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JUSTIFICACION DEL TEMA A MANERA
DE INTRODUCCION

Las transformaciones sufridas en las d1timas &écadas, sustentadas en la
discusidn en torno a la construccidn sistemitica de la teoria del delito, que
se vinculan necesariamente con la reestructuracidn propuesta por la teoria de
la accion finalista, han puesto en duda las conclusiones obtenidas de los con
ceptds pertenecientes a la dogmatica de von Liszt y von Beling (11amado siste
ma Clasico}, que por un lapso de tiempo alcanzaron una situacidn predominante.
Hasta cierto punto puede explicarse esta inestabilidad, ya que 1la cambiante
historia de l1a estructura de 1a teoria del delite refleja contrastes materia-
les y metodoldgicos (vgr: destacdndose a Welzel para quien el objeto no tiene
que determinarse por el método, sino el método por el objeto), vinculados al
nacimiento de nuevas propuestas de politica criminal y politica general y a
la progresidn del pensamiento filosdfico; sdlo en este sentido puede entender

se la actual fase de desarrollo de la teoria del delito.

Dantro de este marco de transformacidn 1lama nuestra atencidn uﬁa insti-
tucidn de moderng cufio: el delito omisivo impropio doloso. Este, en Ta doctri
na dominante, tiene una estructura diferente a los delitos que se realizan me
diante accién, incluso a los delitos comisivos impropios culposos, en sus es-
tadios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Nuestro pais ha acogido
en parte este contexto evolutivo, a través del amplio movimiento de reforma -
que ha dado origen a un sinnimero de adiciones y derogaciones a nuestra Carta
Magna y a nuestra ley secundaria. En esta dltima se adiciond, por decreto pu-
blicado en el Diario Oficial de 10 de enero de 1994, un parrafo al articulo 7°
del (adigo Penal estableciéndose 1o referente a la comision por omisidn. Tal
inclusidn da origen a ta inquietud del que escribe, que nos lleva al pliantea-

miento de la problemdtica existente en los delitos dolosos de omisidn impropia



siendo parte de otro trabajo el delito de comisidn por omisidn culposo; cues-
tiones como la de la equiparacién de la forma omisiva (que no se menciona en
el tipo legal concreto), a la activa, que si se encuentra expresamente - en la
ley; cuindo y en qué circunstancias existe el deber juridico de impedir ese re
sultado, deber que se traduce en la formula de la posicidn de garante y la 1la
~mada conducta precedente; son las que 1laman nuestra atencidn. Sea de wuna u
otra forma, estas cuestiones son las fundamentales, pues en torno a ellas gira

1a problemdtica de los delitos omisivos impropios.

En base a 1o anterior se procurard en el presente trabajo hacer una siste
matizaciﬁn del delito espurio, partiendo de su evolucién histdrica y concepto;
la concepcidn de la omisidn dentro del sistema clasico y neoclasico, asi como
las fuentes formales de la garantia, estudidndose en un capitulo 1o referente-
a la actual estructura dominante {finalista), en los delitos impropios de omi
sion dolosos; por iltimo se analizard lo concerniente a la legislacidon sobre

los delitos impropios.

No se pretende con esta tesis un tratamiento exhaustivo de todas las cues
tiones relacionadas con la omisién impropia, ni hacer tabla rasa de las atina-
das consideraciones que sobre dicho elementoc se han escrito, aungue si, sem--
brar 1a inquietud sobre el particular, paré que en un futuro puedan solucionar
se las cuestiones trascendentales de éste y pueda tener una mejor comprension;
lo anterior a modo de ensayo, exponiendo, sobre todo, aquellos aspectos y cues

tiones que responden a una personal 1inea de pensar.

Por @ltimo, y ello importa destacarlo en este lugar, nro debe olvidarse



que abarcar un campo tan amplio, como es el delito, en las paginas de un sdlo
estudio, por una persona que se inicia en 1a investigacifn cientifica, presen
ta serias dificultades (mds aln si tomamos en cuenta la exigua bibliografia -
con la que se cuenta, compuesta de las pocas obras penales -las més alemanas-
traducidas a nuestro idioma), por lo que es muy posible que en e1_curso de es
te trabajo se hayan deslizado errores, mis &stos deben ser juzgados con bene-
volencia, ya que seglin las inmortales palabras que pone Goethe en labios del
doctor Fausto:

*yerran quienes tienen ilusiones®.



CAPITULO PRIMERO
CONSIDERACIONES GENERALES

"Estén perfectamente conformes,
tanto los jurisconsultos  como
historiadores, en que no existe
una ciencia del derecho penal
Romano

Teodorc Mcommsen.

1. EVOLUCION HISTORICA
A) Epoca Romana

He de iniciar el presente trabajo, por donde segiin 1a tradicién y la cos
tumbre se debe comenzar, con una breve resefia histérica. Es indudable que “los
jurisconsultos romanes no trataron lo concerniente al Derecho Penal con la -
misma superioridad de 18gica, ni con la autoridad cientifica que encontramos-
an sus escritos sobre derecho privado" {1); ello debido, en parte, a que se
reconocia como base del Derecho Penal el concepto de obligacién moral, cuya
observancia prescribe el Estado Romano como delito, el cual tenia el cardacter
de Derecho Privado, pues a &1 pertenecia el procedimiento ante los jurados --
para conocer de los delitos; empero, ain con esa forma tan restringi da, pode-
mos encontrar el origen de la omisidn impropia en Roma, pues es ahi en donde

Florece la evolucion juridica a través de mil afos de hegemonia de esta cultu

ra.

(1) Cfr. Macedo Miguel S., Apuntes para la Historia de} Derecho Penal Wexica-
no, Edit. Cvltura {sic), México 1931, Pég. 15,



Los romanos no concibierdn una sistemdtica del delito; pese a ello, sus’
ideas al respecto tienen una importancia considerable por su gran influencia-
sobre legislaciones posteriores; el liicido pensamiento juridico romano distin

guio dos clases de delitos: los piiblicos (crimina) y los privades (delictal.

Para los romanos tenia mas importancia la accidn penal -actio poenalis-
que la omisidn; de hecho, podria afirmarse que no concibierdn a la inactividad
como forma de comisidn del delito, lo cual no quiere decir, que no existiera.
De. esta forma la obligatio ex delicto macia del damnum iniuria datum {(que es
el dafio causado culposamente en una cosa ajena), en donde se presentan ejem--

plos de omisiones tipicas.

Posteriormente la ley de las XII Tablas, disponfa algunos casos aislados
de omisidn: “"La actio de pauperie concedida contra el duefio del animal que -

causa dafio -pauperies- a una cosa ajena; y la actio de pasto pecoris que se

o

torga contra el duefio del animal que pasta en fundo ajeno" {2)}; sin embargo,
no procedia la persecucion ex lege Aquilia, cuando alguien dejaba morir de -
ﬁambre al esclavo ajeno, alegandose que no actuaba la propia mano -el esfuer-
zo muscular-, sosteniendo la jurisprudencia Clasica y el pretor, el principioc
de la inaplicabilidad de la Ley Aquilia, cuando no mediaba un acto positivo -
{accidn), siendo insuficiente una omisidn para legitimar su ejercicio, luego,
el dafio debia producirse corpore corpori, es decir, directamente por el agen-
te sobre la cosa; de esta manera podemos sefialar que la ley requeria un acto-
positive, no castigando los dafios producidos por abstenciones:"la interpreta-
tio admitid la existencia del delito en casos en que la abstencidn estuviese-
relacionada con un acto anterior positivo del causante del dafio, vgr.: el que

(2) cfr. Iglesias Juan, Derecho Ronano, Décioa edicidn, Edit. Ariel, Barcelo-
na 1992, Pg. 453.



encargado de un horno y después de encenderle, se echa descudadamente a dor-

mir; dando lugar a que se queme una casa" (3).

Bajo este punto de vista Tos romangs no consideraban que el mantenimi--
ento del orden juridico depende también de deberes especificos de cuidado y
de proteccidn (1o que hoy en dia da origen a los delitos de ocmision), exis--
tia por tanto, el principio primitivo de Derecho Penal Privado, en donde: -
“el hombre, si no debe dafiar a otro hombre ni con intencidn, ni por causa de

desatencién o descuido, en cambio, no estd obligado juridicamente a prestar-

le auxilio" (4}, en este sentido, el Digesto Justinianeo, menciona, que "ca-
rece de culpa el que, teniendo conocimiento de algo, no puede impedirio. (pa
ul. 39 ed,)" (5), empero, dicho principio dejo de tener fuerza, en el orden
juridice posterior con respecto a una serie de delitos, asi "cuando un escla
vo cometia un delito con previc conocimiento de @l por el sefior y éste no hu
biera impedido la realizacidn del mismo, tanto el esclavo como el sefor eran
castigados en el juicio.penal privado como autores” (6}; prescindiéndose en-
tonces de la regla general, aplicable otras veces, segin la cual nadie esta-

ba obligado 2 estorbar la comisidn de un delito.

En geﬁera], lo que servia de criterio para resolver en semejantes casos,
era, ante todo, 1a conveniencia; de suerte que si toda accidn u omisién po
dia ser incluida entre los delitos por la ley del Estado, ello se debe, a -
que el Derecho Romano no conocia el delictum como categoria general y abs--

tracta, sino como particulares delicta (delitos particulareﬁ); delitos y cua

{3) Cfr. Arias Rawoes, J. A., Derecho Romano, T.II, Décino octava edicifn, ==
Edit. Edersa, Mdrid 1991, Phg. 686,

{4) Cfr. Mommsen, Teodoro, El Derecho Penal Romano, T.I, trad. de Pedro Dora
do Montero, Edit. La Espafia Moderna, Madrid 1898, Pég. 110. -

(5) Digests Justinianeo, T.III, Libros 3750, trad. de A. D'ORS, Hernfindez -
Tejero, Fuenteseca, P., Arazandi, Paoplona 1975, Pig. 873.

(6) Momasen, Op. cit., Péq. 110.



si-delitos tienen como dinica nota comin, la de acarrear sGlo una pena pecunia
ria; a ésto se debe su consideracion de no incluir a la omisidn, como forma-

de conducta, en la realizacidn del delito (*).
B) Epoca Germinica.y Medieval

En las fuentes germinicas 'y medievales, se puede hallar, un tratamiento
similar para 1a omisidn y accidn positiva que provoca un dafio, se habld ex--
présamente, del guardia que no diera de comer a un prisionero en el caso en-
que éste muriera de hambre, aunque.se considerd la posibilidad de aminorar la
pena por el juez, a pesar de reconocerse "la igualdad de esta omisidn con un

asesinato activamente ejecutado frente a dios" (7).
'€} Epoca Espafiola y Medieval

E1 antiglio Oriente y el derecho hebraice tuvieron en cuenta los delitos-
por omisidn. En Espafia el derecho histérico, muestra una interesante equiva--
lencia del homicidio con la inasistencia por parte de esclavos y sirvientes,-
asi: "Incurrian en la pena de homicidas o pena capital, los esclavos y sir-
vientes, que no hallandose imposibilitados por vejez, debilidad, edad menor-
de catorce afios u otra causa no acuden a favorecer a sus sefiores, sefioras e
hi jos, cuando ven que intentan herirlos o matarlos, bien defendiéndolos con -

sus manos o armas, bien poniéndose enmedio de los agrescres, bien dando vo-

(*) Como dato complepentario, podencs decir, que taobién el derecho romanc cg¢
necid el caso de la musrte de un hosbre, provecada por la onisibn de dar=
le sustento y, adeofs, la no continuacién del tratamiento afdice (Gajus:i-
qui henit secuerit ot dereliquit curationea 1,89); posterior a la perses
cucidn ex lege Aquilia de la que ya hablanos.

(7) Cfr. Bacigalupo Zapater, Enrique, Delitos Iapropios de Ooisifn, Edit., Pa-
nedille, Buenos Aires 1970, Pig. 12,



ces y pidiendo auxilio, si no pueden prestar otra ayuda" (8). Ello debido, -
tal vez a que aquéllas dictaduras eran de régimen totalitario, en tal virtud-
hicieron ;urgir un buen nﬁmero.de delitos de omisidn, gravemente penados, co-
mo el que acabamos de ver. Haciendo, desde tuego, la aclaracion que el aumen
to de los delitos de omisidn en los cbdigos en vigencia de paises con régimen
democratico, como e} nuestro, se debe a otras rézones de las que hablaremos -

con posterioridad.

Los glosadores y los prictices al elaborar el derecho que se aplicd en
la baja Edad Media y en los comienzos de la Moderna, mis que construir las -
omisiones, se preocuparon de diferenciarlas o equipararlas a los delitos de-
comisién. Las "legislaciones del siglo XVII, suguiendo los principios postu-
lados por la escuela filosGfica de Wolf, consideraron que al hablar de actos-

punibles se comprendia en su texto las omisiones™ (9).

La situacién que prevalecid en la era precolombina fué muy diversa a 1a
aqui estudiada, dade que no encontramos en la cultura Azteca o Maya {que fue-
ron las culturas mis significativas), dato alguno que nos indique que hayan -
concebido a 1a omisidn como delito, por lo que resulta ocioso cualquier estu-

dio al respecto.
D) Epoca Contemporinea

Los primeros estudios dignos de respeto se atribuyen a los juristas ita-

lianos, ya que es a partir de Carrara que se inicia propiamente la época ---

{8) Jinknez de Asfia, Luis, Tratado de Derecho Penal, T.ILI, Edit. Ediar, Buee
nes Aires 1060, Pig. 395,
(s} Iden.



cientifica de las investigaciones juridico penales. Italia ha producido una-
abundante literatura sobre el Derecho Penal, que por un tiempo, mis o menos -
largo mantuvo una linea de seguidores; incluso en México las primeras mani--
festaciones, aunque leves, de una estructuracidn sistematica del Derecho Pe--
nal, a nivel tedrico, tuvierdn en algiin momento la influencia de 1a doctrina-
jtaliana, asi se aprecia en los trabajos de José Angel Ceniceros y Luis Garri
do, Ley Penal Mexicana (1935); Rail Carranca y Trujillo, Derecho Penal Mexica
no {1937); Ricardo Abarca, E1 Derecho Penal en México (1941); Celestino Porte
Petit, Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal {1969) (*); e Igna-
cio Villalobos, La Crisis del Derecho Penal en México (1948) (**). Sobre los

aportes de estos autores en los delitos de omisién hablare mis adelante.

No obstanfe. lo anterior, en los Gltimos decenios se han vuelto los ojos
de la doctrina delmuchos paises, sobre todo en: “Espafia, Portugal, Austria, -
Suiza, Africa del Sur, Grecia, Japon, Corea del Sur" (10) y.en América: Argen
tina, Colombia, Chile y México, hacia el Derecho Penal Germanico asimilando -
sus convergencias y divergencias, que pronto se asumen COmO propias, dejando-
de lado o bien olvidada a la escuela italiana, la que ha reaccionado en “sen-

tido definitivamente negativo ante la nueva doctrina® (11).

———

(#) A decir de Mois&s Moreno Herndéindez "Porte Petit ha defendido ferviente-a
pante critarios propios de la escuela positivista italiana, como es ol -
de la peligrosidad, que se utiliza como criterio decisive para la oedies
¢ién de 12 pena... Ese pensaniento ha ido paulatinanmente superfindose, pa
ra dar entrada 2 criterios nfs acordes con sus construcciones dngnética;“
orflogo al libra: Porte Petit Candaudap, Celestine, Hacia una Reforoma del
Sistema Penal, Edit. INACIPE, Méxice 1985, Pig. 8. -

{**) No incluimos en esta clasificacifn al espafiel, naturalizade nexicane Na=
rianoc Jimdnez Huerta, puesto que en su trabajo intitulade "Panorana dele
Dalito™ (1950), es palpable 1a influencia Mezgeriana y sus obras poste--
riores reflejan un aoplio deminie de la literatura alesana.

{10) Cfr. Morselli, Elio, La Funcién del Comportamiento Interior en la Estruc
tura del Delito, trad. de Jorge Guerrero, Edit, Tenis, Begotd 19892, PﬁgT 2

(11} Ideun.
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I1. LA OMISION EN LAS FASES DE ELABORACION DEL
SISTEMA DEL DERECHO PENAL

Es el periodo mis reciente, &sto es, aguel en que el Derecho Pené1 busca-
su método propio, el que debe centrar nuestra atencidn. A decir de Bernd Schii-
nemann, los principios sistemdticos en la evolucidn de nuestra materia han a-
travesado por cinco épocas, las cuales a saber son: "el naturalismo, el neokan
tismo, el punto de vista de la totalidad o irracionalismo (que se refiere a la
escuela de Kiel), el finalismoy el funcionalismo; el primero domina hasta el
afio 1900, el neokantismo hasta 1930, el irracionalismo hasta 1945, el finalis-

mo hasta 1960 y el funcionalismo que ahora estd a punto de lograr un desarro--

1o impetuosc, quizd en 1990" (12).

Junto a esta clasificacidn encontramos la expuesta por Jescheck, para --
quien “"cabe distinguir, en lo esencial, tres fases de desarrollo en la moderna
teoria del delito: el concepto Cldsico del delite, el concepto Neocldsico de
delito y el concepto de delito del finalismo." (13). En nuestro pais el dnico
finalista -asT declarado- Moisés Moreno Herndndez, ha sostenido que son tres -
los periodos por los que han atravezado la sistematizacion del Derecho Penal,-
los cuales son: "el llamado sistema clasico, el sistema neocldsico o teleoldgi

co y el del sistema finalista" (14).

Nosotros pensamos que esta Gltima es la clasificacion correcta, pues es

(12) Schineoann Bernd, El Sistena Moderno del Derecho Penal: Cuestiones Funda-
pantales, trad. de Jesls=-Maria Silva Sénchez, Edit., Tecnos, Nadrid 199%,-
Pig. 43.

(13) Heinrich Jescheck, Hans, Tratade de Oerecho Penal, trad. §. Hir Puig y F.
Wufioz Conde, Edit. Bosch, T.I., Barcelona 1981, Pig. 272.

(14) Roreno Herndndez, Woisés, Sobre al Estado Actual de la Dogmdtica Jurfdice
Penal Mexicana, Rev. Criginalia Tono L¥III,nda, 3, México 1992, Pig. 35.
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la que ha operado en alguna forma en nuestro pais, no asi la realizada por-

Schiinemann (15).

Ahora bien, para efectos de este trabajo sélo hablaremos en un primer --
plano del sistema neocldsico haciendo en algunos casos mencidn (en 1o referen
te a 1a historia) a) sistema cldsico; en un segundo plano {y para efectos com
parativos) aludiremos al sistema finalista, sin hacer extensa exposicion de
dichas doctrinas, pues para nuestros fines sera suficiente subrayar lo concer

niente a 1a omision.

En el desarrollo de los siguientes apartados, sigo en los esencial, lo
expuesto por Jiménez de Asiia y Enrique Bacigalupo, en relacidn a las situacio

nes histéricas.
A) Sistema Clasico

Por situarse la omisidn al lado de la accidn, resulta 1dgico que aquélla
para su nacimiento dependiera del concepto de 1a comisidn activa, en torno a
la cual se edifica la construccion de la doctrina del acto. De tal modo que
“por haber sido principalmente los penalistas alemanes quienes, tratan de 1la
accidn (recordemos a Heinrich Luden fundador de la teorfa de la accidn quien-

se ocupd antes que nadie con sentido moderno de la omisidn y de la causali--

dad), se comprende que fuesen autores de Alemania Tos que hayan estudiado con

(t5) No incluines en la clasificacién sistenftica del delite ~1la- llanada -
nTearfa social de la accifn", de la que se muestpra partidarioe Jascheck, -
par sep una teor{a que tiene cabida (nicapmeate en torno a la palfoica ==
cient{fica del concepto general de accidn.
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mis extensign y en mayor nimero las cuestiones referentes a tan complejo pro-

blema" {16).

Su inicio propiamente debe situarse en el dltimo tercio del siglo XIX,--
pues es en 1800 cuande comienza el pensamiento, acerca de la posibilidad de

una regulacién general de la omisidn (17).

En la produccidn cientifica de la ciencia alemana no se registra un tra-
tamiento general del tema, hasta Feuerbach (en 1826 y después en 1828), cﬁya-
sistematica al no contemplar el concepto fundamental de accion {por no ser és
te, el punto de partida de su contemplacién del hecho punible), no puede con-
tener “alusiones expresas a un posible concepto de omisidn" (18); no obstan-
te ello para Anselm von Feuerbach existe un "delito de omision en tanto una-
persona tiene un derecho a Ta real exteriorizacidn de nuestra actividad"(19);
este autor 1lega a enunciar dos fuentes juridicas del deber de impedir un re-
sultado: 1a ley y el contrato; a las que Stilbel agrega el hacer peligroso pre

cedente.

Es Luden quien distingue entre delitos propios e impropios de omisidn y
se interesa por la relacidn de causalidad en los {iltimos, ademas de estable--

cer a idea de la accidn esperada, retomada por Glasser que es desarrollada -

después por von Rohland; a partir de entonces y en tratindose de delitos im--

—————

(16) Cfr. Jinfnez de Asla, Luis, Op cit. Pdg. 331.

{17) Idenm.

(18) Cfr. Silva Sinchez, Jesfis-Harfa, E1 Delito de Onisifn Concepto Sistena,-
Edit. Bosch, Barcelona 1986, Pig. 4.

{i9) .Bacigalupn, Op cit., Pig. 15,
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propios de omisidn la causalidad se tornard en el centro de atencién. Gustav
Adolf Merkel sefiala que la omisidn impone responsabilidad, por la produccidn-
de un resultado, en tanto el sujeto ha sido puesto de modo responsable en re-
lacion a la integridad de otros para imponer ese resultado, con la ejecucidn-
de 1a accidn correspondiente; Binding, afirma que la contencidn de la volun--
tad ha de ser tengda como causa del hecho, a 1a que llama "teoria de la inter

ferencia " (20).

Rohland propuso, como ya dijimos, 1a nocion de accion esperada conforme-
a la cual una omisidén es causal del resultado producido, cuando ella era espe-
rada por el ordenamiento juridico y no se cumplid; Kiler desarrolla esta idea
hasta 1legar al concepto de "posicidn de garante" apoyado en un deber de -~

cbrar.

La idea de accifn esperada también es utilizada por Franz von Liszt y
por Robert von Hippel(*),(por ello se afirma que von Liszt al hablar de la ac
cidn esperada elaboraba "juicios de valoracién", con lo que ponfa al descu-
bierto 1a ingenuidad tedrica del naturalismo); von Liszt ademds, habla de la
equiparacion de un resultado con la produccidon de &1 (21)}; Ernest von Beling-
sostiene que la omisidn es un “comportamiento corporal votuntario, consisten
te en un no hacer, ello es, distencidn de los misculos® (22). Por otra parte,
Gustav Radbruch, niega la existencia de un conceptd general, comprensivo de-

accidn y de omisidn; basdndose en la idea cinética de: "el hacer puede causar

(20} Iden.

(%) Iden, Plg. 20 y 22.

(21} Este téraino de accifin esperada es taahifn ustilizado por Edwun Mezger al
elaborar su teorfa de los dalitos de opisifn.

{22) Von Beling, Ernest, Esquena ds Derecho Penal, Trad. ds Sebastidn Soler,
Edit. Depalna, Buenos Aires 1094, P&g. 20,
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algo, pero no lo puede un no-hacer” {23). E1 sistema de Liszt/Beling, es al
que la doctrina ha denominado como “sistema clisico" (*), al cual se adhiere
también Radbruch; estos en su configuracién tradicional, habianse visto con-
movidos por la concepcidn causal-empirica {propia del positivismo cientifico)
de la estructura del delite y en concreto de la accidn como elemento bisico
del sistema, caracterizado como el concepto "causal" de accidn, por reducir-
se al puro proceso causal que Ta voluntad ocasiona en el munde exterior; de
ahT que también se te conozca a dicho sistema como “teoria causalista", ello

en los albores de la moderna dogmatica juridico-penal.

E1 surgimiento de estos delitos en el sigio XIX y comienzos del XX, se
explica, entre otras razones, por el liberalismo de la época; para el que "ca
da hombre es el mejor juez de sus propios intereses" {24}, con &1, las prohi
biciones juridicas que abundaban, se ven poco disminuidas por la existencia-

de reglas imperativas destinadas a exigir del hombre una accidn determinada.

B} Sistema Meocldsico o Teleoldgico

Con ta influencia del neokantismo o la nueva lectura de Kant, las inda-
gaciones siguientes, se encaminaron hacia una solucion valorativa, la que co
mo sostiene Novoa Monreal "se anunciaba ya con la teorfa de la accidn espera
da" (25). De tal manera que bajo esta influencia la esencia de la omisidn re

sideen el deber de impedir el resultado {26); 1legando incluso a la afirma--

(23) Bacigalupo, Enrique, en nota {7), Pig, 52.

(24) Jienez de Asfla, Luis, Op cit., P&g. 396.

{25) Novoa Monreal, Eduardo, Fundaoentos de los Delitos de Onisifn, Depaluma,
Buenos Aires 1984, Pfg., 12.

(26) CFr. Mezger, Edound, Tratado de Derecho Penal, T, I, Trad. de Jos§ Artu
ro Rodrfguez Muflez, Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid 1955, Pigj
191.

{(*) Es Gallas quien al referirse al sistena de Liszt/Beling, lo 1lana "¢lia
sico®. Gallas, Wilhelo, La Teorfa del Delito en sv Momento Actual, Trad.
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cién de que el punto de vista decisivo se halla en la antijuridicidad mate--

rial (que es aguella, que define al hecho como comportamiento socialmente dafio
so), misma que se refleja en un deber de actuar (27). Esta tendencia va a --

ocuparse de las fuentes del deber de actuar, para 1legar al deber de garantia.

Nagler pretende ubicar el problema dentro de la tipicidad, puesto que es
el tipo el que da sentido equiparativo a 1a mera inactividad con la actividad-
(*}; JimBnez de Asiia al respecto menciona “"quienes sustentan un concepto natu-
ralista de la accidn y 1a omisidn, tienden a identificar uno y otro término,--
respectivamente, con los de la actividad e inactividad vistos como un movimien
to o inercia corporales del sujeto... los que defienden un concepto normativo-
de 1a accidn y de la omisidn, distinguen ambas contempladas, como modalidades-
y formas de conducta, descritas y ga]oradas en los tipos legales delictivos de
" la actividad o inercia corporal que las integran, vistas y comprobadas en el

plano de los fendmenos fisico-psiquicos" (28).
C) Sistema Finalista

E1 finalismo, concebido por Welzel -el cual es sostenido entre nosotros -
por Moisés Moreno Herndndez- fij6 como estructura Tdgica-objetiva, a la accidn
humana; distinguiendo en ella, la caracteristica decisiva de la estructura fi-
nal, esto es, la capacidad especifica del ser humano de preveer en determinada
medida y sobre 1a base de su saber causal las posibles consecuencias de su ac

tividad, con arreglo a un plan hacia la obtencion de determinados fines.
de Juan Cérdoba Roda, Edit. Bosch, Barcelona 1959, Pig. 7. Aunque Welzsl -
ya antes lo habIa heche.

{27) cfp, Sauer, Wilheln, Derecho Penal, Trad. de Juan del Rosal y Jos§é Cere.-
z0, Edit. Bosch, Barcelona 1956, Pég. 147.

{28) Jindnez de Asfa, Op cit., Pg. 387.
(*) Bacigalupo, Op cit.,Pig. 32.
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De esta forma, 12 accidn humana es ejercicio de actividad final; la --

accion es, por eso, acontecer final ng solamente causail.

Es méritc innegable de Armin Kaufmann replantear con excepcional agudeza,
los problemas relativos a la omisidn en general. "La comprensidn de la discu-
sidn actual no es posible sin tener en cuenta que arranca de las ideas que-
Kaﬁfmann introdujo y que -como &1 mismo reconoce- son desarrolladas a partir-
de las expuestas en relacifn al tema anteriormente por Hans Welzel" (29). Kauf
mann siguendo Tos pasos iniciados por Welzel, distingue entre mandatos y pro-
hibiciones, estableciendo que el objeto de un mandato serd siempre una accifn
final; la omisidn es un modo de conducta humana, es un substracto real. En la
"finalidad" potencial estd -para puntualizar- la finalidad irreal, como mero-
momento de relacidn; la botencialidad", en cambio, tiene "realidad" (30). De
esta manera deja claramente establecido que en la omisidn no existe un dolo,-
entendido como voluntad de realizacidn; para este autor la esencia de l1a comi

si6n por omisidn no se halla en su estructura dogmatica sino en su conforma--

cidn axioldgica.

Poco después, el propio Welzel no se separa gran cosa de Kaufmann, al -
afirmar que "A l1a omisidén no le es propia ni la causalidad ni la finalidad --
(actual). Por ello, falta una voluntad de realizacién orientada a un omitir y
con esto falta también un dolo de hecho en el sentido de los delitos de comi-
sion™ (31), es decir, en la omisidn de la estructura finalista falta el ele-

mento volitivo ¢ subjetivo del dolo.

{29) Bacigalupo, Enrique, Delitos lopropios de Owisifn, 23 €d., Edit. Temis,
Bogotf Colonbia 1983, Phg. 42, ’

{30) Kaufoann, Arnin, en Bacigalupo, E., ldeon.

{31) Welzel, Hans, Derecho Penal Alenén, 112 Ed., Trad. de Juan Bustos y Sera
gio Yader, Edit, Jurfdica de Chile 1969, Pig. 276,
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Maurach partidario en lo fundamental de la doctrina de la accion finalista, -
elabora el {inico intento serio de introducir una modificacién al afirmar -

la voluntad en 1a omisidn y su causalidad, negando la argumentacidn de Armin
Kaufmann y de Welzel, sosteniendo el "dolo de hecho" y negando el concepto-

“ontoldgico” de la omisidn (32).
ITI. LA CONDUCTA

Hemos expresado en lineas anteriores, que es la teoria clisica la que po
ne como piedra angular de su concepcidon a la accidn {lato-sensu}, comprensi-
va de la accidn (stricto-sensu) y de la omisidn, la que a su vez se divide en
propia e impropia. A partir de entonces se cuestiond 1a unidad de dicho con--
cepto en el sentido de un concepto superidr y general, que abarcara tanto a
1a comision como a la omisidn: sobre todo porque vinculaba dos conceptos que
cinéticamente vienen a ser polos opuestos: movimiento y no movimiento. Este
fud un problema que did cauce a un sinnimero de discusiones en la dectrina,
distinguiendose entre: quienes aceptaron un concepto genérico y quienes lo ne

garon.

Debido a 1o anterior y a la importancia que en un tiempo se le did a
tan algida cuestién, podemos considerar algunas de Tlas definiciones y
terminologias que se pretendierdn dar al primer elemento dei delito (en 1la -
inteligencia de que de dicho concepto, desprendfase la omisidn, como “forma"-
de 1a accidn -léto.sensu—), dentro de la postura de quienes aceptaron la exis
tencia de un concepto genérico.
SO

(32) Kaurach, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, 1. II, trad. de Cérdoba Ro-
da, Edit. Ariel, Barcelona 1962, Fhg. 262,
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A} Aceptacion de un concepto superior
genérico de accion y omisidn

Se emplearon para expresar el primer elemento del delito los términos: -
hecho, accidn, acto, acaecimiento o acontecimiento, mutacin en el mundo exte

-
rior, actividad y conducta (33).

La palabra hecho penal fué utilizada por Edmund Mezger; empero dicha ex-
presidn es demasiado genérica, ya que con esta palabra se designa "todo acon-
tecimiento nazca de la mano del hombre o acaezca por fortuito” (34), es decirn,

comprende tanto a la actividad humana como a los fendmenos naturales.

E1 término accidn gramaticalmente se refiere al "hacer" y no al "no ha--
cer", debido a ello se ha criticado por la doctrina su inaplicabilidad como -
concepto unitario, en tanto que accidn y omisidn vienen a ser "el anverso y -
reverso de una medalla" (35) y no pueden por ende subsumirse a una tercera ca
tegoria superior a ambas; asi Jiménez de Asfia ha sostenido que "accidn puesto
que es efecto de hacer, en nuestra lengua sdlo con esfuerzo y violencia podrd

servir para indicar el no hacer" (36).

De esta forma, quienes se inclinan por este vocablo distinguen en senti-
do amplio y en sentido estricto el término "accion", de modo y manera que 1la
accidn en sentide amplio puede valer como concepto bdsico de Ta estructura --
del delito {11dmese clasica, neoclésica o finalista) y en sentido propio como
comisign.

{33) Cfr. Jiofnez de Asa, Op cit., PEg. 331.
(34) Cfr, Porte Petit Candaudap, Celestine, Apuntaanientos de la Parte General

del Derecho Penal, 112 €d,, Edit. Porrfa, Néxico 1987, PSg. 231.

(35) Ideo.
(36) Jinfnez de As@a, Op cit., en nota (8, P&g. 3233,
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En cuanto al acto, a decir de Jiménez de Asila posee una “"elasticidad se- -
mantica que supone la existencia de un ser dotado de voluntad que lo ejercita
+++ N una acepcidn mas amplia comprensiva del aspecto positive accidn y del
negativo omisién” {37}; en sentido contraric Porte Petit opina que "E1 acto -
al igual que la accién implica iinicamente un hacer, y por tanto no puede com-
prender 1a omisidn, que constituye lo contrario a aquél" (38), opinidén que --
compartimos, no sblo porque el acto forma parte de la accidén (los actos son -
segmentos y partes de la accidn), sino porque tambi&n da lugar a la clasifica

cidn de los delitos en: unisubsistentes y plurisubsistentes.

Acaecimiento o acontecimiento, es un concepto que en un tiempo fué utili

zado por quienes concebian delitos "sin manifestacion de voluntad” o "sin ac-
tuacidn de voluntad" {39}); delitos a los que se les 11amd de olvido, como par

tidario de este concepto encontramos a Max Ernest Mayer.

E1 concepto mutacidn en el mundo exterior, se refiere a la consecuencia

de ta conducta o al resultado material; dejando fuera los delitos de mera con

ducta, de donde resulta su inaplicabilidad.

En cuanto a la actividad, encontramos que Eugenio Cuello Calén, la utili
za para definir los elementos de la accidn en: "acto de voluntad y actividad-
corporal” (40); este concepto en nuestra opinidn es inadecuado, toda vez que-

la actividad como tal, es s6lo una minima parte del comportamiento humano.

Por G1timo el término conducta sirve para designar el elemento formal ¥

(37) Jiofnez de Asfa, Op cit., en nota (8), Pfg. 333,

{38) Porte Petit, Op cit., Pfig. 231.

(39) Cfr. Jin&nez de Asfia, Op cit.,, P&g. 333.

{40) Cuello Cal8n, Eugenio, Derecho Penal, T. I, 182 Ed., Edit. Bosch, Barce=
lona 1980, P&g. 345,



20

el material del delito (si lo denominamos conducta o hecho), engloba la ambi--
gliedad de dos conceptos: accidn y omisidn, es decir, enmarca perfectamente el
conjunte de procesos que en un momento concreto retacionan al hombre con su en

torno.

En nuestro pais fué utilizado, tanto como elemento del delite, como por -
cuanto, concepto basico de la estructura del delito; as7 los dogmiticos mas ca
racteristicos de la ciencia penal mexicana (41}: Mariano Jiménez Huerta -espa
fiol cuya obra juridica 1a dedicd al Derecho Penal Mexicano- y Celestino Porte-

Petit Candaudap, 1o utilizaron {*).

De esta forma el sector doctrinal mexicano contribuyd con dicho concepto-
genérico a Ta ciencia juridico-penal, dejando clara muestra de la postura neo-

clasica, de la que éramos partidarios.

