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L. INTRODUCCION

El desarrollo del presente trabajo tiene por objeto presentar una re-
flexién comparativa con relacion a los denominados delitos impro-
pios de omisién o de comisi6n por omisién en cuanto a su regulacion
en el Codigo penal espaiiol y en el Cédigo penal federal mexicano'

| Para quienes no estdn habituados con la aplicacion de la legislacién penal mexicana,
cuando se hace referencia al Cédigo penal federal mexicano s¢ suele aun invocar al Cédigo
Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun, y para toda la Repiblica en
Matena Federal que fuera promulgado en ¢l afio de 1931 por el Presidente Constitucional
Pascual Ortiz Rubio en uso de facultades extraordinarias que le concediera el Congreso de
la Uni6n; no obstante que este ultimo ordenamiento ya no tiene vigencia. La razén de‘cllo
estriba en que la facultad que tenia en forma exclusiva el Congreso de la Uni6n para legislar
en materia penal federal como para la ciudad de México, fue reformada en el afio de 1996 al
introducirse precisamente reformas a la Carta Magna en su articulo 122 cuyo objeto fue
definir las nuevas condiciones y caracteristicas del gobierno de la ciudad de México. Asi, en
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dejando de lado la referencia a los diversos cédigos penales que exis-
ten en la Republica Mexicana, cuyo dmbito de aplicacién no es el
federal,” pues sin perjuicio que en algunos de ellos® el tratamiento de
los delitos impropios de omision no sigue la estructura del Cédigo
penal federal, acudir a los mismos es una tarea que excederia en
mucho del objeto trazado en esta reflexién.

¢l articulo 122 en su Base primera, fraccién V. inciso h) se otorga la facultad de legislar en
matenia penal para el Distrito Federal al érgano legislativo para la ciudad de México deno-
munado Asamblea Legislativa que se crea con la propia reforma, perdiendo de esta manera
el Congreso de la Umén dicha facultad. La reforma inici6 su vigencia el dia 1 de enero de
1999, pero como la legislacion penal federal y la de la ciudad de México se contenfan
todavia en ese entonces en un solo Cédigo Penal, su separacién se llevé a cabo, por lo que
toca al dmbito federal con la emisién de un Decreto que adopté como suyo el que fuera el
Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comiin y para toda la Repiiblica
¢n Materia Federal, para con posterioridad llevar a cabo las reformas conducentes ajustar su
dmbito competencial. A contrano, el legislador de la ciudad de México nada hizo al respec-
10, 1o que le valié, entre otras, severas criticas que llegaron incluso a sostener la ausencia de
Codigo penal para el Distrito Federal. Al respecto véase a René GONZALEZ DE LA VEGA.
‘De c6mo se perdié nuestro Cédigo Penal en el Distrito Federal”. Revista Criminalia, Ed.
Pornia, afio LXV, ndm. 3 (sep-dic. 1999), pp. 125 a 130. Con motivo de la referida reforma
constitucional, surgieron dos Cédigos Penales. Uno el Cédigo Penal para el Distrito Federal
y otro denominado Cédigo Penal Federal que es hoy el vigente en este 4mbito y al cual se
habrd de referir esta exposicién.

* Los Estados Unidos Mexicanos, de conformidad con lo previsto en el articulo 40 de su
Consttucién Politica se constituyen como una Repiblica representativa, democrética, fede-
ral compuesta por Estados Libres y Soberanos. En términos de su articulo 43, como parte
imntegrante de la federacion y del temitorio nacional cuenta con treinta y dos estados inclu-
yendo al Distrito Federal y, toda vez que no es facultad exclusiva del Congreso de la Unién
legislar en materia penal por lo que corresponde al territorio de cada una de las entidades
federativas, éstas, acorde con el diverso articulo 124 de la Constitucién Politica de los Mexi-
canos estén facultadas para legislar dentro de sus Iimites territoriales en dicha materia. Asi
se tiene que en México existe hoy dia un Cédigo penal por cada una de las distintas entida-
des federativas que integran su territorio, ello sin demérito del Cédigo penal federal mexica-
no de aplicacién en todo el territorio nacional
' Un ejemplo claro de ello se encuentra en el nuevo Cédigo penal para el Estado Libre y

