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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién versa sobre los delitos de
omisién, (simple y de comisién por omisién), es decir, sobre
los distintos planteamientos que se han realizado a través de
las distintas doctrinas que existen al respecto, debiendo
mencionar que son los planteamientos de la vida diaria los que
han dado origen al estudio de dichas conductas, pues al
realizarse diversas situaciones que no se encuentran
detalladas en la legislacién penal, lo Unico que se ha hecho es
que queden impunes los autores de las mismas.

Existen ciertos antecedentes que explican seriamente la
inquietud por realizar una serie de estudios respecto del
presente tema, mismos que ilustran perfectamente la situacion
a tratar, tal es el caso del poseedor de un animal bravio que
ataca a un tercero, ocasionandole con ello lesiones
gravisimas; asimismo, el claro ejemplo de la madre que deja de
alimentar al hijo, causandole la muerte, o el guardia que hace
caso omiso a la peticién de ayuda que hace un prisionero,
causando con ello la muerte del mismo.

Enrique Bacigalupo explica en su obra Delitos impropios de
omisién, la trayectoria histérica que han tenido este tipo de
problemas que se han planteado a través de los tiempos,
realizando un estudio sobre las distintas doctrinas que se han
establecido en un esfuerzo por situar este tipo de conducta en
la legislacién penal, a efecto de que las mismas no quedaran
dentro de la impunidad. Asi, hace referencia sobre el derecho
danés, respecto de la ley IV-12, del rey Erich, la cual
“gstablecia que aquel que utilizara un caballo, con la



costumbre de patear hacia atras, sabiéndolo y diera ocasion
para ello, seria responsable de 1a misma manera que el mismo
hubiera pegado el golpe, en caso de que alguien resultara
lesionado”’. También cita diversos ejemplos, tales como el
derecho jénico, en el que se contemplaba que el poseedor de
animales bravios que causaran dafios a terceros, serian
responsables por los mismos, asi como la ley Sax 13, de
origen germéanico, en la cual se estipulaba que el guardia que
provocara la muerte de un prisionero por causas de inanicion,
seria responsable por la muerte del mismo, y asi, sigue
mencionando diversos casos en los que se palpa claramente
que la omisién de una conducta activa por parte del agente por
evitar que se lesione algin bien protegido por la misma
sociedad dio ocasién a que se comenzara a legisiar sobre este
tipo de situaciones, por lo que atento a lo prescrito por la
legisiacion penal en la que se establecen solamente dos
formas de verificacion de los tipos penales que va en relacion
directa al tipo de norma que !a respalda, es decir, en los tipos
de comisién se habla de una norma prohibitiva, la cual prohibe
precisamente la realizaciéon de una conducta activa que sea
motivo 0 causa directa de la produccioén de un resultado, y los
tipos omisivos, que emanan precisamente de una norma de
caracter imperativo, la cual impone la realizacién de una
determinada accién tendiente a evitar que se produzca el
resuitado lesivo. Asimismo, comienzan a aparecer distintas
opiniones doctrinales con respecto de los problemas que se
plantean con la omisién, tales como la implantacion de la
tipicidad de estas conductas como garantia con respecto del
estado de derecho; integrandose para ello el principio de
nullum crimen, nulla poena sine lege.

! Bacigalupo, Enrique, Delitos impropios de omisién, Primera edicion, Ediciones
Panneditle, Argentina, 1970, p. 12.



Es por ello que se ha tratado de realizar un estudio
concienzudo sobre la dogmatica doctrinal de la teoria de
comision a efecto de poder determinar la problemética que ha
planteado en el devenir del tiempo los delitos de caracter
omisivo, en el cual se estudian las distintas opiniones que la
doctrina ha creado, asi como los diversos autores que han
dado un tratamiento formal para este tipo de conductas.

Motivo por el cual presentamos el presente trabajo, no con
el objetivo de aportar nuevas ideas, sino el de estudiar las
distintas opiniones que existen al respecto y tratar de entender
el principio rector de los delitos de omision.



CAPITULO |

EL TIPO PENAL

L. Tipo y tipicidad.

Recordando que el delito deriva “del verbo delinquere, que
significa abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del
sendero sefialado por la ley”', es necesario hacer alusién a lo
establecido por otros autores, tales como Guillermo Sauer,
quien establece que “el delnto resulta de la unién de los
presupuestos de la pena”?, sintetizando los conceptos para
normar el caracter del delito en : a) injusto y culpabilidad, b)
obrar y querer, antijuridicos, y c¢) justicia y bien comdn.

Para Franz Von Liszt el delito es “un acto humano, culpable,
antijuridico y sancionado con una pena™®, Ernesto Von Beling

! Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales del Derecho Penal, Decimosexta
edicion, Ed. Pormia, México, 1981, p. 125.

2 Sauer, Guillermo. Derecho Penal, Parte General, Primera edicion, Bosch, Casa Editorial,
Espaifia, 1956, p. 43.

3 pavén Vasconcelos, Francisco. Derecho Penal Mexicano, Parte General, Novena
edicion, ed. Porraa, México, 1990, p. 166.



lo define como “la accién tipica, antijuridica, culpable,
subsumible bajo una sancién penal adecuada y que satisfaga
las condiciones de punibilidad”’. Edmundo Mezger lo
considera “una accién tipicamente antijuridica y culpable”®
concepto que también acepta Carlos Fontan Balestra.

Estos autores concuerdan en que solamente el hombre es
sujeto de delito, ya que solo una conducta humana que
transgrede las leyes que rigen a la sociedad es susceptible de
pena, por consiguiente, los elementos componentes del delito
son los siguientes: a) la conducta o el hecho, b) la tipicidad, c)
ta antijuridicidad, d) la culpabilidad, y e) {a punibilidad.

Estableciendo que tipo y tipicidad no significa lo mismo,
debemos decir que la tipicidad es la adecuacion de una
conducta concreta a una descripcion legal, o sea, el tipo penal.

Es en Alemania en donde se considera a la tipicidad como un
conjunto de caracteres integrantes del delito y se toma en
consideracion los elementos objetivos y subjetivos, tales
como el dolo y la culpa, dando por resultado que la tipicidad
no es meramente descriptiva, sino indiciaria de la
antijuridicidad, argumentandose entonces que deben existir
causas justificantes para no tenerla por cierta. Algunas
opiniones que existen al respecto serdn citadas a
continuacion; Edmundo Mezger afirma gue “el tipo en el propio
sentido juridico penal, significa mas bien el injusto descrito
por la ley en sus dlversos articulos, y a cuya realizacién va
ligada la sancién penal”®. Jiménez de Asua lo define como “la
abstraccion concreta que ha trazado el legislador, descartando
los detalles innecesarios para definicion del hecho que se

* Ibidém. p. 166
’Ibldém p. 166.
Ibldem p. 271.



cataloga la ley como delito”’. Jiménez Huerta concibe al tipo

como “el injusto recogido y descrito en la ley penal”®.
Entonces, el tipo penal es la descripcion de una conducta o

hecho que es considerada como delictuosa y susceptible de
penalizarse en la ley, y por el contrario, cuando no se cumplen
los requisitos sefalados por la ley en el tipo, es decir, cuando
no hay adecuacién al tipo legal, estamos ante la presencia de
una atipicidad, citando a continuacién algunas causas que la
ofiginan:

1. Cuando falta la calidad exigida por el tipo del sujeto activo,
0 en su defecto, del sujeto pasivo.

2. Cuando hay ausencia de objeto; o en caso contrario,
cuando existiendo éste, no se satisfacen las exigencias de
la ley por cuanto hace a sus caracteristicas.

3. Cuando al verificarse una conducta delictiva, estan
ausentes las referencias temporales o espaciales exigidas
por el mismo tipo.

4. Cuando no se dan en la conducta o hechos concretos los
medios de comisién sefialados por la ley.

5. Cuando estian ausentes los elementos objetivos y
subjetivos del injusto requeridos expresamente por el tipo

penal.

I. Tipo en sentido amplio o tipo garantia individual.

Es forzosa la consideracidén de que la descripcion tipica esta
claramente sefalada en la ley, en virtud de la férmula nulfum
crimen sine lege, es decir, la conducta o hecho que no se

7 bidém. p. 271.
¥ bidém. p. 271.



encuentra prevista por la legislacion penal no puede ser
susceptible de ser sancionada. Para que el Estado pueda
intervenir en el caso de que exista o se presuma la existencia
de un delito, es indispensable que la conducta o hecho
realizados se adecuen a la descripcion hecha en la ley,
aduciéndose que “el principio de intervencién Iegallzada no
s6lo tiene un fundamento politico, sino también juridico™,

Asentando la base juridica en la formulacion latina nullum
crimen, nulla poena, sine lege, es que la intervencion que tiene
el Estado para determinar, regir y sancionar el delito,
contemplando y poniendo a salvo los derechos fundamentales
del hombre, que debe existir un principio regulador del poder
punitivo estatal, mismo que se conoce como el principio de
legalidad, referido éste al sistema sancionador estatal. El
principio de intervenciéon legalizada o de legalidad sirve para
evitar el ejercicio arbitrario o ilimitado del poder punitivo
estatal, esto en virtud de que “por rmuy grave que sea un
hecho, su autor s6lo podra ser castigado si ese hecho ha sido
considerado previamente como delito por una ley y sélo con la
pena prevista en esa ley, aplicada y ejecutada conforme
también a dicha ley”'. Considerando el poder punitivo del
Estado para castigar conductas o hechos que lastimen o
afecten seriamente la persona o bienes de los ciudadanos, es
necesaria una garantia juridica del que es considerado como
delincuente frente a este poder punitivo, a fin de que se pueda
determinar la culpabilidad misma del delincuente,
imponiéndoseles como consecuencia 16gica de esta situacion,
la pena fijada para el delito cometido.

Para que puedan establecerse los elementos del tipo amplio
o tipo garantia individual, es necesario que queden

? Mufioz Conde, Francisco. Introduccion al Derecho Penal, Primera edicién, Bosch, Casa
Editorial, Espaiia, 1975, p. 86.
1 bidém. p. 80



perfectamente descritos los elementos objetivos del tipo penal,
siendo aquellos que son susceptibles de ser apreciados por el
simple conocimiento y cuya funcién es describir la conducta o
el hecho que puede ser materia0 de imputacién y de
responsabilidad penal. A contrario sensu, cuando no existe la
integracion total de todos y cada uno de los elementos
descritos por el tipo penal, estamos ante el aspecto negativo
del delito, mejor conocido como atipicidad, es decir, existe una
ausencia de adecuacioén de la conducta o hecho verificados al
tipo, entendiéndose que si ta conducta no es considerada
como tipica, no podemos hablar de delito.

Esta situacion va ligada estrechamente al tipo garantia
individual, en virtud de que si la conducta que se trata de
reprochar al sujeto activo no se adecua perfectamente en
todos sus elementos objetivos del tipo penal, no podemos
hacer referencia a un delito, debiéndose tomar en cuenta que
los elementos objetivos del mismo son una calidad exigida por
la ley en fos referente al sujeto activo y al sujeto pasivo, la
existencia del objeto material o juridico, las referencias
temporales o espaciales requeridas por el tipo, que no exista
causa de justificacién aceptada por la ley, la existencia de los
elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos y la
existencia de la antijuridicidad especial.

Es claro que la imposicion de una pena sélo puede
fundamentarse en una ley formal, debiendo considerarse los
siguientes principios de legalidad:

1. “La exclusién del Derecho consuetudinario en el sentido de
que no pueden crearse nuevos delitos ni agravarse la pena
de los ya existentes a través suya (nullum crimen sine lege
scriptay"™.

! yescheck, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal, Parte General, VoL L, Tercera
edicién, Bosch, Casa Editorial, Espaiia, 1981, p. 179.



2. “Estd prohibida la analogia como medio de creacién y
ampliacién de preceptos penales, asi como de agravacion
de ias penas y de Ias medidas ya existentes (nullum crimen
sine lege scripta)”?, este apartado estid referido a los
elementos del tipo de injusto y del de culpabilidad, asi
como las causas de anulacién y de exclusiéon de la pena, a
las condiciones objetivas de punibilidad, y en general a
todas las sanciones y medidas, sin que deban confundirse
los presupuestos procesales, ya que éstos no entran en
este apartado.

3. “La determmacnén en la ley penal (nullum crimen sine lege
certa)’’. La ley penal debe estar redactada en términos
precisos, no debiéndose emplear conceptos que no estén
perfectamente determinados, conteniendo marcos de
legalidad penal cuya extensién sea limitada.

4. “La prohlblcién de retroactividad (nuflum crimen sine lege
praevia)"'*. En este apartado debe tratarse previamente la
validez temporal de la ley y el tiempo de comisién del hecho
punible, referido éste al momento en que se realiza la
conducta, es decir, al momento en que se manifiesta la
voluntad y no por el momento en que se produce el
resultado.

Asi, en los delitos de omision, el tiempo de comisién se
determina por el momento en que el autor deberia haber
actuado.

12 thidém. p. 180.
' Ibidém. p. 182-183.
" Ibidém. p. 183.



lil. La accién y la omision.

Partiendo del hecho que el sujeto activo de un delito solo
puede ser el hombre, y que el delito en si es resuitado de una
conducta humana, debemos definir la diferencia que existe
entre accién y omisién, esto es, tomando en consideracién que
ia conducta del hombre se encuentra constituida por una
accién o por una omisién, por un hacer o por un no hacer,
voluntario o involuntario, dirigidos a la produccién de un
resultado, ya sea tipico o no; al ser la accién una forma de
conducta, debemos establecer los elementos dque Ia
constituyen, debiéndose satisfacer las distintas exigencias en
lo relativo a la funcién que desempeiia en la teoria del delito,
es decir, deben de contemplarse las distintas formas del actuar
humano que son relevantes en el Derecho Penal, tales como el
comportamiento doloso o culposo, un hacer activo o una
omision, ademas debe atenderse a las categorias juridicas
referentes a la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, sin que
se ftrate de rebasar los elementos generales del delito,
excluyendo tas formas de comportamiento que en ningln caso
poseen relevancia juridica alguna, penaimente hablando, ya
que “segun la concepcion tradicional en la ciencia penal
alemana y extranjera, la accidn es un comportamiento humano,
dependiente de la voluntad (voluntario) que groduce una
determinada consecuencia en el mundo exterior”!

Se debe sedlalar que el factor psiquico es predominante en
todo tipo de conducta, en virtud de que es la causa
determinante para la realizacion de la voluntad, la cual es
reflejada en un hacer o un no hacer.

'S Ibidém. p. 292.
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Atendiendo a los elementos que constituyen la accion
citaremos tres puntos relevantes: a) la voluntad o el querer, b)
la actividad, y, c) el resultado. Aun cuando muchos estudiosos
opinan que la relacion de causalidad es otro de sus elementos.

Por lo que hace a la voluntad, esta se encuentra relacionada
con el factor psiquico del cual emana precisamente la voluntad
del sujeto, siendo considerada como la libre determinacién del
espiritu que provoca una manifestaciéon positiva o negativa del
sujeto activo.

El segundo elemento esta conformado por la actividad, o
sea, el despliegue de una actuacién, siendo ésta fa
manifestacion externa de la voluntad del sujeto; este
movimiento corporal debe ir unido siempre con el elemento
psiquico en virtud de ser el medio idéneo por el cual se da
existencia a la actividad, sin atenderse de ningiin modo al
resuitado que se obtenga, ya que la accién “se refiere a Ia
actividad misma del sujeto y no al efecto que ésta causa
siendo importante esta actividad para el Derecho, cuando
existe una vulneraciéon a la norma causado directamente por el
resultado obtenido. Al respecto mencionamos que et resultado
es considerado como “la modificacion del mundo exterior no
consistente en Ia actuacién misma del sujeto, es el efecto de
esa actuaciéon”'’, pues es importante aclarar que el resultado
tiene su relevancla juridica en la valoracién que se hace del
mismo como tal, ya gue aun cuando hay una acciéon puede no
haber lesién juridica por mediar causa de justificacion.

La accién, entonces, debe de ser considerada como el
acontecimiento exterior causado por el hombre, tal y como la
ley lo describe y delimita. Dentro de la accidn positiva que
marcan las descripciones contenidas en las figuras especiales

16 Soler, Sebastisn. Derecho Penal Argentino, Tomo I, Primera reimpresion, Tipografica
Editora Argeatina, Argentina, 1951, p. 296.
V7 Ibidém. p. 299.

11



de los delitos, tenemos a la comisién, respecto de la cual
mencionamos que “cometer un delito es ejecutario por medio
de una serie de movimientos corporales , que es la forma mas
corriente, aunque no la Unica, de reafizar una infraccion”®
haciendo la aclaracién de que cuando el tipo legal descnbe
tnicamente una accién o una omisién se hace referencia a una
conducta, pero cuando ademas de éstas la ley requiere de la
produccién de un resultado material unido por un nexo causal,
hablaremos de hecho.

Entre la accién, misma que es medida por la conducta
corporal, y el resultado, debe de mediar una relacién de
causalidad en virtud de ser necesario que la conducta
desplegada esté vinculada directamente con el resultado
material.

La omisién consiste en la violacion de una ley sin que
exista la participacion activa del sujeto, es decir, se comete el
delito por medio de una abstencion de hacer, siendo esta de
dos clases: a) la omisién simple “que consiste en el no hacer,
voluntario e involuntario (culpa) violando una norma
preceptiva y produciendo un resultado taptco dando lugar a un
tipo de mandamiento o imposicién"", esto es, existe una
norma positiva que exige una determinada actuacién de tal
modo que el delito se verifica al no hacer {o que la fey manda,
constituyéndose entonces como el hecho punible que se agota
en la no realizacién de una accidén que es exigida por la ley,
verificindose el contenido del deber juridico de obrar dentro
de la norma penal (faita de pago de impuestos).

Por el contrario, en los delitos de omisiéon impropia o de
comision por omision, se impone al garante un deber de evitar
el resultado, constituyéndose asi una contrapartida con los

% bidém. p. 301.
1 Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte general de Derecho Penal,
Tomo I, Decimotercera edicion, Ed. Pomia, México, 1990, p. 239.
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delitos de omisién simple (la obligacidn del policia de evitar un
delito).

Francisco Pavén Vasconcelos advierte que “la esencia de la
omision impropia, también denominada comisién por omisién,
se encuentra en la inactividad voluntaria que al infringir un
mandato de hacer acarrea la violacibn de una norma
prohibitiva © mandato de abstenerse, produciendo un
resultado tanto tipico o juridico como material"?, esto es, la
produccion del resultado pertenece al tipo, y el garante que
vulnera su deber de evitar el resultado se ve agravado con la
responsabilidad juridico-penal por el resultado obtenido.
Ahora bien, es importante aclarar que en la omision simple es
la misma abstencién del sujeto activo lo que integra el delito,
mientras que en [a omisién impropia o de comisién por
omision, es el resultado material 1o que configura el tipo
punible, pero es importante establecer ciertas diferencias entre
uno y otro, y asi tenemos: “a) Delitos de pura omisién, a cuyo
tipo no pertenece mas que una conducta omisiva, b) Delitos de
omision y de resultado, en cuyo tipo a una conducta omisiva
se anuda un determinado resultado, ¢) Delitos de comisién por
omision, gue surgen cuando la figura legal se limita a prohibir
la causacion de un determinado resultado en independencia de
que el mismo sea el efecto de un hacer positivo o de un
omitir"?', estas diferencias las tenemos claramente marcadas
con francisco Pavéon Vasconcelos, quien las propone de la
siguiente forma: “a) En la omisién simple se viola Gnicamente
una norma receptiva penal en tanto en ios delitos de comisioén
por omisidén se violan una norma preceptiva penal o de otra
rama del Derecho y una norma prohibitiva de naturaleza
estrictamente penal; b) En los delitos de omisién simple sélo
se d& un resuitado juridico, en los de comision por omision se

20 pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. p. 201-202.
2! Jescheck, Hans-Heinrich. Op. Cit. Vél. 1, p. 179.

13



produce un resultado tanto juridico como material; y ¢) En la
omision simple es la omisién la que integra el delito, mientras
en la comisién por omision, es el resultado material lo que
configura el tipo punible”%.

IV. La antijuridicidad.

La antijuridicidad es la contradiccién de la accién con una
norma juridica, es decir, implica una contradiccién del Derecho
teniendo su esencia en un comportamiento violatorio del deber
juridico de actuar o de omitir establecido en una norma
juridica. Es importante remarcar la situacién de que hablamos
de antijuridicidad cuando hay una contradiccién de la accion
con una norma juridica, y hablamos de injusto cuando lo
hacemos de la propia accidén valorada antijuridicamente; por
tanto, la antijuridicidad formal es la contradiccion de la accién
con el mandato de la norma, y la contradiccion material
contempla el menoscabo en el bien juridico protegido por la
norma.

Tomando en consideracion que toda norma juridica es una
norma objetiva de valoracion que permite enjuiciar el actuar
del hombre desde la perspectiva del orden comunitario, no hay
que perder de vista que la misién del Derecho es determinar en
el hombre un querer objetivamente correcto en virtud de que
“la consecuencia tedrica de la concepcidén imperativa es la de
que la voluntad de la accidn debe constituir el elemento central
de la antijuridicidad de un hecho, pues es la voluntad opuesta

2 pavén, Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. p. 204,
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al imperativo del Derecho lo que vulnera el mandato o la
prohibicién contenida en la norma”?

La antijuridicidad solo atiende Ia conducta externa, sin
apreciar la situacién psicolégica que la origina, pues para
poder llegar a una afirmacién en el sentido de que la conducta
es antijuridica es necesario un juicio de valor, esto es, debe de
existir una estimacién entre esa conducta en su fase material y
la escala de valores del Estado, por lo que debe entonces
concebirsele como norma de valoracion.

Cuando el tipo penal recoge el desvalor del resultado o de la
accién, ésta de inmediato se convertird en el injusto del
resuitado de la accién, por lo que “en la lesién o puesta en
peligro del objeto de la accién protegida reside el desvalor del
resuitado del hecho, en 1a forma de su comision el desvalor de
la accién. El desvalor de la accién consiste tanto en las
modalidades externas del comportamiento del autor como en
las circunstancias que radican en su persona”®, por lo que
debemos tener presente que el desvalor del resultado o de la
accion se convierten en el injusto del resultado o de la accién,
respectivamente, en el momento en que son contemplados por
el tipo penal. Asi, “Es antijuridica una accién cuando
contradice las normas del Derecho. La doctrina se encuentra
acorde en considerar a la objetividad del injusto como un
juicio de valor acerca de Ia relacion entre el hecho y la norma
de Derecho lesionada”?®, por tanto, se habla del criterio
objetivo cuando, haciendo a un lado la voluntad humana se
valora la conducta (acciéon y omisién) o hecho (conducta-
resuitado) en relacién a su contradiccion con el orden juridico
establecido, por tanto “es acertada la férmula que declara que
la antijuridicidad es la violacion de las normas objetivas de

3 Jescheck, Hans-Heinrich. Op. Cit. Vol. I, p. 320.
* [bidém. 323.
* pavon Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. p. 295.

15



valoracién. Nada importan los rasgos subjetivos de quien
cometa el acto, sea su autor un infante, un hombre maduro y
normal o un enajenado, el homicidio es antuunduco”

El criterio de 1la responsabilidad objetiva marca la
independencia de lo antijuridico y de lo -culpable,
contemplando en la ley de forma objetiva lo ilicito en relacién
al dafio resuitante, sin tomar en consideracién la culpabilidad
real del sujeto, pues basta que exista una conducta humana
violatoria del ordenamiento juridico para que se acredite el
elemento objetivo del delito consistente en el resultado,
atendiéndose Unica y exclusivamente al interés juridico, pues
“el juicio de antijuridicidad comprende la conducta en su fase
externa, pero no en su proceso psicolégico causal, ello
corresponde a la culpabilidad. La antijuridicidad es z;mramente
objetiva, atiende solo al acto, a fa conducta externa”

La antijuridicidad sera formal cuando implique Ila
transgresion a una norma establecida por el Estado, y material,
cuando signifique una contradiccién a los intereses colectivos.
Ahora bien, existe una ausencia de antijuridicidad cuando hay
una causa de justificacion para la conducta tipica que esta en
aparente oposicién al Derecho, asi, tenemos que “las causas
de justificacion son aquellas condiciones que tienen el poder
de excluir la antijuridicidad de una conducta tipica. Representa
un aspecto negativo del delito; en presencia de algunas de
ellas falta uno de los elementos esenciales del delito, a saber:
ia antijuridicidad. En tales condiciones, la acclén realizada, a
pesar de apariencia, resulta conforme a Derecho”®

Las causas justificantes de la antuunducldad deben ser
diferenciadas de las de la culpabilidad, pues las primeras estan
referidas al hecho mismo, son totalmente impersonales, y son

% [bidém. p. 298.
27 Castetlanos Tena, Fernando. Op. Cit. p. 176.
2 Tbidém. p. 181.
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“erge omnes respecto de los participes y en relacién con
cualquier clase de responsablhdad juridica que se pretenda
derivar de! hecho en si mismo"®, mientras que la segunda
tiene el caracter de ser personal e intransitiva y esta referida a
la conducta capaz de un sujeto (capacidad mental), sin hacer
alusion a las causas de inculpabilidad del autor, pues éstas
afectan precisamente el presupuesto de capacidad para obrar
penalmente en lo referente a 1a forma y grado del delito, por lo
que “las causas de justificacion recaen sobre la accion
realizada, son objetivas, se refleren al hecho y no al sujeto;
atafien a fa realizacion externa”®®. Esto se deriva de la
existencia
de dos intereses que son incompatibles ante el Derecho,
implicando la imposibilidad de la subsistencia de ambos,
debiéndose salvar el interés de mayor valia como el Unico
recurso para la conservacién de la paz social.

En la norma penal, son contempladas las causas de
exclusién del delito, como cuando no existe la voluntad del
agente, por faltar alguno de los elementos del tipo penal,
cuando existe consentimiento del titular del bien afectado o de
su legitimado legal {cuando el bien juridico sea disponible y
que el consentimiento no esté viciado), la legitima defensa, el
estado de necesidad, el cumplimiento de un deber o el
ejercicio de un derecho, la falta de capacidad mental (por
transtorno mental o desarrollo intelectual retardado), por caso
fortuito, por error invencible, atentas las circunstancias que
concurren en la realizaciéon de una conducta ilicita, no sea
racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que
realizd, en virtud de no haberse podido determinar a actuar
conforme a derecho.

® Ibidém. p. 182.
¥ Ibidém. p. 182.
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V. La culpabilidad

Siendo la culpabilidad uno de los elementos constitutivos del
delito, debemos entenderlo como el juicio de reproche que se
le hace al autor del mismo; sélo el hombre es objeto de
imputacién en la comisién de un delito, por tanto, debe
contemplarse a este sujeto bajo las condiciones ideales en el
ejercicio pleno de sus facuitades de entender y querer, es
decir, ademas de tener una aptitud intelectual y volitiva con
base en la libertad de decisién que tenga segun el contenido
de sus valores y normas, determinarad su actuacién segun la
capacidad que tenga para controlar sus impulsos, esto es,
debe ser capaz para diferenciar las actitudes de Derecho.

