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de omision impropia en las diferentes sistematicas explicativas del delito. IV. Con-
clusiones. V. Bibliografia.

I. NOTA INTRODUCTORIA

Tradicionalmente, la dogmatica juridico penal ba sido construida sobre el con-
cepto de los delitos de accidn, en los cuales |a conducta desplegada por el
sujeto active se identifica con una accion que se encuentra descrita en un tipo
penal como delictiva, dicha conducta tiene como consecuencia un resultado y la
vinculacion entre ambos elementos se da mediante un vinculo, que es conocido
técnicamente con el nombre de “nexo de causalidad”.

Esta forma de comprender el fendmeno delictivo, dio lugar a toda una co-
rriente de pensamiento que trataba de explicar al delitc conforme a este esque-
ma, la denominada Teoria Causalista del Delito, qgue como su nombre indica,
veia una relacion de causa a efecto entre la accién y el resultado. Partiendo de
dicha forma explicativa del delito, el problema se presenta al aceptar la existen-
cia de formas de conducta diversas al concepto de accidn, es decir, la figura de
la omision, coma una especie del género conducta, que debia ser estudiada y
diferenciada en forma clara del concepto juridico de accidn.

Segun Eduardo Novoa Monreal:

La omision se presenta como un comportamiento humane, @ mejor, como una actitud
de un hombre, capaz de ser puesta a la par con la accién, en cuanto ambas son

" Alumna de la Especialidad en Derecho Penal. Division de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho, uNam.
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manifestaciones de conducta humana de interés para el Derecho. La conducta es,
asi, el género dentro del cual se comprenden dos especies: la accion y la omisién.”

En estos términos, se empieza a comprender |la necesidad de aceptar la
existencia de la accion y la omision como dos categorias, especies ambas del
género conducta y precisar en forma especifica, cuales seran los criterios que
marquen la distincién entre ambos conceptos, para proceder, con posterioridad
a sefalar los elementos que caracterizaran al delito de omision.

Histdricamente, se han tomado diversos parametros de diferenciacion entre
los delitos de accidn y los delitos de omision, los cuales basicamente son:

1. La contradiccion entre normas
de cardcter preceptivo o prohibitivo

Una conducta tendra el caracter de comision cuando sea contraria a una nor-
ma de tipo prohibitivo y sera calificada como amisidn cuando vicle una dispo-
sicion de caracter imperativo o de mandato, es decir, la conducta activa vulnera
una norma de cardcter prohibitivo, en tanto que la propia disposicion sefiala
un hacer concreto y determinado, infringiéndose esta norma al realizar la con-
ducta prohibida en la descripcidn tipica; por el contrario, tratandose de tipos
penales que contienen normas de tipo preceptivo, en las que la propia des-
cripcién legal prevé la realizacion de una conducta, se viotan éstas al hacer
algo distinto a lo que la norma establece, hipdtesis que se presenta en la omi-
sién impropia.

2. Segun el principio de causalidad

Este criterio diferenciador tiene amplia relacién con el concepto de nexo de
causalidad. E!} principio general sefiala que la accién si puede ser considerada
como causa del resultado, en tanto que la omision, atendiendo a un criterio
meramente naturalistico comprendido en la frase “la nada nada puede cau-
sar”, no puede ser causa de ningun resultado, concretdndose éste como uno
mas de los parametros de diferenciacion. La omisidn, por ser incapaz de cau-
sar algo, en términos de la frase: “la nada, nada causa”, no puede crear como

' Novoa Monreal, Eduardo, Fundamentos de los delitos de omision, Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 77.
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la accién, ningun resultado. En este sentido, se considera al “criterio de la
aplicacion de energia” como aspecto esencial para |a distincién entre comi-
sién y omision.

3. Segtin la tipificacion expresa
o no de la conducta en el tipo penal

Acorde con esta distincion, se toma en cuenta la forma expresa de la descrip-
cién de 1a conducta en el tipo penal. Se sefiala la descripcién de la conducta
activa como la forma de conducta por excelencia, en tanto que a la omision, le
son aplicables, por disposicion expresa de la ley, las reglas disefiadas para 10s
delitos de accion. Este criterio diferenciador tiene aplicacion, Unica y exclusiva-
mente, tratandose de delitos de omisién impropia, ya que los delitos de omision
propia, si se encuentran tipificados de manera expresa en la ley penal.

Si bien es cierto no todos los elementos del delito de comision por omision se
encuentran totalmente desarrollados en los tipos penales, al menos por io que
se refiere a nuestro sistema juridico, la existencia de dichos delitos no resulta
violatoria del principio de legalidad en materia penal, toda vez que se sefiala de
manera expresa la aplicacion de las reglas de los delitos de accién, asi lo preve
el articulo 7 del Cédigo Penal Federal, que textualmente sefiala:

“Articulo 7°. Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales.

En los delitos de resultado material también sera atribuible el resultado tipico produci-
do al que omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo. En estos casos se
considerara que el resultado es consecuencia de una conducta omisiva, cuando se
determine que el que omite impedirio tenia el deber de actuar para ello, derivado de
una ley, de un contrato o de su propio actuar precedente...”.

As{ como su correlativo en el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal:

Articulo 16. (Omision impropia o comision por omision). En los delitos de resultado
material sera atribuible el resultado tipico producido a quien omita impedirlo, si éste
tenia el deber juridico de evitarlo, sit ...

Por ello, no existe violacion al principio de legalidad al aceptar la existencia
de la comisién por omision, toda vez que si bien no se encuentran previstos
expresamente por la ley, el propio ordenamiento legal si prevé la aplicacion de
las reglas aplicables a los delitos de accidén en delitos de omision con resultado.
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La omision también presenta diferencias entre si, es decir, no puede ser vista
como un concepto unitario, ya que se observan aspectos diversos en su aplica-
cion, segun se trate o no de delitos con resultado. A este respecto, el tratadista
Hans-Heinrich Jescheck, precisa la distincion: “Los delitos de omisién se divi-
den en dos grupos: los delitos de omisién propia (delicta omissiva) y los delitos
de omisién impropia (delicta commissiva per omissionem)”.?

La diferencia fundamental entre ambos tipos de omisién se encuentra dada
por la produccion o no de un resultado como consecuencia de la conducta
omisiva, estableciéndose la existencia de omision propia cuando no existe un
resultado, en este sentido, Unicamente interesa, que el autor no haga algo que
debe hacer, sin que sea trascendente, para la configuracién de la hipdtesis
delictiva, la existencia o no de un resultado: por otra parte, existira omisién im-
propia, también conocida como “comisién por omisién”, cuando se prevea expre-
samente [a produccidn de un resultado con motivo de la conducta omisiva. Ambos
conceptos de omisién deben quedar perfectamente delimitados, con la finalidad
de realizar un estudio detallado sobre sus consecuencias juridicas, ya que si
bien, unos actualizan la infraccién de normas de tipo preceptivo (omisidn sim-
ple) y otros normas de cardcter prohibitivo (omisién impropia), su diferenciacién
adquiere relevancia para efectos précticos al determinar la sancién aplicable.

En opinidn de la Doctora Olga Islas de Gonzélez Mariscal:

Los delitos de omisién simple, se ha dicho, se dan cuando el sujeto a quien va dirigido
un mandato legal de hacer algo, lo desobedece. Se viola por tanto, una norma pre-
ceptiva,

Se afirma que en los delitos de comision por omisién se viola una norma preceptiva y
una prohibitiva, haciéndose la aclaracién de que la norma preceptiva puede ser penal
0 extrapenal.

Se habla también de que el autor de la omisién impropia tiene un deber de obrar, o
sea un deber de realizar la accion esperada y exigida, y un deber de abstenerse de
producir ei resultado material. En estas hipdtesis delictivas al mismo tiempo que no
hace Io que debe hacerse, se hace lo que esta prohibido por la ley.?

2 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal, parte general, trad. de Santiago Mir Puig y Francisco
Murioz Conde, Barcelona, Bosch Casa Editorial, $.A., 1981, Volumen Segundo, p. 832.