ano de Tabasco que, en su articulo 9 respecto de los delitos de comusién por omision
Articulo 9. El delito puede ser realizado por accién o por omisién. Quien omita evitar
un resultado material descrito en un tipo de accién, ser4 considerado autor del mismo sélo
si- de acuerdo con las circunstancias podia evitarlo, era garante del bien jurfdico y su inac-
tvidad es, en eficacia, equivalente a la actividad prohibida en el tipo. Es garante del bien
juridico el que: a) acepté efectivamente su custodia; b) voluntariamente forma parte de una
concreta comunidad que afronta peligros de la naturaleza: ¢) con una culposa o fortuita

actividad precedente gener6 el peligro para el bien juridico, o d) se halla en una efectiva y
concreta posicién de custodia de la vida, la salud o integridad corporal de algin miembro de
su farmulia. Vid Nuevos Cédigos Penal

y de Procedimientos Penales para el Estado Libre y
Soberano de Tabasco, 2a ed., Ed Cajica, Puebla, 1998
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Como es sabido, los delitos de omisién se f:l?siﬁcan en dehtos de
omision propia* y en delitos impropios dp omllslén 0 de g:omlsnén por
omision.’ Se trata de una tradicional clasificacion bipartita que,(;orpo
refiere Rodriguez Morullo® segiin la temupolo_gfa alelpana se distin-
gue entre delitos propios de omision y deluo_s impropios de olmmén' de'
pero segun la denominacién espaiiola se c_h;tmgue entre del uosl
pura omisién y delitos de comision por omision. Respecto a las solu-

: on aquellos en los que el tipo descn!:e una oqnducta omisiva, imponi
pena S:: l: infz:'gccién del deber (e actuar, ello mdepcndlememel:: del :e::lﬂud&l)l:ue“:a
misma no haya impedido. Hanz WELZEL. Derecho penal alemdn. Rar’;lergz Sc:gloYinez
4a. ed. castellana. Trad. del alemén ﬁzr(lzc'ﬁlprc:fgegsgr;s .lzt?,nyl!::u;ﬂd = :ade a
. Juridica Chile, Santiago e, 1997,p. 237y ss; de
zsr:izs;tgntolégico, la omisién no es en si misma una accién, ;_rab que les‘l::nl g;liné:nt ?:ﬁ uan:
accién. Ambas se comportan en el scmi(_io como A yuno A.;'S|' 1e:6 la sttt
necesariamente a una accién, pues no existe omisién “en s1”, sino :ino e e k.
accién determinada, entonces la omisién no es un conccpgo a':‘legwt::ces g e
omisién de una accién posible de: autor, qu; estd subordinada en
' ial de la persona). . .

hec?ol t(; ?dl : "tl'm::l‘;i :g ;,.;:?:;luerda ::e el delito de omisién impropio s?l (_:onsu:le;ﬂ p::d ::
principio un caso especial de los delitos de comision, sin erpba;go. ?mu::n?)m g
ser transferidos sin reparo a los delitos de omision, ya que siendo gs taienen p-. “mvemme
que al aplicar a los delitos de omisi6n las reglas de los de comisi nZl ety ol
por asi decirlo, “los signos”. Cfr. Santiago MIR PUIG. Dem%l;o ;;:b l'a‘r pup b ma
2a reimp., Reppertor, Barcelona, 1999, p. 300. Es preferible wrpipeire-peonde
comisién por omisién, que de omisién propia mpmp)muimmm' prors
obstante que un sector importante de la doctrina los mhallan - . reser mpor
el nombre de omisién impropia para los casos que ﬂlo se S deptmpura o||nis:p" Gnﬂ.mms o
la ley, incluyendo en la omisién propia las ﬁgur:ls eile. - ey
comisién por omisién. Juan BUSTOS RAMIREZ y :dr;d, 1999Oi?»MAZ“\p -y uimtican el
nes de derecho penal, vol. 11, 1a. ed., Ed. Trotta, M < m‘lcr'quc g