Es necesario establecer las diferencias entre una
culpabilidad moral y una culpabilidad juridica, siendo ésta
ultima la que nos interesa, pues la culpabilidad moral
permanece en el a&mbito de la conciencia del sujeto, adn
cuando ésta se halla conectada intimamente con los
presupuestos juridicos como lo es propiamente la culpabilidad
juridico penal, por lo que “en la concepcién normativa de la
culpabilidad hoy dominante intenta influir la totalidad de los
elementos psiquicos de! hecho bajo un solo concepto material
que permita la valoracién de la parte interna del hecho y haga
comprensible qué factores pertenecen a la culpabilidad Y coémo
debe enjuiciarse la falta de sus elementos particutares*®'.

Deben de considerarse las condiciones minimas necesarias
para determinar en el hombre la posibilidad abstracta que le
sea atribuible un hecho punible (como producto de la actividad
(psico-fisica de la personalidad del sujeto), siendo uno de los

* fescheck, Hans-Heinrich. Op. Cit. VoL I, p. 323.
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elementos principales para ejercer juicio de reproche sobre el
sujeto activo la salud mental, derivada directamente de la
imputabilidad, ya que es requisito indispensable para la
existencia de la culpabilidad; ya que si el autor de la conducta
ilicita detenta manifestaciones de deficiencia mental
(perturbaciones), no serd censurable la transgresién juridica
en virtud de faltar capacidad de autodeterminacion que es
imprescindible para que ésta exista.

Otro de los elementos que constituyen la culpabilidad es la
conciencia plena del autor al realizar la conducta o hecho
punible, es decir, debe estar plenamente conciente de que el
hecho o la conducta esta previamente prohibida por la ley, y
aan asi, el sujeto activo despliega una actitud que es
desaprobada por la misma norma juridica, siendo atribuible
esta situacion en juicio de reproche al sujeto activo, por lo que
“el concepto formal de culpabilidad abarca aquellos elementos
psiquicos del hecho que en un ordenamiento juridico dado se
exigen positivamente como presupuestos de la imputacién
subjetiva. EI concepto material de culpabilidad, en cambio,
descubre las razones por las que ciertos factores psiquicos se
toman como presupuestos de la imputacion subjetiva y en
caso de faltar determinan la desaparicién del juicio de
culpabilidad"*, pues debe recordarse que la imputabilidad es
la base esencial de la culpabilidad, pues sin la primera no
existe la segunda, al respecto “Porte Petit define Ia
culpabilidad como un nexo intelectual y emocional que liga al
sujeto con el resultado de su acto”**. Debemos recordar que
nuestra legislacion penal contempla las formas de culpabilidad
como dolosa o culposa, esto es, en todos los delitos se
contempla el querer del resultado (dolo), o en caso contrario,
éste Ultimo no se desea, pero surge por la actuacién

32 ibidém. p. 580.
33 Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. p. 232,
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descuidada o imprudente del agente (culpa), no siendo
admitida una tercer forma de culpabilidad
(preterintencionalidad), siendo asi entonces que Ila
culpabilidad tiene un caracter personalisimo, de igual forma el
sujeto activo debe de ser considerado como sujeto de Derecho
para poder ejercer en su contra el juicio de reproche
(capacidad mental y mayoria de edad).

De especial mencién es la concurrencia del error de
prohibicién, pues la actitud del sujeto activo no podra ser
censurable cuando el error es inevitable (no puede hablarse de
parricidio cuando el homicida desconocia el parentesco),
siendo indudable que existen circunstancias exonerantes para
una conducta delictiva, pues al concurrir ciertas
circunstancias en el hacer delictivo se establece una
inculpabilidad para el sujeto, de tal forma, que la ley establece
la circunstancia excluyente de responsabilidad en beneficio de
este (el médico que no interrumpe el embarazo de una mujer
por causas terapéuticas, creyendo que el aborto es ilegal).

Vl. Las condiciones objetivas de punibilidad.

Siendo la punibilidad otro de los elementos constitutivos del
delito, al ser fuente de la obligatio juris y al hacer alusién a una
sancién como consecuencia del delito, hacemos referencia a la
punibilidad, entendiéndose esta como “la amenaza que el
Estado asocia a la violacién de los deberes consignados en las
normas juridicas dictadas para garantizar la permanencia del
orden social™*, por lo que los elementos principales que
sientan sus bases para la aplicacion de una pena son

3 pavon Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. p. 453.
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precisamente el injusto (antijuridicidad) y la culpabilidad,
mismos que estan referidos a las circunstancias personales
del autor del delito, esto es, el sujeto activo se hace acreedor
de sufrir una sancién cuando existe condicién objetiva
producida durante o después de! hecho, ain cuando el sujeto
no la conozca o no pueda preveer su apariciéon, entendiéndose
con esto que “las condiciones objetivas de punibilidad son
circunstancias que se encuentran en relaciéon con el hecho,
pero que no pertenecen ni al tipo de injusto ni al de
culpabilidad”,

Son de suma importancia las circunstancias que deben de
contemplarse antes de imponer una sancidon, ya que las
condiciones de punibilidad son puras causas de restriccion de
la pena, por lo que no pueden ser objetadas desde el punto de
vista del principio de culpabilidad, ya que el legislador
considera innecesaria la pena ante la ausencia de una
circunstancia que afecte el hecho o la situacién que se
desarrolla tras él, es decir, debe existir un menoscabo real en
los valores del orden en que se encuentran contempladas por
el precepto penal para que pueda reconocerse la necesidad de
la aplicacion de una pena; también estan las que constituyen
causas de agravacion encubiertas en virtud de que en
escencia pertenecen al tipo de injusto, pero formalmente se
hayan configuradas como condiciones de punibilidad, por lo
que el legislador quiere sustraerlas a la existencia del dolo o
la imprudencia, asi como también hay circunstancias que son
excluidas de los limites del injusto y la culpabilidad,
propiamente. Es importante diferenciar las condiciones
objetivas de punibilidad de los presupuestos procesales,
tomando en cuenta que las primeras observan un menoscabo

3 Jescheck, Hans-Heinrich. Op. Cit. VOLIL, p. 763.
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en el orden juridico protegido en cada uno de los casos
contemplados, mientras que los presupuestos procesales
hacen referencia a las circunstancias propias de un proceso
penal, resaltando la cuestién de que las condiciones objetivas
de punibilidad son indiferentes al lugar y al tiempo de la
accién, salvaguardando desde luego, las garantias de los
elementos del tipo. También es importante sefalar que el error
no tiene significacién juridica en virtud de que las condiciones
objetivas de punibilidad no se encuentran contempladas por el
tipo, por tanto, éstas se hatlan excluidas del dolo y la culpa,
siendo esencial la distincién de las circunstancias que agravan
una pena de las que constituyen elementos fundamentadores
de ésta.

22



CAPITULO II

EL TIPO SISTEMATICO

I. Estructura del tipo sistemético.

El sistema juridico penal explica el sentido y la funcién propia
del tipo sisteméatico como el conjunto de acciones y omisiones
que por su propia naturaleza encuentran en su desarrollo la
aplicacién de una pena, siendo el Estado el 6rgano que ejerce
la funcion social del castigo a los delincuentes, tomando en
consideracién la existencia de condiciones idoneas para el
ejercicio de la justicia penal dentro del sistema legal, asi, “para
que el Estado nacional obre como érgano de Derecho es
preciso que la conciencia nacional del contenido del Derecho
sea la norma de sus operaciones sobre el individuo; esta
conciencia nacional del contenido de Derecho se formula en el
Derecho positivo por medio de la ley penal™, por lo que se
toma en consideracion el principio de tegalidad en el sentido
de que no hay hecho punible si la ley no lo ha considerado

! Pessina, Enrique. Elementos de Derecho Penal. V4l. IV, Cuarta edicion, Ed. Reus,
Espafia, 1936, p. 90.
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previamente, determinando en su caso {a penalidad
correspondiente, debiéndose, por el contrario, absolver por el
juzgador si en la ley no esta contenida la legitimidad de
existencia de ese hecho; por lo que queda desprendido que no
puede haber castigo para e! sujeto activo si no se han
cumplido los requisitos procedimentales que marca la ley,
debiéndose tener la conciencia social de que e! autor de un
delito lo ha reafizado concientemente y conocido previamente
esa circunstania ilicita en su conducta para que pueda ser
juzgado acorde a las formalidades legales contenidas en las
normas de la materia, esto es, en la ejecucién de los juicios
penales esta el cumplimiento de la justicia penal, salvo los
casos previstos en la misma ley en que no se debe perseguir el
delito o no debe castigarse a su autor, contemplando siempre
la situacion de que nadie puede ser sometido a una pena sino
después de una sentencia irrevocable que muestre el pleno
convencimiento de que el sujeto ha delinquido.

Tomando e! principio de que el bien juridico esta constituido
por los intereses de la vida en comunidad (sociedad), y que
son protegidos por el Estado mediante normas juridicas que
prohiben, bajo pena, el menoscabo de los intereses sociales
con base en la estructura de interpretaciéon de los tipos
penales, constituyéndose asi el bien juridico protegido, por lo
que es de establecerse entonces que “el bien juridico ha de
entenderse como valor idea! del orden social juridicamente
protegido en cuyo mantenimiento tiene interés la comunidad y
que puede atribuirse, como a su titular, tanto el particular
como a la colectividad”?.

En la descripcion del tipo penal se utilizan conceptos
tomados del lenguaje cotidiano o de significado juridico que
describen objetos delf mundo real. L.os elementos normativos

2 Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal, Parte General, Vol. I, Tercera
edicion, Bosch, Casa Editoriai, Espaiia, 1981, p. 351.
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del tipo son, en cambio, aquellos que se refieren al valor y
sentido de hechos que pueden existir bajo un presupuesto
légico de 1a horma (el deber de suministrar alimentos a los
hijos).

Guillermo Sauer cita tres principios que fundamentan su
idea del Derecho y que son los siguientes: a) “El ejercmlo
formal de derechos y facultades acufiados tipicamente”?, en
este apartado prevalece el concepto de seguridad juridica,
amparado por la justicia y el bien comin; b) “El fomento de
intereses vitales en direccién del bien comun™, aqui se
encuentra proplamente la justicia basada en la seguridad
juridica; y, ¢) “La proteccién de intereses vitales en especial
por la desviacién del peligro y la ayuda en la necesidad”’,
haciendo referencia al derecho de defensa y necesidad basada
en un fin justo.

El tipo sistemético preveé los elementos del deber juridico
comprendidos como las circunstancias de la antijuridicidad,
cuya funcidn es fundamentar o excluir lo injusto de la
conducta, alejando al mismo tiempo la antijuridicidad formal,
obteniéndose asf “una aclaracién de suposicidon sistemética,
asi como de los problemas que de ellos surgen en relacién al
error y a la tentativa, se resuelven separando los elementos
determinantes de to injusto y total vaforados. En la medida en
que ellos contienen las circunstancias  objetivas
pertenecientes al sustrato del juicio de injusto, pertenecen
sistematicamente al tipo y su desconocimiento excluira el
dolo, asi como la
suposicion errénea de ellos servirA para fundamentar la
existencia de una alternativa, pero en la medida en que ellos

3 Sauer, Guillermo. Derecho Penal, Parte General, Primera edicidon, Bosch, Casa Editorial,
Espaiia, 1956, p. 109.

* Ibidém, p. 108

3 Iidém, p. 109.
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subrayan la antijuridicidad, solo acentian la consecuencia
necesaria de la accion tipica y su desconocimiento deja el dolo
intacto asu como su suposicion errénea conduce a un delito
putativo”®, por lo que la vinculacién del Derecho Penal al
principio de legalidad es una garantia de certeza y seguridad
juridica. Partiendo del hecho en que “al juicio de desvalor
sobre el hecho se le llama injusto o antijuridicidad; el juicio de
desvalor que recae sobre el autor, culpabilidad. Injusto es,
pues, la desaprobacion del acto por el legisiador, culpablhdad
o reproche que se dirige contra el autor de ese acto”’
Debemos de tomar en cuenta que el desvalor de la accion tuene
su principal caracteristica en fa peligrosidad para los bienes
juridicos protegidos, existiendo una diferencia entre las
conductas delictivas de otras que no lo son, es decir,
dependiendo del valor que se le otorgue a ciertos bienes
juridicos, el ataque que a ellos se les imponga va en relacion
directa a la sancién punitiva que se establezca.

El desvalor del resultado, que es la lesién en si del bien
juridico, es otra de las caracteristicas del delito, constituyendo
asi la base fundamental de lo injusto y las circunstancias
excluyentes, asi como la fundamentadora de lo injusto,
mismas que son excluyentes del dolo, conformandose asi el
criterio legislativo por medio del cual se crea el tipo penal,
considerando primordialmente ios caracteres objetivos y
subjetivos del mismo.

*Roxin, Claus. Teoria del Tipo Penal, Primera edicién, Ediciones Depalma, Argentina,
1979 p. 296.

7 Muftoz conde, Francisco. Introduccion al Derecho Penal, Primera edicion, Bosch, Casa
Editorial, Espafia, 1975, p. 29.
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Il. El elemento objetivo del tipo penal.

En los elementos objetivos del tipo encontramos todo lo que
se relaciona con el mundo exterior, es decir, son todos
aquellos objetos y procesos del mundo, aprehensibles por los
sentidos y que son determinados por procesos psiquicos o
valoraciones juridicas y sociales; son todos aquellos
elementos “susceptibles de ser apreciados por el simple
conocimiento y cuya funcién es describir la conducta o el
hecho que pueden ser materia de imputacién y de
responsabilidad penal”®, mismos que se encuentran referidos
a la accién, al objeto de la accién (el resultado), las
circunstancias externas del hecho y la persona del autor, son
aquellos elementos que se encuentran intimamente ligados
con la antijuridicidad, apreciandose el hecho
independientemente del motivo de las condiciones internas del
autor.

Hablamos de conducta cuando el tipo legal descrito en la ley
contempla una acciéon o una omisién, y de hecho, cuando
ademéas de la accién o de la omisién descrita en Ja ley, ésta
requiere de la produccion de un resultado material, unido por
un nexo causal; por tanto, el elemento objetivo del delito
presenta las formas de una accién, omisién, comisién por
omision, derivadas éstas de una conducta humana voluntaria,
positiva o negativa, encaminada a un propdsito o fin
determinado. Tomando en consideracion que la ley describe
tipos penales en los que no existen juicios de valor
propiamente dichos, pues no basta con que una accion
“corresponda a una figura para que aquella sea antijuridica;

£ Pavon Vasconcelos, Francisco. Derecho Penal Mexicano, Parte General, Novena
edicion, Ed. Pormua, México, 1990. P. 276.
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para constituir delito, la acciéon, ademas de adecuada, tiene
positivamente que ser antijuridica”, esto es, para que ocurra
la violacién de un derecho subjetivo, que es el que le otorga al
hecho tipico su caracter antijuridico, es necesario que
concurra {a lesion del bien juridicamente protegido.

Siendo la antijuridicidad “una categoria objetiva porque
constituye un baremo para todos igual. En este contexto el
concepto de lo objetwo debe entenderse, pues, en el sentido
de validez general”'’, deben entenderse las circunstancias
externas del hecho; pues son las que caracterizan la situacion
en la que la accion ha de tomar un resuitado punible,
atendiendo la causalidad, misma que es la fundamentadora de
la imputacién objetiva en la comisién del resultado tipico.

. E! elemento subjetivo del tipo penali.

Los elementos subjetivos del tipo penal encuentran su
fundamento en la culpabilidad, tomando en consideracion la
refacion intima que existe entre la voluntad del agente y el
hecho exterior, es decir, entre el dolo y la culpa como
presupuestos de la imputabilidad, en todas aquellas
circunstancias que de algun modo forman la voluntad del
agente en sentido negativo, refiejandose la actitud interna que
ha dado fundamento para la comision del hecho.

Siendo el dolo la figura que “constituye el ndacleo de lo
injusto personal de la accién en los hechos dolosos, por lo
que puede caracterizarse como el elemento subjetivo general

® Soler, Sebastian, Derecho Penal Arge'ntmo Tomo I, Primera reimpresion, Tipografica
Editora Argentina, Argentina, 1951, p, 347,
19 jescheck, Hans-Heinrich. Op. Cit. VOl I, p. 374.

28



del tipo. El dolo determina el curso, la direccién y la meta de la
accion”". Es la doctrina la que aporta varios criterios al
respecto, por lo que citamos a Max Ernesto Mayer, quien
establecid que “los elementos subjetivos pertenecen a la
antijuridicidad”*?. Guillermo Sauer establecié que “et caracter
objetivo del delito es ef injusto, el subjetivo la culpabilidad.
Objetivo es el hecho, subjetivo la voluntad de! autor”®; segin
Binding “el delito es la accién culpable. Por tanto, el tipo penal
subjetivo del delito tiene que referirse a una acci6n™'; para
Celestino Porte Petit “la doctrina hace hincapié en los
elementos subjetivos del injusto, que consisten en
caracteristicas subjetivas, es decir, situadas en el alma del
autor’®®, Jiménez de Asia asevera que “los elementos
subjetivos no se vinculan propiamente a la culpabilidad. En los
casos en que esos elementos subjetivos del tipo no figuran
expresamente en él (y a veces aunque se hayan taxativamente
descritos), se precisa una valoracién para determinar su
existencia y su eficacia™*.

En relacién a los elementos subjetivos del tipo, resulta
sumamente discutida su clasificacién, observindose
claramente que cuando se incluye el dolo en el tipo de injusto,
éste tiene una significacién practica en su delimitacién frente a
los elementos de la culpabilidad. Por tanto, los elementos
subjetivos constituyen parte integrante del tipo de injusto en fa

" thidém. VL. I, p. 434.

Bpavon Vasconcelos, Francisco. Op. Cit., pp. 280-281.

Bgauer, Guillermo, Op. Cit., p. 43.

 Kaufinann, Armin. Teoria de las normas, Primera edicion, Ediciones Depalma,
Argentina, 1977, p. 30.

13 porte Petiti Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho
Penal, Tomo I, Decimotercera edicion, Ed. Pomia, México, 1990, p. 346.

16 pavon Vasconcelos, Francisco, Op. Cit. p. 281.
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correspondiente clase de delito, incluyendo su aplicaciéon en
las medidas de seguridad o de correccién a inimputables.

Los elementos subjetivos deben de concurrir solo en el
autor del delito, y si hubiesen varios, es una calidad que deben
revestir todos los autores del mismo (coautoria), al contrario
de la complicidad, ya que en ésta, los elementos subjetivos se
observan en el autor con el pleno conocimiento del cémplice.
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CAPITULO Il

LA SISTEMATIZACION DE LOS DELITOS EN LA NORMA
PENAL

I. El tipo sistemético en los delitos de accion.

La necesidad de salvaguardar los bienes fundamentales del
individuo, la sociedad y el Estado, determinan la creacién de
normas que establecen una serie de sanciones para las
conductas que son consideradas delictuosas, lograndose la
creacion de tipos penales que son descritos por la norma
penal, debiéndose considerar que para una correcta
sistematizacion de éstas debe existir una estructura juridica
objetiva que agrupe tipos penales acordes a los bienes
juridicos que se pretenda salvaguardar o tutelar.

€t Derecho Penal sistematiza las normas en funcién de las
conductas que el ser humano despliega en su interaccién
social, comprendiéndose desde luego que éste se encuentra
determinado por un querer objetivamente correcto.

Recordando el principio “nullum crimen sine conducta” se
establece que solo una conducta humana, reflejada en un
hacer o no hacer, relacionado con un efecto lesivo en contra
de un bien juridicamente protegido se considera como
delictivo, esto es, la conducta emanada por el sujeto activo
contraviene las normas juridicas que protegen los intereses de
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la colectividad que son tutelados por el Estado. Solamente la
conducta humana es juridicamente relevante para el Derecho
Penal, debiendo satisfacerse las distintas exigencias para
ajustarse a la descripcidon que formula la norma penat cuando
describe las distintas conductas delictivas, asi, encontramos
en el Cédigo Penal del Distrito Federal que se considera como
delito el acto u omisién que sancionan las leyes penales.

En el entendido que antijuridicidad significa “contradiccién
con el Derecho, debiéndose entender como una violacion dei
deber de actuar o de omitir del agente, que es estabtecido por
una norma jusidica”, por lo que la accién debe ser concebida
en un sentido puramente objetivo, considerado como el
acontecimiento exterior causado por el hombre, tal y como la
ley 1o describe y delimita, ya que “la accibn es un
comportamiento humano, dependiente de la voluntad que
produce una determinada consecuencia en el mundo
exterior"?,

Se habla de comisién cuando el delito se ajusta en forma
positiva de obrar, es decir, las figuras delictivas descritas por
la ley establecen por medio de una forma positiva la actuacién
del sujeto, acreditindose de esta forma el principio “nullum
crimen, sine conducta”, mismo que nos indica que solo la
exteriorizaciéon de la voluntad humana, reflejada en un hacer
positivo (accién) o en un no hacer (omisién), juridicamente
relevantes en el Derecho Penal, deben ser considerados
estrictamente en un sentido objetivo, esto es, “para que se
pueda decir que determinada alteracién del mundo exterior ha
sido cometida, es necesario que entre la fase subjetiva de la
acciéon (conducta corporaf) y la fase objetiva de la misma
(resuitado), medie una relacién, p.ej. es preciso que éen el

Yescheck, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal, Parte General, V! I, Bosch, Casa
Editorial, Espafia, 1981, p. 315.
-2 fhidém, p. 292.
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homicidio, la muerte de un hombre (resultado) se vincule en
algin modo a los actos que el sujeto realizé (accion
voluntaria)”®.

El delito se contemplia en un caracter puramente de acto
(considerado /atu-sensu), y no de hecho, en virtud de que éste
dltimo contempla cualquier acontecimiento de la vida, lo
mismo producto de la mano del hombre, que del mundo de la
naturaleza. Tomando en consideraciéon que el acto es una
“manifestacién de voluntad que, mediante accién, produce un
cambio en ef mundo exterior, 0 que por no hacer lo que se
espera, deja sin mudanza ese mundo externo cuya
modificaciéon se aguarda". Sélo el hombre es capaz de
cometer un delito, ya que sélo él realiza acciones voluntarias,
tan es asi, que la norma penal establece la responsabilidad en
la comision de un delito anica y exclusivamente a personas
fisicas, ya sea en forma individual, ya en forma colectiva,
siendo importante mencionar que las personas morales no
cuentan con ningdn tipo de personalidad para ser sujeto de
responsabilidad penal en la comision de un delito
{culpabilidad), en virtud de que no se cuenta con los elementos
necesarios que enmarca la ley para ser considerados como
sujetos activos, esto es, no cuentan con capacidad de
conocimiento de los hechos y de su significacién injusta, por
lo que no puede considerarseles como culpables ni pueden ser
sujetos de pena alguna, debido a que los elementos
intelectuales del dolo hacen imposible que las personas
morales sean reputadas como responsables en la comisidén de
un delito al no acreditarse los elementos solicitados por el
dolo en cuanto al conocimiento de los hechos y de su

¥ Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino, Tomo L, Primera reimpresion, Tipografica
Editora Argentina, Argentina, 1951, p. 301

* Jiménez de Asiia, Luis. La ley y el delito, Principios de Derecho Penal, Undécima
edicion, Ed. Sudamericana, Argentina, p. 210.
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significacién; es indiscutible que la conducta del hombre
manifestada a través de un hecho exterior adquiere relevancia
para el Derecho Penal, pues es precisamente la violacion del
deber de actuar o de omitir establecidos por la norma juridica,
la que nos marca la esencia de la antijuridicidad, esto es, “la
persona moral no tiene vida mas que para lo licito, luego esta
muerta para el delito. Los individuos que la componen, cuando
se desvian de ese fin bueno (por cuyo reconocimiento existe la
universitas), nc obra como persona moral, sino como otras
tantas personas individuales, delincuentes y responsables con
este caracter”’,

Ahora bien, la caracteristica dominante de la accion es la
“externa actuaciéon de la voluntad del sujeto, a la que suele
llamarse manifestacién de voluntad, es el lado subjetivo
externo
del hecho; consiste en desplegar y omitir determinada serie de
movimientos por los cuales el autor hara surgir ese estado de
hecho que, innovando en el mundo exterior, constituye el
resultado que la ley define y prohibe”®. Habida cuenta que los
imperativos de las normas se dirigen a todos aqueltos sujetos
a los que afecta su contenido, sin hacer distincion de raza,
sexo ni cultura de los destinatarios de la norma penal, pues “la
consecuencia tedrica de la concepcidn imperativa es la de que
la voluntad de fa accién debe constituir el elemento central de
la antijuridicidad de un hecho, pues es la voluntad opuesta al
imperativo del Derecho lo que vulnera el mandato o
prohibicién contenido en la norma”’. Por tanto, el legislador
debié haber meditado previamente el sentido de la norma
juridica, contemplando como viable su objetivo al promuigarla,

3 Pessina, Enrique. Elementos de Derecho Penal, VL. IV, Cuarta edicién, Ed. Reus,
Espafia, 1936, p. 321

¢ Soler, Sebastian, Op. cit. Tomo L p. 298.

7 Jescheck, Hans-Heinrich. Op, cit., Vél. L, p. 320.
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ya que no debe perderse de vista que la finalidad de la norma
penal es la proteccion de los bienes juridicos reflejados en la
forma y medida de la puesta en peligro del objeto de la accién
previsto en el tipo, pues “la norma juridica, por tanto, no ha de
concebirse solo como norma de determinacion, sino al mismo
tiempo también como norma de valoracién: la norma vincula el
mundo del pensar al mundo de actuar"®. Los tipos penales no
se determinan solamente por la lesién o puesta en peligro del
objeto de la accién protegido, sino que es obligatorio observar
la forma de comisién del hecho, sustentandose asi las bases
para la aplicacién de la penalidad correspondiente. Por lo que
‘en la lesion o puesta en peligro del objeto de la accién
protegido reside e! desvalor del resuitado del hecho, en la
forma de su comision el desvalor de su accién.

El desvalor de la accién consiste tanto en las modalidades
externas del comportamiento del autor como en las
circunstancias que radican en su persona”™, por lo que
debemos entender que el desvalor del resultado se convierte
en injusto def resultado y el desvalor de la accion (personal) se
convierte en injusto de la accién, al ser ambos absorbidos en
el tipo penal, asi, los elementos de autoria pertenecientes al
injusto personal de la accidn se hallan referidos a la redaccién
de los tipos penales, esto es, se encuentran redactados de tal
forma que cualquier persona puede realizar las conductas
descritas en la norma penal, pero existen algunos tipos
penales que se hallan restringidos a determinadas
caracteristicas de autoria que consideran a los elementos
subjetivos que conforman una determinada posicién de deber
de actuar (el policia que tiene la obligacién de evitar un asalto),
asi como el sefalamiento de una penalidad agravada en razé a
la lesion del deber que el hecho implica (el médico que se

® Ibidém, p. 321.
- ? Ibidém. p. 323
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abstiene de prestar auxilio y atencién requeridos para un
enfermo).