Contra el té&rmino conducta se alzaron duras criticas por parte de: Sebas-
tidn Soler, para quien es un concepto "peligroso" (42); de Jiménez de As@ia - -
quien sefald que dicho término se refiere "mds bien al comportamiento, a una
actuacion mas continuada y sostenida que la de mero acto psicoldgico™ (43); ¥
de Francisco Ferreira Delgado, quien en forma despectiva y omitiendo mencionar
autor o autores expresa “el vocablo conducta 1o emplearon 1os delegados de M&-
xico a la discusidn del Codigo Penal tipo para Latinoamérica" (44), aduciendo-

a continuacion gue la conducta es un concepto "psicoldgico”, no juridico (**),

{41) Cfr. ¥oreno Hernfndez, Moisés, Op c¢it., en nota (14), PSg. 62.

(42) Soler, Sebastifin, Derecho Penal, T. I, 3% E4.,, Edit. Tea, Buenos Aires --
1967, P&g. 305.

(43) Jioénez de Asfa, Op cit., Pig. 333.

(*) De esta forpma podenmos observar la utilizaci&n del tlrmino "conducta™ en -
Panorana del Delito, de Mariano Jinénez Huerta (1950), y despufs en Apune
tapientos de la Parte General de Derecho Penal, de Porte Petit (1960).

{**) La opinifn de Ferrefra Delgade ne encuentra acomodo, ni en la teorfa fia-
nal de la accibn (a la que €] se adhiere), ni en la teorfa ¢lfsica, en ~=
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B) Negacién del concepto superior
genérico de accidn y omisidn

E1 sistema de Liszt/Beling, denominado "sistema cldsico", del delito tie
ne como fundamento, segim hemos visto, el concepto de accidn, caracterizado -
como el concepto causal dé accidn; ahora bien, de lo resefiado podemos despren
der que dicho sistema tuvo un problema, cuya dificultad yacia naturalmente en
el entendimiento de la omisidn, que Beling pretendié aclarar en forma puramen
te nominal como "realizacidn de un no movimiento" (45). Ya Radbruch habia des
tacado (1904), que el concepto "naturalistico" de accifn falta frente a los -
delitos de “omisiGn" negando -a diferencia de Liszt y Beling- Ta posibilidad-
de un concepto fundamental comGn para la accidn y la omisidn "pues de la mis-
ma manera que no se puede colocar bajo una categoria superior Posicidn y Nega
cién {a y no a}, tampoco es licito forzar la colocacidn de la accidn y de 1la
omisidn bajo una tal categoria o concepto superior, 1émese este concepto ac-
cidn en sentido amplio, conducta humana o de cualquier otro modo" (46). Luego
entonces, Radbruch se muestra partidario de quienes no aceptan un concepto ge
nérico de accidn, idea que 1o Tlevd a construir un doble sistema del delito:
delitos de accidn y delitos de omisién, criterio que de alguna manera retoma-
ron Armin Kaufmann en su monografia sobre La Dogmitica de los Delitos de Omi-

sidn (1959) (47), y Welzel (1969}.

Asi las cosas podemos decir a manera de conclusidn que el término conduc
ta fué la solucidn mas adecuada para los propdsitos del sistema Cldsico y neg
cldsico; ahora con la teoria final de accitn no hay necesidad de discutir so-

virtud de la "fragementacibin®, que ha sufrido el delito con la postura do
ginante. .

(44) Ferrefra Delgade, Franciscoe, Teorfa General del Delito, Edit. Tenis, Bo=
gotd Colonbia 1688, Pig. 13 y 14&.

(45) von Beling, Op cit., en nota (22), P&g. 20.

{46) Radbruch, Sustav, en Mezger, Edound, Dp cit., en nota (26}, PSg. 189,

(47) Cfr. Bacigalupe, E, en nota (7), Pig. &1 y ss.
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bre este otro &lgido punto, habida cuenta que como sostienen los maximos re--
presentantes del finalismo, hasta ahora conocidos en México: Welzel, Maurach,

Jescheck y Stratenwerth; el delito se divide en: a) comisivo doloso, b} comi-

sivo culposo, ¢) omisivo doloso, d) omisivo culposo, a lo que agregariamos: -

e) comisivo por omisidn dolosa y f) comisivo por omisidn culposa. Teoria en -

Ta que no tiens cabida la expresidn conducta como término unificador de ac--

cidn y omisidn.

IV. DISTINTAS CLASES Y FORMAS DE LOS
DELITOS DE CMISION

Existen tres maneras de cometer un delito y cada una de ellas tiene sus-
tantividad propia: a) delitos de accidn; b) delitos de omisidn y c) delitos -
de comisidn por omisién. Por las razones arriba indicadas las dos Gltimas - -
eran estudiadas como formas del “"primer elemento del delito" o "concepto basi
co del delito", 113mese conducta, acto, accion, etc., en este sentido la teo-
ria causal valorativa encontraba la esencia de los delitos omisivos impropios
en la punibilidad de los omisivos propics, ademds de facilitarse en ambos el-
conocimiento de la causalidad. De acuerdo con 1a conclusidn ya antes expuesta
la teoria finalista de la accibn sostiene con &nfasis la total autonomia de -
los delitos impropios de omisidn respecto de los delitos propios, negando una
posible unidad, puesto que a ella se opondria la clara diferencia entre sus -

presupuestos, estructura y efectos juridicos (48).

No obstante lo anterior, estamos convencidos que en cuanto el delito im-

(48) Cfr. Maurach, Op cit., en nota {32), P&g. 262. Mo obstante este autor, -
al igual que la generalidad de los penalistas, trata de los delitos im=--
propios de emisifin junto con los delitos propios, en un capftule comfin
que 1leva por tftulo "E] delito de onisifn®, segfn observaoos en el Fndi
ce de su obra. -
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propio de omisidn reconoce elementos que corresponden a una actitid-~ omisiva,
puede aprovechar para su conocimiento y mejor inteleccidn algo de lo desarro-
11ado para los delitos propios de omisidn. Sin duda se halla en este caso el

material que se contiene en este apartado,
LA OMISION

E1 delito de omisidn presenta dos clases: delito de omisién propia y de-
1ito de omisidon impropia, al que denominaron los italianos comisidn por omi--

sidn,
A) Omisidn Simple

Propiamente la omisidn es la violacién de una norma preceptiva con la --
consecuente produccidn de un resultado -abstracto- tipico, los alemanes le --

11amaron propia.
8) Comisidn por Omisién

Por su parte Ta omisidn impropia consiste en 1a lesidn de bienes juridi-
cos dispuestos en normas prohibitivas, es decir, aquellos delitos en donde --
hay un resultado (concréto) sin actividad; Yo que 1levj a Celéstino Porte Pe-
tit a estimar que la denominacidn correcta deberia ser delitos de "resultado-
material por omisidn" (49), entendiendo el término "comisién", como "resulta-
do*, aunque dicho término lo consideramos inapropiado porque tal expresién de

fine el concepto, de modo y manera que la definicidn pasaria a ser el concep-
(49) Porte Petit, Op cit., en nota (34), PSg. 243,
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to (*).

En puridad tos 1lamados delitos de comisién por omisién no son omisives
sensu-stricto, pues es el no hacer algo que debia producir un cambio en el --
mundo exterior, que por la inaccidn queda inerte; en cambio, en los omisivos-
simples es el no hacer "algo" concreto; estos son hechos de mera conducta omi
siva porque 1o que se imputa es la falta de una accion; en cambio en los otros
{(impropios), por el contrario, se imputa la falta de una modificacidn del - -

mundo externo.
C) Otras Clasificaciones de 1a Omisidn

A 1o largo del estudio de la omisidn, se 1legd en un tiempo a clasificar
este delito en estos grupos: 1.- Delitos de simple omisidn; 2.- Delitos de co
misidn por omisidn; 3.- Delitos de omisidn mediante accidn; 4.- Delitos de --

omisidn de resultado; y 5.- Delitos de omisidn espiritual (50).

1.- Estos delitos son como ya quedd asentado un no hacer concreto.
2.- A estos se refiere el no hacer "algo" determinado, que debia produ--

cir un cambio en el mundo exterior.

Las restantes categorias atienden no a la idea de la omisidon en 1a con--
ducta de inercia, sino fundamentalmente, atendiendo a la clase de resultado -

{cambic en el mundo exterior o no mutacidn), que se produce:

{50} Cfr. Jimfnez de Asfa, Luis, Los Delites de Gumisifn, Revista de Derecho =
Panal, afic ¥V, ler tricestre de 1949, nﬁ‘ll!ero 1, Edit, £diar, Buenos Aires
1949, PSg. 310 y ss.

(*) Es innegable que sobre el particular Porte sique a S&nchez Tejerina para
quien "la palabra cosisidn parece referirse nfs bien al resultado", S54n=-
chez Tejerina, Isafas, Teorfa de los delitos de Ooisifn, Edit. Reus, Has
drid 1918, Pfg. 63.
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3.- Estos ilicitos fueron considerados por Grispigni (51) como inaccidn,
pero quien comenzd a estudiarlos fué Manzini al sostener: "Tanto vale no ha-
cer lo que se debe como obrar positivamente contra aguello que estd preescri
to, o realizar hechos positivos para eximirse del! cumplimiento del deber" --
(52); Guillermo Sabatini lo denominb delito omisivo mediante accidn, de he-

cho positivo y de resultado negativo (53).

4.- Giuseppe Ponze de Lefn habla de “delito omisivo mediante accidn® --
{54) que seqlin &1, apareceria cuandc se realiza una accién para no obtener
un resultado que la norma penal ordena. Grispigni por su parte los 1lama "de
litos de omisidn del resultado", los que derivan de mandatos de resultado, -
que son aquéllos, en que el precepto de 1a norma consiste, en el mandato de

producir una determinada modificacidn, en el mundo exterior (55).

5.- Una #1tima categorfa se refiere a los delitos de omisidn espiritual,
denominacifn por demds incorrecta; estos delitos se refieren, sobre todo, a
las omisiones culposas, de las que se derivan dos formas de omitir: el silen

cio y el olvido.

E1 silencio se refiere, al perjurio por silenciar hechos. despuds de ha

ber prestado juramento de decir verdad, asi como el secreto profesional.

En cuanto al olvido, diremos que se le did una gran importancia en 1a -

doctrina, hasta el punto que Max Ernest Mayer. utilizd la voz acontecimiento

{51) Cit. por Jiednez de Asfia, Op cit.
(52) Idenm.
(53) Iden.
(54) Iden.
{55) Iden.
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en vez de accion (56}; asi Edmund Mezger 1legd a afirmar que en los delitos-
de omisidn no se necesita conceptualmente que &sta sea querida (57); de ahi -
que Karl Binding se expresara de ellos diciendo que "a pesar de ser en el mun
do dé los delitos el mis pequefio entre Tos pequefios, corresponde aqui el mas

alto honor" (58} y los denominara delitos de olvido.

{56) Ideon.
(57) Kezger, Edound, Op cit., en nota (26), PSg. 190,
(58) Cit. por Jinénez de Asﬁa, Op cit.



CAPITULD SEGUNDO

LA OMISION IMPROPIA EN LA ESTRUCTURA
NEOCLASICA. DEL* DELITO

“En la forma del llamado delito
de omisién impropia o de comisidn

por omisidn... el autor ne hace y
produce por ello, un resultado
que no debe producir®.

Edmund Mezger.

I. HACIA UN CONCEPTO DE OMISION

A) E1 planteamiento alemin (sistema clisico):
" INTRODUCCION
Despues del triunfo de las ciencias naturales, comenzd a dominar cada vez

mas un pensamiento naturalista y empirico del Derecho Penal. "De nuevo, como
en la época de las Tuces, el potente florecimiento y el éxito sin igual de las
ciencias naturales, atraen sobre si la atencidn y despiertan el deseo de conce
bir de la misma forma las ciencias sociales" (1}. Propiamente el sistema cla-
sico es producto del positivismo filosdfico (*), influenciado, como ya diji-
mos por las ciencias empiricas, vale decir, de una concepcion de 1a realidad-
limitada a 1los fendmenos sensorialmente aprehensibles y de l1a ciencia como

simple .captacidn de las realidades de sucesion o semejanza de los hechos unos

{1} Gfr. Mezger, tdound, Tratade de Derecho Penal, 7. I, trad. de Jos§ Arturo-
Rodrigquez Nufioz, Edit.. Revista de Derecho Privado, Madrid 19535, Pég. 57.

(*) E1 positivisoo cientffico o fileséfico, es una concepcibn estrictamente 1i
mitada al Dereches Positivo y a su interpretacidn, excluye de la dogadtica -
jurfdica las valaraciones filoséficas, los conocinientos psicelégices y la
realidad sociolfgica; la realidad hupana conforme esta l{nea de pensar, os
peducida a fenfoenos naturales predeterosinados; este sistepa se caracteri-
z8§ por poseer una estructura sencilla y clara.
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con otros (2).

Las primeras explicaciones del ser de la omision surgen, precisamente en
el marco del sistema cldsico; desde este punto de vista, la emisidn, como he-
cho externo, es la nada, el no -ser; la Onica realidad perceptible en ella des
de la perspectiva clasica es, pués, una realidad psiquica. Claramente en esta
1inea debe situarse el planteamiento de Beling, recordemos que la estructura -
clasica del delito fue impulsada principalmente por el grupo tedrico:Liszt/Be-
ling { a pesar de que ambos tenian una concepcidn totalmente diferente de los
delitos omisivos}, al que despues se agregl Radbruch (3}; y de ellos quien fue
mas fiel a l1a idea causal de accidn fue Beling, es por eso que aiin en este sis
tema del delito, pueden encontrarse dos tipos distintos de concepto de omisidn:
concepto negativo-intransitivo de la omisidn y concepto negativo-transitive de

la omisidn.
1) Concepto negativo-intransitivo de la omisidn

En l1a tedria del delito que expuso Ernest von Beling en el afio de 1906,1a
accidn aparecia "sin color"; la omisidn en si, es para este autor inactividad
corporal voluntaria, contensidn de los nervios motores dominada por la voluntad
{4). Como puede observarse,la voluntad como factor que distingue la conducta-

humana del acasc, constituye el elemento esencial; ello permite agrupar accio-

(2) CFr. Luisi Luiz, Tipo Penal y Conducta, en problemasde Derecho Penal, Ar-
ticulos coapilados por Julio O, Chiapini, Edit. Rubinzal y Culzoni, Santa
Fe s/a, Argentina, P&g. 249. Vefse también Jescheck, HamsaHeinrich, Trata
do de Derecho Pemal, T.I, Trad. Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde
Edit. Besch, Barcelona 1981, Pig. 274 y ss.

{(3) Cfr. $ilva Sanchez, Jesls- MHaria, El Delite de Oaisién, Concepto y Sistema
Edit. Bosch, Barcelona 1986, Pig. 21 y ss. -

(4) Cfr. von Beling, Ernest, Esquena de Derecho Penal, trad. de Sebastian So-
ler, Edit. Depalna, Buenos Aires 1944, Pig. 20. Para &1 la omisidn es "con
portaniento coerporal voluntario consistente... ya en un no hacer, ello es,
distencién de los muscules'.
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nes y omisiones, en la nocidn de comportamiento humano voluntario {*).

Un concepto proximo al de Beling defendid Baumann: La omision segiin €1,
as una forma de conducta que se incluye en el concepto, més.amp1io, de accidn
entendiendo como "conducta humana guiada por 1a voluntad" (5). Se trata de un

concepto negativo-intransitivo, porque la omisidn se agota en la negacidn, la

no realizacién, sin presentar elementos positivos, es la omisidn: un no hacer

nada, la ausencia guerida (voluntaria} de todo movimiento corporal.
2) Concepto negativo-transitivo de la omisidn

De manera semejante Franz von Liszt nos habla, como base, de la nocion -
naturalista del acto, sblo que somete a valoracion a la omision al definirla
diciendo que consiste en “no impedif voluntariamente el resultado"(6) y a fin
de mantener el mismo término y paridad doctrinaria dice "...solamente habla-
mos de una omisidn en la vida oridinaria, cuando teniamos fundamento para es-

perar un acto posible de parte de una persona" (7).

De esta forma 1a omisidn no consiste en un no hacer en absoluto, ni en
un no hacer indefinido, sino en un no hacer algo, que ya es en si una accibn
determinada; este punto de vista rompe el concepto causal-naturalistico de ac

cién, al dotarlo de un juicio de valor. Por su parte Jeménez de Asda aclara:

(#) Hotfse, cono Beling defienda un concepto {gensral} de accifn, unitario pa
ra la accifn pesitiva y la ocnisiba. -

{5) Baunann, Jiirgen, Darecho Penal, trad. de Conrado A. Finzi, Edit. Depalma,
Buenos Aires 1973, Pdg, 97 y 138.

{6) Von Liszt, Ffranz, Tratado de Derecho Penal, trad. de Luis Jiobnez de Asha
1.1, Edit. Reus, Madrid sfa, Pdg. 314.

{7) ldeu. Conc puede observarse es aqul donde surge la aceifin esperada®, de
la gue nos ocuparenos nds adelante.



"Adam Schmidt, al rehacer el Tratado de Liszt ha cambiado también en este pun
to de modo sustancial, las opiniones del maestro {refiriendose a von Liszt},-
hablando ahora de 'deber realizar', en lugar de 'accidn esperada', marcando -
con ello una profunda diferencia que separard el pensamiento del profesor y -
su discipulo, sobre todo al hacer las Qiltimas ediciones de aquel notorio 1i-

bro" (8).

Es asi como se origina el concepto transitivo de omisién al entenderia -
como un no hacer "algo" posible y esperado; concepto que comparte Gustav Rad-

bruch, cuya obra no ha sido traducida, a nuestra lengua, lamentablemente (9).

Resulta por de mas significative.que en el mismo marco de un sistema del
delito surjan,una concepcidn intransitiva y una transitiva de omisidn, tan -
significativo que fue precisamente en la omisidn, en donde el sistema clasi-
co mostro sus “insuficiencias" (10) e "incongruencias” (11}; en efecto, el --
concepto causal-naturalistico de accidn no puede aplicarse a la omisidn, que
evidentemente, no constituye movimiento corporal ni impulso de voluntad algu-
no, sino todo lo contrario. Por lo demas debemos decir que tanto el concepto
intransitive, como el transitiva fallaron:el primero (expuesto por Beling) por
pretender encontrar la “omisidn causal”en "la-voluntaria contension de los ner
vios motores? loque resulta imposible dadas las caracteristicas definitorias-
de 1a accidn, luego entonces, bajo este punto de vista resulta imposible ha-

11ar "voluntariedad" {12} alguna en la omisidn; el concepto transitivo (de-

(8) Jioénex de Asda, Luis, Tratado de Derecho Penal, F.III, Edit. Ediar, Bue~
nos Aires 1960, Pig. 411.
(9) Vedse, Silva Sanchez, Jesis Marfa, Op. cit., en nota {3).
{10) Jescheck, Op. cit., en nota (2), Pdg. 274, .
(11) Silva Sanchez, Op. cit; Phg. 25.
{12) Cfr. Géoez Benftez, José Hanuel, Teorfa Juridica del Delite, Edit. Civia
tas, Madrid 1992, P&g. 52.
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fendido por ven Liszt, no es coherente por introducir "juicios de valoracion"
en el concepto mismo de la omisién y, por ende, en el concepto fundamental:-
accidn (lato sensu), con lo gue abandonaba las bases del concepto naturalisti

co de accidn (13}.

Esta forma de concebir el derecho 1leva a definir la conducta como una -
modificacion fisica causada por la voluntad del agente, segin hemos visto, di
vidiéndola en tres momentos: 1)La voluntad, 2)La manifestacidon de esa volun--
tad, a través de un hacer (éccién), o de un no hacer (omisidn) y 3)E1 resulta
do que puede ser: a) material o b) formal. Mientras tanto, no se indaga agui
é1 contenido de esa voluntad {que mds tarde se cuestionf}, es decir, aquello-

que el autor realmente quiso.
B) El planteamiento de la ciencia de los valores (sistema neoclasico):
INTRODUCCION

La estructura formal del concepto del delito en el sistema de Liszt/Beling
experimentd en Alemania, en la dogmatica posterior, una transformacidn profun
da. A la nueva orientacion de la teoria del delito, surgida de Ja primera --
guerra mundial, se le denominé “sistema teleoldgico”, porque la simple ldgica
lega) abstracta comprendida dentro de los limites estrechos del positivismo -

cientifico, fue sustituida por el sistema de referir el derecho a fines poli-

(13) Jescheck, Op. cit, Para &1 ven Liszt fue ¢l prinero en descubrir que la
etencia de la ooisibn no reside en una formna de compoertaniento corporal,
csino en 21 terreno del espiritu, en el sentide social del suceder y, en
concreto, en el hecho de que el Ezdenaniento jurfdico espera upa deternoi
nada accibn. Pig. 274.
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tico-criminales (14).

A principibs del siglo XX, el renacimiento de Kant {(*} en Alemania, plan
ted e) cardcter autdnomo de las 1lamadas ‘ciencias del espiritu’, asi 1a nue
va lectura de Kant -esencialmente determinada por la teoria del conocimiento-
dié lugar a la direccidn teleolégica, aportada sucesivamente por dos escuelas
divergentes: La escuela de Marburgo {Rudolf Stammler, Erich Schwinge y Leopold
Zimmeer1), que no tuvo una influencia notable en el Derecho Penal; y, 1a es-
cuela sudoccidental alemana o Neokantismo de Baden Baden (Wilhem Windelband,
Heinrich Rickert y Emil Lask), que establecid por primera vez al lado del
método cientifico-causal de la ciencia natural, de nuevo,un peculiar método
cientifico espiritual de) entendimiento y de la apreciacidon de los sucesos -

teniendo en cuenta fines y valores (15}.

Esta Gitima escuela interpretd a la ciencia juridica de nuevo como cien
cia de cultura y de norma, que no equivalia a la ciencia natural. Caracteris
ticas de la orientacidn influenciada por el neokantismo fueron, 1a renuncia -
al reconccimiento de los criterios materiales de los valores juridicos y 1la

limitacion de la teoria cientifica del método a las condiciones de la exacti

(14) A decir de Baratta "La Alepania de Guillerno IE y de la Repiiblica de -
Meimar, muestran unma acentuada teleolfgia™. Baratta, Alessandro, "Valo
res y Métode Jurfdicos en el Positivisne Penal Alepan™; en Problenas d;
Gerecho Penal, artfculos coopilados poer Julio 0. Chiappini, COp.cit., en
nota (2}, Pig. 233.

(#) Mo olvidemos que la influencia de este pensador ha sido notable en Ale-
nania, al punto de que algunos consideran a Alemania "pueblo de kantia=-
nos". El sistema del delito que nos ocupa no escapa de tal consideracién
ya que ouches han identificado esta etapa cono Tsistema neokantianmo®, n;
sotros preferinos denoninarlo "sistesa neoclisico™, siquiendo a Molses-
Moreno Hernindez, entendiende que esta etapa sélo es una cooplementacidn
del "sistema clisico®™ del delito, ya gue parte de una realidad, pero le”
asigna a la ciencia la tarea de organizar esa “eealidad®,

{(15) Ve4se Jescheck, Heinrich, "La evolucién del concepto del delito en Aleva
nia®, Cuadernos de los institutes, Direccidn General de Publicidad.vol.i,
No. 63, Cordoba 1962, pp. 2% a la 75,
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tud del pensamiento juridico (*).

Se establecia al lado del método cientifico-causal de la ciencia natural,
un método cientifico cultural del entendimiento y de la apreciacidn de los su-
cesos teniendo en cuenta fines y valores. Pero existian pensadores prestigio-
sos que, aiin apreciando ta pureza dé] método tratardn de avanzar hacia una teo
ria soctal del derecho, determinado por criterios de justicia propios; es el -
caso de Radbruch (16); también toda 1a obra posterior de Wilhelm Sauer (17) ¥

de Erick Wolf siguid este rumbo.
1) Concepto neoclasico de Ta omisidn

E1 cambio de 1a teoria cladica del delito comenzd por el concepto de ac-
cidn, la segunda objecidn se basa —como ya se ha dicho en lineas anteriores—
en la existencia de Jos delitos de omisidn. No cabe duda que aqui falta un mo-

(%) En este sentido los conceptos de las ciencias naturales, resultan de la =
aprehensifin de la realidad por el sujeto cognoscente a través de las for-
pmas del ser, y especialaente a través de la causalidad; y los conceptos -
de las ciencias culturales, por su lado, son producto de la referencia de
la realidad respecto a los datos de "valor" o "fines" del sujeto cognaoscen
te. E) derecho so sitla conforne e&ta linea de pensar, en el plano de la

‘realidad cultural, se trata de una realidad referida a valores; de npodo =
que cada investigador puede concebir la ciencia del derecho, segfin sus -~
propias representaciones de valer, pero sieapre partiendo de Ia realidad.

(16) Quien fue el ods grande detractor del derecho natural, pero que frente a
tas tesis irracionalistazs del nacional-socialisua, adoptd una postura de=
fensiva del derecho natural y del derecho racional. Yefse sobre feto, Bus
tos Rimirez, Juan, Introduecién a] Derecho Penal, Edit, Tenis, Bogotd Co=~
loobia 1986, P4g. 162 y 178.

{17} Puesto que en suo Derecho Penal {Parte General), cuya traduccidn eorre 2 =
cargo de Juan del Rosal (1956), aunque ya encontranos una cierta inclina-
cifn haefa el concepto social de accidn, sobre todo al fundamentar la in-
portancia de la oaleidn en el "pensaviento social™ y la "exigencia' de --
preccuparse y hacerse "solidario" de otroc sin mandato de derecho, todavfi
observapos un total y cooplete apegbf a la estructura neoclicsica del delito.
Sauer, Wilhela, Derecho Penal, trad. de Juan del Rosal y José Cerezo Hir; -
Edit. Bosch, Barcelona 1956, Pig. 147 y 148.



KL

viento corporal, E1 intento de salvar, incluso para los delitos de omisidn,-
un niicleo de realidad tangible admitiendo una Tucha de motivos en el alma del
autor, mediante 1a que se producirian determinados sucesos fisioldgicos de mo
vimiento, tenia que naufragar siempre respecto de los delitos inconscientes -
de omisidn, dado que aqui en razdn de que falta un conocimiento actual del de
ber de actuar, fisicamente no sucede nada. Y esto, alin prescindiendo de la -
artificiosidad del.intento en cuestidn {*). Se procurd por parte del neckan-
tismo, superar tas dificultades que de ahi surgieron para la teoria de la ac-
cidn, por tres vias:reduciendo el concepto de accidn a una "conducta humana -
determinable por la voluntad™, absorbiendo la teoria de la accidn en tipicidad

¥, por d1timo, introduciendo el "concepto social de accidn" (18).
2) Concepto normativo de la omisidn

E1 Derecho Penal conoce al delito de omisidn en dos formas: como propio-
delito de omisién y como delito de omisidn impropio {delito de comisién por
omision); ambas formas significan no hacer algo, no el simple no hacer, en o-
tras palabras, 1a omisidn no es una mera "no accion", sino un "no hacer algo"
{no hay omisidn de nada), por lo tanto habremos de afirmar como To hace Mez-
ger: "E1 fundamento de todo delito de omisidn lo constituye "una accidn espe-

rada" (19); sin esta accidn “pensada" (esperada) no es posible hablar de omi-

{*) Ya en el capftulo anterior habianos hablado de la critica de Radbruch ha
¢fa el sisteoa naturalista de Liszt/Beling, quien utilizaba cone arguneE
to la ispoesibilidad de subsunir accibn y onisifn conjuntamente y proponfa
la creacién de un doble sistena, a través d la valoracibén juridica.

(18) ¢fr. Jescheck, 0p. cit., en nota (15), P&g. 49. Recientemente Moises More
no Hernfndez (calificado asimisno como finalista)}, taobién comparte este
punto de vista, cono solucién a las dificultades del concepto causal o -
naturalistico de la accién, propuesta durante el perfodo del sistena te-
leolégico. Vefse Moreno Herndndez, Moises, Sobre el Estade Actual de la
fegadtica Jurfdice Penal Mexicana, Rev. Criminalia, T. LVIII, ndm. 3, N&
xico 1992, nota a pfe de pigina '21', PSg. 39. =

(19) €s Edmund Mezger, quien =is recibe la influencia de la escuela sudocciden
tal alenana y para quien "el hacer y el omitir punibles no sélo son cone
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sidn en sentido juridico. Y con ello obtiene 1a teoria del delito de omisidn-

su firme base, siendo necesariamente el concepto, de naturaleza normativa.

En el delito de omisidn faltan las dos caracteristicas esenciales del ha
cer activo, a saber: el hacer y el querer. Naturalmente, no cabe negar gue-
el que omite puede haber hecho algo en el momento histdrico de la omisidn que
se le imputa (20), pero en tales casos se le hace responsable, no por haber -
hecho esto, sino porque no ha hecho 1o que debiera haber realizado. De la mis
ma manera tampoco se puede negar que el omitente puede haber querido la omi-
sidn e incluso es necesario que la haya querido en Tos casos de una omision do
losa; pero en tal supuesto la exigencia del querer del sujeto pertenece a 1a

esfera de la culpabilidad (21} no al concepto de la omisidn.

Por 1o tanto 1o que convierte a la omisidn en verdadera omisidn es Ja "ac
cidn esperada" que el autor ha omitido realizar. Y como quiera que sdlo 1la
"accidn esperada", hace surgir la omisidn en sentido juridico, resulta totalmen
te correcta la idea de que Ta omisifn sdlo puede ser fundamentada “desde fue-
ra (externa, normativamente}" y que, "no el omitente sino el que juzga, da

realmente vida a 1a omision" (*).

Como bien puede observarse apenas trata de establecerse el concepto de

ceptos contradictorios de un suceder externo, sino taocbién conceptos re-
feridos a un valor", y en tal sentido encuentra la referencia de valor =
de la omisifn en la "accidn esperada®. Sobre &ato vedse, Mezger, Op. cit.
PSq. 289.

(20) Idenm.

" (21) Iden.

(*) Mezger es quien con mayor ahinco aplica el oeokantiswo, wotivo por el que
llegé a ser considerado, por algunos, cooo el oayor exponente de esta pos
tura; sin embargo Zaffareni pone en tela de juicio la féraula de la fage
cidn esperada", al preguntarse, por quién es ®sperada'esta accibén, para
lo cual da dos posibles respuestas: por el derecho o per la &tica social
"si lo es por el derecho, lo cierto es que e)l derecho no espera conductas
de nadie, sino que las prohibe o las orderna", lo cual igplicarfa una ne-—
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la omisidn, por parte de esta posturq, surgen los dificiles problemas de 1los
caracteres generales del delito, que parten de las premisas: icudndo la no -~
evitacidn de un resultado es equiparable a la comision de este? y ;cdmo puede
surgir un algo de la nada?. De esta forma los problemas de la omisidn se si-

tuan: 1)En 1a causalidad; 2)En la antijuridicidad y 3)En la tipicidad.

Alexander Graf Zu Dohna definid Tos delitos de "comisidn al través de omi
s18n" come "prohibiciones de causacidn (ti no debes matar), pero en realidad,
imposiciones (supeditadas a una condicidn) de impedir la concrecidn, las que
estdn contenidas, en forma incuestionable, en las prohibiciones de causacidn-
... La cuestidn radica en saber cudndo existe un deber de impedir o evitar"--
(22}. Definicidn con 1a que limitaba la causalidad de la omision a los casos
del deber de garantia; sin embargo la cuestifn del deber de garantia correspon

de al ambito de Ta antijuridicidad (*)}.

-2 cesaria referencia juridica que a nivel pretfpico no existe, con lo que-
serfa ols coherente afirnar la conduecta "debida", cmperc se elevarfa atl
plano tipico el concepto ooisivo y consecuentenente el priver nivel de -
la teorfa del delite no serfa la conducta sino el tipo; de otra forma -
£i la accidn es "esperada® por la £tica soclal "cuando loc valores socia
les no esperen la accidn naitida, no habra onisidn, aunque 1la ley diga -
otra cosa... conseguentemente noe vemos obligades a rechazar de plane la
sentada 2¢e¢ién esperada... ¢reenocc que la accibn esporada de marras, es
una féroula hueca, c2si un juego de palabras para salir del atelladero".
Zaffaroni, Eugenio R., Tratado de Derecho Penal, T. III, Edit. Ediar, Ar
gentina 198%, Pp. 90, 91, 450 y ss.

(®* ) Baumanam critied acremente esta postura al sostener "Quien intenta descu-
brir otros puntos de contacto entre accidn y omisifn (valeres) y utilizar
los para el concepto de aceiBn, no s8lo pierde el concepto general comfn,
sino que tanbién ce¢ arriesga 2 aberdar prenaturanente problemas de tipi=
¢idad y antijuridicidad. Esto sucede tobre todo si ce considera que un
punto cooln de referencia entre accidn y ooisifn consiste en hacer y oai
tir alge™; as{ al preguntarse qud se espera del autor se pone sobre elaw
ttapete® la tipicidad y la antijuridicidad de 1a conducta. Vedse Baumann
Jirgen, Derecho Penal, trad. de Conrade A, Finzi, Edit, Depalea, Buenos-
Aires 1973, Pig. 138 y 139.

(22) 6Graf Zu Dohna, Alexander, La Estructura de la Teor{a del Delite, trad. -
de Carleos Fontan Balestra, Edit. Abeledo~Perrot, Buenos Aires 1958, Pig.
28,
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Por Gltimo, debo decir que, nuestra doctrina adoptd en gran parte fa --
teoria causal valorativa, tan es asi que Jiménez Huerta ya desde 1950 empie-
za a hablar de un concepto antijuridico, en su trabajo Panorama del Delito;-
al considerar que “Conducta omisiva es, por tanto, toda aquella que no hace_
10 que debe hacer, cualquiera que fuere lo que el sujeto haga o no haga en -
el instante histdrico en que debid hacer lo que la norma le imponia®" (23). -
Porte Petit considera que “"asi como en los delitos de omisidn, el sujeto de-
be realizar la 'accidn esperada’ en virtud del deber de obrar, en los deli--
tos de omisidn de resultado, en caso de aceptarlos, el sujeto debe 1levar a
cabo el resultado material esperado, en razén del mandate legal, que impone_
la produccidn de un resultado” (24); y concluye afirmando que "en el delito_
de comisién por omisidn existe un doble deber: deber de obrar y deber de ---
abstenerse" (25); lo que pertenece, desde el punto de vista del sistema, a -
la teoria de la antijuridicidad pero que este autor por'razones practicas" -
estudia como elemento del delito de comisidn por omision. Ignacio ¥illale--
bos no parece alejarse de este punto de vista al sostener "los delitos de --
omisidn son aquellios que consisten en no hacer algo que se debe hacer ...los
delitos de omisién impropia son actos que violan una ley prohibitiva, pero
en los que el resultado se obtiene a través de una omisidn ... en estos ca--

sos el deber juridico puede existir sin ley expresa que directamente los ha-

{23) Jinénez Huerta, Mariano, Panorana del delito -nullum crinen sine condug
ta-, Edit, foprenta Universitaria, Wéxico 1950, P&g. 43. NWo onitinos =--
mencionar que algunos {entre ellos Luis Jimfnez de Asfia), han considera
do a este autor cooo "partidario del fimalismo™, sin embargo, cono bien
lo hace notar Mois&s MNoreno Hernindez en su trabajo de forsal ingreso a
l1a Acadenia Mexicanma de Ciencias Penales: "Jioénez Huerta no le recono-
ce al contenido de la voluntad la funcidén gue le corresponde en la es--
tructura ontolégica de la aceién™; por lo tanto, el sistema del delite -
que &1 defiende no es otro que el de la teorfa Meocldsica del delito. =
Yéase Jiofnez de Asda, Luis, Op cit., en nota (B}, PSg., 361, Taobién Mo
renc Hernfndez Moisés, Op cit., en nota (18}, P&q. 67. -

{24) Porte Petit Candaudap, Celestino, Apuntamientos de la Parte General de
Derecho Penal, Undécina edicién, Edit. Porrfa, México 1987, Phg. 294.