cién de estos delitos como de comisién por om_mén lios e conﬁs‘wién w“‘
delitos de omisién y que no es acertado referirse a € :rsata B s
omisién ya que conduce al equivoco de emend.el.' que sgm s conae- .
cuencia, de la vulneracién de un precepto prohibitivo. A(i‘ru, - 1ssummy gy
elementales de la teoria del delito, Ed. Astrea, l';ue'l'msno i S omisig "
correcta la expresion “delitos impropios de ommppd y ey nomae dnmpm
pues la impropiedad se refiere al delito, noa la omisi Z g e S - e
no es ni propia ni impropia. Enrique GIMBERNAT ORD! e pie2 llnpl' Ed_wlT 1999,
mética penal alemana. Una exposicion”. Ensayos Pf"“lz" ol enl M“ ‘!i o
p. 264, sostiene que la expresion <omisi6n impropia> :uum p isidm por
trata de una omision que deberia ser considerada com = es.mum ;
omisién>, a que seria, en réalidad, una comisién en senti o T pwommsién".

" Gonzalo RODRIGUEZ MORULLO. “La liusula general sobrela comieis BB S0

en Politica criminal y responsabilidad penal. Homenaj snems

: : . 905 y ss.
Del Rosal, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1999, p- 905y



296 RODOLFO FELIX CARDENAS

ciones bipartitas, Silva Sdnchez’ sostiene que estdn apoyadas en cri-
tenos de diversa naturaleza, como: 1) La infraccién de mandatos o
prohibiciones; 2) la tipificacion legal expresa o no; 3) la infraccién
de deberes de acuvidad o deberes de evitacién de resultado; 4) el
paralelismo con los delitos de mera actividad o los delitos de resulta-
do; 5) la ostentacién por el sujeto de una posicién de garante o no; 6)
la equivalencia con la comision o no. Algunos de estos criterios arri-
ban a delimitaciones similares. Sin embargo, tomando como base un
cnteno de upificacién legal expresa o no, el criterio de clasificacién
bipartita se convierte en tripartita, a saber: a) delitos de pura omi-
s16n, b) delitos de omisién y resultado y ¢) delitos de comisién por
omision.*

Para Olga Islas,” denominacién de estos tipos, refiriéndose a los
delitos impropios de omisién, no puede ser otra que la de tipos de comi-

s16n por omision, pues nacen, inexorablemente, de los tipos de accién
con resultado matenial.

Por otro lado y partiendo de una diferenciacién entre los denomi-
nados delitos formales o de simple actividad y delitos materiales o

? Jesis Maria SiLva SANCHEZ. El delito de omisidn. Concepto y sistema, Libreria Bosch,
Barcelona, 1986, p 319 »

* Vid RODRIGUEZ MORULLO, op. cir., p. 906 y ss., quien desde esa perspectiva sostiene
hay a)delnos cuyo tipo describe una conducta omisiva, considerada con independencia de
‘0s resuitados que la misma no haya impedido (delitos de mera omisién) citando el supuesto
del delito de omusi6n de socorro previsto en el parrafo primero del articulo 489 del Cédigo
penal espaiiol; b) delitos en cuyo tipo a una determinada conducta se anuda, como conse-
cuencia. un cierto resultado (delitos de omsion y resultado) caso del delito del articulo 395
Que sanciona la conducta del funcionario que por abandono diere ocasién a que se efectie
por ofra persona la sustraccién de caudales pablicos o efectos pablicos, y ¢) delitos cuyo
tpo. sin contener una descripcidn expresa de una omision, tiene el sentido de prohibir todas
aquellas conductas, activas u omisivas, que conlleven a la produccién de un determinado
resultado (delitos impropios de omisién o de comisién por omisién). En el Cédigo penal
federal mexicano como ejemplos de dichos delitos respectivamente se citan los casos de la
omusién de auxilio a personas en peligro o la omisién de cuidado de incapaces de proveerse
a si mismos previstos respectivamente en los articulos 340 y 335 del Cédigo penal federal
mexicano (omisién simple). o el caso del delito de fraude previsto en el articulo 386 en la
hipétesis de aprovechamiento de error, que incluye el aprovechamiento bien por accién o
bien por omisién (delito de omisién ¥ resultado) y como supuesto de comisién por omi-

si6n el delto de homucidio previsto en el articulo 308 del referido Cédigo penal. En 1gual

sentido Olga ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL “Reflexiones sobre la omisién”, en Liber Ad