De igual forma deben de ser contemplados los elementos
subjetivos del injusto, mismo que contempla la direccion de la
voluntad que el autor acciona en la lesién del bien juridico que
va a vulnerar, constituyéndose como elemento central el dolo
en el injusto personal de la accién al presentarse la voluntad
de acciéon del autor en contra del mandato de la norma (causar
un dafio especifico). Es claro que el dolo constituye el
elemento central en la voluntad de la accién dirigida a vulnerar
el mandato de la norma, pero no debemos perder de vista que
cuando el dolo es determinante en la direccion del
comportamiento, constituye el elemento central del injusto
tipico de ia accién, pero cuando esta vinculado al proceso de
motivacion del autor, pertenece a la culpabilidad, por lo que la
realizacién del propésito criminoso es una modificacion que se
lleva a la realidad exterior por la actividad humana,
evidenciandose que ocurre algo como consecuencia de la
determinacion volitiva del agente; no debiéndose perder de
vista que “el querer interno del agente no debe ser referido al
evento o resultado externo, pues el estudio de esa relacién no
forma parte de la teoria de la accidn, sino de la culpabilidad. El
se refiere a la actividad misma del sujeto y no al efecto que
este causa”'’. No se debe confundir la simple accién de un
hombre a la accién culpable, pues aqui el contenido subjetivo
varia, tal es el caso de la violencia que se ejerce (vis absoluta)
en la participacion subjetiva del agente, ya que en este caso, el
violentado no quiere obrar, aqui la accién no es producto de la
actividad suya, contrario a la situacién de que el agente es
objeto de coaccion (es amenazado y obligado) de cualquier
modo a hacer o dejar de hacer algo. En el entendido de que el
bien juridico representa el valor ideal del orden social

10 Soler, Sebastian, Op. cit. Tomo I, p. 296.
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juridicamente protegido y mantenido por el interés colectivo de
la comunidad.

Cuando existe una relacion entre la accion y el objeto de Ia
accion se distinguen dos tipos de delito:
1. Los delitos de resultado: son lo que “presuponen en su tipo
la produccién en el objeto de la acciébn de un efecto
diferenciado de la accién y separable de ella espacio-
temporalmente™'!, (el homicidio, el robo, el fraude). Los delitos
cualificados por el resultado contienen una especial
peligrosidad inherente a determinadas acciones por si solos ya
punibles, siendo pertinente castigarlas con una pena aun
mayor cuando el peligro tipico del hecho encierra un resultado
lesivo (las lesiones de graves consecuencias o con resultado
de muerte; el roho con resuitado de muerte), de ahi que la
imputacidon objetiva del resultado mas grave a los casos en
que éste constituya la consecuencia inmediata de la comision
del delito base, pues el fundamento de la pena radica en el
peligro especifico que conlleva el delito base (no se acepta la
responsabilidad de la muerte de la victima de un robo, si sufre
una caida mortal en la persecucion del ladrén), ya que “es
preciso distinguir de los delitos cualificados por el resultado
aquellos tipos en los que el resultado opera fundamentalmente
la pena. El resultado es en ellos condicion objetiva de
punibilidad, y, al mismo tiempo, es preciso su produccién para
que la accién base, que en si ya es merecedora de pena,
resulte punible”*?,

Cuando los delttos de resultado se extienden a lo largo de
un determinado espacio de tiempo, constituyen delitos
permanentes o de estado, en el entendido de que “en los
delitos permanentes el mantenimiento del estado antijuridico
cerrado por la accién punible dependa de la voluntad del autor,

' Jescheck, Hans-Heinrich. Op. cit., Vél. I, p. 355.
2 [bidém. p. 357.
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de manera que, en cierto modo el hecho se renueva
continuamente”' (la conduccién de un vehiculo de automotor
en estado de ebriedad); por el contrario, “en los delitos de
estado el resultado consiste también en la produccién de un
resultado antijuridico, pero juridicamente el hecho se
ﬂerfecciona ya en el momento de produccion del resultado”

(la bigamia); Y,
2. Delitos de actividad: mismos que son los que se agotan en
la accién del autor sin que se produzca un resultado en el
sentido de efecto exterior separado por el espacio-tiempo, ya
que éste se haya configurado de forma que el solo hacer
alcance el objeto de la accién (allanamiento de morada).

De acuerdo al menoscabo de la accién, tenemos a: 1) los
delitos de lesién, en los que existe suposicion de dafio al
objeto de la accién protegido; y, 2) los delitos de peligro, en
los que solo se contempla la probabilidad bajo concretas
circunstancias actuales, la produccién de un dafio cuya
posibilidad resulta evidente. Asi, “el ordenamiento juridico
mide todavia la gravedad del delito, en primer lugar, seguin la
peligrosidad y la dafiosidad del hecho, por consiguiente segan
la gravedad del resultado”*®, Desprendiéndose entonces que el
Derecho Penal es esencialmente un Derecho Penal de
resuitado, pues muestra una valoracién creciente de gravedad
del delito consumado en relacién a la culpabilidad, asi como la
medicion de la pena en los casos de tentativa, por lo que el
legislador no puede prohibir y castigar el resultado y el dailo,
sino solamente la accién u omisién humanas que se
consideren apropiadas para producir el resultado que sea
perjudicial a la sociedad.

1% Ibidém. p. 357.

¥ Ibidém. p. 357.

'* Sauer, Guillermo, Derecho Penal, Parte General, Primera edicion, Bosch, Casa
Editorial, Espafia, 1956, p. 56.
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No debemos perder de vista la existencia de causas
justificantes en el actuar tipico que corresponden al
conocimiento del autor en la concurrencia de la situacién
justificante del hecho, cuya actuacién estd basada en el
ejercicio de la facultad conferida o por el contrario, en el
cumplimiento del deber que se le impone (la legitima defensa
en la que el sujeto amenazado d4 muerte a su ofensor). Ante la
presencia de una causa de justificacion se excluye la
antijuridicidad de la accién tipica, esto es, la accion sigue
siendo tipica, pero para efectos legales, se haya permitida sin
perder de vista que éstas permiten los ataques a los bienes
juridicos a cuyo titular se refiere la proposicién permisiva, pero
cuando se lesionan intereses juridicamente protegidos, estos
siguen siendo antijuridicos, excepto en los casos de
necesidad, en los que se contempla la proteccién del orden
pablico (el conductor ebrio que atraviesa su vehiculo en una
avenida para evitar un secuestro; la accion policiaca que se
desarrolla para evitar desmanes colectivos). De igual forma,
cuando el autor rebasa los limites de la causa de justificacion,
la antijuridicidad de la accién es de menor grado al que
corresponde a la accidn injustificada (el exceso de la legitima
defensa).

Il. El tipo sistematico en los delitos dolosos impropios de
omision o comision por omision.

Siendo la accidén un requisito en el concepto de delito, y que
esta puede asumir dos formas diversas, como lo son el hacer
o no hacer, consideremos solamente en este apartado la
segunda de las formas citadas. Toda vez que la omisién se
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encuentra incluida en el concepto general de accién, esta es
considerada entonces, como un hecho exterior que refleja la
voluntad del hombre, esto es, la omision consta de dos
elementos esenciales: un interior o psiquico (moral), y otro
exterior o fisico {material).

Si tomamos en cuenta que la accién estd compuesta por una
serie de movimientos corporales denominados “actos”,
tenemos entonces que el conjunto de estos actos constituyen
la accién, contrario a esto, se encuentra la omisién, es decir,
“la omisién no es la simple negacién de una accién, ella
comprende siempre una actividad, la cual constituye el otro
aspecto del comportamiento humano. Este comportamiento
tiene dos aspectos: uno negativo, en cuanto falta la presencia
de una determinada accién, y uno positivo, en cuanto se
encuentra en el sitio de esta accién, otra que es una actividad
irreconciliable con la que deberia ser desarrollada™'®, esto es,
la falta de accién siempre se encuentra acompafiada de un
hecho positivo, considerada como otra actividad; en este caso
no podemos decir que el hombre permanece inerte, por el
contrario, el omitente hace cualquier cosa, si no lleva a cabo la
accion que esperabamos de él, realiza otra, por lo que la
omisién no se agota en la negacién de una determinada accién
sino que implica la presencia de otra accion. Esto se
comprende cuando el delincuente viola la norma juridica penal
sin mover un solo muasculo de su cuerpo, en virtud de su
abstencién de movimiento corporal. Tomando en
consideracion que en los delitos de omision encontramos los
elementos que caracterizan a la accién: voluntariedad y
resultado.

Recordemos que “el delito de comisién es aquel en el cual el
objeto de la prohibicién es un hecho positivo, de modo que el

' Antolisei, Francesco. La accion y el resultado en el delito, Primera edicién, Editorial
Juridica Mexicana, México, 1959, p. 42-43.
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evento que lo consuma es el resuitado del modo de obrar"’,
mientras que “el delito de omisién es aquel en el cual el objeto
prohibido es una omisién, una abstencién”'® , entendiéndose
que en los delitos de comision la norma es de caracter
negativo (no matar), mientras que su precepto legal es positivo
(el que priva de la vida); en los delitos de omisién, el caracter
de la norma es positiva (la obligacién del policia de denunciar
delitos), mientras que el precepto legal es negativo (el que deje
de comunicar).

En los delitos de omisién se distinguen los delitos de
omisién propia, en los que la inactividad corporal produce un
resultado tipico frente al imperativo expresado por una
disposicién preceptiva, es decir, los delitos de omisién propia
siempre se encuentran regulados por la ley (la omisién de
brindar ayuda a un lesionado, la omision de cerciorarse de la
procedencia licita de la cosa que va a adquirir). De igual forma
se contemplan los delitos de omisién impropia, que consisten
precisamente en no impedir un resultado tipico pese a la
existencia de un deber de garante; estos delitos se derivan via
interpretacién de las descripciones de los delitos de comision
(al que sin motivo justificado abandone a sus hijos o0 a su
cédnyuge, sin recursos para atender a sus necesidades de
subsistencia; las omisiones que afectan gravemente al
consumo nacional tales como: la obligacién de indicar en la
mercancia envasada el precio maximo oficial de venta al
publico).

Todos los delitos de omisién (propios o impropios) se
encuentran basados en la infracciéon de las normas preceptivas
en las cuales se establece una accién determinada traducida
en un hacer positivo, por 1o que los delitos de omision
contemplan “hechos punibles que se agotan en la no

17 Soler, Sebastin. Op. cit., Tomo I, p. 282.
'* Iidém. p. 282.
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realizacion de una accién exigida por la ley. Ciertamente,
mediante la accién exigida debe encontrarse, en ultimo
término, un resultado valorado objetivamente por el
ordenamiento juridico, pero el legislador no convierte Ia
evitacion del resultado en un deber para el omitente ni
tampoco, por tanto, la produccién de un determinado resultado
en elemento del tipo. Los delitos de omisidn propia
constituyen, por ello, la contrapartida de los delitos de mera
actividad”". Por el contrario, en los delitos de omisién
impropia si se impone un deber de evitar el resultado al
garante, ya que la produccion del resultado pertenece al tipo, y
el garante que vulnera su deber de evitar el resultado se ve
agravado con la responsablidad juridico-penal por el resultado
tipico obtenido.

En la teoria de la relacién del querer y del obrar, se percibe
que “la omision es causal cuando la acciéon esperada
(sociolégicamente) hubiese probablemente evitado el
resultado, de otro modo: Cuando la omisién de esta accion es
peligrosa socnalmente, por el contrario, la accion hubiese
apartado el peligro”®. Dentro de los delitos de omisi6n existen
elementos positivos y elementos negativos que son
indispensables para verificar el peligro social, debiéndose
tomar en consideracién la direccién y tendencia de la
actuacion del sujeto en la serie de acontecimientos que se
desarrollan para obtener un resultado, esto es, socialmente
debid de haber obrado en forma contraria a como lo hizo con
el fin de evitar el resultado lesivo en contra de fa sociedad.
Aqui, lo que realmente es importante, es Jla conducta
socialmente esperada y no la conducta prohibida
juridicamente (la omisién del hacer del conocimiento de las
autoridades la comisién de un delito), ya que los origenes del

9 Jescheck, Hans-Heinrich. Op. cit., Vo, IL, p. 832-833.
2 Saver, Guillermo.Op. cit., p. 150.
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deber de actuar se verifican en la ley, sin ser correcta la
afirmacién que este deber juridico de obrar debe ser extensible
a los deberes morales y sociales, ya que nadie esta obligado a
ayudar a otro, a costa de su propia seguridad (el que omite
salvar a un nifio que se esta ahogando, en virtud de no saber
nadar), con excepcién de los que legalmente si estan
obligados (el salvavidas de la playa esta obligado a auxiliar a
las personas que se metan a nadar en el mar), pues no es
correcto afirmar que la distincién entre los delitos de omision
propia y los de omision impropia verse seguin la clase de
norma que vuinera.

En los delitos de omisiéon impropia, el garante que omite la
accion esperada, también infringe un mandato de actuar y no
la prohibicién de causacion del resultado; asi como tampoco
vulnera el deber de garante que representa el elemento de
distincién, ya que en un juicio de punibilidad se sopesan
objetivamente los actos sociaimente peligrosos y
provechosos, y, en forma subjetiva, los movimientos de la
voluntad ético-socialmente reprochables; asi como los
obligatorios, pues “en el delito de omisiéon impropia, el
resultado tipico se imputa al garante, que no ha evitado su
produccién igual como si lo hubiera ocasionado mediante un
hacer positivo"?',

Derivado de lo establecido por el articulo 14 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
donde se prohibe el uso de las analogias, el Cddigo Penal para
el Distrito Federal contempla en su articulo 7° la
responsabilidad penal de quien no evite, faltando a un deber
juridico, el resultado previsto en el tipo, constituyéndose de
este modo un deber juridico en el deber de actuar que
determina la obligacién de evitar el resultado sin perder de
vista que en la omisién existe el nexo causal entre la conducta

2 Jescheck, Hans-Heinrich. Op. cit., Vol. H, p. 835.
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adoptada y la omision en la evitacién de un resultado. Toda
vez que no existe legalmente fa descripcién general de tipos
penales equiparables a la acciéon, no basta que en la
causalidad hipotética y la posicién de garante establezcan que
la omisién se encuentra equiparada a la acci6n en virtud de
que tal equivalencia indica la existencia de una analogia,
misma que se encuentra prohibida en la Carta Magna, por ser
contraria a Derecho.

La omisién, en un sentido legal, no significa “no hacer”, sino
que su significado real es “no hacer algo determinado”, esto
es, que vistas en forma conjunta todas las circunstancias de la
situacion que prevalece, lo fundamental es la proteccion del
objeto juridico de ta conducta ante la lesién o puesta en
peligro tipica, entendiéndose esto como Ia situacion que se
deduce en cada caso concreto dependiente del grado de deber
de actuar.

Cuando la ley regula la situacién tipica, lo hace de acuerdo
al tipo penal que lo describe, en virtud de que al mismo tiempo
indica el bien juridico a proteger, las circunstancias que lo
delimitan y las caracteristicas que la propia accién exige sean
llevadas a cabo. Por lo que los delitos de omisién contemplan
hechos punibles que se agotan en la no realizacién de una
accién exigida por la ley, sin que la propia evitacion del
resultado se convierta en un deber obligado para el omitente,
por lo que fa produccién del resultado obtenido no conforma
ningun elemento del tipo; solamente en los delitos de omisién
impropia se impone al garante el deber de evitar el resultado,
que aqui es procedente contemplario como elemento del tipo
penal, ya que la vulneracién del deber de actuar constituye una
responsabilidad juridico-penal derivada del resultado tipico.

Asi, tenemos que “la esencia de la omision se basa en un no
hacer que implica haber omitido la realizacién de una accién
exigida. Ese no hacer, que debia haberse llevado a cabo, indica

44



que existe una accién esperada, pero dicha accién
juridicamente hablando, debe tener una condicién
indispensable: que sea exigible””, sin que en este caso se
pueda pensar en una analogia, ya que el omitente, al faltar a un
deber juridico que trae aparejado un resultado material de
caracter tipico, crea una responsabilidad penal en su contra.
La situacidn tipica que se describe en el deber de actuar de
cada caso concreto debe ser atendido de conformidad al bien
juridico protegido, por lo que pertenece, naturaimente, al tipo
de delito de omisién la ausencia de la accidon exigible con
arreglo a la situacion tipica (el que acepta defender a un reo
sin promover prueba alguna en su beneficio ni dirigirlo en su
defensa), en el sentido de que el hombre que se encuentra en
la total posesion del conocimiento y capacidad fisica le es
exigible un comportamiento individual y determinado para
hacer lo que le es exigido de forma conveniente por la
sociedad (el funcionario electoral que sin causa justificada se
abstiene de cumplir con sus obligaciones electorales con
perjuicio del proceso electoral). Por el contrario, en los delitos
de omisién impropia, es imprescindible que se verifique la
produccion del resultado tipico {la omisién de dar aviso a 1a
autoridad cuando se esta perpretando un delito, o de prestar
ayuda sin riesgo personal, causando con ello la muerte de una
persona lesionada que se encuentra abandonada en cualquier
sitio), sin perder de vista que ese resultado es imputable
directamente al omitente, ya que éste es el causante del
resultado; esto es, al Derecho solo le interesa la relacion
causal cuando ésta importa una accién posible para el
omitente de evitar el resultado. En la omisiéon no existe la
certeza plena de la relacién de causalidad que existe en los
delitos de accién, ya que no se basa en un suceso real, sino

2 porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la parte general de Derecho Penal,
Tomo L, Octava edicion, Ed. Pormia, México, 1983, p. 306
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unicamente se presenta como una mera posibilidad de
establecer, sin tener la plena seguridad de que va a suceder el
hecho.

Il. El tipo sistemético en los delitos dolosos de accién en
tentativa.

Antiguamente, la doctrina fundamentaba juridicamente I[a
punibilidad de la tentativa en el peligro préximo de que se
produjera el resultado y no en la voluntad del autor, es decir,
en la concreta puesta en peligro del objeto de la accion
protegida por el tipo. La teoria objetiva “conduce a limitar la
punibilidad de la tentativa frente a los actos preparatorios y a
rechazar la punibilidad de la tentativa absolutamente
inidénea”?; actualmente, la doctrina dominante fundamenta a
la tentativa como “la voluntad manifestada contraria a derecho.
Para ella, lo decisivo es, por tanto, no la real puesta en peligro
del objeto de accién protegido por el hecho, sino lo injusto de
la accién realizado en el propésito criminal manifestado”?,

La teoria subjetiva contemplaba la voluntad que era
contraria a Derecho como una ampliacién de punibilidad de la
tentativa (idénea e inidénea), asi como la de los delitos
consumados, ya que consideraba que la voluntad contraria a
Derecho en estos casos es idéntica. La teoria Clasica toma
conceptos de la teoria Subjetiva, afadiendo elementos
objetivos, segin la cual “el fundamento del castigo de la
tentativa es, ciertamente, la voluntad contraria a una norma de
conducta, pero la punibilidad de la exteriorizacion de la

2 yescheck, Hans-Heinrich. Op. cit., Vél. I1, p. 701,
* bidém, p. 701.
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voluntad dirigida al delito sélo podra ser afirmada cuando por
Su causa pueda resultar minada la confianza de la comunidad
en la vigencia del orden juridico y resultar dafiado el
sentimiento de seguridad juridica, y, con él, la paz juridica
(teoria de la impresion)’®, fundamentando ademéis esa
punibilidad de acuerdo a la peligrosidad del autor.

Tomando en cuenta los elementos que conforman a la
tentativa, y que son: a) La intencion dirigida a cometer un
delito (elemento moral); b) Los actos que realiza el agente con
un afan de ejecutar (elemento material); y, c) Que el resultado
no se verifique por causas ajenas a la voluntad del agente,
haremos una clara diferenciacion entre actos preparativos y
actos ejecutivos.

De conformidad a la cercania de los actos del agente y la
voluntad de cometer un delito, depende expresar si estamos
ante la presencia de actos preparatorios o de actos ejecutivos,
esto es, la lejania del acto en relaciéon al resultado que se
persigue son considerados como actos preparatorios
(remotos), y son actos de ejecucién los préximos al evento
querido y que no es realizado; en los primeros, la naturaleza de
sus actos es equivoca (equivocidad), en los ejecutivos, los
actos son univocos (univocidad); el caracter del acto
preparatorio es condicional, en los ejecutivos es de causa; en
los actos preparatorios no existe la manifestacion de la
voluntad del agente que existe en los actos ejecutivos.

No podemos confundir el delito imposible con la tentativa,
ya que el primero es considerado como la conducta que no
puede realizar el resultado tipico debido a la inidoneidad de los
medios que empflea el agente (el deseo de matar a una persona
que ya esta muerta), caso contrario es la tentativa, en virtud de
que en ésta se requiere la representaciéon de la conducta o el
hecho, asi como de la voluntad en la ejecucién de los actos.

® Ibidém, p. 702.
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En los delitos imposibles no existe el objeto en el que se va
a causar un dafo, es decir, la accién que se persigue no tiene
posibilidad de causar el dafio querido ni tampoco pone en
peligro ningun bien juridicamente protegido; la conducta
carece de punibilidad (el acto de querer hacer abortar a una
mujer que no se encuentra embarazada), esto es, “se dice que
el delito es imposible por inexistencia del objeto cuando faita
el objeto juridico tutelado por la norma penal o bien el objeto
material, o sea, el elemento constitutivo que representa la
entidad fisica principal respecto de la cual se desarrolla la
actividad criminosa del agente"®.

En la tentativa se contemplan elementos subjetivos como el
dolo, en virtud de que no existe tentativa por imprudencia, asi
como los especiales elementos subjetivos tipicos que existen
en el delito en general; también existen elementos objetivos,
tales como emprender actos inmediatos a la realizacién del
tipo penal sin llegar a la consumacién por causas ajenas a la
voluntad del autor, “cuando la voluntad criminal se traduce en
un casc externo que entra en la esfera de consumacion del
delito, sin llegar a llenarla y va dirigida claramente a conseguir
la objetividad juridica del delito, pero sin llegar a lesionarla, el
acto se llama ejecutivo, y la figura a que da lugar se denomina
“tentativa”. Esta puede deflmrse sintéticamente como la
ejecucién incompleta de un delito”?

La tentativa se distingue de los actos preparatorios en la
representacién que se hace el autor de los hechos, es decir, se
debe determinar el curso de los hechos y en que forma se
comenzaria a ejecutar la accidn tipica, por o tanto, los actos
preparatorios “son aquellos que no constituyen fa ejecucion

% pavén Vasconcelos, Francisco. Op. cit., p. 484.
7 Jiménez de Asta, Luis. Op. cit., 474.
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de! delito proyectado, pero que se refieren a este delito en la
intencion del agente, que tiende asi a preparar su ejecucién”?,

La punibilidad de la tentativa se encuentra fundada en la
voluntad criminal, en el peligro concreto en que ha estado el
bien juridico protegido y el dafio social ocasionado. La
tentativa se considera en la vida del delito como un grado de
éste, asi, el articulo 12 del Cédigo Penal del Distrito Federal
establece la punibilidad de la tentativa cuando la resolucion de
cometer un delito se exterioriza realizando en parte o
totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el
resuitado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si aquel se
consuma por causas ajenas a la voluntad del agente; se
considera que la alteracién del sentimiento social de seguridad
juridica es base suficiente para aplicar una penalidad en los
delitos en que figura la tentativa, es decir, debe existir una
prevencién para aquellas conductas delictivas que, aun
cuando no son consumadas totalmente, si importan un peligro
para la sociedad; solo el desistimiento de la ejecucién o el
impedimento a la ejecucion del delito resultan relevantes para
no aplicar pena alguna al agente. Los actos preparatorios
quedan impunes en virtud de que se encuentran demasiado
alejados de la consumacién del delito, es decir, no crean una
alteracion en el sentimiento de seguridad juridica de la
comunidad.

La aplicacién de sanciones para la tentativa encuentra su
fundamento en el articulo 63 en relacién a los articulos 51y 52
del C6digo Penal det Distrito Federal.

Si el autor desiste de la actividad ejecutiva realizada como
expresion determinante de su voluntad al abandonar la
finalidad criminal, esta conducta debera quedar impune.

Hablamos de tentativa inidénea “cuando la accién del autor
dirigida a la realizacién de un tipo penal en fas circunstancias

2 Ihidém, p. 471.
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dadas no puede llegar a la consumacién por razones facticas o
juridicas. Sucede esto en los casos de inidoneidad del objeto,
de los medios o del sujeto”®®; asi como cuando el objeto del
delito se encuentra fuera del lugar de comision del delito
(inidoneidad del medio). La peligrosidad minima en el actuar
del agente en una tentativa radica en que la consumacion total
del delito no se obtiene en virtud de que los medios empleados
no eran los idéneos para tales efectos (la tentativa de abortar
tomando thé de yerbabuena, tentativa de robo al meter la mano
a un bolsillo vacio, tentativa de homicidio al disparar sobre un
cadaver).

Dentro de la tentativa inidénea, encontramos al delito
putativo, que consiste en la errénea representacion que se
hace el agente de su conducta conforme a la ley, esto es, el
autor cree en forma errénea la existencia de una norma
prohibitiva (creer que rendir una declaracién de hechos falsos
ante una autoridad judicial en condiciéon de acusado es delito),
de igual forma existe la creencia errénea en los limites de un
precepto legal existente (el sujeto piensa que los cupones
comerciales son documentos de caracter crediticio); asi como
el desconocimiento de una causa justificante contenida en un
precepto permisivo (el médico que no interrumpe el embarazo
por razones terapéuticas en virtud de creer que éste es
punible).

Cuando el error se refiere al supuesto de hecho se habla de
tentativa inidénea, cuando el error versa en el ambito
normativo se habla de delito putativo.

Cuando existe inidoneidad del sujeto activo, éste debe
revestir las cualidads que el tipo requiere, en virtud de que si
no existe este supuesto podriamos encontrarnos en presencia
de un delito putativo, esto es, el sujeto piensa que posee la
cualidad exigida en el tipo penal para ser autor, siendo que en

¥ Jescheck, Hans-Heinrich. Op. cit. Vél. II, p. 725.
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realidad no tiene dichas condiciones, esto es, estariamos ante
un caso de ausencia de tipicidad en virtud de failtar las
cualidades exigidas al sujeto activo de la infraccién (la calidad
de juez en la prevaricacion, La calidad de servidor publico en
el cohecho).

El articulo 12 del Cédigo Penal del Distrito Federal concede
impunidad total en beneficio del sujeto activo en caso de que
éste desista en forma voluntaria de la tentativa de su accién.
Cuando el sujeto detiene su conducta en forma voluntaria, se
concede la impunidad, dado que el peligro que representaba
su actuar en perjuicio de 1a sociedad ha desaparecido, motivo
por el cual la ley concede la gracia de dejar de penalizar dicha
conducta, de igual modo ocurre cuando el agente procura
destruir o disminuir los efectos de la conducta que estaba
llevando a cabo, y solo cuando ésta no haya causado
alteracién alguna en la paz social.