% Al respecto, la Doctora Olga Islas de Gonzélez Mariscal, precisa: “La omisidn tanto propia como impropia,
para tener base juridica, tiene gue estar expresamente sefialada. No puede interpretarse, en ninguna forma,
que los delitos de accion con resultade material puedan cometerse, concretizarse, también, por omisién, Los
verbos sefalados en los tipos seran Indicativos de la accién o de la omisién.” En: Islas de Gonzalez Mariscal,
Olga, “La omisién imprapia o comisién por omision®, Revista Mexicana de Derecho Penal, México, Cuarta
Epoca, No. 12, Abril-Junio de 1974, pp. 18 y 19
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En este concepto, se agregan los elementos que caracterizan al delito de omi-
sion impropia, que se traducen en la existencia de un deber de obrar para evitar la
produccion del resultado y una abstencion respecto a ese deber; por otra parte, la
OMisSiGN No es una omision simple, sino que debe omitirse algo prohibido por la
ley. Adicionalmente, el sujeto activo sera sancionado por no evitar un resultado
que le era evitable, de acuerdo con sus particulares circunstancias. 4

Puede afirmarse que en la omision impropia, no se trata de una equiparacion
arbitraria de los conceptos de accién y de omision (aun cuando su naturaleza sea
diversa), ni tampoco de la aplicacién infundada de las reglas generales de los
delitos de accion respecto a las omisiones, especificamente, a las omisiones im-
propias, sino que en cada caso, el tipo penal nos dard la hipétesis sobre la forma
de comision delictiva, esto es, en la descripcion tipica, el verbo que se utilice, dara
la pauta para determinar si la conducta puede ser cometida solo mediante accion,
Uinicamente por medio de omision o resuitan aplicables ambas.

Es esencial abocarnos al estudio del tipo penal, determinar en forma exacta
cudl es, en el caso concreto, el verbo que describe la conducta delictiva, para
determinar si es factible o no, la forma de comisién activa, omisiva o bien, se
trata de un tipo de comision por omisidn. La correcta diferenciacion reviste es-
pecial interés, no unicamente en cuanto a la denominacion se refiere, sino que
son importantes las consecuencias practicas de su ubicacion, que se traducen
basicamente en la determinacion de la sancién que va a ser aplicada.

En el presente trabajo, se proporcionan algunos elementos para una mejor
comprension de la omisién impropia, cuestiones tales como su conceptualizacion,
elementos, la calidad de garante y sus fuentes (tanto en el Coédigo Penal Federal
como en el Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal), el deber de evitar la
produccion del resultado tipico y, finalmente, los limites a la calidad de garantia.

1. EL DELITO DE COMISION POR OMISION
1. Concepto
La conceptualizacion tiene que ver con las caracteristicas gue configuran a este
delito, las cuales se identifican con la existencia de una conducta omisiva, la

produccién de un resultado, la no evitacion del resultado estando obligado el
sujeto activo a ello, un deber previo de evitar la produccion del resultado a cargo

4 Ibidem, p. 20
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del sujeto (calidad de garante) y la vinculacién (no causal, sino normativa) entre
la conducta omisiva y el resultado producido.

Segun la Doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal: “... en la omisién impro-
pia no interesa si e! sujeto activo ha causado naturalisticamente el resultado
material exigido en el tipo, sino que ha dejado que se produzca, pudiendo evitar-
lo y teniendo el deber de hacerlo por mandato legai”.s

En esta opinidn, se evidencia de manera clara, la distincion entre la concep-
cion naturalistica del nexo que debe existir entre conducta y resultado, tratando-
se de los delitos de accion, asi como el vinculo que se presenta en los delitos de
omision, donde el sujeto activo deja que se produzca un resultado, teniendo el
deber de evitarlo y la posibilidad de su evitacién. Tomando en consideracidn
dichas caracteristicas, la omisién impropia se presenta en aquellos casos en los
gue, con una conducta omisiva, se produce un resultado que, por disposicién
legal, se equipara a la causacion activa del delito.

Adaquiere particular importancia el concepto de “accion esperada’, que en la
construccion tedrica de los delitos de comisién por omision, resulta esencial va
gue no basta con Ia no realizacion de una conducta, sefialada por la ley, sino
que dicha accion debe tener la calificacién de “esperada”, ello en virtud de las
especiales circunstancias en las que se encontraba el sujeto al momento de
poder evitar la produccidn del resultado.

En consecuencia, la omisién impropia sera imputable a un sujeto de manera
tal que la no evitacion equivalga a la causacion activa del resuitado, siempre
que el sujeto no evite la produccién de un resultado, que tenfa el deber de evitar
y le era evitable en virtud de las circunstancias.

2. Efementos def delito de omisién impropia

De lo hasta ahora expuesto, se deducen los elementos que conforman al deiito
de comision por omisidn. Dichos elementos son:

A. Una conducta

Debe ser una conducta omisiva o como sefialan algunos autores, negativa. Frente
a la accion, en el delito de comisién por omisidn, la forma de comisién del delito,

% Ibidem, p. 14
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deberd ser exclusivamente una omision; especificamente en los delitos de co-
mision por omision, se equipara, por disposicion legal, a la causacion activa del
delito. Asi, por mandato expreso de ley, la conducta omisiva es considerada
como conducta activa, para efectos de su imputacion al sujeto activo del delito,
siempre que concurran los demas elementos que caracterizan a la omisién im-
propia.

B. Un resultado material

Este debera ser entendido en términos similares al que se presenta en la ac-
cion, por lo que en los delitos de omisién impropia, el resultado material también
se concibe como la consecuencia necesaria de la conducta del sujeto activo del
delito. En los delitos de comisidn por omision, se encuentra como requisito in-
dispensable la produccién del resultado como consecuencia de la omision del
sujeto activo; estos elementos, a su vez, deben estar unidos por un vinculo
{nexo).

C. Un vinculo entre la conducta y el resultado material {(Nexo normativo)

Aqui encontramos una diferencia esencial entre los delitos de accion y los deli-
tos de omisién. En tanto que para los delitos de comision, el nexo se concibe
como nexo causal 0 nexo de causalidad, toda vez que la accion es la causa
natural de que se produzca dicho resultado; en los delitos de omisién impropia,
el resultado no puede ser derivado de una omision, ya que “la nada, nada cau-
sa”, sin embargo, se establece por disposicion legal. la obligacion del sujeto de
evitar el resultado, por lo que aqui se habla también de un nexo, pero no enten-
dido éste en términos naturalisticos (como sucede en la accién), sino mas bien,
de un vinculo derivado de la propia ley, que asocia la produccion del resultado a
la omision de su evitacidn, equiparando la omisién a la causacion activa del
delito, por lo que tratandose de delitos de omision impropia, se habla de la exis-
tencia de un nexo normativo, en contraposicion con el nexo causal de los delitos
de accion.

La Doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal, al analizar el vinculo que une a
la omision con el resultado en los delitos de comision por omision, precisa:

La omisién y el resultado material se ligan entre si, no por la causalidad, sino por la
posicion de garantia en gque se encuentra colocado el autor para la salvaguarda del
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bien. Es una relacién de indole normativa y no de orden natural. El resultado material
$e asocia a la inactividad del garante por el deber que éste tenia de evitarlo; es decir,
al garante se le atribuye la autoria en la produccién del resultado, no porque lo haya
causado, sino por no haberlo evitado.

Por tanto, el nexo normativo puede definirse como |a relacién juridica que atribuye el
resultado material a la inactividad del sujeto activo sefalado en el tipo como garante
de la evitacion de ese resultado.®

Como consecuencia, podemos sefalar que la vinculacién existente entre
la omisidn y el resultado material en este tipo de delitos, se encuentra funda-
mentada no en la causalidad natural que se presenta en los delitos de accién,
sino en la disposicion legal que sefala el deber de evitacién del resultado a
cargo de un sujeto; de ahi el nombre de nexo normativo, ya que es la propia
norma la que establece la vinculacion entre la omisién y el resultado. Sin em-
bargo, no siempre ha sido entendido asi el nexo vinculante entre omisién y
resultado, sino que anteriormente, la doctrina buscaba la equiparacion total de
los delitos de accién con los de omision, sefalando Ia existencia en la omisién
impropia, de un nexo causal, de la misma manera que en los delitos de ac-
cién. Este modo de concebir al nexo, dio lugar a diversas teorias explicativas,
que centraban su analisis en la determinacién de la conducta a la cual habia
que atribuir la causacién del resultado, sin embargo, hoy se acepta la existen-
cia de un nexo diverso al causal para la explicacion de ios delitos de omisién
impropia, el denominado nexo normativo, conocido por Eugenio Ralil Zaffaroni,
como “nexo de evitacion”.

En opinidn de este ultimo autor:

En el tipo omisivo no se requiere un nexo de causacion entre la conducta prohibida
(distinta de la debida) y el resultado, sino un nexo de evitacién, es decir, la muy alta
probabilidad de que la conducta debida hubiese interrumpido el proceso causal que
desembocé en el resultado. Este nexo de evitacién se establece por una hipdtesis
mental similar a la que empleamos para establecer el nexo de causacion en la estruc-
tura tipica activa: si imaginamos la conducta debida y con elio desaparece el resulta-
do tipico, habra un nexo de evitacion; en tanto que, siimaginamos la conducta debida
y el resultado tipico permanece, no existira un nexo de evitacion.”