Honorem, Sergio Garcia Ramirez, Instituto de Investi acio i :
} E nes Jurf ; 5 g
varios, Un. 95, omo Il, México, 1998, p. 1233 £ dicas, UNAM, Serie E
Y Ibidem, p. 1234
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de resultado externo, se acepta que los delitos de omisi6én simple o
pura u omision propia se equivalen con los delitos de simple conduc-
ta; mientras que, los delitos de comisién por omisién son delitos de
resultado externo, en los que precisamente se exige el evitar un re-
sultado. Estos Gltimos, a decir de Cerezo'? se caracterizan por conte-
ner un mandato de realizar una accion tendente a evitar la produc-
ci6n de un resultado delictivo, que si finalmente se produce, se le
imputa al omitente que no lo impidié pudiendo hacerlo. Este tipo de
delitos, segin refieren Bustos/Hormazdbal'' no estian directamente
tipificados por el legislador, sino que son construidos por el intérpre-
te a partir de tipos de comisién; por ello Welzel'? asienta en el senti-
do que son sélo en parte tipos de formacion legal y, en parte, por el
contrario, de formacion judicial, pues sélo una parte del tipo se en-
cuentra legalmente descnita <la conducta del autor> por lo que corres-
ponde al juzgador complementar la otra parte <las caracteristicas ob-
jetivas de autor>. Esto ha dado lugar a que los delitos de comisién por
omisién, como tipos abiertos'? que son, sean tachados por algunos
como inconstitucionales,'* sin embargo, tal inconstitucionalidad no
existe pues en todo dichos injustos encuentran suficiente apoyo legal."®

Ademads, como en los delitos impropios de omisién o de comisién
por omision la autoria tiene que ser fundada independientemente,

10 José CEREZO MIR. Derecho penal. Parte general. Lecciones 26-40, 2a. ed., Universi-
dad Nacional de Educacién a Distancia, Madnd, 2000, p. 225. Del mismo autor véase Cur-
so de derecho penal espaiol. Parte general. lll. Teoria juridica del delito/2, Ed. Tecnos,
Grupo Anaya, Madrid, 2001, p. 261.

' Loc. cit.

12 [bidem, p. 248.

13 Gonzalo QUINTERO OLIVARES. Curso de derecho penal. Parte general (acorde con el
Nuevo Cédigo Penal de 1995). Con la colaboracién de Fermin Morales Prats y Miguel Prats
Canut, Cedecs, Barcelona, 1997, p. 309.

14 Cfr. Eugenio RAUL ZAFFARONL. Derecho penal. Parte general (con la colaboracién
de Alejandro Alagia y Alejandro Slokar), Ediar, Comercial, Industrial y Financiera, Buenos
Aires, 2000, pp. 548, 552 y ss. Seiala que precisamente por ser tipos abiertos y en razon a
que a mis de lo descrito en la norma penal el juzgador habrd de complementarlos, se ha
cuestionado la constitucionalidad o no en los delitos de comisién por omisién no escritos,
en tanto que, la creacién en los c6digos penales de una cldusula o férmula general de eqni-
paraci6n a pesar de existir delitos impropios de omisién escritos, conlleva a la elaboracién
analdgica de los no escritos.

IS 'WELZEL, ibid., p. 28, para quien los reparos que podrfan hacerse quedan atenuados
por el hecho que la ley ofrece al juez, por lo menos, puntos de apoyo para la complementa-
ci6n del upo.
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junto a la conducta tipica, por caracteristicas especiales de autor, en
este sentido estos delitos son delitos especiales propios. '¢

I1. INCORPORACION DE LA CLAUSULA GENERAL
SOBRE LOS DELITOS DE COMISION POR OMISION
EN EL CODIGO PENAL ESPANOL DE 1995 Y EN EL CODIGO
PENAL FEDERAL MEXICANO

Con anterionidad al Cédigo Penal espafiol de 1995, la doctrina y la
junsprudencia espafiolas fueron las que se ocuparon del tratamiento
de los delitos impropios de omisién elaborando una férmula dogma-
tica supralegal'’ para colmar el vacio normativo existente, sobre todo
en casos de delitos de omisién impropia no regulados expresamen-
te en la ley,' pues al respecto se cuestioné su compatibilidad con el
principio de legalidad al no contener una disposicién que establecie-
ra el complemento normativo de todos los delitos activos mediante
la realizaci6n omisiva del tipo. No fue sino hasta con el nuevo Cédi-
go penal que se incorpor6 en su articulo 11 lo que 1a Doctrina pena-