(25) Iden. Para Zaffaronmi este es un "concepto decididanente normative". Za-

ffarani, Eugenio R. Tratade de Derecho Penal, T.III, Edit. £diar, Argen
tina 1981, Pdg. 93.



ya creado" (26).
II. RELACION DE CAUSALIDAD.

Para tan importante cuestidn retrocederemos un poco a la concepcidn na-
turalista de Ta accidn, sdlo para efectos de 1levar un desarrollo cronoldgi-
co del tema. Los criterios que imperaron en Alemania, hasta l1a &poca de Be--
ling fueron muy bien resumidos por Enrique Bacigalupo Zapater y Luis Jiménez

de Asila, cuya exposicidn adoptamos.

En los delitos de resultado material, emerge siempre el cuestionado pro
blema de la relacifn de causalidad, que sin duda presenta matices mds comple
Jjos que aquellos tipos penales que se estructuran, o se han creido estructu-
rados, sobre una relacidn causal material; en ellos —a decir de Eduarde No--
voa Monreal— "se plantea enseguida la muy dificil cuestidn de cémo un no ha
cer podria dar origen a un resultado en el mundo material externo” (27); en_
efecto, en tedas aquellas infracciones en las que su consumacidn exige la -—-
produccion de un resultado como mutacidn del mundo exterior, se exigirad el -

que 8ste {Ttimo se halle causalmente enlazado a la accidn.

Graves dificultades ofrece la indagacion de dicho requisito. De antafio
quienes admitian el nexo de causalidad en la comisidon por omisidn, parten de

estos principios:

——— ———

(26} villaloboes, Ignacic, Derecho Penal Nexicano, Cuarta edicidn, Edit. Pow=
rriia, México 1983, Pig. 254.

(27) Novoa Menreal, Eduardo, Fundanentos de los Delites de Omisién, Edit. De
palma, Buenos Aires 1984, Pig. 84. -
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A) Teorfas de 1a injerencia

1.- Teoria del acto contemporineo

Heinrich Luden en 1840, fue el primero en distinguir: Entre los delitos
de omisién en sentido propio y delitos que son cometidos a través de accio--
nes omisivas (28), al mismo tiempo negd que la omisidn pudiera causar efecto
alguno y para fundar la responsabilidad del agente del delito acudid a un ac
to contempordneo, de tal forma que la sola causa del resultado delictivo es
la accidn positiva que el hombre realiza, mientras omite la accidn que debe-
ria haber realizado; esta postura insiste en demasia sobre el valor de otra
accidn que el agente realiza en vez de la esperada, a juicio deiluden la omi
sibn es el comportamiento de un sujeto, no es la nada, de suerte que si no -
ejecuta la accidn esperada realiza otra, y esa otra accidn realizada, es la
que responsabiliza al sujeto, asi la omisidn es siempre una acecidn {29). Pa-
ra llegar a este razonamiento Luden parte de la unidad entre omisidn y ac- -
cidn, de esta forma si l1a omisidn no estd excluida del concepto de accidn, -
toda omisidn que tenga una direccidn de Iesiopar un derecho subjetivo, puede
realizar el delito, sin considerar si en ella estd fundada la obligatoriedad

de actividad positiva {(30)}.

Esta postura es también conocida como aliud agere y tuvo como postulan-

tes en Italia a Francesco Antolisei (31), Bonucci, Massari y Delitala. Como

(28) Dfr. Bacigalupoe Zapater, Enrique, Delites Iaproepies de Opoisifn, Segunda

. edicidn, Edit. Tenis, Bogot§ 1983, PSg. 15.

{29) Cfr. Jiofnez de Asfia, Luis, Los Delitos de Onoisifn, Revista de Derechoa
Penal, afio V¥, ler., Trinestre de 1949, nfoero 1, Edit. Ediar, Buenocs Ai=-
res 1949, Pigq., 334 y ss.

(30) Bacigalupo, Op cit., en nota 2B, Pfg. 16.

{31) Antolisei, Francesco, Tratado de Derecho Penal, Ba edicifin, Edit. Tenmis
Bogot& 1988, P&g. 150,




40

opositor encontramos a August Otto Krug, quien con el ejemplo de la madre --
que omite amamantar al nifio por estar haciendo media, destrufa el razonamien
to de Luden, puesto que de aceptar esta postura, se admitiria en el citado -
ejemplo, que 1o que da muerte al nific es el estar haciendo media 1a madre --

(32).
2.- Teoria de la conducta anterior

Hawelka opinaba que quien omite dar alimento a un enfermo confiado a su
custodia y le hace perecer, no es responsable por el acto omisivo de no dar_
alimento, sino por el acto positivo de haber asumido 1a custodia de un enfer
mo {33), Por su parte August Otto Krug, encontraba la conexidn de la omisidn
y el resultado, en la aceptacidn del deber, mediante un acte anterior, come
una promesa privada, es decir, ponerse en peligro o llevar a otro a una si-
tuacion de peligro. Julius Glasser, tomando a Krug como punto de partida pa-
ra su construccidn, establece dos categorias para establecer el nexo causal_
en la omisidn: 1.- La puesta de una condicidn del resultado, por medio de la
propia accidon del omitente, seguida de la inactividad para evitar la produc-
cidn del resultado vgr.: El casec de quien vierte veneno en un frasco de medj
camento y permanece inactive, viendo como la toma el enfermo; 2.- La acepta-
cidn del deber a consecuencia de un contrato o de un cargo (34). En la prime
ra hipdtesis hablamos de la accidn precedente, misma que no se puede apli- -
car, porque no siempre existe una accidn precedente {35), en la sequnda hipd

tesis hablamos de 1a accidn esperada.

{32) Bacigalupe, Op cit.

{33) Jirnénez de Asda, Op cit,

{34) Cfr. Bacigalupo Zapater, Op cit.

{35) Cfr. Porte Petit, Op cit., en nota {25), P&g. 278.
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Adolf Merkel, también toma la bandera del hecho anterior, al que agrega
la puesta responsable del omitente en relacidn a la integridad de otros, pa-
ra impedir el resultado con la ejecucidn de la accidn correspondiente (36).-
Hay muchas acciones que lnicamente son compatibles con el derecho y con los
intereses por el derecho protegidos, bajo el supuesto condicional de que - -
existan otras acciones que marchen a la par de ellas, las sigan o las prece-
dan; enr estas otras acciones distintas de las nombradas residen las condicio
nes complementarias para la Ticitud de aquellas, “la omisidn no tiene sino -
una importancia mediata, derivada de una conducta activa ¥ su caracter de --
contraria al deber, lo recibe de que permite, a esta G1tima forma de conduc-
ta, tomar un color y exteriorizar unos efectos que contradicen a alguna pro-

hibicion" (37),

Se opusieron a esta teoria von Bar, von Hippel, Tridger y Mezger; para
Tréger hay casos en que no puede hablarse, en modo alguno, de accidn prece--
dente (38); por su parte Mezger sefiala que esta postura es inadmisibie en De
recho Penal (39). Estas teorias son de la injerencia, pues enellas resulta -

fundamental la puesta en peligro del bien juridico por el hecho anterior.
B) Teoria de la interferencia

Esta teoria se apoya en la paralizacidon del impulso tendiente a evitar-
el resuitado. Karl Binding ha desarrollado asi estas ideas: "Una accidn - --

{36) Kerkel, Gustav AdolFf, Derecho Penal, trad. de Dorade Montero, Edit. Es=-
pafha Moderna, Madrid sf/a, Pig. 160 y 163.

(37) Cfr, Bacigalupe, Op cit.

(38) Dfr. Jionénez de Asfa Op cit., en nota {29), P&g. 335.

(39) Cfr. Mezger, Edaound, Op cit., en nota (1), Pig. 289.
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previa engendra la necesidad de actuar posteriormente y por ello 1a omisidn_
ha de considerarse tan sélo como un miembro en la ejecucidn de la accion pro
hibida" (40); la accidn previa en parte impide y en parte promueve el peli--
gro, pero en el instante decisivo, el sujeto que ha tomado sobre s1 la fun--
cibn garantizadora no actla voluntariamente en ta] sentido. Esta doctrina -
sostiene Edmund Mezger- “supone que el omitente dominé el impulso que le com
pelia a actuar, produciéndose por tanto como corriente opuesta, un fendmeno_
de interferencia entre la fuerza que impulsa a obrar y el despliegue de 1la_

misma" {41).

De esta forma Binding parte de la necesidad & una nueva construccidn --
cientifica pues estdn en contraposicidon dos posturas: la de la relativa ca-
pacidad de causacién de la omisidn y 1a que niega esa aptitud. Lo que viene
a construir la causalidad es como ya dijimos 1a contencion de la voluntad a

la que 1lamamos teoria de la interferencia. Como partidarios de esta postu-

ra encontramos a Landsberg, Paul Merkel y Lobe; y como quienes pretenden ---

aclararla encontramos a Reinhart Frank, Kollmann y von Buri. Por dltimo y -

como dato complementario, diremos que a esta teoria también se le denomind -

del equilibrio o de la preponderancia; asi Rodriguez Devesa la exp]iba "A -

la aparicidn del evento precede un estado de equilibrio entre unas circuns--

tancias que tienden a producirlo (condiciones positivas} y otras que impiden

que aquéllas surtan efecto (condiciones negativas)" {(42}.

{40) Jioénez de Asla Op cit.

(41) Mezger, Edound, Op cit., PSg. 286. Jinnez de Asfa, taobifn hace suya =
diha opinidn en su artfculo de Los Delites de Ooisidn, Op cit., Plg.336.

(42) Rodriguez Devesa, José Marfa, Derecho Penal Espafiol, Decisocuarta edi=--
cibn, Edit. Dykinson, Madrid 1991, Pdgq. 372.
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Las criticas que se han vertido sobre esta doctrina han sido duras, asi
por ejemplo von Hippel l1a ha 1lamade “la cuadratura del circule" (43), Mezger
Ta estima "indigna de ser expuesta ampliamente en sus variedades" (44), agre
gando que no siempre hay en los delitos omisivos una accién precedente garan
tizadora, sobre todo porque no es esencial en los delitos omisivos impropios
una conducta querida por el omitente (en los delitos de omisidn culposos); -
por Qi1timo José Antdn Oneca, manifiesta que la base de la interferencia im--

plica colocarse en el campo de la culpabilidad (45).

Preciso resulta mencionar que tanto la teoria de Krug como las de Gla--

ser, Binding y Merkel, requieren la presencia del dolo subsequens; puesto --

que al fundamentarse la causalidad en una circunstancia desarrollada por el
autor antes de la consumacidn, el momento del dolo no coincidird con el de -
la condicibn causal del resultado. Aunque Binding consciente de ese dolo --
subsequens, busca encontrar la solucidn a través de la teoria de la interfe-
rencia; esta postura se clasificd dentro de las teorias individualizadoras,-
que son aquellas que tratan de destacar del conjunto de antecedentes del re-

sultado (condiciones) uno que constituye Ta causa.
C)} Hacia una solucidn valorativa

Para la teoria clasica del delito, la "causalidad” significa aquelia es
trecha relacidn de produccidn y de origen que hace que de algo surja por la_

fuerza de su poder inherente, otro algo nuevo en el mundo de Tes fendmenos -

{aa Cit. por Jiofnez de Asfa, Op cit. Pig. 30.
44) Mezger Op c¢it, en nota (1), Pdg. 222.

(45) Antén Oneca, Jos&, Derecho Penal, T,II, Madrid 1949, Pig. 172.
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fisicos, que es 1o que se tiene como efecto {46); conforme esta tesis Tas --
inicas teorias admisibles son de la causalidad adecuada o de la causalidad -

eficiente .

Sin embargo, como dice Bacigalupo, "en cuanto las concepciones puramen-
te causales del siglo XIX tendieron hacia una nociGn menos rigida de la cau-
salidad, el concepto mismo de la causalidad, concebido de una manera cienti-
fico-natyralista, fue puesto en duda" (47). De tal modo que la causalidad en
la omisidn fue negada; de esta negativa nacid la nocidn de causalidad, no ya
como suceso real, sino como idea, relativa a una dgterminada forma de co- --
nexion de los sucesos reales, es decir, como algo que el sujeto cognoscente_
agrega a un suceso; mas bien una "conexidn ideal entre dos momentos de la --

realidad" {48).

Luego la afirmacidn de causalidad en la omision surge en el plano del_
pensamiento, de tal forma que para trasladarla al plano de la realidad, se -
requiere de una consideracidn valorativa, en donde se vinculen 1o irracional
con el valor. Sobre el particular Zulita Fellini Gandulfo, en México ha ex-
puesto "La admisidn de que no existe causalidad factica que pueda desprender
se de una omisidn, obligd a substituir el plano de la constatacidn de la rea

1idad por el de la valoracidn normativa" (49).

(46) Cfr. Movoa Monreal, Op cit., en nota (27), PSg. 154.

(47) Bacigalupo, Op cit., en nota {28}, P&g. B84.

(48) Iden.

(49) Fellini Gandulfo Zulita, "Delitos Impropios de Oaisidn", en Revista He=
xicana de Justicia, N® 2, Vol. III, Abril-tunio 1985, Consejo Editerial,
P&g. 257.
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1) La accidn esperada

La idea viene de Luden y reaparece en Waldemar von Rohland, Franz von -
Liszt y Robert von Hippel, mucho antes de que la expusiera Edmund Mezger. Co
mo apuntamos en 1ineas anteriores (cuando abordamos el concepto de omisidn),
la omisidn no significa idiomaticamente no hacer, sino no hacer algo determi
nado, es decir, lo que en un dado caso era posible de esperar; con la afirma
cidn de dicho concepto se contestaba también a la pregunta de ;cuando una --
omisidén es causal del resultado producido? asequrandose que la omisidn era -

causal del resultado cuando ella era esperada.

Como apunta Jiménez de Asiia "corresponde a Edmund Mezger haber desarro-
1lado ese pensamiento ajeno (recordemos que a idéntica solucidn recurrid --
Liszt) con suma habilidad y haber hecho de &1 enérgicamente la piedra basica
del sistema de todas las clases de omisiones" (50). Mezger dice: "Todo deli-
to de omisidn tiene su fundamento en una 'accidn esperada', sin esa accion -
pensada no hay omisidn alguna en sentido juridico" {51), de esa manera serd_
punible Ta omisidn, del autor, en tanto no haya realizado la accidn que de -
8] se esperaba; esta forma de pensar ilevd a Mezger a afirmar: "E1 eje del -
delitc de omisién 1o hemos hallado en la accidn esperada” (52}. Aunque un --

(50) Jinénez de Asfa, Op cit., en nota {29}, Pfg. 328, Por otra parte en su
Tratado Asfia sefiala "A nuestro juicio, s6lo la teorfa de la accifin espe
rada, es capaz de solucionar correctanente el debatido problena de la -
causalidad en las onisiones™, sin eobargo 1fneas adelante sefiala "Ho de
ja =forzosoe es recordarlo- de tener sus quiebras la teorfa de la causa-
lidad en la accién esperada. Al preguntarse, couo hemos visto, si hue=
biera sido tapedido por la accién esperada el resultado gue el Derecheo
desaprueba, forzoso es -cooe Maurach ha sefdalado- hacer uso de la causE
cifn adecuada, por el juicio hipotético de qué acto que se oniti§ serfa
capaz de evitar el resultado que debfa producirse™, Jiaofnez de fsfa, Op
¢it., en nota (B), Pig. 679 y 681 respectivacente.

{51) E£dnund, Mezger, Op cit,, en nota (1), Pig. 298 y ss.

(52) Idenm.
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tanto vacilante Mezger reconoce: "la omisidn no es causal respecto del resul
tado", pues refiere que 1a causalidad de la omisifn se transforma en una cau
salidad juridica o cuasi causalidad, sosteniendo finalmente "el problema de
la causalidad en los delitos de comisién por omisidn, aparece planteado de -
Ta misma manera y exactamente en las mismas formas que en el hacer activo, -
s010 que no en referencia a la omisién como tal, sino a la accidn positiva --

pensada (esperada) y a su resultado® (53).

Ahora bien, como To sostuvimos en otro apartado, en la medida en que se
fundamentd y tratd de explicar la posibilidad de constituir Ta causalidad en
la accion esperada, se fué separando &sta de la causalidad y se fud acercan-
do a la antijuridicidad, incluso hasta encerrar en el concepto de la ---

omisign cuestiones de antijuridicidad como el deber de garantfa.

Mezger se esforzd en demostrar que la "esencia" de la omisién, basada_
en el hacer esperado que no se hace, no debe confundirse "con la antijuridi-
cidad de la misma", ya que decia que la accibn esperada, pensada, no era la
exigida, "E1 hecho -dice- de que una accién sea pensada por el que 1a juzga,
es constitutivo para el concepto y esencia de 1a omisidn; por el contrario -
la omisidn es antijuridica sélo cuando 1a accién pensada {esperada) es tam--
bién exigida per el derecho (54). Esta explicacién no ha sido del todo acep
tada, asi José Antonio Sainz Cantero sefiala: "E) intento de E. Mezger de dis
tinguir entre accidn esperada y accion exigida, con la pretensién de situar_
(53) Iden. Lo anterior lo 1leva a afiroar "La solucidn de este desesperante_

probiema de una llamada cavsalidad en la omisifn, se llega a conseguir_

en cuanto se pone en claro que el delito de comisién por onmisién jaods_
puede ser fundamentade tan sélo desde dentro (internanmente), sino exacw
tamente igual que el propio delito de omisién, siempre, tan sélo desde _

fuera {externa nornativanente)' Mezger Op cit. ., Pig. 298.

{54) Mezger, E€dovnd, Derecho Penal "Libro de Estudlo“, trad. de Ricardo C. =

Nfhez, Edit. Cfrdenas, 5a edicibén, Phg. 118, M&xico 1985. Tambifn en su
Tratado de Derecho Penal, Op cit., en nota (1), Phg., 293.
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la primera en el plano de la accidn y en el del injusto la segunda, no resul

ta en "absoluto convincente" {55).

Conforme antes indicamos, resulta correcta para la postura neoclasica,-
Ta adopcidn del axioma de l1a accidn esperada en el concepto de omisidn { asi
entendida, estamos ante un concepto normativo, no ante algo prejuridico), --
sin que por ello o para ello tenga que cuestionarse la valoracidn que del --

mismo se haga (*), dejando el deber de garantia para la determinacidn de lo

contrario a derecho, es decir, para establecer la antijuridicidad de 1a con-
ducta omisiva; de otro modo quien entienda a la omisidn como "inactividad del
deber de actuar" (Alexander Graf Zu Dohna, Jiménez Huerta y Porte Petit, en
tre otros), estard abordando prematuramente problemas de tipicidad y antiju-
ridicidad, lo que resquebraja la sistemdtica del delito y niega en definiti-

va el concepto mismo del delito (**),

Por iltimo, se tratd de objetar esta teoria, al través del Derecho Pe--
nal Liberal por Ta 1lamada Escuela de Kiel (Schaffstein y Dahm}, mediante la
idea del "sano sentimiento del pueblo”, postura que no compartimos debido a

(55) Sainz Cantero, José Antonio, Lecciones de Derecho Penal, T, II, 2a edi-
¢ién, Edit. Bosch, Barcelona 1985, P&g. 260. Tanbién J. Bauwann, Op cit
PSg. 138 y 139, Gonzalo Rodriguez Rourulle, L2 ooisifn de socorro en el
Cédigo Penal, Edit. Tecnos, Madrid 1966, P&g. 24. Mezger agrega "sabe-=
mos gue pricticamente toda accifn exigida también es esperada, y que ==
una accibn esperada pero no exigida, no posee ulterior interfs para el
Derecho Penal" Mezger, Op cit., Pfig. 300.

{*) Recordenss la valoracifn de prioer grade de la que habla Jos& Arturs Ro
drfguex Mufioz, en donde se parte de una aceién valorizada como cabeza =
del Sistema, otorghndole un sentido {(fin) y una seleccidn de entre los
procesos del nundo Ffsico(Nota a la traduccién del Tratade de Mezger, -
Tene I, Op cit., Pig. 191},

{**) Jio&nez de Asfa, sobre el particular, afiroa "Tefricanente heoos de se=
parar la accifn esperada, que pertenece a la conducta humana; es decir,
al acto, que para servir de soporte a las valoraciones de lo injusto vy
culpable ha de mantenerse lo ofs posiblenente neutral, de la accidn exj
gida, que se vincula 2 la antijuridicidad", sin eobargo estudia las ~ =
cuestiones relativas al deber de actuar "por notivos pricticos", dentro

del desarrello del tema del delito de comisifin por omisibn al hablar de
la causalidad, Jiménez de Asfa, Op cit., en nota {29), PEg. 339.
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que no aclara qué es lo que debemos entender por el sano sentimiento del pue-
blo, Enrique Bacigalupo critica esta Escuela diciendo que "carece de seriedad
cientifica en la medida en que remite para la concepcifn del autor a puras --

formulaciones verbales carentes de apoyo en datos objetivos" (56).

?) La teoria de la equivalencia de las condiciones

{conditio sine qua non)

De antafo se considerd que el axioma "quien es causa de la causa, es cay
sa del mal causado" {cuyo aforismo latino es "causa causae, causa causati"),-
representaba o implicaba necesariamente la expresidn de la doctrina de la con
ditio sine qua non, es decir del criterio que afirma la causalidad de una ma-
nifestacidn volitiva para un resultado, en cuanto, de suponerse hipotéticamen
te que dicha manifestacin no hubiera existido, tal resultado hubiera dejado_
de producirse; sin embargo como sostiene Juan Cordoba Reda “el axioma causa -
causae, contempla el supuesto de encadenamiento entre si de varios fendmenos,
cada uno de ellos dotado de virtualidad causal, y afirma que la primera causa
‘mantiene el nexo causal hasta el resultado dltimo" (57}, por tal motivo un --
tal axioma no resuelve en modo alguno, el problema de la determinacidn de la
causalidad, ya que nos envia a la Gltima de las condiciones, 1o que en algu--

nos casos darfa lugar a lo absurdo (*).

Si la omisién no es un mero no hacer, sino un no hacer algo que se espe-

raba del sujeto, 1a omisidon serad causal respecto a un determinado resultado -

(56) Bacigalupo, Op cit., en nota (28}, Phg. 34,

(57) Cérdoba Roda, Juan, Comentarios al C8digo Pemal, T. I, Edit. Adel, Barce
jona-Caracas-Néxico 1972, Phg. 10 y 11. -

(*} La teorfa de la relacifn causal estuvo relacionada estrechanente al con-
cepto naturalista de la accibn que ioperaba en las postrimerfas del si--
gle XIX, no obstante el derecho penal adopt§ com el tiempo un cencepto -
filos§fico primero, y despufs un coencepto jurfdico con referencias noroa
tivas. -
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siempre que la produccidn de éste no se diera si el sujeto realizard la ac--
cidn que omitid; resulta obvio este razonamiento para resolver el problema -
de 1a causalidad en 1a omisién, si partimos de un concepto normativo de omi-
sidn, como el que admite la accidn esperada, ya que de esta forma se adoptan
idénticos criterios, a los que se utilizaron para resolver el problema de la

causalidad en la conducta comisiva.

En punto de lo anterior es importante destacar que, si bien no existe -
en la relacién causal de la conducta omisiva, un enlace fisico-natural entre
1a actuacidn negativa y el evento, debe hablarse de causalidad en tanto en -
cuanto es perfectamente aplicable aqui el Juicio hipotético propio de la doc
trina de 1a conditio sine qua non que reza "Es causa toda condicidn que su--

primida mentalmente daria lugar a que no se produjese el resultado" (58}, so

1o que en sentido negativo: La omisidn serd causal, cuando puesta mentalmen®

te Ta accidn no ejecutada {condicidn), desaparece el resultado. Segin esta -
teoria (que tambi&n se conoce como de la causalidad hipotétical), no es Jici-
to distinquir entre condiciones esenciales y no esenciales ya que a la Tuz de
nuestro derecho todas tienen el mismo valor, tanto en el aspecto causal como
en el juridico, es decir, como factores causales todas las condiciones tie--
nen el mismo peso (son equivalentes), porque con ellas se producird siempre_
el resultado; esta teoria fué fundada por Julius Glasser (para el derecho pe

nal austriaco}, e introducida por Maximilian von Buri a Alemania (59).

Al explicar esta teoria hay dos criterios: 1.- Que toda condicidn es --
causa del resultado y 2.- Que el conjunto de todas las condiciones son causa

del resultado, incluyendo la obra de otros coeficientes causales -concausas-

(58) Cfr. Rodrfguez Devesa, Jos& Marfa, Op cit., en nota (42), P&g. 373.
(59) Cfr. Reinhart Maurach, Tratado de Derecho Penal, T.I, trad. Juan Cérde-
ba Roda, Ediciones Ariel, Barcelona 1962, P4g. 229. Mezger afirmaen con

trari? ?ue zsta teorfa arranca de John Stuart Mill, Hezger, Op cit., en
nota (1), Pag. 223.
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diversas. La férmula de la condicidn también presenta dificultades, cuando va
rias omisiones han producido el resultado cooperando entre si, pero cada una
de ellas habria sido suficiente por si sola, para causar el resultado {la --
1lamada causalidad doble), es decir, entre varias condiciones que pueden afia
dirse mentalmente en forma alternativa pero no acumulativa sin que desaparez

ca el resultado ;jcual de ellas serd causal respecto del resultado?
Hacia la teorfa de la adecuacidn:
La teoria de la conditio sine qua non se ha de manejar en base a una ab

soluta concrecidn del resultado (60), si &ste se hubiera producido antes o -

después, o de otra forma, la condicidn en cuestidn no es causal respecto a -

ese resultado tal y como se ha producido, pero no por ello se descarta en mo

do alguno la presencia de causalidad {cindtica), no olvidemos que en Ta omi-
sidn del curso causal estd dado y Gnicamente el derecho espera del sujeto su
intervencidn para evitar el resultado y el que el evento se produzca aun --
con la intervencidn del autor, no elimina la causalidad natural del evento -

en si, sino, Gnicamente la causalidad de Ja condicidn en cuestidn.

EY Juicio hipotético resulta entonces, cuando existe causalidad entre -
una concreta conducta humana y un determinado resultado, luego la omisidn se
rd causal respecto a un determinadoe resultade siempre que la produccidn de -
&ste no se diera si el sujeto realizara la accidn que omitidé. A decir de --
Sainz Cantero "E1 paralelismo entre la accidn y la omisidn es, por consi- --

guiente, completo: el hacer es causal respecto al resultado cuando suprimida

(60) Iden. Tapbién sobre el particular consfiltese Rodrfguez Devesa, Op cit.
para Mezger "E] acto de voluntad es causal respecto al resultado cuan-
de, suprinido in oente, desaparecerfa tambifn el resultado en su forma
concreta" Mezger, Op cit., P&g. 223,
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hipotéticamente la conducta del sujeto, el resultado desaparece; la omision -
serd causal cuando afiadida hipotéticamente la conducta que el sujeto ha omiti
do (1a accidn esperada) el resultado desaparece" (61), de esta forma tal y co
mo expone Rodriguez Mourullo "frente a las conductas activas, este juicio hi-
potético, es un juicio hipotético de g]iminacién, mientras que ante las con--
conductas omisivas es un juicio hipotético de posicifn de la accidn no reali-
zada" (62). De igual forma Johanes Wessels opina "La causalidad de la omisién
respecto de la produccién del resultado tipico debe ser afirmada si la accidn
juridicamente esperada no puede afiadirse mentalmente sin que e} resultado de-

saparezca en su forma concreta con probabilidad lindante con la certeza" (63).

3) La teorfa de la adecuacidn

Graves fuerdn las consecuencias a las que condujo la rigurosa aplicacion
de 1a doctrina de la conditioc sine qua non, desde la existencia de delitos
cualificados por el resultado (*), en donde la causalidad es correctivo de
la culpabilidad, hasta la presencia de cursos causales extravagantes o andma-
los (**) por ello se buscardn restricciones o paliativos a la relacidon -

(61) Sainz Cantero, José Antonio, Op cit., en nota (55}, Plg. 264.

(62) Rodriguez Mourullo, Gonzalo, Dp cit., enr nota (55), PAg. 63 y se., Para -
Eugenio Radl Zaffaroni es causacidn y evitacifn, en donde "una se detersi
na cooprobande que con la hipotética supresifn de la econducta prohibida-*
desaparece el resultadoe (causagidn), en tanto que el otro se deternina -
couprobanda que con la hipotética interposicifn de la conducta debida, de
saparece €l resultado {evitacidn)"., Zaffaroni, Eugenio R.,8p cit en no
ta (25) Pp. 45 y 456. -

(63} Wessels, Johannes, Derecho Penal, trad. de Conrado A. Finzi, Edit. Depal
ma, Buenos Aires 1976, Pig. 214, -

( #) Que son aguellos, en los gue de la simple apreciacidn de un nexo causal-
entre 3accidn y evento, se deriva la recponsabilidad erininal.

(**) En su tratade Maurach expone el siguiente ejenplo:"Si A, con &nime ases}
wo lesiona levemente a B, siendo Bvfigtioa de un accidente de trdnsito en
la aobulaneia gue le transporta a la clfinica; A, confornme a la teorfa de
la condicidn debe ser castigado por un asesinato consunade, desde el 0o
nento en que concurrié el dolo de 2sesinate y resto la herida leve coco-
conditio sine qua non". Mauraeh, Op cit., en nots {59), Pig. 232,
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causal, excesivamente extendida. La solucidn se produjo por dos vias, en pri
mer lugar con criterios de cardcter subjetivo -individualizador- y en segun-
do lugar criterios de naturaleza objetiva generalizadora, gntre las que inte
gran el primer postulado podemos encontrar: la teoria de la condicidn mas --
eficaz -causa efficiens-, la teoria de la preponderancia {(que ya abordamos -
en lineas anteriores} y la teoria de la condicidn productora de 1a fuerza --
(64); comlin a todas estas teorias individualizadoras es Ta tentativa de sepa
rar la causa, de la simple condicidn del resultado. Entre lasteorias que --
conforman el criterio objetivo general, encontramos: la teoria de la causa--
¢idn adecuada y 1a teoria de la adecuacidn; estas teorias consideran como --
causa no a toda condicion del resultado no susceptible de ser eliminada, sino
tan sélo a aguella que conforme a la experiencia (generalizadora}, es adecua
da para producir el resultado tipico, "causa 1o es, pues, dnicamente la con-
dicidn adecuada al resultado, en el proceso causal totalmente inadecuado, --
por completo irregular conforme a la experiencia, se descartara la causali--
dad de 1a condicién" (65). Por Gitimo Mezger elabora la teoria de Ta relevan
cia segln la cual "sblo podrd castigarse al agente por dicho resultado cuan-
do la conexidn causal es relevante, es decir, importante juridicamente"(66).

Para Novoa Monreal si partimos de un concepto natural de l1a relacidn --
causal "las Unicas teorias causales admisibles, entre las numerosas que se -

disputan el favor de los penalistas, tendrian que ser las de Ta causalidad -

(64) Iden. P&g. 233 y ss.

(65) Cfr. Iden. Pig. 235. Conforoe a lo expuesto por Maurach la teorfa de la
adecuacidn fué fForoulada por von Bar en el afio de !871, como una lioita
cifn a la teorfa de la equivalencia de las condiciones, porque no acuer
da que cualquier condicifn sea causa del resultado, sine que finicanente
tooa una de ellas, escoge la que considera productora del resultado, --
fundfindose en un criterie cualitativo. Para Porte Petit, esta es ung ==
teorfa individualizadera, Op cit., Pig. 276.

(66} Mezger, Op cit., Phg. 241
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necesaria, de la causalidad adecuada o de la causalidad eficiente. La teoria-
de VTa equivalencia de las condiciones, la mas generalmente aceptada hoy dia, -
es incompatible con tal concepto de causalidad" (67). Por otro lado Bacigalu-
po opina: "Dos problemas constituyen hoy el nlicleo de la discusién: la posibi
lidad de una suposicidén mental de la accibn no realizada; y la posibilidad de
una relacidn entre el sujeto y su accién en la cual aquél sea condicidn de Ta

omision" {68).

Sea de una u otra forma ambos concurren en afirmar que la teoria de la -
adecuacidn es la mas generalmente aceptada entre los penalistas, de la postura
neoclisica, por ser la lnica que permite cumplir los amplios objetives de la
ley penal y alcanzar a todo aguel que haya influido, como factor condicionante,

en la produccidn del resultade tipico, opinidn a Ta que nos adherimos.

Por {iltimo, en México, Mariano Jiménez Huerta se mostrd partidario de la
teoria de la adecuacidn al expresar: "Tampoco, empers, es aqui suficiente, a
los fines del Derecho Penal, l1a demostracidn de una relacion causal meramente
légica entre la conducta y el resultado material... Operan también aqui 1as mis
mas Jimitaciones del nexo causal que actuan en orden a los delitos de accidn,-
pues 1a conducta omisiva del sujeto activo debe ser valorada juridicamente pa-

ra resolverse sobre su adecuacidn o inadecuacion respecto al resultado acaeci-

do... La omision de una conducta exigida es causa de un resultado, s6lo cuando

conforme al ordenamiento vigente pueda ser valorada como idonea -

(67) Wovoa Honpreal, Op eit., Pdg. 155.
(58) Bacigalupo Zapater, Op sit., Pég. 86.
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para producirle" (69). Segiin este autor se debe comprobar primero que la con
ducta omisiva ha sido conditio sine qua non del resultado, una vez estableci
do este vinculo se debe dilucidar si el nexo causal que 1iga a ambps térmi--

nos de la relacidn, es, en el caso concreto, racionalmente adecuado para pro

ducir dicho resultado; su razonamiento no queda truncade en una sola idea, -
sino que ademds analiza el Cddigo Penal Mexicano estableciendo que "No sdlo_
desde el punto de vista tedrico debe acogerse la doctrina de la causacidn --
adecuada, sino también desde el dngulo dogmatico, pues ella estd latente en
el sistema del Derecho positivo de México, segiin se deriva del complejo de -
sus disposiciones; pues aunque el Cddigo no contiene una reglamentacidn gene
ral del problema ni hace tampoco una mencidn expresa de la teoria de la ade-
cuacibn, es ésta la que circula por sus venas, como se evidencia cuando se -

interpretan sus disposiciones referentes al delito de homicidio” (70}.

Por su parte Celestino Porte Petit en un primer momento considerd “La -
causalidad, que permite establecer la debida adecuacidn de la conducta al ti
po, que el Cédigo de 31 1a refiere Unicamente al homicidio, con técnica desa
fortunada" {71), posteriormente -y contrario a lo afirmado por Jiménez Huer-
ta- sostuvo: "La causalidad es tratada en el Cddigo Mexicano en la Parte Es-
pecial y con relacidn al homicidio, y seglin parecer jurisprudencial con base
en 1a equivalencia de las condiciones" {72}, finalmente concluyd diciendo --

"Se observa claramente que funciona la teoria de la equivalencia de las con-

(69) Jinfnez Huerta, Op cit., en note (23), P&g. 128, 129 y 130.

(70)Jio&nez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicane, Tomo I, Sequnda edicifn,
Edit. Porrfa, HWéExico 1977, Pfg. 194.