8 Islas de Gonzdlez Mariscal, Olga, Andlisis légico de los delitos contra la vida, 5° ed., México, Trillas, 2004, p.
49

7 Zaffaroni, Eugenio Raul, Manual de derecho penal. Parte general, México, Cardenas Editor y Distribuidor,
1991, p. 484
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La afirmacion sostenida por Zaffaroni, en el sentido de que se requiere una
“alta probabilidad de que la conducta debida hubiese interrumpido el proceso
causal que desembocd en el resultado” habia sido la regla general por la cual se
regia la equiparacion del nexo en delitos de omision impropia: en tanto que para
la accion se exigia la certeza absoluta de que la conducta fuera causa del resul-
tado, en los delitos de comisién por omision, dicha certeza habia sido sustituida
por la férmula de una evitacion lo mas cercana posible a la seguridad absoluta,
concretamente expresada en la frase “con una probabilidad rayana en la certe-
za", sin embargo, actualmente algunos autores como Enrique Gimbernat y José
Maria Silva Sanchez, consideran cuestionable dicha formula e inaceptable, en
nuestros dias, fundamentar el deber de evitacion en una frase tan ambigua,
sefialando que debe exigirse, al igual que en los delitos de accion, una certeza
absoluta.

De acuerdo con Enrique Gimbernat:

Hace tiempo ya que la dogmatica juridicopenal se ha resignado con la conclusion de
que la cuasicausalidad de la omision consiste —transformando por analogia para el
no-hacer la férmula de la conditio sine qua non elaborada para el delito de accign- en
que la accién exigida hubiera evitado el resultado con una probabilidad rayana en la
certeza. Pero en contra de ello hay que objetar:

En primer lugar, que si para la imputacién del resultado en los delitos de accion no
basta una probabilidad, sino que, por el contrario y como ya se ha expuesto, se exige
seguridad, entonces no se comprende cémo se puede cofresponder con una accion,
en la que se exige certeza, una omision en la que bastarian solo probabilidades por
muy altas que éstas se quieran establecer.

Y, en segundo lugar, que la muletilla de la “probabilidad rayana en la certeza” no pasa
de ser un recurso retorico...®

En sentido similar, la opinion del autor José Maria Silva Sanchez:

La realizacién por omision de los tipos de la Parte Especial tradicional y equivocamente
denominados causales o comisivos implica la necesidad de lograr una equivalencia
total, correspondencia perfecta —identidad estructural- entre aquélla y la realizacion
tipica activa. Ello exige, sin duda, proceder a una exacta concrecion y delimitacidn de
las posiciones de garante. De este modo, las posiciones de garantia por funcion de
proteccién de un bien juridico no abarcan la defensa del mismo cortra todos los

8 Gimbemat Ordeig, Enrique, E! delito de omision impropia. Estudios sobre el delita de omision, México, Institu-
to Nacional de Ciencias Penales, 2003, p. 265.
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peligros v en cualesquiera circunstancias. Otro tanto sucede con la posicién de ga-
rantia por control de una fuente de peligro; también aquf ia intervencion del garante
debe referirse a concretos peligros y no a todos los que, de una u otra forma, deriven
de aquella fuente. La especifica naturaleza de la relacién del garante con el bien
juridico o con fa fuente de peligro se muestra, pues, decisiva a la hora de efectuar tal
delimitacion.®

Para dar seguridad juridica a ios gobernados, seria necesario delimitar los
alcances de esta formula que tradicionalmente, ha venido utilizandose para fun-
damentar la existencia de la vinculacion entre la omisién y el resultado, ya que
obedece, principalmente, a juicios de valoracidn subjetiva por parte del juzga-
dor, realizandose una valoracion ex post de la conducta y dejando en estado de
indefension al sujeto ya que aun existiendo la certeza de que tiene deber de
actuar para evitar la produccién del resultado, no puede saber a ciencia cierta, si
los medios que utilice para la evitacién serdn, a consideracion del juzgador,
idoneos o no para fundar la existencia del nexo entre su conducta y el resultado
producido.

3. Calidad de garante. Concepto

En opinion de Ia Doctora Olga Islas de Gonzdlez Mariscal: “Calidad de garante
es la relacién especial, estrecha y directa en que se hallan un sujeto y un bien
singularmente determinados, creada para la salvaguarda del bien”.1

La existencia de calidad de garante es un elemento de importancia toral en la
configuracion de los delitos de omisidn impropia. El sujeto activo debe evitar la
produccidn de un resultado que sea evitable; sin embargo, no todos los indivi-
duos tienen siempre obligacién de evitar todos los resultados que puedan en su
actuacion cotidiana, es por ello que se ha delimitado el 4mbito de aplicacién de
esta regla a un grupo reducido de sujetos, que por determinadas circunstancias
especiales, se encuentran en un relacion tal respecto del bien juridico protegido
por la descripcién tipica, que deben velar por su salvaguarda.

De acuerdo con la opinién de Enrique Bacigalupo: “La posicién de garante
requiere esencialmente que el sujeto esté encargado de la proteccién o custo-
dia del bien juridico que aparece lesionado o amenazado de lesién™. "

® Silva Sanchez, Jests-Maria, E! delitc de omisién. Concepto ¥ sistema, Barcelona, Bosch, 1986, p. 307 y 308
% Analisis idgico de fos delitos contra ia vida, Op. cit., p. 39
" Bacigalupo, Enrique, Delitos impropios de omision, 2° ed., Bogotd, Temis, 1983, p. 143
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Al ser definida la calidad de garante como “relacién especial, estrecha y
directa”, el sujeto debe responder con su actuacion de la integridad del bien
juridico.

A. Fuentes tradicionales de la calidad de garante.

Tradicionalmente, se han sefalado tres fuentes de la calidad de garante:

a. La ley.
b. El contrato.
c. Un actuar precedente.

A continuacién, se analizaran las fuentes de la calidad de garante, haciendo
el sefialamiento respectivo sobre el sistema adoptado en materia federal y local.

a. Laley

La primera de las fuentes de calidad de garante reconocidas fue la ley, en prin-
cipio, se considerd gque ésta debia ser el fundamento de la calidad especifica en
el sujeto activo del delito y solo a la disposicion legal habria que referirse en un
caso de omision impropia, ya que sdlo las leyes podian sefialar la existencia de
una calidad de garante.

Esta posicion fue superada al adecuarse el marco juridico a las exigencias
de una vida cambiante, donde la normatividad contenida en las disposiciones
legales fue insuficiente para contener en si misma, las diversas situaciones en
las cuales un sujeto se encontraba ante el deber de evitar un resultado; aunado
a lo anterior, la problematica de convertir el ordenamiento punitivo en un conjun-
to de disposiciones casuisticas, donde resultaba verdaderamente imposible pre-
ver las circunstancias en las que un sujeto se encontraba ante la obligacion de
evitar la produccion de un resultado tipico.

Actualmente y en forma genérica, se senala que la ley es la principal fuente
de la calidad de garante. En efecto, podemos admitir que esta afirmacion es
correcta, sin embargo, cabria preguntarnos: ;qué debe entenderse por ley?
;debemos utilizar al dar contenido a este concepto una interpretacion amplia o
bien, una interpretacion restrictiva?

Para resolver esta problematica, han surgido dos corrientes:
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La primera de ellas sefiala que el concepto “ley” debe entenderse en forma
restrictiva, y que, por lo tanto, unicamente aquéllas disposiciones que como tales
sean reconocidas y que hayan cumplido con el proceso legistative de creacién de
normas juridicas, pueden dar origen a la existencia de calidad de garante.

Por el contrario, otra parte de la doctrina, sefiala que por “ley” deben enten-
derse no solamente las disposiciones derivadas del proceso legislativo, sino
que igualmente, deben tener cabida normas consuetudinarias y jurisprudenciales
como parte integrante del ordenamiento juridico, ya que éstas también pueden
dar lugar a la existencia de calidad de garante por parte de un sujeto.

