, si de
salvar se trata, quien no sabe nadar, si no tiene disponible un salvavidas, no

puede socorrer al que se ahoga (medios de auxilio).®

En estas condiciones, en forma sintética y por lo que hace a los
requisitos externos, puede decirse que no basta con la decisién de una accién

determinada, sino que ésta también debe poder realizarse.

8 Cfr., Kaufmann, Armin. Op. Cit., nota 4, p. 55

8 En forma complementaria, Bacigalupo considera que la posibilidad fisica se vincula con la idea de que
la conservacion de un bien juridico no puede ir mas alla de lo que la realidad permite, por lo que sus
limites pueden depender de los conocimientos especiales que una persona tenga o de sus especiales
habilidades, las que eventualmente permiten extender las posibilidades abiertas naturalmente. Cfr.,
Bacigalupo, Enrique. Op. Cit., nota 19, p. 151.
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Ahora bien, verificar la posibilidad fisica de accion significa comprobar la
posibilidad de realizacion causal de una concreta decisidon de actuar imaginada.
Asi, no parece presentar dificultad efectuar esta comprobacion sobre la base de
una decision de obrar en que queda incierto si el omitente, de acuerdo con su
capacidad intelectual, la habria podido concebir; pero no siempre la situacion es

tan simple.

En este sentido, Kaufmann®’ recurre a ejemplos en los que se presupone
una decisidon concreta de obrar en forma de determinado plan de salvacion, e
incluso toda la direccidn final que ha de tener lugar en el curso de la accion de
salvacion, parte por parte, paso por paso; lo anterior, con el propdsito de
indagar la posibilidad de accidn fisica, esto es, si una determinada persona,
dada su fuerza y habilidad fisica, la existencia de ciertas o determinadas

herramientas, podria haber ejecutado el plan de salvacion.

Con lo anterior, el autor llega a la conclusién de que la verificacion de la
posibilidad fisica de accion no consiste en apretar un botdn para poner en
marcha una cadena causal que ejecute el resultado de salvacion, sino que ha

de comprobarse la posibilidad de toda una serie de actos volitivos.

Con la posibilidad fisica de accion debe constatarse la cualidad de un
sujeto determinado, su fuerza muscular, sus habilidades, la existencia de
medios determinados y las caracteristicas fisicas del lugar, en orden a la
situacion de necesidad; asi como el aspecto subjetivo de la capacidad de
accién, que es lo que puede amalgamar los datos aislados en un todo con

sentido.

En este contexto, resulta absurda una posibilidad de accién fisica u
objetiva por si sola, ya que no puede dar una configuracién adecuada ni a un

concepto de omision ni al tipo objetivo del delito omisivo.

87 Cfr., Kaufmann, Armin. Op. Cit., nota 4, pp. 117-120.
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En adicion a lo anterior, debe considerarse la necesidad del aspecto
subjetivo de la capacidad de accidn, en especifico, el conocimiento de la
situacion tipica, antes de preguntar por la posibilidad fisica de accién, e incluso
antes de conocer las alternativas para alcanzar el objetivo del mandato, pues
de nada serviria la comprobacién de todas éstas en aras de aquella posibilidad
si el destinatario del mandato no se percatd de la situacion de necesidad, de la

situacion tipica.

Discrepante al respecto, para Silva Sanchez®® la nocién de posibilidad
fisico objetiva no es adecuada para representar el elemento constitutivo del
concepto de omisién en sentido juridico penal, pues si se construye sobre esa
idea ha de mostrar necesariamente una total ausencia de limites. Ni siquiera se
puede hablar de omision, sino de omisiones, pues siempre que se realiza algo,

se omite todo lo demas que en aquél momento se podria estar realizando.

Asi, se entiende que la capacidad de accion real solo puede ser probada
en relacion con un plan de hecho concreto, pues el método de suponer una
decisidn y averiguar, a partir de ahi, la posibilidad de su realizacién lleva sélo a

una capacidad de accién hipotética, fisicamente irreal.

De esta manera, al no requerirse la posibilidad de adoptar una decision y
conducirla, el concepto de omision configurado sobre la base de la mera

posibilidad objetiva no puede cumplir las funciones a él atribuidas.

También son criticables por estrechos los conceptos de omisién, que con
independencia de que afadan otros elementos, contienen la referencia a la
posibilidad fisico-objetiva de realizar una accién determinada, pues no abarcan
todas las omisiones punibles, ya que no en todas se da una posibilidad objetiva
efectiva (constatada por un juicio objetivo ex post) de realizar la accion de que

se trate.

8 Cfr., Silva Sanchez, Jests Maria. Op. Cit., nota 9, pp. 40-41.
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Hay que recordar que el concepto de omisién que propone Silva Sanchez

obedece a un criterio ex ante, para los efectos de la imputacion.

Al respecto, creo importante que la capacidad de accidn requiera un
aspecto subjetivo consistente en la posibilidad de conocer la situacion tipica, y
resultado de ello, la de adoptar una decisién, asi como la posibilidad de conocer
el medio de realizacidén o ejecucion; lo anterior, a fin de disponer de elementos

mas especificos sobre los cuales verificar la posibilidad fisico objetiva.

En mi opinidn la posibilidad fisico objetiva, real, debe considerarse dentro
de la capacidad de accidén, pues es necesario que la accidon indicada sea
realizable desde esta perspectiva, en orden a su objetivo, a la preservacion de
los bienes juridicos, pero desde una Optica ex ante de plausibilidad, lo que es

independiente de su consecucion.

De esta manera, si la Unica via de llevar a cabo la accion indicada es a
través de deslizamiento en una grieta de un acantilado usando técnica de
rappel, mientras que el obligado carece de cuerda y arnés, es evidente que no

existe posibilidad fisica de realizar aquélla.

En este sentido, y en atencién a lo expuesto, la capacidad de accién
debe entenderse en un sentido individual, pues no tiene sentido afirmar que
alguien ha omitido algo que personalmente no podia realizar, y que el
ordenamiento juridico mande algo a un sujeto que en lo personal no pueda
prestar, pues de antemano que tal motivacion fracasara, por lo que no es

razonable dirigirla.®®

Cuestion distinta sera la posibilidad fisico objetiva de evitar el resultado,

alcanzar el fin, pues en este supuesto el criterio para su determinacion sera ex

8 En este sentido vid., Ibidem, pp. 133 y 374.
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post, Util no solo a los efectos de viabilidad de imputacién del resultado, sino

de la punicion correspondiente.

En este orden, partiendo de la base de la existencia de tipos de tentativa
y de consumacion®!, la doble posibilidad materia de analisis, permite, por lo que
hace a la primera, apreciar indiciariamente una omisidon, ademas de dar cabida
a los supuestos de tentativa; en cuanto a la segunda, una vez acaecido el
resultado, determinar si éste era evitable con miras a la imputacién del mismo,

y en su caso, la punicién correspondiente.

En efecto, en los supuestos en que el resultado se presenta, me parece
necesario analizar también la posibilidad fisico objetiva de evitacion, juicio de
cuyo sentido dependera la imputacién de aquél y la punicién que corresponda;
o bien, la negacidén de capacidad de accidn, pues en estos casos, se estima
necesario comprobar ambas posibilidades, y si la segunda de ellas esta
ausente, no puede dirigirse un deber de evitacién, pues si bien existe la
posibilidad inicial de una accidon con esa tendencia, la misma no tendra la
eficacia requerida, cobrando vigencia por ello, el principio juridico que dispone

que “nadie esta obligado a lo imposible.”

Por su parte, en cuanto a la capacidad de accién, Maurach®? distingue
dentro del tipo diversos presupuestos del deber de actuacion, esto es, del autor
idéneo en los delitos de omisidn impropia, a los que también denomina

elementos de autoria.

% Welzel emplea la expresion “posibilidad real fisica de evitar el resultado”; no obstante, se desprende de
su exposicién que advierte la distincion que considero necesaria entre la posibilidad fisica de llevar a cabo
la accidn indicada (con independencia que consiga su proposito) y aquella correspondiente a la evitacion
del resultado, Util para la imputacién del resultado; en efecto, en un primer momento sefiala que el
obligado tiene que poder tomar efectivamente el camino que le es reconocible, para alcanzar el fin
establecido por el mandato; y posteriormente, este autor destaca, por lo que hace a la posibilidad de
evitacion del resultado, que es necesario emitir un juicio causal hipotético sobre si la respectiva persona
podria haber evitado el resultado con su actividad, esto es, la no evitacion del resultado por una omision
existe solo cuando la ejecucion de la accion habria evitado el resultado con un grado de probabilidad que
limita con la certeza. Cfr., Welzel, Hans. Op. Cit., nota 1, p. 251. Con referencia a la evitacion del
resultado y la férmula heuristica de cuasicausalidad, vid., Bacigalupo, Enrique. Op. Cit., nota 15, p. 151.
%L vid. Islas de Gonzélez Mariscal, Olga. Op. Cit., nota 37, p. 28 y sigs.

% Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Op. cit., nota 28, p. 245.
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Asi, el primer elemento de autoria (general), es el dominio final del
hecho (en los delitos dolosos) o la dominabilidad de una situacion de peligro

(ante hechos culposos) en relacidn con el concreto perjuicio de un bien juridico.

No concurre este elemento cuando el autor no tuvo la posibilidad de
intervenir activamente en el acontecimiento que condujo a la lesién del bien

juridico.

De ahi que la autoria pueda decaer mediatamente ante la ausencia de
una accion (el invalido que no apaga el fuego que se enciende) o bien, a falta
de una accion tipica dolosa (el televidente no utiliza su inactividad como medio
para producir el perjuicio del bien juridico del que es espectador). Algo similar
sucede para la inactividad impuesta, la que puede ser retrotraida a la vis
absoluta ejercida por un tercero, en tanto la inejecucion impuesta por medio de

vis compulsiva, segun este autor, no afecta el hecho de la omision.

No entiendo porqué se le da un tratamiento distinto al caso de la vis
compulsiva en orden a la omision, si también aqui se condiciona la actuacién
(omisién), siendo un caso tipico de ausencia de conducta; sin embargo, la
caracterizacion que presenta este autor, descarta los elementos subjetivos,
psiquicos, para la capacidad de accion, en cuyo concepto seria preponderante

la posibilidad fisico objetiva.

En la persona del autor que ejerce la coaccidén con el fin de lograr la
inactividad no se concreta, en ambos casos, un delito de omision cometido por
autoria mediata, sino un delito de comisidon propia. De ahi que no sea decisivo
si este sujeto o aquel a quien se le impone la omisidn, o incluso ambos, se
encuentran o0 no en una posicion de garante. Lo anterior, en mi opinion, puede
entenderse en los términos que apunta Maurach, si se considera a quien

“omite” como un instrumento de quien lleva a cabo la coaccién.
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Por otra parte, el dominio final del hecho (o dominabilidad de una
situacion de peligro) decae en cambio directamente cuando el autor, si bien
puede actuar, no se encuentra en la situacion de desarrollar o llevar a cabo una
actividad que pueda conducir a la salvacién del bien juridico; v. gr., el padre
que no sabe nadar y observa cdmo su hijo se ahoga, en la medida en que sodlo
lo pueda salvar con una accidn propia. De ahi que sdlo pueda ser autor idoneo
de un delito de omision impropia aquel que objetivamente se encuentre en la
situacion de ejecutar una determinada accion de salvamento, esta capacidad
debe ser enjuiciada de acuerdo con las facultades individuales del autor,
bajo las circunstancias dadas (medios de ayuda); las exigencias subijetivas
especiales (conocimiento, capacidad de culpabilidad, etc.) no constituyen
elementos de esta posibilidad de dominio objetivo del hecho, sino pertenecen

mas bien a otros elementos delictivos (tipo subjetivo, atribuibilidad).

Jescheck®® distingue dos clases de capacidad de accidn: la general y la
individual.

La primera corresponde a un concepto de omision inmerso en el de
accion juridico penal, entendido este Ultimo como un comportamiento humano
con trascendencia social, ubicado en un nivel previo a la tipicidad en donde
debe ser comprobada la existencia de un hecho que permita la entrada en

consideracion del poder punitivo del Estado.**

En estas condiciones, se advierte que la capacidad general de accion
corresponde a un concepto de omision pretipico, y lo define como la posibilidad
de que alguien que tiene que pensar en plena posesion de todos los
conocimientos y capacidades del hombre medio pueda llevar a cabo la accion

ordenada, lo cual es algo que, en el marco de la teoria de la accion (juridico

% Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich. Op. Cit., nota 6, pp. 233, 234, 238, 239, 241 y 664.

% Asimismo, existe un interés teérico en la caracterizacién positiva de dicho comportamiento con
trascendencia juridico penal, pues de éste se deriva el limite exterior de la imputacion de un hecho como
obra del ser humano, y finalmente, el concepto juridico penal de accién, también tiene un significado
practico, ya que bien formulado permite excluir todo aquello que carece de importancia para el
enjuiciamiento penal. Cfr., Ibidem, p. 234.
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penal), pertenece ya al concepto de omisidon como un comportamiento humano

de trascendencia social.

En otras palabras, la omision pretipica es “..la realizacion de la
posibilidad de reaccién que se le presenta a la persona de acuerdo con su
naturaleza, si puede ser afirmada con caracter general la capacidad para
emprender la accién esperada mediante la puesta en accidon de la finalidad
...Sin embargo, el examen de la capacidad de accién no puede situarse sobre
las cualidades personales del individuo en el caso concreto, pues a través del
concepto de accidon (juridico penal) debe ser delimitado aquél ambito de la
conducta humana que generalmente se plantea en la imputacién penal, de ahi
que a la definicién de la omisidn le deba servir de base la capacidad general de

accion.”?

En este contexto, para Jescheck habra omisién cuando pueda afirmarse
que otra persona, situada en el lugar del autor, a quien hay que imaginar en
plena posesion de los conocimientos y capacidades requeridos en la
correspondiente situacion, habia estado en condiciones de emprender la accion

indicada.

En atencién a lo anterior, debe sefalarse que toda omision, segin se ha
expuesto en otro lugar, se configura en funcidon de su relacién con la norma,
esto es, en funcion de la tipicidad, que es como adquiere significado omisivo el
sustrato de comportamiento humano que le sirve de base; por lo que debe
considerarse no idoneo el concepto pretipico de omisién formulado por este

autor.

En efecto, a partir de la formulacién de su concepto social de accién, se
observan inconsistencias, en particular, cuando hace referencia a la omision,

pues alude a su relacion con diversos 6rdenes normativos (entre ellos el

% Ibidem, p. 241.
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derecho), con lo que en forma expresa reconoce la necesidad de la relacién en

comento para la existencia de aquélla.

Asi las cosas, en un concepto general, como el juridico penal de accion,
deben incluirse los aspectos comunes a las especies comprendidas en el mismo,
sin perjuicio de proceder a una individualizacion o atender a las caracteristicas

particulares de las categorias o conceptos cuando haya necesidad de ello.

En este sentido, cuando se hace referencia al concepto de omisién, que
debera ser siempre tipico, pues sin la tipicidad no hay omisidn, debe atenderse
a su género préximo y a su diferencia especifica, lo cual se olvida por Jescheck
al tratar de forzar la aplicacion de su concepto de omision pretipico, acuiado a

la luz del diverso de accion (juridico penal), que posee un caracter genérico.

En lo referente a la capacidad individual de accién, Jescheck®® sefiala que
la cuestidn de la tipicidad de la omisidon debe estar referida a aquel sujeto que
como autor de la omisidn se tiene en cuenta en el caso concreto, pues sdlo la
omisidon de una accion que precisamente hubiera sido posible en ese supuesto

puede poseer la cualidad del injusto.

De este modo, la capacidad individual de accion pertenece al tipo del
delito omisivo que, sin embargo, solo resulta afirmable cuando el autor hubiera
podido emplear los recursos idéneos para ello; se presupone ademas, que al

autor le habria sido posible hacer lo necesario de una forma sensata.

Como ejemplo, el autor indica que no puede ser sancionado un
funcionario jurisdiccional por encubrimiento personal cometido omisivamente en
acto de servicio, si estaba sobrecargado de trabajo por encima de los limites de

su capacidad de rendimiento, lo que le impedia despachar el trabajo atrasado.

% Cfr., Ibidem, p. 664.
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De igual forma, hay que negar la capacidad de accidon cuando el autor
sblo habria podido sustituir el resultado amenazante por otro que es igualmente

grave.

Como se observa en esta exposicion, no obstante lo afirmado
anteriormente por este autor, aqui advierte la necesidad de considerar la
posibilidad de llevar a cabo la accidn indicada en funcién de las particularidades
del supuesto concreto; de esta manera se vincula la capacidad individual de

accion con la tipicidad, que otorga vida a una omision.

No obstante, Jescheck®” advierte con relacion al requisito de la capacidad
individual de accidn, que la cuestidon de bajo qué presupuestos puede aceptarse

dicha capacidad es un tema cuya discusién ocupa a la doctrina.

Asi, el autor advierte la existencia de diversas posturas en relacion con la
posibilidad de realizar la accion indicada, esto es, la capacidad de accion: las
que adoptan un punto de vista fisico objetivo, subjetivo, las que se
fundamentan sobre la capacidad de culpabilidad del omitente, y aquellos que
consideran a la capacidad de motivarse como requisito previo de la capacidad

de accion.

No obstante, este autor indica que “Lo correcto es buscar un término
medio. Lo primero que exige la capacidad de accién es que concurran los
presupuestos externos (cercania espacial, medios adecuados de auxilio) para el
ejercicio de la accion obligatoria y que se disponga de recursos propios (fuerza
fisica, conocimientos técnicos, capacidades intelectuales). A partir de ahi el
autor de la omisidon debe representarse la accidon preceptiva como una meta
posible de la voluntad o, como minimo, poder representarsela por aplicacion del
cuidado debido. En ambas lineas hay que aplicar un criterio objetivo: lo decisivo

es si, por medio de un juicio “ex ante” de los hechos, un espectador cuidadoso

%7 Cfr., Ibidem, pp. 664-665.
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habria conseguido representarse la accién obligada como objetivo de su

voluntad y considerar suficientes las posibilidades externas para ello.”®

Como puede observarse, Jescheck adopta una concepcion de capacidad
individual de accion semejante a la propuesta con motivo del analisis de la de
Armin Kaufmann, esto es, entran en consideracion la posibilidad fisico objetiva;
el conocimiento o la posibilidad de conocer el objeto de la accion indicada; asi

como un criterio ex ante para la apreciacion de los hechos.

Resulta interesante la exposicion que con relacion al tema materia de
este apartado, realiza Mir Piug®, pues indica que en tratdndose de la comision
por omision, la capacidad de accion debe comprender la capacidad de evitar el
resultado; esto es, junto a la capacidad de realizar la accion debida es preciso
que el autor hubiese podido evitar el resultado de haber interpuesto aquella

accion.

No basta tener la posibilidad de llevar a cabo la accién indicada tendente
a la evitacion del resultado, sino que ademas ha de ser eficaz, esto es, debe
lograr su propdsito, evitar el resultado. Si no se logra el propdsito existira
capacidad de accion (posibilidad de ejecutarla), pero al no ser eficaz no habra

la posibilidad de evitar el resultado.

Esta Ultima posibilidad o poder faltara cuando la accion positiva indicada
de nada sirva para evitar el resultado, porque de todas maneras vaya a

producirse.

No hace falta demostrar la presencia de una verdadera relacion de
causalidad entre omision y resultado; en la comision por omisién lo decisivo es

la virtualidad causal de la accion que hubiera debido realizarse para evitarlo.

% Ibidem, p. 665.
% Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 18, pp. 145, 160-162; Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 18, pp.
317, 328-330.
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Asi las cosas, en esta clase de omisiones, para que sea posible la
imputacién objetiva del resultado producido, basta que el sujeto hubiera podido

evitar dicho resultado cuando se hallaba en la posicion de garante.

El problema es, sin embargo, que no cabe decidir con absoluta seguridad
si la accion omitida hubiera o no impedido el resultado, pues se trata de un
juicio hipotético sujeto a un margen de error; no obstante, la doctrina
mayoritaria postula que debe constatarse que la realizacion de la conducta
debida hubiese evitado el resultado con una “probabilidad rayana en la

seguridad.”

Un sector doctrinal estima necesario y suficiente que la interposicion de
la accion esperada hubiera supuesto con seguridad un aumento de las

posibilidades de evitacién del resultado.

Esto se argumenta diciendo que ya existe el deber de actuar cuando
aparece como posible (ex ante) que la intervencion evite el resultado, aunque
no sea seguro que lo consiga; lo anterior es cierto, pero la imputacidon objetiva
del resultado necesario en la comisién por omisién consumada, precisa que el
riesgo creado (mejor, no disminuido) se realice efectivamente en el resultado,
cuestion que solo puede decidirse afirmativamente si ex post se comprueba que
el resultado se habria evitado mediante la intervencién omitida, al menos con

practica seguridad.

100

|\\

Por su parte, Jakobs ™" postula que el “...autor debe haber sido capaz en

abstracto para evitar el resultado por medio de una accidn. La capacidad
abstracta se corresponde con el movimiento corporal influible mediante
motivacion (causal del resultado) en el tipo objetivo del delito de comision (a

partir de ahora denominado abreviadamente acto voluntario).” *°!

100 cfr., Jakobs, Giinther. Derecho penal, parte general, fundamentos y teoria de la imputacion, 22
edicion corregida, Tr. Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo, Espafia,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A., 1997, pp. 956-957.

19 Ihidem, p. 956.
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Asi las cosas, la accion potencial en el tipo objetivo del delito de omisién
ha de formarse sin tener en cuenta la cognoscibilidad de las consecuencias de
la accién, ni la plausibilidad del motivo de la accidn, es decir, sin tener en

cuenta la direccién de los impulsos.

Se trata sdlo de que el autor podria haber llevado a cabo la accion
salvadora con sélo querer realizarla, sea por los motivos que sea. £/ concepto
de la capacidad abstracta atiende uUnicamente a que determinado

comportamiento se puede desencadenar voluntariamente.

A este respecto, Jakobs precisa que supuesto el motivo del
comportamiento, éste debe ser realizable psiquica y fisicamente para el autor
individual, lo cual llama la atencién, en razén de que esta adicién, me parece,

implica una “posibilidad individual.”

Pues bien, si la capacidad en abstracto se refiere a la posibilidad de un
comportamiento voluntario, quedan descartados como emprendimiento de

salvacion:

a) Los movimientos corporales que no se pueden desencadenar
voluntariamente. Son relevantes aqui las acciones muy complejas en que la
falta de rutina o automatismo no se pueden sustituir Unicamente por medio de
la voluntariedad, v. gr., nadar, conducir un vehiculo en situaciones no
totalmente elementales, escribir a maquina con celeridad, en donde se trata de
acciones que soélo se pueden realizar si se cuenta con la rutina, y si no falta ya

la capacidad abstracta.
Ejemplo de lo anterior, puede ser el de quien no salva a una persona que

se ahoga, si no sabe nadar y no existe otra posibilidad de salvacion, pues le

faltara la capacidad abstracta
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b) Los movimientos corporales que fisicamente no se pueden ejecutar;
esto es, la capacidad fisica para la ejecucion de la accién falta cuando no se
tiene suficiente agudeza de los drganos sensoriales o suficiente fuerza

muscular.