{71) Porte Petit Candaudap, Celestinc, "Importancia de la dogmn&tica Jurfdico
Penal® Conferencia dictada enm la Asociacifn Nacional de Funcionarioes Ju-
diciales el dfa 13 de octubre de 1953, en Hacia una Reforma de)l Sistema
Penal, Institute Nacional de Ciencias Penales, México, 1985, PSg. 221. -

{72) Porte Petit, "Reforea Penal de 1084", Idem, PSig. 374,
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diciones" (73).

De igual parecer es Carranca y Trujillo al sostener "en nuestro Derecho
ha tenido cabida la teoria de la equivalencia de las condiciones, resumida -
en el aforismo causa causae est causa causate" (74). Pavin Vasconcelos cree
también que la teoria imperante es la de la condicidn, aunque reconoce que -
"se establece una limitacién al funcionamiento de la teoria de la equivalen-

cia de las condiciones" (75).

Por otro lado Carranca y Rivas difiere de lo expuesto diciendo "cabe --
concluir que la teoria de nuestra ley penal es insegura y que no ha sido re-
cogida una teoria orgadnica de la causalidad que satisfaga todos los extremos
que la limitan" {76), criterio que establece,tal vez,siquiendo a Jiménez de
Asiia, para quien "lo ambiguo y contradictorio de los textos casuisticos en -
exceso del Cddigo Mexicano, nos inclinamos a pensar que impera la teoria de-

1a equivalencia de las condiciones” (77).

Ahora bien, cabe aclarar, que Porte Petit al hablar de la causalidad en
la omisidn sefiala "Nosotros aceptamos la teoria que sostiene que la relacidn
causal debe hallarse en la omisidn misma, 1o que significa, que él sujeto --
estd obligado a realizar una conducta (accidn), ¢ sea que la accidn esperada

{73) Porte Petit, Op c¢it,, en nota (24}, PHg. 283.

{74) Carrancf y Trujillo, Rafl, Berecho Penal, T. I, &4a. edicifn, Edit. Anti
gua Librerfa Robredo, N&xico 1055, P&g. 198, -

(75) Pavén Yasconcelos, Francisco, Lecciones de Derecho Penal, Parte Espe= =
cial, Edit. Porrfa, Pig. 16 y ss.

(76) Carrancd y Rivas, Radl, "La relacidn de causalidad en el acto y en la -
onisifn penales", Revista Mexicana de Derecho Penal, 1965, Julioe=Agosto,
nfu. &, PEg. 106.

(77) Jioknez de Asfa, Op cit., en nota (B), Pég. 493 y ss.
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es ademas exigida, y si de llevarse a cabo tal accidn, el resultado no se -
produce, indudablemente existe un nexo causal entre la omisidn y el resulta
do acaecido" (78); lo anterior tiene explicacidn si tomamos en cuenta que -
el concepto de omisidn al que recurre Porte Petit es un concepto con refe--
rencia antijuridica, puesto que en el sefiala el "deber de actuar" como fun-
damento de la omisidn, situacidn que lo obliga por "razones pricticas” a en
viar a la "accidn esperada” como base de la causalidad omisiva (*}, pensa--
miento que no estd tan alejado de lo propuesto por Mezger para quien "E1 --
principio de que en el puro delito de omisidén sélo existe causalidad cuando
aparece demostrado de manera firme que l1a accidn esperada hubiera impedide-
el resultado antijuridico, se reconoce ahora sin limitaciones" (79}, en es-
te mismo sentido se pronuncid Jiménez de Asiia al sostener que "solo la teo-
ria de la accion esperada es capaz de solucionar ... el debatido problema -
de la causalidad en las omisiones" (80}, no sin reconocer que juega un pa--

pel decisivo la “causacidn adecuada" en el estudio de la causalidad {81}.

III, TIPO Y TIPICIDAD EN LA OMISION
A) E1 tipo omisivo
La tipicidad en Ta teoria neoclasica describe comportamientos humanos,

pero los valora para darles una funcidn indiciaria de la antijuridicidad. -

(78) Porte Petit, Op cit., en nota (24), Pig. 279.

{*) 7affaroni explica "De onisifn s8lo podrd hablarse a nivel tfpico, que=-
serf cuando tengamos dispoenible la referencia normativa que el concep=
to requiere... A nivel tfpico hay tipos actives y tipos omisives. Los
tipos activos describen la conducta prohibida; los tipos onisives des-
criben la conducta debida® Zaffaroni, Op c¢it., en nota {25), Pig. 95 vy
453.

(79) Mezger, Op cit., en nota (1), Pdg. XV Y XV¥I. Aunque insiste en decir -
wCref en oi recensifn de esta obra... poder y deber nantenerme en la =
conditio sine -qua- non, ¢ono fundacento de ta teorfa de la causalidad
Tden.

(80) Jim&nez de Asfa, Op cit., en nota {B), PSg. 679.

(81) Idem. Pig. 6B1.
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Es Harold Fischer quien en 1911 descubre los elementos subjetivos en los con
tratos civiles; a Mayer corresponde la tarea de transportarlos al Derecho Pe
nal, pero quien los perfecciona es Edmund Mezger, por eso a este sistema se
Te conoce como: Sistema Mezger-Mayer; aunque no debemos olvidar que Hegel --
también contribuyd en el desarrollo de este pensamiento. Estos penalistas-
se esforzaron en establecer el contenido valorativo y subjetivo de 1a tipici
dad, bajo el arqumento de que el tipo para los fines del Derecho Penal es un

tipo de injusto {*).

En este punto se plantea el sentido que debe darse a la 1lamada comi- -
sion por omisidn, construccidn dogmatica del derecho a través de la cual se
comprende la omision de una conducta como realizadora de un tipo integrado -
por la produccidn del evento; salvo aquellos casos en los que el legisiador-
comprende como requisito del tipo una propia accidn y por ende no pueda la -
infraccién criminal cometerse por omisidn; de como distinguimos cuando el ti
po exige una accidn, a cuando el tipo permite la comisidn mediante omisidn,-
es un problema que puede resolverse atendiendo a la expresion que utilice el
tipo, si se requiere una manifestacidn de signo positivo: "apoderar" o "to--
mar", deberd entenderse que el tipo sélo puede realizarse mediante accidn, y
si en cambio el legislador prohibe 1a produccidn de cierto resultado sin exi
gir que el mismo se efectiie por actos positivos, tipica 1o serd tanto 1a --
accidon como la omision. De esta forma se actualizardn los elementos objeti--
vos, subjetivos y normativos del tipo de que se trate y, con ello, de simple

indicio de la antijuridicidad (ratio cognoscendil}, se transforma en portador

{(*) Los elenmentos subjetivos se explican si tooanmes em cuenta que en ofltiaa
ples manifestaciones del Derecho Positivo, la determinacifn del injusto=
depende de la concurrencia de ciertos eleaentes subjetivos, luego en to
dos asquellos casos en los que el carfcter socialoente dafioso de una con-
ducta depende de elenentos subjetivos, deberfn incluirse pues estos ele-
pentos del tipo.
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(ratio esendi), del injusto delictual {82). En consecuencia la equiparacion det

omitir al actuar se desprende, por la via de la interpretacion de los tipos.

IV. LA ANTIJURIDICIDAD DE LA OMISION

La admisién de los elementos subjetivos en el tipo, como tipo de injusto,
se deriva pues de la consideracién material de 3a antijuridicidad, la que bajo
el sistema de Beling y von Liszt, era una categoria meramente formal a la que
s1o las decisiones soberanas del legislador conferian un contenido. Pues bien
el cambio que se produjo fué completo, mediante la doctrina de la antijuridici
dad material, en efecto, al definir el hecho materialmente antijuridico como -
"comportamiento socialmente dafioso™ y desarrollar para la exclusidon de ia anti
juridicidad las formulas regulativas del: "medio adecuado para un fin jus
to" o del principio de "mds provecho que dafio" (83); de esta forma se transfor
man los tipos en tipos de injusto, injusto se emplea como equivalente a la anti
juridicidad. Cdérdoba Roda opina “Mezger, maestro en la sijstematica, distingue-
entre elementos subjetivos del tipo y elementos subjetivos de ju;tificaciﬁn“ -
(84). Lo anterior tiene explicacidn, en cuanto a que antes Ta antijuridicidad-
era entendida como infraccidn a una norma juridica, pero con 1a antijuridicidad
material se deduje que las disposiciones penales tienen por objeto ia protec--
cién de bienes juridicos, de modo que la antijuridicidad puede interpretarse -
materiaimente como lo socialmente perjudicial. En este ambito tuvo particular-

trascendencia la concepcidn de los elementos normativos y subjetivos del tipo,

por su estrecha relacidn con la antijuridicidad.

{82} Ver a Marens Hernindez, Op cit, en nata {18), Pp.39 y ss.Taubién Jescheck
Gp <it, en nota {2), Pp. 49 y ss.De igual forsa Cérdoba Roda,Juan, Una -
Hueva Concepcidn del Delito, Edit. Ariel, Barcelona 1963, Pp. 19 y ss.

(83) Cfr. Mezger, Op cit, en nota {1), Pp.375 y ss.Este punta de vista posibi
lit6 graduar lo injucto con arregle a la gravedad de la violacidén de los
intereses; ahora pude considerarse a lo injuste desde dos puntos de vista:
formalmente, cono contradiccién a lo ordenado por la norna; saterialoente
cono vioclacidn del bien jurfdico. -

{84} Cérdoba Roda, Juan, Op eit, en nota (B2), P¥g. 23.



59

A) Fundamentacion del deber de actuar

La realizacién mediante omisién de tipos positivamente formulados, serad
fundamentalmente antijuridica sélo bajo la existencia de ciertas circunstan-
cias fundantes del deber (85), es decir, una omisidn deberd ser punible, so-
1o s7 en el caso concreto, existid un especial deber juridico del omitente;-
de modo y manera que el circulo de los posibles sujetos activos estard res--
tringido por la antijuridicidad a aguellos sujetos que tenian el deber de --
realizar la accidn omitida, en la comisidn por omisidn el sujeto activo ha -

de ser aquella persona que tenga un deber de impedir el resultado.

Se hace, entonces, necesario que la conducta no realizada, sea impuesta
como un deber, problema que "pertenece desde el punto de vista del sistema,-
a la teoria de la antijuridicidad” (86), pero que por razones practicas se -
examina al desarrollar el estudio del delito de comisidn por omisidn {como -
en el presente caso); de igual opinidn es Jiménez de Aslia, quien no tiene em
pacho en sostener “Para nosotros, como para Mezger, el estudio del deber de
actuar que suscita la accidn exigida, es un Fragmento de lo antijuridico, pe
ro quedaria radicalmente incompleta la exposicidn de las omisiones si lo re-
mitiéramos a sucongro lugar" (87); opinidn que compartimos, por 1o que en --
aras de una coherencia del tema y de uma correcta sistemdtica, ubicamos el -
estudio del deber de actuar en la antijuridicidad de 1a comisidn por omision
Al respecto adquieren significadoe las palabras de Zaffaroni para quien "Los-

partidarios de esta teoria se cuidan de distinguir la accion esperada de la

(85) Cfr. Bacigalupo, Op cit., en nota (28), P&g. 23.

(86) cfr. Mezger, Op cit., en nota {1), P8g. 294 y ss. Mucho antes que Nazgar
von Liszt y Beling reconocieron gue el asunto pertenece a la teorfa de
la antijuridicidad. Von Liszt, Op cit., en mota (6), Pig. 315. von Be--
ling, Op cit., en nota (&), Pég. 22.

{87) Jiaknez de Asfa, Op cit., en nota (29), P&g. 339.
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accidn debida, por que la no realizacidn de la accidn debida seria 1a omisidn
antijuridica. Razén no les falta, pero el problema para su teoria radica en
que Ta no realizacidn de la accién esperada no es una omisién, sino una omi--
si6n tipica” (88). $in embargo diremos, que para los fines perseguidos por la
postura neoclésica, basta con determinar la accibn esperada en el concepto ¥y
el deber de garantia en la antijuridicidad, al desarrollar, claro esta, el te

ma de Tos delitos impropios de omision.

Para Wilhelm Sauer la "captacidn del desvalor social del hecho", es de--
¢ir, la desaprobacidn de 1a conducta omisiva por parte del derecho --
puede radicar “solamente en 1la esencia de la antijuridicidad material”,
aunque no deja de reconocer que: “otros sitlan el problema de la omisién no
en la antijuridicidad o en la causalidad sino extrafamente en la tipicidad"-~
(89}, Con ello, el problema es trasladado a las fuentes del deber, las cuales

se clasifican conforme a criterios formales.
B) Fuentes formales del deber de actuar

La punibilidad a causa de un impropic delito de omisidn, depende, por tan
to, de dos presupuestos: un deber de actuar y que en caso de haberse producido
dicha actuacidn ae1 sujeto, hubiera evitado el resultado. En ambos casos es
presupuesto indispensable Ta posibilidad del sujeto de realizar la accidn exi
gida (90). Procede distinguir los siguientes grupos en orden al fundamento de

dicho deber;

(88) zaffareni, OP cit., en nota (25), Pfg. 451,
(89} Sauer, Wilheln, Op cit., en nota {17}, PEg.147 y 148,
(90} Cfer. Mezger, Op cit., en nota (1), Pig. 302,
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a) Fundamentacién del deber en virtud de un precepto juridico

E1 delito de comision por omisidn puede hailar la exigencia del hacer -
positivo esperado, en un precepto juridico impuesto por la ley, por decreto_
equiparado a la ley, por orden de! superior jerdrquico o por derecho consue-
tudinario (91), incluso por sentencia judicial; el derecho piblico y privade
son determinantes, destacando de entre ellos los deberes derivados del dere-
cho de familia relativos a las obligaciones de asistencia, proteccidn Y edu-
cacibn, como el deber de alimento respecto a los hijos que corresponde a los
padres, el del tutor, el del marido con su cdnyuge, etc. Algunos de estos de
beres {cuya fuente la encontramos en el derecho de familia) se encuentran en
nuestro Cédigo punitivo configurados como delitos de inasistencia. Un deber-

simplemente moral no tiene relevancia a estos efectos.

b) Fundamentacidn del deber por especial aceptacidn

Se trata del deber proveniente de un negocio juridico, especialmente S0
bre 1a base de un contrato {92}, vgr: el que obliga a un sujeto a vigiiar la
ejecucion de una obra, el que entra al servicio de un enfermo al que hay que
cuidar y alimentar; también puede darse este deber por derecho piblico, como
en el caso de la aceptacién de un cargo oficial, para Mezger “la responsabi-
lidad penal surge porque la otra parte contratante confia en el auxilio pro-
metido y esta confianza la lleva a omitir otras seguridades" (93). Por Glti-
mo cabe aclarar, que no puede exigirsele al sujeto el cumlimiento mis que -
de lo aceptado, cuando exceda de ello no le es exigible, puesto que no puede
ser esperado tampoco. Para Mezger igualmente puede fundamentarse la acepta-~
cidn del deber, por medio de una conducta concluyente o por gestidn de nego-
cios sin encargo previo, "lo que ocurre en el comienzo de una operacidn qui-
(91} Iden.

(92) Cfr. Mezger, Ides.
(93) Idea.
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riirgica sobre una persona privada ya del conocimiento, fundamenta el deber del

médico de continuarla" (94}.

c) Fundamentacidn del deber por un hacer precedente

Cuando el sujeto con su actividad origina el peligro de la produccidn del
resultado debe estar obligado a impedirle mediante un acto propio vgr.: el he
cho de recoger wn rifio abandonado fundamenta l1a obligacidn juridica de cuidar-
Te al menos hasta presentarlo a las autoridades correspondientes; Porte Petit
opina que pueden presentarse dos hipStesis: "cuando una accidn puede lesionar
intereses juridicos de teréeros o aumentar el peligro en que ya se encontra--
ban" (95); en estos casos el sujeto estd obligado o tiene el deber de adoptar
las medidas necesarias para evitar infortunios; para Soler la accidn preceden
te corresponde a "aquellos casos en los cuales la accidn del sujeto determina
un proceso en el cual Ta abstencidn 1leva a un resultado antijuridico; resul-
tado que el sujeto activo debe evitar" (96}). Sin embargo debemos aclarar que-
el actuar precedente no debe ser dologso, es decir, dirigido al resultado, pues
nos encontrariamos ante una hipdtesis clara de delito de accidn, al respecto-
Liszt consideraba que "cuando la intencidn al ejecutar el acto precedente ten

dia al resultado, entonces no existe omisidn, sinc un acto de comision" (97}.

d} Fundamentacion del deber por otras relaciones concretas de la vida
Ademds de las fundamentaciones formales del deber expuestas, Mezger agre
gd esta O1tima como resultado de una evolucidn juridico-penal® {98), convir-

tiendo asi deberes "simplemente morales" en verdaderos deberes juridicos, -

(94) Idew. Taobién 6Graf Zu Dohma, Op cit., en nota {22), P4g. 57.

(95) Porte Petit, Op cit., en nota {24), Pég. 247.

{96) Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, T.I, Edit. Tea, Buenos Aires-
1956, PSg. 342.

{97} von Liszt, Franz, Op cit., en nota {(6), P¥g. 305. -

(98) Mezger, dp cit., en nota (54}, P%q. 123.
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empero aclara el citado autor dentro de una “apreciacidn rigurosamente con--
creta" {99), de esta forma establece este punto de vista sobre algunas rela-

ciones concretas especiales vgr.: los deberes de la abuela del nifio ilegiti-

mo y los deberes del padre ilegitimo.

Se ha criticado a estas fuentes formales del deber de garantia, explican
do que "la ley" como fuente de un deber cubre el vacio legal que presenta el
delito de comisidn por omisidn, mediante la invocacidn indirecta de una nor-
ma, a veces excesivamente general, con lo que se pretende dar un respaldo --
verbal a una interpretacidn extensiva y no siempre compaginable con el texto
de la disposicidn invocada {100), La fundamentacidn del deber, a través de -
la aceptacidn (contrato), se presenta entre las fuentes como el efecto de va
lidez que ta ley civil le acuerda a las partes, lo que debid de haber sido:-
la aceptacién de una obligacién de cuidar y proteger, con lo cual se separa-
de ias condiciones de validez del negocic juridico. Finalmente en lo referen
te a la accién precedente se vid la imposibilidad de derivar un deber de una
mera consideracidén causal, como la que implica la realizacidn anterior de un

hecho en s no tipico, con resultado antijuridico.

V. LA CULPABILIDAD
A) Evolucién del concepto

E1 proceso de transformacidn que la culpabilidad experimentd en este pe
riddo teleoldgico, puede resumirse como sigue: En primer Tugar fué cuestiona

do el problema que originaba el concepto "psicoldgico” de culpabilidad, sobre

et

(99) Ideno.
(100) Cfr. Bacigalupo Zapater, Op cit., en nota (28}, Pg. 128 y 129,
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todo al tratarse de la "culpa inconsciente" (*); ya que todos los intentos -
para demostrar aqui la relacién psicoldgica entre autor y resultado, o de --
que hay un dolo del inimputable habian sido iluserios (**), Como es sabido,-
fué Reinhart Frank el que empled la palabra "reprochabilidad" como califica-
tivo de culpabilidad, al poner de relieve 1a insuficiencia para la culpabili
dad, de un nexo psicoldgico entre autor y resultado; estableciendo que la --
culpabilidad requiere ademds de dolo o culpa, la imputabilidad y la normali-
dad de las circunstancias concurrentes, a la que posteriormente denomind "1i
bertad o dominio sobre el hecho" {101}, De esta forma un comportamiento pue-
de imputarse a alquien como culpable cuando puede reprochirsele haberlo efec
tuado.

(*) La concepcibn psicolfigica {proveniente del sistena Liszt/Beling y Rad-w
bruch) de la culpabilidad, concebida cooe un siaple nexo psicolfgico en
tre sujeto y resultado, cuyas forwas de nanifestacifn son el dolo y la-
culpa distinguidas entre sf por la intensidad de la relacién psicolfgi=-
ca; topf con la dificultad de la culpa inconsciente, caracterizada pora
la ausencia de toda relacifn psfquica actual entre autor y resultade, ~
1o que condujo a dar entrada en la culpabilidad a un elenmento normativoe
=poder actuar de modo distinto- para incorporar la culpa inconsciente a
esta caracterfstica del delito. Ver Reinhart, Frank, Sobre la estructu=
ra del concepto de culpabilidad, trad. Sebastian Soler, Edit. Publicaaa
ciones del Seoinario de Derecho Penal, Chile 1066, Pig. 10. Goldschwmidt,
Jawes, La concepcidn normativa de la culpabilidad, trad. Margarethe de
Goldschoidt y Ricardo C. NGAez, £dit, Depaloa, Buenos Aires 1943, Pags.
4y ss. Tanbién Cérdoba Roda, Juan, O0p cit., en nota (82), Pég. 27 y ss,
Gallas, Wilhelw, La teorfa del delito en su noenente actual, trad. Juan~
Cérdoba Roda, Edit. Bosch, Barcelona 1959, Pig. 9, SchUnewann, Bernd, -
El sistesa ooderno del Derecho Penal: cuestiones fundanentales, trad. =
Jesfis=-Marfa Silva Sanchez, Edit. Tecnos, Hadrid 1991, PSg. 50. Jescheck
Heinrich, Op cit., en nota (E5), P&g., 52 y 53.

{**} Asf no podfa explicarse por qué afin cuando el autor actuaba dolosamente,
se negaba su culpabilidad en virtud de ser un enferao osental o al acre-
ditarse un estado de necesidad; de otro nodo, taopoco podfa fundarse el
contenido de culpabilidad de Fa culpa inconsciente con arreglo a la con
cepcidn psicolfgica de la culpabilidad, puesto que en e)la Falta toda -
relacidn psfquica con el resultado. La fnica solucién era la compren~ =
sifn de la culpabilidad cono concepto noroative, cooo juicie valorative
sobre el autor.

(101) Segfin &ste, 12 cvlpabilidad es un juicio de valor, apoyado en el manda=-
to de la noroa sobre una situacién psfquica ~descriptivaa, culpabilidad
es resprochabilidad. Reinhart, Frank, Sobre la estructura del concepto=-
de culpabilidad, trad. Sebastifn Soler, Edit. Publicaciones del Segina-
rio de Derecho Penal, Chile 1966, P&g. 10 y ss.
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En segundo lugar se establecid la necesidad de exigir al sujeto la ade-
cuacidn de su conducta a derecho, fué James Goldschmidt quien precisé que a
cada norma juridica de conducta externa le corresponde una norma de deber, -
1a infraccitn de esta norma constituye la culpabilidad; e) sujeto infringirs
esta norma siempre que, por razdn de las circunstancias, le fuera exigible -
Ta adecuacidn de su actuar conforme a derecho. La aportacidn de Freudenthal-
reside en la exigibilidad como requisito de la culpabilidad, de tal suerte -
que la no exigibitidad motiva a la exclusibn de esta caracteristica del deli

to {102).

De esta forma pese a la presencia de un hecho doloso, el reproche de --
culpabilidad desaparece en caso de incapacidad de culpabitidad, pues no pue-
de exigirse al enfermo mental una formacidn de su voluntad ajustada a dere--
cho, y en cuanto a la culpa inconsciente el reproche de culpabilidad no se -
dirige contra Ta falta de representacién del resultado, sino contra la falta
de atencidn demostrada por el autor en e cumplimiento de un deber de cuida-

do.

Habida cuenta de lo expuesto, la culpabilidad (para la postura neoclési
ca), se compone de la imputabilidad, del dolo o culpa y, por G@ltimo de Ta --

exigibilidad de 1a conducta adecuada a la norma {*). Tomar posicidn en orden

(102} €it. por Jescheck, Op cit., en nota (2}, Pfg. 579,

{*) Nerger se nostré partidaric de esta forma de entender 1a culpabilidad
al definirla cono "el conjunte de presupusstos que estfn situades en «
la persona del autor y constituyen una determinada situacifn de hecho=-
de la culpabilidad... es de acuerdo con su esencia y de confornidad --
con la concepcifn noroativa de la culpabilidad hoy doainante, un jui--
cie valarative y no una wmera concepcién psicolfgica de la culpabili- -
dad", Mezger, Edound, Op cit., en nota (54}, Pig. 190, Por el contrae-
rio Maurach denooind a esta forna de entender la culpabilidad cono "con
cepto couplejo", argumentando su incapacidad para concebir 2 la culpa:
bilidad cono puro juicio de valor, sostiene que "mientras se aferra ==
por un lado al eledento psicolfgico =2l adeitir al dola ¥y la culpa cono
grades de la culpabilidad-, pretende por otro =al establecer los restan




66

al desarrollo de estos presupuestos y explicar los puntos dudosos que exis--
ten al respecto, no es tarea que pueda corresponder al desarrollo de este --
trabajo. Nos Timitaremos, por lo tanto, a sefialar lo concerniente a la culpa

bilidad del delito doloso de comisidn por omisidn.

B) La culpabilidad del delito omisivo impropio doloso

La conducta del omitente serd reprochable, cuando no lleve a cabo la -~
accion esperada, no obstante de tener impuesto el deber de garantia, y cono-
ciendo estas circunstancias gquiere (dolus malus) el resultado prohibido, pe-
se a que le sea exigible una conducta adecuada a 1a norma, en virtud de su -
eleccion (libertad personal) de actuar de manera distinta y de su compren- -

si@n y conacimiento (imputabilidad) de la accidn omitida.

La omisidn impropia dolosa exige el conocimiente y la previsitn de las
circunstancias de hecho que fundamentan la pera, sin que ello implique el co
nocimiento de las circunstancias que dan vida a la imputabilidad, ni el cang
cimiento de las 1lamadas condiciones objetivas de punibilidad. Se entiende -
por circunstancias de hecho actuales que fundamentan la pena, a aquéllas que
ya existen en el momento de la omisidn, independientes de la voluntad del au

tor y no causadas por &1 {103). Asi, el omitente debe saber que el menor de

tes presupuestos~ salvar el carfcter de la nisna cono simple juicio de
desvalor sobre e) autor", De esta forma la defensa mantenida por Mezger
no es convincente, al haber una doble valoracifn en el dole: e) querer
del resultado es incoopatible con la valoracién de este proceso psico-
16gico por el Juez, lo que lleva a Nauvrach a concluir "gstas tentati--
vas representan solaoente una prueba nfs de que el dole ha perdide de~
fFinitivamente su posicidn dentro de la culpabilidad", Reinhart, Nay==-a
rach, O0p cit., en nota (59}, tomo II, p.p. 21, 22 y 23.
{103) Cfr. Mezger, Op cit., en nota (54}, Plg. 237 y ss.
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cuatro afios de edad puesto a su cuidado, estd apunto de ahogarse en el estan
gue de un metro de profundidad, y de transparentes aguas, no obstante haber-
presenciado la desgracia a diez pasos del lugar en que ocurrid, desde que el
menor estaba en el borde del estanque y dada la poca profundidad hubiera po-
dido salvarlo, sin peligro alguno, sin embargo no lo hizo, rencoroso por el
disgusto con el padre de la criatura (104}, La falta de este conocimiento da
rd lugar al error en el objeto, en 1a persona o en el extravio del acto {abe
rratio ictus), seglin el caso. Ademés del “conocimiento de las circunstancias
de hecho", también pertenece al dolo la "conciencia de la antijuridicidad",-
como conocimiento de la injusticia en conjunto, puesto que el que no sabe --
que procede injustamente no comete nunca un delito doloso {105). Consecuente
mente el dolo, al comprender necesariamente (*) la conciencia de la antijuri

dicidad, resulta implicitamente valoradc “"normativamente" contemplado.

En cuanto 2 la comisidn por omisidn cuiposa tan sdlo diremos (pues no -
es tema que nos corresponda), que consiste en una falita de diligencia que --
tiene Tugar ante la obligatoriedad de una conducta; en otros términos Raldl -
Navarro Garcia sostiene "el sujeto que ha sido descuidado y aiin la ignoran--

cia, pueden originar responsabilidad, lo que da lugar a observar, asimismo,-

{(104) Tonado del ejeoplo que a pie de pigina expone Jiménez de Asfa en su ar
tfculo sobre "Los delites de Omisién", Op cit., er nota (29), Pig. 351

(105} Cfr. Mezger, Op cit., en nota (54), PSg. 247, Véase Reinhart Maurach,-
0p cit., tomo II, en nota (59), PSg. 21. Jescheck opina al respecto -=
"Por exigencia de la teorfa normativa de la culpabilidad se adnitif la
conciencia de Ja antijuridicidad generalnente en el dolo, puesto gue =
}a voluntad de actuar no aparece cooo digna de censura cuando concurre
un error de prohibicifin inevitable®, Jescheck, Op cit., en nota (2), =-
p§g. 579.

(*) #ezger en tono vacilante subraya "decinos desde ya que esta conciencia
de] injusto constituye, tanbién aquf, el punto de partida, pero no es
esencial de una manera indefectible para la forma bfsica de la culpabi
lidad, pudiendo ser sustitufda por otros requisitos", MNezger, Op cit.,
en nota (54), P&g. 247.
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una conducta imperita" (106}, para Jescheck el reproche de culpabilidad de
los delitos omisivos culposos "no se dirige contra el concepto negative de
falta de representacion del resultado (pues el curso causal ya estd dado),-
sino contra la falta de atencién demostrada por el autor en el cumplimiento

del deber de cuidado" (107).

Conforme a la exposicidn propuesta no se hace previo y especial pronun
ciamiento de la tentativa, la consumacidn, la autoria y la participacidn, -
la unidad y la pluralidad de delitos, en virtud de que estos estadios, para
la teoria neoclasica, son resumides como "formas de aparicidn del delite”,
como variaciones de la forma fundamental, caracterizada por la accidon de

ejecucidon y el resultado.

{106) Kavarro Garcfa, Rafil, "La culpa segunda forma de culpabilidad®, en li
bro homenaje al INACIPE EN SY DECIMO ANIVERSARIO, tomo II, Edit. Ins-
tituto H#acional de Ciencias Penales, México 1986, Pig. 682, En donde=
narra el caso de "aquel obrero encargado de cuvidar una nfquina, quien
al observar gue todo trabaja en foroa regular, se duerme”, lo que da
lugar a los llasades "delitos de olvido", en los que se ha creide ha=
yar la antijuridicidad en el "ya ne acordé".

{107) Jescheck, 0Op cit., en nota (2), P&g. 2B0, Opinibn que vierte en cuan=
to a la forma en que entiende la postura neoclisica a la omisidn cul-
pesa.




CAPITULO TERCERO

LA OMISION IMPROPIA EN LA TEORIA
FINALISTA DE LA ACCION

"Junto a la accidn aparece la
omisibén como una segunda for-
ma independiente dentro de la
conducta humana, susceptible
de ser regida por la voluntad
dirigida por el fin".

Hans Wel)zel.

I. HACIA UN CONCEPTO FINALISTA
DE OMISION

A) Revisidn de la teoria del delito
INTRODUCCION

£1 delito de omision impropio propuesto por Welzel esta determinado por
una concepcidn final de la accidn. Ante esta situacidn, resulta necesario -
abordar, aunque sea en forma esquemdtica, ese marco conceptual, pues de otra
manera no es posible exponer con claridad la problemdtica correspondiente al

delito aqui estudiade.

La crisis del positivismo juridico en Alemania después del fin de la se
gunda guerra mundial,.como consecuencia de las experiencias del nacional—so
cialismo, ha conducido a una revisidn critica de Ta filosofia neokantiana (*)

y una superacidn radical del irracionalismo de la escuela de Kiel, lo que se

{#) La Filosoffa de los valores, de la eccuels cudoccidental alenana, quiso-
superar el positivisno jurfdieo, pera lejoe de conseguirle vine a conmple
pentarlo con la esfera de la valoracién, de ahf que se le denonine teorfa
neoclécica, caoo continuacién de su antecesora teorfa e¢lfsica del delito.
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manifestd en dos tendencias fundamentales: la del iusnaturalismo y la de 1la

teoria finalista de la accidn (1).

1) E1 iusnaturalismo
(La naturaleza de las cosas)

Como resultado de la revisidn del principio metodolégico de la escuela -
sudoccidental alemana surge un renacimiento del Derecho Natural, en donde de
1a naturaleza de las cosas se deduce el deber ser del Derecho pero no de la

naturaleza del hombre, sino de la naturaleza de las cosas, &sto es, de 1a na-

turaleza de la materia de la regulacidn del Dereche, se deduce el contenido -
de 1a regulacidn juridica justa, es decir, el deber ser del Dereche (2}, E1l

término naturaleza de las cosas es definido por Gustav Radbruch (quien después

de ser un detractor del Derecho Natural, pasé a ser un decidido defensor de -
&1) camo "el sentido de una relacidn de la vida referido a una idea del Dere-

cho" (3), concepto que es vago e imprecise porque Ta idea del derecho puede -

variar de un jurista a otro, con lo cual, entonces, se allanaria de nueva el

camino al irracionalismo o escuela de Kiel {4), en donde el "sano sentimiento

del Eueblo" determinaba cuestiones de derecho, asi las relaciones de la vida-

serian concebidas en distinta forma segin la idea del derecho de cada jurista.

Stratenwerth (5) observa que la naturaleza de las cosas se destaca sdlo-
de la multitud de datos énticos desde determinados puntos de vista materiales,

segin este autor en la determinacidn de la naturaleza de las cosas los Juris-

—————

(1) ¢fr. Bustos Ragfrez, Juan, Introduccifn 2) Derecho Penal, Edit. Temis, Bo
got4-Colonbia, 1986, Pég. 178.

{2) Cerezo Mir, Jos&, "La maturaleza de las cosas y su relevancia jurTdica®,-
en Problemas Fundamentales del Derecho Penal, Edit. Teecnos, Hadeid 1982,-
Pfg. 40. .

(3) cit. por Cerezo Mir, Iden.

(5) Iden.

{(5) Ideo.
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tas parten siempre de un determinado punto de vista y segiin este criterio los
elementos onticos serdn distintos; asi la naturaleza de Tas cosas es destacada
de la multitud de datos onticos no por una idea del derecho, sino por determi
nados puntos de vista, de esta forma de intercomunicacidn de los hombres entre
st (relacidn de la vida) surgird la norma como requlacion de ese intercambio-
de comunicacidn vgr.: el contrate surge come regulacion del intercambio comer
cial que se da entre los hombres. Ahora bien, una vez adoptado el criterio de
terminado, los elementos que se destaquen como esenciales habrin de constituir
necesariamente el objeto de la valoracion del Derecho (6), en consecuencia di

cho criterio serad valorativo.
2) E1 finalismo

La teoria finalista de la accidn fué el otro camino iniciado por la dog-
matica alemana. En oposicion al formalismo y al relativismo del periodo ante-
rior, la teoria finalistica del delito fundada por Welzel (7} a comienzos de
la década de 1930, tratd de retomar la realidad social (&tico-social). Adhe--
riendose a la psicologia del pensamiento de Richard Honigswald, Karl Biihler,-
Theodor Erismann, Reich Jaensch, Wilhelm Peters y de los fenomendlogos Edmund
Husserl, P. F. Linke y Alexander Pfinder, asi como la filosoffa de Aristételes
(ética de nicomaco) quien mostrard la estructura de la accién, por primera vez

a través de la finalidad, y sobre todec por la obra de Santo Témas reconocida-

(6) Ideam.