En este sentido, la mayoria de los tratadistas que se ocupan del estudio de la
comision por omision, al aludir al estudio de esta fuente de la calidad de garan-
te, se inclinan por la segunda solucion, sefalando gque no debe entenderse el
concepto “ley” en forma restringida, sino que més bien, debe ampliarse en tal
sentido que se abarquen, incluso, criterios jurisprudenciales que, de acuerdo a
nuestro sistema juridico, resultan de aplicacion obligatoria. Resulta de suma
importancia determinar la posicion que ha de adoptarse, toda vez que al aceptar
una u otra alternativa de solucion a la problematica, se estara determinando, al
mismo tiempo, la existencia de deberes de evitacion a cargo de ciertos sujetos.

b. Ef contrato

Otra de las fuentes aceptadas de la calidad de garante, se encuentra en el
contrato. Histdricamente, ésta ha sido una fuente muy discutida en cuanto a su
aplicacidn a los casos concretos, ya que al hacer alusion al término “contrato”,
se consideraba que éste sdlo tenia plena existencia cuando cumplia con los
requisitos establecidos per la legislacién civil. Asi, se sefialaba que si la ley
penal hacia alusion al concepto “contrato”, habia que acudir en primer lugar a
los ordenamientos civiles que establecian de manera precisa, en queé casos se
astaba ante un contrato legalmente valido y existente. Como consecuencia de
lo anterior, se requeria acreditar, primeramente, por la via civil, los elementos de
existencia del contrato y, posteriormente, los requisitos de validez del mismo,
esto para demastrar la plena existencia y validez del contrato, una vez hecho
esto, era procedente fundamentar la existencia de calidad de garante derivada
del contrato.

En este sentido, solo habria lugar a la existencia de la calidad de garante, de
acuerdo a esta fuente, cuando se hubiera cumplido con todos los requisitos
sefialados para la existencia y validez del acto contractual (elementos de exis-
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tencia y requisitos de validez establecidos conforme a la legislacion civil), ha-
ciéndose depender de esta circunstancia la existencia del deber de garantia.

Hoy se considera que una concepcion tan limitada de esta fuente de la cali-
dad de garante no puede ser aceptada, sino que basta con la simple asuncion o
aceptacion efectiva de la custodia del bien juridico para que se configure la
calidad de garantia. De hecho, diversas legislaciones en el mundo, sefialan
como fuente de calidad de garante, no al contrato como tal, sino la libre acepta-
cion efectiva, lo cual es mucho mas aceptable en el sentido de la fundamentacion
de dicha calidad, ya que no se hace depender la existencia de un deber de
indole juridico penal de la existencia o inexistencia, validez o invalidez de un
contrato en el ambito civil. Considero que en nuestro pais, deberia adoptarse
una reforma en este sentido, tendiente a modificar el contrato como fuente de la
calidad de garante y adecuarla a o dispuesto en otros ordenamientos interna-
cionales (aceptacion efectiva de la custodia del bien juridico), con lo cual se
eliminaria ia confusidn existente y habria mayor seguridad juridica para los go-
bernados.

c. Actuar precedente

El actuar precedente como origen de la calidad de garante, se considera una
fuente muy ambigua y amplia que fundamenta dicha calidad, ello es asi, en
virtud de gque no se encuentran delimitados, en parte alguna, sus alcances y
contenidos especificos. Sin embargo, es una fuente que en la actualidad, ha
tenido un gran auge en cuanto a su aplicacion, sefialandose como una fuente
ampliamente recurrida, ya que la doctrina mas avanzada sefnala que constituye
una fuente de calidad de garante, el actuar precedente que en forma dolosa o
culposa, haya generado un riesgo para el bien juridico tutefado.

Resulta importante sefiatar que el actuar precedente como fuente de calidad
de garante tiene gran aplicacion, ya que se reconoce que quien genera un ries-
go, tiene, al mismo tiempo, la responsabilidad de evitar la produccion de un
resultado con motive de la actualizacion del riesgo que ha generado.

El actuar precedente es una fuente que tiene amplia relacidén con la corriente
funcionalista del Derecho Penal, representada, respecto a este tema, principal-
mente por Gunther Jakobs, quien explica su teoria basandose en los conceptos
de riesgo creado y riesgo permitido.

El riesgo creado es un concepto que se valora en el ambito de la actividad
del sujeto activo; el sujeto crea con su actuacion un riesgo de dafio en su propia



270 Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, Vol. 2, num. 3, 2006

I

esfera juridica, o bien, sobre la esfera de los demas, al mismo tiempo, adquiere
la obligacion de implementar las medidas que eviten la produccion de ese dafio,
en caso contrario, su conducta tendra consecuencias en el mbito juridico. Por
otra parte, el riesgo permitido, representa un margen de permision de riesgo
sobre la conducta del sujeto, este margen no debe ser rebasado por el individuo
en su actuacion, por lo que es un concepto que debe ser valorado por el sujeto
activo al momento de desplegar cualquier actividad en un contexto social. Como
se ve, ambos conceptos se encuentran intimamente vinculados y requieren
necesariamente una valoracion por parte del sujeto activo. Actuaimente, y en un
esfuerzo por delimitar esta fuente de la calidad de garante, se recurre a la
complementacion del concepto de actuar precedente con la aplicacion de la
teoria de la imputacion objetiva, formulada por Gldnther Jakobs, precisandose
que se requiere fundar el actuar precedente en la generacion de un riesgo obje-
tivo por parte del sujeto activo.

Al respecto, también resulta aplicable lo dicho por Miguel Ontiveros Alonso,
al hablar de la legitima defensa:

Serd indispensable establecer "qué es lo que hay que hacer y qué es lo que no hay
que hacer”, para que se pueda o no considerar que el resultado causado por la ac-
cién del agente autoprotector crea un riesgo no permitido, toda vez que a partir de la
instalacidn del mecanismo, el particular es titular de una fuente de peligro y adquiere
por ello una posicion de garante, consistente en el cuidado de aquella.

Es debido a la posicion de garante de una fuente de peligro, que se hace indispensa-
ble dotar al titular del mecanismo de un “catdlogo de deberes” que establezca clara-
mente aquelto a lo que aquél esta obligado a hacer.1?

En consecuencia, se hace necesario realizar un andlisis de las causas que
dan lugar a la calidad de garante, tratando de delimitarlas lo mas concretamente
posible, en beneficio de la seguridad juridica de los individuos, si es posible,
llegando a establecer un “catalogo de deberes” como lo sefala el autor mencio-
nado; considero que ello no implicaria realizar una enumeracion casuistica, sino
que es una medida que redundaria en proporcionar mayor certeza juridica a los
gobernados.

2 Ontiveros Alonso, Miguel, Legitima defensa e imputacion objetiva. Especial referancia a los mecanismos
predispuestos de autoproteccion, Meéxico, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2004, Coleccion Investiga-
cion, nimera {1, p. 221
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B. Fuentes de la calidad de garante en el Codigo Penal Federal

Las fuentes de la calidad de garante reconocidas en el ambito federal, se en-
cuentran previstas en el articulo 7 del Cddigo Penal Federal, en su segundo
parrafo in fine, que textualmente sefiala:

Articulo 7°. Delito es el acto u omisidn que sancionan las leyes penales.

En los delitos de resultado material también sera atribuible el resultado tipico produci-
do 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 ef gue omite impedirlo tenia el deber de actuar para ello, derivado de
una ley, de un contrato o de su propic actuar precedente...

En términos del articulo citado, se desprende que las fuentes de la calidad de
garante reconocidas por nuestra legislacion penal federal son las tres fuentes
tradicionales de la calidad de garante: 1a ley, el contrato y el actuar precedente.

C. El sistema adoptado en el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal

El Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal, prevé a la omision impropia,
junto con sus elementos, como sigue:

Articulo 16. (Omisidn impropia o comision por omisién). En los delitos de resuitado
material serd atribuible el resultado tipico producido a quien omita impedirlo, si éste
tenia el deber juridico de evitarlo, si:
I. Es garante del bien juridico;
1. De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; y
Il. Suinactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad prohibida en el tipo.
Es garante del bien juridico el que:
a) Acepto efectivamente su custodia;
b) Voluntariamente formaba parte de una comunidad que afronta peligros de ta
naturaleza;
¢} Con una actividad precedente, culposa o fortuita, genero el peligro para el bien
juridico; o
d) Se halla en una efectiva y concreta posicion de custodia de la vida, la salud o
integridad corporal de algun miembro de su familia ¢ de su pupilo.

Se desprende, en forma evidente, que el Nuevo Cddigo Penal para el Distrito
Federal supera en cuanto a la fundamentacién de las fuentes de la calidad de
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garante las previstas por el Codigo Penal Federal, el cual iinicamente sefiala las
fuentes tradicionales, no obstante las criticas hechas a la conceptualizacion del
deber de garantia en términos tan restringidos. Por su parte, el Nuevo Cédigo
Penal para el Distrito Federal, recoge y plasma las teorias mas avanzadas que
fundamentan la calidad de garante, situacidon que me parece adecuada, ya que
la fundamentacion de la calidad de garante es un aspecto de especial trascen-
dencia tratandose de los delitos de comisién por omisidn, que debe adecuarse
conforme a las exigencias de las situaciones reales de la sociedad.