Por otra parte, la capacidad fisica de evitacién, de acuerdo con este
autor, no debe entenderse como capacidad para la salvacion de propia mano,
asi, quien no sabe nadar es capaz en abstracto para salvar a quien se ahoga si

puede gritar para pedir ayuda.

Si varias acciones son idéneas alternativamente para la salvacion, existe
una capacidad abstracta multiple; v. gr., contra el incendio se puede luchar de

propia mano, o bien, alertando al dueno o a los bomberos.

Para Jakobs, /a capacidad abstracta de accion no es una capacidad
individual de realizar la accién salvadora, al igual que un acto voluntario causal
no es una accidn tipica. Solo designa una fase en el camino hacia la

determinacion del comportamiento tipico de omision.

El paralelismo que este autor propugna entre acto voluntario y capacidad
de accidn en abstracto, sefala el mismo, es sustituido por la doctrina de modos
distintos por otras definiciones; sin embargo, de acuerdo con su criterio, al
estar objetivamente fundamentadas tienen que ser corregidas con la

perspectiva subjetiva.

En este orden, agrega Jakobs, que existe una definicion de capacidad de
acciéon que afecta la distincion entre tipo objetivo y tipo subjetivo, y en la que
hay que atender, en caso de conocimiento de que amenaza producirse el
resultado o sin él, a la posibilidad, individualmente dada, de realizar la accién
salvadora; este concepto que designa lo que se ha dado en llamar capacidad

concreta de accion.
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Si bien en un primer momento este autor alude a una capacidad
abstracta (de evitaciéon del resultado), consistente en la posibilidad de
desarrollar un acto en forma voluntaria, esa capacidad debe entenderse como
una etapa primaria que se complementa con la capacidad concreta de accién
que atiende a la situacion individual del sujeto, y por ende, a su posibilidad de

introducir la accion indicada.

No obstante que Jakobs hace hincapié en una capacidad de accién de
evitar un resultado, creo importante insistir una vez mas en la distincién entre
la capacidad de llevar a cabo una accién como la indicada, y la capacidad de

evitacién, referida anteriormente.

Con relacién a la medida del esfuerzo que debe desplegar el obligado en

el delito de omision y los medios a emplear, Jakobs!%?

establece que la
autorizacion de un riesgo permitido debe configurarse conforme a un estandar

objetivo, por lo que nadie esta obligado a ir mas alla de ese estandar.

Dentro del marco de referencia del estandar quedan comprendidas las
situaciones que derivan del estado de necesidad y la omisidon de socorro, por lo
que los propios bienes pueden encontrarse afectos cuando se tenga el deber de
soportar si la salvacion la hubiera emprendido otro; o bien, cuando el obligado
debe procurarse materiales donde los encuentre, dentro de lo proporcional y

equitativo.

Asi, las personas que estan obligadas a un potencial estandar para la
salvacion, tienen que emplear el material de salvacion disponible, sin que exista
el deber de garante de emplear otro de caracteristicas superiores,
perteneciente a una instancia superior dentro de una organizacién de
salvamento; no obstante, en una situacion de emergencia, v. gr., si todos los

vehiculos dispuestos para tal fin estan siendo utilizados, deben ponerse a

192 Cfr., Ibidem, p. 958.
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disposicién, incluso, los particulares del personal de auxilio en caso de una

situacion de un deber de socorro o estado de necesidad.

Si bien es propio de un estandar de un servicio de emergencia tener
dispuesto un cierto potencial, pero no requerirlo, advierto la posibilidad de que
con motivo de un estado de necesidad o deber de socorro, el personal de
auxilio pueda disponer del correspondiente a los ciudadanos, lo cual seria
correcto conforme a dicho estandar, en el cual se incluyen esos supuestos en

los que se tiene obligacion de soportar.

Zaffaroni'® identifica la capacidad de accién con la posibilidad fisico

objetiva, al sefialar que el sujeto activo debe tener la efectiva posibilidad fisica
de realizar la conducta ordenada, esto significa que dicho sujeto debe disponer
de una posibilidad total; de lo contrario, su conducta distinta sera atipica,
siendo esto una exigencia que el derecho no puede desconocer, en razon de

gue no es posible que se ordene lo imposible.

Sin embargo, de acuerdo con el propio autor, en estos delitos ademas se
precisa la posibilidad de que la conducta ordenada interfiera la cadena causal,
evitando el resultado. Esta posibilidad debe representar “una probabilidad con

limite en la seguridad”, lo que con frecuencia presentara alguna problematica.

Ahora bien, en lo que Zaffaronil® denomina atipicidad objetiva
sistematica el sujeto puede realizar y realiza acciones diferentes a la ordenada,
pero no puede realizar ésta porque por cualquier razén (incapacidad fisica, falta
de aptitud o entrenamiento, etc.) no puede realizar ninguna acciéon de igual

naturaleza que la ordenada.

Habra atipicidad objetiva sistematica cuando el sujeto sufre una pérdida
de voz por efecto del impacto emocional, si solo se podia haber salvado a otro

gritando; o quien, viendo que otro se ahoga en el mar, siendo sélo posible

103 Cfr,, Zaffaroni, Eugenio Radl. Op. Cit., nota 3, p. 455.
104 Cfr., Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. Cit., nota 22, p. 574.
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salvarlo nadando hasta él, no puede hacerlo porque no sabe nadar o es

paralitico

Los casos de atipicidad por imposibilidad de realizar la accién ordenada y

los de ausencia de conductal®

se distinguen porque en los Ultimos no sélo no
existe posibilidad de realizar la accién ordenada sino de realizar cualquier accion
(pierde la conciencia, esta sometido a fuerza fisica irresistible porque lo han

amordazado y maniatado).

Asi, habra ausencia de acto cuando alguien no salva a otro porque se ha
desmayado o ha sido inmovilizado por completo, pues no habra nada que

pueda ser sometido al juicio de tipicidad objetiva.

Cuando el sujeto puede realizar acciones de igual naturaleza que la
ordenada, pero de todas formas éstas serian ineficaces, el problema que se
plantea es el de un juicio hipotético, y por ende, es una cuestion que debe

resolverse en el tipo objetivo conglobante.

Se plantea un problema que hace al tipo objetivo conglobante cuando el
sujeto sabe nadar y no lo hace; en tal caso la cuestién a resolver sera si
nadando hubiese podido llegar hasta la persona en peligro a tiempo para

prestarle ayuda.

Como se habra advertido en algunos de los tratadistas citados, ademas
de la capacidad para realizar la accidn indicada, se requiere que la misma

comprenda la posibilidad de evitar el resultado; dicha posibilidad suele

105 En este sentido vid., Jescheck, Hans-Heinrich. Op. Cit., nota 6, pp. 240-241. Para este tratadista no
constituyen accién, ni tampoco omision los reflejos corporales puramente somaticos en los que el
movimiento o la ausencia del mismo, se desencadena de modo inmediato a través del correspondiente
estimulo del sistema nervioso, al igual que sucede con los movimientos corporales en situacion de
inconsciencia, o finalmente, con los efectos que se derivan de la fuerza irresistible (vis absoluta).
Asimismo, tampoco habra accién (omisién) cuando alguien permanece inactivo frente a una expectativa
de accion por faltarle la capacidad de accion, siempre que otros en su situacion tampoco la hubieran
podido tener; para ejemplificar esto, Jescheck acude al caso del vigilante que es encerrado por unos
presos, en atencion a lo cual no puede evitar su huida; y al del viajero que es invitado a abandonar el
tranvia en movimiento, en cuyo caso al no hacerlo no habra allanamiento por permanencia ilegitima.
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verificarse por la doctrina dominante!®

a través de un procedimiento, segun el
cual, debe inquirirse si agregando mentalmente la accién omitida por el autor,
el resultado desaparece; ante la respuesta positiva la “causalidad” estaria

presente, ante la negativa, ausente.

Respecto del efecto hipotético de la accidon que debe ser agregada
mentalmente, existe coincidencia en lo fundamental; la jurisprudencia exige
(fundamentalmente la alemana y espanola), con el asentimiento de la doctrina,
una probabilidad rayana en la seguridad, en cuanto a que la ejecucién de la
accion omitida habria impedido el resultado tipico, o bien, que el resultado se
hubiere producido en un instante considerablemente posterior 0 en una
extension sustancialmente menor,'%” debiendo también aplicarse en este punto
el principio in dubio pro reo. **®® Asi, v. gr., la no colocacién de luces de
advertencia junto a una zanja no es causal para el accidente si unos gamberros
nocturnos habian alejado las barreras, y posiblemente, también habrian
sustraido tales luces; quien con motivo de un incendio no lanza a sus hijos a los
brazos del personal de socorro situado debajo, causa la muerte por
abrasamiento de aquéllos si de ese modo hubieran salvado con cierta seguridad

sus vidas.

No habra capacidad de evitacién, ni por tanto, conducta tipica, cuando
imaginando la conducta debida en lugar de la realizada, igualmente se hubiera

producido el resultado.'%

196 v/id., Maurach, Reinhart, et al. Op. cit., nota 28, p. 236; asimismo, la referencia de Gimbernat, Enrique.
“Causalidad, omision e imprudencia”, Estudios sobre el delito de omision, México, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, 2003, p. 77.

107 Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Op. cit., nota 28, pp. 236-237.

108 Cfr., Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas, Op. Cit., nota 6, p. 667.

199 Cfr., Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 18, p. 160; Mir Puig, Santiago. Op. Cit., nota 18, p. 328;
Zafaroni, Eugenio Raul. Op. Cit., nota 3, p. 456; Zaffaroni, Eugenio Radl. Op. Cit., nota 22, p. 575. Lo
anterior, introduce el tema de la “causalidad” en la omision; sin embargo, Zaffaroni sefiala que lo que
importa es la relevancia tipica de la causalidad, esto es, qué relevancia tiene en el plano valorativo
(tipico), debiendo ser entendida como concepto relacionante y no mecanicamente, de manera que con la
conducta adecuada a derecho el resultado producido no hubiere acontecido. En cambio, si se entiende a la
causalidad como categoria del ser, mecanicamente, es evidente que no se encontrara nexo de causacion
entre la conducta efectivamente realizada y el resultado lesivo, pues suprimida mentalmente dicha
conducta el resultado subsistira. En consecuencia, la estructura tipica omisiva con resultado material no
precisa de una causacion, cuyo nexo falta en dicha estructura, y que es reemplazado por un nexo de
evitacion, que se determina comprobando que con la hipotética interposicion de la conducta debida,
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Asimismo, la posibilidad cierta de interferir la causalidad, evitando el
resultado, de acuerdo con Zaffaroni*'?, es una caracteristica que presenta la
dominabilidad en la estructura tipica omisiva (conglobante); esto es, se trata de
la posibilidad objetiva de dominio del curso causal por parte del agente en esta

estructura.

En efecto, lo anterior se estima adecuado si se valora, a contrario, que si
no existe posibilidad de dominar (controlar) un curso causal, y por ende, evitar
un resultado, no estara presente la dominablidad, la capacidad de evitacién de
aquél, y en consecuencia, tampoco podra hablarse de la “conflictividad”
(lesividad y posibilidad de imputacidon) que caracteriza al tipo objetivo

conglobante.

Por otra parte, también cuando un curso causal no puede ser dominado
en el actual estado de la ciencia y de la técnica, aunque pueda ser explicado, se
excluye la tipicidad conglobante, pese a que exista un nexo de evitacion

verificado en el tipo objetivo sistematico.'!

En cuanto a los cursos causales dominables, la informacién o
entrenamiento del agente deben considerarse, toda vez que la ponderacion de
una situacion tipica y la posibilidad de llevar a cabo una accién que interfiera la
causalidad dependen en muchos supuestos de estos datos que, objetivados,

permiten desde una observacién neutra de la objetividad tipica, que se perciba

desaparece el resultado (evitacién). Zaffaroni considera que bien puede hablarse de causalidad en la
estructura tipica omisiva, precisando que su relevancia tipica se opera en dicha estructura mediante el
juicio de evitacién, y no por el de causacion, siguiendo las mismas y Unicas leyes de la causalidad, las que
nos indican cudndo se presenta el nexo de evitacion. Cfr., Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. Cit., nota 3, pp.
455-457.

10 cfr,, Zaffaroni, Eugenio Ral. Op. Cit., nota 22, p. 583.

111 a tipicidad objetiva sisteméatica en la omision requiere que el agente no haya puesto la accién que
hubiese interrumpido la causalidad que provocé el resultado; sin embargo, de acuerdo con Zaffaroni, es
mayoritaria la coincidencia practica en que la accién no sera tipica cuando, imaginando la conducta
debida en lugar de la realizada, igualmente se hubiera producido el resultado. Cfr., Ibidem, p. 575. En
estas condiciones, entiendo que la tipicidad en la construccion de este autor, si bien en un primer
momento se verificd al no haberse realizado la accion indicada, una vez conocida la inevitabilidad del
resultado se advierte la ausencia de esa “conflictividad”, y por tanto, de la lesividad y posibilidad de
imputacion de aquél.
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o no la parte exterior de la conducta como un plan criminal, realizable mediante

una accién que no interfiera la causalidad.

No obstante la opinién dominante respecto de la causalidad hipotética en
la omisién, para Maurach'!?, teniendo como base que “...la causalidad entre la
accion tipica y el resultado debe ser enjuiciada valorativamente conforme a la
teoria de la imputacion obijetiva... (establece que) Para los delitos de omisidn

impropia rige exactamente lo mismo.”*3

En este sentido, también aqui lo decisivo es que la lesion del bien juridico
producida sea valorada como realizacién del peligro creado por la accién
omisiva; este es el caso cuando, ante la inactividad actuante, cabia contar con
la produccion de la lesion del bien juridico, no asi ante el desarrollo de una

determinada actividad conservadora de un bien juridico.

En esta circunstancia es igualmente posible reconocer una importancia
indiciaria al “aumento del riesgo”; si la inactividad actuante aumenta el riesgo
(o bien, la actividad actuante lo disminuye) del perjuicio al bien juridico y
aquélla se concreta en éste, entonces el resultado sera por lo general
objetivamente imputable a la acciéon omisiva; este seria el caso de la persona
ebria que no arroja a sus hijos a los brazos del personal de salvamento, lo que
les hubiera podido salvar la vida, en lugar de perecer entre las llamas; lo mismo
rige ante la eliminacién de una posibilidad de salvamento, de ahi que el autor
coincida con el criterio de que si un conyuge no hace nada en concreto para
impedir el aborto al que se sometera su mujer, aumenta el riesgo, pues efectla

un aporte “causal” al aborto.

También los cursos causales atipicos deben ser enjuiciados conforme a
las reglas de la imputacion objetiva, como en aquellos casos en los que el dano

mayor se produce por una causa indirecta; v. gr., la persona que muere por

12 cfr., Maurach, Reinhart, et al., Op. Cit., nota 28, pp. 237-238.
3 Ihidem, p. 237.
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infarto camino al hospital, en donde se le atenderia por las lesiones de una
caida motivada por la ausencia de iluminacidon de las escaleras del edificio; la

responsabilidad del administrador siempre sera por lesiones culposas.

De acuerdo con este autor'!*, si un resultado dafioso de un bien juridico
se produjo con independencia de una accién omisiva, aquél no puede ser

imputado objetivamente a quien incurridé en dicha omision.

No obstante, puede haber casos en los que la omisidon de eliminar un
perjuicio ya producido a un bien juridico, representa en si un perjuicio
independiente de un bien juridico; por ejemplo, en los delitos permanentes
(privacion de la libertad), pero también frente a nuevas lesiones autonomas de
bienes juridicos, en tanto que continuacion del efecto del resultado tipico ya
producido (quien deja que su perro, que ha matado a 3 ovejas, dé muerte a
otras 3, antes de detenerlo) o incluso del efecto mas intensivo de un resultado
tipico provocado (el que lesiona a otro y permanece inactivo con el peligro de
que la victima pierda una extremidad o incluso la vida).

Por su parte, Gimbernat!'®

establece que si bien la doctrina dominante
exige como requisito imprescindible de la responsabilidad por un resultado en
comisidn por omisidn una causalidad hipotética, segun quedd apuntado
supralineas, existen en su concepto, dos objeciones para aplicar en este ambito

la férmula adaptada de la condiitio sine qua non:

a) La probabilidad con limite en la certeza es insuficiente para imputar un
comportamiento en la comision; por tanto, tampoco en la omisién impropia o
comisidn por omisidn se debe imputar el resultado si sdlo existe dicha
probabilidad de que la accién omitida hubiera evitado el resultado; lo anterior,

en orden a la equivalencia entre accion y omision.

14 Cfr., Ibidem, p. 238.
U5 Cfr., Gimbernat, Enrique. Op. Cit., nota 106, pp. 77-81.

279



b) En la comision por omisidon se prescinde de la exigencia de la
probabilidad en comento y se califican de delitos consumados supuestos en los
que sdlo existe una elevada probabilidad, pero no con limite en la certeza, de

que la accién omitida hubiera evitado el resultado.

Como ejemplos de esta segunda objecion, el autor cita los casos en los
que se responde por la muerte de la esposa, cuando el marido no le ha
auxiliado al caer aquélla enferma o no impidié que un tercero la matara, puesto
que habra enfermedades con indices de supervivencia altos o seguros, en
donde si se presta la atencién médica correcta, aun asi no se puede saber, con
la probabilidad rayana en la seguridad que exige la doctrina, si la accion omitida

hubiera o no evitado el resultado.

Para este autor'!®, la omisién impropia se caracteriza por que el
resultado ha sido causado con seguridad por un foco de peligro que, como
consecuencia de una omision imprudente, se ha transformado de permitido en

ilicito. '’

El que a una omision se le pueda atribuir el efecto de un aumento de
riesgo se explica si se considera que el peligro es una amenaza de una

modificacion dafiosa en el mundo exterior, cuya presencia se establece sobre la

16 Cfr., Ibidem, pp. 93-94.

17 El concepto de riesgo permitido es mixto ontoldgico-axiolégico. Ontolégico (riesgo), debido a que la
presencia 0 no de una situacion de peligro se determina sobre la base de datos del mundo del ser, sin
ningn componente normativo. También es axiologico (permitido), en razén de que el punto a partir del
cual el riesgo se transforma de permitido en prohibido se encuentra determinado por las normas de
diligencia, las que a su vez, pueden cambiar en el tiempo en funcion de los avances de la ciencia. Cfr.,
Ibidem, p. 94; Gimbernat establece para la comision una serie de lineamientos que también considera
aplicables al campo de la omision impropia; al respecto, sefiala que aunque el foco de peligro se
mantenga dentro del riesgo permitido, el foco sigue siendo peligroso y puede producir resultados tipicos;
en adicidn, cuando a consecuencia de una accion imprudente el foco de peligro rebasa el riesgo permitido
y causa un resultado tipico, habra dificultad para saber si el resultado obedece al segmento permitido o al
no permitido de ese foco de peligro. No obstante esta dificultad, “...dentro del marco de los delitos
imprudentes de accion, cuando un comportamiento activo convierte al riesgo permitido en uno prohibido,
el resultado debe ser imputado a ese comportamiento, ya que aquél ha sido causado con toda seguridad
por el foco de peligro y ya que el que éste hubiera rebasado el riesgo permitido convirtiéndose en uno
prohibido es reconducible, igualmente con toda seguridad, a la correspondiente accion negligente: en
estos casos, por consiguiente, el delito imprudente de accion viene caracterizado por que el foco de
peligro causante del resultado ha traspasado el «punto critico» de lo permitido a lo prohibido a
consecuencia de la conducta negligente del autor.” Ibidem, pp.88-89.
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base de un juicio de probabilidad que se elabora intelectualmente teniendo en
cuenta, primero, la existencia en el mundo exterior de un foco de peligro, y
segundo, el dato absolutamente real, de que la ausencia o presencia de
medidas de precaucion hace mas o menos probable que el foco de peligro

desemboque en una lesion efectiva.

Por cuanto hace a los focos de peligro, de acuerdo con Gimbernat!!, el
legislador tolera su existencia porque en ocasiones no tiene otra opcién al tener
su origen en fendmenos naturales; en otras, porque su creacién se estima

conveniente para el desarrollo de la sociedad y los individuos.

Ahora bien, si bien es cierto que se toleran dichos focos, también lo es
que ello ocurre en la medida en que no excedan un determinado indice de
peligrosidad, y es ahi donde el legislador sitia el nivel de lo permitido,

prohibiendo cualquier desequilibrio que lo eleve por encima de ese nivel.

El desequilibrio se produce por omision, porque como el foco de peligro
suele tener una tendencia expansiva a rebasar el nivel de lo permitido, el
legislador ha previsto normativamente que determinadas personas (garantes)

apliquen medidas de precaucién para impedir esa eventual expansién.'!®

Si lo que caracteriza al grueso de los delitos imprudentes es la causacién
de un resultado tipico por un foco de peligro que ha rebasado el riesgo
permitido, el responsable del resultado sera, en el delito culposo de comisidn

por omisidon, quien al no adoptar una medida de precauciéon a la que estaba

18 Cfr., Ibidem, pp. 95-96.

19| as medidas de precaucién o controles pueden clasificarse en controles de origen y posteriores; los
primeros son aquellos que se establecen para conseguir que el foco de peligro sea puesto en
funcionamiento dentro de los limites del riesgo permitido; los segundos son aquellos en los que una vez
que el foco se ha generado, bien fortuitamente o por una actividad humana, para mantenerlo dentro del
riesgo permitido, se establecen servicios de vigilancia que pueden clasificarse en funcion de la
peligrosidad del foco en permanentes, periddicos y facultativos; de este grupo de controles, los
facultativos son atribuidos generalmente a la autoridad administrativa, sobre focos de peligro que se
encuentran bajo la dependencia directa de los particulares, quienes son los primeros responsables de que
aquél no sobrepase el riesgo permitido; los controles facultativos no generan responsabilidad penal en
comisién por omisién, antes bien, tienen un caracter preventivo general para conseguir, en lo posible, que
mediante la amenaza de una eventual inspeccion los responsables directos del foco apliquen las medidas
de precaucion necesarias. Cfr., Ibidem, pp. 104-113.
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obligado, ha desestabilizado un foco que, si se hubiera aplicado aquella medida,

se habria mantenido dentro del riesgo permitido.

Al respecto, me parece que este autor articula una formula analoga a la
que es materia de su critica, pues hace depender la permanencia de un foco de
peligro dentro del riesgo permitido, de la hipotética aplicacion de una medida
de precaucidn; en otras palabras, la evitaciéon de un resultado tipico puede
lograrse si se lleva a cabo la accién indicada (medida de precaucién), modelo al
qgue Unicamente faltara el grado de probabilidad con limite en la certeza para

reproducir en sus términos la férmula sostenida por la doctrina dominante.

En efecto, el autor'?® enfatiza en que en la comisién por omisién habrd
que preguntar Unicamente si la omisién de aplicar una medida de precaucion ha
hecho posible que el foco de peligro superara efectivamente el riesgo permitido
y si, a su vez ese foco de peligro, ya prohibido, ha causado efectivamente el

resultado.

Como era de esperarse, en funcion de lo expuesto, el garante para los

efectos de la comisién por omisién, segin Gimbernat!2!

, se circunscribe a todo
aquél que tiene el deber de vigilar y controlar un foco de peligro preexistente,
deber cuyo origen, segun se apuntd, corresponde al legislador su
establecimiento, por lo que en este punto debe tenerse por reproducido lo que
en otro lugar se comentd con relacién a la ley como fuente del deber de

garantia.