" WELZEL, ibid . p. 247 En el mismo sentido BUSTOS/HORMAZABAL, ibid., p 213, sos-
tienen que el deber juridico especial que recae en el autor de estos delitos los cualifica como
delitos especiales. Igual MUROZ CONDE/GARCIA ARAN, ibid., p- 278 y ss. En contra Olga
ISLAS, ibid., p. 1242, quien sefiala que se olvida que un tipo especial lo es frente al tipo
{undamcnl.al del cual emerge, por lo que los tipos de comisién por omisién son especiales
umcamenite cuando nacen para extender un lipo especial de comisién por accién (ejemplo:
¢l parricidio) y serdn fundamentales cuando surgen para extender a un tipo fundamental de
comusion por accién (ejemplo: el homicidio).

" Vid Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Luis ARROYO ZAPATERO, Nicol4ds GARCIA
Rivas, Juan Carlos FERRE OLIVE y José Ram6n SERRANO PIEDECASAS. Lecciones de dere-
cho penal. Parte general, |a. ed., Ed. Praxis, Barcelona, 1996, p- 152. QUINTERO OLIVARES,
ibidem, p. 307, destaca que hasta la promulgacion del Cédigo penal de 1995; la omisién
impropia era primordialmente una construccién doctrinal.

* Los delitos de comisién por omisién excepcionalmente se prevén de manera expresa
cn‘la Parte Especial del Cédigo penal; asi en Espaiia el articulo 382 que castiga a quien:
origine un grave riesgo para la circulacion...no estableciendo la seguridad de la via, cuan-
do haya obligacién de hacerlo. Caso contrario, es el de la mayorfa de delitos que admiten la
omision IMPropia que no estdn expresamente tipificados, por ello se exigia del juzgador en
el caso particular su complementacién efectuada por via de la analogfa. Asf, el caso de la
madre que deja morir al hijo al no amamantarlo o al no amarrarle el cordén umbilical que
obligaban al juzgador a considerar esas omisiones como si equivalieran a la realizacién

activa de los tipos de causacion, ello a pesar que, la ley no describia las condiciones legales
para que asi fueran imputados
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lista espanola ha tenido como una novedad, que se hace consistir en
una cldusula prevista en la Parte General de dicho Cédigo que vino a
establecer una regulacion expresa de los delitos de comisién por
omisién, al establecer de modo general bajo que condiciones ciertos
delitos de acci6n pueden dar lugar también a la construccién de
un delito de omisién'? y que, como refiere Zaffaroni? la inclusién
de una norma como la referida ha sido en los dltimos afos el camino
seguido por diversos paises. Se trata de una <cldusula general de
equiparacion de la omision a la accién>. Sin embargo, esto no quie-
re decir, como refieren Cobo del Rosal y Vives Ant6n?! que el dere-
cho penal espafiol no haya conocido desde siempre esta forma de con-
ducta. Dicho articulo establece:

Articulo 11. Los delitos o faltas que consistan en la produccién de un resul-
tado s6lo se entenderdn cometidos por omisién cuando la no evitacién del
mismo, al infringir un especial deber juridico de autor, equivalga, segin el
sentido del texto de la Ley a su causacién. A tal efecto se equipararé la
omisién a la accién:

19 Una exposicién sobre los antecedentes de la cldusula general de equiparacién de la
omisién a la accién prevista en el articulo 11 del Cédigo penal espaiiol, puede verse en
Susana HUERTA TOCILDO. Principales novedades de los delitos de omision en el Cédigo
Penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 19 y ss., y en RODRIGUEZ MORULLO,
op. cit.