El ordenamiento penal sustantivo del Distrito Federal, sefiala como fuentes
de la calidad de garante: a) la aceptacion efectiva de la custodia del bien juridi-
co; b) formar parte de una comunidad que afronta peligros de la naturaleza; c) la
realizacién de una actividad precedente que genera un peligro para el bien juri-
dico; y d) la efectiva y concreta posicion de custodia respecto de la vida, la salud
o integridad corporal de algun miembro de su familia o de su pupilo.

En estos términos, el inciso a) “aceptacién efectiva de la custodia del bien
juridico” se identifica con la libre aceptacion efectiva de la custodia del bien
juridico, segun diversas legislaciones internacionales y con la fuente sefialada
como el contrato en la legislacion federal; el inciso b) “formar parte de una comu-
nidad que afronta peligros de la naturaleza” sefala una fuente especial de calidad
de garante que recoge un sentido de solidaridad entre las personas que forman
parte de estos grupos ya que sus integrantes adquieren el deber de cuidarse unos
a otros y velar por la salvaguarda de sus bienes juridicos; por su parte, el inciso ¢)
“realizacidn de una actividad precedente que genera un peligro para el bien
juridico”, evidentemente, se encuentra relacionado con el actuar precedente,
gue es la dltima fuente de la calidad de garante reconocida por la legislacidn
federal; finalmente, ¢l inciso d) “la efectiva y concreta posicion de custodia res-
pecto de la vida, la salud o integridad corporal de algin miembro de su familia o
de su pupilo”, también representa una fuente especial de la calidad de garante,
que encuentra su origen en la relacién de parentesco que fundamenta, material-
mente, la existencia de un deber de proteccidn de bienes juridicos.

D. El deber de evitar la produccion del resuitado.

Es otro de los elementos de singular relevancia tratandose de los delitos de
omision impropia, se analizan las caracteristicas que debe cumplir el deber de
evitar la produccién del resuitado. La omisién en los delitos de comisién por
omision, radica en la no realizacién de una accidn por parte del sujeto garante,
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para evitar ia produccion de un resultado que le era evitable, siempre y cuando
tuviera la obligacion de esa evitacion.

Pues bien, en estos términos, debe evaluarse en cada caso concreto, la po-
sibilidad por parte de! sujeto de la evitacion del resultado, ya que no basta con
afirmar que el sujeto es garante, ni gue el resultado le era evitable, sino que
debe fundarse en forma expresa e indubitable, |a posibilidad que el sujeto tenia
de evitar el resultado material descrito en la hipétesis normativa.

De acuerdo a la opinién de George Flechter:

Un elemento se destaca como basico en este concepto de omisidn: la capacidad de
accién. Son tres los requisitos que han de concurrir para que se dé: conocimiento o
posibilidad de conocimiento de la situacion, conocimiento o posibilidad de conoci-
miento de los medios para realizar la accion y, por dltimo, posibilidad fisica, real de
utilizar los medios elegidos y realizar el acto planeadg”.™

Se requiere de la coexistencia de estos elementos para poder hablar de la
omisién de un deber de actuar o de la existencia del deber de evitacion, como
también se le identifica.

Para ilevar a cabo la valoracidn de la existencia del deber de evitacion, es
necesario, por lo tanto, analizar si en el caso concreto:

A) Existe el conocimiento de la situacion, ello se identificaria con el conoci-
miento de la existencia de la calidad de garante respecto de un determi-
nado bien juridico tutelado por parte del sujeto activo en el caso concreto
(conocimiento o posibilidad de conocimiento de la situacién).

B) La posibilidad de conocer los medios idéneos para la evitacion del resul-
tado, ya que el sujeto puede estar consciente de la existencia de la cali-
dad de garante, pero puede no conocer los medios que le ayudaran a la
evitacién del resultado descrito por el tipo penal (conocimiento o posibili-
dad de conocimiento de los medios para realizar la accion).

C) Evaluar si existe la posibilidad fisica y real del sujeto de emplear los me-
dios elegidos en la situacion concreta. Especificamente, la posibilidad fi-
sica hace referencia a caracteristicas especiales del sujeto, que le hagan
fisicamente posible la evitacion del resultado; en tanto que 1a posibilidad
real, se refiere a las circunstancias que rodean al hecho, mismas que

'3 Fletcher, George, P., Conceptos bdsicos de derecho penal, trad. de Francisco Mufioz Conde, Vaiencia, Tirant
o Blanch, 1997, pp. 252 y 253
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contribuyan para la utilizacion de determinados medios elegidos por el
sujeto garante para la evitacion del resultado {posibilidad fisica, real de
utilizar los medios elegidos y realizar el acto planeado).

Por ello, se concluye que el deber de evitacidn se encuentra constituido por:

1} Conocimiento o posibilidad de conocimiento de la situacion.

2) Conocimiento o posibilidad de conocimiento de los medios para realizar la
accion.

3) Paosibilidad fisica, real de utilizar los medios elegidos v realizar el acto
planeado.

4. Limites a la calidad de garantia

Al momento de llevar a cabo la calificacion sobre el esfuerzo del garante en
evitar la produccion del resultado tipico, es fundamental realizar un andlisis de
las limitantes a esta calidad, ya que, si bien es cierto, ésta se impone a un sujeto
con la finalidad de que tenga a su cuidado la integridad del bien juridico, tam-
bién lo es que la relacion entre el sujeto garante y el bien juridico tutelado, debe
tener limitacion en cuanto a determinar qué le es exigible al garante en el cum-
plimiento del deber de evitacién del resuitado.
En opinion del autor Eduardo Novoa Monreal:

Estd en posicidn de garante todo aquel sobre el cual recae la obligacién juridica de
impedir un resultado prohibido (antijur(dico). Nétese que se trata de una exigencia de
proceder activamente para conjurar la lesidn del bien juridico, por lo cual, en definiti-
va, se impone al garante fa obligacion de salvar el bien juridico amenazado. Y es
solamente el incumplimiento de esta obligacién extremada la que llega a permitir la
equiparacion de una actitud omisiva con una conducta activa de realizacién del tipo
correspondiente, seglin una correcta doctrina de los delitos impropios de omision.'#

Si sdlo el incumplimiento de la obligacién de salvaguarda del bien juridico
constituye omision impropia, hemos de concluir, también, que el garante no se
encuentra obligado mas que al cuidado del bien, sin embargo, esta obligacién
no podra ser tal que le obligue a poner en peligro o aun a lesionar, bienes juridi-

™ Op. cit., p. 136
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cos que le son propios, ya que ello excederia los alcances que dicho deber de
garantia le impone. Por ello, el garante se encuentra obligado a responder por
la salvaguarda de los bienes juridicos a su cuidado, pero esta obligacion no puede
imponerle la carga de poner en peligro sus propios bienes juridicos; en consecuen-
cia, no se puede exigir al sujetc activo garante que en |a evitacion de un resultado
material, ponga en peligro bienes juridicos propios para defender bienes juridicos
que le resultan ajenos, esto constituye los limites a la calidad de garante.

III. EL DELITO DE OMISION IMPROPIA EN LAS DIFERENTES
SISTEMATICAS EXPLICATIVAS DEL DELITO

La explicacion del delito ha variado. En el transcurso de la historia, la construc-
cion dogmdtica de dicho concepto ha sufrido diversas modificaciones, segun se
trate de una u otra corriente de pensamiento, identificandose dichas variantes,
con diversas teorias, doctrinas 0 escuelas, que sefialan, en forma especifica y
concreta elementos distintos gue integran al delito, acorde con su concepcion
global del hecho delictivo.

Cabe mencionar que el surgimiento y desarrollo de estas teorias se corres-
ponde con la evolucién de la propia ciencia del Derecho Penal. En este orden
de ideas, en el desarrollo de la dogmatica juridico penal, se identifican princi-
palmente, las siguientes escuelas de pensamiento:

1. La teoria causalista.

2. Corriente finalista.

3. Tesis funcionalista.

4. Modelo 1dgico juridico del Derecho Penal.

A continuacion, se realizard el analisis de los principales fundamentos gue
identifican a cada una, poniendo de relieve sus diferencias especificas, resal-
tando sus postulados mas importantes y trascendentales en la explicacion del
delito, precisando, igualmente, la postura que adoptan al referirse al delito de
omision impropia.

1. La teoria causalista

Sus principales exponentes son Franz Von Liszt, Giuseppe Maggiore y Edmund
Mezger.