En estas condiciones, podra generarse responsabilidad penal en comision
por omision si no se aplican las medidas de precaucion preceptivas respecto de
una fuente de peligro, tanto en el caso de que ésta pueda menoscabar bienes

juridicos indeterminados como cuando se trata de uno determinado que, por su

120 Cfr., Ibidem, p. 97.
121 Cfr., Ibidem, pp. 113-115.
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desamparo, se ha convertido en fuente de peligro, v. gr., el niflo que por su

edad y falta de experiencia, representa un peligro para si mismo.

Por Ultimo, el doctrinario'?? a quien se sigue, sefiala que tratandose de la
“causalidad” derivada de una inactividad dolosa, hay que exigir que, como
consecuencia normativa de la desestabilizacion de un foco de peligro, éste haya

desembocado con seguridad, intencionadamente, en un resultado tipico.

Esta construccion trae como consecuencia que se excluyan como delitos
dolosos de omisidon impropia, y se sancionen sélo como propia, los supuestos
en los que el omitente no estda al cuidado de una fuente de riesgo,
produciéndose el resultado por una amenaza subita para un determinado bien

juridico cuya lesidon no era previsible.

Asi, si la muerte de un pariente se produce a consecuencia de un ataque
al corazdn, a éste habra que reconducir el fallecimiento y la omisién de auxilio
de sus familiares no pasara de ser un comportamiento pasivo que tal vez
hubiera evitado el resultado, ni pasara de ser una omisién propia, pero no
podra entenderse como la omision de una medida de precaucién

desestabilizadora de un foco de peligro que ha desembocado en una muerte.

Unicamente existe una comisidn por omisién dolosa cuando el encargado
de vigilar un foco de peligro preexistente, mediante la ausencia de una medida
de precaucion que le incumbe, lo desestabiliza intencionadamente

condicionando dicho foco con toda seguridad el resultado tipico.

De esta manera, respondera a titulo de dolo por los eventuales
resultados de muerte o lesiones, el anestesista que, con intencidon de causar la
muerte del paciente, permanece impasible, sin hacer nada para ayudarle,
cuando advierte en la pantalla del monitor que surgen complicaciones; en este

tipo de casos, la ausencia de una medida de precaucién preceptiva, transforma

122 Cfr., Ibidem, pp. 117-121.
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un foco de peligro en prohibido, siendo éste el causante, con toda seguridad,

del resultado tipico.

Por otra parte, dentro del ambito familiar también pueden darse delitos
dolosos de comisidon por omision, surgiendo aqui cuando el pariente constituye
o se ha convertido en un foco de peligro, a consecuencia de su inmadurez, de
una enfermedad preexistente o de cualquier otra circunstancia, y si dicho foco
se ve desestabilizado por ausencia de las correspondientes medidas destinadas
a contrarrestar el riesgo, a la persona encargada en cada momento del control
le sera imputable la muerte o las lesiones sobrevenidas intencional o

imprudentemente.

De acuerdo con Gimbernat, la imputacidén del resultado en estos casos
no se produce como consecuencia de un deber extrapenal genérico, sino sobre
la base de una obligacion especifica de vigilancia que no se diferencia en nada
de la atencion que, por ejemplo, debe prestar un medico al paciente que tiene
a su cuidado.

123 " con motivo de abordar el tema de la causalidad

En el caso de Jakobs
hipotética, indica que la “...capacidad abstracta se refiere a una accién que
evite el resultado. Si la accidén se hubiera ejecutado, no se habria producido el
resultado. La omisién, como no ejecucion de una accidon, no es causal del
resultado acaecido ...sino que el autor habria llegado a ser causal, en la
hipotesis de haber realizado la accién, de la ausencia del resultado (la llamada

causalidad hipotética de la omisién).”***

Este autor no esta de acuerdo con la formula de la conditio sine qua non
aplicada en forma estricta en el ambito de la omisidn, pues considera que crea
confusion; que la omision, al no representar magnitud alguna, al ser la “nada”,

no puede suprimirse mentalmente.

123 Cfr., Jakobs, Giinther. Op. Cit., nota 100, pp. 959-960.
2% |hidem, p. 959.

284



Asi, el asunto no se trata de suprimir mentalmente, sino de negacion;
por lo que la omisidn como negacién de una accidén determinada, puede volver
a negarse, dando como resultado lo positivo. No obstante, las condiciones
negativas de un resultado bien es cierto que en sentido ldgico existen, pero no
se dan realmente y no son objetos fisica, psiquica o espiritualmente en el
sentido de que se pudieran emplear en la configuracion de un suceso; por

ende, las mismas quedan fuera de la relacion causal juridico penal.

En atencion a lo anterior, para Jakobs, el concepto de condicion negativa
sdlo debe emplearse en el sentido de que en la hipdtesis de que se diera lo
negado, se habria condicionado la evitacién del resultado negativamente
condicionado, debiendo tenerse en cuenta siempre el caracter hipotético de la
causacion; esto, podria formularse: si el que omite obrase, evitaria el resultado
(en otras palabras, si no se lleva a cabo la no realizacién de la accion, se tiene

la accién indicada o prescrita, y se puede evitar el resultado).

Lo anterior, me parece es una forma alternativa en la que se puede

expresar la formula de la conditio, pero no en forma estricta, sino adaptada.

Si bien, de acuerdo con este autor'?®, en el contexto del fin de la norma,
hay que considerar que para la imputacién del resultado es necesario que su
evitacion la hubiese conseguido el autor a través de la realizaciéon de la accion
prescrita, parece no estar conforme con el requerimiento que generalmente se
introduce, consistente en que dicha evitacion debe ser posible con una
probabilidad rayana en la seguridad, pues manifiesta que ese requerimiento
sélo es correcto como formulacion procesal; sin embargo, la propia situacion en

que la hipotética salvacion habria tenido éxito es mas que probable, es real.

125 Cfr., Ibidem, p. 961.
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En adicion, y en forma complementaria, Jakobs!'?®

establece que
tratdndose de una organizacion arriesgada de modo permitido, no da lugar a
una posicion de garante de que se repliegue dicha organizacion, no hay deber

alguno de un organizador para excluir riesgos ubicuos.

Lo anterior me parece coherente, pues si una persona desarrolla sus
actividades dentro de un margen que aunque riesgoso es permitido, esto es, si
actia en forma licita, no tiene porque generarle un deber adicional al de evitar

que ese riesgo de torne prohibido.

Por otra parte, indica este autor'?”” que en la actualidad existe una
tendencia en la doctrina de requerir para la imputacion del resultado la omision
de disminuir un riesgo de resultado, posicidon con la cual no esta conforme,
pues su plausibilidad, incipiente en si, se reduce a supuestos de omision
especificos en los que se deben reducir altos riesgos hasta convertirlos en un
resto de riesgo insignificante, ademas de los inconvenientes vinculados a la
incertidumbre propia de todo riesgo y a la substitucion de los delitos de

resultado por delitos de peligro.?®

126 Cfr., Idem.

127 Cfr., Ibidem, pp. 962-963.

128 No obstante sus objeciones al respecto, Jakobs sefiala que en el delito de omisién, la disminucion del
riesgo no cabe determinarla considerando hipotéticos cursos causales dafiosos, en orden a la imputacion
del resultado, e introduce al efecto los siguientes supuestos: A). En la omision hay que atender a la
realizacion de aquél riesgo a cuya evitacién est4 obligado el que omite; v. gr., la maniobra de rebase
incorrecta en la circulacion rodada, donde el riesgo se genera cuando se omite corregir la direccién del
automavil para ampliar la distancia respecto del otro vehiculo. B). Debe mantenerse la imputacion, adn si
es imposible la salvacion con un comportamiento conforme a deber, pues otras personas causarian el
resultado, mediante la interrupcién del curso causal, 0 la no evitacion al no proseguir, contrariamente al
deber, del curso causal salvador. El riesgo que se ha de eliminar se realiza también en el resultado cuando
el autor podria evitar el curso causal real conducente al resultado, pero simultaneamente habria puesto las
condiciones para un riesgo concurrente con otro curso causal hacia el resultado. (O sea, no vale el
argumento defensivo de que “de todos modos el bien hubiera perecido”, para tratar de librarse la
responsabilidad por el resultado acaecido). Faltando la realizacion del riesgo, la situacion puede estar, sin
embargo, configurada de manera que en caso de comportamiento conforme a deber se habria evitado el
resultado tipico. Pero emprender la accién de salvacion no podria explicar en este caso la evitacion del
resultado; v. gr., si el médico hubiera operado conforme a deber, habria eliminado la verdadera causa de
la enfermedad, ya por error, ya por descubrirla y eliminarla oportunamente. C). Tampoco en la omision
existe deber de producir variaciones neutras para el resultado dentro del mismo curso causal arriesgado;
v. gr., si el que omite solo puede sacar del arma 1 de 12 cartuchos; mientras que el homicida necesita para
su propdsito al menos 7, no es contrario a deber dejar el arma con los 12. D). Las hipotéticas causas del
dafio no tienen influencia en la realizacion del riesgo; asi, un medicamento administrado en forma
adecuada por el médico habria curado la enfermedad, pero habria dado lugar a otra de la misma entidad.
El riesgo que ha de evitar el autor se realiza si el médico omite administrar medicamentos. Aqui, por el
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Segun se ha observado, la capacidad de accidn involucra no solamente la
posibilidad de llevar a cabo la acciéon en si misma, lo que se puede estimar
como una primera parte, sino también, y en forma complementaria, la
posibilidad de evitar el resultado, por lo que sera necesario comprobar la
existencia de dicha capacidad, asi como la ausencia de la prestacion positiva
para la salvaguarda de un bien juridico en peligro, para que, reunidos los

demas elementos materia de este capitulo, se considere integrada una omision.

Por Ultimo, antes de concluir esta seccion, es importante mencionar que
la capacidad de accion es un requisito, una propiedad del hombre, pero no es la
accién en si, como conducta humana; mas bien, es algo previo, es un

presupuesto de esa conducta.'?

En efecto, la ejecucién de una accién pone de manifiesto la posibilidad
de realizarla; el sujeto revela asi su capacidad de accidn, pero ésta existe no
sdlo mientras se realiza el acto, sino también ya al comienzo del mismo y es
independiente de su ejecucién.*°

Al respecto, baste recordar con Stratenwerth!*!

que para reconducir un
resultado a la conducta del omitente, se requiere que éste se encuentre en
condiciones de llevar a cabo una de las acciones que en teoria habrian evitado
el hecho, situacion que pone de manifiesto la necesidad de disponer
previamente de la capacidad o posibilidad de realizar dicha accién; asi, para

acudir nadando en auxilio de alguien, es necesario (supone) saber nadar.

5. Correspondencia (segundo criterio de equivalencia).

conflicto de deberes esta justificada la omision en caso de que el mismo resultado se produciria
hipotéticamente, incluso en otro bien, pero de la misma importancia. Asi, en el supuesto del ejemplo, la
omisién no seria, pues, antijuridica, a pesar de la realizacién del riesgo, si ademas se da el aspecto
subjetivo de la justificacion. Cfr., Ibidem, pp. 964-965.

129 Cfr., Silva Sanchez, Jests Maria, Op. Cit., nota 9, pp. 65-66.

130 cfr., Kaufmann, Armin. Op. Cit., nota 4, pp. 55 y 320.

131 Cfr., Stratenwerth, Giinther. Derecho penal, parte general, el hecho punible, Tr., Manuel Cancio
Melia y Marcelo A. Sancinetti, Espafia, Editorial Thomson-Civitas (Aranzadi), 2005, Tratados y
Manuales, p. 399.
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Al ocuparme de la posicion de garante se destacé que dicho elemento
constituia el criterio que permite, en un primer momento, la equiparacion entre

la omisidn de evitar un resultado y su causacion activa.

Lo anterior ocurre en aquellos supuestos conocidos como delitos de mera
causacién (causacion pura), como el homicidio, las lesiones, dafios en general.

Seglin se indicd en su oportunidad, de este criterio se ocupa Liszt**?
cuando destaca que bajo ciertas condiciones, el orden juridico equipara el
hecho de causar un resultado al de no impedirlo, especificamente, cuando el
orden juridico obliga a impedir un resultado; obligacién o deber juridico que

ahora sabemos corresponde a un sujeto que se le llama garante.

Sin embargo, un segundo criterio adicional de equivalencia, materia de
este apartado, requiere que el no impedir el resultado por parte del garante,
corresponda a la forma de su realizacion por medio de accion, requisito éste
conocido también como equivalencia de modalidades!®*; esto significa que
dicha correspondencia permite la equiparacion en los casos de delitos de

resultado con modalidades determinadas de comportamiento.

Acorde con lo anterior, Maurach'®** considera que “...la produccién del

resultado -0 en su caso la realizacidn del tipo en los delitos de mera inactividad-

132 Cfr., Von Liszt, Franz. Op. Cit., nota 23, pp. 303-304.

133 Vid, Welzel, Hans. Op. Cit., nota 1, p. 259. De acuerdo con Welzel, ha de considerarse que el no
impedir el resultado tipico por parte del garante debe corresponder al contenido social de sentido de la
accion tipica del delito de comisién respectivo; lo anterior, indica el propio autor, no representa
problemas en los delitos de mera causacién; sin embargo, donde si habrd problema es en aquellas
acciones tipicas que deben llevarse a cabo en una forma determinada; v. gr., no es lo mismo llevar con
error la contabilidad, que no llevar contabilidad; no es lo mismo realizar actos lascivos, que no evitar
actos lascivos, y en general, se refiere a todos aquellos delitos que requieren de una ejecucién
determinada; en este mismo sentido vid, Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. Op. Cit., nota 6,
pp. 677-679; con referencia a la segunda parte del §13 del ordenamiento aleman, Jescheck sefiala que el
injusto especifico de la no evitacion del resultado en los delitos con elementos especiales de accion, sélo
puede corresponderse con el hacer positivo si el resultado se realiza aproximadamente como exige el tipo
(mediante violencia, empleando un instrumento peligroso, procurando una oportunidad), o de una forma
gue pueda equipararse valorativamente.

134 Cfr., Maurach, Reinhart, et al., Op. cit., nota 28, pp. 247-248.
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sblo puede ser atribuida a alguien como propia, cuando junto al dominio o la
dominabilidad final de una situacion de peligro, y junto a la posicién de garante
respecto del bien juridico amenazado, la inactividad actuante equivalga a la
actividad actuante ...Esta equivalencia es descripta también como equivalencia
de modalidades ...ella representa asi el segundo elemento del sujeto iddneo
dentro de los delitos de omisién impropia... la que esta legalmente descripta en

la segunda alternativa del §13, inc. 1°” 3> del Cédigo Penal Aleman (StGB).

Para ejemplificar, este autor acude al supuesto de los funcionarios de un
banco que se percatan de que un tercero pretende estafar a un antiguo cliente,
adquiriendo aquéllos el caracter de coautores en virtud de sus posiciones de
garante, por el sdlo hecho de observar inactivamente el perjuicio patrimonial
fraudulento sufrido por su cliente; ejemplo en el que destaca que la forma de
produccion del resultado descrita en el tipo, acontece derivado de una actitud

engafosa, la que conduce al error y a la disposiciéon patrimonial.

Asimismo, Maurach propone el caso de la puesta en peligro del sustento
vital por medio del incumplimiento del deber legal relativo, ejemplo en el que
no se advierte en realidad que se trate de un supuesto de resultado material,
como los exigidos por nuestra legislacion nacional; sin embargo, no se
desconoce que se trata también de un delito de resultado, sélo que éste es de

peligro.

En su exposicidn, también hace alusién a delitos de mera inactividad; no
obstante, no imagino la forma en que se pudieran integrar dentro de los delitos
de omisidon impropia, sobre todo si se considera que en estos delitos debe
verificarse la equivalencia precisamente entre una omisidon y los delitos de
accion con resultado material, de ahi que parezca extrano que se hable de

omisiones de “mera inactividad”.

135 Cfr., Ibidem, p. 247; el §13 del Cédigo Penal Aleman, establece lo siguiente: “Quien omite evitar un
resultado que pertenece al tipo de una norma penal, sélo sera punible de acuerdo con esta ley cuando haya
de responder juridicamente de que el resultado no se produzca y cuando la omisidn se corresponda con la
realizacion de un tipo legal a través de una conducta activa. La pena podra ser atenuada de acuerdo con el
paragrafo 49.1”
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En el caso de la estafa del § 263**® del ordenamiento punitivo aleman,
creo que se deben distinguir dos situaciones: a). Si los funcionarios del banco
hicieren que el cliente incurra o persista en su error con la intencién incluso de
obtener el beneficio econdmico, realmente no se trataria de un delito de
omision impropia, sino de un delito de accién en los términos descritos en el
tipo, pues éste se actualizaria de manera literal, que es una forma de lesionar el
bien juridico; y b). Si dichos funcionarios no sacan del error al cliente, inducido
por un tercero, quien se beneficiara del perjuicio patrimonial, creo que en este
supuesto si se actualizaria un delito de omision impropia, pues no se lleva a
cabo la prestacion positiva cuando el bien juridico esta en peligro de ser

lesionado.’

En este sentido, puede observarse que en la situacion a) no sélo no se
realiza la prestacion positiva, sino que el proceder mismo de los funcionarios
bancarios lesiona el bien juridico, es decir, no se trata de la ausencia de una
prestacion positiva a favor de un bien juridico en peligro de lesion, situacién

presente por lo general en toda situacion tipica omisiva.

136 E] tipo basico de estafa, previsto en el primer parrafo del §263, prescribe: “Quien con la intencion de
obtener para si 0 para un tercero una ventaja patrimonial antijuridica, perjudique el patrimonio de otro por
medio de simulacion de falsos hechos, suscite 0 mantenga un error, la desfiguracion o la supresion de
hechos veridicos, sera castigado con pena privativa de libertad hasta 5 afios 0 con multa.”

37 Con relacion a la posibilidad o imposibilidad de que ciertas clases de delitos de accion sean realizados
en comision por omision, Silva Sdnchez menciona los especiales problemas dentro de los delitos de
resultado en tratdndose de aquellos con modalidades de realizacion determinada. En este sentido, por lo
que hace al delito de estafa distingue las dos situaciones que se han mencionado: A). En el supuesto en el
que se presenta el engafio mediante silencio, el autor indica que el silencio en determinadas circunstancias
puede tener un indudable contenido de significado, de ahi que se vea en él un engafio capaz de generar el
error en otra persona; en este caso, no se observa una realizacion tipica omisiva, sino una conducta (activa
en otra direccion o completamente pasiva), que en su contenido de silencio en determinadas
circunstancias, realiza directamente el sentido del tipo; esto es, un engafio que hace peligrar el patrimonio
de la victima, y por ende, constituye una intromision en la esfera juridica ajena, de lo que se advierte la
existencia de una realizacion tipica comisiva. B). En el supuesto en el que un sujeto no saca a otro del
error en que se encuentra y que lo perjudicara en su patrimonio, ocupando aquél, ademas, una
determinada posicidn cualificada en relacién con el bien juridico en peligro, de acuerdo a este autor, si
cabe hablar de omisiones, pues se trata de la no realizacién de una prestacion positiva de salvaguarda (no
sacar del error) de un bien juridico ya en peligro (el patrimonio derivado del error existente). No obstante,
el problema en esta estafa por omision radica en que no esta claro que “el no sacar a la victima de su
error” por parte del garante, sea lo mismo que engaifiarla. En el Derecho aleman el §13 del StGB permite
cierta flexibilidad al respecto, al menos en la opinion de la doctrina dominante en ese pais. En Espafia, de
acuerdo con Silva Sanchez, no se trata de una correspondencia valorativa, sino de efectiva identidad en la
realizacion tipica, situacion que hace dificil aquella identidad o igualdad. Cfr., Silva Sanchez, Jesus
Maria. Op. Cit., nota 9, pp. 447-450.

290



Ahora bien, de acuerdo con este tratadista, en sede de los delitos de
mera causacion, cuando se actualiza el “deber responder” a que se refiere la
primera parte del §13, puede considerarse que la omisidon equivale, en virtud a
la posicion de garante, a un actuar; en los restantes delitos, la exigencia de
correspondencia de la segunda parte conserva su significacion adicional, sin
que deba estimarse auténomo, pues depende de la existencia de la posicién de

garante, es decir, de la actualizacién del primer criterio de equivalencia.

Finalmente, Maurach sefiala que en los tipos donde se requiere una

8 sblo éste puede ser autor por omisién, sin

calidad especifica del sujeto,?
embargo, en mi opinién, debera ponerse atencién a la descripcién tipica para
distinguir la forma en que se lesiona el bien juridico, y a su vez determinar si
realmente se trata de un delito de omisidén, o bien, de accidn, esto es, si el
proceder del sujeto implica la no prestacion positiva a favor de un bien juridico

en peligro, o bien, la lesion misma del bien juridico.

Por otra parte, con motivo de su analisis de la segunda parte del §13 del
Cddigo Penal Aleman, Jescheck, sefala que "...el injusto especifico de accion de
la no evitacion del resultado en los delitos con elementos especiales de la
accion solo puede corresponderse con el hacer positivo si el resultado se realiza
aproximadamente como exige el tipo... 0 de una forma que pueda equipararse
valorativamente... En cambio, la ausencia del injusto de accién no puede ser
compensada a través de una ‘valoracion global del hecho’ pues conduciria a una
puesta en peligro de la seguridad juridica. Lo que resulta dudoso es donde hay
que buscar los elementos de la correspondencia como, por ejemplo, cuando en
la estafa el autor no engafia sino que deja que el error suceda o que se

mantenga. En cualquier caso, hay que recurrir tanto al ambito del injusto como

138 A este respecto, Maurach propone el supuesto del testigo cuyo silencio se refiere a los hechos materia
de su deber de declaracion, conforme al §153 del ordenamiento aleman. Maurach, Reinhart, et al. Op.
Cit., nota 28, p. 248.
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al de la culpabilidad si el autor ha provocado (sin dolo) el error mismo o cuando

ha abusado de una relacion de confianza especialmente estrecha.” *

Silva Sanchez!*®, después de resefiar los criterios de equiparacién
contenidos en el precepto del ordenamiento aleman de referencia, por cuanto
hace al que es objeto de este apartado, refiere que en concepto de Artz, la
variabilidad de las posiciones de garante, en cuanto a su intensidad, da lugar a
que tampoco en los delitos de causacidon pura se renuncie a la clausula de

correspondencia al momento de establecer la equiparacién.

El planteamiento anterior, me parece atendible si se advierte que la
estrechez de la relacién entre un sujeto y un bien juridico o una fuente de
peligro, puede variar, de manera que habra casos en los que aquélla, si bien
existe, no se traduce en una dependencia en grado tal como para admitir una
equiparacion; no dejo de advertir que la estrechez en comento puede
considerarse un concepto afectado de vaguedad, en el que sus caracteristicas
designativas pueden tener alguna fluctuaciéon, aunque conservando un cierto

nucleo conceptual.

Acorde con el criterio de Artz, Silva Sanchez!*!, con motivo de la
interpretacién del primer inciso del articulo 11 del Cddigo Penal Espaiiol,
establece que la infraccion del deber juridico es condicion necesaria, pero no
suficiente de la equivalencia; pues, en todo caso, y no sélo en los supuestos de
los delitos de medios determinados, es imprescindible el juicio adicional de
correspondencia (equivalencia), que en dicho precepto debe determinarse

“segln el sentido del texto de la ley.”