20 Op. cit., p. 548.

2 Manuel COBO DEL ROSAL y Tomas S. VIVES ANTON. Derecho penal. Parte general,
5a. ed., corregida, aumentada y actualizada, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 390. Sefna-
lan que en casos particulares, es indudable que el derecho penal espafiol tipifica omisiones
a las que, como si de acciones se tralase, atribuye determinados resultados. Cualquiera que
sea la posicién que se adopte en orden a la admisibilidad genérica de la comisién por omi-
sidn, no puede negarse que el derecho penal espaiiol ha conocido desde siempre esta tercera
forma de conducta, a veces llamada “omisién impura o impropia”. Cursivas en texto origi-
nal. Para el caso mexicano, puede verse el Cédigo Penal del 7 de diciembre de 1871 (Codi-
go Martinez de Castro) que acepté que el delito se podia cometer por infraccién voluntaria
de la ley penal, haciendo lo que prohibe o dejando de hacer lo que manda (art. 4); que los
delitos son intencionales y de culpa (art. 6) y al prever una presuncién de dolo (art. 10) entre
otros, no se destrufa cuando el dafio que resultaba fue consecuencia necesaria y mon'q de
la omisién en que consistié el delito. En similares términos recogi6 esta férmula el Cédigo
Penal de 1929 (Cédigo Almaraz) el cual, como cita José Angel CENICEROS. El Cédigo Pe-
nal de 1929. Datos preliminares del Nuevo Cédigo de 13 de agosto de 1931, Talleres Gréfi-
cos de la Nacién, México, 1931, p. 10. El Cédigo nuevo (refiriéndose al de 1929) no es
sustancialmente distinto del que reemplaza (C6digo de 1871) corchetes y texto en los mis-
mos agregados.
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a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar.
b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juri-
dicamente protegido mediante una accién u omision precedente.

Frente a ello, si bien parte de la Doctrina espaiiola se ha expresado
positivamente por estimar que con su inclusion se favorece el princi-
pio de legalidad,” tampoco se ha mostrado pacifica respecto de di-
cha clausula, siendo incluso rechazada por algiin importante sector
de la misma.** De cualquer forma, la inclusion de la cldusula del

2 Vid CEREZO MIR Lecciones.. p. 225 y ss., ¥ Curso DPG... p. 261 y ss. Resalta la
necesidad o la conveniencia gue existia de introducir en el nuevo Cédigo penal espafiol una
regulacion expresa de los delitos de comisién por omisién por atender ello en mayor medida
las exigencias del principio de legalidad, es decir, de la seguridad juridica. En igual sentido
MR PUIG, op cir, p. 302 y nota 23 en la misma. Francisco MUNOZ CONDE y Mercedes
GARCIA ARAN. Derecho penal Parte general, 4a. ed . revisada y puesta al dia, Tirant Lo
Blanch. Valencia, 2000, p. 276. quienes sostienen que la cldusula del articulo 11 ofrece a la
praxis una base legal y unas directrices para que, cuando llegue el caso, pueda resolverlo sin
recurnir a criterios extralegales o puramente doctrninales que pueden infringir el principio de
legalidad. Miguel POLAINO NAVARRETE. Derecho penal. Parte general, tomo l1. Teoria ju-
ridica del delito, vol. 1, Ed. Bosch, Barcelona, 2000, p. 304. Berdugo GOMEZ DE LA TORRE,
etal. op cit., p. 153 Suinclusién vino a colmar la laguna legal existente en los delitos de
comisidn por omusién. BUSTOS/HORMAZABAL, op. cit., p. 204 y ss. Esta cldusula viene a
satysfacer las exigencias minimas del pnincipio de legalidad.

H CerEzO MIR, loc cit. A pesar de sostener como positiva la inclusién de la cldusula de
equiparacidn, sostiene gue el legislador debid establecer un criterio de excepcionalidad como
lo hizo para los delhitos imprudentes para el castigo en caso de comisién por omisién, pues lo
clausula general del articulo 11 permute a los tnbunales la posibilidad que en todos los
delitos de resultado analicen la posibilidad de la omisién impropia lo que darfa lugar a una
ampliacion del dmbito de las conductas punibles més all4 de las necesidades politico-crimi-
nales: por lo que debid optarse por un enterio de excepcionalidad del castigo en la omisién
impropia como se hizo con las conductas imprudentes y crear un articulo que declarara que
<la comusion por omisién s6lo serd punible cuando expresamente lo disponga la ley>, de-
méndose ademds, indicar en la Parte Especial en que delitos de resultado es punible la
comusiin por omisién. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, loe. cit. Sostienen que la cldusula
del articulo 11 no estd exenta de objeciones. Berdugo GOMEZ DE LA TORRE, et al., loc. cit.,
quienes califican dicha cldusula de poco afortunada y timida al atarse a concepciones
doctrinales poco sensibles con los requenmientos sociales que gravitan detras de la posicién
de garantia BUSTOS/HORMAZABAL, loc. cit. Lo ideal habria sido una numerus clausus de
comporiamientos omisivos pumbles, en lugar de una cldusula que consideran, en principio,
remute a todos los delitos de accidn. En igual sentido, vid. HUERTA TOLCILDO, ibid., p. 49 y ss.