La doctrina que sostenia Feuerbach, denominada “def
puente de plata”, establecia que “la promesa de la impunidad
debe significar para el autor un estimulo para desistir de la
tentativa antes de la consumacion e impedir la produccién del
resultado”®. Cuando “el autor no ha ejecutado todavia la
conducta que se ha propuesto y que segln su desicién debia
producir el resultado delictivo™', hablamos de una tentativa
inacabada.

La regulacion que hace la ley referente al desistimiento
del agente, se hace principaimente en la tentativa acabada asi
como en la tentativa inacabada, esto es, el legislador parte de
la idea de que para que la conducta del agente quede impune,
el delito no debe ser consumado debido al desistimiento
voluntario que hace el sujeto de proseguir con su conducta.
Cuando el autor d4 comienzo para llevar a cabo una conducta

3 bidém. Vol. II, p. 737.
3 gauer, Guillermo, Op. cit., p. 184.
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que la ley regula como delictiva, proveyéndose de elementos y
recursos para lograr su fin, estamos hablando de meros actos
preparatorios, pero cuando esos mismos actos se comienzan a
ejecutar a efecto de llevar a cabo la conducta ilicita, entonces
hablamos de un delito en tentativa, ahora bien, la tentativa
inacabada se produce cuando a pesar de que se ha producido
materialmente un peligro de dafosidad en perjuicio de la
sociedad, debido al desistimiento voluntario que hace el
propio agente de llevar a fin su deseo, el resuitado material del
ilicito no se lleva a cabo, evitdindose con ello un daiio a la
comunidad; por el contrario, hablamos de tentativa acabada
cuando las condiciones son ideales para materializar un
resultado, el agente entonces debera procurar evitar [a
consumacién de dicho resultado. En la tentativa inacabada
basta que el autor omita seguir actuando para que cese el
peligro del bienestar comiin; en la tentativa acabada el autor
debera desplegar un comportamiento activo para evitar que se
reatice un resultado (la consumaciéon del delito), contando
ademés con el riesgo de que no se consiga la evitacion del
resuitado.

En la tentativa inacabada, el autor no ha reatizado todo lo
necesario para la consumacion del delito; en la tentativa
acabada, por el contrario, en la representacién que se hace el
propio autor, éste habrda dado todos los pasos para la
consumacion del ilicito, ain cuando su actuar represente
dudas para él en lo referente a que si su accion es suficiente
para Hevar a cabo el resultado material deseado.

Es asi como claramente se observa que la voluntad del
agente de desistir de su conducta delictiva produce la
impunidad legal de la conducta desplegada en virtud de que no
se obtiene fa consumacion formal del delito.
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IV. El tipo sisteméatico en los delitos dolosos de omisién
impropia o de comision por omisién en tentativa.

Es indudable que la doctrina ha distinguido a la omision
propia, la cual ha sido equiparada con los delitos de actividad,
con los delitos de omisiéon impropia, en los que es necesario
distinguir el contenido del deber de actuar; pero las especiales
caracteristicas que revisten la figura de la tentativa hacen
imposible su aplicacién a los delitos de omisién simple y de
comisién por omisién.

Los elementos que constituyen el principio de ejecucién y el
desvalor de la accibn en su aspecto mas grave hacen
considerar al elemento subjetivo como la ideacién y decisién
que hace el sujeto de realizar una conducta determinada que
es contraria a la ley; el elemento objetivo, que consiste en dar
principio a la realizacién de esa conducta, allegandose todos
los elementos necesarios para ello; el tercer elemento, esta
constituido por la no produccién del resuttado querido, sea
cual sea la causa que lo impida. Actualmente la doctrina se
encuentra dividida en fa admision de la fase de la tentativa en
los delitos de omisién, propios e impropios, pues algunos
autores piensan que si es posible hablar de una tentativa en
este tipo de delitos, tanto en la forma idénea como inidénea,
pero también existen autores (como los finalistas), quienes
“plensan que no es posible hablar de una tentativa de omision,
sino que, en la falta de una accién, el fendémeno
correspondiente es el de la omisioén del intento de cumplir con
ol mandato™*,

32 Bacigalupo, Enrique. Delitos impropios de omision, Primera edicion, Ediciones
Pannedille, Argentina, 1970, p. 153.
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En los delitos de actividad, se da una primera fase, que
consiste en idear y tener la voluntad y el propdésito de llevar a
cabo una conducta determinada que es contraria a la ley,
situacion que es compietamente contraria a una omision, ya
que ésta es la negacién de una accién en la que no es posible
-hablar-de-etapas de realizacién, aln-cuando haya autores que
manifiesten que “como todo retraso de la accién exigida
constituye ya la consumacién del hecho, en los delitos de
omision propia, la tentativa sdlo resulta imaginable en la
modalidad de inid6nea™*; cuestién que no es correcta, pues
en los delitos de actividad es esencial un comienzo de
ejecucion, situacién que es contraria en los delitos de omisién,
en los que se habla del comienzo de lesién del deber, asi “la
posibilidad de un comienzo de ejecucion definido en tales
términos fue cuestionado para los delitos propios de omisién
en la medida en que se los equipara con delitos de pura
actividad ~tendencia que hoy no es admitida-“*.

Es importante resaltar que la mayoria de los autores aceptan
que es posible que exista una tentativa en los delitos de
omisién propia cuando se habla de delitos de resultado.
Habida cuenta que en los delitos de omisién, el comienzo de
ejecucion (delitos de actividad) es equiparado como el
comienzo del estado de peligro que hace exigible la
intervencion del sujeto, por lo que “tal lesién del deber
comienza, por tanto, alli donde la no ejecucién de una accién
da lugar o aumente el peligro, para lo cual también aquil, en los
casos de tentativa inidonea, es decisiva la representacion del
autor"’,

Desde el momento en que en el delito de omisidén no existe
ningin momento comparable a dar principio a la realizacién de

3 Jescheck, Hans-Heinrich. Op. cit., VOl 11, p. 879.
3 Bacigalupo, Earique. Op. cit., p. 154.
3 Ibidém, p. 154.
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la comision activa, se debe atender al momento en que el
objeto de la accién se halla puesto en peligro, o que éste se
haya elevado considerablemente, pero esta situacion pone en
tela de juicio cual es el momento a elegir para discernir una
tentativa, el momento inicial en que es dable la accién, o el
momento final de ésta. A este respecto citemos las siguientes
hipétesis:

“a) En primer lugar, es posible que el mandato de accién sea
cumplible mediante diversas clases de acciones y con
indiferencia respecto al momento temporal en que se las
ejecuta.

b) Es factible que las posibilidades de accién se den, en
cambio, como tales a lo largo de un lapso temporal mas o
menos dilatado.

¢) Es posible que el resultado del delito exija una omisién que
dure durante un cierto tiempo para que se produzca y que
todavia sea posible, dentro de éste, una intervencién capaz de
evitar el resultado. A esta clase perteneceria el caso del que,
siendo garante, no impide que un tercero —que comenzé el
ataque del bien juridico- continte con el mismo sin que, sin
embargo por causas ajenas a la voluntad de éste, el resuitado
no se producira.

d) La altima posibilidad... es una variante de la primera, pero
en la medida en que la intervencién se dilata, aumenta el
peligro para el bien juridico” *,

Estos criterios realizados y propuestos por Schrider
plantean en que momento ¢l mandato de accion debe
cumplirse pero en los incisos ¢) y d), no se habta de un
comienzo de ejecucion de una omisién, sino de la omision de
intentar cumplir con el mandato. Asi, “en el caso propuesto
por Schroder en que el garante no impide que un tercero
desarrolle una accién conducente al resuitado. Lo decisivo no

% Ibidém, p. 155.
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es el comienzo de ejecucion del delito por el tercero, sino el
momento en que se produce la lesiéon concreta que el garante
debe evitar"¥, aplicaAndose este criterio al inciso ¢).

Habida cuenta que en los delitos impropios de omision la
falta de accién entrafla solamente un conocimiento por parte
del autor del peligro para el bien juridico tutelado y una
resolucién respecto de éste, no es posible hablar de tentativa.
Adn cuando la dogmética alemana hace alusién a la
posibilidad de una tentativa acabada e inacabada, de acuerdo a
nuestro Derecho Penal vigente, no existe base de sustento
para ello, por lo que resulta imposible concebir una aplicaciéon
del concepto de tentativa a los delitos propios e impropios de
omisién, ya que las caracteristicas especiales que revisten a
esta figura, imponen la imposibilidad de determinar con
precision el principio de ejecucion.

V. El tipo sistemético en los delitos dolosos de omision propia.

Los presupuestos bajo los cuales Ila no evitacién de un
resultado tipico es equiparable a su producciéon mediante un
hacer positivo, ha sido un problema fundamental en el tema de
los delitos de omision, que las mas de las veces, no se
encuentran regulados en la ley penal. Grande ha sido la
doctrina que ha tratado de estudiar la causalidad en la omisién
en relacion al resultado no evitado, contemplando Ila
posibilidad de equiparar algunos delitos de especiales
elementos de accién, sin perder de vista el deber juridico de
evitar el resultado lesivo.

37 bidém, p. 156.
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Tomando en consideracién que dentro de la norma penal
existe la siguiente clasificacién: a) Normas prohibitivas.- son
las que impiden una accién determinada, ordenando al sujeto
al que va dirigida una omisién de dicha conducta (la
vulneracién de la norma consiste en hacer lo que esta
prohibido); b) Normas preceptivas.- son aqueltas que ordenan
una accién determinada, imponiendo un hacer positivo (la
vulneracién de la norma consiste en la omisién de esta accién
prescrita); es posible afirmar que ios delitos de omision (tanto
propios como impropios) son constitutivos de infracciones de
normas de caracter preceptivas (al que abandone a un nifio
que sea incapaz de cuidarse él solo). :

Si bien es cierto que nuestra legislaciéon penal contempla en
forma predominante las normas prohibitivas porque no se
puede obligar a la salvacién de bienes juridicos que se hallan
en peligro con la intervencién personal de todo sujeto que viva
en sociedad, también es cierto que dentro de la norma penal
existen diversos y muy variados tipos de caracter omisivo que
son punibles.

Cuando nos enfrentamos ante un caso practico que plantea
la disyuntiva sobre si se trata de delitos de acciéon o de
omisién, es necesario verificar a que tipo pertenece el
resultado de lesién o de peligro en que se haya encontrado el
bien juridico protegido, ya que estos pueden ser cometidos
mediante la no evitaciéon del resuitado en la medida en que
haya concurrido un deber juridico de actuar, asi, en una rifia
entre dos sujetos, uno de ellos golpea a su contrincante,
ocasionando con ello que este caiga al suelo y se goipeé la
cabeza, muriendo este sujeto a consecuencia del golpe, sin
haber sido auxiliado por su contrincante. En este caso, es
posible que se hable de un homicidio causado por un hacer
positivo (accién), asi como por una omisién indebida al
negarie el auxilio.
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Existe una gran diversidad de casos précticos en los que, la
infracciéon al deber de cuidado con que se actGa sin las
debidas precauciones, ocasiona hechos que contemplan, al
mismo tiempo, un hacer positivo asi como una omision, (el
médico que prescribe a un paciente una dosis de penicilina
para combatir una infeccion, ocasionandole con ello la muerte,
al omitir preguntar si este paciente era alérgico a tal
medicamento. El propietario de una casa que impide a una
mujer embarazada el acceso a su vivienda al suscitarse una
- manifestacién violenta en la calle, exponiéndola al peligro de
ser lesionada o muerta por los mismos manifestantes).

Ahora bien, ante este tipo de casos, es necesario pensar si
el autor ha actuado en forma dolosa o culposa, para los
efectos de una valoracién juridico-penal, ya que “si alguien ha
causado el resultado mediante un hacer positivo objetivamente
tipico, éste constituye el punto de referencia importante para el
Derecho Penal (criterio de la causalidad)™®.

No se debe perder de vista que los elementos que integran
la omisién son: a) la voluntad, que consiste en el no querer
realizar una accién determinada que es esperada; b) una
conducta inactiva, que es la abstencién, voluntaria o culposa,
de realizar los movimientos corporales que debieron haberse
realizado, violando con ello una norma preceptiva, 0 en su
caso, imperativa; y, ¢) el deber juridico de obrar, el cual solo
puede encontrarse en una norma de caracter penal, y que es el
incumplimiento a fos mandatos de hacer contenidos en los
tipos legales conducentes, pues “un deber juridico impuesto
en un ordenamiento no penal originaria una omisién tipica,
pues precisamente {o que constituye delito es la simple
omisién tipica sin resultado material”*®, por tanto, en la
omisiéon simple no se verifica una “mutacién del mundo

38 1oscheck, Hans-Heinrich. Op. cit. V6L, IL, p. 830.
3 pavon Vasconcelos, Francisco. Op. cit., p. 201.
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fenomenoléglco, por ser el resultado puramente juridico o
tipico™*®, asi, “a un hacer positivo imprudente puede, en todo
caso, segunr una omisién dolosa. Asimismo, también un hacer
positivo ajustado a Derecho puede hallarse acompafado de
una omision antijuridica imprudente”*'

No debemos perder de vista que “la causalidad es tambien
en la omisién, igual que en el delito de accién, la tendencia, la
actuaclén, fa direccion de los acontecimientos hacia el
resultado”*?, es decir, la omisién es causal cuando la accién
esperada hubiese probablemente evitado el resultado.

En los delitos de omision, los deberes morales y sociales
cobran una gran significacion, ya que estos van aparejados de
los deberes juridicos, tal es el caso de la asistencia entre
parientes, en los deportes, en las comunidades, sin que por
ello sea exigible una responsabitidad por el valor de las cosas.

También, en los delitos de omisién, es importantisimo tomar
en consideracién las relaciones sociales entre los
participantes, asi como la distribucion de los deberes, el
provecho y el daiio realizado para poder determinar en forma
correcta la antijuridicidad material en este tipo de delitos, ya
que no existe ningin deber juridico de salvar a una persona
que se esta ahogando a riesgo de la propia vida de uno; caso
contrario es el deber profesional del que estd obligado a
enfrentar determinados riesgos, tales como los bomberos, los
policias, los salvavidas.

De igual forma, se debe tomar en cuenta si la puesta en
peligro del bien juridico tutelado fue causado por el omitente, o
hasta qué punto llegé a ponerlo en riesgo, ya que el deber de
éste aumenta cuando el riesgo fue producido directamente por
éste, (la victima es atropellada en la calle por la omisién de un

 Thidém, p. 202.
! Jescheck, Hans-Heinrich, Op. cit., Vol. IL, p. 831.
42 gauer, Guillermo, Op. cit., p. 150.
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deber de cuidado del conductor), aqui se verifica un deber
elevado de responsabilidad en la situaciéon de peligro de
caracter culposo que se ha verificado. Al contrario, el deber del
omitente disminuye cuando el propio afectado fue el que
causé el momento de peligro (el conductor de un vehiculo de
automotor que atropella a un menor de edad que se sueita de
la mano de su madre y corre hacia el arroyo de circulacién,
provocando con ello el accidente), aqui estamos hablando de
una responsabilidad juridico-penal disminuida para el
conductor, debido a la propia imprudencia de la madre.

El deber de obrar existe solo en la propia posibilidad de
obrar del omitente, debiendo desaparecer, por consiguiente,
con la propia incapacidad material o fisica de éste, (el médico
que no puede acudir al llamado de auxilio de un paciente por
estar atendiendo a otro de mayor gravedad). Asi, “en el juicio
de la punibilidad se han de sopesar en particular, uno frente a
otro, objetivamente, los actos socialmente peligrosos y
provechosos, y subjetivamente los movimientos de la voluntad
ético-socialmente reprochables y los obligatorios”®.

Para medir la peligrosidad objetiva en la omaslén (injusto
material), se toma en consideracién fa agravaciéon de un
peligro ya existente para el bien juridico tutelado, asi como la
entrada en una situacion de peligro existente con un deber
juridico agravado (la actuacién del cuerpo de bombreros ante
un incendio), existiendo ciertas modalidades en esta
peligrosidad, tales como que la gravedad del daiio sea
previsible, la proximidad y wurgencia del peligro,
contemplandose aqui dos factores en el peligro: a) el
transcurso normal del acontecimiento; 6, b) que el resuitado
pueda ser evitable por la intervencidn directa de un tercero, asi
como la’irrelevancia en la esfera del poder. En este apartado
también se toma en consideracién la actuacién subjetiva del

* pidém, p. 157.



autor cuando ésta es contraria al deber que le es impuesto
(culpabilidad material), 1a fundamentacién y graduacién del
deber juridico que tiene el omitente en relacién a la creacién y
agravacién del peligro que haya creado el mismo autor, su
entrada en una situacion de peligro que ya existe, asi como la
estrecha relacion vital con el arriesgado (la confianza generada
por largas relaciones como el matrimonio), asi como las bases
generadas en un vinculo social fundamentadas concretamente
en la vida social (como las relaciones econdémicas o
mercantiles).

El cumplimiento de! deber juridico por parte del omitente se
encuentra sujeto a la eleccién del medio que lo rodea, las
limitaciones del cumplimiento del deber que le es exigido por
peligros desproporcionados que implican sacrificios para el
omitente, asi como la disminucién de estos deberes de actuar
que le son exigidos al omitente a causa de la infraccion del
deber arriesgado generado por faitas graves contra los
deberes morales y juridicos de la vida comin de los hombres,
por la ligereza y/o la audacia de terceros o por la necesidad,
enfermedad y desamparo no ocasionados por el omitente (con
excepcién de los peligros causados por efectos naturales o
peligros que por su gran nimero se han de producir del mismo
modo (panico colectivo).

Vi. El tipo sistemético en los delitos culposos de accidn o de
omisioén.

Cuando un sujeto que vive en sociedad deja de observar y
cumplir con ciertos requisitos que su actuar le impone, tales
como la prudencia, la atencién, la pericia, ciertas reglas,
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6rdenes, disciplinas, etc., que a su vez son deberes impuestos
por la ley que rige a esa sociedad a la que él pertenece y
ocasiona o produce un resultado determinado que es previsto
en la ley como delito, hablamos de culpa.

Francisco Pavon Vasconcelos define a la culpa “como aquel
resuitado tipico y antijuridico, no querido ni aceptado, previsto
o previsible, derivado de una accién u omisién voluntarias, y
evitable si se hubieran observado los deberes impuestos por el
ordenamuento juridico y aconsejables por los usos y
costumbres”*, definicién que se acomoda perfectamente a los
elementos y caractensticas que revisten a esta figura legal tan
especial.

Los elementos constitutivos de I[a culpa son: &) Una
conducta voluntaria (ya sea activa u omisiva); b) Que se
verifique un resultado que se adecue perfectamente a un tipo
penal previsto en la norma penal, que este resultado sea,
ademas de tipico, antijuridico, a efecto de que resulte contrario
a la norma en el juicio objetivo de valoracién; ¢) Que entre esa
conducta (activa u omisiva) y el resultado que se verificé
exista un nexo causal, el cual tiene el objeto de poder atribuir
al autor el resultado lesivo obtenido; d)} Que la naturaleza del
evento sea previsible y evitable, ya que esta se funda
principalmente en los deberes de cuidado impuestos en la ley
y la sana razén {no se puede reprochar si el evento es
imprevisible o inevitable); e) La completa ausencia de voluntad
en el resultado verificado, esto es, queda completamente
excluido el dolo en esta figura, en la culpa no debe existir la
intencidon delictiva, el resultado sobreviene por la falta de
prevision o por la esperanza de que éste no se produzca; f) La
violacién de los deberes de cuidado que la ley y la convivencia
diaria en sociedad imponen al autor.

“ pavon Vasconcelos, Francisco, Op. cit,, p. 411.
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Cuando el sujeto viola el deber de cuidado que le es
impuesto, genera con esta conducta contraria una
responsabilidad culposa al momento de producirse el
resultado lesivo.

El resultado lesivo del bien que es juridicamente tutelado
acaece precisamente por la falta de prevision del autor, y éste,
a su vez, debe su existencia al deber de cuidado que la ley le
impone, esto es, “la imprevision o la previsién concurrentes
con el acto inicial voluntario, que casualmente produce el
resultado, son culposas precisamente a virtud del
incumplimiento de ese deber de cuidado, pues éste tendia
especificamente a evitar el dafo concretamente producido”*®.

La culpa se clasifica en dos clases: 1. Culpa conciente, y 2.
Culpa inconciente. En la culpa conciente el autor se representa
la posibilidad de que con su accién u omisién se produzcan
ciertos hechos dafiosos, pero tiene la esperanza de que estos
no se verifiquen (un excursionista va al bosque de paseo y
arroja una colilla de cigarro encendida entre el pasto, el
conductor de un camidn de pasajeros que permite que su
acompanfiante viaje en el estribo, colgando; la madre de familia
que pone sustancias venenosas en una botella de refresco).
En la culpa conciente “el reproche de culpabilidad se refiere al
hecho de que el autor ha actuado descuidadamente pese a
haber previsto la realizacion del tipo como posible
consecuencia de su hacer"*, aqui es impresindible que exista
el conocimiento de probabitidad.

En la culpa inconciente existen tres presupuestos:a) el autor
no ha prestado una atencién suficiente a la situacion
peligrosa; b) no ha derivado del peligro en si advertido la
puesta en peligro del objeto de la accién; 6, ¢) no ha concedido
a la conciencia de dicha puesta en peligro la importancia

S Toidém, p. 412.
# Jescheck, Hans-Heinrich. Op. cit., Vél. II, p. 780-781.
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bastante al adoptar su actitud. En la culpa inconciente el sujeto
no previé el resultado por falta de cuidado, teniendo obligacién
de preveerlo por ser de naturaleza previsible y evitable.

La culpa se castiga, precisamente, por la falta de atencion
debida a la actitud interna del sujeto, derivada a una
desconsideracion, indiferencia, falta de cuidado por otras
personas, y en general, a un mal funcionamiento del
sentimiento de valor, sin que por ello se pueda exigir al sujeto
mas de lo que es capaz de dar, asi, en la culpa inconciente la
culpabilidad radica en la actitud que adopta el sujeto al no
prestar la mas minima atencién objetivamente requerida por la
norma juridica para evitar que se realicen menoscabos o
dafios en valores, bienes o personas, sin perder de vista que
esto va en relacion directa a la edad, fuerza fisica, profesion o
experiencia que el sujeto tenga y que hagan posible el
cumplimiento a dicha exigencia.

El articulo 9° del Cédigo Penal para el Distrito Federal, en su
segundo péarrafo refiere: “obra culposamente el que produce el
resultado tipico, que no previé siendo previsible o previé
confiando en que no se produciria, en virtud de la violacién a
un deber de cuidado, que debia y podia observar segin las
circunstancias y condiciones personales””. Asimismo, el
ordenamiento legal invocado, en su articulo 60, habla de actos
u omisiones culposas calificadas como graves, al respecto
observamos que la gravedad de la infraccién de la norma de
cuidado es el momento normativo relacionado al tipo penal, es
decir, en el Derecho Penal no aparece la clasificacion que el
Derecho Civil menciona, como lo es la culpa lata, culpa levis y
culpa levissima, sino que el grado de la culpa es general, con
excepcién hecha en el articulo 60 del ordenamiento legal antes
citado, que es la culpa grave, para determinados individuos.

47 Agenda Penal, compendio de leyes penales, Tercera edicion, Ediciones Fiscales ISEF,
México, 1999, p. 3.



En nuestra legislaciéon, asi como en la practica legal, es
observable que se toman en consideracion principalmente
tres formas o especies de culpa: 1) La imprudencia, que
consiste en la temeridad del sujeto frente al resultado
criminoso previsto como posible, pero que no fue querido
(culpa conciente) (el salvavidas que observa que el mar esta
embravecido y aun asi no realiza ninguna accion para impedir
que los bafistas entren al mar, confiando en que no va a
suceder ningun percance). 2. La negligencia, que se
caracteriza “porque el autor, en razén de su falta de
precaucion, no ha previsto como posible el resultado criminal
que ha causado. La falta de precaucion ha hecho que el autor
ignore o yerre acerca de la naturaleza de lo que hacia o de su
resultado posuble" , (el electricista que al hacer una conexién,
no se percata que dos cables sin hule protector quedan
unidos, y sin revisar antes dicha conexién eléctrica, acciona el
interruptor de energia, provocando con ello un incendio en el
lugar). 3. La impericia, consistente en la falta de pericia en la
practica de una profesién, arte u oficio, derivada de la
deficiencia técnica y que origina resultados lesivos en contra
de otros por la carencia de la debida preparacion técnica (el
médico cirujano que confia en que el anestecista cuenta con
los conocimientos correctos de su profesion, y provoca daiios
en la salud de la paciente debido a una sobredosis de
anestecia).

La falta de reflexién o de cuidado van en intima relacién con
la imprudencia y la negligencia, y no se tratan de figuras
independientes, por lo que al ser subsumidas por estas, no se
tratan por separado. Ahora, para poder medir la culpabilidad
~imprudencial se debe tomar en consideracion si el sujeto

% pavon Vasconcelos, Francisco. Op. cit., p. 417.
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estaba en condiciones de dirigir su actuar de forma tal que
hubiere podido evitar el proceso causal que originé el suceso
dafioso y prohibido, ademas de verificar si el sujeto no realizé
su conducta de acuerdo a la situacién correcta, siendo capaz
para impedir los efectos lesivos, es decir, verificar si actué con
la prudencia necesaria, o si por el contrario, actué con falta de
cuidado o de atencion, derivado de la falta de prevision de
aquello que era previsible por su naturaleza, y que dadas sus
condiciones personales tenia obligacion de preveer, o si en su
defecto, al haber previsto el hecho tipico, confié sin motivo en
que no se produciria.

En la legislacién del Distrito Federal encontramos una gran
diversidad de delitos en los que se contemplan los caracteres
del dolo y fa culpa al mismo tiempo, esto es, se requiere el
dolo para la accidn, y la culpa va en relacién al resultado o
puesta en peligro (tal es el caso del conductor ebrio, quien
habiendo ingerido bebidas embriagantes y sabiendo de
antemano que el alcohol disminuye ostensiblemente las
capacidades mental y fisica de una persona, atin asi aborda su
vehiculo, circulando en él hasta que provoca un percance con
otro automovilista, ocasionando daifios materiales, lesiones y
homicidio contra terceros), en este tipo de situaciones, existe
una gran duda sobre qué tratamiento se le debe dar a esta
problemética, es decir, si se debe tratar a los delitos con
caracter doloso, cuiposo o en forma mixta, siendo que en la
actualidad se juzgan en forma separada e independiente una
de la otra, dandoles a unos delitos el tratamiento de dolosos
(ataques a las vias de comunicacién) y a otros como cuiposos
(lesiones, homicidio y dafio en propiedad ajena).

En la combinacién de los delitos culposos y dolosos, la
vulneracion del deber de cuidado va en relacién al resultado, el
cual se basa precisamente en la accién dolosa que precede (un
taxista que en su prisa por llevar a un pasajero a su lugar de
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destino, invade areas de paso que le son prohibidas, poniendo
en peligro la vida y seguridad de los peatones y de su propio
pasajero).