139 Jescheck, Hans Heinrich y Weigend, Thomas. Op. cit., nota 6, p. 678.

140 cfr., Silva Sanchez, Jests Maria, Op. Cit., nota 9, p. 428.

141 Cfr., Silva Sanchez, Jestis Maria. Consideraciones sobre la teoria del delito, Argentina, Editorial Ad-
Hoc, 1998, p. 93.
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No obstante, en abono a la solucion de esta problematica, debe
considerarse la “equivalencia estructural” acufiada por Silva Sanchez, la cual

abordaré mas adelante.

Conteste en general con los elementos de caracterizacion de la clausula

de correspondencia introducidos hasta ahora, Jakobs!*?

considera que si para la
consumacion estan descritos estadios intermedios en el camino que conduce al
resultado, también, para el caso de la omision, han de darse dichos estadios;
esto es, esta Ultima debe ofrecer un correlato de la forma de ejecucion a que

sujeta a la accién en el tipo.

De acuerdo con este autor'*®, la formacién del correlato no supone
dificultades, representando sélo una especificacion del alcance del deber de
responder, siempre que la vinculacién del comportamiento se pueda dividir en:
a) Procesos causales basados unos en otros, esto es, se presentan en forma
sucesiva; v. gr., el padre que no evita el robo de pertenencias de su hijo, al
faltar el animo de apropiacion, es sélo cdmplice por omisidon del robo (§§249,
13, 27 StGB); porque tenia que garantizar que no se produjera una sustraccion
mediante violencia o intimidacién; o b) Procesos causales paralelos, y el que
omite sea garante de impedir el curso causal en su totalidad; v. gr., quien no
impide la explosidon de una bomba, que supone un peligro concreto comun, con
resultado de muerte de una persona, mata con medios de peligro comun si es
garante de evitar tanto el peligro comin como la muerte, siendo éste el
supuesto de la funcidon de un bombero; por el contrario, solo se es garante de

la victima, si son los padres de ésta quienes omiten.

Con relacion a esta formacion del correlato, estimo que el hecho que
Jakobs sefiale que no supone dificultades, debe ser entendido en cuanto al
analisis de los casos de omisidon que sean sometidos a la prueba de la clausula

de correspondencia, a fin de determinar la actualizacion del correlato, pues el

142 Cfr., Jakobs, Giinther. Op. Cit., nota 100, p. 955
143 Cfr., Ibidem, pp. 1010.

293



estudio de los ejemplos que propone, en ciertos aspectos muestran que aquél

no se presenta.

En efecto, en el caso del inciso a), el ejemplo pone de relieve la falta de
correspondencia que exige la norma, pues no se presenta el animo de
apropiacion en el padre, que de acuerdo al contexto en el que lo presenta
Jakobs, seria necesario para ser autor (coautor) del robo en comision por

omision.

En el ejemplo del inciso b), la muerte de la victima apreciada desde el
punto de vista del deber de garantia correspondiente a sus padres, ante la
ausencia del deber de evitar el peligro comun de éstos, estimo que debe
encuadrarse como un supuesto de delito de mera causacion, en donde para
evaluar la equivalencia si bien se dispone de la posicion de garantia, debe
atenderse a la segunda parte de la clausula de correspondencia a pesar de que
parezca innecesario buscar el mencionado correlato; lo anterior, con el

propdsito de determinar por completo la equivalencia.

En este mismo contexto, Jakobs menciona a los delitos de propia mano,
respecto de los cuales estima que sélo “...limitadamente se pueden cometer
mediante omision, dado que la autoria en estos delitos presupone una
intervencion fisica. La responsabilidad por omision en concepto de autor sigue
siendo posible siempre que se vulnere un deber de no evitar la propia
intervencidon corporal -la cual entonces no tiene lugar-. Ejemplo: El piloto
embriagado, que se halla en el puente de mando, al que el capitan le ha
encargado la supervisién del piloto automatico, no le advierte a éste su

embriaguez ni la necesidad de que busque a otro para la supervisidn...”**

En mi concepto, el ejemplo anterior se traduce en un deber de intervenir
personalmente, sin que se presente ésta dada la condicion de embriaguez del
encargado.

144 1dem.
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Ahora bien, en dicho supuesto, aunque no se indican las consecuencias
de la falta de supervisién del piloto automatico, supongo que al representar
dafios en personas o cosas, le seran atribuidos en comisidon por omisién a quien
incumplié con su deber de intervenir; sin embargo, en esta hipotesis no alcanzo
a percibir la correspondencia que Jakobs establece con un delito de propia
mano en el que se causa dafo con una intervencién corporal personalisima, por
lo que si bien en este supuesto se halla una posicion de garantia y debe ser
entendido como un delito de mera causacidon, no concurre la correspondencia

adicional necesaria para la equivalencia integral.

Por otra parte, los ejemplos que al efecto propone el mismo autor'®,
relacionados con la conduccion de vehiculos en estado de ebriedad, cuando el
titular no impide que otro maneje en esas condiciones, introduciendo las
variantes dolosa y culposa de la embriaguez; de acuerdo con el criterio de
Jakobs, Unicamente permitira la responsabilidad del titular por complicidad
atenuada en el primer caso; sin que tampoco se advierta aqui, en mi opinién, la
correspondencia con el supuesto tipico activo en el caso del titular del vehiculo
gue no impide la conduccién en comento, circunstancia que se confirma por el

hecho que la responsabilidad se limita al grado de complicidad.

Otro grupo de casos que revisten interés para la correspondencia, son
aquellos delitos que se cometen mediante la transmision de informacién; asi,
Jakobs!*® considera que es posible la omisién correspondiente a la comisién,
cuando la ausencia de una sefial 0 comunicacidon (que tiene a su vez valor de
informacion), segun las reglas de comunicacién interpersonal, da margen a
que el interlocutor suponga la ausencia del suceso, cuya comunicacion de su
acaecimiento, era asunto del autor, siendo necesario ademas que éste sea

garante de que el interlocutor pueda confiar en dichas reglas.

145 Cfr., Ibidem, pp. 1010-1011.
146 Cfr., Ibidem, p. 1011.
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Lo anterior, puede suceder en el caso del delito de estafa, o bien, en
nuestro medio, del fraude, cuando un asesor financiero no saca del error a su
cliente, a quien un tercero le ofrece una inversidn que lo perjudicara en su

patrimonio.

Otro ejemplo propuesto por el autor al que se sigue, es el de quien se
acaba de subir al tren, y guarda silencio ante la pregunta del revisor de si hay
alguien que acabe de subir'*’; en este caso, creo que el silencio del pasajero
con la consecuente evitacion de pagar su boleto, constituye en si la realizacion
del perjuicio patrimonial contra la empresa ferrocarrilera, por lo que se trataria
de la actualizacion en sus términos del correspondiente tipo; en estas
condiciones, no es el caso de la ausencia de una prestacion positiva para

preservar un bien juridico previamente en peligro.

En otro orden de ideas, Zaffaroni destaca que en los delitos de omision
impropia, lo importante es la “...equiparacion a la conducta que viola la norma
prohibitiva (la conducta que viola la norma imperativa es equiparada a la que
viola la prohibitiva, y por ende, se requiere la misma afectacién —puesta en
peligro o lesidn- del bien juridico y, cuando se requiere, que la conducta vaya
acompafiada del mismo resultado material)...”; 1*® asi, conforme a este criterio,
se advierte que la omisién impropia puede o no requerir un resultado material,
lo cual se confirma cuando, atendiendo a la legislacion argentina, el propio
autor sefiala que el incumplimiento de los deberes de asistencia familiar es un
claro ejemplo de omisidon impropia donde no se demanda resultado alguno en

especial.

En mi opinién, la postura de este autor no puede compartirse en razon
de que la sistematica de estos delitos tiene su origen en la busqueda en ellos

de la causalidad presente en los delitos de comision, por lo que en este sentido

7 De acuerdo con esto, parece que la ausencia de la sefial, para Jakobs, equivale a proporcionar en forma
activa informacion falsa.

148 Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. Cit., nota 3, pp. 460-461; Zaffaroni, Eugenio Radl, et al., Op, cit., nota
22, p, 575.
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su vinculacion con los delitos de resultado material se muestra evidente;
situacion que es acorde con nuestra legislacion nacional, especificamente, por
lo que hace a los Cddigos Penales Federal y del Distrito Federal, pues en éstos,
se parte de la equiparacion con los delitos de resultado material, de

conformidad con sus numerales 7 y 16, respectivamente.

Algo que se estima rescatable del pensamiento de Zaffaroni'®®, es su
propuesta de hipotesis de trabajo, para determinar si es posible, y en qué
forma, la existencia de delitos de omisidn impropia, resultantes de la
equiparacion con aquellos derivados de tipos en que ademas de un resultado se
requiere una cierta modalidad en la estructura tipica activa paralela, v. gr., el
ensafiamiento, el engafo, debiendo buscarse como dichas modalidades de la

estructura activa pueden pasar a la estructura tipica omisiva equivalente.'*®

No obstante, dentro de la propuesta en mencion, el autor alude a la
posibilidad de encontrar delitos impropios de omision de pura actividad,
supuesto en el que se observa, en principio, una ampliacion en el ambito de
aquellos, puesto que para la equiparacidén ya no seria necesario ninguna clase

de resultado.

Aunado a lo anterior, y tratdndose de delitos de mera actividad, habria
que determinar si la misma tiene, o se encuentra descrita, con especiales

modalidades, en orden a la afectacion del bien juridico tutelado.

A este respecto, puede considerarse el tipo de allanamiento de morada,

en donde se requiere que la introduccién a la vivienda o sus dependencias se

149 Cfr., Zaffaroni, Eugenio Radl. Op. Cit., nota 3, p. 475.

130 Como se ha podido observar en la exposicion de este apartado, del tema a que se refiere la hipétesis
propuesta por Zaffaroni, se han ocupado diversos autores, e incluso, se ha plasmado legislativamente en
diversos paises. En este mismo sentido, y acorde en general con el tema, Bacigalupo sefiala que en los
delitos de mera causacion, no es necesario una valoracién adicional tendente a determinar la igualdad
valorativa; sin embargo, en los casos donde se observa una clase especial de accion, es preciso que se
tomen en cuenta las modalidades del hecho en relacidn a ese disvalor de accidn; en suma, en este Ultimo
caso, cuando una modalidad especial de la accion determine una calificacion del delito, o bien, cuando un
resultado mayor determine un mayor contenido de injusto, sera requerida una consideracion especial del
caso y no siempre podrd afirmarse directamente la admisibilidad de una comisién por omision. Cfr.,
Bacigalupo, Enrique. Op. Cit., nota 19, pp. 139-140.
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lleve a cabo “sin motivo justificado, sin orden de la autoridad competente,
furtivamente, con engano, violencia o sin permiso de la persona autorizada
para darlo”; en este caso, advierto serias dificultades para establecer la
correspondencia, pues en el incumplimiento del deber del garante deben
presentarse situaciones que sean equivalentes a aquellas formas de realizar la

accion.

En este contexto, el garante idéneo para este caso, en mi opinidn, podria
serlo el velador particular de un inmueble a quien se le ha contratado ex
profeso para su cuidado; sin embargo, en esta clase de situaciones debe
tenerse cuidado de no establecer innecesariamente una responsabilidad penal
por la conducta de terceros, maxime cuando se trata de la actualizacién de
tipos de mera conducta, en donde la consumacion puede estimarse facil; sin
embargo, en todo caso, debe reconocerse que en los delitos de mera actividad
existen especiales problemas de correspondencia con la accién, debido a la

vinculacion de la intervencion con un comportamiento determinado.

Complicado aun mas, es el panorama representado por el tipo de
portacion de armas prohibidas, en donde aunado al requerimiento de cierto
contexto, mediante referencias de tiempo, modo y lugar, se presenta la
dificultad de acotar el circulo de garantes, maxime cuando se trata de un delito
contra la seguridad publica o colectiva, en cuyo caso el deber de evitacion
deberia corresponder a la autoridad, y en especifico, a sus servidores publicos;
sin embargo, ademas de lo expuesto en el parrafo precedente, la inviabilidad de
una portacion de arma prohibida en comisidn por omisién, se aprecia con
mayor claridad al existir una relacion difusa entre los encargados de la
seguridad publica y los casos en los que deben intervenir para evitar dicha
portacion; en este sentido, si al policia que no evita el homicidio cometido por
el delincuente, no es dable imputarle ese resultado material, en razén de su
relacion difusa con el bien juridico “vida”, por identidad de razén, cabe excluir

su responsabilidad en el caso planteado.
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En adicidon a las complicaciones expuestas, y en forma concluyente, se
insiste en la necesidad de considerar que la estructura de la omisién impropia
tiene un origen en la busqueda infructuosa de una causalidad en ciertos casos
de omisidn, lo que destaca la relacién estrecha entre aquella estructura y los
delitos de resultado; lo anterior, ademas de que se ha considerado a la posicion

de garante del sujeto como el equivalente funcional de la causalidad.

En este sentido, los tipos de mera actividad, al no requerir la presencia
de un resultado trascendente a la realizacién de la conducta concreta, parece
imposible e inutil su equiparacion con la estructura de la omisién impropia, que

supone, segun se ha visto, una vinculacion con los tipos de resultado.

Ahora bien, suponiendo un intento de equiparacién entre una realizacion
activa y otra omisiva con el afiadido de un garante, en orden a la actualizacion
de un tipo de mera actividad, se obtiene a final de cuentas, abstraccién hecha
de a quien corresponde el deber cualificado del garante, la pretensidon de un
paralelismo entre una accion y su omision, situacion que incide en el principio
légico de no contradiccion, toda vez que la no realizacion de una acciéon no

puede ser equivalente a su realizacién.

En otro orden de ideas, es importante comentar que existen tipos en los
que se requiere una calidad especifica del sujeto, la cual puede concurrir en el
autor de la omisién®?!, siendo ésta elemento determinante de su estatus
juridico'®, v. gr., servidor publico, médico, testigo; de manera que, si en los
delitos de comisién solo pueden ser autores determinadas personas, también

ello es dable para la omisién impropia.*>

Por el contrario, la doctrina'®* menciona otra serie de delitos, ademas de

los de mera actividad, que parecen cerrados a una posibilidad de comisiéon por

151 Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Op. cit., nota 28, p. 248.

152 Cfr., Jescheck, Hans Heinrich y Weigend, Thomas. Op. Cit., nota 6, p. 678.
153 Cfr., Jakobs, Giinther. Op. Cit., nota 100, p. 956.

154 Cfr., Silva Sanchez, Jests Maria. Op. Cit., nota 9, p. 447.
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omision. Dado que el andlisis detenido de los problemas que presenta cada una
de las categorias exigiria un espacio del que aqui ya no dispongo, baste
mencionar los delitos que castigan una determinada conduccién de la vida'>® o
que solo pueden ser cometidos de propia mano*®, en los que el autor sdlo
puede serlo quien, respectivamente, lleva esa forma de vida o realiza por si

mismo la conducta incriminada.

Conviene destacar que los supuestos que muestran los autores citados,
no agotan la problematica de Ila correspondencia; no obstante, las
particularidades sélo cabra caracterizarlas a la luz de la interpretacién de los

tipos concretos en la parte especial.

Como se adelantd supralineas, Silva Sanchez mas que de una
correspondencia en esta clase de omisiones, se ha ocupado de buscar una

“identidad estructural” entre éstas y la comision.

La “identidad estructural” fue disefiada por este autor con la finalidad de
acotar o restringir las situaciones de “comisién por omisidén”, precisamente en
una época en la que en Derecho espafiol no existia ninguna disposicion o

clausula en la parte general del Cédigo Penal.

Esta obra dogmatica no prescinde de la teoria del garante; antes bien,
puede formularse sobre la base de la construccion material o funcional de

Armin Kaufmann.

Sin embargo, advierte este autor'®’, que la responsabilidad no debe
considerarse unida en forma genérica al rol o posicion del sujeto, antes bien,
debe hablarse de situaciones concretas de garantia, para lo cual es preciso
destacar que dichas situaciones tratan de proteger determinados bienes de

determinados peligros.

155 Cfr., Jescheck, Hans Heinrich y Weigend, Thomas, Op. cit., nota 6, p. 679.
156 vid., en sentido contrario a Jakobs, Giinther. Op. Cit., nota 100, p. 1010.
57 Cfr., Silva Sanchez, Jests Maria. Op. Cit., nota 9, pp. 463-465.
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Asi, las posiciones de garante por funcidn de proteccién de un bien
juridico no abarcan la defensa de éste frente a todos los peligros y en
cualesquiera circunstancias. En el caso de la posicion de garantia por control de
una fuente de peligro, la intervencién del garante debe referirse a concretos

peligros y no a todos los que deriven de aquella fuente.!*®

En estas condiciones, sélo concurren los presupuestos de la equivalencia
cuando se ha asumido de un modo efectivo el compromiso de actuar a modo
de barrera de contencién de riesgos determinados para bienes juridicos
determinados; pues la combinacion de este compromiso con su posterior
incumplimiento, hace surgir un dominio del riesgo tipico normativamente
idéntico al que se obtiene por la via del movimiento corporal que pone en

.159
l;

marcha un curso causa esto es, se reconduce la comisién por omision al

ejercicio de una competencia por organizacién.'®

El concreto compromiso del garante, por ende, tiene que ver con la
naturaleza especifica de su relacion con la fuente de peligro o con el bien

afectado.

La adopcidon del compromiso si bien no precisa ser expresa, debe ser
concluyente. Ademas, el compromiso no debe vincularse “desde afuera” a la
aceptacion de roles cuyo ambito y obligaciones de ellos derivadas resultan
extraordinariamente difusos, por lo que es necesario ser restrictivo en estos
supuestos, no atribuyendo al sujeto compromisos que jamas pensd asumir,

aunque “usualmente” vayan unidos a determinado papel social.

158 Cfr., Ibidem, p. 386.

159 Cfr., Silva Sanchez, Jests Maria. Op. Cit., nota 141, pp. 96-97.

190 Cfr., Ibidem, p. 110. Se obtiene, por tanto, el fundamento de la identidad material de la omision con la
comisién activa, en el plano de las estructuras normativas de imputacion. En efecto, el juicio de
equivalencia involucra la “...transposicion de los criterios normativos de imputacion tipica propios de la
comision activa (el ‘sentido de la ley’) a la comisiéon por omision. En ultima instancia, ello conduce a
entender la comisién por omisién como un supuesto en que la defectuosa organizacion de la propia esfera
juridica, una vez integrado en ésta el control de riesgos determinados para bienes determinados de
terceros, establece la realizacion del riesgo en el resultado.” Ibidem, p. 106.
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En consideracion a lo anterior, el juicio de equivalencia que propone este
autor, hace posible eludir el que cualquier ley extrapenal fundamente comision
por omision, evitar que cualquier contrato tenga efectos generadores de
punibilidad, y establecer la necesaria distincion entre los casos de injerencia
susceptibles de generar responsabilidad en comision por omision y aquellos en

los que no es asi.®

Aunque es posible que sea la responsabilidad en virtud de injerencia o
actuar precedente el que dé lugar a las mayores discusiones, en opinion de
Silva Sanchez'®?, el Unico actuar precedente que puede dar lugar a
responsabilidad, es aquél que implique un acto de organizacidon voluntario o
intencionado; esto es, aquél que suponga una asuncion voluntaria del control

de riesgos determinados que puedan amenazar a un bien juridico determinado.

Es necesario aclarar que cuando se alude, como criterio, a un acto de
organizacion voluntario o intencionado, el autor no se refiere a aquellos actos
que pudieran quedar comprendidos especificamente dentro del ambito de
denotacion de la expresidn actuar precedente doloso, pues ésta se circunscribe
a supuestos de conocimiento de la realizacion de un riesgo penalmente
relevante que se realiza en el resultado lesivo finalmente producido, y en los
gue en su mayoria darian lugar a una responsabilidad en comisién activa, en

concurso con la infraccion de un deber de solidaridad cualificado.

En este sentido, los supuestos relevantes de injerencia son reconducibles
a la asuncion voluntaria o integracion del riesgo en la propia esfera de

organizacion'®®; y si bien estas formas de actuar precedente pueden traducirse

181 Cfr., Ibidem, p. 106

102 Cfr., Ibidem, p. 113

163 Como ejemplo, el autor considera los supuestos de interrupcion de cursos causales salvadores, en la
medida en que se entienda que los mismos no constituyen supuestos de comisién activa, por no existir en
la conducta de interrupcion causalidad en relacion con el resultado. Cfr., Ibidem, p. 94; asimismo, en
estos casos, en mi opinion, podrian entrar en consideracion los supuestos de actuar precedente en los que
exista culpa con representacion, puesto que en éstos el sujeto advierte el riesgo, lo que puede involucrar
en cierto modo una asuncion del control del mismo, aunque confia en que no se realice el resultado.
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en un riesgo permitido, lo importante seguira siendo la asuncién voluntaria del
riesgo y no la concepcién que tradicionalmente tiene la doctrina respecto del

actuar precedente.

En estas condiciones, el ambito del compromiso asumido
voluntariamente por cada garante, determina las situaciones de garantia que le

|Il

competen, lo que obliga a negar “identidad estructural” en aquellos casos en

que el compromiso falta o es dudoso.

Ejemplo de ausencia o falta de compromiso, de acuerdo con el
autor, son los supuestos de actuar precedente fortuito o imprudente;'*
sefialando adicionalmente que la ausencia de compromiso se presume cuando
la relacién es de poca intensidad y no hay datos que hagan pensar en su

adopcion por otra razon.

Un caso de compromiso dudoso seria el relativo al deber de socorro
general de los padres a los hijos en cualesquiera circunstancias que salgan de

la normal relacion paterno filial.

Como puede observarse, en la delimitacion de las situaciones de garantia
que supone la “identidad estructural”, Silva Sanchez otorga a la asuncién del
compromiso por parte del garante un papel esencial, esto es, el caracter
voluntario de dicha asuncién se pone de manifiesto; situacién que permite en
mi concepto explicar la negacién de aquella identidad en los mencionados casos
de compromiso del garante ausente o dudoso, puesto que en ellos no existe o

no comprende determinados extremos dicha aceptacién o asuncion.

6. Resultado material.

164 Estos son los casos especificos de injerencia en los que no se fundamenta una equivalencia plena de la
omision subsiguiente con la comision activa, y que deben sancionarse como omisiones puras agravadas,
en términos del articulo 195.3 del Codigo Penal Espafiol; a este respecto, debe considerarse que para
Silva Sanchez, el requerimiento de equivalencia estructural se encuentra insito en la expresion
“equivalencia seglin el sentido del texto de la ley” del articulo 11 del propio ordenamiento punitivo. Cfr.,
Ibidem, p. 94
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Seguln se comentd anteriormente, la estructura de la omision impropia o
comision por omision tiene un origen muy determinado que se vincula con el
intento infructuoso de encontrar una causalidad natural en ciertos casos de
omision. %

Liszt, 1%

con relacidn a este topico destaca que bajo ciertas condiciones el
orden juridico equipara el hecho de causar un resultado al de no impedirlo; asi,
sélo cuando el orden juridico obliga a impedir el resultado, puede equipararse el

hecho de no impedirlo al de causarlo.