“ Jesis Marfa SiLva SANCHEZ. El nuevo Cédigo penal. Cinco cuestiones fundamenta-
les. José Ma. Bosch Eduor, Barcelona, 1997, pp. 59. 60 y 64, para quien la situacién marco
del Codigo penal derogado era perfectamente sostenible desde el principio de legalidad, no
siendo en su opinidn necesaria ni una tipificacién de ka omisién impropia en forma expresa
en la Parte Especial. como tampoco la inclusion de una cléusula genérica en la Parte gene-
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articulo 11 generalmente es aceptada, pues ocurria que en el anterior
Cédigo penal se contenian algunos delitos impropios de omisién en
la parte especial, pero su mayoria se entendia que estaban implicita-
mente comprendidos en las figuras de los delitos de resultado. De
ahi que, como refiere Cerezo,” si no todo el que no evita un resulta-
do pudiendo hacerlo puede ser sujeto activo de un delito de comisién
por omision, lo que se deduce de la existencia misma de los delitos
de omisién, ocurriria que la existencia de estos Gltimos careceria de
justificacion si todo el que no evita un resultado pudiendo hacerlo
pudiera ser sujeto activo de un delito de comisién por omisién. El
propio Welzel*® destaca que no toda persona con poder del hecho
que no evita el resultado tipico puede ser considerada por ello autor
de este tipo de delitos, pues solamente el no evitar un resultado tipi-
co por parte de una determinada persona con poder para ello, la con-
vierte en autor en el sentido de un delito de omisién impropio, por lo
que se requiere en el sujeto la posicion de garante, lo que implica que
el autor deba guardar respecto del bien juridico lesionado una rela-

ral, ello en virtud de la vocacién limitadora de la atribucién de responsabilidad en comisién
por omisién de la praxis judicial espafiola que en su opinién puede cambiar con la inclusién
de este precepto y conducir a una no deseable extensién de la punibilidad. Idem. El delito de
omision. Concepto y sistema, Libreria Bosch, Barcelona, 1986, p. 369, en donde sefiala que
considera como solucién mds satisfactoria la reduccion de la auténtica comisién por omi-
si6n a un escaso niimero de supuestos que no ofrezcan duda alguna, junto con la tipificacién
de omisiones de gravedad intermedia como cualificaciones de las omisiones puras genera-
les y no, haber incluido en la Parte General del Cdigo penal espafiol un precepto que regule
el problema de la equiparacién. Marfa del Carmen ALASTUEY DUBON. “Delitos de comi-
si6n por omisi6n en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”. Anuario de Derecho penal y
Ciencias Penales, 1992, fasc. 3, p. 969 y ss., citada por CEREZO MIR. Vid. Lecciones... p. 226
y Curso DPG..., p. 262, seiiala el peligro que representa la inclusién de la cldusula general
de equiparacion de la accion a la omision, pues en su opinién dicha clusula puede dar lugar
a que los tribunales estudien en todos los casos de delitos de resultado la posibilidad de
comisién por omusién y amplien asi el 4mbito de las conductas punibles mds alld de las
necesidades politico criminales. Susana HUERTA TOLCILDO. “Las posiciones de garantia en
el tipo de comisién por omusion”, citada por SILVA SANCHEZ. El Nuevo Codigo.... p. 59 y
nota de pie 47, propone la creacién de un numerus clausus de tipos especificos de comision
por omisién en los delitos en que ello se estime procedente. COBO/VIVES, op. cif., p. 393,
para quienes resulta discutible la necesidad de la inclusion de esa cldusula especifica ya
que para ellos el sentido de la prictica jurisprudencial no habia rebasado los mdrgenes
previsibles del principio de legalidad no habiendo por tanto incurrido en los excesos que
motivaron que esa cldusula se incluyera. :
35 Cfr. Lecciones..., p. 226
% Vid. WELZEL, op. cit., p. 246 y ss.
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ci6n estrecha. Por esta razon, resultaba claro sostener, en Casos en que
faltaba la regulacién legal expresa de la comisién por omisién, que la
segundad juridica quedaba en entredicho.