Otro tipo de delitos en los que se combina el dolo y la culpa
son aquellos cualificados por el resultado, en los que se
verifica un aito contenido de peligrosidad, que al realizarse, el
peligro que conlleva el tipo basico provoca una penalidad mas
alta (el
policia que jugando con la pistola, acciona accidentalmente ei
gatillo, disparando con ello el arma y provocando la muerte de
otra persona).

Por dltimo, en los delitos imprudentes o culposos, no cabe
hablar de tentativa, en virtud de las especiales caracteristicas
que revisten esta figura juridica y que no son aplicables a este
tipo de delitos, como ya quedo sefialado anteriormente.
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CAPITULO IV

LA PROBLEMATICA EN LOS DELITOS DE OMISION

I. El problema en los delitos impropios de omisién.

Tomando en consideracién que el mandato y la prohibicién
son conceptos completamente distintos, y que estos son
instrumentos para poder llevar a cabo la finalidad de la norma
penal, en virtud de que esta prescribe, en forma generalizada,
los bienes que no deben lesionarse, hablamos entonces que
los tipos penales se encuentran respaldados por normas que
contienen una serie de mandatos y prohibiciones dirigidos a
todos los individuos que viven en sociedad, con el objeto de
salvaguardar bienes juridicos que son esenciales para la
convivencia armoénica del grupo social.

Cuando el tipo penal exige la realizacién de una accién, se
hace referencia a tipos impositivos, 0s cuales son una forma
secundaria y extrema de proteger un bien juridico
(proporcionar alimentos y cuidados a los hijos); por el
contrario, en los tipos prohibitivos se encuentra una forma
primaria de proteccién a un bien juridico, sin que exista la
posibilidad de excluir una forma del mandato de la accién en
algunas y determinadas circunstancias (no debes de privar de
la vida a otro).

El desvalor del resultado en los delitos de comision es igual
al desvalor del resultado en los delitos impropios de omision,
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en virtud de que este se mide en relacién al dafio producido al
bien juridico protegido.

Otro de los problemas que surgen de los delitos de accion
en referencia a los delitos impropios de omision, es el circulo
de autores que predominan en los segundos, esto es, la
posicién de garante y el deber de garantia son elementos de la
autoria que se encuentran definidos expresamente en los
delitos impropios de omisién (el encargado de la fuerza
publica que se niega indebidamente a prestar ayuda a la
autoridad que legalmente se 10 requiere), mas no asi en los
tipos penales de accién, en virtud de que en estos se define la
conducta, pero no las caracteristicas del autor por obscuridad
propia de la ley (el que roba, el que mata, el que defrauda), en
virtud de que cualquier persona puede ser autor de delito.

Solo quien es garante frente a la orden legal de que no se
produzca un resultado, es autor de un delito impropio de
omisidn, y esta posicion se obtiene como consecuencia de la
estrecha relacién del autor con el bien juridico (el médico con
su paciente, el instructor de natacién con sus alumnos), asi,
“las circunstancias de hecho que fundamentan la posicion de
garante, pertenecen al tipo, en tanto éste debe alcanzar
también las omisiones de impedir un resultado. El deber
emergente de la posicidon de garante se relaciona en la
antijuridicidad y no pertenece al tipo™'.

Solo una clase de autores puede realizar el tipo penal en los
delitos impropios de omision, por lo que los elementos de la
autoria pertenecen al tipo penal al depender de los caracteres
de éste (el servidor pablico), no debiéndose olvidar que los
elementos de la autoria son considerados como la
antijuridicidad de la acciéon del autor, por lo que no pueden
considerarse como meras circunstancias del hecho.

! Bacigalupo, Enrique. Delitos Impropios de Omisidn, Primera edicion, Ediciones
Pannedille, Argentina, 1970, p. 170.
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Otro de los problemas de los delitos de omisién propia y los
delitos de comisién por omision, reside en que estos Gltimos
se caracterizan por la posicién de garante en que incurre el
autor y que solo es caracteristica de estos delitos. Existen dos
formas en que se presenta la posiciéon de garante, una de ellas
es en la que el autor aparece como defensor de uno o varios
bienes juridicos de los posibles ataques que se puedan sufrir
(el guia en relacién con los turistas a su cargo, la madre con
respecto al cuidado de los hijos, el maestro con sus alumnos),
en la segunda de las formas, el garante se enfrenta a un
encauzamiento y custodia del peligro que emana de una fuente
determinada, en relacién a un bien juridico que pueda resuitar
afectado por elia (el cuerpo de bomberos, la autoridad
policiaca). El deber de garantia solo se admite hasta en tanto el
sujeto es capaz de impedir el resultado, y para ello es
necesario que el autor tenga conocimiento de la situacion
tipica a efecto de valorar su voluntad juridicamente.

Il. Soluciones dogméticas.

De conformidad al desarrollo del presente trabajo de
investigacion, se observé que “la doctrina ha sostenido, en
general, que la suposicioén erronea de un deber de acciéon daba
lugar a una tentativa inidonea. De acuerdo con lo que
antecede... debe afirmarse que la suposicion de un deber
inexistente da lugar a un delito putativo (imaginario) impune”?,
También es importante resaltar que el criterio dogmatico, al
apoyarse en la existencia de un deber que contiene la evitacién
de un resultado, fracasa en el criterio anterior, ya que también

2 [bidém, p. 171.
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los delitos propios de omisién contemplan la ejecuciéon de una
accion a efecto de evitar un resultado lesivo, y al respecto
decimos que “la teoria clasica que apoya la razén de la
equivalencia de accién y de omisién en la infraccion de un
deber de ciertas caracteristicas realiza, por lo general, una
interpretacién extensiva de la ley, pues dificilmente ésta
proporciona deberes de los que surjan esos caracteres.

Tampoco logra explicar —una vez superada la vieja
fundamentacién causai- la razén de ser de un deber emergente
del hecho anterior, que se ha buscado también en un derecho
consuetudinario del que falta una prueba adecuada a su
existencia. El contrato, a su vez, fue rapidamente reemplazado
por la aceptacion de una obligacién de cuidar y proteger, cuya
fundamentacién legal tampoco resulta convincente™’.

También tenemos que la teoria de la posicion de garante es
la especificacion de las relaciones estrechas que deben existir
entre autor y bien juridico para que una infraccion de un
determinado deber de accion caiga en el ambito de un delito de
comision, en virtud de que el deber de garante toma en
consideracién la relacion directa que tiene con el bien juridico
sin que importe 1a fuente del deber de evitar un resultado.

Es imposible querer determinar que todos los tipos de
accion se puedan adecuar a los delitos impropios de omision,
en virtud de que en algunos delitos de acciéon existen
cualidades especificas que no se pueden ministrar a los
delitos impropios de omision. Adn cuando la doctrina
imperante considera que en los delitos de omisién, tanto
propios como impropios, no es dable pensar en una coautoria,
debido a las especiales caracteristicas que revisten a estos
delitos, pues precisamente en la omisién falta la voluntad de
realizacién que evita una resolucidén conjunta que sea comin
al hecho que se verifica, la realidad que se vive nos demuestra

3 Ibidém, p. 171.
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claramente que si es posible pensar en una coautoria en este
tipo de delitos (la pareja de policias que omiten el auxilio que
les es requerido por un ciudadano, la enfermera que cede al
requerimiento del familiar de un paciente para no administrarle
los medicamentos prescritos —eutanasia-). Para ello es
imprescindible citar la siguiente tesis jurisprudencial:
“Imprudencia, delito de: Cuando el conductor y el maquinista
de un tren se distraen y no perciben la luz roja del seméaforo
que significa que la via se halla ocupada por tren o convoy que
se¢ desplaza en sentido contrario, y prosigue su marcha,
determinando con ello la colisién, tal comportamiento de los
imputados implica la violacién de un deber juridico de cuidado,
que se desprende de las reglas 71, 72 y 87 del Reglamento de
Transportes de los Ferrocarriles Nacionales de México, siendo
punible tal conducta en grado de imprudencia.” Quinta Epoca:
Suplemento 1956, Pag. 260. A.D. 7495/45. Rodolfo Castillo
Rivera y Tomas Sanroméan Rodriguez. Unanimidad de 4 votos.

Lo que nos demuestra claramente que si es posible pensar
en una coautoria, e incluso en una participacién en este tipo de
delitos.

Ahora bien, por lo que hace a la tentativa en los delitos de
omision impropia, como ya ha quedado manifestado, el
desenvolvimiento activo de una voluntad de realizacién en la
omisién es obstaculo insalvable para que se pueda hablar de
las etapas de realizacién a que se hace alusién en los delitos
comisivos, ya que el garante, en estos casos, solo cuenta con
el conocimiento de una situacion de peligro para el bien
juridico, y a lo mas se tiene una resolucién de omisién de
hacer, pero nunca se habla de un comienzo de ejecucién, por
lo que las especiales caracteristicas que revisten a la tentativa
en los delitos de comisién hacen imposible aplicarla a los
delitos omisivos, tanto propios como impropios.

72



Il. La posicion de garante.

El principio de libertad de accién que rige para todos los
ciudadanos, mismo que los autoriza para comportarse en la
forma en que lo deseen, no incluye la facultad para transgredir
el orden social que impera, pues en tal caso, al quebrantar la
ley, el status del sujeto infractor cambia radicaimente; esto es,
cuando por la conducta desplegada de un sujeto se viola una
norma juridica, éste se convierte de inmediato en sujeto activo
de delito. Asi, “en los delitos de comisién, la imputacion
objetiva descansa en la causacion del resultado tipico. En los
delitos de omision impropia no basta, por el contrario, el hecho
de que una posible accién hubiera evitado el resultado para
poner a cargo de todo aquel sujeto capaz de actuar la lesién
del bien juridico como injusto del que debe responder, pues no
puedg existir un deber de prestar ayuda donde quiera que haga
faita"".

La posicidn de garante contiene la exigencia de resguardar
activamente los bienes juridicos amparados por una norma
prohibitiva, esto es, todo aquel sujeto sobre el cual recae una
obligacién juridica de impedir un resultado juridico tiene la
obligacién de salvaguardar el bien juridico amenazado, pues al
incumplir esta obligacién esta proyectando la equiparacion de
su actitud omisiva con una conducta activa en la realizacién
del tipo penal correspondiente, sin olvidar “que la existencia
de un deber de actuar es un presupuesto ineludible de la
responsabilidad del autor, pero en si, nunca sera suficiente.

Serad preciso que, ademas, pueda afirmarse que él se
encuentra vinculado de una manera {al con el bien juridico que

4 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Vol. II, Tercera
edicion, Bosch, Casa Editorial, Espaiia, 1981, p. 854.
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es garante de la no produccién de lesiones o de que no sera
puesto en peligro”®.

Tenemos entonces que “la posicién de garante requiere
esencialmente que el sujeto esté encargado de ta proteccion o
custodia del bien juridico que aparece lesionado o amenazado
de lesi6n™®; por lo que actualmente se acepta en forma
undnime que el deber moral no es fundamental para
determinar una posicién de garante, pues “el deber juridico de
obrar se desprende en primer lugar de la ley, del Derecho
consuetudinario, del contrato, del compromiso tacito
semejante al contrato, y ante todo, de la fundamentacién y
aumento del peligro. Solamente dentro de estos limites resulta
acertado contemplar la accidbn precedente como un
fundamento de Derecho para evitar el resultado daiioso”’ , Sin
perder de vista que “fundamentatimente lo que determinara el
deber de evitar el resultado, cuya infraccién sera adecuada al
tipo de un delito de comisidn, sera la estrechez de la relacién
de! sujeto con el bien juridico que impondra su tarea de
defensa frente a cualquier amenaza de lesion. Esta estrechez
esta dada aqui por la relacion soclal que el omitente guarda
con el titular del bien juridico”® sin que se tomen en
consideraciéon los deberes morales ni sociales, pues solo se
tomaran en cuenta los gue tengan vinculacién juridica para
poseer plena eficacia juridico-penal.

La diferencia vital “entre quien se halla en posicion de
garante y esta obligado por ello a la proteccién de ciertos
bienes juridicos ajenos, y quien obra en legitima defensa
propia o ajena, es que este Ultimo reacciona ante una

* Bacigalupo, Enrique. Op. cit., p. 116.
¢ > bidém, p. 119.
7 Sauer, Guillermo, Derecho Penal, Parte General, Primera edicion, Bosch, Casa Editorial,
Espafia, 1956, p. 151.
¥ Bacigalupo, Enrique. Op. cit., p. 121.
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determinada agresion ilegitima de un tercero, mientras que el
que obra como garante debe impedir activamente cualquier
lesién que amenace a un bien juridico penalmente protegido
que se halle a su cargo o que provenga de una fuente de
peligro que él debe asegurar. Ademas, la legitima defensa
constituye un derecho y no una obligacion de quien se
defiende, salvo que se trate de dar adecuada respuesta en
calidad de garante”?; de donde se desprende que quien asume
la posicién de garante adquiere una condicidn juridica especial
al pesar sobre de él una intervencién activa para impedir el
resultado prohibido, convirtiéndose en protector activo del
bien juridico protegido.

Al hablar especificamente del deber de actuar del garante
hacemos referencia a un deber que “esta restringido tan sélo a
aquellos sujetos que estan muy estrechamente vinculados a
determinado bien juridico, al punto que deben protegerlo
activamente. Este deber esta destinado a servir como reductor
de aquellos que han de asumir la posicién de garante en
refacion con los delitos impropios de omision”'’. Al hacer
referencia del deber juridico constreiiido al garante, se hace
mencién de tres criterios relacionados con el deber juridico de
obrar que tiene el sujeto que adquiere la posicién de garante,
siendo los siguientes: a) la ley, en la que el deber de obrar del
garante “deriva de un precepto juridico, bien sea... de la ley o
de una ordenanza equiparada a ella... resultando determinante
el total Derecho Publico y Privado”'!, (el policia, el ministerio
publico). b) El negocio juridico o contrato, pero éste solamente
se toma en cuenta cuando se “haya producido una situacién

? Novoa Monreal, Eduardo. Fundamentos de los delitos de omision, Primera edicion,
Ediciones Depalma, Argentina, 1970, p. 121.

¥ Ibidém, p. 138.

1 pavéon Vasconcelos Francisco, Derecho Penal Mexicano, Parte general, Novena edicion,
Ed. Porraa, México, 1990, p. 202,
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especialmente peligrosa o un aumento del peligro ya exlstente
y la aceptacién tiene lugar al objeto de evitar dicho peligro”*?
(servicios de seguridad privada) debiendo considerarse su
validez durante la vigencia del contrato mismo, en virtud de
que una vez expirado el tiempo de vida de éste, sus
consecuencias quedaran sin efecto alguno. c) El tercer criterio
estd referido a la accion precedente como fundamento de
Derecho para evitar un resultado dafioso, esto es, cuando “el
sujeto, con su actuar, ha creado una situacién de hecho de la
cual puede surgir la violacién de bienes juridicos, con la
produccién de un resultado material antijuridico, nace el deber
para el mismo realizar lo necesario a fin de evitar la lesién al
Derecho”™,

Es clara la situacion que el actuar precedente de peligro que
da origen al deber juridico que el agente debe realizar no tenga
un caracter doloso, pues en caso contrario estariamos ante la
presencia de un delito de accién y no de omisioén, pues las
actividades dolosas estdn encaminadas a la produccién activa
de un resultado ilicito, pues el agente tiene la obligacién
precisa de no hacer, consecuentemente al desplegar
exteriormente una conducta activa viola el deber juridico de
abstencion, a diferencia de los delitos de omisién impropia, en
los que “la actividad o hacer precedente requiere, para
fundamentar el deber juridico de obrar que pueda lesionar
intereses juridicos mediante la creacién de una situacién de
peligro, pues sélo ante esa posibilidad tiene ia obligacién el
sujeto de actuar para eludir la producciéon del resultado
antljurldlco”

12 tbidém, p. 203
3 Tbidém, p. 203.
 Ibidém, p. 203.
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. La omision.

Uno de los problemas fundamentales de la omisién radica en
el momento bajo qué presupuestos la no evitacion de un
resultado tipico puede equipararse a la produccién de éste
mediante una accién o hacer positivo. Cuando hablamos de
una accion, hacemos referencia a una serie de movimientos
corporales derivadas de una voluntad del sujeto, por el
contrario, la omisién consiste precisamente en un no hacer,
una inactividad del cuerpo humano, esto es, que frente a una
conducta activa (positiva) se encuentra una conducta omisiva
(negativa).

A este respecto, la omisién cobra importancia juridica en el
momento preciso en que, derivado de esa inactividad se crea
una situacion de peligro o riesgo para un bien juridicamente
tutelado por el Estado, ya sea que ese bien juridico sea
lesionado o no, asi, encontramos que la omision se divide en
a) omisién simple o propia; y, b) omisién impropia o de
comisién por omisién.

Al considerar los elementos que integran a la omisién,
hablamos de una voluntad, la cual esta basada en una actitud
mental del sujeto, ya sea una voluntad objetiva, 0 en su
defecto, que sea una voluntad no querida (el olvido);
asimismo, se hace referencia a una conducta inactiva que
cobra importancia cuando el omitir una conducta equivale a un
no hacer lo esperado y exigido por una norma penal, ya sea
que ese mandato de obrar sea omitido, asi como el deber de
actuar, en forma dolosa o culposa. El tercer elemento lo
constituye precisamente el deber juridico de obrar, el cual se
encuentra contemplado en una norma de caracter penal, ya
que precisamente los delitos omisivos constituyen un
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incumplimiento a determinados mandatos de hacer contenidos
en los tipos penales, por lo que “un deber juridico impuesto en
un ordenamiento no penal no originaria una omisién tipica,
pues precisamente lo que constituye delito es la simple
omision tipica sin resultado material”'®,

Asi, podemos decir que la omisién es una comparacién de lo
acaecido con lo exigido en referencia a la conducta realizada,
esto es, dentro del contexto de la omision simple existe una
violacién a una norma preceptiva penal, mediante la cual se da
un resultado juridico y es precisamente esa omisién la que
integra el delito (abandono de persona). Por el contrario,
dentro de la omisién encontramos a los delitos de comisién
por omisién, los cuales son considerados como violaciones de
normas preceptivas de caracter penal o de otra rama del
Derecho (ley fiscal) y una norma prohibitiva, que es
exclusivamente en materia penal, obteniéndose con ello un
resultado tanto juridico como material, y es precisamente este
resultado lo que configura el tipo punible.

Aqui se impone al garante un deber de evitar el resuitado (el
servidor publico que no cumple con una disposicién que
legalmente le es comunicada por su superior competente, sin
que exista causa fundada para ello).

V. Capacidad para evitar el resultado material.

Tomando en consideracién que la doctrina establece que la
accion precedente es un fundamento de Derecho que tiene
como fin evitar un resultado dafioso del cual se desprende un
deber juridico de obrar basado en la ley, la cual establece un

13 Ibidém, p. 201.
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presupuesto intelectual por parte del garante, referido al
conocimiento que tiene el autor de determinadas
circunstancias que acrecientan la posibilidad de que se
produzca una lesi6n al bien juridico que es tutelado (el
transeunte que camina por una calle y observa un vehiculo
estacionado, sin darle mayor importancia prosigue su camino,
lo que ocasiona que no se percate que en el interior del mismo
se encuentra una persona lesionada que necesita atencién
médica); en este caso no se encuenfran satisfechos los
requisitos que son exigidos por ia ley en virtud de que no
existe un conocimiento real de la situacién de peligro del bien
juridico que la ley protege, ademés de que en los delitos de
omisién impropia, el deber de garantia solo es admitible en fa
medida en que el autor es capaz de impedir el resuitado (un
nifio pequefio sufre quemaduras en su cuerpo, la madre decide
lo que debe hacerse, si basta la sola aplicacién de una pomada
contra quemaduras, o en su defecto debe presentario en un
hospitat para su atencién médica); a este respecto, la situacion
en que se deduce el contenido de deber de actuar en cada
caso concreto, se le denomina “situacion tipica”, ya que en los
delitos de omisién surgen distintas medidas o circunstancias
del deber de actuar (asi, en una casa de asistencia social, el
director provoca maltrato a las personas alojadas en dicha
casa, causando con ello un peligro para la salud de las
personas que dependen de una custodia correcta, mismas que
se encuentran sujetas a su proteccion, aqui, la accién que es
exigida a los trabajadores de la casa de asistencia social es la
de evitar el maltrato, estando obligados a prestar la asistencia
necesaria segun las circunstancias que la custodia les
imponga), por lo que es necesario que el garante tenga
conocimiento de la fundamentacion y el aumento de peligro
para un bien juridico tutelado por el Derecho, ya que el deber
juridico de obrar tiene como consecuencia una
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responsabilidad juridico-penal para evitar la lesién de un bien
juridico tutelado.

Este deber juridico de obrar tiene sus bases de sustentacién
en los conocimientos especiales que se adquieren mediante
una técnica o profesion, asi como por circunstancias sociales,
econdémicas e higiénicas, en las relaciones comunitarias; esto
es, cuando un bien juridico se encuentra en peligro por causas
imputables al omitente, se debe examinar si esa puesta en
peligro es realmente relevante para los amenazados, asi como
si el dafio posible es igualmente relevante para el omitente, o
en su caso, ser aiin mayor (no existe ningun deber juridico de
salvar a una persona que se esta ahogando cuando existe el
riesgo de poner en peligro la propia vida, caso contrario es la
del salvavidas profesional, el cual, ain a costa de su propia
vida tiene la obligacion de salvar al bafiista).

Cuando el omitente ocasiona la puesta en peligro del bien
juridico, se habla de que la responsabilidad de este aumenta;
pero este disminuye cuando el afectado influyé notablemente
en esa puesta en peligro (existe responsabilidad elevada para
el autor cuando el médico omite preguntar al paciente si es
alérgico al medicamento que le esta recetando, poniendo en
peligro {a vida del paciente; por el contrario, existe
responsabilidad disminuida (e incluso no hay responsabilidad
penal) cuando se ocasiona la muerte del paciente que padece
una enfermedad crénica incurable y no resiste los efectos de {a
anestecia en la intervencidn quirtirgica).

Es claramente visible que la causa juridica mas poderosa y
evidente que puede originar deberes de garante es la
vinculacién natural, fa cual, sin embargo, para poseer eficacia
juridico-penal, ha de descansar en un vinculo juridico, asi
como en las relaciones comunitarias, o la asuncién voluntaria
a favor del que se encuentra en peligro, ante éste o un tercero
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(el alpinista experimentado que gufa a un grupo de
excursionistas a escalar una montaiia).

Cuando existe una prohibicion de lesionar a terceros se
habla de un hacer peligroso por el garante, produciéndose una
pertubacion al orden social, mismo que protege los bienes
juridicos, existiendo la obligacién para el garante de cuidar
que ese peligro que él cre6 no se convierta en un resultado
fisico (el conductor ebrio que no se encuentra en condiciones
de conducir, ante una situacién de urgencia mayor es obligado
a hacerlo). Asimismo, el garante tiene la obligacion de cuidar
que la actuacion de terceros no conlleve un peligro para la
estabilidad legal de los bienes juridicos tutelados (el maestro
estd obligado a vigilar y evitar que sus alumnos cometan
hechos delictivos en el tiempo que estos permanezcan dentro
de! plantel escolar). No debemos perder de vista que “algunos
delitos requieren, ademds, la concurrencia de especiales
elementos de autoria. Los mismos pueden concurrir sin mas
en el omitente si se trata de elementos que definen una
situacion juridica (por ejemplo, el funcionario..., o médico...).
Por el contrario, en los delitos que requieren una determinada
forma de vida... 0 que Unicamente pueden realizarse de propia
mano..., se halla excluida la posibilidad de autoria por omisién,
puesto que en ellos Gnicamente puede ser autor quien vive de
la forma incriminada o bien comete el hecho personalmente”'®

Por tanto, el deber de obrar que le es exigible al garante
existe solamente cuando hay posibilidad razonable de obrar,
ya que ésta desaparece cuando existe alguna incapacidad
fisica o mental (el médico que no acude al lamado de auxilio
de un paciente por estar atendiendo a otro de mayor gravedad;
el guardacostas que no presta ayuda por estar auxiliando a
otros sujetos que corren peligro en et mar).

16 Jascheck, Hans-Heinrich. Op. cit., Vol IE, p. 865.
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Cuando el estado de necesidad es una manifestacion parcial
del concepto material del injusto, ia preferencia se otorga al
deber que tenga el valor mas alto; en caso de que existan
bienes de igual importancia, se dara preferencia al bien que
esté mas préximo al garante. No se puede exigir al omitente la
salvaguarda de un bien juridico determinado cuando con ello
expone su propia vida al peligro, y en caso de los delitos de
omisién impropia, se deben examinar en forma concienzuda
los actos que sean socialmente peligrosos, o en su defecto,
provechosos, y en forma subjetiva los movimientos que
origina la voluntad ético-social que sea reprochable por ser
obligatoria para el autor.

VI. El resultado material.

Cuando una accién humana implica un movimiento corporal,
se habla de una fuerza fisica o0 mecénica, misma que
determinara una serie de modificaciones en el mundo
fenomenolégico exterior, constituyéndose de esta forma una
serie de consecuencias por los efectos de dicha accion. Estos
efectos pueden ser, desde el punto de vista legal, fisicos,
fisiologicos, psicologicos, sociales, econdmicos, etc.

La doctrina penal considera al resuitado material cuando “se
produce una mutacion en el mundo exterior de naturaleza
anatémlca fisiolégica, psiquica, econémica, descrita por el
tipo”V, entendiéndose de este modo que e! resultado es “un
obrar u omitir del hombre, que produce un conjunto de efectos
en el mundo naturalistico. Dentro de tan amplio concepto, se

7 porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la parte general de Derecho Penal,
Tomo L, Decimotercera edicion, Ed. Pormia, México, 1990, p. 326.
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identifica el resultado como un acontecimiento o suceso,
comprendiéndose en él tanto el actuar pOSIthO o negativo,
como los efectos producidos”'®, pero es mejor separar el
resultado de la conducta, y tomar en consideraciéon solamente
las modificaciones que en el mundo fenomenol6gico produce,
poniéndose de relieve la diferencia que existe entre los efectos
naturales y los efectos juridicos de la conducta humana, pero
adn cuando el resultado es precisamente una consecuencia de
la conducta humana, ésta solamente adquiere un caracter
juridico cuando asi lo preveé la ley.

Cabe aclarar que el resuitado se debe observar desde un
punto de vista juridico y juridico material, atendiendo desde
luego al tipo que describe la conducta, sea ésta activa u
omisiva, esfo es, cuando existe una conducta humana que
viola el ordenamiento juridico se acredita el elemento objetivo
del delito, consistente en el resultado, pues éste se atiende
acorde a la lesion del interés juridico, ain cuando no se haya
producido un resultado material, tal como sucede en los
delitos omisivos; asi, “los llamados delitos de omision simple
tienen un resultado identificado como el dafio resultante de la
violacion al ordenamiento juridico, resultado convivente con el
material en aquellos delitos productores de efectos naturales
de orden material, segtn la descripci6n del tipo™*®.