(7) Hians Welzel propuso por prioepa vez su concepto Final de agei¥n en su ar=-
tfeulo Strafrecht und Philasophie (Derecha Penal y Filesoffa) Kiélner Uni-
versitdtszeitung, Afo 12, 1930, Wr.9, P.5 y ss. Pyblicaci¥n -seqfin sus pro
pias palabrac- "poco conocida y actualumente olvidada". Welzel, Hans, "Lo-
peroanente y lo trancitorie en la cienciz del derecha penal", trad. de Koi
s&s Moreno Hernéndez, Revista Mexicana de Cienciac Penales , Afio 1, Enera
junie 1978, Mo. 1, Wéxico §978, PYg. 203. MNo obstante tal afirnacifn ya =
antes habfa sefialado "Cuando, en 1928, se we ocurrif por priasera vez la ==
idea de la teorTa de 12 aeci¥n finalista ae iopulearon exclusivanente ide
as filosoffcas", Welzel, Hans, La Teorfa de la Acci¥n Finalista, fusi%m -
de varios artfculos, trad. de Carloc Font¥n Balestra y Eduvards Friker, --
tdit. Depalma, Buenos Aires 1951, P¥g., 17,
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generalmente hasta Hegel (8). Sobre esta base Welzel procurd adificar la teo-

ria penal sobre “estructuras 1dgico-materiales" preexistentes (9).

2.1} La estructura 1dgico-objetiva

Welzel critica el normativismo del neokantismo valorativo de la época pre
cedente, rechazando el pensamiento logicista y abstracto, con el argumento de
que el concepto de accidn del Derecho penal debia ser un concepto ontoldgico.
No es el hombre quien determina el orden de lo real, sino que el hombre se en
cuentra ya con un orden objetivo, que responde a unas "estructuras 14gico-obje
tivas" previas a toda regulacion juridica, y que necesariamente han de vincu-
lar al legislador (10). Este, segiin Welzel, no sdlo egté vinculado a las leyes
fisicas, sino que también debe atender a determinadas estructuras 1dgico-obje
tivas (no subjetivas), siendo 1a accidn la primera de ellas (11), Estas estruc
turas, de las que hablamos, son otra acepcidn del término "naturaleza de las
cosas", segiin Cerezo Mir "La naturaleza de las cosas no es definida aqui en
relacion con un mundo social pleno de sentido, en que el hombre se halla in--
merso, sino en referencia inmediata a determinados conocimientos antropolégi-

cos" {12). las estructuras ‘16gico-objetivas se destacan, pues, sdlo -

{8) Welzel, Hans, Idea.

(9) Estac “"estructuras légico-ebjetivas” (a decir de MHois¥€c Woreno) est¥n da-
das de anteomanc al legislador y fijan los l{gites de su libre actividade
c¢readora, se encuentran en el canpo del ser del derecho «y no del deber
ser jurfdico-, e« decir, en todoe orden jurfdigco; "son objetivae o reales,
porque una vez canccidas, existen independientenente de toda aceptacifn o
rechazo posterier; y, con 1¥gicas, porque <u inobservancia trae apareja-
da contradiccién interna y falta de unidad en el orden jurfdizo®”. Moreno-
Hern%ndez, Mois¥s, en notat del traductor al art¥culo Welzeliano de "Lo =
permanente y lo transitorio..." Op ¢it., en nota (7), P4g. 221.

(10) cfr. Cerezo Mir, Op cit., en nota {2), PYg. 49 y ssx.

(11) €1 legislador que no respeta estac estruecturas l¥gico-objetivas dicta una
legislacibn ineficaz, a estas estructuras Welzel taobi¥n las llaoa "estrue
turas ontol¥%gicas"., Welzel, H, EL Nueve Sistema del Derecho Penal, trad.=
Jos¥ Cerezo Mir, Edit. Ariel, Barcelona 1954, P4g. 13.

{12) Cerezo Mir, Dp cit., en nata (2), P%g. 49,
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de la multitud de datos dnticos, como esenciales, desde un punto de vista de-
terminado, Este punto de vista en las estructuras 10gico-objetivas examinadas
es siempre el mismo: "la concepcidn del hombre como un ser responsable, como-
persona" (13). La adopcidn de este criterio valorativo destaca como esencial-
para la valoracidén juridica, la estructura final de la accién humana (14}; --
luego, el contenido de la voluntad de realizacidn del autor ha de ser objeto,
necesariamente, de la valoracion juridica, pero no del juicio valorativo de -

la antijuridicidad.

2.2.) E1 concepto ontolégico de la accidn

De este modo, particularmente la teoria de la accidn finalista se deriva
de afirmaciones psicolégicas y constantes antropolGgicas sobre la esencia y -
el desenvolvimiento de la accidn humana. Welzel sitiia junto a 1a forma de de-
terminacidn "causalidad", la de la "intencionalidad" {*) al que después 1lamd
“finalidad" (como acontecer cibernético -Kybernan-). Con ello se quiere decir
que el ser humano puede anticipar mentalmente las consecuencias de sus movi--
mientos corporales, elegir los procesos causales para la consecucidn de un --

(13) Cfr., StratenWerth, Ginter, citado por Cerezo MNir, Op cit., nota (2}, Pig.
56. Taobién en Welzel, Hans, Op cit., en nota (11), PSg. 15, nota a pie=
de pigina.

(14) En oposicifn Clavs Roxin afirma: Men lugar de vincular el concepto de ==
aceifn a la ley, esta teorfa quiere vingular al legislador en cuanto re-
gule agciones hupanas, a su concepto de accifn prejurfdico". Roxfn,Claus,
atontribucifn a Ya crftica de la teorfa final de Ja accibn", en Proble==
sas B&sicos del Derecho Pemal, trad. Diego-Manue)l Luz§n Pefa, Edit., Reus,
Madrid 1976, Pfg. 87.

{(*} En el proceso fenomenolbgico se nos presenta, desde luego, un cuadro ca=
racterfstico: Una relacidn 2ctual entre el sujeto cognoscente y el obje-
to conmocido; el Ysujeto" es siewpre un ser consciente libre y capaz ds a
duefiarse oentalpente del objeto y de reproducir dentro de sf su inagen.:
E]l conociniento implica un darse cuenta de algo, un apropiarse, un intro
ducir al interior lo que estaba fuera, o sea, un volver inmanente lo¢ = -
trascendente, sin que lo trascendente pierda su existencia propia. Y si
lo que quiere conocerse es Ja Ciencia del Derecho Penal, inoediatanente-
surjen las estructuras l8gico-objetivas, que se orientan en la realidad-
{coro objete de conociaiento), y cooo metodologfa del conccimiento se -
tendr& que partir del tipo, peroc tiene que trascender luego el tipo y --
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fin y “"poner” las condiciones necesarias para el desarrollo de los procesos.-
También -y aqui adelantaremos lo que mis adelante veremos con mayor deta11eﬁ_
concurrira la intencionalidad cuando no se ponen condiciones de un proceso --
causal, sino que para conseguir el fin se emplean factores causales, como-
ocurre en los delitos de omision. No s6lo es imputable To pretendido realmen-
te (es decir, 1o doloso) sino que basta que se hubiera elegido el medio ade--

cuado o se ejecutare el mismo en Ta forma correcta (delito culposa).

Como la accin sin direccidn planeada sblo puede ser un “proceso causal-
ctego", la voluntad consciente del fin que dirige el acontecer causal (viden
te) se convierte en tolumna vertebral® de la accidn. De modo y manera que o
que define a la accidn humana es 1a finalidad que se basa en que el hombre, -
gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos 1imites, las conse
cuencias posibles de su actividad futura, marcarse abjetivos diversoes y diri
gir aquella actividad conforme a un plan a la consecucidn de dichos fines. La
accidn humana, es "ejercicio de actividad final" {concepto ontoldgico de 1a -

descender a la esfera ontolégica, previamente dada, para coasprender el -
centenido de sus definiciones; este nétade vinculado al ser o a las coe=
sas, se designa con la palabra "ontolfgico". Todo isperativo categfrico,
en cuanto encierra una valoracién supone un objeto ontolfgice, que defie
ne el objeto de que parte &l ordenapisnto penal; bajo este orden de « -=
ideas la categorfa de 12 causalidad no nos puede servir como objeto de =
valoracién, ya que bajo el punto de vista causal todos los factores son
relevantes. Y puesto, que la causalidad o nos sirve, se*busca otra cate
gorfa del conociniento, que se df junto a aquélla pero que &5 distinta -
a la nisma; la iESEEEiﬂﬂEliﬁig serf pues la caracterfstica ontolégica -
buscada, porque la contemplacién de la esencia de los actos de querer y
conociniento pone de relieve que estos fenfuenos se dirigen sieopre a un
objeto sitvado Frente al sujeto, esta referencia del acte psfquico a2 una
oeta nro encuentra parecido en el nmunde Ffsico. Esta intencionalidad a ==
que nos referimos puede ser actual o potencial, de esta forma el resulta
do externo y el curso causal dado (sin la intervencién del sujeto) depen
de tanbifn de la gente, cuando no ha side llevado de modo voluntario, p;
ro era evitable intencionaloente por &1, Luego, con la aparicién de la ~
obra de Nicolai Hartwann (Ethik-1035), Welzel se vi incitado 2 utilizar
ahora el téroino pas faniliar de "Finalidadm {en Maturalisoe y filesoffa
de los valores en el Dereche penal-1935) en lugar de la expresifn nenos-
aanejable de "intencionalidad". Cfr, Welzel, Hans, Op cit., en nota (11),




75

realidad), y existe antes de la valoracidn Juridica (concepto prejuridico).

La direccidn final se realiza con arreglo a esta doctrina en dos fases:
1} en la fase de la anticipacion del fin, asi como de la eleccidn de los me--
dios necesarios para la consecucién del fin, teniendo en cuenta las consecuen
ctas secundarias, y 2) en la fase de la ejecucidn en el "mundo real", lo que
convierte a la accidn (tambidn} en un proceso causal, si bien "supra determi-

nado".

B) La importancia de la norma penal
{(En 1a teorfa de 1a accidn finalista)

La palabra "norma" es ambigua, a ella le han sido atribuidos una serie -
de significados. En el concepto mismo, se ha distinguido entre un significado
de ser y otro de deber ser; tanto para Armin Kaufmann, como para Welzel, el -
concepto de norma debe ser utilizado en el sentido de Karl Binding (15), - --
quien designa como "normas" a las Grdenes obligatorias con contenidoe juridico,

bajo 1a forma de prohibiciones o mandatos.

Pp. 12 y ss. Tasbifn, Cérdoba Roda, Juan, Una NHueva Concepcifn del Deli
to (La doctripa finalista), Edit. Ariel, Barcelona 1963, Pp. 38 y ss.=
Garcfa Haynez, Eduardo, Introduccifn al Estudio dol Derecho, Edit. Po= =
rr6a, Néxico 1986, Pp. 3 vy ss. Recaséns Siches, Luis, Estudios da Filoso
ffa del Derecho {publicades junto com la Filesoffa del Derecho de Gioree
gio del ¥ecchio), £dit. Uthea, MExico 1946, Pp. 35 y ss, Luisi Luiz, Ti=
po penzl y Conducta, en Probleaas de Dereche Penal, Artfculos conpilados
por Julio 0. Chiappini, Edit. Rubinzal y Culzeni, Santa Fe, s/a, Argenti
na, Pig. 255 y ss. Busch, Richard, Hodernas Transforoaciones en la feo-
rfa del Delito, trad. de Vicente Castellanos, Edit, Tepis, Bogot§«Colon-
bia 1969, Pp. 17 y ss.

{15) cit. por Kaufoann, Argin, Teorfa de las Horwas, trad. de farique Baciga=-
Yupo y Ernesto Garzfn Valdés, Edit. Depaloa, Buenos Aires 1977, P&g. 50.
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1) La funcidon ético-social del Derecho Penal (*)

La misién principal del derecho penal es de indole &tico-social. Para -
Welzel es mas esencial la fidelidad frente al Estado, mediante el permanente
acatamiento legal ante los bienes juridices, que el amparo de los mismos, - -
pussto que a diferencia de la fidelidad que tienme una naturaleza positiva &ti
co-social, este Gitimo tiene un objetivo negativo-preventivo; sdlo de esta --
forma encuentra la pena su aplicacidén como medida contra accicnes &8tico so- -

cialmente reprobables (16).

Toda accion humana presenta un doble valor: en cuanto al resultado que
origina (valor del resultads) o en relacién a la actividad como tal {valor -
del acto). En el aspecto positivo tendrdn valor sdlo las actividades realiza
das con sentido; en cambio en el orden negativo el disvalor de la actividad -
opera: a) si el resultado es digno de desaprobacidn (disvalor del resultado};
y b} si la accidn que tiende al resuitado es reprobable (disvalor de ia ---
accidn). E1 derecho penal, como dijimos lineas arriba, pretende asegurar la -
vigencia de valores positivos &tico-sociales, misidn que logra mediante la --

evitacion del disvalor del resultado con la punicidn del disvalor del acto, -

manteniendo de esta forma un obrar del ciudadano conforme al derecho, a tra--
vés de la imposicidn de valores, los cuales censtituyen el substrato &tico-so

cial de 1as normas del derecho penal {17).

(*) e parece que para la nateria de la investigacidén, es v§lido proporcio-
nar los datos necesarios, sobre los que se apoya la teorfa de la accifn
finalista, para estar en aptitud de cooprender su aplicacifin objetivo~ «
subjetiva, en el Snbite de los delitos de onmisifn iopropia. Para Glnther
Jakabs "Asf hay que copenzar sino se quiere entender los efectos del de-
recho penal cooo sucesos de la paturaleza, sino como hechos sociales®. «
Jakebs, Glinther, Derecho Penal, trad. de Joagufn Cuello Contreras y José
Luis Serranc Gon2%lez de Wurille, Edit. Marcial Pons, Wadrid 1995, Pig.5.

(16) Ver Welzel, Hans, Derecho Penal (Parte General), trad. de Carlos Fontdn
Balestra y Edvardo Friker, Edit. Depalna, Buenos Aires 1956, Pig. 2 y ss.

{17) Idep. VEase taobifa Welzel, La teorfa finalista de la accibn, 0p cit., -
en nota {7}, Phg. 12 y ss.
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2) Objeto y alcance de la norma

En este contexto, con respecto al objeto de 1a norma surge la conclusidn-
de que debe cansistir en una accidn en el sentido de la teoria final de la ac
cidn (18), ya que el juicio de valor (a partir del cual se construye la nor-
ma) est3 constituido por una accidn, es decir, “"ejercicio de actividad final"
(19}. Por otro lado 1a norma protege bienes juridicps diversos, para de esta

forma evitar su menoscabo o detrimento.

Como ya se ha sostenido en lineas anteriores, la ley penal, en virtud de
la vinculacidn entre tipo penal y consecuencia penal, contiene prohibiciones-
y mandatos, cuya diferencia la encontramos entre los delitos de comisidn y de
litos de omisidn (*), desde luego que el contenido de ambos juicios de valor-
de ninguna manera es objetivamente igual: como una accién final, la prohibi--
citn exige que no tenga lugar la direccion de la voluntad; en cambio, el man-
dato exigird entonces la puesta en un sentido final activo de la direccidn de

voluntad (20).

Como posibilidad 16gica cabe deducir un mandato de una prohibicién: en -
el dmbito de los delitos impropios de omisidn, en donde puede prohibirse una
accién y que ésta prohibicidn exigiria, por consiguiente, también, dirigir la
voluntad a la evitacion del resuitado, pues en este case no alcanzaria con la

direccidn de 1a voluntad sino que seria necesaria la realizacidn de voluntad,

(18) Cfr. Xaufmann, Op cit., en nota {15}, P¥g. 135 y ss.

{19) Iden.

{20) Ccfr. Kaufoann, Op cit.

(%) Para Santiage Wir Puig la diferencia entre delitos de acci¥n y delitos =
de onisi¥%n, "no reside, pues, en el plano prejurfdico del couportaniente
{en 2obes concurre una conducta pesitiva: en el delito de onisi¥n la que
¢e realiza en lugar de la ordenada), sino en el nornativo de la clase de
noproa jurfdica infringida". Mir Puig, Fantiaga, Derecho Penal {Parte Geu
neral), 28 edicin, €dit. PPU, Barcelana 1985, P4g. 166.
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en consecuencia lo que se manda son acciones (*).

En este orden de ideas serd materia de estudio sélo el objeto de la pro-
hibicidn, no asi el objeto del mandato, que dejamos para los delitos propios

de omisidn, ello debide a nuestros limitados fines.

La norma, como tal, estd dirigida al hombre; &1 es el sujeto de la norma,
el “portador del deber", naturaimente que el contenido de un deber serd sdlo
aquéllo que puede ser cumplido por el hombre {con lo que se eliminan los fend
menos naturales), luego, la norma se dirige a la "capacidad" al "poder” del -
hombre como "unidad psicofisica”; exigir y esperar algo sdlo es posibie para
la norma, con relacién a un factor determinante, que pueda disponer de su po-
sibilidad causal en el futuro, sdlo de la voluntad; el contenido de la prohi-
bicidn es, por tanto, una accidn (final), Por regla el “portador del deber® -
no estd descrito en eila en forma especifica, los elementos limitadores que -

reducen el &mbito personal provienen de normas especiales {21},
II. CONCEPTO

A) Fundamentacidn del concepto a través
de 1o &tico-social

(*) De esta manera se deduce de la prohibicifn al pisno tiempo on mandato se
cundario, que exige una accifn deteroinada y adecuada a un hecho correca-
to; por tanto, todas las noroas de contenido prohibitivo contienmen en in-
terfs de su propia observacifn un nandato. £ste mandato deseebocarf, efec
tivasente, en un "deber de garantfa", si el mandate no es curplido, por -
el obligado a hacerlo, se habri lesionade la prohibicifin. Al respecte San
tiago Mir Puig, sefala "En la doctrina actual suele rechazarse tal CONS==
truccifn, por el arguoento de que no pueds infringirse por un no hacer --
una noraa que prohibe actuar™, Sin embargo concluye diciendo "cabe adgie-
tir que tras los delitos de resultado existen tanto noroas que prohiben =
el resultado, cone noroas que e2n ciertas condiciones ebligan a evitar el
resultado”. Mir Puig, Santiage, Dereche Penal, 22 edicifn, Edit, PPU, Bar
celona 1985, P¥g. 256, -

{21} Kaufaann, Op cit., Phg. 141.
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En Ta 42 edicidn de su Das Deutsche Strafrecht (22}, Welzel no se preocu
Pa, en gran medida, por establecer un concepto de omisidn conforme a Tos pos-
tulados de su teoria final de accidn, puesto que dnicamente se 1imitd a esta-
blecer desde et punto de vista normativo su significado dividiéndolos en: a)
Como deTitos propios de omisidn.- contra una imposicidn se omite trasformar .-
{sic) una realidad mala en una buena... b} Como delitos impropios de omisidn. -

concrecidn de tipos de comisidn a través del medio omisidn"., (23},

Por mucho, aqui no encontramos todavia la referencia finalistica de la -
que habla Welzel, es mds, al tratar de fundamentar su concepto lo haﬁe de ma
nera &tico-social al sefialar “La vida humana activa consiste, en gran parte,-
en mantener las series de evolucidn de la vida en sus cauces normales... En -
el permanente acontecer de la vida social, e1.hombre estd en gran medida des-

tinado a cuidar la conservacipn de lo bueno en el porvenir® (24).

Es en la causalidad de 1a omisiSn donde podemos encontrar ya una referen
cia a la postura finalistica, en efecto, Welzel al desarrollar la causalidad-
de la omisidn establece: "Para condenar por un delito de comisidn a través de
la omisidn, debe exigirse una probabilidad de impedir el resultado practica--
mente al borde de la certidumbre” (25), aunque convencido de que no se trata
de un problema causal, sino de un problema de accidn, precisa que "La volun--
tad no es solamente una fuerza causal sino un factor de formacidn conciente-
(22) Kay traduccifin al espafio]l de Carlos Fontan Balestra y Eduarde Friker, ba

jo el tftulo de Derecho Penal (Parte General), obra que por cierto ya ==

fuf citada en la nota [16).

(23) Welzel, Op ¢it., en nota (16}, P&gq. 205.

(24) Ideo.
{25) Ideo, P4g. 210,

EfTe TESIS HO OEBE
SAUE BE LA BIBLIOTECH

e
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{sic) del objeto del porvenir” (26), esa voluntad forma el futuro no sdlo en
los rasgos que modifican positivamente, sino también en aquellos que deja 1i-
bres, ello en virtud de ser 1a voluntad un factor finalista formador concien-

te (sic) del objeto, su dominio del hecho comprende también lo que deja acon-

tecer (*).
1) Critica

Lo anterior 1levs a Wilhelm Gallas a considerar: "un concepto general de
accidn interpretado en sentido final, quiebra con la aparicidn de los delitos
omisivos" (27), debido a que no se puede extraer de la estructura del delito
omisivo propio "un sustrato susceptible de servir de objeto a la valoracién -
Juridica" {28) el cual podria ser posible si dedujéramos del proceso volitivo
del autor un "sustrato natural”, situacidn que no seria dable, toda vez que -
se compararia una conducta objetiva con una conducta imaginada, ello sin con-
tar que dicho sustrato faltaria en el delito omisivo por culpa inconsciente,-

en donde el autor no tiene ninguna representacidn del resultado.

Por otro lado, de aceptar que el elemento constitutivo de la omisidn ra-
dica en el "dominio final en sentido potencial del acto", como 1o hace Welzel,

(26) Iden.

{*) Para Dall'Ora (Condotta oomisiva e condotta pernanente nella teorfa gene
rale del reato -1950- citado por Wilhelo Gallas) "en el no hacer de la -
onisifn radica un objeto natural susceptible de valoractén jurfdica® com
sistente en la circunstancia de la onisidn en si misma que es "previa 2
toda valoracién". Aquf se compara unaz conducta observada ¥ Un Comporta-=
miento "imaginade". Gallas, Wilhelm, La Teorfa del Delito en su Modentoe
Rctual, trad. de Juan Clrdoba Roda, Edit. Bosch, Barcelona 1959, Pig. 17

{27} Gallas, Wilhelo, La Teorfa del Delito en su Mooento Actual, trad. de - =
Juan Cfrdoba Roda, Edit. Bosch, Barcelona 1959, Pig. 17.

(28) Iden.
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dariamos por hecho un concepto prejuridico de la omisidn, puesto que una con
ducta sometida al dominio potencial de la voluntad puede -como afirma Gallas-
no ser juridicamente necesaria (29). Finalmente Gallas define la omisién en -
sentido juridico diciendo que "es la no ejecucidn de una obrar esperado por
el ordenamiento (ésto es, juridicamente necesario); omisidn, en dicho sentido,
no es, en cambio, la no ejecucidn, juridicamente desaprobada, de un obrar es

perado desde puntos de vista extrajuridicos" (30).

B) Fundamentacidn del concepto a través de la
finalidad potencial

No le falta razon a Enrique Bacigalupo al considerar que "Ha sido méri-
to innegable de Armin Kaufmann replantear los problemas relativos a la omisidn
en general. La comprensidn de la discusidén actual no es posible sin tener en
cuenta que arranca de las ideas que introdujo” {31); en efecto, en su obra
"Die Dogmatik der Unterlassungs delikteé", Gdtingen 1959 (lamentablemente sin
traduccidn a nuestro idioma), luego de distinguir entre mandatos y prohibicio
nes, afirma -contrario a lo expuesto por Gallas- que "la omisidn es un  modo
de conducta humana y que ella consiste ademas en un substrato real® (32),subs
trato que encuentra en la capacidad de 1a accidn no realizada, capacidad que-
requiere una positiva comprobacidn, detras de un juicic existencial, De esta
forma la omisidn consiste en la negacidn de una determinada accidn, por tanto
el {inico, concepto capaz de abarcar tanto la accidn como a la omisidn, es el
de la capacidad de accidn, Kaufmann llega a esta consideracidn como conse--

cuencia de negar, en el no hacer, tanto la categoria de la causalidad-

{29) Idea.

(30) Iden, PYg. 18.

{31) Bacigalupo Zapater, Enrique, Delitos Inpropins de Onisidn, 22 edicifn, =
£dit. Tesmis, Bogot¥$-Colombia 1983, Pég. 41l.

{32) Ideo.
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como la de la finalidad, puesto que el hombre exista o falte, no moedifica en-
nada la falta de interposicidn de energia, ademds, puesto que la finalidad --
equivale a la supradeterminacitn de la causalidad, de faltar esta dltima cate
goria no podrd darse la primera, ni por lo tanto, una voluntad (elemento del
dolo) de realizacidén que demine y dirija e) real proceso causal; la "omisidn-
equivale por lo tanto a la negacifin de una determinada accidn; el {inico con—-
cepto comprensivo de accidn y omisidn, serd pues el de la capacidad de ac- --

cion" (32 bis).

Lo mismo que en la culpa (*), concepto afin al de omisidn, Kaufmann ve -
en la falta de ejercicio de una "finalidad potencial™ una cuestidn onteldgica
De esta forma Kaufmann en los mismos términos que Gallas contrapone las accio
nes a las omisiones, estimdndolas en 1a forma en que Radbruch (33) las enten-
dia;como especies separadas ya en el plano prejuridico, sdlo que a diferen--
cia de este Ultimo (para Radbruch el concepto de accidn -lato sensu- no puede,
a la vez, acoger su negacidn}, como especies subordinadas al concepto gendri-
co de una accidn concebida teleoldgicamente, mediante la finalidad, ta cual -
podrd ser ahora actual o poténcial.

(32 bis) Cit. por Chrdoba Roda, Juan, Una Wueva Concepcifin del delito (La doc
trina finalista}, Edit. Ariel, Barcelona 1963, P&%g. 64. Adenis agre-
ga "la onisibn no constituye una accifin en sentido ontolfgico, pero=-
posiblenente por razones distintas a las alegadas por Kaufmann. La -
onisifn no serf accifn por cuants la accifn en su esencia ontolbgica,
conforpe al significado de la vida diaria, exige una determinada ac-
tividad"®,

{*} Asl Werner Wiese explica en relacifn al delito culposo "Welzel ... -
ha intreducido las conductas culposas en el sistena de la doctripa =
finalista utilizando el concepto de 'finalidad potencial', que con-=
siste en afiroar que mientras en los delitos dolosos el resultade es
producido teleolfigicanmente, en las acciones culposas faltarfa tal fi
nalidad 'actual®, dirigida al evento. £n éstas, sin enbargo, el re--
sultado serfa 'evitable mediante una condecta finalista', es decir,=-
tales acciones serfan 'potencialoente' teleolfgicas”. Opinifn que --
vertinos, en razfn de !a sinilitud que guardan para su Fundapenta- =~
cibn finalfstica, tanto los delitos culposos como los omisivas., Ver
Niese, Werner, "la teorfa finalista de la accifn en el Derecho Penal

Aleodn™, trad..de Ricardo Franco Guzoan, Revisty de ta Fgculiad g -
Derecho de Htx:co, Toms XE, Enero=Junio 1961, Hfins. 41-42, . 50

(33} Cit. por Bacigalupe, nota (31). PSg. &41.
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En 1a "finalidad" potencial estd la finalidad irreal, como mero momento-
de relacién; la "potencialidad", en cambio tiene realidad (34); la especial -
esencia de los delitos impropios de omisitn no yace en su estructura dogmati-

ca, sino en la conformacidn axioldgica.

A continuacion podra verse como tuvo que modificar Welzel su concepeidn-
{en 1a 112 vérsiﬁn de su libro), al no separarse gran cosa de Kaufmann. En --
efecto, Welzel bajo el titulo de "La estructura ontoldgica de la omisign", --
realiza en principio l1a reproduccidon del esquema de Radbruch: "Accidn y omi--
si0n se comportan en tal sentido como A y no A" (35), de esta forma y desde -
el punto de vista ontoldgico, la omisidn no es en s misma una accidn, apare-
ce junto a ella, pero como una forma independiente dentro de la conducta huma
na susceptible de ser regida por la voluntad final (36), empero 1a omisidn -

20

estd referida a una accidn, ya que no existe 1a omisign "en si", sino la omi-

sidn de una accidbn determinada. Bajo este punto de vista la omisidn es para -
Welzel "1a no produccidn de la finalidad potencial (posible) de un hombre en
relacidn a una determinada acci@n" agregande "sdlo aquella accidn que estd su
bordinada al poder final del hecho (dominio del hecho) de una persona, puede-
ser omitida" {37); seqiin ésto, el elemento constitutivo de la omisidn es el -

dominio final potencial del hecho.

Para Giinter Stratenwerth (quien ya en el prélogo de Ta primera edicién -

{34) Idenm.

{35) Welzel tonb la cita del libro de Radbrech "Handlungsbegriff", el cual la
mentablemente no estf traducide al espadol, sin eabargo por la ipportan-
cia del misno se tood la cita del libro del principal representante del-
finalisoo. Welzel, Hans, Derecho Penal (Parte General), 113 edicibn, - -
trad. de Juan Bustos Raofrez y Sergio Y&fez P&rez, £dit., Jurfdica de Chi
le, Santiagoe de Chilo 1970, P&g. 276. -

{36) Iden.

{37) Iden.
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v

de su Derecho Penal, advertia sobre las dificultades de la tectura de su tex-
to), la direccidn final no se reduce a los actos voluntarios conformados ra--
cionalmente, "la caracteristica comin del cbrar humanc especifico en sus di--
versas especies no es su cardcter consciente o voluntario, sino la finalidad"

(38).

Conforme este punto de vista,los sucesos que superan el nexo final pero-
que hubieran podido ser dominados por el sujeto limitan el contexto de la ac-
cidn al sucese dirigido finalmente, mientras que la imputacidn juridico-penal
con respecto a las consecuencias del resultado no causado finalmente sdlo --
pueden conectarse fuera de la causalidad, con la "capacidad" humana de diri--
gir y dominar sucesos causales dentro de determinados limites. Sostiene E@ste
autor "sdlo esta capacidad resulta decisiva cuande el comportamiento consiste,
precisamente en la renuncia & una intervencidn activa" (39), como en el caso-
de las omisiones. Pero advierte "el concepto de accidn orientado a la finali-
dad no debe ser mal entendido en el sentido de considerdrselo como si pudiera
ser un concepto superior del comportamiento humano. Con &1 se caracteriza el

obrar humano (activo), pero no otra cosa" (40),

De esta forma encontramos al delito de omisidn junto al delito de accion,
ambos son estructuralmente diversos en lo fundamental, de modo que el sujeto-
puede elegir entre dos modos distintos de comportamiento: "se obra o bien se

omite obrar. En el primer caso se intenta modificar la situacidn mediante una

{38) Cfr. Stratenwerth, Ginter, Derecho penal (parte General), T. I., trad. =
de Gladys Romero, Edit. Edersa, Madrid 1982, Pig. 54.

{39) Iden.

(40) Iden.
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intervencién... En el otro caso, no tendrd lugar la intervencidn modificadora,

y ello serd por cierto posible ya cuando el suceso se dirija en si mismo a un

resultado deseable" (41); por cierto que ambas formas seran juridico-penalmen

te relevantes: la accidn, en tanto tiende a un resultado valorado juridicamen
te en forma negativa comc prohibido; la omisidn cuando estd ordenado actuar
para ia evitacion de tal resultado. En todo caso, "1@ omisidon s6lo es punible
si al autor le incumbe el deber de cuidar bienes ajenos" (42}. E1 concepto fi
nal de accidn no deja de tener importancia en los delitos de omisidn, en estos

tiene relevancia la accidn cuya no realizacidn constituye el delito, esta ac-

¢idn mandada pero omitida no puede considerarse de otra manera que como una -
accion. En los delites de omisién no es posible tomar como punto de partida-
de la imputacidn juridico-penal un "nc hacer” indeterminado o el mero no evi-
tar un resultado; sino que desde el principio habrd que caracterizar la addn
concreta, cuya omisidon da lugar a la existencia del delito, se tendrd que de-
finir, por tanto, como la accidn que hubiere eliminadoe o reducido el peligro-
concretade en el resultado, Sobre la base del razonamiento seguide por Straten

werth de la imputacidn objetiva, "E1 comportamiento prohibido en el delito de

omision consiste, en principio, en 1a no realizacidn de la accidn mandada®(43).
La omision sélo serd relevante "cuando el que no neutraliza el peligro de una
lesidn de un bien juridico, hubiera estado obligado a realizar tal accion" --
(44}, su correspondencia con el comportamiento activo se establece invirtien-
do las exigencias: "no es la ejecucidn, sino el no evitar el resuitado, lo --

que fundamenta la imputacidn objetiva" {45},

(41) Iden,
(52) Iden.
{43) Iden.
{44) Iden.
(45) Tden.



1) Critica

Como puede verse tanto Kaufmann como Welzel guieren salvar la unidad del
concepto de accidn con el cardcter comiin de la "actividad final“. En los de

litos de accidn dolosa la actividad final es real, por el contrario en los de-

litos de omisidn existe una "causacidn" que era evitable mediante una activi--
dad final (*); a la actividad final real es equiparada la actividad final mera
mente posible, luego entonces, la conducta omisiva era ciertamente evitable a
través de una actividad final, pero dicha actividad no es final real, sino po-
tencial. Ni que decir de Stratenwerth, para quien la accién omitida constituye
el nicleo del delito de omisidn, acciones reales y posibles no se distinguen -

en su estructura sino solamente en su modo de ser.

Sin embargo esta solucidn no se sostiene, ocurriendo To mismo que para --
Tos delites culposes {**) a los que en un tiempo se les considerd como funda--
mentados desde la perspectiva de la “finalidad potencial; razén por la cual -
nos adherimos a las opiniones de Werner Niese, quien respecto a la finalidad -
potencial sefiala “tratdndose de finalidad hay sélo un ser o no ser. 0 una ac--
cidn se dirige teleoldgicamente a determinado resultado concreto, o no se diri
ge teleoldgicamente a &1; tal es la esencia de una categoria ontoldgica" (46),

Por To tanto la finalidad potencial es s6lo un criterio juridico-normativo; --

(*) En los delitos de conisibn (dolosa) el autor detersina un movimiento de -
retroceso desde el fin de los factores cavsales que son requeridos para -
el logro del mismo. En tambio en el delito cmisivo este proceso no se Ile
wa a cabo hacia atrfs, desde el fin, sipo hacia adelante, a partir del -
curso causal dado en direccifn a ta evitacién de la causacifn.

{**) Para varios autores al delito de omisifn caonstituye, al igual que el delj
to culposo, una forma especial de aparici&n de la accifn punible y por -«
tal motivo es tratado cooo el delito culpeso sobre 1a base del delito dow
lose de coonisidn, teniendo lugar una transposicifn adecuada a sentide de
las categorfas de pensamiento desarrolladas para los delitos de cosisiéna-
a les delitos de osnisifn.

(46) Niese, Werner, "La teorfa finalista de la accibn en el derecho penall, o
trad. de Ricarde Franco Guznfn, Revista de la Facultad de Derecho de Méxi

co, Tomo XI, Enero-Junio 1961, Nfas. 41-42, P&g. 290,
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la finalidad potencial representa un desplazamiento de la finalidad de la es
fera ontoiégica a la normativa, puesto que la posibilidad de evitar el resul-
tado no querido mediante una actividad final no puede ser fundamentada en un
plano, ontoldgico (porque entonces todo resultado seria evitable), sino s6lo

en el plano del deber.

Por eso Werner Niese apunta "Lo que Welzel 1lama 'finalidad potencial' -
es en realidad sdlo un juicic de culpabilidad oculto" (47), en este orden de

ideas si la causacidn habria podido evitarse mediante una actividad final de-

sarrollada por el agente, también -de otro modo- habria debido evitarla el --

omitente. Asi las cosas con este desplazamiento de un problema de la accidn -
de l1a esfera ontoldgica a 1a normativa el finalismo reniega de si mismo, en -
virtud de que ahora en el delito omisivo el autor es castigade por el resulta
do producido, pero su omisidn no se encuentra bajo la esfera de la estructura

fundamental de la accidn (*).