A su vez, con motivo de analizar los elementos integrantes de su
concepto general de acto, en orden a la determinacion de los caracteres

167 indica que el acto exige la aparicidn

esenciales del delito, el propio tratadista
de un cambio en el mundo exterior; esto es, en los hombres (aunque sélo sea
en su vida psiquica) o en las cosas, el cual debe ser perceptible por los

sentidos.

Con relacion a lo anterior, el autor concluye que todo delito necesita un
resultado, por lo que seria erréneo distinguir entre delitos que producen un

resultado y aquellos de mera actividad, que no lo hacen.

Después de referirse a los resultados definidos en el codigo penal, de los
cuales depende la sancidon correspondiente, alude a la idea de homicidio, en

donde sdlo tiene importancia el hecho de la muerte.

Con vista de lo anterior, si bien Liszt sefiala que “En el resultado reside la
clave para comprender la IDEA DE PELIGRO"®8, de lo cual podria concluirse la

limitacion del concepto que me ocupa a los supuestos como el mencionado en

165 Cfr., Von Liszt, Franz. Op. Cit., nota 23, pp. 305-307.
166 Cfr., Ibidem, pp. 303-304.

167 Cfr., Ibidem, pp. 288-289.

1%8 | bidem, p. 289.
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el parrafo precedente, establece que el peligro es también, en si mismo, un
resultado, un estado que tiene presencia en el mundo exterior, aunque limita su

importancia a su relacion con otro estado no sobrevenido.

Como puede advertirse, el concepto de resultado de este autor involucra
no solo la idea de lo que, en principio, puede entrafar afectacion material

externa, sino también la de peligro.

Por su parte, Mezger'®® caracteriza a la omisidn impropia como aquella
que produce un resultado positivo en el mundo externo; por lo que hace a este
ultimo, en cuanto materia del presente apartado, lo analiza en su acepcion en
sentido estricto, representativo de un resultado externo, posterior, que se
origina por la conducta corporal del autor o vinculado a la circunstancia de que
no se actua; existe en general coincidencia con el criterio de Liszt, pues para la
comisidn y la omisidn impropia, dicho resultado es caracterizado a través de la
dualidad enunciada en el parrafo que antecede.”

11”1, seglin se analizd en su momento a

En aparente coincidencia, Welze
proposito de abordar la situacion tjpica, define a ésta como la produccion de
una lesion o de una puesta en peligro de un bien juridico; esto es, como la

produccidn de un resultado tipico en el sentido de un delito de comision.

A este respecto, en su momento se advirtié el desacuerdo con dicha
caracterizacion, en razon de que involucra el resultado mismo, cuando ya no es
posible hacer nada, cuando el cumplimiento del deber es inltil; no obstante, en
la definicién de referencia el autor anticipa el elemento materia del deber de

evitacion, la cual en principio es conteste con la de los autores citados.

169 Cfr., Mezger, Edmund. Op. Cit., nota 25, pp. 104, 105, 106, 118, 119, 127 y 128.

170 En efecto, se ejemplifica a través de los supuestos de las lesiones y muerte por un lado, y el peligro
para la seguridad del transporte, derivado de la no realizacion del cambio de agujas por el guardavias, por
el otro.

71 Cfr., Welzel, Hans. Op. Cit., nota 1, p. 250.
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A este respecto, es importante mencionar que si bien se observa esta
aparente coincidencia conceptual, Liszt y Mezger, al referirse a una primera
clase de resultado, aluden expresamente a un cambio exterior, perceptible por
los sentidos; mientras que Welzel emplea la expresion “lesion de un bien
juridico”, terminologia que permite advertir una confusion entre dicha lesién y

el resultado por el que ésta se produce.

Ahora bien, es importante comentar que no obstante la confusidon en
comento, en el analisis particular, Welzel alude a supuestos que entrafian una

afectacion material, y con ello, un resultado propiamente dicho.!”2

Con base en la disposicion expresa del §13 del Codigo Penal Aleman, que
circunscribe el ambito de los delitos de omisién impropia a los delitos de
resultado, Maurach'’® distingue dentro de éstos, a los llamados “delitos de

causacion” y los “demas delitos de resultado”.

En los “delitos de causacion”, el tipo describe sélo el resultado que
provoco la accidn, sin hacer referencia a la forma en que se produjo, por lo que

constituira accién tipica toda accién que produzca dicho resultado.

Los “restantes delitos de resultado” son aquellos en los que la
provocacion de un determinado resultado coincide con la descripcion del tipo
legal; asi en el fraude, la causacidon del perjuicio patrimonial es punible sélo

cuando se provoca con engaio, provocacion del error.

Ahora bien, para el entendimiento de la significacion de esta dicotomia y

sus alcances, es necesario acudir a la clasificacién que adopta como criterio la

Y72 vid., Ibidem, pp. 246, 250 y 259. En este contexto, Welzel indica con relacién al elemento
correspondencia analizado en su oportunidad, que el mismo no suscita problemas fundamentalmente en
aquellas acciones tipicas que se circunscriben a producciones de resultado, o sea, matar, causar la
muerte, que es equivalente a no impedir la muerte; sin embargo, advierte la problematica, segin se
apunto, de las acciones que exigen una ejecucion determinada; v. gr., el llevar con error la contabilidad o
no llevar contabilidad, situacion que trae aparejada el eventual perjuicio para los intereses patrimoniales
de la hacienda publica.

173 Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Op. Cit., nota 28, pp. 233-234.
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conexion entre accion y resultado, y en funcién de la cual Maurach!’* distingue

entre delitos de mera actividad y delitos de resultado (delitos materiales).

Asi, en los delitos materiales el resultado se hace presente luego de la
actuacion de una serie causal impulsada por el autor, separable de la accion a
nivel del pensamiento, esto es, se puede hacer una delimitacion espacio
temporal, advertir un resultado externo; mientras que en los delitos de mera
actividad, la accién misma constituye el punto final de la tipicidad, y se hace

presente en forma especial el desvalor de acto o de la accién.

Algo que es importante en la exposicion de este autor, y que conduce a
una delimitacidn mas precisa de la exigencia del resultado objeto de esta
seccidon, lo constituye la referencia a las consecuencias practicas de su
clasificacion, que basicamente en lo que aqui interesa, desataca la aplicabilidad,
en forma exclusiva, de la doctrina de la causalidad en tratandose de los delitos
materiales; la ausencia de significado de la separacion de los “simples delitos de
causacion” del grupo de los delitos de resultado; y finalmente, la ejemplificacion

correspondiente a cada clase de delito.

Por lo que se refiere al Ultimo aspecto mencionado, dentro de los delitos
de resultado (materiales), se considera al homicidio, privacion de la libertad, la
mayoria de los delitos contra el patrimonio y la generacién de escandalo
publico; en el caso de los delitos de mera actividad se mencionan la violacion
del domicilio, el perjurio, la comisién de determinados actos sexuales y el

incesto.

Con lo anterior, es posible advertir que el resultado que se precisa para
los casos de omisidén impropia, en funcidon del criterio de este autor, debe ser
representativo de una lesién o afectacion (perceptible externamente) que recae

sobre el objeto material del delito, separable espacio temporalmente de la

174 Cfr., Maurach, Reinhart, et al. Derecho penal, parte general, 72 edicién, Tr. Jorge Bofill Genzsch y
Enrique Aimone Gibson, Argentina, Editorial Astrea, 1994, tomo 1, pp. 357-358.
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accion que la produce o la omisidn con la que se le vincula, siendo éste el caso
de los supuestos que a este respecto se enuncian en el parrafo que antecede y
que muestran, en principio, proximidad con los requerimientos de nuestros

cddigos penales.

Jescheck, por su parte, alude a que “...el acaecimiento del resultado
tipico pertenece al momento consumativo del delito de omision impropia. Asi
pues, debe ser comprobada, por ejemplo, la muerte del ofendido que tiene
lugar por un homicidio imprudente por omision de la accidén de rescate... la
persistencia de la sospecha en el delito de acusacién falsa por omision de la
rectificacion'”... o la muerte de la victima por medio de la no evitacién del

atentado...”*”®

Ahora bien, el resultado tipico de acuerdo con este tratadista, “...supone

la lesion o puesta en peligro del objeto material, separable de la accidon en una

dimensién espacial y temporal...”;}”” estas notas distintivas no obstante que

aluden a ese desdoblamiento en el resultado, salvan la confusién que se
advirti6 con motivo del andlisis de la concepcion de Welzel, al establecer su

vinculacién con el objeto material.”®

> En mi opinion el delito de falsa imputacién o acusacion, previsto en el §164 del C6digo Penal Aleman,
me parece debe ser considerado como un delito de mera actividad, puesto que en esencia se traduce en la
imputacién a otro de un hecho antijuridico, que se hace ante una autoridad competente para recibir ese
tipo de denuncias, caracteristicas que lo aproximan al de una declaracién falsa ante autoridad; asi las
cosas, la imputacion falsa ante la autoridad, en si, es en mi concepto lo que constituye la materia de la
prohibicién. El §164 establece: “Falsa imputacion. (1) Quien contra su propia conviccion impute un
hecho antijuridico o la violacién de una obligacion de servicio a otro ante una autoridad o una persona
con cargo oficial competente para recibir denuncias o ante un superior militar, con la intencién de
propiciar o continuar contra él un proceso disciplinario u otras medidas disciplinarias, sera castigado con
pena privativa de la libertad hasta cinco afios o con multa. (2) De la misma manera sera castigado quien
con la misma intencién y contra su propia conviccidn ante alguna de las autoridades descritas en el inciso
1 o publicamente haga cualquier otra aseveracion de tipo factico sobre otro que sea apropiada para
promover o continuar contra €l un proceso disciplinario u otras medidas disciplinarias.”

176 Cfr., Jescheck, Hans Heinrich y Weigend, Thomas, Op. cit., nota 6, p. 665.

Y77 Cfr., Ibidem, pp. 278-282.

178 En efecto, Jescheck sefiala que debe distinguirse entre el resultado tipico y el menoscabo del bien
juridico protegido; en el caso del primero, se encuentra en estrecha relacion con el objeto material, en los
términos anotados; mientras que la “lesion del bien juridico afecta la relacion de la accion tipica con la
pretension de respeto que posee el valor protegido por la disposicion penal. También los delitos de
actividad contienen, pues, una lesion del bien juridico.” Ibidem, p. 282.
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Cabe mencionar que al exponer, en general, la naturaleza de los delitos
de resultado, y con motivo de ello sus notas distintivas, se observa congruencia
con las caracteristicas enunciadas a propodsito del resultado tipico, pues de igual
forma se hace referencia a una accién diferenciable en el espacio y en el tiempo
respecto del objeto material, lo que a su vez se corresponde con los ejemplos
propuestos, que involucran delitos que presuponen perjuicios (lesiones o dafios)

en el objeto material protegido, asi como su puesta en peligro.

Por su parte, Silva Sanchez!”® refiere la diferencia en los criterios que se
observan en la doctrina al momento de determinar el significado del término
“resultado”, que va desde su entendimiento en el sentido fisico de resultado
material, separado en el tiempo y en el espacio de la conducta; hasta su
sentido juridico que comprende lesidn o puesta en peligro, lo que a su vez
posibilitaria incluir en el ambito de denotacion del término “resultado” a los

delitos de mera actividad, tanto de peligro (abstracto) como de lesion.

Sin embargo, sefiala el propio autor'®’, el sentido que se menciona en
ultimo término es entendible cuando en cierto modo se descontextualiza el
“resultado”; cuestion distinta es abordar el tema cuando, conforme al articulo
11 del Cddigo Penal Espafiol, se alude a “Los delitos o faltas que consistan en la
produccidon de un resultado...”, lo que en principio excluye la interpretacion en
sentido juridico, pues si se considera adicionalmente el juicio de equivalencia
que precisa dicho precepto entre la no evitacion del resultado y su causacion,
ello parece abonar a una restriccion tendente hacia los delitos de resultado
material, pues causacion en sentido estricto sélo hay en estos ultimos, los que

en todo caso, pueden aparecer como delitos de peligro (concreto) o de lesion.

El desdoblamiento en el resultado que se ha propuesto por otros
autores, aqui también cobra vigencia, aunque con la diferencia que en una

parte se circunscribe a los delitos de peligro concreto; sin embargo, es de

179 Cfr., Silva Sanchez, Jests Maria. Op. Cit., nota 141, pp. 116-117.
180 Cfr., Ibidem, p. 117.
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sefalarse que el autor, con esto, reconduce el andlisis del “resultado” al
“sentido juridico” que refirid en un principio, con las criticas que a este respecto

se han efectuado.

Como segundo aspecto del problema, refiere Silva Sanchez'®! que la
expresion “...consistan en la produccidon de un resultado...”, puede interpretarse
como excluyente de los delitos que consistan en algo mas que un resultado, y
en especifico, aquellos que se han considerado como de medios determinados,
por lo que en derecho espaiol, todo esto lleva a concluir que los delitos puros

de resultado entran en consideracidn a este respecto.

No obstante esta exposicidn, el propio autor!®? propone un concepto de
resultado comprensivo no sélo del correspondiente a los tipos de la parte
especial del codigo penal, sino también del resultado de los tipos integrados
que resultan de la conjuncién de aquéllos con las disposiciones sobre
participacion e imperfecta ejecucion de la parte general del propio

ordenamiento.

En estas condiciones, segln propone Silva Sanchez, es con la realizacion
tipica activa a titulo de autor o a titulo de participe con la que habra que
establecer la equivalencia del hecho que se califique de comision por

omision. 183

Asi, el hecho del omitente que asumid el compromiso de contencion,
puede considerarse equivalente al de una participacion activa en un delito de
mera actividad o de medios determinados, siempre que se dé un hecho
principal de autoria con esas caracteristicas; teniéndose en estos casos un
delito consistente en un resultado de favorecimiento de un hecho principal o de

una contribucion activa de un tercero al mismo, seguin que el compromiso en

181 Cfr., Ibidem, p. 118.
182 Cfr., Ibidem, p. 121
183 Cfr., Idem.
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comento sea de neutralizacion de la conducta del autor o de los participes

activos.'®

Me parece interesante la propuesta de entender por resultado aquel que
deriva de los tipos provenientes del ensamble de los correspondientes a la parte
especial (o leyes especiales) y las disposiciones sobre participacion de los
cddigos penales; sin embargo, estimo que Silva Sanchez en este aspecto
incurre en lo que trata de erradicar con su construccion dogmatica de la
“identidad estructural”, pues si con ésta se pretende una restriccion de los
supuestos de comision por omision, que el resultado pueda implicar la
participacion en delitos de medios determinados o mera actividad, entraia en

mi opinidn una tendencia contraria.

A este respecto, si bien es deseable el establecimiento de limites a la
tendencia expansiva de “mancha de aceite” a que aludia Welzel, la forma de
lograrlo en mi concepto, no es mediante la equiparacién o el juicio de identidad
con delitos que se ubican fuera del contexto u origen de los delitos materia de

este trabajo; antes bien, deben ser, en principio, los delitos de resultado®®’

, los
que en mi opinidn deben ser el eje rector en los casos de participacion, incluso

si aquél se construye en la forma que postula Silva Sanchez.

Por su parte, en criterio de Jakobs, resultado “...es todo lo que se puede
evitar, es decir, en principio, el resultado tipico de los delitos de resultado, bien

sea una lesién (p. €j., la muerte en el §212 StGB), bien una puesta en peligro

184 Cfr., Ibidem, pp. 119-122. Para este autor, los dos supuestos fundamentales de participacion en
comisién por omision son, por un lado, aquellos en que, pese a que el compromiso de contencion abarca
la conducta del autor activo, resulta imposible establecer una identidad con el hecho del referido autor
activo, en razon de la especifica configuracion de éste; y por otro lado, aquellos en que el compromiso de
neutralizacion abarca sélo conductas de participes activos en el hecho y no la del autor (a sélo cursos
causales accesorios al curso central lesivo conducido por el autor activo).

185 Sin perjuicio de adoptar una serie de caracteristicas designativas que impliquen una restriccion en si
del propio concepto de resultado, tal como acontece en nuestros ordenamientos punitivos y la
jurisprudencia al respecto emitida.
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concreto (p. €j., para la vida e integridad fisica o importantes valores materiales
en los §§315 ss. StGB)..."” '8¢

Se observa en esta parte, en principio, una cercania con el concepto de
resultado material que de inicio establece Silva Sanchez; no obstante, la

complejidad del pensamiento de Jakobs se hace también aqui patente.

En efecto, por resultado propone que debe entenderse asimismo un
suceso significativo en el camino hacia una lesién, v. gr., la perfeccién de un

documento inauténtico; o la combustion auténoma de un edificio.'®’

Del andlisis de la idea contenida en el parrafo anterior, cabe pensar,
sobre todo si esta proxima una lesion, en la diversa de peligro, que pudiera ser
concreto, en el primer supuesto, o abstracto, en el segundo; situacion que
evidencia la ampliacion de los alcances del concepto, y con ello, su caracter

difuso.

De igual manera, para este autor'® en los delitos de mera actividad se
da resultado, siempre que la actividad se describa como intervencidon activa
sobre un objeto, introduciendo como ejemplo la conduccién de wn automovil: y

senalando que la intervencion cabe separarla, como resultado, de la accion.

No obstante, en los delitos de mera actividad, segin se apuntd en el
apartado precedente, se advierten especiales problemas en la correspondencia
con la accion, debido a la vinculacion de la intervencién a un comportamiento
determinado; lo anterior, con independencia de la inviabilidad que entonces se
planted en funcidon del origen especifico de la estructura de la comisién por
omisidon en orden a su vinculacion (equiparacion o identidad) con los delitos

activos de resultado.

186 Cfr., Jakobs, Giinther. Op. Cit., nota 100, p. 951. Los paragrafos o articulos que el autor cita en Gltima
instancia, prevén tipos que protegen el trafico vial, ferroviario, maritimo o aéreo en contra de acciones
gue atenten contra su seguridad.

87 Cfr., Idem.

188 Cfr., Ibidem, p. 951-952.
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En general, considero que los delitos de mera actividad, contrario a lo
que establece este autor, son sdlo eso, de mera actividad, sin que sea dable

apreciar en ellos un resultado en razén de lo expuesto.

Aunado a lo anterior, dentro de las notas distintivas del resultado, Jakobs
introduce los casos de delitos de propia mano'®, que en su opinién, pueden
llevarse a cabo en comision por omision; y al efecto sefala el ejemplo de la
madre que, pasivamente, deja que se produzca la relacién del yacimiento con
ella por parte de su hijo menor de edad (§§173.1, 13.1 StGB).

Esta posibilidad, me parece, obedece a la concepcion amplia de este
autor respecto de los delitos de resultado, dentro de los cuales, segun se
menciond, se incluyen los delitos de mera actividad; sin embargo, ademas de
las objeciones al respecto apuntadas, debe considerarse la opinion de la
doctrina dominante en el sentido de negar la comisidon por omisién en los
delitos de propia mano.'®

Asimismo, Jakobs!*!

incorpora en el ambito de denotacion del resultado,
a la cualificacion de un delito, como los casos de lesiones peligrosas, producidas
por medios especificos (venenos, herramientas peligrosas, atraco, participacion,
etc.); asi como los estadios intermedios en el camino que conduce al resultado,
exigencias que de igual forma deben presentarse en la omision, v. gr., el
homicidio por motivos o con medios determinados; o el error y la disposicion
patrimonial como fases intermedias hacia el dafo patrimonial en el delito de

estafa (§263 StGB); notas distintivas que considero pertenecen no al resultado,

189 En este contexto, Jakobs trata la restricciones a la participacion en los delitos de propia mano, que
sefiala, se mantienen en los delitos de omision; v, gr., en el caso mencionado en el texto, el padre que
omite impedir la relacion sexual del hijo con la madre, por falta de intervencidn fisica propia (personal),
no es coautor, sino sélo participe; tampoco el militar que, infringiendo su deber, deja de capturar al
desertor, puede ser mas que participe de la desercion, por falta de desercion propia. Cfr., Ibidem, p. 952.
%9 vid por todos, Silva Sanchez, Jess Marfa. Op. Cit., nota 9, pp. 442 y 447. Para Silva Sanchez,
haciendo eco de la doctrina, tanto el tipo relativo a la cohabitacion entre parientes (incesto en nuestro
medio), como otros delitos sexuales (entre ellos, el adulterio), constituyen delitos de propia mano, de los
que, en general, se niega la comisién por omision.

B cfr., Jakobs, Giinther. Op. Cit., nota 100, p. 955.
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que siempre es el mismo, esto es, lesiones, privacion de la vida o perjuicio
patrimonial, sino al medio o la forma en que éste acontece, situacion que en
todo caso debe ser objeto de estudio a propodsito de la correspondencia, para el

caso de estimarse viable.

Por Ultimo, el propio doctrinario!®® pone de relieve la dificultad en el
delito de omisién, para determinar cuando un resultado se ha producido
completamente y su reversion ya no constituye una evitacion del resultado, sino

una prestacion sustitutoria.

La dificultad se deriva de la circunstancia de que en los tipos con
frecuencia no se menciona el bien de cuya proteccion se trata, sino un objeto
situado anticipadamente, en el que se objetiviza el bien en cuestién. Asi, la
libertad se objetiviza en la propiedad, y por lo que se refiere a aquélla, la
devolucion del dinero robado es evitacidén del resultado; pero en el robo no se
menciona la libertad, y en cuanto a la propiedad, su devolucidon no constituye

evitacion del resultado, sino prestacion sustitutoria.

Al respecto, estimo que el derecho de propiedad es efectivamente un
reconocimiento del Estado al ambito de libertad que corresponde al individuo
para el logro de sus fines, por lo que la consecucion de éstos, redundara en

beneficio del individuo, y por ende, del Estado mismao.

No obstante, si bien es dable establecer diversas consecuencias de una
primera afectacion, es necesario distinguir de inicio el bien juridico que en
forma determinada se pretende tutelar a través del correspondiente tipo, pues
establecer multiples reconducciones, de las cuales no se niega su interés,

puede llevar a confundir el objeto de analisis.

192 Cfr., 1dem.
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En este orden, si de robo se trata, el bien juridico que entraria en
consideracién es el patrimonio, y de ahi, me parece, debe partir el analisis que

se lleve a cabo.

Por su parte, Zaffaroni'®® hace hincapié en que lo decisivo para los
delitos de omision impropia, es la equiparacion a la conducta que viola la norma
prohibitiva, es decir, la conducta que viola la norma imperativa es equiparada a
la que viola la prohibitiva, y por esa razon, requiere la misma afectacion, la que
se puede traducir en el peligro o la lesién del bien juridico; y cuando el tipo lo

requiere, que la conducta vaya acompafiada de un resultado material.

Es importante comentar que, para los efectos que este apartado,
Zaffaroni utiliza el término afectacion, mismo que se desdobla en la forma

enunciada, y a partir de ahi, se verifica la equiparacién que menciona.

Cuestion distinta, aunque no independiente, de acuerdo con la postura
que asume este autor al respecto, es el significado del concepto resultado

material,***

el cual es requerido por todo tipo, y consiste en una cierta mutacion
en el mundo fisico, la cual puede estar especificamente (expresamente)
prevista (requerida) por el tipo; estar implicada en el verbo tipico (por que el
verbo la traiga aparejada); o bien, no estar determinada en el tipo, de forma
que cualquiera que sea la mutacién en comento, con tal que afecte al bien
juridico, hace tipica la conducta.