276 Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, Vol. 2, nim. 3, 2006
L1

La forma en que se concibe la existencia de la omisién en esta tesis, es en
funcion del concepto de accién, es decir, se explica a la omisién partiendo del
concepto de accion, se busca establecer un paralelo entre ambos conceptos,
aplicando sin embargo, iguales reglas a ambaos delitos, por lo que, como conse-
cuencia de ello, se busca justificar la existencia de un nexo causal también para
los delitos de omisidn.

Para Franz Von Liszt: “La manifestacién de voluntad consiste aqui en no
ejecutar voluntariamente un movimiento corporal que debiera haberse realiza-
do (v que fuera realizable)”.'s

La explicacién de la omisidn se da linicamente en funcidn de la existencia
del concepto de accion, se entiende que entre ambas sf existe alguna diferen-
cia, sin embargo, toda la construccion doctrinal que ha sido elaborada para el
deiito de comisidn, se considera aplicabie para los delitos de omisién,

En la opinion del autor en cita:

Ahora bien, solamente hablamos de una omisién en la vida ordinaria, cuando teniamos
fundamento para esperar un acto posible de parte de una persona. Aplicando esto al
orden juridico significa, pues, que sélo cuando un deber juridico obligaba a impedir el
resuitado, puede equipararse el hecho de no impedirio al hecho de causarlo.'®

En estos términos, encontramos que la explicacion sobre el concepto de la
omision se da unicamente en funcidn de la conducta esperada, es decir, s6lo
cuando se tiene la certeza de que una determinada conducta ha de llevarse a
cabo, existird la posibilidad de hablar de la omisién, por lo que, en este sentido,
no se acepta la existencia de la omision como una categoria conductual auténo-
ma, sino que ésta es entendida Unicamente partiendo del concepto de la accion
esperada.

El mismo autor senala:

El concepto de la omisién supone: que el resultado producido hubiera sido evitado
por el acto, que, a pesar de ser posible para el autor y esperado por nosotros, fue
omitide por éste; por consiguiente, en este concepto se da una caracteristica andloga
a la causalidad de la acci6n, si bien no es la causalidad misma.!”

'S on Liszt, Franz, Tratado de derecho penal, 2° ed., Traducido de a 20° adicién alemana por Luis Jiménez de
Aslia, México, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 2003, Coleccidn “Clésicos del Derecha”, Tomo
I, p. 302,

18 |bidem., p. 304.

7 |bidem., p. 303.
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Como se desprende de la cita antes realizada, se admiten diferencias entre los
conceptos de accion y omision, incluso se llega a aceptar la existencia de una
causalidad diversa entre accién y omisién, sin embargo, no se precisa en ningtn
momento, las caracteristicas diferenciadoras entre ambos tipos de causalidad.

Finalmente, nos dice Von Liszt:

Y, en efecto, debemos convenir en que la relacion que se da en nuestra conciencia
entre la causa y el efecto, tiene, en la omision, un objeto completamente distinto que
en la accion: en esta, el resultado efectivamente producido, esta en relacion con un
movimiento corporal efectivamente gjecutado, y, en aquélla, con un movimiento cor-
poral que tan solo nos hemos imaginado. Asi, pues, empleamos, indudablemente,
una expresion impropia cuando hablamos de causar por omision.®

Es asi que al hablar de los delitos de omision impropia, se recurre a una
creacion legal, que da existencia y fundamento a estos delitos, toda vez que es
preciso para su configuracion, hacer referencia a una conducta esperada, de-
biendo realizarse una operacién mental consistente en suprimir la conducta y
verificar si aun suprimiéndola, se habria producido un resultado material, por
elio, me parece correcta la afirmacion contenida en la cita anterior, ya que la
accion en los delitos de comision por omision, se identifica exclusivamente, con
un movimiento corparal que no existe en el mundo factico, sino que se encuen-
tra en la imaginacion y que simplemente, es una conducta que se espera sea
desplegada por parte del sujeto activo.

Por su parte, Maggiore sefala:

La omisidn se contrapone a la accién, en cierto sentido, como el obrar al no obrar. En
cambio, en otro sentido, entra en el concepto de accidn, del que es —como ya lo
vimos- una especie. En efecto, la accién puede ser positiva o negativa, puede consis-
tir en una accién propiamente dicha, o, comeo se dice en lenguaje técnico, en una
comision; y también puede consistir en una inaccién, u omisién. La inaccidn y fa
omision no son, pues, un no ser de la accidn...

Lo que es absolutamente negativo, lo gue no es, queda fuera del derecho y de la
realidad en general.’?

En estos términos, admite Maggiore diferencias entre ambos conceptos, sin
embargo, el problema de esta tesis, como ya ha sido sefialado es gue, no obs-

8 lbidem., p. 307.
' Maggiore, Giuseppe, Derecho penal, 5% ed., Bogota, Editorial Temis, 1288, Volumen |, p. 345,
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tante reconocer la existencia de una distincion entre dichas categorias concep-
tuales, no sefalan en su construccidn doctrinal, parametros concretos de dife-
renciacién, llevando a cabo la explicacién de la omisién sélo en funcion del
concepto de accion.

La definicion de la omision en esta teoria, la encontramos en los siguientes
términos: “En general, llamamos omisidn toda conducta humana, dolosa o
culposa, que sin necesidad de una accion material (movimiento corpéreo), pro-
duce algun cambio en el mundo exterior”. 2

Nuevamente encontramos en esta definicion, la necesaria referencia al con-
cepto de accion para lograr explicar a la omisidn, sin embargo, me parece que
es un concepto que actualmente se encuentra totalmente superado, ya que no
explica gué tipo de conducta humana se requiere, y ademas no proporciona ni
siquiera los elementos basicos que configuran al delito de omisién, como lo
son el deber de actuar (que es esencial para su existencia), la conducta omisiva,
el nexo normativo que debe existir entre conducta y resultado, haciendo sola-
mente referencia en este concepto al resuitado material o cambio en el mundo
exterior.

Al hacer un estudio sobre el nexo que une a la conducta con el resultado en
los delitos de omisidn y luego de hacer una enumeracién sobre las diversas
teorias que han tratado de encontrar una explicacién para la existencia de dicho
vinculo, sefiala Giuseppe Maggiore: “La que hoy cuenta con mayor nimero de
votos, si no con la unanimidad, es {a teoria llamada normativa. Segun ella, la
omision, por lo demas privada en si y por si de todo valor causal, consistiria en
no realizar una “accion esperada”; y se dice “esperada”, por ser mandada por
una norma obligatoria®.?!

Agui se encuentran ya los primeros antecedentes de la explicacion sobre la
existencia de un nexo distinto al nexo causal que se presenta en los delitos de
accion, que seria posteriormente, y hasta nuestros dias, conocido como nexo
normativo, reconociéndose la imposibilidad de que la omisién por si misma pue-
da ser la causa de un resultado material, aceptandose, como contraparte que el
fundamento de esta causacion, lo serd la no realizacién de la “accién esperada”
que se encuentra ordenada por alguna disposicion legal.

Por su parte y concretamente al explicar la vinculacién entre conducta y re-
sultado mediante un nexo de causalidad tanto en la accién como en la omisidn,
Edmund Mezger precisa:

2 |hidem., p. 354.
2! |bidem., p. 350.
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Existe, por lo tanto, un completo paralelismo entre la causalidad del hacer activo y la
causalidad de la omision; en el primer caso, no puede ser suprimido “alge” que se ha
hecho sin que con ello desaparezca el resultado; en el segundo, no puede ser afiadi-
do “in mente” “algo” que ha sido omitido, sin que con ello se impida el resultado. En
ambos casos, este "algo” es causal respecto del resultado y un procese intelectual
hipotético -y el sdlo- conduce al juicio que concluye y afirma la causalidad; es un
error creer que en la causalidad del hacer activo todo depende de la “realidad” directa
y que la causalidad de la omision es tan solo una descolorida eperacion intelectual,
La estructura |6gica de la representacion de la causalidad es, en ambos casos, exac-
tamente la misma.?*

Por lo tanto, para explicar el nexo de causalidad en los delitos de omision, se
recurre a una creacion hipotética, donde ia causalidad se presenta en virtud de
gue no puede ser suprimido “algo” (entiéndase una conducta) que se ha hecho
sin que con elio desaparezca el resultado.

La relevancia del concepto de la “accién esperada” es puesta de manifiesto
por Mezger en los términos siguientes: “En la omisidn, la accién “esperada’ y
“exigida” reemplaza a la accidn verdadera y valen para ella las mismas relacio-
nes especiales y temporales que valen, en el hecho de la comisién, para la
accion verdadera. En la omisidn que produce un resultado, se agregan las rela-
ciones espaciales y temporales de la produccion del resultado”.?3

En consecuencia, toda la explicacion que ha de darse para ia omision, se
encuentra basada en la nocion de “accién esperada”’, cuya importancia, como
se deriva de la explicacion antes realizada, consiste en proporcionar un funda-
mento juridico para el deber de actuar del sujeto garante en los delitos de comi-
sion por omision, sustituyendo al concepto de accion con esta creacion legal.