Considerando que el resultado material es una
consecuencia légica de la conducta, ya sea positiva o
negativa, constituyente del hecho como uno de los elementos
principales, se le debe dar una naturaleza material cuando se
verifica una mutacién fisica en el mundo real, esto es “hay
resultado siempre que se ha verificado un cambio que
légicamente corresponde en su presupuesto y en su

I pavon Vasconcelos, Francisco. Op. cit,, p. 205.
” oidém, p. 206.
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consecuencia a los requisitos de un contenido de delito bien
concreto y determinado”?.

Porte Petit argumenta que “el resuftado material es una
consecuencia de la conducta (accion u omisién) y elemento
constitutivo del hecho, el cual a su vez, es elemento ob;etlvo
del delito, cuando se describe un resultado material?,
debiéndose entender que el resultado es precisamente Ia
consecuencia de la conducta desplegada por el sujeto,
consgiderada como elemento del hecho, mientras que el dafio
es considerado como el mutamiento fisico de la naturaleza
material, producto mismo del delito y considerado como
elemento objetivo del delito; los efectos que se consideran son
los psiquicos, fisicos, fisiolégicos, econémicos, siendo estos
los efectos naturales de la accién.

Juridicamente se ha definido al resultado como “la
realizacién de un estado de hecho, de una situacién en
relaciéon con el principio de causalldad y por eso es sinénimo
de consecuencia, de efecto”?, es decir, ese efecto natural de la
accion debe ser relevante para el Derecho Penal. Bajo ninguna
circunstancia debe confundirse al resultado material con el
dafio, en virtud de que éste ditimo consiste en el perjuicio o
perturbacién de un interés garantizado por una norma juridica,
precedida siempre de un hecho o un suceso natural en el que
se verifica una modificacidn del mundo exterior, esto es, el
dafio es considerado como la lesidn de un interés garantizado
por el Derecho.

2 Ibidém, p. 206.

H porte Petit Candaudap, Celestino. Op. cit. p. 330.

22 Antolisei, Francesco. La accion y el resultado en el delito, Primera edicién, Editorial
Juridica Mexicana, México, 1959, p. 132.
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V. El dolo

Cuando hablamos de dolo, hacemos referencia a uno de los
elementos que configuran la culpabilidad, siendo éste el
conocimiento y el querer del ilicito en cuestion; es decir, se
contempla el elemento intelectual (conocimiento) por parte del
agente de que el resuitado causado con su accion es
totalmente ilicita (antijuridico), debiéndose entender que la
conciencia del agente debe ser clara y objetiva en lo referente
al despliegue de su conducta exterior, la cual concluira con la
obtenciéon de un resultado material lesivo del bien juridico
protegido, y asi, “obrard pues, con dafada intencion aquél
que en su conciencia haya admitido causar un resultado ilicito,
representandose las circunstancias y la significacién de Ila
accién. Un querer algo ilicito, voluntario e intencionadamente
es la base sobre la que se sustenta el concepto legal del
dolo”®,

Para que se verifique el dolo es necesario el conocimiento y
la prevision del resultado ilicito, esto es, el elemento
intelectual es el conocimiento por parte del sujeto de que el
resultado querido es totalmente ilicito, es decir, antijuridico.
Dentro del actuar del agente debe de existir el conocimiento de
las circunstancias pertenecientes al tipo penal, debiéndose
preveer los elementos que constituyen el resultado y el
proceso causal que se instaura con su actitud, sin que se tome
en consideracion la existencia dolosa de la intencién antes y
después del hecho, ya que solamente cuenta el dolo al
momento de ocurrir la conducta ilicita, estableciéndose
entonces que “el dolo existe cuando se produce un resultado

B Carranca y Trujillo, Rail. Derecho Penal Mexicano, Parte General, Decimosexta
edicién, Ed. Porrda, México, 1998, p. 442,
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tipicamente antijuridico, con conciencia de que se quebranta el
deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y el
curso esencial de la relaciéon de causalidad existente entre la
manifestacién humana y el cambio en el mundo exterior, con
voluntad de realizar la accién y con representaciéon del
resultado que se quiere o ratifica”?.

Los elementos esenciales del dolo consisten en la
apreciacién objetiva del agente respecto a los objetos del
mundo real; el conocer y querer, concientemente, la lesion del
bien juridico protegido, o en su caso, la concreta puesta en
peligro del objeto de la accion (delitos de peligro), debiéndose
abarcar de igual modo el nexo causal que proceda; el
conocimiento previo de la legalidad o ilegalidad de su
conducta, asi como la valoracion total del hecho y los
elementos subjetivos del tipo.

Cuando el autor persigue la accién tipica o el resultado
requerido por el tipo, hablamos de intencién, dominando el
factor de voluntad del dolo, ya que “la intencién del autor solo
puede referirse a aigo futuro. Cuando se habla de dolo
respecto de las circunstancias que anteceden o acomparfian al
hecho no se alude a la intencidn, sino a la certeza, a la duda o
al desconocimiento”?®

Para que podamos hablar de dolo es necesario el
conocimiento previo de los elementos componentes del
resultado, pues si éste faltare, entonces no puede reputarse un
actuar doloso, en todo caso se estaria hablando de error, que a
diferencia de la ignorancia (que es la total carencia de
conocimientos), quedaria entendido como un faiso o
equivocado conocimiento acerca de algo, siendo precisamente
el elemento intelectual del dolo lo que marca la prohibicién del

 Jiménez de Asia, Luis. La ley y el delito, principios de Derecho Penal, Undécima
edicién, Ed. Sudamericana, Argentina, 1980, p. 365.
% Jescheck, Hans-Heinrich. Op. cit., Vol I, p. 413.
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resultado; el error es, entonces, lo inverso del dolo; o sea, la
falta precisa de la prohibicion del resultado, pues
precisamente “el dolo significa conocer y querer los elementos
objetivos pertenecientes al tipo legal”?.

De la existencia de la intencién primeramente requerida se
pasa a la voluntad del resultado, siendo suficiente la
aceptacién del mismo y requiriéndose la prevision de dicho
resuitado para la existencia del dolo, debiéndose aclarar que
no es preciso que el resultado sea previsto como cierto,
siendo suficiente la sola previsién de la posibilidad, si ella no
detiene al autor en su accién, obteniéndose la voluntad dolosa
y lesiva al momento activo en que el agente vulnera el bien
juridico protegido, pues “el actuar doloso supone de parte de
su autor el conocimiento previo al acontecer causal y
consecuentemente, el dominio de los hechos en el caso
concreto”?. La doctrina ha considerado al dolo en tres clases:
a) Dolo directo; b) Dolo eventual; y, ¢) Dolo especifico.

Hablamos de dolo directo cuando se hace referencia a la
situacién en que “el autor sabe seguro que concurren o van a
realizarse durante su accién determinados elementos del tipo y
en particular que preveé como segura la produccion del
resultado tipico”?®, es decir, el resultado de éste corresponde a
lo previsto y querido por el agente, quien actio con el
propésito de producir el resultado obtenido, siendo el
elemento principal el psicolégico, por el que se requiere la
relacion del sujeto con su accién y con el resultado de ella, asi
como el elemento de negacién del Derecho, el cual consiste en
el conocimiento de que su accién es contraria al orden juridico

% Thidém, p. 398.

7 Fontan Balestra, Carlos. Tratado de Derecho Penal, Tomo II, Segunda edicién, Ed.
Abeledo Perrot, Argentina, p. 257.

28 joccheck, Hans-Heinrich. Op. cit., Vél. I, p. 413.
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establecido, abarcando las consecuencias que constituyen el
fin que el agente se propuso.

El dolo indirecto es “conocido también como dolo de
consecuencia necesaria, se representa cuando el agente actia
ante la certeza de que causara otros resultados penalmente
tipificados que no persigue directamente, pero aun previendo
su seguro acaecimiento ejecuta el hecho”®, aqui son
abarcadas las consecuencias no comprendidas en los fines del
agente, pero que, para el logro de estos es necesario su
produccién, es decir, el agente desea la produccién de un
resultado determinado pero para logrario es necesario que se
ligue a otro efecto, representandolo inexorablemente unido a
dicho deseo, pues al realizar éste el agente tendra que aceptar
las consecuencias irremediables que acarreara con su primera
intencién.

Referente al dolo eventual, éste se verifica “cuando el sujeto
se presenta la posibilidad de un resultado que no desea, pero
cuya produccion ratifica en una dltima instancia”®, aqui se
presenta una conducta libre y voluntaria que se representa
como posible un resultado, y ain cuando no se quiere
directamente, se acepta indirectamente.

El doto indeterminado, consiste en la intencién genérica de
delinquir, sin que exista un deseo real de que se produzca un
resultado delictivo en especial (actos terroristas), pero la
mayor de las veces se incluye este tipo de dolo dentro de la
esfera del dolo indirecto.

Los elementos que entran en el analisis de la culpabilidad y
aun los que resultan de la valoracién relativa de los bienes
juridicos que hubieren resultado lesionados como

2? Castellanos Tena, Fernando. Linearnientos elementales del Derecho Penal, Decimpsexta
edicion, Ed. Pornia, México, 1981, p. 240

3 yiménez de Asua, Luis. La ley y el delito. Principios de Derecho Penal, Undécima
edicion, Ed. Sudamericana, Argentina, 1980, p. 367.
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consecuencia del plan propuesto, y los que fueron objeto de
lesién por efecto del resultado que realmente se produce, sin
olvidar la relevancia juridica del nexo causal determinado en
cada tipo legal, conforman un conjunto de factores que
mantienen intacta la culpabilidad en caso de error accidental,
como los de error in personae y abstractio ictus, en tales
casos, el resultado producido no coincide con el querido o
aceptado, pero para el orden juridico ambos son equivalentes
y sancionables como tal. Caso contrario es la culpa, la cual
necesita de tres requisitos esenciales para su plena existencia,
es decir, debe de haber una falta de precaucion en la
manifestacion de la voluntad, asi como una faita de
previsibilidad por parte del agente ante el resultado obtenido y
el reconocimiento negativo de la significacién antisocial de su
acto.

En el aspecto normativo solo debe contemplarse la
imposicion de una pena cuando la misma ley imponga hacer o
dejar de hacer algo, es decir, es la obligacién impuesta a un
grupo social de ajustar su conducta a las exigencias de la vida
en comun, esto es, el incumplimiento de los deberes
enmarcados por la ley son penalmente punibles cuando
lesionan algan bien juridico.

El hecho culposo es, entonces, objetivo en cuanto supone la
creacion de un riesgo innecesario, y subjetivo, en el momento
en que se da un incumplimiento en el deber de diligencia por el
que consecuentemente se causa el resultado tipico
antijuridico. La falta de diligencia se manifiesta con las
siguientes modalidades de la culpa, tales como: a) Ila
imprudencia, b) la negligencia, ¢) la impericia en un arte o
profesion, y, d) la inobservancia de los reglamentos,
ordenanzas o deberes de cargo.

En la culpa es necesario la existencia de un nexo causal
entre la conducta del autor y el resultado tipicamente
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antijuridico que acontece, es decir, la culpa es penada
precisamente debido a la impericia o negligencia del sujeto
que ocasiond la lesién del bien juridico tutelado, pues es
precisamente debido a la existencia de la culpa “cuando se
produce un resultado tipicamente antijuridico por falta de
prevision del deber de conocer, no sélo cuando ha faltado al
autor la representacién del resultado que sobrevendra, sino
también cuando la esperanza de que no sobrevenga ba sido
fundamento decisivo de las actividades del autor, que se
producen sm querer el resultado antijuridico y sin
ratificarlo™*'(sic).

A diferencia del Derecho Civil, en el que se contemplan la
culpa lata, la culpa leve y la culpa levissima, en el Derecho
Penal no tienen eficacia alguna, pues fa doctrina penal las ha
denominado: a) Culpa conciente: Es en la que el autor se
representa el resultado; y, b) Culpa inconciente: Es en la que el
autor no se ha representado el resultado.

En la culpa conciente se expresa la duda sobre el
conocimiento de las circunstancias del hecho, es decir, la no
probabilidad de la produccién del resultado; en este caso, el
autor no esta interiormente de acuerdo, pues espera que el
resultado que se representd no se producira, aqui “se aftade la
conciencia de la antijuridicidad material del hecho y el querer
de la actividad voluntaria causante del resultado. La falsa
esperanza de que el resultado no se producira, descansa en la
negligencia de un deber concreto, cuyo cumplsmlento le es
exigible al autor como miembro de la comunidad™*?

La culpa inconciente consiste en la |gnoranc|a de las
circunstancias del hecho, a pesar de la posibilidad de
prevision del resultado, “esta ignorancia descansa en la lesién
de un deber concreto, que el autor hubiera debido atender por

3 Jiménez de Asua, Luis. Op cit. p. 371-372.
32 Ibidém, p. 378.



que su cumplimiento podia serle exigible en su calidad de
miembro de la comunidad. La conducta causante del resultado
puede revestir la forma de hacer u omitir, pero tamblén puede
descansar en una mera inconsecuencia de la voluntad”®

En resumen, diremos que los elementos de la culpa
consisten en un actuar humano votuntario, una falta de cautela
0 precaucién que son exigidas por la ley, la obtencién de un
resuitado lesivo por medio de un acto que pudo ser previsibie
y evitable, que se encuentre tipificado penalmente dicho
resultado y que exista una relacidn de causalidad entre el
bacer o no hacer y el resuitado obtenido, pero que no es
querido. Esto es, “existe culpa cuando se realiza la conducta
sin encaminar la voluntad a la produccién de un resultado
tipico, pero éste surge a pesar de ser previsible y evitable, por
no ponerse en juego por negligencia o tmprudencla, las
cautelas o precauciones legalmente exigidas™**

En los delitos culposos no existe la figura de la tentativa, en
virtud de que existe la presuncién de que el comienzo de
ejecucion de un delito contiene un dolo de consumacion,
situacion que no es conciliable en los delitos culposos, ya que
estos suceden precisamente en forma azarosa y sin que medie
la voluntad del agente para que se realice el hecho.

3 Tbidém, p. 378.
3 Castellanos Tena, Fernando. Op. cit., p. 246-247.
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CAPITULO V

DERECHO COMPARADO

Debido a fa gran diversidad de Cédigos Penales existentes en
Ia Republica Mexicana, ya que debido a la autonomia estatal,
cada estado cuenta con su propia legislacidén de la materia, y
que esta no se encuentra unificada de ninguna forma en sus
conceptos y su contenido, la exponente del presente trabajo
de investigacién, solo tuvo a bien aplicar el estudio en los mas
representativos para fa misma, sin hacer alusién a tos demas
estados, pero no con un animo despreciativo, sino con el
unico fin de poder desarrollar en forma armodnica y hacer
evidente y palpable la falta de actividad legislativa en el
apartado de los delitos omisivos, por fo que a continuacién
hacemos referencia a los Cédigos Penales elegidos para este
trabajo.

i. Los delitos impropios de omisidn en el Cédigo Penal de
Guanajuato.

En la reforma que se realizé del C6digo Penal de Guanajuato
de 1932, mismo que comienza a regir en 1933, se tuvo a bien
establecer en la exposicién de motivos que el legislador estatal
realizé en el Cédigo Penal del estado libre y soberano de
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Guanajuato, el cual se reformé el 28 de febrero de 1978,
habiendo cobrado vigencia el 2 de marzo de 1978, es
claramente observable que se hace un estudio sobre el delito y
sus formas, citando los elementos esenciales y caracteristicas
conceptuales a efecto de hacer una ordenacion sistematica de
las normas penales en él contenidas. Asi, “en el articulo 11 se
establece que el delito es la conducta tipicamente antijuridica,
imputable, culpable y punible; y en ese orden el proyecto va
tratando cada uno de esos elementos, tanto en su aspecto
positivo como negativo; asi respecto al primer elemento, o sea
la conducta, se establecen las formas que la misma puede
revestir, esto es, la comision y la omisidon (incluyendo esta
dltima la comisién por omisién), para después en el articulo 14
tratar el debatido tema del nexo causal”'. Esto se encuentra
originado por la ausencia de su tratamiento en el texto
anterior, existiendo aqui un gravisimo problema legal al
estipular el legislador que: “Este tema, que no se encuentra
tratado en el ordenamiento vigente, se resuelve en base a una
regla de caracter general con la suficiente amplitud para
comprender tanto la relacion de su causalidad material entre la
conducta y el resuitado, como también la que pudiéramos
llamar causalidad psicotégica (aplicable al delito de fraude),
por ejemplo, sin afiliarse a ninguna de las multiples teorias que
la doctrina ha elaborado al respecto, ya que se estimé que el
problema debe resoiverse facticamente conforme al recto
criterio del juzgador"?, como se ve, la apreciacién judicial es la
que define este grave problema, sin que se justifique
legamente dicha situaciéon, aunque también es de considerar
que son contemplados por primera vez los delitos de omisién,

! Exposicién de Motivos del Cédigo Penal de Guanajuato, Primera edicion, Talleres de
litografica, México, 1978. p. 5.
? Ibidém, p. 5.

93



los cuales el texto anterior no los trataba ni mencionaba, y asi
tenemos que: “también en el mismo articulo 14 se establecen
las normas que resuelven la causalidad en los delitos de
omision, cuestién que tampoco se encuentra tratada en el
Cédigo vigente”®.

En este apartado, se trata de hacer un estudio y
razonamiento de la causalidad en los delitos de omisién simple
asi como en los de comision por omision, también se sefiala la
autoria en elios, con el Unico objeto de evitar la impunidad
causada por la falta de previsibilidad que dio origen el texto
normativo anterior, por lo que citamos lo siguiente: “... se
estatuye una férmuta que resuelve la causalidad en la omisién
y que comprende los casos de ejecucion dolosa y culposa det
delito, y, desde luego, los de comisién por omisién, sefialando
las bases para atribuir un resultado al autor de una conducta
omisiva, al establecer que responde del resultado quien no lo
impida si podia hacerlo y debia juridicamente evitarlo. De esta
manera, la causalidad materiat en la omisidén queda tratada en
forma completa, de tal suerte que ain cuando de la omisién,
del no hacer, no puede derivarse un resultado material, éste se
atribuye juridicamente al agente con base en esta disposicion.
La falta de una disposicién similar en el Cédigo vigente
determina la impunidad en los casos de comisién por omision
dofosa y en general, en todos aquellos en que fa conducta, por
no ser causa material de un resuitado de la misma naturaleza,
no es subsumible en el tipo por falta de una disposicion que
atribuya ese resultado al autor de la omisién” *.

En estas reformas también se alude al deber juridico de
actuar, asi como el deber juridico de evitar el resultado,
enunciando que: “en cuanto al deber juridico de actuar o evitar
el resultado, l1a comision decidié no sedtalar limitativamente las

3 Ibidém, p. S.
* Ibidém, p. 5-6.
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fuentes concretas de ese deber, como algunos proyectos lo
hacen, en virtud de las dificultades inherentes a toda
ennumeracion exhaustiva, prefiriéndose simplemente aludir al
caracter juridico del deber, no importando de donde emane,
ésto es de la ley, de un contrato, etc.””.

Por otro lado tenemos en el capitulo referente a las causas
de justificaciéon, el cumplimiento de un deber, asi como el
ejercicio de un derecho, aduciéndose que estos deben ser
solamente legal el primero, y el segundo debe ser legitimo, ain
cuando no estén consignados en la ley, ya que “con esto se
consigue el propdsito de ampliar los alcances de |la
justificante. Se habla de deber legal, en el sentido de que no es
necesario que esté expresamente consignado en 1a ley, sino
originado en la misma, incluso puede derivar de un cargo o
empleo publico, etc., esto es, mediata o inmediatamente, en la
ley, aunque no esté expresamente consignado en ella”®,

Por lo que tenemos entonces los siguientes articulos en
donde se observa claramente el tratamiento que se da a los
delitos omisivos en su fase de omisién simple y comisién por
omisién, asi como su autorfa, causas de justificacion y
algunos delitos mas representativos de estos, mismos que en
el devenir del tiempo han sufrido algunas reformas, sin que
por ello haya cambiado el espiritu que los creé, y de esta forma
citamos los siguientes articulos:

“Articulo 11.- Delito es la conducta tipicamente antijuridica,
imputable, culpable y punible.

Articulo 12.- El delito puede ser realizado por accién o por
omision.

Articulo 13.-Nadie podra ser sancionado por un delito, si el
resultado del cual depende la existencia del mismo, no es
consecuencia de la propia conducta.

5 Tbidém, p. 6.
§ Ibidém, p. 24.
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Respondera del delito producido quien no lo impida si podia
hacerlo, de acuerdo con las circunstancias, y si debia
juridicamente evitarlo™.

En lo referente a la autoria y participacion, citamos:
“Articulo 20.- Es autor el que comete el delito por si o por
medio de otro que sea inimputable o mculpable y quedara
sujeto a la sancion prevista por el delito cometido™®.

Por lo que toca a las causas de justificacion, mencionamos:
“Articulo 33.- Son causas de justificacion...
fraccion lll.- Cuando en situacion de peligro para un bien
juridico, propio o ajeno, se lesionare otro bien para evitar un
mal mayor, siempre que concurran los siguientes requisitos:

a) que el peligro sea actual o inminente;

b) que el titular del bien salvado no haya provocado
dolosamente ef peligro;

€) que no exista otro medio practicable y menos perjudicial.

No operara esta justificante en los delitos derivados del

incumplimiento de sus obligaciones, cuando Ilos

responsables tengan el deber legal de afrontar el peligro™®.

En lo referente a la responsiva médica, se cita el articulo
158, que estipula: “..al médico que habiendo otorgado
responsiva para hacerse cargo de la atencion de algin
lesionado, lo abandone en su tratamiento sin causa justificada
y sin dar aviso inmediato a la autoridad correspondiente...”'

En el encubrimiento, se observa de nueva cuenta un
tratamiento claro a las conductas omisivas, leyéndose en el
articulo 170 lo siguiente: “Al que teniendo conocimiento de la

7 Cédigo Penal del Estado de Guanajuato, Primera edicion, Talleres de litografica,
Meéxico, 1978, p. 5.

® bidém, p. 5.

® Ibidém, p. 10.

19 Ibidém, p.41
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comisién de un delito que se persiga de oficio no lo
denunciase a la autoridad...”"

Referente a los delitos contra la familia, ubicados en los
delitos contra el orden familiar, observamos que se establece
el incumplimiento de las obligaciones de asistencia familiar en
el articulo 196, que dice: “Al que injustificadamente deje de
satisfacer obligaciones alimentarias, no suministrando a otros
los recursos necesarios para que subsistan, "2 En los
delitos contra la filiacion y el estado civil, encontramos el
articulo 197, fraccién Ii, que establece: “Omita la inscripcion de
un hijo suyo con propésito de hacerle perder los derechos
derivados de su filiacién...™.

En los delitos contra la vida y la salud personal, asi como en
los delitos de peligro para la vida y la salud, encontramos los
siguientes articuios:

“articulo 230.- Al que abandone a una persona incapaz de
valerse por si misma teniendo la obligacién de cuidarla ...
articulo 231.- Af que omita prestar el auxilio necesario, segun
las circunstancias, a una persona que se encuentre amenazada
de un peligro, cuando pudiere hacerlo sin riesgo alguno o
dejare de dar aviso inmediato a la autoridad...

articulo 232.- Al que habiendo atropellado a una persona la
dejare en estado de abandono, sin prestarle o facilitarle
asistencia...”™

En general, este ha sido el tratamiento que se ha dado
legalmente a los delitos de omisién, y como ha podido
observarse, es un Cédigo pobre al respecto, siendo que el
legislador, aun cuando aceptd que los problemas derivados de
los mismos eran de importancia suprema, no ha tenido el

! fhidém, p. 44
'2 Ibidém, p. 52.
'3 tbidém, p. 52.
 Ibidém, p. 59.
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talante suficiente para poder aplicar un criterio mas apegado a
la realidad al crear una norma legal para el tratamiento de los
delitos omisivos. Este Cédigo solo ha sufrido dos adiciones
hasta la actualidad, la primera con el Decreto namero 204 del
dia 19 de julio de 1991, en los delitos en materia electoral, en
el que refiere en el articulo 292 lo siguiente: “Fraccion I.-
Estando obligado a hacerlo, no se inscriba en el Registro de
Electores;
Fraccién Il.- No actualice su credencial para votar en los
términos que preveé el Cédigo electoral para el Estado de
Guanajuato;
Fraccion V.- Debiendo votar, se abstenga de hacerlo o vote en
lugar.distinto en el que legalmente deba hacerlo;
Fraccion VIl.- Sin causa justificada, se niegue a desempeiiar o
no cumpla con la funcién electoral que le haya sido asignada
por los organos competentes para ello; ...”** El segundo es el
Decreto nimero 222, de fecha 20 de agosto de 1991, en el que
se observa solamente dos articulos tratados, siendo estos:
“Articulo 231.- Al que omita prestar el auxilio necesario, segin
las circunstancias, a quien se encuentre amenazado de un
peligro personal, cuando pudiere hacerlo sin riesgo alguno, o
al que no estando en condiciones de auxiliar omita dar aviso
de inmediato a la autoridad...
Articulo 232.- Al que sin dolo hubiere atropellado a una
persona lo dejase en estado de abandono, sin prestarle o
facilitarle asistencia...""®

Siendo todo lo que encontramos respecto de nuestro tema
tratado en la presente legislacién del Estado de Guanajuato, y
observando que e! legislador estatal no ha contribuido en gran
cosa en lo referente a los delitos de omisidén, pasamos al
siguiente Cédigo Penal estatal.

15 periodico oficial del Estado de Guanajuato, 20 de julio de 1991, p. 15.
16 periddico oficial del Estado de Guanajuato, 21 de agosto de 1991, p. 2344,
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. Los delitos impropios de omisién en el Cédigo Penal de
Veracruz, de 1980.

El Codigo Penal del Estado Libre y Soberano de Veracruz-
Liave, remonta su creacion al dia 22 de diciembre de 1947,
habiendo comenzado a regir el 1° de julio de 1948, sin que se
detecte ninguna alusion a los delitos de omisién, ya que el
legislador no trata ni siquiera de acercarse a esta figura
juridica, por lo que no es sino hasta el 20 de octubre de 1980,
en que se reforma en su totalidad el c6digo anteriormente
citado, aprecidndose en la exposicién de motivos que hace el
tegislador de la H. L} Legisiatura del Estado, lo siguiente: “El
Cédigo Penal vigente en el articulo 8° idéntico al 9° del
proyecto del Cédigo de Defensa Social veracruzano, se ocupa
de la relacién causal, adoptando la Teoria de la Causacién
adecuada, complementada con la limitacién a la misma, en el
caso en que se apruebe que el resuitado sobrevino a virtud de
un acontecimiento extraiio a la conducta; precepto que
resuelve la causalidad para todos los delitos que tengan
resultado material”".