C) Fundamentacidn del concepto
a través de la voluntad final

Ciertamente como apunta Enrique Bacigalupo "la concepcidn -que Maurach --

{47) Iden.

{#*} 7Tal vez la inconsistencia de esta postura se deba en parte a lo que Wel-
zel para los delitos culposos 1lané "elemento decisive', es decir, al ==
justificar los derroterces de su doctrina ante los delitos culposos Welaa
zel adnite haber partido de la consideracifn del "resultado no querido -
cono elenento decisivo de fa culpa’. Welzel, Hans, "La doctrina de fa =~
accifn finalista hoy"™, trad. de Jos& Cerezo Mir, Revista Jurfdico Vera=«
cruzana, Organos del Tribumal Superior de Justicia del Estado de Yera- -
cruz, nfimero 2, Abril-Mayo-Junio/1970, P&g. 53. Transportando este razo=
naniento a los delitos omisivos, si se me persite hacerlo, podrfa infe=e
rir que Welzel también toaf como "elemento decisivo" la causacibn produ-
cida ¢ resultado causado, por l2 omisidn del agente. De ahf el fracaso -
de su doctrina de la "Finalidad potencial"™, no obstante considero que el
"etenento decisivo de la onisién radica no en el resultado, sino en la «
eleccidn de los nedios de la direccibn final, asf la inactividad corpe-=
ral del agente es empleada como medio para lograr 1a weta del hecho.
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representa dentro del finalismo, muestra gue en esta orientacidon no reina, en
cuanto a este punto, una armonia absoluta® (48), Maurach cree, como Welzel y
Kaufmann que Ta equivalencia de accidn y omisidn causal del resultado respon-
de a una cuestidn de orden valorativo, pero afirma la voluntad en la omisidn-
al sostener “"si la accidon se define como conducta dirigida a un determinado -
resultado, no tan sélo el elemento de una determinada actividad configuradora
del mundo circundante, pertenecerd@ a su esencia; también la conducta dirigida
a 1a no ejecucidn de un hacer, 1a omision de un determinado hacer, deberd me-
recer 1a consideracidn de 1a accion" (4%}, de esta forma el concepto de la --
accion no puede desprenderse nunca, ni en los delitos de omisidn, ni en los -
de comisidn, de las “"valoraciones" (*). Por esto, el delito de omisidn no es
el simple "no hacer" sino iinicamente el "no hacer algo": "no la nada, sino la

omision del ejercicio del dominic final sobre el acto" {50).

Los impropios delitos de omision para Maurach son "un reflejo un comple-
mento, de los delitos comisivos en sentido estricto: infraccion de una norma-
prohibitiva, como consecuencia de que el autor, contrariamente a su deber, no
ha actuado para conservar el bien juridico protegido por la norma prohibitiva"
{51). Se produce entonces una ampliacidn del concepto de accidn, tal amplia--
cidn se realizard en virtud de una restriccidn del concepto ontologico, al --

que se le privard de 1a caracteristica de la actividad (5] bis). Con ello - -

{48) Bacigalupo, Op cit., en nota (31}, P&g. 46.

{49) Waurach, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, T. Ii, trad. de Juan Cfrdo~
ba Roda, Edit. Ariel, Barcelona 1962, Plig. 261.

{*) Cérdoba Roda cpina "Maurach, a la vez que se percata de que existen una=-
serie de delitos -omisiones punibles- que no pueden ser calificados cozo
acciones en sentido ontolfgico, se ve obligado a mantenmer el presupuests,
de)l finalisoo, de la sumisidn del legislador a estructuras ontol§gicas™,

{50) Kawrach, Op cit, Pfg. 261,

{51) Iden.

(51 bis) Cérdoba Roda precisa "De ser acertada esta objecidn, resultarf grave
sente afectada la autonsnfa del finalisas frente a la concepcifn cassal:
en la anpliacifn del fSobito del concepto ontolégico de accifn, la doctri
na causal le privar§ de la caracterfstica esencial de la finalidad"., Cér
doba Roda, Op cit. en nota (32 bis)}, Pig. 70. -
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Maurach reconoce la existencia de un concepto juridico-penal, de accidn dig--

tinto al ontalégico.

D) Fundamentacion del concepto
a través de la teoria social de la accidn

E1 punto de vista de Welzel y Kaufmann 1levé a algunos a considerar la -
imposibilidad de encentrar en la teoria finalista un concepto general para la
accidn activa y la omisidn, concepto unitario que creyeron encontrarlio en la

1lamada teoria social de la accion (Eb. Schimdt, Engisch, Jescheck, Kienapfel,

Maihofer, R. Lange, Oehler, E. A. Wolf y Wessels). Segiin esta teoria el con--
cepto de la accidn, comin a todas las formas de conducta, reside en la "rele-
vancia social de la accidn o de la omisidn"; en relacion a esta Qltima y como
critica a l1a estructura finalista escribe Wessels "Como la experiencia ense--
fia, es dificil decir que en cada actuacidn el hombre antepone el objetivo de
su conducta, para despu@s guiarlo con arreglo a un plan con un mediato empleo
de Tos factores causales. Al lado de tales acciones conscientemente finalis--
tas, estdn las conductas determinadas por la subconciencia y las omisiones en
tas cuales falta por lo comiin una direccidn finalista del suceso causal.”" - -
(52}, concluyendo dicho autor "Es preferible la teoria social de la accidn --
que constituye una solucidn conciliante entre el criterio simplemente ontold-

gico y el normativo" (53).

En este orden de ideas para Johannes Wessels los delitos propios de omi-

sidn son "los hechos punibles que se agotan en la infraccifén a una norma pre-

{52} Wessels, Johannes, Derecho Penal {Parte General), trad. de Conrado A. ~=
Finzi, Edit. Depalma, Buenos Aires 1976, Pig, 25.

(53) Ideo. En cuanto al resultado ia teorfa social de la accibn no excluye el
concepto causal y finalista de la accidn sino que lo incluys.
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ceptiva y en la simple omisidn de una actividad exigida por la ley" (54), en-
cambio los delitos impropios de omisidn son "los hechos punibles en Tos cua--
les quien omite estd obligado como 'garante', a evitar el resultado, corres--
pondiendo 1a omisién valorativamente, a la realizacidn del tipo legal median-

te una accidn activa" (55).

De idéntico parecer es Hans-Heinrich Jescheck (también partidario de 1la
teoria social de la accidn), para quien tanto el delito de comision como el -
de omisidn son subsumibles bajo el concepto superior de "comportamiento so- -
cialmente relevante" {56); y en tratandose de la omisidn to importante sera -
siempre el punto de vista normativo "con arreglo al cual aquél en cuya inter-
vencidn confia la comunidad al omitir la actividad esperada, vulnera intere
ses" (57), luego todos los delitos de omisidn, sean propios o impropios,“cons
tituyen infracciones de normas preceptivas" (58); sobre esta base Jescheck --
cree que la mayoria de los delitos "pueden ser cometidos mediante la no evita

cion del resultado en la medida en que concurra un deber juridico de actuar"-

(59). De esta manera Jescheck concluye "En el delito de omisidn impropia el -
resultado tipico se imputa al garante que no ha evitado su produccion igual -

como 5i 1o hubiese ocasionado mediante un hacer positive" (60).

1) Critica

De lo transcrito se infiere que tante para Wessels como para Jeschek no

(54) Iden, P&g. 208.

{55) Iden.

{56) Jescheck, Heiarich-Hans, Tratado de Derecho Penal {Parte Gemeral), T. II,

trad. de Santiago Mir Puig. Edit. Bosch, Barcelona 1981, PSg. 824.

{57) 1dec. P5g. 827.

{58) Idea, P&g. 828.

(59) Idea, P&g. B29.

(60) Iden, P3g. 385,
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hay omisiones pre-tipicas {antes del tipo), es decir, a nivel de la conducta-

no hay omisiones, puesto que omitir desde el punto de vista normativo es "no
hacer" lo que se debe hacer y esto Gl1timo se sabe hasta que se llega a la ti-

picidad (*).

2) Toma de posicidn

Ahora es posible obtener el resultado de esta parte dedicada al concepto
omisivo: se afirma, que el fundamento de la omisidn se halla en la misidn del
Derecho Penal {ético-social), cuando tal fundamento se considera posible, se
intenta obtener por dos vias el concepta: en primer término, mediante una de-
limitacion segiin elementos Onticos, es decir, partiendo de una finalidad po--
tencial; en segundo lugar por via normativa, mediante una decisidn social-va
lorativa. Por lo demas, se procura defender un sustrato distinto al ontoldgi-
co, afirmando una categoria juridica (Maurach), incluso hay quien invoca la -

imputacidn objetiva (Stratenwerth), para afirmar la finalidad de la omisidn.

Tras esta panoramica, gquisiera recordar el concepio teGrico normative --
que nos sirve de base: contrarios a la norma y punibles son solo aquellos me-
noscabos de un bien juridico que han sido evitables mediante un comportamien-
to humano, objeto de 1a norma, es por consiguiente, un comportamiento humano-

dominado _por la voluntad controladora y dirigide a una meta determinada (a --

(#) Para Zaffaroni "Todos los intentes de fundar una onisifn antes de la ti-
picidad han fracasado: o bien terminaron suprimiendo a la conducta como
caractar genfrico del delito, o bien, remitiendo 2 un nebuloso deber §ti
co general o a una ofs nebulosa "accifn esperada! ... Para los prineros:
es la tipicidad la que pasa a ocupar el primer lugar entre los caracte--
res del delito y la que crea la conducta, dejando de lade todo respecto-
al concapte Sntico-ontolfgico de la misma. Para los segundes la omisifin-
es onisifn de una accifn esperada™ (Sobre esto com mayor detalle infra,=
cap. segunde, £I., B, 2), Zaffaroni, Eugenio Rafil, Kanuval de Derecho Pe-
nal {(Parte General), £dit. £€diar, Buenos Aires 1977, PHq. 386.
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juicio mio el concepto final de accidn, que yo estimo pertinente), la omisidn
estd junto a la comisidn como una diferente subforma de manifestacidn de es-

te concepto final de accidn (61}.

Pero no por ello debe pretenderse buscar en la omision exactamente los
mismos elementos y las mismas cualidades quelen el hacer activo, porque la in
dagacidn resultard en vano, ya que 1a comisidn es ontoldgicamente distinta a
la omision (62), mientras que en la primera el proceso mental se 1leva a cabo
hacia atrds, desde el fin, en la segunda -omisidn- el proceso mental es hacia
adelante. Consecuentemente tanto la comisidon como la omisidn constituyen - --
acciones finalistas, toda vez que -como dice Goessel- tratandose de la omi- -

sion, "la inactividad corporal es empleada como medio para lograr la meta del

hecho" (63), sobre el curso causal dado y en el cual no intervino el omitente,
es decir, el autor aprovecha la cadena causal puesta y decide la aplicacidn -

de inactividad corporal como medio de menoscabo de un bien juridico.

{(61) En este sentido conparte las ideas expuestas por Karl-Heinz Goessel, en-
su oonograffa "Dos estudios sobre la teorfa del delito", Edit. Temis, Bo
gotf-Colonbia 1984, PSg. 34 y ss. En contra de un criterio unificador, =
encontrabos a Cérdoba Roda, para quien "las onisiones no quedan inclui=-
das en las acciomes ... Sabido es, on efecto, que ontolfgicanente la ooi
sifn no puede ser calificada de accién". C&rdoba Roda, Op cit., en nota
(32 bis), P&g. 86.

(62) Asf Gonzalo Rodrfguez Mourullo sostiene "con frecuencia la doctrina, vfc
tina del prejuicio eetodoldgico de contenplar a 1a onisifn con la &ptica
instrunentada para el anflisis de la accifn positiva, se afand inftilmen
te en hailar en la onisifn un eleaento naterial y una causalidad idénti=
cos a los del hacer active". Rodrfguez Nourullo Gonzalo, Derecho Penal -
(Parte Beneral), Edit. Civitas, Madrid 1977, P&q. 306.

(63) Goessel, O0p cit., Pfg. 48.
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III. LA TIPICIDAD DEL DELITO OMISIVO

A) Planteaniento General y
las clases de omisidn

E1 comportamiento humano reconoce dos especies: delitos propios y deli--
tos impropios de omisidn, la impropiedad reside desdg un punto de vista for--
mal (64) en la falta de tipificacion en 1a ley penal de 1a 1lamada comisign -
por omisidn, desde otro punto de vista se sostiene que los delitos impropios,
requieren evitar la produccidn del resultado, este nos parece el punto de vis
ta mds adecuado; Santiago Mir Puig se inclina por la terminologia de delitos-
de omisidn pura y delitos de comisidn por omisidn {65). Cuando el tipo legal
dascribe expré&samente una omisidn, también determina ya en qué condiciones --
concurre la necesaria posicidn del deber; pero ello no sucede en Tos casos de
comisidn por omisidn y este es el motivo por el cual es particularmente impor
tante el tipo legal de la comisidn por omisidn; usi de manera necesaria surge

la cuestidn de la causalidad, que ocupard enseguida nuestra atencidn.
1) La causalidad

En su momento hemos afirmado que Ta omisidn carece de un propio elemento
fisico que constituya como en 1a accidn el nexo entre la causa y el resultadg
ahora volvemos a nuestras palabras para reconocer que la omisidn carecerid de

valor causal, si se entiende la causa, en sentido fisico-material {cinético),

(64) Cfr. Bacigalupo Zapater, Enrique, Manual de Derecho Penal {Parte Geperal)
£dit. Tenis, Bogotf§-Colenbia 1989, P&g. 225,

{65} Cfr. Mir Puig, Santiago, Derecho Penal (Parte General), Edit. PPU, Barce
lonpa 1985, PSg. 255. -
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propio de Tas ciencias de la naturaleza (*). De antafio 1a solucidn se confor-
maba con la causalidad hipoté&tica: La omisidn serd causal, cuando puesta men-

talmente la accién no ejecutada, desapareceria el resultado.

1.1.) La posibilidad real-fisica
de evitar el resultado

Sobre el particular Welzel afirma "la no evitacion del resultado por una
omisidn, existe s8lo cuando la ejecucidn de 1a accidn habria evitado el resul
tado en un grado de probabilidad que limita con la certeza" (65 bis), bajo es
ta premisa el autor de omisidn "no es castigado por haber causado el resulta-
do tipico, sino por no haberlo evitado" {66} la determinacidn se dard en la -

medida que la ejecucidn de la accidn omitida habria evitado el resultado.

En forma similar Johannes Wessels opina: "La causalidad de 1a omisidn --
respecto de la produccidn del resultado tipico debe ser afirmada si la accidn

juridicamente esperada no puede afiadirse mentalmente sin que el resultado de-

saparezca en su forma concreta con probabilidad lindante con la certeza® (67),
como se puede observar Wessels, todavia encuentra apoyo en la “accién espera-
da", para fundar su concepto, ademds admite la "causalidad” de la omisidn - -
siendo que para Welzel no existe una "causalidad real”, sino una "causalidad-
probable", por lo demds el Unico punto de contacto lo hallamos en la "probabi

lidad lindante con la certeza".

{*) Asf, eos generalaente reconocido que la llamada "ley de la causalidad" no
es aplicable a la onicifn, de ahf que se afirne que en la owisifn s§lo -
existe una causalidad hipot&tica, asto es aplicando la ffroula de la teo
rta de las condiciones, cuyo aforisno latino es "conditio sine quanon".

(65 bis) Welzel, Op cit. en nota (35), Pig. 292.

(66) Idea.

(67) Wessels, Op cit., en nota (52}, Pfg. 214,
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1.2) La causalidad como caracteristica
del tipo

Para Reinhart Maurach "el exdmen de la causalidad de un no hacer algo pa
ra el resyltado tipico se determina por un proceso paralelo al de la causali-
dad de la comisidn, pero de sentido opuesto a 1" (68}, en ambos casos halla-
este autor un ideal proceso hipotético, mientras que en los delitos comisivos
consta la accidn realizada (de la que no puede prescindirse), en los delitos-

de omisidn la propia accidn esperada "constituye ya un fendmeno hipotético" -

(69), desde luego que se inclina por la teoria de la adecuacidn, estando con-

forme con la "probabilidad rayana con la certeza" de 1a que habla Welzel.
1.3) La omision como condicidn negativa

En opinién de Armin Kaufmann (70} la determinacidn causal real se compo-
ne tanto por condiciones positivas como por las negativas o no acaecidas, es-
decir, se adhiere a la 1lahada causalidad de las condiciones negativas. Como
puede observarse, mientras el hacer activo opera, en el plano causal, como --
condicidn positiva (posicidn de causa), Ta omisidn 1o hace como condicidn ne-
gativa, no obstaculizande la accidn de las condiciones positivas, &sto es, no

impidiendo la produccidn del resultado {*). Es precisamente Kaufmann quien --

(66} Maurach, Op cit., en nota {498}, Pig. 273. De este sodo, manifestacifn vo
litiva y voluntad cosponen la accifn, el resultado pasa a engresar sl ti
po; este punto de vista fuf criticado por Clrdoba Roda, para quien "po -
es correcta la conclusidén de Maurach, ya que socete al legislador a las-
estructuras ontolfgicas, mientras que et plenasente libre en la configu=
racibn del resultado™ C&ndoba Roda, Op cit., en nota (32 bis), P5g. 76.

{69) Iden.

(70) Citado por Bacigalupe, Op ¢it., en nota {31}, Phg. 86.

(*) Para explicar esta teorfa Rodrfguez Mourullo utiliza el siguiente ejen-=
plo: "la onisifn de hervir la jeringuilla tiene valor causal respecto a
la infeccifn sufrida por varios pacientes, si de haberss hervido se hu--
bieran destruide los agentes patfgenos {condiciones positivas) que origi
naron la infeccifn®. Rodrfguez Mourullo, Op cit., en nota (62), PSg. 207
Por cierto que para Mourulle, 13 causalidad es Eiil' no potencial,
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afirma que la falta de realizacidn de una accidn es causa del resultado o de-
su produccién, por 10 tanto es posible sefialar a la omisidn como causal, pero
a pesar de ello en la omisidn solo puede hablarse de una "causalidad poten- -
cial" {71}, pues si bien la omisidn es causal en si, el omitente no es causal
de su omisidn, ya que el omitente no seria causa de la no evitacion pues ésta
subsistiria aunque aquél no existiera, de otra forma, si se suprime.mentalmqﬂ
te al omitente, no desaparece la omisidn. De ahi -a decir de Bacigalupo- sur-

ge la negacidn de la causalidad en la omision (72).
2} La causalidad potencial

Glinter Stratenwerth también considera la "potencialidad”" de la causali--
dad al precisar "Dejando de lado 1o que se piense sobre la causalidad de la -
omisién, 1o cierto es que el requisito decisivo serd siempre la posibilidad -
de evitar el resultado, cuestidn que se deberd resolver recurriendo a una cau
salidad hipotética pero no real" (73); pero se inclina por el principio de la
elevacion del riesgo, serd suficiente para la omisidn de una accidn que "tal-
accidn hubiera disminuido el peligro del que resulta la lesidn del bien juri-

dico" (74}.

{71) Cit. por Bacigalupo, Op cit.,, Pig. BB. También se le denomind a esta "po
tencialidad", como "quasi-causalidad™. En contra de esta causalidad ideal
encontrancs a Baumann, para quien "Negar una causalidad de Ia conducta~
ssisiva tendrfa coeoo consecuencia la adoisifn de delitos de resultado=-
en que no existirfa ninguna causalidad entre la conducta del autor y el
resultade", Baumann, Jirgen, Derecho Penal, Edit, Depalea, trad. de Con-
rado A, Finzi, Edit. Buenos Aires 1973, Pig, 142.

{72) Bacigalupo, Iden.

{73) Stratenwerth,Op cit. en acta (38}, P&g. 303.

{(74) 1den.
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2.1) La imputacidn objetiva

Ahora bien Jescheck sostiene "Hoy se rechaza mayoritariamente una causa
Tidad de Ja omisidn en el sentido de un producir real del resultado. La causa
lidad, como categoria del ser, requiere una fuente real de energia que sea
capaz de conllevar un despliegue de fuerzas, y ello falta precisamente en la
omisidén" {75}, y culmina diciendo "hoy se aplica la teoria de la imputacion -
objetiva" (76}, compartiendo este punto de vista encontramos a Enrique Baciga
Tupo Zapater, quien expone "si nos hemos adherido ; una nocidn ontoldgica de
la causalidad entre el resultado y el omitente" (77), y partiendo de esta -
idea sostiene "Hoy no se pregunta si una accidn o una omisidn son causales --

del resultado, sino si el resultado es objetivamente imputable a la accidn o

a la omision" (78), de igual forma Santiago Mir Puig opina “Lo que sucede en
los delitos de comisidn por omisidn es, pues, que para que sea posible la im-
putacidn objetiva del resultado producido ... basta que el sujeto hubiera po-

dido evitar dicho resultado, cuando se hallaba en posicidn de garante" (79).

Para Karl-Heinz Goessel, "conforme a 1a teoria de la adecuacidn, que con
sidero acertada, hay que comprobar Unicamente si, segin un prondstico ulte--
rior objetivo, era posible contar con Ta produccidn del menoscabo del bien ju

ridico" (80).

Ahora ya no se discute sobre la causalidad de 1a omisidn, sino sobre el

(75) Jescheek, Op cit,, en neta (56}, Pig. 852,

(76) Iden, P%g. 854&. .

(77) Bacigalupo Zapater, Enrique, Derecho Penal (Parte General), Edit. Hapnou=-
rabi, Buencs hRires 1987, Pig. 391,

{(78) Iden.

(79) Santiago Mir, Op cit,, en nota (65), Pig. 273.

(80) Goessel, Op cit., en nota (61}, Pig. 55.
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grado de certeza que se requiere para la afirmacitn de que la accidn omitida-
posiblemente hubiera evitado el resultado, lo que como dice Santiago Mir Puig
"Se trata de un juicio hipotético sometido inevitablemente a un margen de -
error” (81). La solucidn propuesta por Bacigalupo "es la que considera la -
existencia de una infraccidn del deber de actuar ya cuando el omitente hubie-
ra reducide con su accidn claramente el peligro que corria el bien juridico"-
(82}. Por su parte Santiago Mir Puig opina "La doctrina dominante se contenta,
por ello, con la constatacién de que la realizacidn de la conducta debida hu-

biese evitado el resultado con una probabilidad rayana en Ta sequridad" (83).

2.2) Toma de posician
En consecuencia el criterio que me parece el correcto para establecer 1a
causalidad en la omisidn, es precisamente el que niega esa causalidad y acep-

ta Ta relacidn normativa de 1a imputacidn objetiva (*) -cuestidn de antijuri

dicidad- entre el resultado y la omisidn, en donde como vimos presenta nuevos
baremos en cuanto a la certeza de si la accidn omitida hubiera o no impedido
el resultado, baremos que se solucionan a través de los siguientes puntos de
vista: 1) Laprobabilidad rayana en la seguridad; y 2) La sequridad en el au--
mento de las posibilidades de evitacidn del riesgo -segura disminucidn del --
riesgo-. Siendo el segunde punto de vista el que 1lama la atencicn del que es
cribe, puesto que sdlo sera relevante para el Derecho que la interposicidn de
la accidn esperada hubiera disminuido el peligro del que resuita Ja lesidn --
del bien juridico {criterio de aumento del riesgo permitido). Aunque con ello
se corra el peligro de poner en entredicho el modelo finalista sequido, pues-
(81) Mir Puig, Op cit., en nota (65), Pig. 274,
(82) Bacigalupo, 0p cit., en nota (77), P&g. 391,
(83) Rir Puig, Op cit., PEg. 274, :
(*¥) Es tlaus Roxin quiem, con base en la doctrina elaborada per Richard Ho=
nig (quien a su ver enlaza su investigacibn con la de Larenz), procedif-~

a desarrollar diversos criterios de japutacifn objetiva. La teorfa fun-
cionalista, al igual que la teorfa finalista, parte tambidn de la aisifn
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to que tal solucidon da una mayor certeza en la consideracidn del problema "cau

sal" que la tesis propuesta por Welzel, sobre la “"probabilidad rayana en la --

seguridad”,

Para determinar estas circunstancias se requiere la prueba de que la ac-

cidn omitida hubiera reducido realmente el riesgo de produccitn del resultado,

en otras palabras lo decisive es, comprobar si el bien juridico afectado ha--

bria tenido mayores posibilidades de salvacidn con un comportamiento adecuado

al_deber que con uno contrario al mismo.

dal derecho penal, pero a diferencia de aquella no toné en cuenta la esen=
cia de objetes de la dogndtica penal, estableciendo en canbio una (re) nor-
oatizacién de los conceptos, En esta concepcifn, unm sujeto no es augel que
puede ocasionar ¢ impedir un suceso, sino ser responsable por fste, La nmi-
sifn del derecho penal se encarga de reqular los conportanientes humanos ==
que signifiquen un riesgo mensurable de lesidn de un bien juridico, dirie
giendo sus pmandatos y prohibiciones a la voluntad, respecto de algo que la
persona pusda prevenir y dirigir; em otras palabras Roxim equipara la fina
lidad objetiva o posibilidad de dowinio a través de la voluntad humana, con
la creacién de un riesgo jurfdicamente relevante de lesibn ds un bien juri-
.dico, el que la accifn hunana haya creado un rissgo jurf{dicanente desvalora
do y &ste se haya realizado en el resultado, es hoy aceptado (Entre otros:
Glinter Stratenwerth, Hans Heinrich Jescheck, GEnter Jakobs, Cerezo Mir, San
tiago Mir-Puig, Géwez Benftez y Juan Bustos) codo principic genaral de iapu
tacibn objetiva. De esta foroa Roxin describe la accifn cong "conportanlen~
to personaleentes ipputable", designaba no como una definicibn, sino como un
principio rector oetodolégico que precisa ser concretado 3 través de crite=
rios diferenciados de imputacibn, desde luego que dentro de la isputacifn =
se distingue entre icputacibn de comportamiento e imputacifn del resultado,
puesto que para que algo sea calificado de accidn v omisidn de una persona,
lo prioero que hay que deterninar es que 8sta se haya "cosportado®, o bien
que tuviera la persona la "posibilidad objetiva de pretender™, como sucede
en la ooisién (en donde ¢l Fundaoento apropiado de responsabilidad pe-
nal es la posibilidad de accibn, o mejor dicho 1!a ovisidn, no el eero
hager). Junto a esta ieputacibn del comportamiento se ancuentra ]a ==
imputacibn del resultado, ya que e}l hecho de que se de 0 exista una=
accién v omisibn cualquiera no deteraina absolutamente nada, de otro me
do si lo que se quiere es concretar en un tipo dicha accién u owisibn,
se tendrd que presuponer entonces uma imputacidn de un resultado que sea-
ilfeito; para ello hay que acudir a cuatro criterios: a) Disminucibn -
del riesgo, b) Creacibn de un rissgo, «c} Auwento del riesgo, y d) La es-
fera de proteccidn de la norma. Como podenos observar, la doctrina finales-
ta de la accibn, que hoy causa revuelo en nuestro pafs, ha sido con oucho -
;;H;;;Ea desde hace pas de dos dicadas en Alemania, incluse hablamos ahora
de un finalismo ortodoxo o un finalismo radical, al punto de que Sch@nesann
ha afirsado que "la doctrina finalista, durante largo tienpo en pregresién,
y3 no ofrece futuro alguno a la sistesitica penal™, ahora la fase -

ois reciente del pensamiento jurfdico=penal, “Budde calificare
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B) La tipicidad objetiva del delito
impropio de omision doloso

Como todo tipo, el delito de omisidn propia y el impropio de omisidn cuen
tan con una parte objetiva y otra subjetiva, ambas son distintas en las modali
dades dolosas e imprudentes, en &stas {iltimas se afiade en 1a parte objétiva la
infraccidn del cuidado debido y la parte subjetiva se caracteriza por 1a ausen
cia de dolo. Aqui importan solamente las peculiaridades de la omisidn impropia
dolosa, para 1o cual se requiere la verificacion de los siguientes elementos -
del tipo (*): 1) Situacidn tipica generadora del deber; 2) No realizacidn de -
la accidn mandada; 3} Poder de hecho de ejecutar 1a accidn mandada; 4) E1‘re--

sultado y la imputacidn objetiva; y 5) La posicidn de garante (**).
1) La situacidn generadora del deber

Es la situacion de hecho de 1a que surge el deber de realizar una determi
nada accidn, esta situacién representard en todos los casos un peligro para un
bien juridico.

2) No realizacidn de la accion mandada

La comprobacidn de este elemento, se da con la comparacidn de Ta accidn -

se de "Teleolfgica o Funcional', Sobre el particular Roxin, Claws, "Re- -
flexiones sobre la Problenftica de la imputacifn en el Derecho Penal™, en
Problenas Bfsicos del Deracho Penal, Op cit. en nota (14), PSg. 128 y ss,
Tanbifn Schlinemann, Bernd, "Introduccifn al razonamiento sistesftico en =
Derecho Penal™, en E1 sistena Moderno del Derecho Penal: cuestiores funda
nentales = libro homenaje a Claus Roxin, trad. Jesfs Marfa Silva S&nchez,
Edit. Temis, Coloobia 1989, Pag. 65 y ss.

{*) Cabe advertir que la coaprobacibn de la tipicidad de los delitos iopro- -
pios de amisifn es, en cierte modo, una operacifn inversa a la de los de
lites de conisifn, nediante Ia verificacifin de que la accifn realizada no
se subsunme en el esquema de la accifn que requiere el ordenamiento tfpico.

{**) Sobre 8l particular, sigo en lo fundanental lo expueste por Enrique Baci-



101

que realizd el obligado y la que requiere el cumplimiento del deber de actuar.
Cuando 1a ey solo exige la reatizacidn de una accidn por el contrario, no es
ta, por 1o general descrita, pues en tales casos la accidn exigida es la que
técnicamente impediria la produccidn del mismo y en las diversas situaciones-
en las que el resultado corre el peligro de producirse, es sumamente dificil-
establecer que accidn debe realizar el obligado; Ta accidn mandada se tendrd-

por cumplida cuando el obligado haya intentado seriamente su realizacidn,

3) Capacidad o poder de hecho de
ejecutar la accidn.

La capacidad del obligado de realizar la accidn mandada o de, en su caso,
evitar el resultado es un elemento individual, porque debe concurrir en el -
concreto autor {poder personal), no bastando el que otro pudiere actuar segiin
el mandato normativo; este elemento puede definirse de tres maneras diferen--
tes: En primer lugar, es posible considerar que la capacidad de ejecutar la -
accion o de evitar el resultado debe evaluarse sin tomar en consideracidn el
conocimiento que el autor tenga de ella. En seqgundo término, se requiere que
el obligado haya pedide tomar la desicidn de 1a accidn mandada y realizarla,-
por cuya razén se requiere tanto el conocimiento generadof del deber, como la
cognoscibilidad de los medios para realizar la accifn y el conocimiento del -
fin de la accidn, en otras palabras: el conocimiento de la situacidn tipica,-
la existencia de los presupuestos exteriores (cercania, medios), para la rea-
lizacidon de la accidn, asi como las fuerzas fisicas y capacidades técnicas --
del omitente, asi como el que el omitente se haya representado ¢ podido repre

sentar el fin de su accidén como posible.

galupe y Santiage Mir Puig, obras, por cierto, ya citadas con anteriori--
dad en las notas (277) y (B5S), respectivavente.
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4) E1 resultado y 1a imputacién
objetiva

La materia de este inciso se tratd en el capitulo anterior bajo e) tema,
otroracontrovertido, de la "causalidad® que hoy, segiin la doctrina, ha perdi-
Ado considerable significacidn, al punto de que actualmente ya no se cuesticna
si una omisidn es causal del resultado, sino si el resultado es ocbjetivamente
imputable a 1a omisidn. Desde luego que Ta solucidn la hayamos propiamente en
el criterio del aumento o elevacidn del riesgo permitido (*), propuesto para
el campo del delito de accién: sélo podra haber imputacidn si Ta conducta del
autor significa un aumento del riesgo permitido (84), es decir, haBré imputa-
cidn cuando el autor haya elevado con su accién el riesgo de lesidn o peli--
gro del bien jurfdico (85); sblo que para la omisidn dicho principio opera a
la inversa: serd suficiente para la omisidn de unz accidn, en contra de la --
opinidn antedicha, que tal accién hubiera disminuido el peligro del que resul
ta la lesidn del bien juridico {86}, luego, para determinar esta circunstan--
cia, se requiere la prueba de que Ta accidn omitida hubiera reducido realmen-

te el riesgo de produccidn del resultado.

Uno de los problemas con los que ha tropezado este criterio de imputa- -

cidn objetiva es el momento en que debe valorarse el aumento del riesgo. Para

{*) Dicho principio es expueste por Claas Roxim con apoyo an el conocido ca=
so del pelo de cabra: "yp fabricante, infringiendo los reglacentos, en--
trega naterial no desinfectado para su elaboracifn ¥ a consecuencia de =
ello cuatro trabajadoras contraen una infeccidn por bacilos de carbunce-
y overen". Roxin, Claus, "Reflexiones sobre la problenftica de 1a inputa
cifin en el Derecheo Penal™, en Problemas Bisicqs del Derecho Penal, 0p -
cit., en nota (14), Phg., 134,

(84) Cfr, Roxin, O0p cit,, en nota (14), P&g. 133.

(85) Cfr. Stratenwerth, Bp cit., en nota (38), Pig. 84,

{86) Iden. P&g. 304. Lo cual puede explicarse, si partionos de la base de que
en la accifin se responsabiliza al sujeto por la conducta positiva reali-
zada que incranent§ el riesqgo, sientras que en la caisifn, coao no hay -
2ctuar positive alguno, se responsabiliza al sujeto porqee con su inacti

vidad aupent§ el riesgo, es decir, el sujeto habrfa podido dicninuir —con
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Roxin 1la valoracion debe hacerse conforme a una prognosis posterior ex-ante -
(87), pero Stratenwerth afirma que debe realizarse ex-post (88), ya que para
determinar el aumento o disminugién de]l riesgo de produccidn del resultado, -
se deben de considerar todas las circunstancias, y en el caso de que sea impo
sible de constatar se debe absolver con bise al principio in dubio pro reo; -
con razdn Elena Larrauri afirma "La utilizacién de 1a idea del incremento del
riesgo reproduce los problemas ya abordados respecto’ el momento de su aprecia

cidn -ex ante o ex post- (89}).

Por su parte Enrique Gimbernat Ordeig critica el aumento de riesgo, ya
que a su parecer hay casos -sobre todo Tos imprudentes- en los que el compor-
tamiento ha supuesto un incremento del riesgo y sin embargo el resultado que
da fuera del &mbito de proteccidn de la norma {v gr.: el guarda vias que no
baja la pluma cuando va a pasar el tren, y un suicida se arroja al tren}, de
esta forma no serd el aumento del riesgo el que resuelva el problema, sino --

que se tendrad que recurrir al fin de 1a norma para averiguar si el resultado

producido era uno de los que la norma pretendia evitar (90). Por otro lado se
ha cuestionado también al aumento del riesgo la 1lamada "causacién de reempla
zo", esto es, cuando la condicidon puesta por el autor ocupe el lugar de otra
causa que de todos modos hubiera producido el resultado. Sobre el particular
entiende Stratenwerth que ain cuando el autor haya elevado el riesgo de le--
sion del bien juridico, éste no le serd objetivamente imputable si el resulta
do se ha producido igual, con la misma intensidad y en el mismo momento (91).

certeza~ el riesgo de que se produjese el resultado, si hubiera realiza-
do 1a conducta omitida que le era debida,

{87} Roxinm, Op cit., P&g. 134,

(88) Stratenwerth, Op cit., Phg. 85.