2. La tesis finalista

Con el surgimiento de esta tesis, se plantea un cambio radical en la concepcidn
del delito.

En opinion de Welzel, no existe una diferenciacion ontoldgica entre los con-
ceptos de accion y de omisidn, y de manera consecuente con su tesis, explica el
concepto de omision partiendo de ia finalidad del sujeto garante.

# Mezger, Edmund, Derecho Penal. Parte General, 2° ed., México, Cardenas Editor y Distribuidor, 1990, p. 121.
# Ibidem., p. 126.
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El poder de la voluntad humana no se agota en el ejercicio de la actividad final, sino
que comprende también la omision de ella. Junto a la accién aparece la omisidon
come una segunda forma independiente dentro de la conducta humana, susceptible
de ser regida por la voluntad dirigida por el fin.

Desde un punto de vista ontoldgice, la omisién no es en si misma una accidn, ya que
es la omisién de una accidn. Accidn y omision se comportan en tal sentido como Ay
na A. El lenguaje comun que incluye {a omisién en el concepto de “accidn” emplea por
ello este concepto en un doble sentido y lleva por esta razén a una falta de claridad
sustancial, al transferir a la omision, sin notarlo, caracteristicas que sélo correspon-
den a la accidén en su verdadero sentido.?*

Como conclusidn, sefiala Hans Welzel que lo que caracteriza un no hacer en
una omision juridicamente relevante es el dominio del hecho o finalidad potencial:

Sdlo el dominio del hecho posible concretamente o final potencial de una persona
convierte un no hacer en omisién. Para la omisidn no es necesaric un acto de volun-
tad actual, sino que es suficiente uno que sea posible para la perscna, ya que el
elemento constitutive de la omisién es el dominio final potencial del hecho: quien
olvida ejecutar una accién que podia haber recordado con una mayor concentracion,
la omite 25

De acuerdo con la teoria finalista, en consecuencia, los conceptos que revis-
ten mayor importancia son la finalidad en la conducta y el dominio final del he-
cho, conceptos sobre los cuales se construye toda la explicacion sobre el delito.

Sobre el dominio final del hecho, cabe sefialar que sdlo sera imputable un
determinado resultado material a aquél sujeto que tenga el dominio sobre el
hecho, es decir, se requiere que el sujeto activo del delito tenga sobre la realiza-
cion del evento un cierto control y que el hecho sea producido unicamente como
resultado del “ejercicio de actividad final”.

En opinion de Welzel, la diferencia que existe entre los delitos de accidn y los
de omisién impropia, se caracteriza por ser una diferencia puramente formal, ya
que sefiala lo siguiente:

Los delitos de omisidn impropios se diferencian de los otros dos grupos de delitos de
omision (a y b) sclamente en que no estan tipificados por la ley misma. Por consi-

2 Welzel, Hans, Derecho Penal Alemédn. Parte General, 11* ed., Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1997, p. 237 y 238.
2 |bidem., p. 238.
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guiente, la diferencia no es de cardcter material, sino meramente de derecho positivo.
Sobre todo, la diferencia no consiste en que en los delitos de omision propios se
requiera unicamente una simple actividad; en cambio en los delitos de omisién impro-
pios se exija el evitar un resultado.*®

Se concluye pues, que de acuerdo a esta tesis, el unico criterio que se conside-
ra valido para diferenciar entre delitos de accioén y de omision con resultado mate-
rial (omision impropia) lo serd la prevision expresa o no de los delitos en la ley.

En opinidn de Welzel los requisitos que debe cubrir el poder final de hecho,
son: el conocimiento de la situacion tipica, la posibilidad de reconocer la via
para evitar el resultado y la posibilidad real-fisica de evitar el resultado, mismos
que de acuerdo a la mayoria de los tratadistas, serian equivalentes a los ele-
mentos que se exigen para acreditar el deber de actuar, del cual ya se han
abordado los aspectos principales al realizar el andlisis del deber de actuar
como elemento esencial de los delitos de comisién por omision.

Para Reinhart Maurach, la distincion entre accién y omisién es totaimente
irrelevante, en tanto, para efectos penales, dnicamente importa la direccion final
de la conducta:

Es sdlo la direccion final concreta de |a conducta propia ta determinante del caracter de
accion del hacer respectivo. Que la meta sea alcanzada o que ella deba serlo por la via
de la actividad o la inactividad corporal, es algo irrelevante para el caracter de accion de
tal conducta, del mismo modo que lo es el “descarrilamiento” de la accion.?’

Para estos los autores, la finalidad de la conducta y el dominio final del hecho
son los pilares sobre los cuales se construye su teoria y sobre ellos giran sus
explicaciones dogméticas, tanto para los delitos de accién como para los delitos
de omision.

3. El funcionalismo

E! principal exponente de la teoria es Gilinther Jakobs, junto a él se encuentra
Claus Roxin, sin embargo, en este trabajo, Unicamente analizaremos la tesis de
Jakobs.

28 |bidem., p. 240.
27 Maurach, Reinhart, Derecho Penal. Parte General, Trad. de Jorge Bonfill Genzsch, Buenos Aires, Argentina,
Ed. Astrea, 1995, p. 219.
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La base para entender la teoria funcionalista, en el sentido de la formulacion
de Jakobs, es una teoria de los roles, al ser una teoria basada en el correcto
funcionamiento del sistema social, se confiere a cada uno de los sujetos la rea-
lizacion, en su esfera de competencia, de determinadas acciones en relacion a
otros sujetos que integran la sociedad. El sujeto, a su vez, responde de la reali-
zacion de la conducta que le fue conferida en dichos términos; la realizacion de
todos y cada uno de los roles que le fueron conferidos a los sujetos miembros o
parte del sistema social, debe tener como consecuencia, el desarrollo armdnico
de todos los individuos en ia sociedad y el adecuado desemperio de los pape-
les de cada uno.

En forma un tanto drastica, Jakobs formula esta idea:

Quien pretenda gozar de libertad de organizar, tiene que hacerse responsable de las
consecuencias de su organizacién; el que quiera excluir las consecuencias, tiene
que dejar que sus asuntos sean administrados por terceros, no puede, por tanto, ser
persona. Este nexo entre la libertad de organizar y la responsabilidad por las conse-
cuencias no se puede explicar con la delimitacién de las prohibiciones respecto de
los mandatos o con |a de la accidn respecto de la omision. Antes bien, los deberes
negativos, ya se basen, pues, en prohibiciones o en mandatos, constituyen el
sinalagma de la libertad de organizacion de la persona.®

Como se desprende de la transcripcion antes realizada, es evidente el papel
que juega el correcto desemperio de los roles en el funcionalismo de Jakobs, a
grado tal que llega a la conclusion de que debe negarse el caracter de persona
a todo aquel que no afronte las responsabilidades por su organizacion.

Adicionalmente, y como justificacién a dicha postura, sefiala;

..si & mundo fue constituido de forma socialmente inadecuada mediante el comporta-
miento precedente, el responsabie tiene que restablecer una configuracion adecuada,
ay en verdad, no solo en tanto a €l le ha sido asignado un mundo para configurarlo
libremente (aseguramiento), sino también en tanto él lo ha usurpado, lo que significa
que tiene que revocar su usurpacion (salvamento). ... Esto se puede formular tambign
en la terminologia de la figura de la asuncidn: quien lleva a otro a una situacion de
necesidad, tiene que ser tratado como si hubiese asumido la prestacion de la ayuda.®

28 Jakobs, Giinther, Accion y omisién en derecho penal, Trad. de Luis Carlos Rey Sanfiz y Javier Sanchez-Vera,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones en Derecho Penal y Filosofia del Dere-
cho, 2000, Serie Cuadernos de Conferencias y Articulos, ndmero 23, p. 11.

2 tbidem., p. 16.
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Dentro de la teoria formulada por Ginther Jakobs se encuentran dos aspec-
tos que resultan esenciales para entender la postura asumida por este autor
aleman, dichos conceptos son: el riesgo creado y el riesgo permitido, de los
cuales se ha hecho una breve resefa al hablar sobre el actuar precedente como
fuente de la calidad de garante.

El riesgo creado obedece a la actividad desplegada por el sujeto, quien esta
obligado a preservar las condiciones de la vida social y a desempefiar su rol en
forma estricta; sin embargo, al desplegar su actividad en el entorno social, el
sujeto genera un riesgo, que debe controlar en todo momento; el riesgo permi-
tido constituye un margen de permisibilidad que otorga el ordenamiento juridico
para el sujeto.