Existe un apartado que habla de la comisidon por omisién, el
cual dice asi: “El mismo articulo 10 del proyecto contiene
también lo relativo al delito de comisién por omisién y se
establece que responde del resultado producido el que omite
impedirlo, teniendo el deber juridico de evitarlo. La Comisién
considerd necesario hacer hincapié en la circunstancia de que
los delitos pueden cometerse por acciéon o por omisién, y en
este Ultimo caso por omisidn simple propia o por comision por

17 Exposicion de motivos del Cdigo penal del Estado Libre y Soberano de Veracruz-
Llave. Coleccion de Leyes Mexicanas, Serie Leyes del Estado de Veracruz , Editorial
Cajica, México, 1984, p. 139.



omisién, es debido a que estos delltos suelen no estar
regulados en los ordenamientos penales”'. Es aqui en donde
se observa claramente la falta de aplicacion legal para aquellas
conductas que debian ser encuadradas como tipos penales,
perfectamente descritos y rancionados por la ley penal, en
cambio, existe una gran ausencia legal al respecto, habiendo
dado por resultado un reclamo social generalizado al crearse
situaciones contrarias a la ley que debian quedar dentro de
una impunidad total por la misma abstinencia por parte del
legislador para con este tipo de delitos, por lo que en
continuaciéon de nuestro estudio, mencionamos: “Ha sido
considerado tanto por legistadores como penalistas, la
necesidad de reglamentar ifa comisidn por omisién. Para
resolver el problema se tenian dos alternativas: una, el
precisar las diversas fuentes del deber de actuar, o bien,
utilizar una expresién que incluyera todos estos deberes.

La comisi6n traté de lograr un precepto que abarcara en forma
total los deberes de actuar por parte del sujeto,
considerdndose que la frase “teniendo el deber .juridico de
evitarlo” soluciona la cuestién en forma definitiva”"®.

También inserta, dentro de las circunstancias excluyentes
de responsabilidad, el ejercicio legitimo de un derecho y
cumplimiento de un deber, explicandolo asi: “El articulo 13
fraccion V del Cédigo vigente hace alusidn al ejercicio de un
derecho y cumplimiento de un deber, como causas
excluyentes de incriminacién, consignadas en la ley. Varias
cuestiones anilogas se presentan respecto de estas causas de
justificacién, como son las relativas a la inutilidad del precepto
y a la fuente de estas causas de licitud. Con relaciéon al primer
problema, es sabido que las opiniones son antagénicas, pues
hay quienes sostienen la conveniencia de un precepto que se

1% [hidém, p. 140-141.
9 Ihidém, p. 140-141.
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refiera al ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber,
y las que estiman que es innecesario su inclusién en el Cédigo
Penal. Por su parte, la Comisién fue del criterio, que era
benéfico precisar estas causas de licitud en el proyecto de
referencia.

En cuanto a que el Cdédigo actual exprese que el
cumplimiento det deber y el ejercicio de un derecho se
encuentren consignados en la ley, debemos aceptar que estan
en lo cierto quienes opinan desfavorablemente, porque es
evidente que una cosa es que estén consignados el derecho y
el deber en la ley y otra, que provengan de la misma ley,
constituyendo dicha expresién una auténtica limitacidn, ya que
por ejemplo, un individuo puede encontrarse ante el ejercicio
de un derecho o cumplimiento de su deber que provenga de la
ley, y no obstante tales derechos o deberes no estan
consignados en aquélla.

Tomando en cuenta las consideraciones que anteceden, se
expresa en el articulo 20, fraccién VI que excluye la
incriminacién actuar en cumplimiento de un deber juridico o en
el ejercicio legitimo de un derecho”®,

Resufta a todas luces interesante observar como las
situaciones reales dieron origen a una serie de modificaciones
asi como a la creacion de nuevas figuras que en el primer
cédigo no se contemplaban, tal es el caso del apartado de la
omisién de auxilio, por lo que es necesario transcribir lo
aludido por el propio legislador, quedando de esta forma:
“Omision de auxilio. Se hicieron modificaciones de fondo en el
capitulo referente al “Abandono de personas”, optando la
comisién por un nuevo precepto respecto al delito que se trata,
para corregir los errores técnicos de que adolece el actual. E!
precepto se redacto en los siguientes términos: “Al que omita
prestar el auxilio necesario a una persona que encuentre o

? Ibidém, p. 163.
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este en su presencia y estuviera amenazada de un peligro

personal, siendo aquel capaz de otorgarlo y segin las

circunstancias o al que no estando en condiciones de llevarlo

a cabo, no diere aviso inmediato a la autoridad..., El numeral

contiene las siguientes modificaciones:

a) Se dice que “encuentre o esté en su presencia”, lograndose
abarcar en forma total las hipétesis que se puedan
presentar.

b) Se incluye la expresion: “amenazada de un peligro
personal”.

Se consideré conveniente utilizar Ginicamente la expresién
antes anotada, sin acudir a casos especiales, como
abandonado o perdido ¢ a una persona incapaz de cuidarse a
si misma, por que en cualquiera de estos casos, la persona
esta en peligro, o sea, que se adopta un término sin limitacién,
ademas se consigna que el peligro debe ser personal, como {a
doctrina lo ha indicado.

c) Se agregd la frase: “siendo capaz de otorgarlo”. Esta
redaccién resuelve la alternatividad o no del deber juridico
de obrar'®',

Es imperativo remarcar que ninguna persona esta obligada a
realizar lo imposible o a poner en riesgo su seguridad personal
cuando 1a ley no se lo impone, caso contrario son aquellos
quienes si cuentan con la obligacion de exponer sus vidas por
salvar la de otros, tales como la policia, los bomberos, etc. De
esta forma queda demostrado que el circulo de autores en los
delitos de omision es sumamente restringido, y se debe tener
' ciertas caracteristicas especiales para ser considerado como
autor garante, por lo que es evidente la influencia que
comenzaba a tener la doctrina imperante en esos momentos y
gue en capitulos anteriores quedd detallada en su estudio, por

lo que resulta de nueva cuenta util volver a citar lo expuesto

2 [hidém, p. 203-205
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por el legislador en este apartado: “Del texto actual se
desprende que el deber juridico de obrar es alternativo, pero
no es asi, pues la omisién de auxilio estd condicionada a la
capacidad del agente para suministrario, y en caso contrario,
debera dar aviso inmediato a la autoridad”*%

El mismo legislador incluye otra figura relacionada con la
omisién, y esta referida precisamente a la omisién de cuidado,
adecuéndolo de este modo: “Se estimé con relacion al delito
de “omisién de cuidado”, que debia mantenerse en esencia el
articulo 250 del Cédigo vigente, porque representa una mejoria
técnica respecto a otros cédigos que a este particular
expresan: “Al que abandone a una persona incapaz de
cuidarse a si misma, teniendo la obligacién de cuidarla...”. La
redaccién de este articulo es mas clara, dejando la expresion:
A una persona incapaz de valerse por si misma, que contiene
el Cédigo vigente de Veracruz, a virtud de que con ella se
obtiene una ventaja a todas luces indudable, por que se
considera como sujeto pasivo a toda epersona incapaz de
cuidarse a si misma, acabando con el casuismo respecto de
las victimas, contenido en otros ordenamientos penales”®.

Por altimo, citaremos 1o relacionado a la omision de auxnluo a
atropellados: “Al delito de “omision de auxilio a atropellados”
se le dieron nuevos contornos, procurando circunscribirlos a
la verdadera esencia de este delito. Se agrega que el
atropellamiento sea por culpa o por caso fortuito, descartando
el dolo pues es ilégico suponer que deba prestar auxilio quien
quiere causar el dafio, y exigiendo ademas, que la asistencia
sea inmediata”?*

Es necesario citar algunos de los articulos, asi como
algunas de sus reformas o adiciones en el presente Cédigo

2 Ibidém, p. 205.
2 Ibidém, p. 205.
* Ihidém, p. 206.
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Penal veracruzano para lograr dar una mejor exhibicion de la
forma en que fueron tratados los delitos de caracter omisivo, el
circulo de autores y los requisitos necesarios a cubrir para ser
considerado como garante, por lo que exponemos:
“Articulo 9°.- El delito puede ser realizado por accién u
omisidn.
Articulo 10°.- El resultado sera atribuido al agente cuando fuere
consecuencia de una conducta idénea para producirlo, salvo
que hubiese sobrevivido en virtud de un acontecimiento
extraio a su propia conducta.

Responde también del resultado producado, el que omite
impedirlo, teniendo el deber juridico de evitarlo”?®
“Articulo 20.- Son causas que excluyen la incriminacién:
fraccion IV.- La necesidad de salvar un bien juridico propio o
ajeno, de un peligro grave, actual o inminente, que no tuviere
el deber juridico de afrontario, no provocado por el agente
dolosa o culposamente lesionando otro bien juridico de iguat
o menos valor'?®
“Articulo 134.- AI que omita prestar el auxilio necesario a una
persona que esté en su presencia y que estuviere amenazado
de un peligro personal, siendo aquél capaz de otorgarlo, sin
riesgo de su parte, o al que no estando en condiciones de
llevarlo a cabo no diere aviso inmediato a la autoridad...
“Articulo 135.- Al que abandone a una persona mcapaz de
valerse por si misma, teniendo la obligacién de cuidarla...
“Articulo 136.- Al que culposa o fortuitamente atropelle a una
persona y no le prestare o facilitare asistencia de manera
inmediata, ..."*

% Codigo Penal (nuevo) para el Estado Libre y Soberano de Veracruz, Tercera edicion,
Editonal Cajica, México, 1984, p. 14

3 Thidém, p. 16.

¥ Ibidém, p. 58.

3 fbidém, p. 58
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“Articulo 138.- Al que padeciendo alguna enfermedad grave y
transmisible, ponga en peligro de contagio a otro, violando un
deber de cuidado, ..."*°

“Articulo 182.- Al que sin tomar las medidas indispensables
para cerciorarse de la procedencia legitima de los animales,
adquiera ganado producto de abigeato, o comercie en pieles o
carnes u otros derivados obtenidos del abigeato, ...”*"

“Articulo 202.- Al que sin motivo justificado abandone a sus
hijos, a su c6nyuge o a la persona a quien legalmente tenga el
deber de dar alimentos, sin recursos para atender a sus
necesidades de subsistencia, ..."*

“Articulo 207.- ...al que, con el fin de alterar la filiaciéon o el
estado civil (sic)

fraccién li.- Omita la inscripcién teniendo dicha obligacion, con
el propéSIto de hacerle perder los derechos derivados de su
filiacion...

A partir de la fecha citada anteriormente, con motivo de la
creacién del nuevo Codigo Penat veracruzano, se han hecho
algunas reformas y adiciones al mismo, con el fin de mejorar o
contemplar algunas figuras que son imprescindibles por su
importancia social, citando algunas de ellas, a efecto de
continuar con nuestra exposiciéon: En la ley del 23 de
septiembre de 1953, impresa en la Gaceta Oficial del Estado,
encontramos en el articulo 288, segundo parrafo: “...a los que
adquieran ganado robado y a las autoridades que intervengan
en la operacion, si no tomaron las medidas indispensables
para cerciorarse de la procedencia legitima del ganado”*,

% Tbidém, p. 58.
% Ibidém, p, 59.
3 Ibidém, p. 75.
32 Ibidém, p. 82.
3 Ibidém, p. 82.
b Ley 102 det 13 de diciembre de 1954, Gaceta Oficial del Estado de Veracruz, p.4.
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“Articulo 197.- Al que después de la ejecucion del delito y sin
haber participado en él, con animo de lucro o uso, adquiera,
reciba u oculte el producto del delito... si no tomé las medidas
indispensables para cerciorarse de la legitima procedencia...,
Articulo 201.- Al que sin motivo justificado deje de cumplir con
la obligacién de dar alimentos a sus hijos...
Articulo 202.- Al que con motivo justificado abandone, a
persona distinta de sus hijos, a quien legalmente tenga e!
deber de dar alimentos, sin recursos para atender a sus
necesidades de subsistencia, ..."*.

Poir reforma publicada en la Gaceta Oficial del Estado de
fecha 23 de enero de 1991, encontramos:
“Articulo 134.- Al que omita prestar el auxilio necesario a una
persona gue esté en su presencia y que estuviere amenazada
de un peligro personal, siendo aquel capaz de otorgario, sin
riesgo de su parte, o al que no estando en condiciones de
llevarlo a cabo no diere aviso inmediato a la autoridad...,
Articulo 135.- Al que abandone a una persona incapaz de
valerse por si misma, teniendo la obligacién de cuidarla...,
Articulo 136.- Al que culposa o fortuitamente atropelle a una
persona y no le prestare o facilitare asistencia de manera
inmediata...,
Articulo 138.- Al que padeciendo alguna enfermedad grave y
transmisible, ponga en peligro de contagio a otro, violando un
deber de cuidado...,
Articulo 201.- Al que sin motivo justificado deje de cumplir con
la obligacién de dar alimentos a sus hijos, ...,
Articulo 202.- Al que sin motivo justificado abandone a
persona distinta a sus hijos, a quien legalimente tenga el deber

3 Ley 348, del 18 de septiembre de 1996, Gaceta Oficial del Estado de Veracruz, p. 5
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de dar alimentos, sin recursos para atender a sus necesidades
de subsistencia...”*®

No es sino hasta el afdo de 1994 en que se comienza a
vislumbrar la necesidad de dar mayor uniformidad a la
conceptualizacién del delito y sus elementos, describiendo
marcadamente lo que se considera el concepto de conducta y
hecho, por lo que en la reforma y adicién que se le hace al
Cédigo Penal veracruzano por medio del Decreto del 1° de
septiembre de 1994, mediante la Gaceta Oficial del Estado, se
establece que: “Articulo 10.- El resultado serad atribuido al
agente cuando fuere consecuencia idénea para producirio,
salvo que hubiese sobrevenido en virtud de un acontecimiento
extrafio a su propia conducta.
Articulo 11.- Responde también del resultado producido, el que
omite impedirlo teniendo el deber juridico de evitarlo”®

Como se puede observar, comienza a contemplarse ala
omisién como una figura juridica que por si misma tiene sus
propiedades y caracteristicas, describiendo sus elementos
principales, ain cuando no 1o hacen en forma total y detallada,
el legislador si comienza a darle ya un tratamiento mas formal,
describiendo los elementos necesarios para que se pueda
verificar que la situaciéon obtenida tenga ese caracter
antijuridico que es sefialado por la misma ley, obteniéndose
con ello un alto a la impunidad que este tipo de situaciones
venia gozando ante fa incredulidad de la ciudadania, por lo que
debemos proseguir en nuestra exposicién citando la ley
numero 96 de fecha 24 de enero de 1998, que dice en el
articulo 177 bis segundo parrafo: “Al que sin tomar las
medidas indispensabtes para cerciorarse de su procedencia
legitima, adquiera © comercie mercancias o bienes

3 Decreto nimero 105, de fecha 23 de enero de 1991, Gaceta Oficial del Estado de
Veracruz, de fecha 19 de febrero de 1991, p. 3-5.
37 Decreto del 1° de septiembre de 1994, Gaceta Oficial del Estado de Veracruz, p. 114.
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procedentes de robos realizados a vehiculos que circulen en
carreteras o caminos...””®; siguiendo con la misma ley,
citamos en lo referente a delitos de los servidores publicos:
“Articulo 188.- Inmediatamente que conozca de los hechos
delictivos, el Ministerio Puablico o el Juez, dictaran las
providencias necesarias, a solicitud del ofendido, para
restituirlo en el goce de sus derechos, siempre que estén
legalmente justificados...; Articulo 189 segundo parrafo.- La
autoridad que ejecute una orden de aprehension debera poner
a disposicion del juez, sin dilacién alguna y bajo su mas
estricta responsabilidad...””. En estos dos tipos penales debe
entenderse que los autores son unica y estrictamente el
servidor publico, y que la conducta que da origen a la
antijuridicidad es precisamente la omisién del mandato
contenido en la norma.

Como hemos podido observar, el legislador del Estado de
Veracruz ha considerado necesario hacer la incersion de los
delitos omisivos en la norma penal, por ser estrictamente
indispensable para una correcta aplicacién e imparticion de la
justicia y del Derecho, alin cuando no ha desarroilado en su
totalidad los conceptos inherentes a este tipo de situaciones y
que han quedado detallados en capitulos anteriores, lo que si
es importante es el hecho de que este Cédigo es mas
adelantado en sus conceptos que el Coédigo Penal de
Guanajuato, por lo que debiendo proseguir con nuestro
estudio debemos citar lo concerniente al Distrito Federal.

e Ley numero 96, del 24 de enero de 1998, Gaceta Oficial del Estado de Veracruz, de
fecha 20 de febrero de 1994, p. 17..
% tbidém, p. 18.
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lil.- Los delitos impropios de omisién en el Cédigo Penal para
el Distrito Federal, asi como en el Cédigo Penal Federal.

No cabe duda que uno de los Cédigos Penales, si no es que es
el unico, que ha sufrido una gran infinidad de cambios, tanto
en su denominacién como en su contenido, desde sus
origenes en 1871, es el Codigo Penal para el Distrito Federal en
materia de fuero comun y para toda la Reptiblica en materia
federal, siendo en extremo interesante su respectivo estudio.

El primer Cédigo Penal tuvo la denominaciéon Cédigo Penal
para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California sobre
delitos del fuero comin y para toda {a Republica sobre delitos
contra la federacién, y fue creado bajo el mando del presidente
Benito Juérez, a cargo de José Maria Sandoval, en el afio de
1871, en el que se especificaba en su articulo 4°.- “Delito es: la
infraccién voluntaria de una ley penal, haciendo lo que ella
prohibe o dejando de hacer lo que manda”*, .

En este Cdédigo ya se hablaba sobre las conductas
intencionales o dolosas, omisivas o culposas, como formas de
delito, por lo que es necesario citar los siguientes articulos:
“Articulo 6°.- Hay delitos intencionales y de culpa.

Articulo 7°.- Llamese delito intencional: el que se comete con
conocimiento de que el hecho o la omisién en que consiste
son punibles.

Articulo 9°.- Siempre que a un acusado se le pruebe que violdé
una ley penal, se presumira que obré con dolo, & no ser que se

* Cédigo Penal para el Distrito Federal y territorio de 12 Baja California sobre delitos del
fuero comun y para toda la Republica sobre delitos contra la federacion, Primera edicion,
Imprenta del gobierno, México, 1871, p. 4
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averigiie {o contrario, o que la ley exija la intencion dolosa para
que haya delito.

Articulo 11°.- Hay delito de culpa:

l.- Cuando se ejecuta un hecho 6 se incurra en una omisién,
que aunque licitas en si no lo son por las consecuencias que
producen, si el culpable no los evita por imprevisiéon, por
negligencia, por falta de reflexién o de cuidado...”*!.

Es imprescindible hacer notar que en esos tiempos dificiles

por los que el pais atravesaba, la conducta omisiva antijuridica
era considerada como culposa y no dolosa, situacién que
ofrecia a ese tipo de autores una penalidad mucho mas
atenuada con respecto a los delincuentes que obraban con
dolo, por lo que siguiendo con la exposiciéon citamos, en el
capitulo | en el que se verificaban las reglas generales sobre
aplicacion de tas penas, encontramos:
“Articulo 182.- Se prohibe imponer por simple analogia y atin
por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada en
una ley exactamente aplicable al delito que se trate, anterior &
el y vigente cuando éste se cometa. Pero se exceptian en
favor del reo los casos siguientes: ... V.- Cuando una ley quite
a un hecho u omision el caracter de delito que otra ley anterior
les daba; ...”*2.

También se hablaba sobre una penalidad agravada en el
articulo 195, el cual establecia: “Siempre que un hecho
ejecutado en un solo acto, o con una omisién, se violen varias
disposiciones penales que seiialen penas diversas, se aplicara
la mayor...”*; pero esta regla tenia como excepcién lo
marcado por el articulo 201, que establecia: “Lo prevenido en
los articulos anteriores tiene cinco excepciones...

“! Ibidém, p. 5-7.
2 Ibidém, p. 54
“ Ibidém, p. 57.
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il.- Cuando la culpa consiste en no impedir un delito L

Es importante sefialar que en este cédigo se contemplaba fa
responsabilidad civil nacida de la comisién de un delito, con la
siguiente salvedad: “Articulo 326.- A nadie se puede declarar
civilmente responsable de un hecho (i comisién contraria &
una ley penal, si no se prueba: que se usurpd una cosa ajena:
que sin derecho causé por si mismo o por medio de otro,
dafios o perjuicios al demandante; o que pudiendo impedirlo el
responsableg se causaron por persona que estaba bajo su
autoridad”.*® En este c6digo el articulo 513 consideraba que
“las lesiones y el homicidio se calificaban como casuales
cuando resuitaban de un hecho u omisién, sin intencion ni
culpa de su autor"*, asi mismo, el articulo 542 establecia que
el homicidio se consideraba como casual cuando “resulta de
un hecho u omisién, que causan la muerte sin intencidén ni
culpa alguna de! homicida”"’. De igual forma, el articulo 621
contemplaba “la exposicion de una persona enferma por el que
la tiene & su cargo, y cuya vida corra peligro por falta de
auxilio”®. Por otro lado, el articulo 622, establecia: “el que
encuentre abandonado en cualquier lugar a un nifio recién
nacido, 6 en lugar solitario 4 un menor de siete afios; sera
castigado con ..., si dentro de tres dias no lo presentare a un
juez del estado civil en el primer caso, 6 4 la autoridad politica
mas inmediata en el segundo"". También el articulo 623 cita
en este apartado que: “Se castigara.. al que encontrare

- abandonada a una persona enferma y expuesta a perecer, 6 &
sufrir un grave dafio por falta de auxilio; si pudiendo, no se lo

“ Ibidém, p. 59
 Ibidém, p. 88

% Ibidém, p. 134

“7 Ibidém, p. 140-141.
2 1bidém, p. 159.

* hidém, p. 159.
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proporcuonare ni diere parte & la autoridad para que se lo
proporcione”®

Por otro Iado, en los delitos contra el estado civil de las
personas, se contemplaba en el articuto 777, fraccién I.-
“Cuando los padres del mfante no lo presenten al juez del
estado civil para su registro”®'. Tocante a los delitos contra el
orden publico, en loterias- nfas encontramos el articulo 876,
que enunciaba: “Todo empleado en la policia que, teniendo la
obligacion de perseguir el juego, de;are de hacerlo
voluntariamente en algun caso ..,"%. También se
contemplaban delitos de asentistas y proveedores, en el
articulo 896, el cual decia: “Los asentistas y proveedores que
voluntariamente dejen de hacer los summlstros a4 que estén
obligados, causando grave mal al servicio;”*

El articulo 904 se encuentra referido aI que “sin causa
legitima, rehusare prestar un servicio de interés piblico 4 que
la ley lo obligue, 6 desobedeciere un mandato legitimo de la
autoridad pubhca 0 de la gente de ésta, sea cual fuere su
categoria, ...”%". También se cita el articulo 905, que dice: “El
testigo que se negare a comparecer en juicio 6 4 dar su
declaracién cuando se lo exija una autoridad...”*.

Es claramente visible que para la época que se realizdé el
primer Cédigo penal para el Distrito Federal, se encontraba
bastante avanzado por cuanto hace a contemplar distintas
conductas de caracter omisivo; posteriormente, durante los
gobiernos de Manuel Gonzalez, asi como en la dictadura de
Porfirio Diaz, hubo una nula legislacién al respecto, ain

% Tbidém, p. 159.
3 Ibidém, p. 197.
%2 1bidém, p. 217.
 tbidém, p. 221.
 Ibidém, p. 222.
3 bidém, p. 197.
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cuando en este periodo (1908), se cambia ia denominacion de
dicho cédigo para quedar como Codigo Penal para el Distrito y
Territorios federales sobre delitos del fuero comiin y para toda
la Replblica sobre delitos contra la Federacion; el segundo
codigo se da durante el gobierno de Emilio Portes Gil, en que
nuevamente vuelve a cambiar su denominacién para quedar
como Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales,
cobrando vigencia el 15 de diciembre de 1929, derogando en
su totalidad al Cédigo Penal del 7 de diciembre de 1871, en el
que se encuentran diversas disposiciones sobre los delitos de
omisién, por lo que, ante su mayor nitmero y gran vastedad de
reformas y adiciones que ha venido sufriendo, solo se
enunciara su contenido, para dar una muestra sobre el
desarrollo que ha tenido el cédigo penal del distrito federal, asi
como las distintas denominaciones que al mismo le han dado
los legisladores a través del tiempo, por lo que es procedente
enunciar al articulo 11, que contempla al delito como: “la
lesién de un derecho protegido legaimente por una sancidén
penal. Los actos y las omisiones consumadas con una sancién
en el Libro tercero de este Cédigo son los tipos legales de los
delitos”®. En este Coédigo se dividian a los delitos en
intencionales e imprudenciales punibles, y se encontraban
plasmados en el articulo 13 que dice: “Se considera delito
intencional el que se comete con el fin de causar dafio o de
alcanzar un beneficio con violacién de los preceptos que
informan la ley penal"® (sic).

De igual forma citamos el articulo 16 que dice: “Cometen
imprudencia punible:
I.- Los que ejecutan un hecho o incurren en una omisién que
producen igual dafio que un delito intencional, si el agente no

% Codigo Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales, Primera edicion (edicion
oficial), Talleres graficos de la Unidn, México, 1929, p. 7.
*7 Ibidém, p. 7
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evita el dafio por imprevision, por negligencia, por falta de
reflexion o de cuidado, por no hacer las investigaciones
convenientes, por no tomar las precauciones, por
inobservancia de deberes especiales o reglamentos, o por
impericia en un arte o ciencia, cuyo conocimiento es necesario
para que el hecho no produzca daio™®

Es claro que en ese tiempo se pensaba en los delitos de
omisién como una forma de imprudencia, y se castigaba como
tal, sin pensar siquiera que la figura de la omisién pudiese
también estar revestida de dolo, ya que solo se distinguian
dos momentos de un delito intencional, citando: “Articulo 20.-
En los delitos intencionales se distinguen:

l.- El delito consumado, y

Il.- La tentativa o conato.

Articulo 21.- Delito consumado es: el acto pleno por la practica
de todos los medios de ejecucién, segin el tipo legal
establecido para cada una de sus especies en el Libro tercero
de este C6digo™®, Asimismo, en el articulo 37 se reputaba
como autor de un delito a: “Vill.- Los que teniendo por su
empleo o cargo el deber de impedir o sancionar un delito, se
obligan con el delincuente a no estorbarle que lo cometa, o a
procurarle la impunidad en caso de ser acusado™® (sic).