(89) Larrauri, Elena, La imputacifn objetiva, Edit. Tegis, Bogoti-Colonbia ==
1989, Pig. tl14,.

(90) Gisbernat Ordeig, Enrique, Delitos cualificados por el resultads y causa
lidad, Edit. Reus, Madrid 1966, P&g. 136-142,

(91) Cfr. Stratenwerth, Iden.
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Finalmente surge el problema de 1a ubicacion sistemdtica del criterio de
imputacién aceptado (aumento de riesgo), que puede darse: a) Como presupuesto
de constitucidn del tipo; b} Como elemento constitutivo del tipo; y c¢) Como -
verdadero criterio de imputacidn objetiva a modo de figura correctora {92) o
segundo correctivo (93) de 1a tipicidad o bien en el &mbito de la tipicidad;

ésta pareciera ser 1a posicidn de Santiago Mir, para quien es necesario "que
el resultado constituya realizacin del riesgo creado (mejor: no disminuido)"

(94).

Desde luego que nos inclinamos por la sequnda postura, esto es, la afir-
macidn que considera como tipica a aquella omisidn que requiere como paso pre
vio el que el resultado sea objetivamente imputable; ello sin demérito de lo
expuesto al comienzo del capitule (infra Cap III, A}, 1), en donde tratamos -
lo referente a la causalidad de la omisidn, puesto que tal consideracidn de -
ninguna manera obedece a querer tratar al “resultado y la imputacidn” como --
presupuestos de constitucidn del tipo, sino que dicho examen es el resultado-
de una correcta exposicidn del tema; no olvidemos que de antafio el problema -
era tratado no como resultado imputable; sino como causalidad, o bien en los

términos de Welzel como posibilidad de evitar el resultado.

Como una consideracidn previa, debo sefialar que quien respete la estruc-
tura dntica de la conducta y de los fendmenos que Ta acompafian, no encontrara
en el aumento del riesgo la solucidn al problema de la realizacidn de la con-
ducta, sino que el dnico camino que le queda por recorrer es el del juicio --

(92) Kaufmann, Arnin, Autorfa e ieputacifn objetiva en el delito imprudente,=
citade por €lena Larrauri, 0p cit., Pig. 80.

{93) Larrauri Elena, Iden, P&g. 117-118,

{94) MKir Puig, Santiago, Op cit., en nota {65), Pig. 274. Por otro lado Glwez
Benftez ve en el "aumento del riesgo™, el fnico criterio de inputacifn -
objetiva. Gloez Benftez, Josf Manuvel, Teorfa Jurfdica del Delito, Edit.-
Civitas, Madrid 1992, PAg, 603,
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hipotético que se somete al inevitable margen de error que constituye el 1la-
mado nexo de evitacidn (95), es decir, 1a muy alta probabilidad de que la con
ducta debida hubiese interrumpido el procesc causal que desembocd en el resul
tado (*). Por lo demas consideramos que asi como el causalismo valorative - -
aprovechd los avances de la teoria cldsica haciéndolos como propios, asi el
finalismo {que en su momento tambi&n absorvid los aciertos de su antecesora -
la teoria neoclasica), puede aprovechar lo relativo a la imputacién objetiva,
sin perder de vista la estructura &ntica de la accidn, lo que sin duda consti

tuye 1o que la doctrina ha dado en llamar finalismo radical (**),
5} La posicidn de garante

Esta postura fué propuesta en 1938 por Johannes Nagler como respuesta a
la posicidn irracionalista (Escuela de Kiel) de Friedrich Schaffstein (96), -
sobre la equivalencia entre accidn y omision; para Nagler la conexidn se daba
"al1i donde excepcionalmente la pasividad esté designada como accidn tipica,

(95} Cfr. Zaffaroni, Eugenio Rafl, Manual de Derecho Penal, Edit, Ediar, Bue=
nos Aires 1977, PSg. 387,

{#) Tal es el caso da Melzel, Xaufwann, Zaffaroni (aferrade a la base firnoe
y naterial de la causalidad ffsica cono categorfa del ser) y Juan Ferndn
dez Carpasquilla, para quienes la pretendida solucibn al problena la ha-
l1lan en la onisifn de la conducta debida que habrfa podido evitar el re-
sultado con una probabilidad rayana en la certeza. En franca oposicifn =~
encontranos a Hans«Heinerich Jescheck, Hans Rudolphi (cit por Bacigalupo),
Santiago Mir Puig, Enrique Bacigalupo Zapater, Juan Bustos y Elena Larra
uri, asf como GSmez Benftez, cuyas obras han sido citadas a le large de
este capitulo.

(**) Ciertanente cooo dice Glinter Jakobs, "Desde el punto de vista noroative
desaparecen algunos problemas que ha c¢reado [a dognitica por no apartar
la vista de la relacifn ontolfgica {o de la relacifn estructural)?, Ja==
kobs, Glhinter, Derecho Penal (Parte Ganeral, Fundamentas y Teorfa de la =
Imputaciﬁn). trad, de Joaqufn Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzi
let Murillo, Edit. Marcial Pons, Madrid 1995, Piq. S. -

{96) Aunque para Reimhart Maurach "Un adelanto decisivo, pero no reconecido ¥
mas tarde olvidado, lo aport§ la teorfa de Feuerbach. Fué el prineroc que
fundS la posicidn de garantfa del autor de la opisién, en deterninadas=
bases jurfdicas [ley o contrato)”. Maurach, Reinhart, Op cit., en nota =
(49), P&g. 267.
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mostrando al omitente en una clase especial de sujeto, es decir, como garan-
te para la no produccidn del resultado" (97}, de esta forma las personas cuya
especial tarea es la defensa de un bien juridico de los peligros que lo amena
zan tienén la funcidn de constituirse en causa impidiente, es decir, cuando -

el agente, por su posicion en el orden social, desempefia una funcidn de garan

£ia que le impone el deber de evitar el resultado.

En las palabras de Maurach sdle puede ser autor aquel al que "el orden -
social le haya atribuido la funcidn de sujeto garantizador con la obligacidn-
de evitar el resultado tipico” (98); lo cual da como resultado un tipo espe--
cial, porque el mandato de accidn estd secundariamente contenido en la prohi-
bicidn y se refiere a los sujetos de derecho que tienen juridicamente a su --
cargo una tarea de proteccidn, este mandato es sumamente especializado, por -
lo tanto, no estd dirigido a la generalidad de ahi que Welzel denomine al de-
lito omisivo como "delito especial 6 tipo especial de mandato" (99). Karl-He
inz Giessel, en su ya conocida monografia sobre los delitos de omisidn expli-
ca "En tanto que la norma puede exigir de todos no desplegar actividad corpo-
ral alguna para realizar el menoscabo de un bien juridico, no es posible, a -
la inversa que todos se sientan obligados por la norma a desplegar una activi
dad corporal para evitar el menoscabo de un bien juridico” {100). Ello es com
prensible puesto que de modo contrario todo ciudadano se convertiria en poli-
cia privado, lo cual es imposible en sistemas politico-criminales como el - -

nuestro.

Por este motive, la norma concretizada en precepto para actuar mantenien

(97) Nagler, Johanes, "Die Problenatik der Bege hung durch Unterlassung", ci-
tado por Bacigalupo, Op cit., en nota {31}, Pig. 36.

(98) Maurach, Op cit., Pig. 280,

(99) HWelzel, Op cit., en nota {35}, Pig, 290¢-292,

{100) GBessel, Op cit., en nota (61}, Pig. 55,
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do el bien juridico, puede ser empleada tan solo en relacién con quienes de -
manera especial estan llamados a salvaguardar el bien juridico protegide por
la norma, este 1lamamiento especial constituye lo que se denomina "posicidn -
de garante“. Para Armin Kaufmann "En los delitos especiales impropios el au--
tor es sujeto de la norma cuando existe respecto de &1 un deber especial" ---

(101, el subrayado es nuestro), agregando “Las normas especiales se concretan
en deber bajo dos supuestos: existencia de la capacidad concreta de accidén y
existencia de 1z especial calificacién del autor ... sélo la concurrencia de

ambos fundamenta el deber" {102).

Por otro lado, también aqui es discutida la situacidn sistemdtica de Ta
funcién de garantia, en ta estructura de los impropios delitos de omisién. --
Welzel ia reputa caracteristica no escrita del tipo objetivo {103), en forma-
similar Maurach en su obra trata, a las circunstancias fundamentadoras de la
garantia, "como propias caracteristicas del tipo objetivo, abarcadas por el -
dole™, pero agrega "La opinidn dominante va sin embargo mas alli, y da al con

cepto una interpretacidn extensiva. Para ella, posici6n de garantia equivale-

al deber de evitaci6n del resultado, resultante de aquellas circunstancias, -
que se incluird sin embargo en el tipo, y se degradard a caracteristica obje-
tiva del mismo. En este punto no puede ser seguida” (104}. Para nosotros la -
posicidn de garantia deberd estar incluida como elemento objetivo del tipo im

propio omisivo.

La determinacidn de las circunstancias de garantia se estabiece de dos -

formas: 1)} conforme a un criterio formal, que es el que seguimos en el capitu

(101) Kaufmann, Op cit., en nota (15), Pig. 180.
(102) Idew., Pig. 197.

{t03) Idem.

(104) Maurach, Op cit., Pig. 281,
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lo segundo de este trabajo; y 2) segiin un criterio material, también denomina

do "Teoria de las funciones".

Las fuentes del deber de garante segin la teoria formal son: a} E) pre--
cepto juridico, es decir, la ley; b) E1 contrato, o lo gque es igual por espe-
cial aceptacidn; c¢) E1 actuar precedente; y d) Otras relaciones concretas de
1a vida. Aqui es suficiente con una remision al lugar en que acaban de tratar

se {105).

La teoria material o de las funciones (106), sigue un camino distinto pa
ra la determinacidn de las situaciones de garante, al ocuparse de fijar crite
rios materiales en donde los casos previstos por la teoria formal encuentran-
su lugar; dicha teoria distingue entre deberes de garante que consisten en --
una funcién de proteccidn de un determinado bien juridico -deberes de custo -
dia- y aquellos otros en los que el garante estd obligado al control de una -
fuente_de peligro -deberes de aseguramiento-. Considero, como la mayoria de -
Jos autores, que una combinacidn de esta formulacidn material con las causas-
formales, seria la determinacidn correcta de las circunstancias de garantia,-
porque se complementaria la una con la otra; de esta forma nos colocamos en -
una posicidn ecléctica, al considerar como propia una teoria _material-formal

{105) cfc. Sipra, Cap. Segundo, £:T¥.-B}1:

{106) A decir de Santiago MWir Puig esta teorfa procede de Armin Kaufwann, - -
quien "fundanenta la posicién de agarante en la relacifn funcional wate
rialoente existente entre el sujeto y el bien jurfdico. Se supera asf -
la anterior doctrina de la teorfa formal del deber jurfdice". Hir Puig,
Santiago, Op cit., en nota (65), Pig. 263. Para Maurach “"Solo una teo--
rfa paterial-foroal puede aprehender adecyadasente la esencia de la po-
sicifn de garante, teorfa que, por un lado -materialoente~- intenta es--
¢larecer las relaciones del autor con respecto al bien jurfdico lesiona
de, desde un punto de vista de fondo ... y por el otro -formaloente~ -
considera las respectivas fuentes de tales relaciones". MNaurach, Rein--
hart, Derecho Penal (Parte General}, actualizada por Karl Heinz Gissel,
y Heinz Zipf, trad. de Jorge Bofill Genzsch, Edit, Astrea, Buenos Aires
1995, P4ig. 250. En idéntice sentido Hans Heinrich Jescheck, para quien-
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de la posicion de garante, En consecuencia las situaciones que originan -

el deber especial son, en resumen:

A) La posicidn de proteccidn de determinados
bienes juridicos

Cuando el sujeto debe proteger cierto bien juridico contra todo pe1igro.
se trata de deberes de garante deducidos de especiales relaciones o vincula--
ciones naturales, familiares o por asuncitn de custodia; es decir, ésto presu
pone que hay cierta persona que no estd en esa situacién concreta, de prote--
ger sus bienes juridicos, y que hay otra que tiene una relacidn de defensa --

con respecto a aquélla. Aqui deben distinguirse tres subgrupos:

1) Situaciones de garantia provenientes de relaciones juridicas funda--
das en especiales principios juridicos o en estrechos vinculos naturales.- Es
el caso de los parientes mas priximos, quienes se hallan obligados (reciproca
mente) a apartarse de Tos peligros que amenacen su integridad fisica. Vgr,: -
Los padres con relacidn a los hijos (art. 303 del Cddigo Civil del Distrito -
Federal}, los hijos respecto de los padres {art. 304 in fine), también en 1la
relacidn existen entre cOnyuges, para asistirse mutuamente {art. 302 in fine).
Como bien puede observarse esta vinculacion natural, ha de descansar en un ~-

vincule juridice.

2} Situaciones de garantia procedentes de ciertas comuniones de riesgo o

"La perspectiva naterial nuestra un capino de resolucifn de la probleni-
tica ... pero tampoco pueden perderse de vista las fuentes de las que és
tos surgen, pues de lo contrario se abrirfan las puertas al peligro de =
una excesiva extensifn. De ahf que deba perseguirse la unién de los pun=~
tos de vista forpmales y nateriales,® Jescheck, Op cit., en nota (56}, ==
Pig. B856. Tanbifn G&essel en su aonograffa sobre los delites de omisién,
opina "cada vezr se impone ods una interpretacibn que yo quisiera califi
car de teorfa oaterial-fornal de la posicidn de garante", GBessel, Op -
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de vida.- Son las relaciones de dependencia que surjen a causa de la confian-
za reciproca. Vgr.: Las relaciones de custodia, el guia de una excursidn de -

montafia.

3) Situaciones de garantia derivadas de la Vibre asuncién de deberes de
proteccibn o auxilio.- Cuande por disposicidn a intervenir expresada por el -
garante, las personas se expongan a un peligro mayor que en circunstancias --
distintas, o renuncien a otro tipo de proteccion. Vgr.: E1 alpinista, el médi

€o con sus pacientes y el médico de guardia,

B) La posicion de vigilancia de una
determinada fuente de peligro

Aqui el garante Gnicamente ha de mantener bajo control la propia fuente-
de peligro, desde luego que 1a amplitud de estos deberes de garante es menor-
que la de la posicion de proteccidn de un determinado bien juridico, sobre to

do porque aqui el sujeto debe cuidar todo un conjunto de bienes juridicos con

tra determinadas fuentes de peligro, contralando gobernando y encausando las
fuerzas que pongan en peligro une de los bienes juridicos a su cargo, aten- -
diendo tan solo a ciertas fuentes de peligro. Esta categoria origina también-

tres subgrupos:

1) Situaciones de garantia nacidas de un peligroso actuar precedente. --
Quien provoca elementos peligrosos, tiene que controlarlos de manera que ng -

ocasionen l1a lesidn a un bien juridico, en las palabras de Wessels “cualquie-

cit., en nota (61}, Pig. 61. En contra Gbmez Ben{tez, para quien Tpare-
ce, por tanto, preferible la teorfa foroal™, Gioez Benftez, Op cit., en
nota (94), Pig. 60O.
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ra que con una accion u omisidn objetivamente contraria al deber ha creado un
peligro inminente de produccidon de dafio, estd obligado a evitar el resultado-
tipico" (107). Para Jescheck 1a idea de l1a injerencia debe restringirse a un
triple sentido "En primer lugar, el hacer precedente debe hacer ocasionado el
peligro proximo (adecuado) de produccidon del dafio. En segundo lugar, el com--
portamiento previo debe hacer sido objetivamente contrario al deber. Por 01ti
mo ... la clase de 1a perturbacidn debe haber sido 1o suficientemente impor--
tante como para que, segin las convicciones juridicas de la colectividad, pa-
rezca pasible hacer responsable juridico-penalmente al perturbader por no ha-

ber evitado el dafic” {108).

Por otro lado, para Bacigalupo la posicidn de garante, que &1 Tlama "e--
mergente” de una conducta anterior se intentd fundamentar en "a) una norma ge
neral seglin la cual no estd permitido causar un mal a una sociedad que no se
habria producido sin 1a existencia del sujeto ... b) en la circunstancia de -
que la prohibicién de causar un dafio contiene al mismo tiempo el mandato de
apartar el peligro creadoc por la propia accidn precedente, ¢} en la concep- -
cion popular que determina al autor o en la interpretacidn segiin el comin sen
tir; d) en ser la consecuencia de una perturbacién del orden primario de pro-

teccion" (109},

Por 1o demads consideramos que conforme a las ideas de la imputacidn obje
tiva debe admitirse como fundamento de la injerencia la idea de que todo el -

que crea un riesgo o lo aumenta debe realizar las acciones adecuadas para evi

{107) Wessels, Op cit., en nota (52), Pig. 217.

(108) Jescheck, Op cit., en nota (56), Pig. B59.

{109) Bacigalupo Zapater, Enrique, "Conducta precedente y posicifn de garante
en el derecho penal", en Problenas actuales de las ciencias penales y -
de la filosofia del derecho-Homenaje a Luis Jiofnez de Asfa, Edit. Paw-
nnedile, Buenos Aires 1370, Pig. 111.




1z

tar la produccion de resultados antijuridicos (110).

2) Situaciones de garantia dimanadas de las fuentes de peligro que exis-
ten en el seno de la propia esfera social.- Santiago Mir Puig explica asi es-
ta hipdtesis "Quien posee en su esfera de dominio una fuente de peligro (ins-
talaciones, animales, magquinas) para bienes juridicos, es el responsable de -
que tal peligro no se realice” (111). Para Maurach estas son "Clases previas
creadoras de peligro” (112), asi menciona: la explotacidn, adquisicion o pose

sion de establecimientos peligrosos.

3) Situaciones de garantia surgidas de deberes de vigilancia del compor-
tamiento de terceras personas.- Se trata de acciones previas, con las cuales-
una persona pone a otra en una situacidn de peligrosa dependiencia, para los
bienes juridicos de terceros; para Santiago Mir Puig “"quienes tienen el deber
de vigilar a otras personas se hayan en posicidn de garante respecto de los -
males que estas pueden causar" {113), por su parte Jescheck opina "Lo decisi-
vo es aqui la idea de que la generalidad, a la vista de posiciones de autori-
dad o vigilancia, confian que el obligado domine Tos peligros que procedan de

la persona sometida a control". (114).

{110) En este sentido Maurach sostiene "conforne a lo expuesto, es evidente =
que toda accidn previa que de lugar o increpente un peligro puede fun--
dar una posicidn de garantfa ... no solasente las acciones previas dadye
sas de bieanes jurfdicos ... sino cualquier accibn previa fundante de un
peligro puede dar lugar a una posicién de garante". Maurach Reinharth,-
Qp cit., en nota (106), Phg. 262,

{t11) Santiage MWir, Op cit., en nota (65), Pdg. 271.

{112} Maurach; O0p cit., Pigiv26&.~Pava Jescheck "su fundamentacién reside en=-
el heche de que la sociedad debe poder confiar en que, quien ejerce el
poder de disponer sobre un espacio delinitade que se haya abierto a o=--
tros ¢ desde el cual es posible incidir sobre otros, domine los peli- -
gros que en diche Sabito pueden proceder de objetos, anipmales, instala
ciones o ofquinaria™. Jesecheck, Op cit., en nota (56}, P3g. 861, -

{113) Santiago Mir, Op cit., Pag. 271,

{114) Jescheck, Op cit., Pig, BB2.
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C} E1 tipo subjetivo de los delitos
de omisidn impropia

Un sector de la literatura mantiene el criterio de que no puede darse --
abstractamente un dolo de omisién, porque Ta omisidn presenta una diferente -
“ontologia" a la de la accidn; por consiguiente, solo es posib?e exigir un --
"cuasi dolo", consistente en conocer el dominio final del hecho. Para Maurach
"Esta concepcidn es la consecuencia necesaria proveniente de Ta negacidn de -
1a calidad de accidon de la omisidn. Si sblo se reconoce como elemento de con-
ducta a la capacidad de accidn, entonces no puede existir una voluntad diri--

gente y luego un dolo, sino solamente una omisidn acompanada del saber acerca

del poder final del hecho y por todo ello un cuasi dolo" (115 el subrayado es

nuestro).

Sin embargo, esta postura, segin las consideraciones hechas a propdsito-
de concepto de omisidn, no tendria razdn de ser en la presente exposicifn, en
donde afirmamos 1a calidad de accidén en la omisin, al considerar a la inacti
vidad corporal como medio empleado por el omitente, para lograr la meta del -
hecho; de ahi que la omisidn caracterizada por 1a ausencia de una actividad -
fisica pueda perfectamente constituir una accion {reunir la calidad de acci--
én), si se cumplen los elementos esenciales, es decir, la conducta dirigida a
un fin y dominada por la voluntad dirigente. Por 1o que junto con Maurach -

afirmamos la existencia de voluntad en la omisién y con ello el dolo de omi--

(115) Maurach-GEessel/Zipf-, Op cit., PSg. 267, Comparten la idea del "cuasi-
dolo” on la omisifn: Welzel quien opina que "A la onisidn no le es pro=-
pia ni la causalidad, ni la finalidad (actual). Por ello falta una vo==

luntad de realizacién orientada a un omitir y con tsto falta taabién un

d°l°_d°_h55h° en le sentido de los delitos de conisidn. Lo que nosotros
;E;;tiibrauo; denooinar: cnisidn querida es en realidad un omitir cons-
cients, es decir, una onisifn en la consciencia de poder actuar?. ¥Wel--
1el, Op tit., en nota {35}, el subrayado es nuestro, Pig. 277, Tanbién-

Jgscheck sefiala "Tampoco las reglas relativas al doloe desarrolladas en
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sion, el cual en su aspecto cognoscitivo requiere el efectivo conacimiento de
la situacign tipica, ademds que el sujeto conozca 1a calidad o condicidn que
le pone en posicitn de garante, del mismo modo, el sujeto debe tener conoci--
miento de la posibilidad de poder desarrollar una cierta actividad conducente
a la evitacidn de la lesidn inminente del bien juridico. E1 desconocimiento -
de algunas de estas circunstancias acarrea el 1lamado error de tipo, por lo -

demas el dolo en los delitos de omision impropia

IV. Antijuridicidad del delito de
omision impropia

En los delitos de omisidn la tipicidad es también un indicio de la anti-
juridicidad, el deber de actuar o la obligacidn de garante no es elemento del
tipe {durante un tiempo se discutid si pertenecia al tipo objetivo del delito

relacifn a los delitos de comisifn pueden aplicarse inmediatanente al do
lo en los delitos de omisién. Por el contrario vequieren su adaptacién -
al hecho de que Falte un hacer positivo conducido por una voluntad de ==
realizacién ... diffeiloente puede ocurrir una resolucidn de permanscer-
inactivo, gue pueda entenderse como una decisién de voluntad. Por el con
trario, el dolo se agata en el conocioiento de la situacidn tfipica y la
conciencia de la propia capacidad de accibn. Deja de existir una partici
pacifn de voluntad en la onicibn®, Jescheck, Op cit., en nota (56}, Pig?
865-867. Para Stratenwerth "estas dificultades se pueden intentar supe==
rar por tres caoines diverses. En priser lugar seria posible aceptar la
existencia de dolo en los delites de onisibn, solanente cuande el autor-
tona la decisibn de permanecer inactivoe... En segundo lugar, se podrfa =
intentar fornular un concepto especial dentro del concepto de dolo para
los delitos de omisifn, sea en forna general, o haciendo referencia a la
necesidad de iﬂiﬂiiﬁiéﬂ' lo que determina la existencia de dolo... En -~
tercer lugar, por &ltimo, se puede sostener que seria contrario 2 la na-
turaleza del objeto en genmeral, exigir dolo en los delitos de caisidn...
La decisibn por una de estas soluciones depende de una cuestidn previa =
en gque deben coincidir obrar y omitir, si es que la responsabilidad dele
sa dehe ser adecuadanente considerada... Lo denbs es sélo una cuestibn -
terminolbgica., Si el concepto de dolo se apoya en el eapleo de voluntad,
este dolo no se podrd exigir de ninguna nanera en el Zabito del delito =
de onisibn; por tanto, habria que hablar 2qui de cuasi-dolo. $i, por el
contrario, se caracteriza el comportaniento coro doloso en razén de la =~
disposicidn de asumir la lesién del bien jurfdico, habr3 taobién dole en
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de omisidon el deber de garante; sin embargo se ha adoptado el punto de vista-
que se adhiere a la teoria de la culpabilidad); segiin esto pertenecen al tipo
de los delitos de omisidn impropia, solo los elementos de la posicion de ga--
rante, pero no el propio deber de accion que de ello se deriva; &ste pertene-
ce a la antijuridicidad, como el deber de omisidn en los delitos de comisidn,
La antijuridicidad puede ser excluida por un deber opuesto de mayor valor o -

por cualquiera otra causal de justificacidn.

De esta forma la obligacién de garante surge a partir de la posicion de
garante y representaria la valoracidn como "desvalorativa" de 1a omisidn en -
posiciton de garante, debido a 1o cual ante un error acerca de la posicién de
garante, nos encontrariamcs frente a un error de tipo excluyente del dolo, --
mientras en el caso de un error acerca de la obligacidn de garante existiria-

al contrario un error de prohibicién.

V. La culpabilidad

En principio también rigen las mismas reglas propias del comportamiento-
activo; tal como en las demds formas delictivas, el juicio de culpabilidad --
consiste en la reprochabilidad y se constituye sobre los elementos de la capa
cidad de culpabilidad y de 1a conciencia potencial del ilicito. Tambi&n en --
cuanto a 1a conciencia de la ilicitud rigen los principios generales, sobresa
liendo 1a teoria estricta de la culpabilidad. Con relacién a la exigibilidad,
se encuentran criterios divergentes: la delimitacidon a las causas de exclu- -
sidn de la culpabilidad contenidas en la Tey es dejada de lado y 1a no exigi-

bilidad se reconoce en un dmbito mds amplio que en los delitos de comisidn.

1a onisidn lo wisoo que en la accidn". Stratenwerth, Dp ¢it., en nota =
(38), P&g. 308-309.
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VI. FORMAS DE APARICION DEL DELITO

A) Tentativa
Si se admite como correcta la postura que admite la existencia de un cua

si-dolo en la omisidn, se tendrd que negar la posibilidad de hablar de una --
tentativa de omisidon. Lo anterior puede explicarse si tomamos en cuenta que -
al hablar de falta de voluntad en 1a omisidn, no podemos aceptar la existen-—-

cia de la decisién que es consustancial con la tentativa.

Por el contrario si como dice Strantenwerth "la obligacién del omitente-
fundamentalmente se refiere a 1a reduccidn (posible) del peligro para el bien
juridico amenazado, y no a la evitacidn del resultado como tal® (116), conse-
cuentemente el deber de accién surgirad con el peligro, y toda demora en la in
tervencion para evitar el resultado serd antijuridica, en 1a medida en que el
peligro crezca, de tal forma que hablaremos de una tentativa en la omisidn.--
Asi Stratenwerth 1lega a afirmar: "la tentativa comienza cuando la demora en
la intervencidn acreciente el peligro (real o supuesto por el autor} respecto
del bien juridico. La inmactividad del obligado mientras la situacidn del bien
juridico amenazado no empeore, serd preparacidn no punible, es decir, en nin-
gin casc tentativa. La tentativa es acabada, cuando el omitente deja pasar -
la @ltima posibilidad de intervenir evitando el resultado, no obstante lo cual

éste no se produce" {117},

Sobre la base de lo expuesto, las reglas vigentes para la tentativa del
delito de comisifn encuentran aplicacidon sin modificacidn alguna, en la tenta

tiva de los delitos de omisidn, asi Maurach seifata "cabe reconocer con la doc

{116) Stratenwerth, Op cit.,, Pdg. 313.

{117) Idews, P3g. 313. Resulta ioportante determinar cuando cowienza la tenta-
tiva, i ep el imstante en que el autor deja dolosaocente de cusplir su
obligacién de actuar, o cono Stratepuerth pienca en ¢l fltioo nomenta =
en que alin es posible una intervencidn que iopida la proeduccidn del re-
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que los delitos de comisidn® (118). Por lo que si afirmamos que los delitos-

de omisién también son ejecutados mediante una accidn (omisiva), debemos admi

tir la tentativa en los delitos de omisidn impropia.

B) Autoria en los delitos impropios
de omisidn

. E1 concepto de autor de una omisidn dolosa debe determinarse del mismo-
modo gue para los demids hechos dolosos, si bien completado con la posicion de
garante, que viene a hacer las veces de una norma especial para la determina-

¢ibén de autor.

Resulta aplicable, conforme la posicion sostenida, la teoria del concep
to de autor; conforme a ella, autor de omisidn impropia es aquel que posee el
dominio del hecho en lo que respecta al menpscabo concreto de un bien Juridi-
co, es decir, puede ser autor por omisifn tan solo quien de hecho se hallaba-
en condiciones de 1levar a efecto las medidas para salvaguardar el bien juri-

dico.

Otro sector de la doctrina opina que la existencia del animus autoris de
cide s1 alguien es autor por omisidn, algunos mas come Stratenwerth piensan -
que el criterio del dominio del hecho, no puede aplicarse en los delitos de -
omisidn, porque el autor no interviene en el hecho: "la omisidn como tal, no
brinda dominio alguno sobre el curso del suceso" (119), dnicamente tendrd re-

levancia la posibilidad de intervenir en &I, por 1o que <concluye diciendo:

cultade. Para Maurach la solueibn se encuentra en la teorfa de la impre
cibn, segln la cual Mes precico considerar si la accidén onisiva es inne
diatanente anterior al perjuicio tfpico del bien jurfdico™. De tal fore
wa que habrd tentativa cuando exista una accidén omisiva a la que siga -
directasente el perjuiecio tfpico del bien jurfdico. Mayrach, Géessel/--
Zip¥, 0p cit., en nota (106), Pdg. 144.

(118) Naurach, Op cit., en nota (106), PSg. 42.

{119) Stratenwerth, Op cit., Pfg. 315.
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"lo cierto es que sGlo ta posibilidad directa de intervencidn es la Gnica ju-
ridico-penalmente relevante" (120), desde luego que no compartimos este punto
de vista, por el reconocimiento de accidn que se hace a la omisidn, ia cual-
perfectamente puede configurar el curso {final-objetivo) de los acontecimien-

tos y, en tal supuesto fundar el dominio del hecho.

Finalmente concurren aqui los casos de induccidon (que consiste aqui en -
la provocacion dolosa de la decisidn del omitente de permanecer inactivo, pe-
se a conocer no sole la situacién tipica sino también la posicidn de garante.
También se reconoce el caso de la complicidad, Jescheck cita aqui el ejemplo-
del "fortalecimiento de la decisidn del omitente de permanecer inactivo”(121};
concurre de igual forma la coautoria de varios omitentes cuando pueden cum--
plir conjuntamente un deber gue les obliga a todos. Del mismo modo cabe la au
toria mediata, pero sdlo cuando el hombre de atras, asume la autoria del he--
cho mediante un hacer positivo, en tanto que el instrumento queda inactivo ba

jo su influjo.

e

(129) Iden.
(121) Jescheek, Dp eit,, en nota (56}, Pig. 882,



CAPITULO CUARTO

LA LEGISLACION PENAL. MEXICANA EN
LOS DELITOS DE OMISION IMPROPIA

"Un alud de reformas ha caide
sobre la legislacién penal...
La accidn legislativa cancela
de pronto biblioctecas enteras
medifica el trabajo de los =
tribunales, suprime la juris-
prudencia formada en el curso
de muchos afos".

Sergio Garcia Ramirez.

I. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE
LO5 DELITOS DE OMISION

Un delito puede cometerse no sdlo mediante un comportamiento activo sino-
también mediante una omisién. Elle no plantea problemas cuando es el propio -
Codigo Penal el que expresamente incrimina la conducta omisiva. Asi, por ejem
plo, el articulo 340 del Cédigo Penal (1), conmina con una pena "Al que encuen
tre abandonado en cualquier sitio a un menor incapaz de cuidarse a si mismo o
a una persona herida, invdlida o amenazada de un peligro cualquiera... si no -
diere aviso inmediato a la autoridad u omitiera prestarles el auxilio necesa--
rio cuando pudiere hacerlo sin riesgo personal". Se habla en estos casos de

delitos de omisidn impropia.

Mas dificil resulta la cuestidn cuando no existe un precepto penal que --
castigue expresamente la conducta omisiva, porque entonces el principio de le-
galidad impide el castigo de dichas conductas omisivas no previstas explicita-
mente, puesto que no se da la necesaria tipicidad, tal y como 1o seiiala el pa-
rrafo segundo del articulo 14 Constitucional que reza: “"Nadie podrd ser priva-

do de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, si-
{1) Penal Prictica, Ediciones Andrade, México 1997, Phg.. 2-2.
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no mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en -
el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a
las leyes expedidas con anterioridad al hecho" {2). Sin embargo ahora con la
reforma del 10 de enero de 1994, en vigor el primero de febrero del mismo afio
la tipicidad del delito omisivo queda en modo alguno solucionada, con la adi-
cidn del parrafo segundo al articulo 7° del Cddigo Penal que establece con ca
rdcter general que: "En los delitos de resultado material también serd atribui
ble el resultado tipico producido al que omita impedirlo, si éste tenia el de
‘ber juridico de evitarlo. En estos casos se considerard que el resultado es-
consecuencia de una conducta omisiva, cuando se determine que el gue omite im
pedirlo tenia el deber de actuar para ello, derivado de una ley, de un contra
to o de su propio actuar precedente" (3). Como puede observarse este articu-
lo contempla ahora el delito de omisidn impropia, que a decir de Roxin se da-
éste "cuando un tipo penal, que prevé la produccidn de un resultado lesivo a
partir de una conducta activa, se considera también realizado cuando se produ
ce mediante una conducta omisiva" (4), de ahi que se considere que todo tipo--
penal puede ser realizado por omisidn, en tanto a quien se abstenga de actuar

te sea imputable un deber de garantia.

A) Presupuestos limitadores de la
omision impropia

De esta forma la discusion habida en la Doctrina del Derecho Penal en tor
no al problema de si la omisidn en general puede considerarse como un compor-
tamiento juridico-penalmente relevante se allana en parte, una vez que el ar-

{2) Rabasa , Eamilio, 0.fCaballero 6loria, Mexicano:fsta es ty Constitucgién,DE
cina edicifn, Edit. Miguel Angel Porrfa, México 1995, PSg, 63, -

(3) Penal Prdctica, Op. cit., P&py. 2-2.

(4) Roxin, ClausfArzt, Gunther/Tiedenann, Klaus, Introduccién al Derecho Penal
y 21 Derecho Penal Procesal, trad. Luis Arroyo Zapatere y Juan Luis Gdnez
Coloaer, Edit. Ariel, Barcelona 1989, Pig. 77.
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ticule 7° (in fine) regula expresamente la punibilidad del omitente, cuando -
se dan determinados presupuestos que Hassemer denomina "limitadores" (5} que-
son: el proceso que desemboca en la produccién de un resultado lesivo debe --
ser dominable por la persona que permanece inactiva; el omitente debe estar,-
ademds, en una relacidn especial con la victima (posicién de garante), y de -
esta relacidn debe derivarse un deber especifico de evitar el resultado (deber

de garante).
B) Critica

No obstante el importante avance que se Togrd con esta adicidn, todavia-
no podemos pensar que nuestro Cddigo ha superado los problemas de legalidad -
que se palntean, puesto que todavia en la actual Reforma no existe una clausu
la legal que diga expresamente cudndo una omisidn puede ser equiparada a una
accifn a efectos de imputar un resultado. E1 articulo 7° del Cddigo Penal ha
bla sélo del "acto u omisidn que sancionan las leyes penales", 1o que puede -
1levar a la conclusidn de que, en estricta observancia del principio de lega-
lidad, sdlo los supuestos de comision por omisidn especialmente previstos en-
la ley son punibles. Tal afirmacidn nos i1levaria a pensar como Olga Islas que
"en M&xico por timidez o por conciencia de la dificultad del tema, nadie se -
ha atrevido a afirmar que todes los delitos de accidn con resultado, pueden -
ser a la vez de comision por omision" (6). Por ello se hace necesario hacer-

algunos comentarios en relacidn al principio de legalidad.