En otras palabras, segin Zaffaroni,'*

no hay conductas penalmente
relevantes sin resultado fisico o material, sin embargo, el legislador al
individualizar ambos en los tipos, en algunos casos describe el resultado lesivo

que produce la afectacion, en otros es cualquiera que afecte al bien (de ahi que

193 Cfr., Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. Cit., nota 3, pp. 460-461; Zaffaroni, Eugenio Radl. Op. Cit., nota
22, p. 575.

194 Cfr., Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. Cit., nota 3, pp. 257-258.

195 Cfr., Ibidem, p. 267.
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no lo describa), y en otros, por ultimo, es conceptualmente inseparable de la

accion.

En este contexto, si bien el alcance que el autor otorga al resultado
material, muestra una optica que refiere un fendmeno natural que trasciende
en una mutacion fisica con las caracteristicas anotadas, se advierte que a dicho
resultado se le ubica en una posicion intermedia o de transito, entre la
conducta y la afectacion del bien juridico, consistiendo esta Ultima en su puesta
en peligro o lesion, y que, de acuerdo con Zaffaroni, es la que interesa para los

efectos de equiparacion.

En atencion a lo anterior, no se puede compartir el criterio que considera
la afectacion para llevar a cabo la equiparacion, pues ademas de olvidar, de
alguna manera, el origen de la estructura de la omisién impropia, representa
una ampliacion significativa de los supuestos de ésta, sobre todo si se carece
de una delimitacion conceptual de la dupla en que aquélla consiste, siendo
preferible atender al resultado material que describa el tipo penal, asumiendo
una postura préxima a la de Maurach, como la que en efecto se desprende de

nuestros codigos penales y la jurisprudencia.

En efecto, los Cddigos Penales Federal y del Distrito Federal,
respectivamente, en sus numerales 7 y 16, circunscriben los delitos de omisién
impropia a los delitos de resultado material; y nuestros tribunales federales
definen a éste en funcidn de una afectacién espacio temporalmente separada
de la conducta y que se define a través de la lesibn o mutacion externa

correspondiente.

Ilustran lo anterior, las tesis de jurisprudencia y asiladas que a

continuacion se transcriben:

Tesis de jurisprudencia nimero 1a./1.97/2001, emitida por la Primera

Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, consultable en la pagina 10,
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tomo XIV, noviembre de 2001, correspondiente a la Novena Epoca del

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.

DELITOS ELECTORALES. LA CONDUCTA DEL CIUDADANO
CONSISTENTE EN PROPORCIONAR, CON CONOCIMIENTO DE
QUE ES FALSO, UN NUEVO DOMICILIO A LA AUTORIDAD, LA
CUAL OMITE VERIFICAR SU AUTENTICIDAD, ACTUALIZA LA
CONDICION NECESARIA PARA QUE SE PRODUZCA LA
ALTERACION DEL REGISTRO FEDERAL DE ELECTORES A QUE
SE REFIERE EL ARTICULO 411 DEL CODIGO PENAL FEDERAL.

Si se toma en consideracion, por un lado, que en términos de lo
dispuesto en el articulo 411 del Cédigo Penal Federal a quien por
cualquier medio altere o participe en la alteracion del Registro
Federal de Electores, de los listados nominales o en la expedicion
ilicita de credenciales para votar se le impondra una pena de setenta
a doscientos dias multa y prision de tres a siete afios y, por otro, que
el verbo alterar significa cambiar la esencia o forma de una
cosa, se colige que si un ciudadano proporciona a la autoridad
electoral correspondiente, mediante solicitud en la que consta su
firma, huella digital y fotografia, conforme lo ordenado en el Cédigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, un nuevo
domicilio con conocimiento de ser un dato falso, y la citada autoridad
es omisa en verificarlo, con ese actuar culpable del ciudadano se
establece una de las condiciones necesarias para que se produzca
el resultado tipico a que hace alusién el precepto mencionado. Lo
anterior es asi, con independencia de que, de acuerdo a lo
establecido en los articulos 135, 138, 140, 141, 142, 143, 144, inciso
6 y 145 del cddigo electoral invocado, materialmente sea a los
funcionarios electorales a quienes corresponda la formacion,
incorporacion de datos y vigilancia de su veracidad ante el Registro
Federal Electoral, la elaboracion del Padron Electoral, la expedicion
de las credenciales para votar y la integracion de las listas
nominales, pues tal circunstancia no excluye de responsabilidad al
ciudadano quien, al aportar datos falsos a la autoridad electoral,
participé en la alteracién de dicho registro, actualizandose de esta
manera el nexo causal entre la accién del ciudadano y el
resultado material, previsto y sancionado por el mencionado
articulo 411. Ademas, al asentarse en el Registro Federal de
Electores, listas nominales y credenciales para votar con fotografia,
un domicilio falso, proporcionado con pleno conocimiento de esta
circunstancia, es indudable que se lesionan los principios de
certeza, legalidad y objetividad, de los que deben estar investidos
esos instrumentos electorales, pues constituyen las bases para la
organizacion de los procedimientos electorales y la emision del
sufragio universal, libre, secreto y directo.

Contradiccion de tesis 72/98. Entre las sustentadas por el Primer
Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito, actualmente Primer Tribunal
Colegiado en Material de Trabajo del mismo circuito y el Quinto
Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito, actualmente Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del mismo circuito. 19 de
septiembre de 2001. Mayoria de 3 votos. Disidentes: Humberto
Romén Palacios y Juan N. Silva Meza. Ponente: Olga Sénchez
Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Rosaura Rivera Salcedo.
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Tesis aislada nimero XVI.P.11 P, sustentada por el Tribunal Colegiado en
Material Penal del Décimo Sexto Circuito, visible en la pagina 1717 del tomo
XXVI, diciembre de 2007, correspondiente a la Novena Epoca del Semanario

Judicial de la Federacion y su Gaceta.

FALSEDAD ANTE UNA AUTORIDAD. AL SER UN DELITO DE
RESULTADO MATERIAL CUYA INTEGRACION REQUIERE LA
AFECTACION DEL PROCEDIMIENTO O SU MATERIA, NO
PUEDE CONSIDERARSE INSTANTANEO (LEGISLACION DEL
ESTADO DE GUANAJUATO).

El delito de falsedad ante una autoridad previsto en el articulo
253 del Cddigo Penal para el Estado de Guanajuato, requiere
para su integracion que la finalidad de su comisién sea afectar
el procedimiento o su materia, elemento que no puede
materializarse al momento de la accién falaz, sino con posterioridad,
pues es hasta entonces cuando se actualiza la conducta delictiva.
Lo anterior se deduce en virtud de que en el anterior Codigo Penal
de la entidad publicado en el Periodico Oficial del Estado el 4 de
mayo de 1978, el delito en cuestion dejé de ser puramente formal
para transformarse en una figura de resultado. Ahora bien, los
delitos formales o de simple actividad se agotan con el simple hacer
u omitir del sujeto, en cambio, los de resultado o materiales,
requieren un cambio o mutacién material del mundo externo, de
ahi que la figura descrita y prohibida por el citado articulo 253 no
pueda considerarse instantanea, pues para ello se requiere que
dicha figura se consume en un solo momento y en ella se contenga:
a) una conducta; y b) una consumacion y un agotamiento
instantaneo del resultado, lo que no ocurre con la referida figura
legal, porque contrariamente, la afectacion que exige puede ocurrir
en cualquier momento del procedimiento, ya sea en la etapa
probatoria o bien al emitirse la sentencia o laudo respectivos, pero
no necesariamente en el momento mismo en que el agente se
conduce con falsedad ante la autoridad por cualquiera de los medios
que en el propio precepto se especifican, puesto que las
consecuencias de la falsedad no pueden desprenderse o
actualizarse en el momento en que se vierte, y aunque ahi surja el
peligro de lesion al bien juridico, la afectacion al procedimiento o su
materia no podran materializarse sino a futuro; lo anterior es asi,
porque al momento de tener por acreditado el cuerpo del delito
es necesario determinar el momento de la actitud mendaz
producida en el juicio, y si efectivamente afect6 el
procedimiento o su materia, ya que si Unicamente se toma en
cuenta el instante en que se produjo la falsedad, no podran
determinarse las consecuencias que originé, lo cual implica la no
consumacién del ilicito hasta que se surta el resultado exigido
por la conducta.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL DECIMO
SEXTO CIRCUITO.

Amparo en revision 50/2007. 6 de septiembre de 2007. Unanimidad

de votos. Ponente: Arturo Mejia Ponce de Ledn. Secretario: José
Alejandro Gémez del Rio.

318



Tesis aislada P.XXXIX/99 emitida por el Pleno de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacidn, consultable en la pagina 10 del tomo IX, mayo de 1999,

correspondiente a la Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacion y su

Gaceta.

CHEQUES SIN FONDOS. EL DELITO DE FRAUDE ESPECIFICO
QUE ESTABLECE EL ARTICULO 338, FRACCION XXI, DEL
CODIGO PENAL DE DURANGO, REQUIERE DE UN RESULTADO
TAMBIEN ESPECIFICO.

El ilicito mencionado no es de peligro como lo era el que tipificaba el
segundo parrafo, ahora derogado, del articulo 193 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, cuya finalidad fundamental era
la seguridad de la circulacion del cheque como instrumento de pago,
al margen del dafio patrimonial causado a otro; contrariamente, la
disposicion local aludida tipifica un delito de resultado material,
pues ademas de describir la conducta como aquella
consistente en que el sujeto activo libre un cheque contra una
institucion bancaria si no tiene cuenta o carece de fondos
suficientes para el pago, establece que “No se procedera contra el
agente cuando el libramiento no hubiese tenido como fin procurarse
ilicitamente de una cosa u obtener un lucro indebido.”; de lo que se
infiere que no tiende a proteger la circulacién del titulo de crédito,
sino el dafio patrimonial causado por la conducta fraudulenta.

Amparo directo en revision 472/98. Efrain Donato Corral Arredondo.
11 de enero de 1999. Once votos. Ponente: Juan Diaz Romero.
Secretario: José Gabriel Clemente Rodriguez.

El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el veinte de abril
en curso, aprobd, con el numero XXXIX/1999, la tesis aislada que
antecede; y determiné que la votacion es idonea para integrar tesis
jurisprudencial. México, Distrito Federal, a veintiuno de abril de mil
novecientos noventa y nueve.

Tesis aislada numero 1.90.P30 P, sustentada por el Noveno Tribunal

Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, consultable en la pagina 1115

del tomo XIX, febrero de 2004, correspondiente a la Novena Epoca del

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.

QUEBRANTAMIENTO DE SELLOS, DELITO DE. CASO EN QUE
NO SE CONFIGURA LA HIPOTESIS PREVISTA EN EL PRIMER
PARRAFO DEL ARTICULO 286 DEL NUEVO CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Las proposiciones que empleo el legislador para la definicion de las
desviaciones punibles previstas en el precepto de que se trata, se
refieren a hechos empiricos exactamente denotados que permiten
diferenciar los tipos penales que contempla, atendiendo a su
resultado. Asi, para constatar la materializacion de la conducta que
en abstracto describe el primer parrafo del numeral en comento, es
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necesario que se fracturen los sellos, o bien, que la conducta
desplegada sea idonea para hacer ineficaz su colocacion
mediante actos que impliquen dafio, transformaciéon o cambio
de la materia sobre la que fueron colocados por disposicion
legal; asimismo, requiere que la colocacion de los sellos sea idonea
para asegurar la conservacion e identidad de la cosa, sin dejar libres
otras aberturas a través de las cuales se puedan eludir los sellos. En
tanto, el tipo penal equiparado previsto en el segundo péarrafo de la
disposicion legal que se analiza, se consuma por la sola introduccion
al lugar clausurado, aunque los sellos permanezcan incélumes. En
tal virtud, si la autoridad competente que ordend y puso los sellos no
lo hizo de manera eficaz, colocando éstos en todos los accesos al
lugar, con la finalidad de hacer del conocimiento publico el estado
que guarda éste en relacion con los intereses colectivos que tiene
encomendados, y el quejoso se introduce al sitio clausurado por una
entrada que no tiene el sello de la autoridad, debe estimarse que la
conducta tipica descrita en el primer parrafo del articulo 286 del
Nuevo Cadigo Penal para el Distrito Federal, no se consumo por la
ineficacia de la autoridad, en razén de la necesaria constatacion
del resultado material.

NOVENO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Amparo en revision 1959/2003. 11 de diciembre de 2003.
Unanimidad de votos. Ponente: Emma Meza Fonseca. Secretario:
Luis Fernando Lozano Soriano.

Tesis aislada 1a. XIX/2004, emitida por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, visible en la pagina 307 del tomo XIX, marzo de
2004, correspondiente a la Novena Epoca del Semanario Judicial de la

Federacion y su Gaceta.

PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD. EL COMPUTO DEL PLAZO
PARA QUE OPERE LA PRESCRIPCION INICIA A PARTIR DEL
MOMENTO EN QUE CESA LA CONSUMACION DEL DELITO.

El Cbodigo Penal Federal es claro al fijar en su articulo 102 las reglas
aplicables respecto al momento a partir del cual debe computarse el
plazo de prescripcidn, en atenciéon a la categoria del delito y al
establecer en la fraccion IV del citado articulo que en los delitos
permanentes tal cOmputo iniciara desde la cesacién de su
consumacion. Ahora bien, si se atiende, por un lado, a que conforme
a la fraccion 1l del articulo 70. del ordenamiento legal mencionado,
son delitos permanentes o continuos aquellos cuya consumacion se
prolonga en el tiempo y, por el otro, que por su naturaleza la
“libertad” es un bien juridico que jamas queda agotado, ya que
puede resistir la consumacion de la conducta tipica prolongada en el
tiempo, resulta evidente que el delito de privacion ilegal de la
libertad es de resultado material y permanente en virtud de que
se consuma en el momento en que se detiene ilegalmente a la
victima y dura todo el tiempo que esa detencién se prolongue, es
decir, a partir de que se impone a aquélla el impedimento fisico
de su libertad de transito y hasta que el bien juridico se le
reintegre plenamente (hasta que recupere la posibilidad de libre
desplazamiento) y, por ende, éste sera el momento a partir de cual
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resultara procedente iniciar el computo del plazo para que opere la
prescripcion.

Recurso de apelacién extraordinaria 1/2003. Agente del Ministerio
Publico de la Federacién adscrito al Primer Tribunal Unitario del
Cuarto Circuito. 5 de noviembre de 2003. Unanimidad de 4 votos.
Ausente: Humberto Roman Palacios. Ponente: Juventino V. Castro y
Castro. Secretario: Roberto Javier Ortega Pineda.
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CAPITULO VI
REQUISITOS PARA LA INTEGRACION DE LA OMISION IMPROPIA EN NUESTROS
CODIGOS PENALES.

SUMARIO: 1. Cédigo Penal Federal (articulo 7). 2. Cédigo
Penal para el Distrito Federal (articulo 16). 3. Cddigos
penales de las entidades federativas. 3.1. Cédigos Penales
con filiacion al Cédigo Penal Federal. 3.2. Codigos Penales
con filiacion al Codigo Penal para el Distrito Federal. 3.3.
Otros Codigos Penales que también regulan la omision
impropia en su parte general. 3.4. Cédigo Penal del Estado
de San Luis Potosi.

1. Cddigo Penal Federal (articulo 7).

En la parte general de este ordenamiento, la norma que permite que los
tipos de accidon con resultado material puedan llevarse a cabo también por
omision, se encuentra prevista en el segundo parrafo de su articulo 7, que

literalmente dispone:

En los delitos de resultado material también sera atribuible el resultado
tipico producido al que omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico
de evitarlo. En estos casos se considerara que el resultado es
consecuencia de una conducta omisiva, cuando se determine que el
que omite impedirlo tenia el deber de actuar para ello, derivado de una
ley, de un contrato o de su propio actuar precedente.

En esta disposicion es posible observar como requisitos de integracion de

esta clase de delitos, los siguientes:

A) En primer lugar, se debe mencionar al deber juridico de actuar o deber
de garante, cuyo origen se circunscribe a las tres fuentes tradicionales: /a /ey, e/
contrato y el actuar precedente (injerencia), cuyo estudio fue abordado con

anterioridad, y al cual me remito en obvio de repeticiones.
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B) Por otra parte, la actualizacion del supuesto normativo transcrito,
requiere asimismo la ausencia de la accion debida, que se traduce en no impedir
(omision) un resultado, segun se desprende del texto, incumpliendo con ello el

deber juridico de evitacion, proveniente de las fuentes que han quedado anotadas.

C) En cuanto al resultado que de igual forma se exige, el precepto lo
circunscribe a aquellos de orden material, esto es, en los que la accién u omisién

va seguida de la causacion de un resultado separable espacio temporalmente.

D) Aunque en la redaccion del precepto objeto de analisis, no se encuentra
prevista expresamente la capacidad individual de accion (capacidad de accion y
posibilidad de evitar el resultado); en atencion al andlisis realizado en el capitulo
precedente, dicho requisito debe considerarse presupuesto en esta clase de
delitos, toda vez que para evitar un resultado de esta naturaleza es necesario
disponer de los conocimientos y habilidad fisica para llevar a cabo la accion
prescrita; asi como que el resultado en términos reales sea evitable, de manera
que con la conducta ordenada se tenga la posibilidad cierta de interferir la

causalidad.

E) Por Ultimo, la equivalencia que debe existir entre la inactividad y la
actividad descrita en el tipo de accidn, desafortunadamente no fue contemplada
por el legislador en este ordenamiento, situacion que puede permitir una
ampliacién del ambito de punibilidad en los delitos de resultado material, sin
mayores limites que el deber de garante del autor para atribuir responsabilidad
penal en comisidon por omision en esos supuestos, pues la ausencia de prevision de

referencia representaria menores exigencias para colmar sus extremos.

Aunque una interpretacion de la disposicion transcrita, acorde con la
naturaleza de los delitos de omision impropia, y por ende, de la necesidad de la

equivalencia en comento, debiera pasar por considerar esta ultima para los efectos
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de la integracidon de aquéllos, lo cierto es que al no encontrarse prevista en forma
expresa en el texto de la norma, dicha interpretacién puede significar una
verdadera integracion de la ley penal, en franca transgresion del principio de

legalidad en esta materia.

2. Cddigo Penal para el Distrito Federal (articulo 16).

La regulacién de los delitos de omision impropia en este cuerpo normativo,

se contiene en su numeral 16, cuyo texto es el siguiente:

ARTICULO 16. (Omision impropia o comision por omision). En los
delitos de resultado material serd atribuible el resultado tipico
producido a quien omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de
evitarlo, si:

I. Es garante del bien juridico;

Il. De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; y

Il. Su inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad
prohibida en el tipo.

Es garante del bien juridico el que:

a) Acepto6 efectivamente la custodia;

b) Voluntariamente formaba parte de una comunidad que afronta
peligros de la naturaleza;

¢) Con una actividad precedente, culposa o fortuita, genero el peligro
para el bien juridico; o

d) Se halla en una efectiva y concreta posicion de custodia de la vida,
la salud o integridad corporal de algin miembro de su familia o de su

pupilo.

Del analisis de este precepto, se desprenden los requisitos de integracion

siguientes:

A) La posicion de garante es el primero de los requisitos de que se ocupa
este precepto, pues la enuncia en su fraccion I, y en la segunda parte del articulo,
incisos de la a) al d), delimita los supuestos o circunstancias que dan margen para
que alguien se ubique en dicha posicion; supuestos de cuyo estudio se ocupd el
Capitulo 1V, por lo que debe tenerse aqui por reproducido lo que entonces se dijo,
en obvio de repeticiones.
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B) El contenido del deber de garante, de conformidad con el primer parrafo
de este articulo, consiste en evitar la produccién de un resultado que afecte bienes
juridicos; en estas condiciones, el incumplimiento de aquél se traduce en la no
realizacion de la accion debida, siendo este Ultimo supuesto otro de los
requerimientos para la estructura del impropio delito de omisién, segin se
adelantd, el cual se advierte cuando dicho parrafo alude a la atribucion del

resultado a quien omita impedirio.

C) Al igual que en el Cédigo Penal Federal, en este ordenamiento se exige
que el resultado producido sea de indole material, el cual sera atribuido a quien no

lo impida, siempre que tenga el deber juridico de evitarlo.

D) De conformidad con la fraccion II de este articulo, es menester asimismo
que el resultado material, en atencidon a las circunstancias, pueda ser evitado;
elemento que denota la presencia del requisito llamado capacidad individual de
acciom, no es obice para lo anterior que el texto legal aluda Unicamente a la
posibilidad de evitacion, pues ésta y la capacidad de accion, segun se dijo,

constituyen un requisito presupuesto para estos delitos.

E) Por ultimo, la fraccion III prevé con toda claridad la eguivalencia entre la
inactividad (no impedir el resultado) y la actividad prohibida en el tipo, que se
erige en otro de los extremos que deben colmarse para la integracién de una

omision impropia a la luz de este ordenamiento.

Es importante destacar que al establecer esta equivalencia, el legislador

introdujo el término “eficacia”, el cual es empleado generalmente en un contexto
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factico, vinculado con el logro del propdsito que se desea o espera,’ e incluso, con

la produccién de ciertos efectos.?

En este sentido, el término en comento parece requerir que la inactividad
tenga la misma eficacia causal que la actividad respecto del resultado, situacion
que parece equivoca, pues el mismo no debe ser aplicado a la inactividad, toda vez
que ésta no puede influir en el mundo factico o empirico; antes bien, sélo cabe
comprobar que no se realizd una accién que habria impedido el resultado tipico
(cuasicausalidad o causalidad hipotética). Por lo demas, téngase aqui por
reproducido el andlisis que con relacion a este elemento de integracion se efectud

en el Capitulo V.

3. Cadigos penales de las entidades federativas®.

De acuerdo con el andlisis realizado en el Capitulo IV, respecto de la
regulacion de las fuentes del deber de garante en los ordenamientos punitivos de
los Estados de la Republica Mexicana, se sigue en el presente el propio esquema
expositivo, en atencién a las diversas orientaciones de aquéllos, las cuales
permiten agruparlos en funcidén de su vinculacién tedrica con los Cddigos Penales
Federal o del Distrito Federal, asi como aquellos casos donde se advierte una

orientacion distinta.

En estas condiciones, y previo a la exposicion de los requisitos de las
omisiones materia del presente trabajo de investigacion, es necesario comentar
que la presentacion de los mismos atiende a su reconocimiento expreso en el texto

de los correspondientes preceptos; sin embargo, por lo que hace a aquellos

! Cfr., Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola, vigésima segunda edicién, Espafia,
Editorial Espasa, 2001, tomo 4, coscarse-engaratusar, p. 586.

2 Cfr., Bonifaz Alfonzo, Leticia. EI problema de la eficacia en el derecho, segunda edicién, México, Editorial
Porrua, 1999, pp. 1-8.

® Para una referencia completa del texto de los articulos, véanse las tablas contenidas en el punto 3 del
Capitulo IV.
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previstos solo en algunos ordenamientos (equivalencia de la inactividad a la

activiadad prohibida en el tipo), o bien, no considerados en el texto normativo, pero

cuya aplicacion debe considerarse un presupuesto (capacidad de accion y

posibilidad de evitar el resultado), me remito a los comentarios al efecto

formulados, con motivo del analisis de los requisitos de los articulos 7 y 16 de los

Codigos Penales Federal y del Distrito Federal, respectivamente.