Por lo que hace al delito de encubrimiento, este se
encontraba contemplado en el articulo 43, I, que decia: “los
que adquirieran para su uso o consumo, sin propdsito de
especulaciéon mercantil, alguna cosa robada o usurpada por
medio de otro delito, aunque no se les pruebe que tenian
conocimiento de esta circunstancia, si concurren ...: Primera.-
Que no hayan tomado las precauciones convenientes para

*® Ibidém, p. 8.
* Ibidém, p. 10.
 Ibidém, p. 13-14
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asegurarse que la persona de qunen recibieron la cosa tenia
derecho para disponer de ella”®

Asi como éste, se citan varios de los preceptos que
estipulan los delitos de omisidn descritos correctamente, tales
como: el articulo 482: “al empleado de un telégrafo o teléfono
que concientemente dejare de transmitir un mensaje que se le
entregue con ese objeto”%?; o el articulo 484: “al que sin causa
legitima, rehusare prestar un servicio de interés puablico a que
la ley le obhgue, o desobedeciere un mandato legitimo de la
autoridad”®’; también citamos el articulo 485: “el testigo que se
negare a comparecer en juicio o a dar su declaracion cuando
legalmente se lo exija una autoridad”®*

En este cddigo, se contemplaba la hlpétesis de la comisién
de un delito por parte de algin alto funcionarios de la
Federacion, siendo un claro ejemplo en este caso el articulo
596, que estipulaba “Los mismos funcionarios incurren en
omisién punible por negligencia o inexactitud en el desempeﬁo
de las funciones anexas a sus respectivos cargos”"®

También se contemplaban delitos de omision cometidos por
los médicos, citando para ello al articulo 381 que dice “Cuando
se trate de practicar alguna operacién quirdrgica que por su
naturaleza ponga en peligro la vida del enfermo, cause la
pérdida de un miembro, o ataque la integridad de una funcién
vital, los cirula:nos estaran obligados a recabar la autorizacion
del paciente”™. Por otra parte, también citamos el articulo 879,
“Se |mpondran... por la supresiéon de infante; 1.- Cuando sus
padres, con el fin de hacerle perder su estado civil, no lo

! fpidém, p. 15

2 fhidém, p. 117

3 Ibidém, p. 118.

¢ Ibidém, p. 118.
 [bidém, p. 140.

% [bidém, p. 188-189.
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presenten al Registro Civil"¥, de igual forma, el articulo 881
establecia: “Es reo de ocultacién de infante el que, estando
encargado de un nifio menor de diez afos, rehusare hacer la
entrega o presentacién de él a la persona que tenga derecho
de exigirlo”®. Resulta interesante observar el tratamiento que
se le daba al delito de lesiones en la siguiente hipétesis que
establecia el articulo 936: “Las lesiones se calificaran de
casuales: cuando resulten de un hecho u omisién sin intencién
o imprudencia de su autor”®. Por ultimo, citamos el articulo
1100, que establecia: “A todo funcionario que teniendo
conocimiento de una privacién ilegal de libertad, no la
denunciare a la autoridad competente, o no la haga cesar, si
esto estuviese en sus atribuciones"™.

E! tercer cédigo penal se da posteriormente en 1931,
durante el gobierno de Pascual Ortiz Rubio, en donde se
cambia de nueva cuenta la denominaciéon del Cédigo citado
anteriormente, para quedar como “Cédigo Penal para el
Distrito y Territorios Federales en materia de fuero comin y
para toda la Reptiblica en materia de fuero federal”, resuitando
importante sefalar lo establecido en el articulo 7°, que dice:
“Delito es el acto u omisibn que sancionan las leyes
penales”’!, tambien se hace alusién al articulo 9° “La
intencién delictuosa se presume, salvo prueba en contrario. La
presuncién de que un delito es intencional no se destruira,
aunque el acusado pruebe alguna de las siguientes
circunstancias: ...Il.- Que no se propuso causar el dafio que
resulto, si éste fue consecuencia necesaria y notoria del hecho

7 Ibidém, p. 197.

* Ibidém, p. 197.

¢ Ibidém, p. 206.

™ [idém, p. 239.

" Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en materia de fuero comin y para
toda la Repiiblica en materia de fuero federal, Primera edicion, Talleres Graficos de la
Nagcion, México, 1931, p. 6.
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u omisioén en que consistié el delito; o si el imputado previé o
pudo preveer esa consecuencia por ser efecto ordinario del
hecho u omisién y estar al alcance del comidn de las gentes; o0
si se resolvi6 a violar la ley fuere cual fuere el resultado”’2. Por
otro lado, tenemos dos circunstancias excluyentes de
responsabilidad que resultan importantes para nuestro tema y
que son enunciadas por el articulo 15: “..V.- Obrar en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio de un derecho
consignados en {a ley; ...Vlil.- Contravenir lo dispuesto en una
ley penal, dejando de hacer 1o que manda, por un impedimento
legitimo”’®, Es procedente citar algunos de los articulos mas
efemplificativos de delitos de omisién que de este Cddigo:
articulo 178.- “Al que, sin causa legitima, rehusare prestar un
servicio de interés publico a que la ley le obligue, o
desobedeciere un mandato legitimo de la autoridad..."™,
Articulo 277.- “... a ios que con el fin de alterar el estado civil
incurran en alguna de las infracciones siguientes: ...Ill.- A los
padres que no presenten a un hijo suyo al Re?istro con el
propésito de hacerle perder su estado civil; .."T°, Por cuanto
hace al abandono de personas, citamos los articulos
siguientes: “Articulo 335.- Al que abandone a un nifio incapaz
de cuidarse a si mismo 0 a una persona enferma, teniendo
obligacién de cuidarlos...”’®; “Articulo 336.- Al que sin motivo
justificado abandone a sus hijos, 0 a su cényuge, sin recursos
para atender a sus necesidades de subsistencia, oL
“Articulo 340.- Al que encuentre abandonado en cualquier sitio
a un menor incapaz de cuidarse a si mismo 0 a una persona

 Ibidém, p. 7.
™ fbidém, p. 8.
™ bidém, p. 27.
7 Tbidém, p. 61.
7 Tbidém, p. 43.
7 Tbidém, p. 43.

i17



-

herida, invalida o amenazada de un peligro cualquiera... si no
diere aviso inmediato a 1a autoridad u omitiera prestarles el
auxilio necesario, cuando pudiese hacerlo sin riesgo
personal”™®, Aqui ya se incluye esa formulacioén que caracteriza
a los delitos simples de omisién y que es hacer lo que la ley
manda cuando esté dentro de sus posibilidades y sin que
implique riesgo alguno para su propia integridad. “Articulo
341.- El automovilista, motorista, conductor de un vehiculo
cualquiera, ciclista o jinete que deje en estado de abandono,
sin prestarle o facilitarle asistencia, a persona a quien atropellé
por imprevision, imprudencia o impericia, LT

Durante el gobierno de Lazaro Cardenas, no se observa
ninguna actividad legislativa tocante a los delitos de omision, y
no es sino hasta 1945, durante el gobierno de Manuel Avila
Camacho, que se modifica el articulo 60 del Cdédigo antes
enunciado, para agravar la penalidad del circulo de autores
exclusivo para este tipo de delitos, en la siguiente hipétesis:
“...Cuando a consecuencia de actos u omisiones imprudentes
que sean imputables al personal que preste sus servicios en
una empresa ferroviaria, aeronautica, naviera, o de
cualesquiera otros transportes de concesion federal, se
causen homicidios de dos o mas personas...”®

Se reforman los articulos 387 y 400, para quedar como
sigue: “Articulo 387.- ...Fraccién .- Al que obtenga dinero,
valores o cualquier otra cosa ofreciendo encargarse de la
defensa de un procesado o de un reo, o de la direccién o
patrocinio en un asunto civil o administrativo, si no efectua
aquella, o no realizé esta, sea por que no se haga cargo
legalmente de la misma, o por que renuncie o abandone el

" 7 [hidém, p. 43

™ Ibidém, p. 72.
% Ibidém, p.
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negocio o la causa sin motivo justificado”'". “Articulo 400.-
...Fraccién L.- No procure por los medios licitos que tenga a su
alcance, impedir a consumacion de los delitos que sabe van a
cometerse, o se estan cometiendo, si son de los que se
persiguen de oficio.

Fraccién li.- No haya tomado las precauciones indispensables
para asegurarse de que la persona de quien recibié la cosa en
venta o prenda tendria derecho para disponer de ella, si
resultare robada.

Fraccion ll.- Requerido por las autoridades, no dé auxilio para
la investigaciéon de los delitos o para la persecuciéon de los
delincuentes.”®,

En los gobiernos de Miguel Aleméan Valdéz, Adoifo Ruiz
Cortines, Gustavo Diaz Ordaz y Luis Echeverria Alvarez, no se
localiz6 ninguna actividad legislativa referente a los delitos de
omision, y es hasta el periodo presidencial de José Lopez
Portillo en que nuevamente salen a relucir este tipo de delitos,
por lo que enunciamos que por reforma del 5 de diciembre de
1979 se establece en el articulo 253: “Son actos u omisiones
que afectan gravemente al consumo nacional... Fraccién |.- Los
relacionados con articulos de consumo necesario o
generalizado con las materias primas necesarias para
elaborarlos, asi como con las materias primas escenciales
para la actividad de la industria nacional...”®.

También referimos que por reforma de fecha 30 de diciembre
de 1980, queda como sigue el articulo 254 fraccién Vl.- “...a los

*! foidém, p. 3.

82 oy que reforma el Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en materia de
fuero comun, y para toda la Republica en materia de fuero federal, Unica edicidn, Diario
Oficial de Ia Federacién, Tomo CLV, Seccion primera, nimero 8, México, 1946, p.3.

8 Decreto por el que se reforma a los articulos 253 y 254, y derogacién del 253 bis, del
Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comin y para toda ta Republica
en materia de fuero federal, Diario Oficial de 1a Federacién del dia 5 de dictembre de
1979, México, 1979, p.2
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funcionarios o empleados de cualquiera entidad o
dependencia publica que entreguen estos insumos a quienes
no tengan derecho a recibirlos; o que indebidamente nieguen o
retarden fa entrega a quienes tienen derecho a recibirlos...”%.

Posteriormente tenemos las reformas y adiciones que se
implantan durante el gobierno de Miguel de la Madrid Hurtado,
sobre todo en el articulo 7° del Cédigo Penal de! Distrito
Federal, que establece por reforma de fecha 13 de enero de
1984 que “Dellto es el acto u omisién que sancionan las leyes
penales”®®, también es importante sefialar lo referido en el
apartado de las circunstancias excluyentes de
responsabilidad, sobre todo en la fracciéon XI del articulo 15,
que dice: “Realizar la accion y omision bajo un error invencible
respecto de alguno de los elementos esenciales que integran
la descripcion legal, o que el mISITIO error estime el sujeto
activo que es licita su conducta”®®

Posteriormente, por reforma del 13 de diciembre de 1985,
se establece una innovacién en el articulo 400 de dicho
ordenamiento legal, estableciéndose que: “Para los efectos del
parrafo anterior, los adquirentes de vehiculo de motor deberan
tramitar la ftransferencia o regularazaclén de vehiculo,
cerciorandose de su legitima procedencia”®. De igual manera

# Decreto por el que se adiciona el articulo 254 del Codigo Penal para el Distrito Federal
en materia de fuero comun y para toda la Repliblica en materia de fuero federal. Diario
Oficial de la Federacion del dia 30 de diciembre de 1980, segunda seccion, México, 1980,

b Decreto por el que se reforma, adiciona y derogan diversas disposiciones del Cédigo
Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comin, y para toda la Repiblica en
materia de fuero federal, Diario Oficial de 1a Federacion del dia 13 de enero de 1984,
México, 1984, p. 4,

% Tbidém, p. 5.

%7 Decreto por el que se reforma, adiciona y derogan diversas disposiciones del Cédigo
Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comiin y para toda la repablica en
materia federal, Diario Oficial de la Federacion, del dia 23 de diciembre de 1985, México,
1985. p.3
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se reforma en fecha 7 de noviembre de 1986, el articulo 214,
para quedar como sigue: ‘“comete el delito de ejercicio
indebido de servicio publico, el sevidor publico que: V.-
Teniendo obligacién por razones de empleo, cargo o comision,
de custodiar, vigilar, proteger o dar seguridad a personas,
lugares, instalaciones u objetos, inclumpliendo su deber, en
cualquier forma, propicie daifio a las personas, o a los Iugares
instalaciones u objetos que se encuentran bajo su cuidado™®
Por reforma de fecha 7 de noviembre de 1986, se leé en el
“Articulo 385.- Se considera como Abuso de Confianza... se
niegue sin justificacion a entregar un vehiculo recibido en
depésito de autoridad competente, relacionado con delitos por
transito de vehiculos, habiendo sido requeﬂdo por la autoridad
que conozca o siga conociendo del caso”®

Posteriormente, en el transcurso del mandato de Carlos
Salinas de Gortari, se comienza de nueva cuenta a legislar
sobre el tipo penal de omisién, vislumbrandose apenas un
esbozo de los delitos antes citados, por lo que ejemplificamos
con la reforma de fecha 14 de agosto de 1990, el “Articulo 405.-
ll.- ...se abstenga de cumplir, sin causa justificada, con sus
obligaciones electorales con perjuicio del proceso.
V.- No entregue... la entrega B)ortuna de documentos oficiales,
sin mediar causa justificada”™". También tenemos por reforma

# Decreto por el que se reforma, adiciona y derogan diversas disposiciones del Codigo
Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comiin y para toda la Repiblica en
materia de fuero federal, Diario Oficial de la federacién, 17 de noviembre de 1986,
México, 1986, p. 2.

% Decreto por el que se reforma, adiciona y derogan diversas disposiciones del Codigo
Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comin y para toda la Repiiblica en
materia de fuero federal. Diario Oficial de la Federacion del 19 de noviembre de 1986,
México, 1986, p. 3

 Decreto por el que se reforma, adiciona y derogan diversas disposiciones del Codigo
Penal para ¢l Distrito Federal en materia de fuero comun y para toda la Repiblica en
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de fecha 16 de diciembre de 1991, los siguientes articulos:
“Articulo 176.- Al empleado de telégrafo, estacion telefénica o
estacion inaldmbrica que concientemente dejare de transmitir
un mensaje que se le entregue con ese objeto, o de comunicar
al destinatario el que recibiere de otra oficina, si causare
dafio...; Articulo 178.- Al que sin causa legitima rehusare
prestar un servicio de interés publico a que la ley le obligue, o
desobedeciere un mandato legitimo de autoridad...; Articulo
182.- El que debiendo ser examinado en juicio, sin que le
aprovechen las excepciones establecidas por este Cédigo o
por el de Procedimientos Penales, y agotadas sus medidas de
apremio, se niegue a otorgar la protesta de ley o a declarar, ...;
Articulo 336.- Al que sin motivo justificado abandone a sus
hijos o a su cényuge, sin recursos para atender a sus
necesidades de subsistencia...; Articulo 341.- El automovilista,
motorista, conductor de un vehiculo cualquiera, ciclista o
jinete que deje en estado de abandono, sin prestarle o
facilitarle asistencia, a persona a quien atropellé por
imprudencia o por accidente... "',

En la reforma del 21 de diciembre de 1993, se comienza a
establecer ciertos lineamientos normativos que deben regir y
ser tomados en consideracion para los delitos omisivos, y asi
tenemos que: “Articulo 7.- En los delitos de resultado material
también sera atribuible el resultado tipico producido al que
omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo. En
estos casos, se considerara que el resultado es consecuencia
de una conducta omisiva, cuando se determine que el que

materia de fuero federal. Diario Oficial de 1a Federacion del 15 de agosto de 1990,
Meéxico, 1990, p. 87.

! Decreto por ¢l que se reforma, adiciona y derogan diversas disposiciones det Codigo
penal para el Distrito federal en materia de fuero comun y para toda la Republica en
materia de fuero federal. Diario Oficial de la Federacion de fecha 30 de diciembre de
1991, México, 1991, p. 3.
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omite impedirlo tenia el deber de actuar para ello, derivado de
una ley, de un contrato o de su propio actuar precedente;
Articulo 8.- Las acciones u omisiones delictivas solamente
pueden realizarse dolosa o culposamente;

Articulo 12.- Existe tentativa punible, cuando la resolucion de
cometer un delito se exterioriza realizando en parte o
totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el
resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si aquél se
consuma por causas ajenas a la voluntad del agente;

Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

VI.- La accidn o la omisién se realicen en cumplimiento de un
deber juridico o en ejercicio de un derecho...;

VIIL.- Se realice la accién o la omisién bajo un error invencible;
Articulo 60.- Cuando a consecuencia de actos u omisiones
culposas, calificadas como graves, que sean imputables al
personal que preste sus servicios en una empresa ferroviaria,
aeronautica, naviera, o de cualquiera otros transportes de
servicio publico federal o local, se causen homicidios de dos o
mas personas...;

Articulo 225.- ..1X.- Abstenerse injustificadamente de hacer la
consignacién que corresponda de una persona que Se
encuentre detenida a su disposicibn como probable
responsable de algun delito, cuando ésta sea procedente
conforme a la Constitucién y a las leyes de la materia, en los
casos en que la ley les imponga esa obligacién...;

XVil.- No dictar auto de formal prisién o de libertad de un
detenido, dentro de las setenta y dos horas siguientes a que lo
pongan a su disposicion...;

XX.- ... realizar la aprehensiéon sin poner al detenido a
disposicion del juez en el término sedalado...;

XXVIL.- No ordenar la libertad de un procesado, decretando su
sujecion a proceso...;
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Articulo 340, Al que encuentre abandonado en cualquier sitio a
un menor incapaz de cuidarse a si mismo o a una persona
herida, invalida o amenazada de un peligro cualquiera... si no
diere aviso inmediato a la autoridad u omitiera prestarles el
auxilio necesario cuando pudiere hacerlo sin riesgo personal;
Articulo 341.- Al que habiendo atropellado a una persona,
culposa o fortuitamente, no le preste auxilio o no solicite la
asistencia que requiere, pudiendo hacerlo...”*2,

Ahora bien, en el transcurso del mandato de Ernesto Zedillo
Ponce de Ledn, no se ha vislumbrado, de ninguna forma, que
el legislador se haya preocupado por sistematizar los delitos
de omisidén, ya que solo enuncia algunas figuras tipicas, sin
describir de ninguna manera las caracteristicas que debe
revestir un garante, asi como el autor de los tipos penales
omisivos, y solamente enuncian a las personas responsables
de delito en forma generalizada, sin hacer distinciéon de
ninguna clase para los autores de delitos de accién, de
omision simple o de comisién por omisién, asi como tampoco
se determina en que forma deben quedar legalmente dichas
figuras tipicas, enunciando encubiertamente la mayor parte de
ellas con sin6nimos de omitir, por l0 que es procedente
enunciar a continuacion la actividad legislativa que ha operado
con el presente mandatario, y asi tenemos que por reforma de
fecha 29 de abril de 1996 se cita el “Articulo 253.- Son actos u
omisiones que afectan gravemente al consumo nacional...”®,

%2 Decreto por el que se reforma, adiciona y derogan diversas disposiciones del Codigo
Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comin y para toda la Repiblica en
materia de fuero federal. Diario Oficial de la Federacion de fecha 10 de enero de 1994,
segunda seccién, México, 1994, p. 1.

% Decreto por el que se reforma, adiciona y derogan diversas disposiciones del Codigo
Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comun y para toda la Repiblica en
materia de fuero federal. Diario Oficial de la Federacion de fecha 13 de mayo de 1996, 1°
seccion, México, 1996, p. 2.
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Se cita el siguiente articulo que por reforma de fecha 19 de
noviembre de 1996, queddé de la siguiente forma: “Articulo
405.- .. \l.- Se abstenga de cumplir, sin causa justificada, con
las obligaciones propias de su cargo, en perjuicio del proceso
electoral.

V.- No entregue... la entrega oportuna de documentos o
materiales electorales, sin mediar causa justificada”®. Al
siguiente articulo que se cita y que se establecié por reforma
de fecha 13 de diciembre de 1997, se le quiso dar un cariz de
novedoso, mas sin embargo, con el mismo solo se demuestra
la falta de conocimiento sobre el tema tocante del legislador,
ya que no se encuentra debidamente descrito como puede
observarse a continuacién: “Articulo 343 bis.- Por violencia
familiar se considera el uso de la fuerza fisica o moral, asi
como la omisién grave, que de manera reiterada se ejerce en
contra de un miembro de la familia por otro integrante de la
misma contra su integridad fisica, psiquica o ambas
independientemente de que pueda producir o no lesiones™®
(sic). De igual forma se cita la Gltima reforma de fecha 2 de
diciembre de 1998, y que se realizd6 antes del cambio del
Cédigo Penal citado en lineas anteriores, por lo que
establecemos: “Articulo 178.- Al que desobedeciere el
mandato de arraigo domiciliario o fa prohibicion de abandonar

% Decreto por el que se reforma, adiciona y derogan diversas disposiciones del Caodigo
Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comun y para toda la Republica en
materia de fuero federal, Diario Oficial de la Federacién de fecha 22 de noviembre de
1996, 2° seccion. México, 1996, p. 93,

% Decreto por el que se reforma, adiciona y derogan diversas disposiciones del Codigo
Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comun y para toda la Republica en
materia de fuero federal. Diario Oficial de 1a Federacion de fecha 30 de diciembre de
1997, 1° seccidm, p. 2.
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una demarcacién geografica, dictadas por autoridad judicial
competente”®®,

El decreto por el que se modifica la denominacién del
Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero
comtin y para toda la Republica en materia de fuero federal de
fecha 29 de abril de 1999, crea el Cédigo Penal Federal, en el
que se establece el articulo 1°, que dice “Este Cddigo se
aplicard en toda la Republica para los delitos del orden
federal”®, asi como también crea un grave vacio para la
aplicacién de la norma penal dentro del territorio del Distrito
Federal, ya que no se establece si sigue o no operando el
Cddigo Penal anterior, y no es sino hasta el 17 de septiembre
de 1999, en el que se publica el Cédigo Penal para el Distrito
Federal, io que demuestra el gran desatino de los legisladores
tanto federales como locales, ya que durante el lapso de
tiempo en el que se estipula la separacion de ambos cédigos
dejaron a la ciudadania sin la proteccién de normas juridico-
penales, del mismo modo que la nueva denominacién de
ninguna forma crea nuevas normas ni estipula reformas que
fueran dignas de tomarse en consideracién, ya que lo Gnico
que realizé el legislador del Distrito Federal fue la separacion
de ambos cédigos y la nueva denominacién, por lo que es
procedente citar las Gnicas reformas de fecha 1° de octubre de
1999, realizadas al mismo tiempo e insertadas en el Cédigo
Penal para el Distrito Federal: “Articulo 15.- El delito se excluye
cuando... VI.- La acciébn o la omision se realicen en

% Decreto por el que se reforma, adiciona y derogan diversas disposiciones del Cadigo
Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comiin y para toda la Republica en
materia de fuero federal. Diario Oficial de la Federacion de fecha 8 de febrero de 1999,
Meéxico, 1999, p. 3.

7 Decreto por el que se modifica la denominacion del Céodigo Penal para el Distrito
Federal en materia de fuero comin, y para toda la Republica en materia de fuero federal,
para quedar como sigue: Cédigo Penal Federal. Diario Oficial de la Federacion de fecha
18 de mayo de 1999, 1° seccion, México, 1999, p. 2.
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cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un
derecho, siempre que exista necesidad racional de la conducta
empleada para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que éste
ultimo no se realice con el solo propésito de perjudicar a otro;
Articulo 179.- El que sin excusa legal se negare a comparecer
ante la autoridad a dar su declaracion, cuando legalmente se le
exija, no sera considerado como reo del delito previsto en el
articulo anterior, sino cuando insista en su desobediencia
después de haber sido apremiado o apercibido por la
autoridad judicial o administrativa, en su caso, para que
comparezca a declarar’®; “Articulo 214.- Comete el delito de
ejercicio indebido de servicio publico, el servidor publico que:
...Jil.- Teniendo conocimiento por razén de su empleo, cargo o
comision de que puedan resultar gravemente afectados el
patrimonio o los intereses de algunos de los érganos locales
de gobierno del Distrito Federal, por cualquier acto u omision y
no informe por escrito a su superior jerarquico o lo evite si
estd dentro de sus facultades..”®. Dentro del ejercicio
indebido del propio derecho, se establece la siguiente regla:
“Articulo 227.- Las disposiciones anteriores se aplicarén a
todos los servidores publicos, cuando en el ejercicio de su
encargo ejecuten los hechos o incurran en las omisiones
expresados en los propios articulos” (sic).

Como ha podido observarse, nuestra legislacion penal es
pobre en cuanto a los delitos de omisién, sin que hasta la
fecha los legisladores, tanto federales como locales, hayan
realizado actividad alguna para esquematizar y sistematizar en

%8 Decreto por el que se modifica la denominacion del Codigo Penal para el Distrito
Federal en materia de fuero comin y para toda la Republica en materia de fuero federal,
para quedar como sigue: Codigo Penal para el Distrito Federal. Gaceta Oficial del Distrito
Federal de fecha 17 de septiembre de 1999, p. 2

* [bidém, p. 10.

*® Ibidém, p. 10
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forma acorde las reglas que deben regir para los delitos de
accion, asi como para los delitos de omisién, ya sean simples,
ya por comision por omision, asi como las caracteristicas que
deben revestir los autores de los mismos y una congruente
caracterizacioén de la descripcidn tipica en la ley.
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CONCLUSIONES

1.- En el desarrollo del presente trabajo de investigacion, fa
exponente ha detectado una falta legislativa en el apartado de
los delitos de caracter omisivo para adecuar las conductas
omisivas dentro del cuadro tipico antijuridico, procreando
graves consecuencias en detrimento de una mejor imparticion
de justicia.

2.- Se considera como necesario e indispensable que el
legislador proponga dentro del Titulo Primero, Capitulos I, Il y
it del Cédigo Penal, una descripciéon detallada de lo que se
considera como delito de accién, delito de omision, en sus dos
facetas, y las caracterisitcas de los autores de cada uno de
ellos, a efecto de que no se les dé un fratamiento equivocado a
los delitos de caracter omisivo, al pretender equipararios con
los delitos de actividad, cuando en realidad estos cuentan con
sus propias caracteristicas.

3.- Se debe describir perfectamente dentro del articulo 7° del
ordenamiento legal antes citado, cuando una conducta es de
simple omisién, o cuando debe ser considerada como de
omisién impropia (comision por omisién), pues aun cuando se
establecié que se atribuye el resultado tipico producido a
quien omita impedirlo, teniendo el deber juridico de evitarlo, no
basta esta simple afirmacién para tener por ciertos los
elementos que constituyen un delito omisivo, ya que como
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quedoé establecido, no todos los delitos son de simple omisién,
ni tampoco son todos de comisién por omision.

4.- Por lo que hace a la tentativa, establecida en el articulo 12
del Cédigo Penal de referencia, en este apartado la ley también
es omisa al respecto, ya que no establece con certeza cual es
el momento que debe tomarse en consideracioén para tener por
cierta la tentativa en los delitos de caracter omisivo, pues dada
la naturaleza de los mismos, es sumamente dificil sefialar esta
situacién, ya que no se cuenta con los principios rectores de
los delitos de actividad, como ya quedd demostrado en
paginas anteriores, por lo que de acuerdo a la descripcion de
esta figura legal que rige en el momento, se esta hablando de
delitos omisivos consumados y no de una tentativa.

5.- Ahora bien, dentro del apartado de las personas
responsables de los delitos, contemplado por el articulo 13 del
ordenamiento legal ya invocado, solo se habla de autores y
participes de delitos de actividad, pero de ningin modo se
hace referencia al exclusivo circulo de los autores de delitos
omisivos (garantes), pues no se ha establecido en que
momento se constituye una posicion de garante en este tipo
de delitos ya que por sus propias caracteristicas es
considerado como el sujeto que teniendo una estrecha
relacién con el bien juridico protegido, se pone frente al
ordenamiento juridico que establece la no producciéon del
resultado lesivo.
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