(5) Hasceoer, Winfried, Fundanentos del Derecho Penal, trad. de Francisco Nu-
foz Conde y tuis Arroyo Zapatero, Edit. Bosch, Barcelona 1984, P&g. 258,

(6) Islas de Gonzflez Mariscal, Olga,"La Onieida Impropia o Comisién por Omi-
sifn", Revista Mexiecana de Derecho Penal, cuarta época,No. 12, Abril-Junic
de 1974, Procuradurfa de Justicia del Oistrito Federal, Pég. 19.
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IT. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA
OMISION IMPROPIA

Ante el problema de posible incompatibilidad entre la punicidn de la omi
sién impropia y el pérrafo segundo del articulo 14 de nuestra Carta Magna, se

han propuesto las siguientes solucicnes:

1) Ubicacidn del delito omisivo impropic
en el delito comisivo de resultado

A partir de 1a idea de que "el tipo del delito comisivo encierra también
al de comisién por omisién", se pretende resolver el problema de la legalidad
en la omisidn, s6lo en su aspecto formal: nullum crimen sine praevia lege ---
scripta; de esta forma los delitos de omisidn impropia estarfan contenidos en
los tipos comisivos correspondientes y su funcidn descansaria en la existen--
cia de una tipologia previa, que cantendria dicha formula. S5in embargo esta
postura no logra la completa determinacion de los elementos del delito omisi-
vo, toda vez que para la determinacidn de la caracteristica tipica de autoria,
precisaria la complementacion por parte de los jueces quienes recurririan a -
criterios meta-penales o meta-juridicos, para determinar la autoria en un de-

lito omisivo.

2) Determinacion taxativa o determinacign
suficiente

Por otro lado con la determinacidn suficiente entenderiamos el parrafo -
segundo del articulo 14 Constitucional, en el sentido de requerir una absolu-
ta determinacidn {concrecifn) de los tipos penales; postura que impediria pen

sar siquiera en cualquier interpretacion analdgica {aunque fuera in bonam par
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Lem), de 1a ley penal incluyendo también cualquier remisién a lo consuetudina
rio (costumbre secundum legem}; no obstante que en nuestro pais es posible la
aplicacion de la integracidn analdgica de la ley en favor del acusado, como -
lo demuestran los siguientes ejemplos del Cédigo Penal:

"Articulo 52.- Se consideran como ejecutados en territorio de la Republi
ca... IV.- Los cometidos a bordo de aeronaves... en casos analfgos a --
los que sefialan para buques las fracciones anteriores:

Articulo 167.- Se impondrdn de unc a cinco afios... 1.~ Por el hecho de
quitar o modificar... uno o mis durmientes, rieles, clavos, tornillos,-
planchas y demas objetos similares que los sujeten...;

Articulo 169.- A1 que ponga en movimiento una locomotora, carro, camidn
o vehiculo similar y lo abandone o, de cualquier otro modo, haga imposi
ble...; ¥ -
Articuto 371.- Para estimar la cuantia de robo... parrafo tercero: Cuan
do el robo sea cometido por dos o mds sujetos, sin importar el monto de
io robado, a través de la violencia, la acechanza o cualquier otra cir-
cunstancia que disminuya la posibilidad de defensa..."™(7}.

Y Por otro lado también es posible la apiicacién de la costumbre secundum
legem, s6lo como auxiliadora en la interpretacidon de la ley penal, como ejem-
ples podemos mencionar:

"Articulo 200.- Se aplicard prisidn... II.- Al que publique por cualquier
medio, ejecute o haga ejecutar por otro, exhibiciones obsenas.” (8).

Ejempios que nos demuestran que el contenido material de nuestro princi-
pio de Tegalidad, impone como minimo que los tipos legales estén formilados -
mediante conceptos, nc determinados como se propone, sino mediante conceptos-

determinables.

Esta perspectiva acerca de la interpretacion taxativa del principio de -
legalidad, no hace sino poner de manifiesto la controversia existente sobre -
el entendimiento del aludido principio de legalidad, controversia, que por o-
tro lado, no soluciona el problema de la equivalencia entre accién y omisidn,

que sigue resolviendose en la prictica mediante la labor complementadora de

{7) Cédige Penal, Op cit., en nota (L}, Pp. 21, 44, 44wl y 94=2.
{8) Iden, Pdg. 50-2.
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los jueces.

Toma de posicitn

De 1o dicho, y sobre la base de nuestra exposicidn nos inclinamos por el
establecimiento de una "clausula de equivalencia", en donde expresamente se -
manifieste la equiparacidn entre la accidn y la omisidn; de otro modo tendria
mos gque recurrir a la formulacidén de propuestas que de lege ferenda, evitasen
definitivamente la confrontacidn entre los delitos de omisidn impropia y el -
principio de legalidad {9), es decir, se tendridn que construir distintos mo-
los de clausulas para incluirlos en 1a Parte General del Cddigo Penal y otras
en la Especial encaminadas, a establecer, con el mayor grado de presicidn po-
sible los elementos tipicos de 1a conducta omisiva impropia. Tal es el caso -
de la reforma en comento, en donde la adicidn del parrafo segundo al articule
72 del Chdigo Penal, establece lo que Bustos Ramirez 1lama “clausula plurica-
tegorial®{10), que es aquella norma que establece varios filtros, con el ma--

yor grado de precisidn posible para la determinacidn del deber de garantia ¥y

13 imputacién {esta Gltima bajo 1a frase: "también serad atribuible el resulta
do..."}; clausula pluricategorial, que de todos modos mantiene la imprecision
y amplitud sobre la existencia de algunos tipos redactades en forma activa, -

que admiten para su configuracidn la construccidn omisiva.

Otros se han inclinado por un sistema cerrado de sancidn, en donde en la
parte Especial del Cédigo se establezca una cldusula de tipificacion especifi

ca en cada caso, con 10 que se impediria el reenvio de esta modalidad delicti
(8) Cfr. Huerta Tolcido, Susana,"Conisibn por cnisién y principio de legali--_
dad™", Revista Mexicana de Justieia", No.2, Yobi.III, Abril-Junio,1985, Pig.
, 276 vy ss,
{10) Bustos Racirez, Juan, Control y Sistema Penal, Edit. PPU, Barcelona 1987,
p4g. 543.




125

va al tipo del delito comisivo; sin embargo con este sistema se incurria, co-
mo dice Susana Huerta, en un "excesivo casuismo" {11}, que no podria evitar -
la presencia de lagunas. Por Gltimo también se ha querido establecer, este --
sistema de "numerus clausus" en la Parte General del Caddigo Penal, tal y como
ocurre con los delitos culposos (articulo 60 parrafo segundo del Cddige Penal
vigente}, que aplicado a la omision se explicaria asi: En principio, los deli
tos son punibles mediante la tipificacidn activa de Ta conducta, salvo que en
la ley expresamente se establezca que tambi&n es punible la forma de realiza-
cibn pasiva. Esta bostura tampoco me pareceria adecuada, porque de nueva ---
cuenta se enviaria el problema a la Parte Especial, en donde la ley expresa--
mente estableceria en cada caso cuando es punible la forma omisiva. En conse
cuencia nos inclinamos por el establecimiento de una “clausula de equivalen--
cia" en la redaccidn del articulo 72 de nuestro Cddigo Sustantivo, en forma -
similar a 1a establecida en la formula germana {12) y que seria:"Cuando un ti
po penal que prevé la produccion de un resultado lesivo a partir de una con-
ducta activa, se considera también realizado cuando se produce mediante una

conducta omisiva™.
I15. LA REFORA PENAL [E 1994

ET 10 de Enero de 1994 se publicartn en el Diario Oficial de 1a Federacién, 1as Reformas -
que se hicierdn tanto al Cddigo Penal Federal, como al Cddigo de Procedimientos -
Penates del Distrito Federal; reformas que entrardn en vigor el dia 1° de Fe
brero de ese mismo afo, las cuales cambiardn en lo esencial aspectos de caric

ter filosbfico y aspectos de cardcter politico-criminal de nuestra legislacidn
{11) Huerta Tolgido, Op cit., P4g. 280.
{12) Raxin, Op cit., en nota (&),
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penal, originando con ello problemas de aplicacidn teorica y practica; Gar
cia Ramirez ha visto asi este movimiento de reforma "La accidn legislativa --
cancela, de pronto, bibliotecas enteras, modifica el trabajo de los tribunales
y suprime 1a jurisprudencia formada en el curso de muchos afios" {13}. Sin em-
barge el mismo autor sostiene "Estas importantes modificaciones en el campo -
normativo se iniciarén en 1983" (14}, mediante el decreto del 30 de Diciembre
de 1983 publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 13 de Enero de
1984, en vigor a los 90 dias de su publicacidn, luego las reformas Constitu--
cionales a los articulos 16, 19, 20 y 119, publicadas en el Diario Oficial el

03 de Septiembre de 1993, que fuerdn el parteaguas de las reformas de 1994.

De estas reformas adquieren especial significado, por su importancia, --
las modificaciones hechas a los articulos 16 y 19 de nustra Carta Magna, en
donde se origina el cambio de nomenclatura que se hace a las dos grandes cate
gorias procesales: La orden de aprehensidn y el auto de Término Constitucio--
nal al sustituir la frase "cuerpo del delito" por “"elementos del tipo" y "pre
sunta responsabilidad" por “probable responsabilidad". Estas reformas, como-
ya se dijo en lineas anteriores, fuerdn el parteaguas de las de 1994, puesto,
que obligardn al legislador secundario a que estableciera en el Cédigo Penal-
y de Procedimientos Penales, los alcances de estas dos categorias: Elementos-

del tipo y presunta responsabilidad.

Conforme a la exposicién de motivos que hicierén las Comisiones Unidas -
del Congreso de 1a Unidn cuando discutierdn las reformas a la Constitucidn, -
se establecid la necesidad de estrechar los conceptos prqcesales con los con-
ceptos sustantivos, ya que sdlo vinculando los contenidos de la Ley Penal sus
(13) Garcfa Ranfrez, Sergio, El Nuevo Procediniento Penal Nexicano, Edit. Po=

rrida, M¥xice 1994, Phg. IX.
{14) Iden.
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tantiva con tos contenidos de la Ley Penal Procesal, es que se pueden lograr-
los objetivos politico-criminales que se plantean en dn sistema de justicia -
penal; perg esta cuestidn no es nueva en la doctrina, ya Hassemer habia consi
derado la necesidad de que esa separacidn radical entre ambos derechos fuera-
superada a través de una inter-relacidn entre el Derecho Penal Sustantivo y -

Adjetivo, esto es, entre la constitucidn del caso y Ta decisidn del mismo{15).

De ahi que sea explicable el porqué de los contenidos de los diversos --
presupuestos de la pena [elementos del tipo), se encuentren inmersos en el Co
digo Procesal Penal {articulo 122}, Dentro de esos contenidos que se refie--
ren a los presupuestos de }a pena sobresalen los de los articulos 7, 8, 9, 12,
13, 15 y 17 del Cddigo Penal Federal, en los que se encuentra contenido el --
11amade "Delito", en términos generales; esa es la materia que hay que anali-
zar cuando se estudia un caso particular para determinar la existencia o no

del delito.
1V. ANALISIS DEL TIPO OMISIVO IMPROPIO DOLOSO

Como ya se ha dicho al articulo 7¢ del Cddigo Penal se agregd un parrafo
sequndo, que se refiere a la figura juridica que hoy estudiamos (omisidn im--
propia o comisidn por omisidn), cuya regulacién obedecid a las exigencias del
'principio de legalidad y al desarrollo de un pais de grandes aglomeraciones -
de poblacidn como el nuestro, en donde la estrecha interdependencia de los in
dividuos entre si, ha obligado al Estado Liberal y Democratico de Derecho en
que vivimos a que el mantenimiento incolume de los bienes juridicos depende -
también de deberes especificos de cuidado y proteccion.

{15} Hassewer, Op cit., en nota {5), Pég. 145.
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Por otro lade, para 1levar a cabo el estudio del tipo omisivo se requiere-
ademds, analizar el contenido de la fraccidn II del articulo 15 del Cédigo Pe--
nal (16), sobre todo en la parte que dice: "no hay delito cuando falta alguno-
de los elementos del tipo penal", elementos que por otra parte, no encontra
mos en el aludido Codigo Penal, sino en la Ley Penal Adjetiva, en razdn de la
vinculacion de los contenidos sustantivos con los procesales de la que ya ha--

blamos.
A) Los elementos del tipo

A continuacidn nos remitimos al articulo 122 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Bistrito Federal (17), en donde expresamente sefiala cuales --
son esos requisitos de los que habla la fraccion II del diverso articulo 15 --
del Cddigo Penal. Pues bien el aludido precepto procesal describe primero en
fracciones los requisitos constantes, generales o comunes a tedo delito y en -
segundo Tugar los que se plantean de acuerdo a las exigencias de cada tipo par

ticular, los cuales estan sefialados en incisos en un parrafo aparte.

Desde luego, que la concepcidn a la que se estan afiliando de alguna mane
ra los nuevos contenidos de 1a ley es a la doctrina finalista de la accién. Con
tinuando con el estudio de dichos elementos descubrimos la postura que da al -
tipo un contenido mixto, puesto que esta integrado tanto por requisitos objeti
vos como por subjetivos; los datos que pueden ser constatadﬁs a través de los-
sentidos son conocidos como elementos objetivos éescriptivos ¥y los que requie-
ren una valoracidon son 1lamados subjetivos. Entre los elementos objetivos es-
tan en principio todos aquellos que la doctrina clasica reconoce, tales como:

conducta, resultado, objeto material, sujetos etc., y entre las subjetivos es-

(16) £8digo Pemal, Op eit., en neta (1}, P¥g. 6.
(17) C¥digo Penal Procecal, Idem, P%g. 129,
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tan el dolo o culpa, los subjetivos de lo injusto, los normativos etc.

Lo anterior nos 1leva, entonces, a afirmar que para la existencia del -

delito hay que estudiar primere las fracciones, por 1o que:

En primer lugar se tendrd que establecer la existencia de la omisifn im-
propia en términos de 1o dispuesto en el articule 72 parrafo segundo del Codi
go Penal, es decir, la inactividad finalisticamente orientada a la consecu--
c¢ion de un fin, en donde el omitente (itiliza como medio para la realizacidn -
de 1a meta propuesta, el curso causal dado decidiendo la aplicacion de la -

inactividad corporal voluntaria, para producir un resultado.

Luego, 1a lesidn o puesta en peligro del bien juridico de que se trate -
{desde luego que hablamos de delitos de resultado material); asi si hablamos-
de homicidio serd la vida el bien juridico menoscabado o puesto en peligro, -
Con esas expresiones se da lugar a un delito consumado si el bien es lesiona-
do, o bien a una tentativa de delito si el bien juridico es puesto solamente-

en peligro, huelga decir, que hablamos de delitos de peligro concreto.

En la segunda fraccién se habla de la forma de intervencidn y los alcan-
ces de la intervencidn del o los sujetos actives (conforme a ello, autor de-
omisidn impropia es aguel que posee el dominio del hecho en lo que respecta-
al menoscabo concreto de un bien juridico, s6lo quien se hallaba en condicio-
nes de 1levar a efecto las medidas de salva guarda del bien juridico); en es-
te punto se plantea la necesidad de distinguir en el caso particular cuando -
intervienen dos o mds personas en la produccion de un resultado: autor o coau

tor en la omision (cuando pueden cumplir conjuntamente un deber que les obli-
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ga a todos); y el autor mediato {cuando el hombre de atras asume la autoria -
del hecho mediante un hacer positivo). Pero también se van a desprender otras

consecuencias como es 1a calidad especifica del sujeto activo, calidad que no

encontramos en el delito omisivo impropio, pues shlo se necesita, para el au-
tor poseer el dominio del hecho en lo que respecta al menoscabo completo de -
un bien juridico. De suerte que se tendrd que recurrir aqui al Codigo Penal-
en su articule 13 fracciones 11, 11l y IV {18}; cabe aclarar que los elemen--
tos del tipo penal tienen gue personalizarse, de tal manera, que si en la pro
duccifn de un resultado intervienen dos o mis personas y se detiene a una de
ellas, es necesario determinar en que consistid su jntervencitn, conforme al
mencionado articulo 13 del Cddigo penal, incluso ver si el tipo requiere de -

la concretizacidn de un determinado nimero de sujetos.

La fraccion II1 del articulo 122 sub-examen, S refiere a la realizacidn
dolosa o culposa de 1a accidn u omisidn. Entonces, para poder afirmar Ta ti-
picidad del delito no bastan los elementos objetivos, sino que también se re-
quiere determinar si el sujeto actlo en los términos del articule 9° del Codi
go Penal (notése como se hace latente 1a estrecha interdependencia entre dere
cho sustantivo y procesal), luego entonces, los tipos penales de 1a Parte Es-
pecial se van completando con los contenidos de 1a Parte General del Cddigo -
Penal, de tal forma que para afirmar los elementos del tipo penal, habrd que
afirmar si la conducta fué realizada de manera dolosa o de manera culposa. -
Desde luego, que para 1os efectos propuestos, sdlo interesa lo retativo a 1la

omision impropia dolosa. Por lo que bastard con el sujetoc conozca y guiera-

la omision de su conducta, por supuesto que hay que precisar el dolo directo-

o el dolo eventual.

e

{18) Lédigo penal, Op €it., en nota (1), Pég. &.
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Sobre &ste se tendrin que cuestionar el drgano investigador 0 en su caso
acusador y el drgano Jjurisdiccional, si ocurren los elementos a que se refie
re el parrafo primero o el parrafo segundo del articulo 9¢ del Codigo Penal;-
por su parte la defensa para desvanecer el hecho se preguntardn si el sujeto-
se encontraba en la situacién prevista en la fraccion II o en la fraceidn VIID
inciso A) del articulo 15 del Cddige Penal {19}, gue se refiere a 1a situa-
cibn del error respecto de algunos de los elementos objetivos del tipo, es de
cir, aquellos datos de realidad que conforme al articulo 92 debe conocer el
sujeto activo, teniendo que analizar en cada caso concreto los elementos sub-
jetivos dolo o culpa. Si el error es "invencible", entonces, excluye tanto -
al dolo come a la culpa; si el error es "vencible", sblo excluye el dolo y -
queda subsistente 1a culpa, lo cual se podrd afirmar, siempre y cuando ese de
delito de que se trate, de acuerdo con el sistema cerrado de punicidn (nume--
rus clausus} puede realizarse de manera culposa y en este supuesto se estard-
a 1o previsto en el articuto 66 del Codigo Penal (20), para el caso de punibi

lidad.

Siguiendo con la lectura del articulo 122 (in fine), encontramos los re-
quisitos que se plantean de acuerdo a las exigencias de cada tipo en particu-
lar, incluso el mismo parrafo segundo del precepto estudiado advierte: “si el
tipo lo requiere". Asi las modalidades de lugar, tiempo, modo u ocasién, se
acreditaran en forma especifica solamente en algunos casos, es decir, sélo si
el tipo lo requiere, por lo que habra que acudir aqui al caso concreto, para-
estar en posibilidad de delimitar si es necesario para la configuracidn tipi-
ca el estudio de dichas modalidades, desde luego, que habrd que tener presen-
te que en la mayoria de los casos no se exige modalidad alguna.

{18) Idea.
(20} Idem, P&g. 20-4.
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Por otro lado también hay que analizar si el tipo en particular exige o
no la utilizacidn de un determinado medio especifico o forma de realizacion -
de 1a omisidn en equiparacién con la accidn que esta descrita en la Tey, si-

tuacién que también nos la dard la lectura del tipo de que se trate.

Por otra parte, habrd que identificar cudl es el objeto sobre el que re-
cae la omisién del autor, To que comunmente conocemos como objeto material; -
respecto de este elemento objetivo, hay que ver si el tipo penal que se esta-
analizando exige o no alguna caracteristica que deba concurrir en &l; como lo
es la ajenidad en el dafio en propiedad ajena causado por omisién, caso en el

que la ajenidad se tratara como elemento normativo.

Dentro del elemento normativo se incluird la posicidn de garantia confor
me al parrafo segundo del articulo 72 del (Gdigo Penal, segiin se derive de la
ley, de un contrato o de su propio actuar precedente, aclarando que el propio
deber de garantia que de ello se derive pertenecerd a la antijuridicidad. Pe
ro ademis de 1a posicidn de garantia se deberdn valorar los datos de cada ti-
po omisivo en particular {como el mencionado caso de la ajenidad), datos que-
pueden encontrar su base en la propia ley o en el contexto social, segln se -
hable de valoraciones juridicas, culturales o sociales.

Es importante destacar que en el inciso b} del articulo procesal estudia
do (art. 122) se habla ahora del resultado y su atribuibilidad a la accidn u-
omisisn, frase que deja de lTado el controvertido problema de Ta causalidad, -
para dar pase a la *velacidn de un hecho con la voluntad del sujeto", 1lamada
por la doctrina imputacidn objetiva; por 1o que sdlo seran relevantes para el

Derecho Penal las acciones u omisiones que aparecen como creadoras de un ries
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go juridicamente desvalorado; Tuego entonces, cuando el inciso b) del articu-
1o 122 Procesal habla del resultado y su atribuibilidad a la accidn u omision
habrid que entender que se esta refiriendo a aquél juicio por el cual determi-
nado hecho aparece como obra u omisién de un sujeto {criterio de imputacion -

objetiva).

Por cuanto hace al elemento subjetivo de 1o injusto habrd que precisarlo
en cada caso concreto, segin la exigencia que de &1 haga cada tipo en particu

lar, pero, y aqui hay que destacarlo, sin forzar la estructura tipica.

Lo anterior nos lleva a entender que con base a lo dispuesto en los arti
culos 122 del Codigo Procesal {por lo que toca a la ubicacién del dolo y la -
culpa en los elementos del tipe} y 15 del Cddigo Penal (en cuantc al trato que

ahora se le da al error), sb6lo serd relevante la accidn finalista del sujeto.
V. LA ANTIJURIDICIDAD

- Una vez afirmados los elementos del tipo penal, debe determinarse si ope
ra a favor del sujeto, a quien se le atribuyen esos elementos tipicos, una -~
causa de justificacidn, para poder decir si la conducta realizada, que hasta-
ahora serd una conducta penalmente relevante, también puede ser calificada de
antijuridica. La conducta tipica del delito impropio de omisidn sdlo podrd -
ser calificada de antijuridica, si se determina el incumplimiento del deber -
de garantia y que en favor del sujeto no operd una causa de justificacidn, pa
ra lo cual se hace necesaric aplicar el contenido del articule 15 del Cddigo-
Penal {21}, pero sdlo por lo que hace a las causas de justificacidon o causas-

de licitud, tambidn 1lamadas normas permisivas.
(21} Ideo, Pég. 6.
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Como causas de justificacién, de las sefaladas en el articulo 15, tene--
mos a la legitima defensa, la cual dificilmente podria plantearse en la omi--
sién impropia, pues no puedo imaginarme a alguien que mediante una omisidn re
pela una agresién, actual, real e inminente en proteccidn de bienes Juridicos
propios o ajenos. Por otro lado el estado de necesidad justificante, en don-
de se da siempre una colisién de bienes juridicos, el bien juridico gue se va
a sacrificar para salvar ese bien que estd en peligro. En donde los bienes -
pueden ser de desigual valor, y si el sujeto sacrifica un bien de menor valor
para salvar al de mayor valor, entonces, se dice que su conducta es licita,~~
es decir, es justificada; pere la ley también habla de que los bienes sean -
de igual valor, y en el caso de que alguno de ellos se encuentre en situacion
de peligro la persona que trata de salvarlo se ve en la necesidad de sacrifi-
car al otro bien juridico de igual valor, en este caso se dice que no se ex--
cluye 12 antijuridicidad de Ta conducta pero si la culpabilidad del sujeto, -

se hablaria entonces de una causa de inculpabilidad,

En sequida se plantea el problema respectc a los cases en que 1os bienes
juridicos, siendo de desigual valor, se encuentren peligro y el sujeto no ten
ga otra alternativa que sacrificar al de mayor valor para salvar a uno de me-
nor valor; en este caso se puede excluir la culpabilidad del sujete, sino, --
por el estado de necesidad en si, si por otra excluyente de responsabilidad -
que ahora encontramos en la fraccién IX del articulo 15 del Cdédigo Penal, --
11amada no exigibilidad de otra conducta. Pero, debe aclararse que siempre -
serd imperioso el planteamiento en el caso concreto de que tipo de bienes ju-
ridicos son los que se encuentran en colisidn, cudl se sacrificd y cudl se --
salvo, par asi estar en condiciones de determinar si se justifica o no la can

ducta del sujeto. Por lo que corresponde al ejercicio de un derecho, conside

ramos que no tiene cabida en la omisidn impropia.
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VI. LA CULPABILIDAD

Una vez que se ha analizado este aspecto, se afirmard la antijuridicidad
de la conducta, para posteriormente entrar al estudio de la responsabilidad -
del sujeto, que no es otra cosa que la culpabilidad, siguiendo desde luego, -
los pasos indicados por el articulo 122 del Cddigo Adjetive Penal. Para afir
mar éste elemento primero es menester desentrafiar su contenido, que por otro-

lado no encontramos en el aludido precepto 122.

Por exclusidén encontramos que el concepto psicoldgico, come el normativo
de la culpabilidad, no se acoplan a los contenidos del articulo 122, toda vez
que en el tipo penal estan ubicados el dolo y la culpa, como 1o precisa el ci
tado numeral; luego no queda para el andlisis mds que adoptar el concepto emi
nentemente noramativo de la culpabilidad, criterio que considera que la cul-
pabilidad estd desprovista del dolo y de 1a culpa y que la culpabilidad es un
Juicio de reproche que se hace al autor de una conducta antijuridica, en vir
tud de haber actuado en contra de las exigencias de la norma pudiendo haber -

actuado de diferente manera (teoria final de la accidn).

Interpretando a contrario-sensu el articulo 15 del Cédigo Penal(22), pode
mos encontrar a partir de la fraccidn VII del citado precepto los elementos -
de contenido quedan vida a la culpabilidad y que son:

a) Que el sujeto sea imputable, es decir, que el sujeto tenga al momento
de realizar la omisidn la capacidad de comprender el caracter ilicito de su -
conducta, asi como la capacidad de motivarse para actuar de acuerdo a esa com
prensign; para llegar a esta afirmacidn se aplica un método negativo o inver-

so: ver si al momento de realizar el hecho, el sujeto no padecia algiin trans-
(22) c8digo Penal,0p cit., en nota (1}, Pig. 6.
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torno mental, ya sea transitorio o permanente, desde luego que si es alegado-
como defensa habrid que ver si hay datos suficientes que acrediten esa circuns

tancia, si no se acredita entonces se afirmard que el sujeto es imputable.

b) Ahora tendra que analizarse si esa capacidad se actualizd o no, es de
cir, si con relacién al hecho cometido, ese sujeto tuvo conocimiento o la po-
sibilidad de conocer la relevancia juridica de lo que estaba haciendo; o en
términos técnicos si ese sujeto tuvo la conciencia de la antijuridicidad de -
su accidn, para esta afirmacidn también se sigue un proceso inverso {inciso -
B, fraccion VII del articulo 15 a contrario-sensu), por lo que habrd gue de-
terminar si el sujeto al momento de la omisidn, se encontraba en situacidn de
*error invencible respecto de la ilicitud de su conducta, ya sea por ignoran

cia o desconocimiento de la existencia de la ley o de sus alcances”.

Entonces, si el error -1lamado error de prohibicidon- es invencible, se -
exciuye toda la culpabilidad; en cambio, si dicho error es vencible, no se ex
cluye la culpabilidad, si no sdlo hay una disminucion del juicio de reproche;
en consecuencia para afirmar la culpabilidad, se requiere que el omitente ten

ga cociencia de que lo que esta omitiendo es contrario al derecho.

¢) Por G1timo se tendrd que actualizar que el omitente al momento de los
hechos tania la capacidad de determinarse o de motivarse para ajustar su con-
ducta a las exigencias de las normas, lo cual implica considerar las diversas
circunstancias en que el sujeto actiio, para ver si de acuerdo con ellas el su
jeto tuvo la posibilidad de ajustar su conducta a las exigencias de la norma,
es decir, para ver si el sujeto tuvo alternativas de eleccidon y que, en lugar

de omitir la accidn contraria al derecho, pudo haber realizado una distinta,-
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como se deriva de la fraccidn IX del articulo 15 "1a no exigibilidad de otra-
conducta™, que interpretado a contrario-sensu seria: que al sujeto dadas las-
circunstancias en que omitid realizar la accidn le era exigible un comporta--
miente diverso al omitido, es decir, se le exigia actuar para Ta proteccidn -

del bien juridico.

Afirmando todos estos requisitos se acredita la existencia de la culpabi
lidad del sujeto y, consecuentemente, la responsabilidad como categoria proce

sal a que se refiere el articulo 16 y el articulo 19 de nuestra Constitucion,
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CONCLUSIONES

Nunca, en su historia el Derecho Penal Mexicano ha pasado una época -
de tan bruscos y profundos cambios como ésta que estamos presenciando qui-
zds €110 se deba, en parte, a que nuestro pais siempre esta atento a los -
descubrimientos que ocurren fuera y es diligente al ajustar métodos y sis-
temas ajenos a sus propias caracteristicas, las cuales hemos acogido aqui_
desde el punto de vista tebrico, para luego enfrentarlas a nuestra reali--
dad. Esto, desde que los primeros pasos de nuestro desarrollo Juridico los
unimos a la escuela clisica, para luego someterlos a la rectificacidn po-
sitiva y, mis tarde, a los laboriosos trabajos de una dogmdtica inteligen-
te y rigurosa. De ahi que Ta originalidad de nuestros autores resida, jus-

tamente en la importacifn de textos con ideologias no originales "nuestras!

Ciertamente a ello se debe gue después de mds de sesenta afios se siga
sosteniendo el Codigo Penal de 1931 y que ahora, en menos de una década, -
la dogmdtica penal mexicana haya experimentado algunos de los avances que_
se observan en otros paises. De tal atraso no podemos culpar al desconoci-
miento del lenguaje, puesto que los penalistas mexicanos han estado siem--
pre informados de lo gue sucede en otros paises, incluso muchos de ellos -
se han formado en el extranjero. La ﬁﬁica respuesta posible a este tortu--

guismo dogmdtico, si acaso, podria hallarse en la estructura del poder.

Un estado social y democrdtico de derecho comoc el nuestro, entiende a
1a pena como un instrumento regulador activo de la vida social, en donde -
sin vulnerar el principio de libertad {del mercado, del capital) sobre el
que se basa el sistema, renacen tendencias 1imitadas, entre tesis neolibe-

rales, intervencionistas y corporativistas, las que por otro lado, confor-



139

man intereses en juego con capacidad de desicién e influencia en el Estado,
con lo cual se producen desajustes en el control social y penal dificultan
do sus bases legitimantes. Estd siempre presente la lucha por los limites
de la intervencién del Estado, por los derechos humanos y por la impunidad

del delito.

Con tal estructura del poder se hace necesario el establecimiento de
un plan nacional de desarrollo de politica - criminal, como parte de la po
litica general del Estado, entendida esta como la politica que el estado -
adopta en materia criminal, en donde su funcidn primordial es la Tucha con
tra el delito, a través de la prevencidn (prevencidn general y especial) -
y/o represién. Cierto es que con las actuales reformas‘ya se ve plasmada -
esa intensidn de planeacidon de politica - criminal, sin embargo, no olvide
mcs que entratdndose de leyes, las ideas que fueron la base de la creacidn
de una ley penal y agquellas que sirvieron de base a l1a aplicacién de 1la -
misma suelen no ser idénticas, pues la imaginacidn delictiva es superior a
las previsiones de la ley, por esoc se requiere una continuidad de los pro-

gramas de politica - criminal.
Sobre esta base podemos concluir 1o siguiente:

I. Los antecedentes del derecho romano en materia de los delitos omisivos,
sBlo merece un valor meramente histdrico, puesto que no influyercn en la -

formacién de los actuales sistemas penales.

2. E1 concepto de la teoria cidsica del delito no puede dar cobijo a la omi
sign, puesto que lo caracterfstico de Ta omisidn es precisamente, que falta

en ella un impulse de voluntad esperando y que, por esta razdn, no se pone

en marcha un determinado proceso causal.
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3. E1 sistema neoclasico o teleoldgico témpeco puede solucionar los proble
mas de la omisidn, al ser este sistema una continuacidn del positivismo -
que influyd en 1a dogmitica anterior, de ahi que estos dos sistemas se ca-
racterizarin como "sistema causalista" del delito debido 2 los rasgos comu

nes que presentan.

4. La admisidn de que no existe causalidad fictica que pueda desprenderse_
" de una omisién, obligd a substituir el plano de la constataciGn de 1a rea-
1idad por el de la valoracién normativa; poniendo de manifiesto la imposi-
bilidad de afirmar la existencia del nexo causal factico entre omisidn y -
resultado material, lo que de alguna forma era el punto de partida de la -

1lamada teoria de la accifn esperada.

5. Un mayor niimero de consecuencias pueden extraerse de l1a teoria de la ac
ci6n finalista en el ambito de los delitos de omisidn. En primer lugar la
omisién es concebida como una segunda e independiente forma de la conducta
humana, como "no ejercicio de la posible actividad final“. En forma mis re
ciente se ha afirmado que tanto la comisidn como la omisin constituyen ac
ciones finalistas, toda vez que la inactividad corporal es emp1ead6 como -

medio para lograr la meta del hecho.

6. La causalidad, tema otrora controvertido, ha perdido hoy considerable -
significacién, al punto de que actualmente ya no se cuestiona si una omi--
si6n es causal del resultado, sino si el resultado es objetivamente imputa
ble a 1a omisidn; en donde 1a solucidon es dada por la teoria del aumento O

elevacidn del riesge permitido.

7. Por {1timo 1a discusion habida en torno al problema de si 1a omisidn en

general puede considerarse como un comportamiento juridico - penalmente re
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levante, se ha visto disminuida una vez que el pirrafo segundo del articu-

1o 70, del Cédigo Pena) regula la punibilidad del omitente.

Sobre 1a base de lo expuesto en el presente trabajo estamos en posibi
lidad de afirmar que si queremos que el derecho penal continue siendo ung_
firma pauta de conducta en las sociedades modernas, capaz de asegurar a to
dos los hombres la libre posibilidad de un desarrollo inteqral, hemos de -
convencernos que tanto los estudiantes como los estudiosos del derecho, no
tenemos otra salida que modernizar el Derecho y reestructurarlo sobre ba--
ses politico - criminales que permitan 1a adaptacién a los nuevos ¥ segura
mente mis acelerados cambios que todavfa habremos de ver en la vida futura
de nuestro pais. Al presentar este aspecto de la cuestidn no intentamos cu
brirlo de manera exhaustiva, por el contrario, nuestro esfuerzo debe ser -
estimado, apenas como una exploracidn inicial de un campo tedrico poco de-

sarrollade hasta ahora, que demanda estudios posteriores mis acabados.
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