Especificamente, al abordar el estudio de los delitos de accion y de omision,
Jakobs sefiala que la existencia de una diferenciacion entre estos conceptos
obedece Unicamente a cuestiones técnicas, concluyendo que sélo son conse-
cuencia de la elaboracion doctrinal realizada por la degmatica juridica, desde su
punto de vista, la significacion delictiva tanto en la comisidén como en la omision
dependen de las mismas reglas, por lo que no existen diferencias significativas
entre ambos conceptos.

El derecho penal moderno no toma como punto de referencia movimientos corpora-
les de individuos ¢ la ausencia de los mismos, sino el significado del comportamiento
de personas, con lo cual la diferenciacién entre movimiento y no-movimiento es sola-
mente técnica. El concepto penal clave es el de deber, y la distincién entre accion y
omisidn afecta a una cuestion secundaria, a como hay que organizar para satisfacer
el deber partiendo del —casual- estado actual. La configuracion de la sociedad, a
cuyo mantenimiento debe contribuir el derecho penal, no cristaliza en naturalismos
como la diferenciacion entre comision y omision, sing en instituciones, como la que
se basa en una posicidn solamente negativa o la basada en un status positive.3

Asi, la diferenciacion existente entre accidn y omisién, se basa unicamente
en cuestiones técnicas y no sobre aspectos sustanciales que marquen una
distincion material, ello en virtud de la elaboracion doctrinal; Jakobs remarca
gue el concepto clave para el entendimiento de unos y otros delitos es el de
deber, que se encuentra estrechamente vinculado con su teoria de los roles,
misma que se encuentra dirigida a la conservacion del orden social imperante,
asi como con la obligacién que tienen los sujetos de desempenar su actividad

3 ihidem., p. 34 y 35.
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considerando el riesgo creado y siempre dentro de los limites establecidos por
el riesgo permitido.

4. Modelo l6gico-juridico

En el modelo I6gico juridico, se realiza una estructuracion en diferentes niveles
semanticos, los cuales se identifican con el estudio de las conductas antisociales,
las normas penales generales y abstractas, los delitos, la punicion y la pena.

La estructuracion realizada en los referidos niveles semanticos, contribuye a
1a distincién entre un mundo normativo y el ambito factico o real, mismos que en
virtud de esa diferencia (esencial, por cierto), obedecen a reglas especificas y
deben ser tratados de manera separada. '

Por lo que se refiere a la temética de la comisién por omision, en este mode-
lo, si se sefiala de manera clara la distincion existente entre los delitos de ac-
cion y de omision, sefialandose, de igual forma, criterios distintivos, acordes con
las teorfas més avanzadas a nivel internacional sobre las fuentes de la calidad
de garante, que dan fundamento a la existencia de los delitos de comisién por
omision.

Asi, de acuerdo con el modelo légico-juridico del Derecho Penal, se identifi-
can “cuatro categorias de hechos y circunstancias de la vida, que tradicional-
mente han sido consideradas para generar la postura de garantia:

a) Normas juridicas extrapenales, incluidas las de derecho consuetudinario
y las resoluciones de los tribunales.

b) Una aceptacion efectiva (incluidos los contratos}.

¢) Una conducta anterior peligrosa.

d) Especiales comunidades de vida o de peligro™.?’

En estos términos, dentro del inciso identificado como a), se incluyen: 1) la
ley, entendida en un sentido formal, como aquella disposicion legal emanada de
un proceso legislativo, cumpliendo para ello con todas las formalidades requeri-
das para ello, 2) las normas consuetudinarias, identificadas con la costumbre vy,
3) finalmente, las resoluciones emitidas por los tribunales en el ejercicio de su
funcién de decir el Derecho al caso concreto, comprendiéndose en este ambito,
tanto a las resoluciones judiciales propiamente tales (sentencias) como a la

31 Andlisis I6gico de los delitos contra la vida, Op. cit., p. 39.
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jurisprudencia, que de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico, tiene el rango
de fuente del Derecho.

En el apartado b} se comprende la tradicional fuente de la calidad de garante
identificada como el contrato, con la salvedad de que, de acuerdo con el modelo
logico-juridico, en primera instancia, se encuentra ésta plasmada como una
aceptacion efectiva, en la cual se incluyen los contratos, por lo cual, atendiendo
a la redaccion, el contrato es solo una parte del rubro general que es la acepta-
cion efectiva, término éste ultimo que comprende cuestiones mas amplias que
el simple contrato y que escapa a las objeciones formutadas al contrato como
fuente de la calidad de garantia, mismas que han sido expuestas en apartado
precedente.

La conducta anterior peligrosa es la tercer fuente de calidad de garante pre-
vista en este modelo, misma que se identifica, sin lugar a dudas, con el actuar
precedente, gue ha sido analizado iineas arriba.

Finalmente, las especiales comunidades de vida o de peligro, a las cuales
también se ha hecho referencia al analizar las fuentes de la calidad de garante
reconocidas por el Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal.

De acuerdo a la Doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal, la calidad de
garante:

Es una calidad del sujeto regulada por el Derecho Penal que, en los tipos de omisidn,
se introduce para especificar al sujeto que tiene el deber de actuar para la conserva-
cion del bien. En consecuencia, la calidad de garante hace posible, por una parte,
aprehender espacial y temporalmente la conducta omisiva y, por otra, determinar al
sujeto que la realizé.32

En este sentido, se asigna al concepto de calidad de garante, una doble
funcion, por una parte, como identificacion de la conducta, por otro lado, como
determinacion y, podriamos decir, concrecidn del sujeto activo que realiza la
conducta omisiva.

Asi, la determinacidn de la calidad de garante contribuira a precisar en forma
exacta la conducta despiegada por el sujeto (accion u omision) y ademds, ayu-
dara en la individualizacion del sujeto que realiza ia conducta, esto al ser una
calidad especifica por parte del sujeto activo, mismo que debe ser, en todos 10s
casos de omision impropia, un sujeto garante, es decir, un sujeto con calidad
especifica.

2 |dem.
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Igualmente, se prevé la existencia del nexo normativo en contraposicion con
el nexo causal, de los delitos de accidn, aportandose su conceptualizacion, en
los términos siguientes: “ ... Por tanto el nexo normativo puede definirse como la
relacién juridica que atribuye el resultado material a la inactividad del sujeto
activo sefialado en el tipo como garante de la evitacién de ese resultado”.

Esta situacion constituye un pardmetro sumamente importante para la co-
rrecta distincion entre los delitos de accion y los delitos de omisién con resultado
material (omision impropia o comision por omision).

De manera adicional, al hacer el andlisis de las fuentes de la calidad de
garante, se sefiala que es necesario adecuar las fuentes tradicionales de dicha
calidad previstas por nuestra legislacién penal federal, con la finalidad de deter-
minar en forma exacta, el origen de la obligacién de salvaguarda del sujeto
activo del delito en relacién con el bien juridico tutelado.

IV. CONCLUSIONES

Debe realizarse el estudio pormenorizado sobre el delito de comision por omi-
sién, en el que se estudien a profundidad las caracteristicas diferenciadoras
de éste respecto a los delitos de accidn y a los de omisidn propia.

Sobre la fundamentacion de la calidad de garante en los delitos de comisién por
omisién, seria deseable que el Cédigo Penal Federal adoptara el sistema segui-
do por el Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, que sigue las ultimas
tendencias en cuanto a la fundamentacion de la calidad de garante, por lo que
para responder mejor a las exigencias de seguridad juridica de los gobernados,
debe adecuarse el Cédigo Penal Federal al sistema seguido en el Distrito Fede-
ral, ya que la fundamentacién de la calidad de garante en las tres fuentes tradi-
cionales, resulta, hoy en dia, insuficiente.

Seria deseable, de igual manera, que se estableciera un catalogo de deberes
de garante, sobretodo por lo que respecta a la funcion de garante respecto a la
evitacion de la produccion del riesgo, también contribuird a dar seguridad jurfdi-
ca al sujeto sobre los deberes que esta obligado a realizar.

3 |bidem., p. 49.
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La respuesta a la problematica relativa a la identificacion de una conducta como
activa u omisiva, se encuentra en el estudio del tipo penal, la ubicacidn de la
conducta (verbo tipico), con ello es posible llevar a cabo una adecuada identifi-
cacion, evitando problemas que se suscitan en la practica.

La fundamentacién de la calidad de garante en las tres fuentes tradicionales,
resulta hoy, obsoleta, y carente de cualquier fundamentacion, debe adecuarse
acorde con las nuevas necesidades sociales.
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