3.1. Cddigos penales con filiacién al Cddigo Penal Federal.

Entidad
federativa

Aguascalientes

Baja California Sur

Campeche

Requisitos de integracién

a). Posicion de Garante
(Primer criterio de
equivalencia).

b). Ausencia de la accién
debida.

¢). Produccion del resultado
de lesion o de peligro.

d). Equivalencia de Ila
inactividad a la actividad
prohibida en el tipo
(Segundo criterio de
equivalencia).

a). Posicion de garante
(Primer criterio de
equivalencia).

b). Ausencia de la accién
debida.

¢). Produccién del resultado
material.

a). Posicion de garante
(Primer criterio de
equivalencia).

b). Ausencia de la accion
debida.

Parte conducente del precepto

a). “...se equiparara la accion a la omision:
...Cuando exista una especifica obligacion
legal o contractual de actuar; o ...Cuando el
omitente haya creado una ocasién de riesgo

para el bien juridicamente protegido...
mediante una  accion y  omision
precedente...”

b). “El resultado... se entendera cometido
por omisién... cuando la no evitacion de
aquel...”

c). “El resultado de lesiéon o de peligro, se
entendera cometido por omisién...”

d). “...Ia no evitacion de aquel (resultado),
...equivalga, segun el sentido del texto de la
Ley, a una causacion...”

(Articulo 126).

a). “...siempre que esta obligacion sea
consecuencia de una ley o de un contrato.”

b). “...teniendo el deber juridico de actuar
para evitarlo, no lo impide...”

c). “En los delitos de resultado material,
también respondera del resultado tipico...”
(Articulo 22).

a). “...tenia el deber de actuar... derivado de
una ley, de un contrato o de su propio actuar
precedente.”

b). “...también sera atribuible el resultado...
al que omita impedirlo...”
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Entidad
federativa

Coahuila

Estado de México

Guanajuato

Requisitos de integracion

c). Produccién del resultado
material.

a). Posicion de garante
(Primer criterio de
equivalencia).

b). Ausencia de la accion
debida.

c). Produccion del
resultado.

d). Capacidad de accion y
posibilidad de evitar el
resultado.

e). Nexo causal (normativo).

a). Posicion de garante
(Primer criterio de
equivalencia).

b). Ausencia de la accion
debida.

¢). Produccién del resultado
material.

a). Posicion de garante
(Primer criterio de
equivalencia).

b). Ausencia de la accién
debida.

¢). Produccién del resultado
material.

d). Capacidad de accion y
posibilidad de evitar el
resultado.

Parte conducente del precepto

c). “En los delitos de resultado material,
también sera atribuible el resultado tipico...”
(Articulo 5).

a). “...el deber de actuar... sélo se fundara
en la ley, reglamento, resolucion
administrativa o judicial; contrato o convenio;
hacer precedente... 0 en principios de
comunidad de vida o convivencia social...”
(Articulo 36).

b). “...respecto de cualquier forma de
intervencién que admita la omisién, el deber
de actuar en el caso concreto solo se
fundara en la ley...” (Articulo 36).

c). “Para que la omision del autor sea
punible por figura tipica de resultado...”
(Articulo 34).

d). “Para que la omision del autor sea
punible... sera necesario que aquel (sic)
pueda impedirlo...” (Articulo 34).

e). “...La omision equivale a causar si al
afadir la accion debida y posible, se evita el
resultado.” (Articulo 35).

a). “...el deber de actuar para ello, derivado
de una ley, de un contrato o de su actuar
precedente.”

b). “...también sera atribuible el resultado...
al que omita impedirlo, si tenia el deber
juridico de evitarlo...”

c). “...En los delitos de resultado material,
también sera atribuible el resultado tipico...”
(Articulo 7).

a). “...el deber juridico de evitarlo, derivado
de una ley, de un contrato o de su propio
actuar precedente.”

b). “...serd atribuible el resultado tipico
producido a quien omita impedirlo...”

c). “...En los delitos de resultado material,
también sera atribuible el resultado tipico
producido...”

d). “...sera atribuible el resultado tipico

producido a quien omita impedirlo, si de
acuerdo a las circunstancias podia
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Entidad
federativa

Hidalgo

Sonora

Yucatan

Requisitos de integracion

a). Posicion de garante
(Primer criterio de
equivalencia).

b). Ausencia de la accién
debida.

¢). Produccion del resultado
material.

d). Capacidad de accion y
posibilidad de evitar el
resultado.

a). Posicion de garante
(Primer criterio de
equivalencia).

b). Ausencia de la accion
debida.

c). Produccion del
resultado.

a). Posicion de garante
(Primer criterio de
equivalencia).

b). Ausencia de la accién
debida.

¢). Produccion del resultado
material.

Parte conducente del precepto

hacerlo...”
(Articulo 9).

a). “...derivandose dicho deber de una ley,
de un contrato o de su propio actuar
precedente.”

b). “...también respondera del resultado...
quien teniendo el deber juridico de actuar
para evitarlo, no lo impide...”

c). “En los delitos de resultado material,
también respondera del resultado tipico...”

d). “...respondera del resultado... quien... no
lo impide pudiendo hacerlo...”
(Articulo 17).

a). “...deber de actuar para ello, derivado de
una ley, de un contrato o de su propio actuar
precedente...”

b). “...el resultado es consecuencia de una
conducta omisiva cuando se determine que
el que omitié impedirlo...”

c). “...En los delitos de comisién por omision
se considerara que el resultado es
consecuencia de una conducta omisiva...”
(Articulo 5).

a). “...tenia el deber de actuar para ello,
derivado de una ley, de un contrato o de su
propio actuar precedente.”

b). “...serd atribuible el resultado tipico
producido al que omita impedirlo...”

c). “En los delitos de resultado material,
también sera atribuible el resultado tipico
producido...”
(Articulo 6).

Dentro de este grupo de ordenamientos, es de subrayarse la disposicion que

respecto del resultado contiene el del Estado de Aguascalientes, donde a diferencia
de lo que constituye un requerimiento inherente para la omision impropia, se exige
la produccion de un resultado no sélo material, sino también de peligro, lo que en
el caso especifico representa un aumento en el ambito de punibilidad de estas

omisiones; sin embargo, en este supuesto sera necesario que el correspondiente
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tipo de accion establezca en forma expresa el resultado de lesidn (material), o

bien, en su caso, el de peligro, sin que este Ultimo pueda inferirse en aquellos

casos de tipos de simple actividad, donde la punibilidad se establece en atencién a

ésta, con independencia del peligro resultante.

3.2. Cddigos penales con filiacion al Codigo Penal para el Distrito Federal.

Entidad
federativa

Chiapas

Chihuahua

Morelos

Requisitos de integracion

a). Posicion de garante
(Primer criterio de
equivalencia).

b). Ausencia de la accion
debida.

¢). Produccién del resultado
material.

d). Capacidad de accién y

posibilidad de evitar el
resultado.

a). Posicion de garante
(Primer criterio de

equivalencia).

b). Ausencia de la accion
debida.

¢). Produccion del resultado
material.

d). Capacidad de accion y
posibilidad de evitar el
resultado.

e). Equivalencia de la
inactividad a la actividad
prohibida en el tipo
(Segundo criterio de
equivalencia).

a). Posicion de garante

Parte conducente del precepto

a). “...Calidad de Garante.- En la omision
impropia se considerara que el activo tenia
el deber juridico de evitar el resultado
tipico... si la obligacién de evitarlo deriva
de:...” (Articulo 12).

b). “...Existe omision impropia...en los
delitos de resultado material cuando éste es
atribuible a quien haya omitido impedirlo...”
(Articulo 11)

c). “...Existe omisién impropia... en los
delitos de resultado material...”
(Articulo 11)

d). “...éste (resultado) es atribuible a quien
haya omitido impedirlo, siempre y cuando el
resultado fuera evitable...”

(Articulo 11)

a). “...Es garante del bien juridico, por:...”

b). “..sera atribuible el resultado tipico
producido a quien omita impedirlo...”

c). “...En los delitos de resultado material
sera atribuible el resultado tipico...”

d). “...De acuerdo con las circunstancias
podia evitarlo...”

e). “...Su inactividad es, en su eficacia,
equivalente a la actividad prohibida en el
tipo.”

(Articulo 16)

a). “...Es garante del bien juridico el que:...”
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Entidad
federativa

Oaxaca

Tabasco

Requisitos de integracion

(Primer criterio de
equivalencia).

b). Ausencia de la accién
debida.

¢). Produccién del resultado
material.

d). Capacidad de accion y

posibilidad de evitar el
resultado.
e). Que la inactividad

permita la realizacion del
resultado.

a). Posicibn de garante
(Primer criterio de
equivalencia).

b). Ausencia de la accién
debida.

¢). Produccién del resultado
material.

d). Capacidad de accién y
posibilidad de evitar el
resultado.

e). Equivalencia de la
inactividad a la actividad
prohibida en el tipo
(Segundo criterio de
equivalencia).

a). Posicion de garante
(Primer criterio de
equivalencia).

b). Ausencia de la accién
debida.

¢). Produccion del resultado

material.

d). Capacidad de accién y
posibilidad de evitar el
resultado.

e). Equivalencia de la

Parte conducente del precepto

b). “...sera atribuible el resultado tipico
producido al que omite evitarlo...”

c). “...En los delitos de resultado material
también sera atribuible el resultado tipico...”

d). “...si de acuerdo con las circunstancias,
podia evitarlo...”

e.) “..su inactividad permitié6 Ila
realizacion de dicho resultado...”
(Articulo 14)

a). “...Es garante del bien juridico el que:...”

b). “Quien omita evitar un resultado...”

¢). “Quien omita evitar un resultado material
descrito en un tipo de accién, sera
considerado autor del mismo...”

d). “...sera considerado autor del mismo,
soOlo si: de acuerdo con las circunstancias
podia evitarlo...”

e). “...su inactividad es, en su eficacia,
equivalente a la actividad prohibida en el
tipo...”

(Articulo 7)

a). “...Es garante del bien juridico el que:...”

b). “...Quien omita evitar un resultado...”

c). “...Quien omita evitar un resultado
material descrito en un tipo de accién sera
considerado autor del mismo...”

d). “...sera considerado autor del mismo sélo
si: de acuerdo con las circunstancias podia
evitarlo...”

e). “...su inactividad es, en su eficacia,
equivalente a la actividad prohibida en el
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Entidad
federativa

Requisitos de integracion

inactividad a la actividad
prohibida en el tipo
(Segundo criterio de
equivalencia).

Parte conducente del precepto

tipo...”
(Articulo 9)

3.3. Otros cddigos penales que también regulan la omision impropia en su parte

general.

Entidad
federativa

Baja California

Colima

Guerrero

Michoacan

Requisitos de intregracion

a). Posicion de garante
(Primer criterio de
equivalencia).

b). Ausencia de la accion
debida.

c¢). Produccion del resultado
material.

a). Posicion de garante
(Primer criterio de
equivalencia).

b). Ausencia de la accion
debida.

¢). Produccién del resultado.

d) Capacidad de accién y

posibilidad de evitar el
resultado.

a). Posicion de garante
(Primer criterio de

equivalencia).

b). Ausencia de la accion
debida.

¢). Produccion del resultado.

a). Posicion de garante
(Primer criterio de
equivalecia).

Parte conducente del precepto

a). “...respondera del resultado tipico producido
quien, teniendo el deber juridico de actuar para
evitarlo...”

b). “...quien, teniendo el deber juridico de actuar
para evitarlo, no lo impide.”

c). “...En los delitos de resultado material,
también respondera del resultado...”
(Articulo 12)

a). “...Responde también del resultado tipico
producido... si debia juridicamente evitarlo.”

b). “...Responde también del resultado tipico
producido, el que omite impedirlo...”

c). “...Responde también del resultado tipico
producido...”

d). “...Responde... del resultado... el que omite
impedirlo, si podia hacerlo de acuerdo con las
circunstancias...”

(Articulo 9).

a). “...Sera atribuible el resultado tipico
producido, a quien teniendo el deber juridico de
actuar para evitarlo...”

b). “...a quien teniendo el deber juridico de
actuar para evitarlo, no lo impide.”

c). “...Sera atribuible el resultado
producido, a quien...”

(Articulo 13)

a). “...No impedir el resultado cuando se tiene la
obligacién juridica de impedirlo...”

tipico
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Entidad
federativa

Nuevo Leén

Puebla

Querétaro

Quintana Roo

Requisitos de intregracion

b). Ausencia de la accion
debida.

c). Produccion del
resultado.

a). Posicion de garante
(Primer criterio de

equivalencia).
b). Ausencia de la accion
debida.

¢). Produccién del resultado.

d). Capacidad de accién y

posibilidad de evitar el
resultado.

a). Posicion de garante
(Primer criterio de

equivalencia).

b). Ausencia de la accion
debida.

¢). Produccién del resultado.

d). Capacidad de accién y

posibilidad de evitar el
resultado.

a). Posicion de garante
(Primer criterio de

equivalencia).

b). Ausencia de la accion
debida.

¢). Produccién del resultado
material.

d). Capacidad de accién vy

posibilidad de evitar el
resultado.

a). Posicion de garante
(Primer criterio de

equivalencia).

b). Ausencia de la accion

Parte conducente del precepto

b). “...No impedir el resultado...”

c). “...No impedir el resultado...”
(Articulo 10)

a). “..TAMBIEN RESPONDERA (DEL
RESULTADO) QUIEN, TENIENDO EL DEBER
JURIDICO DE EVITARLO...”

b). “..RESPONDERA (DEL RESULTADO)
QUIEN, TENIENDO EL DEBER JURIDICO DE
EVITARLO, NO LO IMPIDIO...”

c). “...CUANDO SE REPRIMA EL HECHO EN
RAZON DEL RESULTADO PRODUCIDO,
TAMBIEN RESPONDERA...”

d). “...TENIENDO EL DEBER JURIDICO DE
EVITARLO, NO LO IMPIDIO HABIENDO
PODIDO HACERLO.”

(Articulo 13).

a). “...respondera también de él (resultado)
quien, teniendo el deber juridico de evitarlo...”

b). “...respondera (del resultado)... quien... no
lo impidié...”

c). “...Cuando se sancione el hecho en razén
del resultado producido, respondera también...”

d). “...respondera (del resultado)... quien... no
lo impidi6é habiendo podido hacerlo.”
(Articulo 23).

a). “...respondera (del resultado) quien... debia
juridicamente evitarlo.”

b). “...respondera (del resultado) quien no lo
impida...”

c). “En los delitos de resultado material por
conducta omisiva, respondera...”

d). “...respondera (del resultado) quien no lo
impida, si podia hacerlo...”
(Articulo 11).

a). “...Sera atribuido el resultado... a quien
teniendo el deber juridico de actuar para
evitarlo...”

b). “...Sera atribuido el resultado... a quien... no
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Entidad

Requisitos de intregracion

Parte conducente del precepto

federativa
debida. lo impida.”
¢). Produccién del resultado. | ¢). “...Sera atribuido el resultado tipico

producido a quien...”
(Articulo 12)

Sinaloa a). Posicion de garante | a). “Sera atribuible el resultado... a quien
(Primer criterio de | teniendo el deber juridico de actuar para
equivalencia). evitarlo...”

b). Ausencia de la accion | b). “Sera atribuible el resultado... a quien... no

debida. lo impida...”

¢). Produccién del resultado. | c). “Sera atribuible el resultado tipico producido,
a quien...”

d). Capacidad de accién y

posibilidad de evitar el | d). “Sera atribuible el resultado... a quien... no

resultado. lo impida, pudiendo hacerlo.”
(Articulo 12)

Veracruz a). Posicion de garante | a). “...respondera del resultado... quien

(Primer criterio de
equivalencia).

(tenga)... el deber juridico de evitarlo.”

b). Ausencia de la accion
debida.

b). “...respondera del resultado... quien omita
impedirlo...”

¢). Produccién del resultado. | ¢). “...respondera del
quien...”
(Articulo 19)

resultado producido

3.4. Cadigo Penal del Estado de San Luis Potosi.

De acuerdo con lo estudiado en el Capitulo IV, en el caso del Estado de San
Luis Potosi, después de haber analizado en forma integral su ordenamiento
punitivo, se advirtié que en la parte especial el articulo 107 prevé un sélo supuesto
de omisién impropia, con motivo de regular el homicidio; dicho precepto
literalmente prescribe:

ARTICULO 107. Comete el delito de homicidio quien priva de la
vida a otro.

Incurre en homicidio por omisidn, quien teniendo el deber de
cuidado hacia un enfermo, incapaz o menor por razones de
cercania o parentesco se abstenga de prestarle proteccién o
impida su tratamiento médico, influyendo con tal indolencia en su
muerte.
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De la disposicion transcrita se desprenden como requisitos para la

integracion del homicidio por omision, los siguientes:

A) En primer lugar, un deber de garante, cuyo contenido consiste en brindar
el cuidado o proteccion a personas especificas, pudiendo tratarse de una persona

enferma, un incapaz o un menor de edad.

B) Para la actualizacion de este supuesto, el tipo requiere el incumplimiento
de la accion prescrita, a través de la abstencidon correspondiente o impedir el
tratamiento médico, que de igual forma representa una contravencion al cuidado o

proteccion debidos.

C) Asimismo, en atencidn al contenido del deber de actuar y a las formas en
que puede verificarse su incumplimiento, el resultado que debe evitarse es la
privacion de la vida de otro, de manera tal que al presentarse éste, asi como los

otros elementos sefialados, se estara en presencia de un homicidio por omision.

D) La capacidad individual de accion (capacidad de accién y posibilidad de
evitar el resultado), a pesar de no encontrarse prevista en forma expresa, debe
considerarse, segln se apuntd, un presupuesto dentro de los elementos o
requisitos de esta clase de delitos, en los que, ademas, se requiere que con la

conducta ordenada se haya tenido la posibilidad cierta de interferir la causalidad.

Al respecto, en la parte final del precepto de referencia, se precisa que la
abstencion de proteccion o el impedimento del tratamiento médico, calificados
como “indolencia”, influyan en la muerte; exigencia que al suponer la vinculacion
entre el resultado y la ausencia de la accion debida, debe analizarse, de acuerdo
con la doctrina dominante, a la luz de una formula de cuasicausalidad (férmula

adaptada de la conditio sine gqua non).
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Por otra parte, es importante destacar en el supuesto normativo objeto de
analisis, el uso del término “influencia”, el cual, en razdén de su vaguedad no
permite conocer su grado o magnitud, para determinar con ello la aparicion del

resultado, situacién que puede dar margen a interpretaciones contradictorias.

E) Finalmente, el legislador local al regular en este precepto la tradicional
formulacién tipica del homicidio, por un lado, y la posibilidad de llevar a cabo el
mismo en forma omisiva, por el otro, establece en forma expresa la equivalencia
entre el no impedir la privacion de la vida y su causacién por via activa, lo que

supone una valoracién semejante en cuanto a contenido de injusto.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La concepcidon que se pueda tener del delito, se encuentra en
estrecha relacién con la manera de ser de cada pueblo y las necesidades de cada
época; asi, conductas que unas veces han tenido ese caracter, lo han perdido en
funcion de situaciones diversas, y en cambio, conductas a las que no se les

atribuia el caracter de delitos, han sido erigidas como tales.

Sin embargo, en el devenir de la historia, los autores han tratado, con las
dificultades que conlleva, de producir un concepto de delito con validez universal
para todos los tiempos y lugares; buscando el establecimiento de una construccién
dogmatica que contenga todas las caracteristicas comunes que debe tener un
hecho para ser considerado como tal y ser sancionado, en consecuencia, con una

pena.

SEGUNDA. De las diferentes definiciones analizadas, es posible observar que
en términos generales la doctrina ha entendido al delito integrado en su nucleo
conceptual, al menos por elementos tales como accion o conducta, tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad y conminacion con pena, a partir de los cuales le ha
sido posible evolucionar a la dogmatica penal en funcién de la caracterizacion,

ubicacion y enfoques respecto de cada uno de ellos.

TERCERA. Por lo que hace a las formas de comisién de los delitos, la
legislacion punitiva, seguida por la doctrina, establece que éstos solo pueden
llevarse a cabo por accion o por omision, previendo en diversos casos en la parte
general, por lo que se refiere a la segunda, la regulacion de la omisién impropia,
retomando alternativamente los elementos dogmaticos correspondientes a las
Teorias Formal del Deber Juridico y Material de las Funciones, siendo esta ultima

en la que al dia de hoy se centra la atencién de los estudiosos.
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CUARTA. La accion en estricto sentido puede considerarse como una
conducta humana, voluntaria, definida por una actividad o movimiento corporal
susceptible de lesionar bienes juridicos, ya sea por la actividad en si, o por el
efecto externo o natural de ésta, diferenciable espacio temporalmente, que recae

sobre el objeto material.

QUINTA. El comportamiento es la relacion del Yo conciente y fisicamente
libre con el mundo circundante, pudiendo consistir esa relacion en incidir en el
mundo exterior, o dejando que las cosas sigan su curso O permanezcan

inalteradas.

SEXTA. La psique tiene una capacidad de atencién mas reducida que los
movimientos que simultaneamente puede llevar a cabo, los cuales se pueden
realizar en forma automatica o inconciente, sin que exista voluntad actual de
realizar cada uno; sin embargo, esos movimientos son comportamientos, pues en
cualquier momento el sujeto tiene la posibilidad de intervenir con la conciencia y

realizar otra conducta.

SEPTIMA. El Yo conciente tiene una capacidad de motilidad que, ademas de
la vis absoluta, también la condiciona la ausencia de conocimientos o la situacién
objetiva que, segun el caso, pueden impedir la realizacién del movimiento corporal

0 accion.

OCTAVA. La actividad o inactividad como especies del concepto de conducta
como concepto natural, no deben identificarse con la distincién tradicional entre
delitos de accidn y delitos de omisién; pues en aquél caso se corresponde con la
realidad natural, mientras que en éste la distincidn resulta de un juicio de relacién
que examina la conducta con base en la norma para determinar su conformidad
con ella; asi, puede suceder que desde un punto de vista natural una actividad o

accion, pueda representar, desde una déptica normativa, una omision.
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NOVENA. La omision (al igual que la accidn), aunque se parta de una
concepcién naturalista de conducta, es un término normativo que sdélo se
corresponde con aquella concepcion en el modo o la forma en que la conducta
puede ser contraria a la norma, pudiendo consistir tanto en una actividad como en

una inactividad.

De esta manera, si al no hacer debiendo actuar, se acompafan ciertos actos
que consisten en contraobrar positivamente de lo que esta prescrito, no son esos
actos de apariencia fisica positiva los significantes para el derecho, sino el no

cumplimiento de lo que se espera y que debe ejecutarse.

DECIMA. La omisién es una especie del género no hacer, en donde se
seleccionan normativamente aquellos comportamientos que merecen un juicio

axioldgico negativo.

A este respecto, es necesario destacar que fuera del mundo valorativo de la
norma juridica, no esta solo el mundo no valorativo del ser, sino ese mundo y
también el mundo valorativo de todas las restantes normas distintas de la juridica;
de esta manera, la omisidn es siempre un no hacer en contra de lo exigido por

alguna norma (juridico penal, religiosa, convencional, etc.)

DECIMA PRIMERA. La omisién no consiste en un simple no hacer, sino en
un no hacer determinado, con lo que se vincula una actividad requerida con ese no

hacer.

DECIMA SEGUNDA. De conformidad con la construccion desarrollada por
Mezger, la accidon esperada es un elemento necesario para apreciar una omision,
aungue no suficiente, toda vez que aquella sera antijuridica sélo cuando la accién

esperada, sea también exigida por el derecho.
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DECIMA TERCERA. Si una omisién se sustenta por la no realizacién de una
accion exigida por el derecho, el fundamento para esperar dicha accion solo puede

encontrarse en una fuente distinta, como la moral o la costumbre.

DECIMA CUARTA. Con motivo de una omision, puede estar presente en ella
tanto la culpa como el dolo; por lo que hace en lo especifico a la ausencia del dolo
en la omisién, me parece que contrariamente a lo que opina Welzel, y empleando
la distincidon que hace entre omision inconciente y conciente; esta ultima, al
suponer que el individuo sabe de su poder de actuar, no es incompatible con la

concurrencia de un dolo tendente a causar dafio en bienes juridicos.

DECIMA QUINTA. La comprobacién de una omisién slo puede lograrse si se
tiene un referente valorativo, esto es, la existencia de una norma que ordena la

realizacion de una actividad o la evitacion de un resultado determinados.

DECIMA SEXTA. La omision puede apreciarse a través, tanto del no
movimiento corporal por contraccién muscular, como por realizar cualquier otra
accion diferente de aquella cuya realizacion impone el deber juridico; esto significa
que el sustrato real de la omisidn es la accion efectivamente realizada, en la cual

se comprende el mero permanecer inactivo.

Visto asi, la expresion omision encierra una referencia al significado de la
conducta efectivamente acaecida, al parangdn entre lo realizado con lo exigido, del
que podra surgir la afirmacion de tipicidad; o como dice Silva Sanchez, la omision
surge como tal en el enunciado que expresa la relacién de discordancia de la

conducta efectiva con la pretension que parte del bien juridico.

DECIMA SEPTIMA. Aunque en la doctrina se ubiquen a las teorias de la

accion esperada y del aliud agere, como construcciones dogmaticas no sodlo
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diferentes sino reciprocamente excluyentes; creo que ambas son formas distintas
de abordar el mismo objeto de conocimiento, y que en modo alguno se oponen,

sino que se complementan.

Su punto de conexidn esta dado por la aceptacidn del criterio axioldgico que
aporta la norma juridica para apreciar la omisiéon. En el caso de la teoria del aliud
agere, se centra la atencion en toda accidn distinta a la ordenada, incluyendo la
pasividad corporal; en tanto que en sede de la accion esperada, lo hace en la
acciéon mandada cuya realizacién se espera, determinando la existencia de una
omision al no verificarse ésta, precisamente por haber realizado una accion distinta
a la que se esperaba y que exige la norma, en estas condiciones, no advierto
puntos de oposicion entre ambas teorias, y si elementos para considerar el

caracter complementario de ambas.

DECIMA OCTAVA. El delito de omisidn simple se caracteriza por la sola
inactividad, esto es, se agota con la simple no ejecucion de una actividad
determinada, sin que para su punibilidad sea necesario agregar algin efecto

externo o alteracion del mundo exterior.

Esto Ultimo significa que con la accién ordenada puede ser evitado un
resultado negativamente valorado por el ordenamiento juridico, pero el legislador
no convierte dicha evitacion en un deber para el omitente ni, en consecuencia, el
acaecimiento de un resultado determinado, en un elemento del tipo; lo anterior
implica que en este tipo de delitos puede estar presente un resultado material,
sblo que la ley coloca su atencidon en la omisidn misma, lo que no significa que

aquél no exista o no se presente en la realidad.

En la omisién simple la norma vulnerada es siempre imperativa y el autor es
indiferenciado, es decir, cualquiera que se encuentre en la situacion tipica puede

convertirse en autor de omision, pues en este delito la obligacién de actuar en esa
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situacion se deriva de su mera condicion de habitantes y no por particulares

relaciones juridicas.

DECIMA NOVENA. Las omisiones impropias son aquellas a las que se vincula
un resultado material, pues el tipo en forma expresa sefala dicho resultado, asi
como la inactividad que la ley asocia al mismo; la vinculacion entre ambos
elementos se da por la posicion de garantia en que se ubica el autor para la
preservacion del bien juridico, evitandole cualquier dano; si no lo impide se le
atribuye la autoria en su produccién, no porque lo haya causado, sino por no

evitarlo, violando una norma preceptiva, y parcialmente, otra prohibitiva.

VIGESIMA. La posicién de garante es una relacién especial y estrecha en la
que se encuentran un sujeto y un bien juridico determinado, de la cual surge un
deber juridico cualificado de actuar, consistente en la proteccion o evitacion de
lesiones o puestas en peligro de éste, asi como en la obligacién de responder de

que dichos resultados no se produzcan.

La posicibn en comento representa un criterio de equiparacion o
equivalencia entre no impedir un resultado (omision), y su causacion por hacer
positivo (comisidn); y el deber que emerge de ella se traduce en la reduccién del
numero de aquellos que habran de impedir el resultado, y en su caso, responder
de que éste no se produzca, de ahi el caracter distinto en intensidad vinculatoria y

naturaleza del deber de actuar en general.

VIGESIMA PRIMERA. La estrecha vinculacién familiar como fuente de
deberes de garantia, se circunscribe a los miembros mas proximos de la familia;
aungue este supuesto generador puede ampliarse para abarcar un ambito extra
familiar, observandose que la intensidad del deber puede encontrarse determinada
por una concurrencia de criterios o factores, entre los que se pueden mencionar la

comunidad de vivienda y la asuncién voluntaria, en los que se advierte también
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como nota distintiva una absoluta dependencia existencial de unas personas

respecto de otras.

Influye asimismo en esta clase de deber, la relacion con el titular del bien
juridico; asi, el criterio de la estrechez de relacion ha sido considerado por la
doctrina como un medio regulador que extiende y a la vez limita el deber de
garante, pues si éste adquiere sustento en la confianza que deriva de una relacion
interpersonal, puede desaparecer si ésta se encuentra deteriorada; en todo caso,
al actualizarse el deber de evitacion o proteccidn, existe coincidencia en la doctrina
que los bienes juridicos que entran en consideracion son la vida e integridad

corporal, y en menor medida, el patrimonio.

VIGESIMA SEGUNDA. La comunidad de vida puede considerarse como una
relacion estrecha derivada de la convivencia cotidiana, del trato diario, e incluso,
en la convivencia bajo un mismo techo, en la medida que esto posibilite compartir
deberes, experiencias, respeto mutuo, lo cual da margen al surgimiento de
expectativas reciprocas, las que pueden justificar el surgimiento de la posiciéon de

garantia.

VIGESIMA TERCERA. La pertenencia a una comunidad de peligro alude a la
participacion voluntaria en una actividad peligrosa en la que intervienen varias
personas tacitamente obligadas a ayudarse entre si; generandose para los
intervinientes un deber de evitar la lesion de los bienes de los demas participantes,
en la medida que aquéllos se vinculen estrechamente al funcionamiento de esa

comunidad.

VIGESIMA CUARTA. En la aceptacidn voluntaria lo decisivo o determinante
es la asuncién material o factica del deber (no la relacion contractual), virtud a la
cual surge el deber de garante, y sdélo cuando comienza la situacidon de peligro de

cuyo manejo esta encargado el garante.
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La aceptacion en comento debe involucrar los deberes vinculados a la
evitaciéon del resultado, en orden a la proteccién de determinados bienes juridicos

frente a agresiones.

VIGESIMA QUINTA. El actuar precedente o injerencia se traduce en un
hacer activo u omisién que origina un peligro de lesién para bienes juridicos,
situacion que da margen al surgimiento de un deber de impedir o evitar la

produccion del resultado inminente.

Esta fuente del deber de garantia implica un llamamiento a actuar como
garante y proteger aquellos bienes juridicos que resulten amenazados por una

fuente de peligro abierta por el propio agente (injerente).

VIGESIMA SEXTA. Dentro de las caracteristicas de la accién (u omision)
previa creadora del peligro, se consideran a la peligrosidad en si para la produccién
del resultado; su contraste respecto del ordenamiento, es decir, la contrariedad del
actuar precedente respecto del ordenamiento juridico, sefialandose a este
respecto, en especifico, a la antijuridicidad; no obstante, los tedricos aceptan
hipotesis de actuacion licita, pero conciente en la creacion del peligro, v. gr., el

anfitrién que sirve alcohol al invitado hasta generarle un estado de embriaguez.

La doctrina ha vinculado de igual forma el actuar precedente con la
imprudencia, destacando en este sentido, la necesidad de la conciencia en el

caracter peligroso del propio comportamiento para el nacimiento del deber.

Las conductas imprudentes son manifestaciones de libertad que pueden con
ello generar responsabilidad, pues el sujeto sabe que existe la posibilidad de que
su conducta sea peligrosa para otros, y ello le genera un deber de control de la

inocuidad de la misma.
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Las consideraciones sobre el conocimiento o conciencia sobre la peligrosidad
de la propia actuacién, me parecen importantes no sélo en cuanto a la postulacion
de la culpa con representacion como fuente de una posicién de garantia en este
contexto, sino también en el marco de una equiparacion entre las estructuras de la
comision y omision, con el propdsito de lograr la identidad estructural a que se

refiere Silva Sanchez.

VIGESIMA SEPTIMA. La expresion responsabilidad por el producto alude
basicamente a las responsabilidades penales que pueden surgir de la puesta en
peligro o lesién de la salud, tanto publica como individual, derivado de la existencia
(colocacién) en el mercado de productos susceptibles de incidir en la salud de los

ciudadanos.

De la determinacién de los deberes penalmente relevantes que afectan al
fabricante y a los que actuan para él, depende especialmente la eficacia de la

responsabilidad por el producto en la proteccidn de bienes juridicos.

A este respecto, reviste especial interés el estudio de la responsabilidad
penal cuando el fabricante es una persona juridico colectiva, pues en este caso la
atencion se centra no sélo en el sujeto mas préximo al hecho en sentido
naturalistico, sino en las personas fisicas que dentro de la organizacién (persona
moral) son responsables de la toma de decisiones, que disponen de las
atribuciones necesarias y estan en condiciones de garantizar la observancia del
cuidado debido.

Lo deseable en estos casos es considerar como principio la autorizacion para
introducir en el mercado productos peligrosos si se adoptan los cuidados previos;

destaca en este punto el interés de los tedricos con relacion al deber de advertir

345



con posterioridad a los consumidores y usuarios de los nuevos peligros de que se

tenga conocimiento.

La doctrina adiciona a esta situacion el deber de asumir riesgos especiales
posteriores, bajo la idea de que representan un correlato del disfrute de una
libertad especial, llegando incluso a hablar de un comportamiento previo que
supone un ‘“riesgo incrementado”, que permitiria fundamentar un deber de
evitacion de riesgos, incluso aunque al autor, por no ser cognoscible el peligro, no
se le pueda imputar una infraccidén de deber; sin embargo, esta formulacion
supone una responsabilidad derivada de una conducta previa conforme a derecho,
por lo que el instituto de la injerencia perderia concrecion y abarcaria de forma

ilimitada cualquier condicion del resultado.

En atencion a lo anterior, se advierte la necesidad de dotar a los deberes
penalmente relevantes del fabricante de contornos precisos en el ambito de la
responsabilidad por el producto, tarea a la cual no sélo esta emplazada la practica

sino también la dogmatica penal.

VIGESIMA OCTAVA. Para quien asume o crea a través de un actuar
precedente una fuente de peligro, se genera un deber de vigilancia o control
respecto de ésta; quien tiene este deber es el responsable de que los peligros que
emanan de dicha fuente no se realicen, y responde de la indemnidad de los bienes

juridicos amenazados.

Con base en lo anterior, se advierte la falta de autonomia de esta fuente de
la calidad de garante, pues su origen puede encontrarse en la asuncién voluntaria

y en la injerencia o actuar precedente.

VIGESIMA NOVENA. En atencién a las posiciones de autoridad o vigilancia

existentes en determinadas personas, es fundamental la idea de que la
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colectividad confia en que estos obligados controlan los peligros que entrafian las

personas que se encuentran bajo su supervision.

A este respecto, debe considerarse que las personas tienen, en general, un
ambito de autonomia para dirigir su actuacién y un deber correlativo de
controlarla; sin embargo, lo anterior no se opone a la existencia de deberes de
garantia respecto de cursos de riesgo iniciados por terceros que operan en forma

no autdbnoma en un ambito de organizacién ajeno.

Con relaciéon a lo anterior, es importante considerar, con un animo
restrictivo, que dichos deberes deben vincularse o abarcar, en particular, el control
de una especifica peligrosidad que encierre el vigilado, la que a su vez, debe estar
relacionada en forma estrecha, en cuanto a la actividad que se despliegue, con el

ambito dentro del cual se ejerce la vigilancia y control respecto de éste.

En lo especifico, los ambitos familiar, escolar, empresarial y de servicio
publico son los que han ocupado a la doctrina, en orden al surgimiento de esta

clase de deberes de garantia.

TRIGESIMA.- La concepcién de Jakobs con relacién a las posiciones de
garantia, me parece, privilegia los contenidos de los deberes, de ahi que oriente la
cuestion por la clasificacion de éstos atendiendo al ambito de responsabilidad por

organizacion y en virtud de la responsabilidad institucional.

Entre los primeros aparecen los deberes de aseguramiento frente a peligros
derivados de objetos o actividades empresariales, abarcandose también el
comportamiento precedente, el peligro de otras personas, del uso de fuentes de
peligro utilizadas por otras personas, deberes de aseguramiento por el poder sobre
terceros, deberes de salvacion respecto de cursos causales peligrosos, por

asuncion de deberes y deberes de impedir autolesiones.
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Las responsabilidades del segundo grupo serian las derivadas de las
relaciones paterno filial, del matrimonio, de la tutela, relaciones de confianza
especial como las genuinamente estatales, que abarcan la seguridad y asistencia
frente a catastrofes y peligros graves, hasta el deber de todo funcionario de
controlar las irregularidades relevantes para el servicio y la seguridad interna y

externa.

TRIGESIMA PRIMERA. La ley entendida en sentido estricto es una fuente de
deberes de garante a la que, dada su formulacion en el Cédigo Penal Federal,
puede atribuirse un contenido demasiado amplio, pudiendo abarcar disposiciones
del derecho publico y privado, lo que generaria una situacién de inseguridad
juridica para cualquier gobernado ante la dificultad de conocer en su totalidad las
disposiciones involucradas; panorama que se complica ain mas al considerarse la
ficcion juridica del conocimiento de la ley por todos, ratificada por el principio
general del derecho que establece “la ignorancia de la ley no exime de su

cumplimiento.”

TRIGESIMA SEGUNDA. El sentido amplio que la doctrina asigna al término
ley, abarca no sdlo a las disposiciones producto de un procedimiento legislativo en
términos formales (derecho publico o privado), sino también otras de inferior
jerarquia, como reglamentos, resoluciones de los tribunales, érdenes del superior

jerarquico, e incluso, el derecho consuetudinario.

TRIGESIMA TERCERA. El deber de garante fundado en el contrato (o incluso
convenio), si bien ha presentado los inconvenientes de naturaleza civil que son
inherentes a esta clase de actos juridicos por cuanto hace a los temas de vigencia
y validez, en la actualidad existe la tendencia a otorgar preponderancia a la

asuncion factica de dichos deberes.
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TRIGESIMA CUARTA. El establecimiento del actuar precedente en el Cddigo
Penal Federal, dada su amplitud, no permite conocer su alcance o caracteristicas
conceptuales, lo que puede dar margen a interpretaciones erréneas, e incluso caer

en la confusidn entre la comision por omisidn y comisidn por accion.

TRIGESIMA QUINTA. Las fuentes del deber de garante en el Cédigo Penal
del Distrito Federal incorporan dentro de sus notas distintivas la vinculacion
efectiva (material) del omitente con el bien juridico o con la fuente de peligro que
amenaza con lesionar aquél, situacion que se observa en la asuncion factica o
efectiva, comunidades de vida o peligro, vinculacion natural e injerencia,

analizadas en el Capitulo III, con las que se corresponden.

TRIGESIMA SEXTA. La consideracién del caso fortuito en los supuestos de
actuar precedente que establece el Cédigo Penal del Distrito Federal, por tratarse
de un actuar licito se estima excesivo, pues constituye un pesado deber adicional

para quien ha cumplido con los que estan a su cargo.

TRIGESIMA SEPTIMA. Con relacién a las fuentes del deber de garantia, y
como resultado del andlisis de la legislacion penal de las entidades federativas, se
advirtieron diversas orientaciones en los ordenamientos punitivos, los cuales se
pueden agrupar en funcién de su vinculacion tedrica, principalmente, con los
Codigos Penales Federal o del Distrito Federal; aunque de igual forma es posible
observar casos con orientacidn distinta, e incluso, con ausencia de regulacion de

los delitos de omisidn impropia.

Asi las cosas, de los 31 ordenamientos punitivos de los Estados de la
Republica Mexicana, 9 tienen una filiacién con el Cddigo Penal Federal; 5 con el
Codigo Penal del Distrito Federal; 10 poseen una filiacion distinta; 1 ordenamiento
regula la omision impropia en la parte especial y 6 no tienen regulacion al

respecto.
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TRIGESIMA OCTAVA. La situacion tipica o de peligro consiste en aquellas
circunstancias que han de eliminarse, modificarse o en general, verse influidas por

la accion indicada o prescrita.

Este elemento debe ubicarse en el primer lugar del analisis, pues el objeto
de actuacidon constituye el punto de partida para la actualizacion del deber de

actuar y su incumplimiento a través de la ausencia de la accion indicada.

TRIGESIMA NOVENA. La dptica del andlisis de una situacion de peligro debe
corresponder al momento en que el sujeto aln no ha empezado a actuar y puede
optar entre hacerlo en una u otra direccion; lo anterior, a fin de abarcar el mayor

numero de supuestos omisivos.

CUADRAGESIMA. De las circunstancias que implica la situacion tipica o de la

ley, depende la configuracion de la prestacion positiva que debe producirse.

CUADRAGESIMA PRIMERA. La posicion de garante es un elemento del tipo,
que identifica al autor en los delitos de omisién impropia, pues en atencion a su
proposito de preservacion de un bien juridico amenazado, permite atribuir como
propia a quien omite dicho propdsito, la lesién del bien juridico correspondiente,
posibilitando con ello, en principio, su equivalencia con la estructura tipica

comisiva.

Asimismo, entre la posicion de garante y la situacidén tipica existe una
relacion que, por un lado, actualiza el deber inherente a la primera, y por otro, la

determinacién de la segunda.

CUADRAGESIMA SEGUNDA. El elemento cuya ausencia da vida a la omision

es la accién indicada, que consiste en una prestacion positiva, Util, posible y
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adecuada objetivamente desde una perspectiva ex ante, para la evitacion del

resultado lesivo que amenaza a bienes juridicos.

La ubicacién de la situacién tipica y de la posicion de garante en forma
previa, hace posible verificar que una persona determinada no ha realizado la
accion descrita en el mandato, pues se tiene la posibilidad de conocer el fin de la
accion y el ambito espacio temporal, que constituyen el referente para tal

comprobacion.

La ausencia de la accidn indicada tiene un sustrato factico, constituido por la
conducta o accion realmente llevada a cabo; de manera que de la comparacion
entre ésta y la requerida para la preservacion del bien juridico debe concluirse que
la realizada no es la indicada en orden a ese proposito, toda vez que la accion del

autor no coincide con la que hubiera evitado el resultado.

CUADRAGESIMA TERCERA. La capacidad de accidn es un presupuesto de la
accion indicada que requiere, en un primer momento, de la posibilidad de conocer
la situacién tipica, de adoptar una decision y de reconocimiento de la via de

realizacion.

Asimismo, para la capacidad en comento, es importante la posibilidad fisico
objetiva desde una doble éptica: plausibilidad objetiva ex ante de realizacion de la
accién indicada en orden al cumplimiento de su fin; y ex post, de evitacion del

resultado, en su caso.

Para la comprobacién de la posibilidad de evitacion, la doctrina mayoritaria
acude a una férmula, segun la cual, al agregarse mentalmente la accién omitida,
ésta debe haber impedido el resultado en una medida de probabilidad con limite

en la certeza.
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CUADRAGESIMA CUARTA. La correspondencia de la omisién con la accién
(segundo criterio de equivalencia), ha sido concebida a fin de requerir que estén
presentes en la primera, a modo de correlato, las modalidades de comportamiento

que, en su caso, el tipo requiera para la segunda.

Sin embargo, la correspondencia en comento se estima importante fijarla
también en aquellos casos de delitos de mera causacién, pues si bien la posicidn
de garante permite en un primer momento la equiparacién, en forma
complementaria debe atenderse a la variabilidad de la intensidad de la relacion
que aquélla supone; lo anterior, con el propdsito de ajustar la equivalencia entre

las estructuras mencionadas en una mejor medida.

CUADRAGESIMA QUINTA. Si bien es importante la sancidn de supuestos de
comision por omisidn, es necesario que esto se lleve a cabo en un contexto de
restriccion o limitacion y de seguridad juridica, a fin de evitar la inhibicién del
contacto social, y en general, del desarrollo de la sociedad, tendencia a cuya
|

consecucidn abona, sin duda, la construccién dogmatica de “identidad estructura

acufiada por Silva Sanchez.

CUADRAGESIMA SEXTA. La definicién por designacion del concepto de
“resultado” mas restrictiva, es aquella que se identifica con un “resultado
material”, que involucra el dafio o lesion perceptible externamente y separado en
forma espacio temporal de la accién u omision con la que se le vincula, tal como
acontece en nuestros Cdédigos Penales Federal y del Distrito Federal, asi como en

la jurisprudencia de nuestros tribunales federales.

CUADRAGESIMA SEPTIMA. En el Cédigo Penal Federal, al igual que en la
mayoria de las legislaciones estatales, puede observarse la presencia de casi todos
los requisitos que de acuerdo con la doctrina deben considerarse para integrar la

omision impropia; sin embargo, dicho ordenamiento adolece del elemento
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n

denominado “equivalencia de la inactividad a la actividad prohibida en el tipo
(segundo criterio de equivalencia); situacion que se traduce en menos exigencias
para colmar los extremos de aquélla, lo que permite una ampliacion del ambito de
punibilidad en los delitos de resultado material, sin mayores limites que el deber de

garante en el autor.

CUADRAGESIMA OCTAVA. La fraccion III del articulo 16 del Cddigo Penal
del Distrito Federal, si bien establece el segundo criterio de equivalencia, introduce
el término “eficacia” como parametro de ésta; sin embargo, la inactividad no
puede tener una eficacia causal en los mismos términos que la actividad respecto
del resultado, pues aquélla no puede influir en el mundo factico o empirico,

contexto en el que generalmente es empleado dicho término.

CUADRAGESIMA NOVENA. Ademés del Distrito Federal, los Estados de
Aguascalientes, Chihuahua, Oaxaca, San Luis Potosi y Tabasco, son los Unicos
cuyos ordenamientos establecen el requisito de “la equivalencia de la inactividad a

la actividad prohibida en el tipo.”
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