Por su parte, en el entonces vigente Codigo Penal para el Distrito
Federal en Matenia de Fuero Comin y para toda la Repiblica en Ma-
teria Federal, anteriormente a su reforma de enero de 1994, no se hacia
referencia alguna respecto de los delitos de comisién por omisién.
El precepto tan s6lo mencionaba una definicién formal de delito.”

Asi, la Doctrina mexicana,*® si bien atendi6 el estudio de los deli-
tos impropios de omisiénglo cierto es que durante un largo periodo
no se cuestiond sobre la evidente afectacion al principio de legalidad
que conllevaba la ausencia de una norma que previera el tratamien-
to que debia darse a los supuestos de comisién por omisién. Estos
delitos, como senalaba Carranca y Trujillo?® estaban consignados para
su punicién casuisticamente; dando por igual ese tratamiento a deli-
tos de resultado, porque también se interpretaba que en ellos se con-
tenia a la comisién por omision;* el caso fue, como se observa, si-
milar a lo que ocurria en el derecho penal espaiiol.

71 El articulo 7 del Cédigo penal antes de su reforma establecia: Delito es el acto u
omisién que sancionan las leyes penales. De ello podia apreciarse con claridad que, los
tipos penales solo podian cometerse mediante accién o mediante omisién, en ambos casos,
con o sin resultado material, pero no se encontraban previstos los delitos impropios de omi-
si6n, de ahi gue. su aplicacién a casos particulares por la autondad judicial carecia de sus-
tento legal Su texto es el del hoy Cédigo penal federal mexicano.

# Fernando CASTELLANOS TENA. Lineamientos elementales de derecho penal. Parte
general, 172 ed, Bd Porrda, México, 1982, p. 152 y ss. Raiil CARRANCA Y TRUJILLO.
Derecho penal mexicano. Parte general, 2a. ed., Antigua Libreria Robredo de José Porria e
Hijos. México, 1941, p. 215 y ss. Ignacio VILLALOBOS. Derecho penal mexicano. Parte
general, 22 ed |, Ed. Porria, México, 1960, p. 245 y ss

* ldem, p. 218, ademis Cfr. Celestino PORTE PETIT CANDAUDAP. Apuntamientos de la
parie general de derecho penal, 5a. ed., Ed. Porria, México, 1980, p. 314

¥ Por eyemplo cuando se trataba de estos delitos continuamente se acudia al ejemplo
del homcidio de la madre que queriendo matar al hijo lo abandonaba sin alimentarlo hasta
que perdiera la vida, sin embargo, escasamente se cuestiond sobre las fuentes de las que
emanaba el deber de actuar pues la ley nada referfa a este respecto. En este sentido Celestino
PORTE PETIT, citando a JIMENEZ DE AZOA sefiala que, la decisién de si un delito ha de
estimarse de naturaleza comisiva o de si es de los llamados de comisién por omision, depen-
de de momentos subjetivos (anfmicos ) del agente y. destaca, como es que es la doctrina es la
que ihustra de donde debe emanar el deber de obrar en este tipo de delitos. Op. cir., p. 314 y ss.
ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, ap. cit., p. 1246 destaca c6mo los penalistas mexicanos,
antes de la reforma penal de 1994, 1corizaban sobre su estructura y funcionamiento, tanto en
la teorfa general del delito como en el andlisis especifico de los delitos en pmi‘cular. En
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No fue sino hasta la reforma del mes citado y cuya vigencia inici6é
el dia 1 de febrero del mismo afio, que el legislador incluyé en el
articulo 7 una referencia particular a los delitos impropios de omi-
sion estableciendo al igual que como posteriormente lo hiciera el
legislador espafiol, una norma que viniera a dar una mejor respuesta
en estos supuestos que fuera acorde con el principio de legalidad el
cual, como sefiala Moreno,?' con la reforma anotada se ve reforzado.
Sin embargo, se destaca que el legislador penal federal mexicano, a
diferencia del espanol, no previé expresamente una cléusula de equi-
paracién de la omisién a la acci6n, sino que dejé la misma a la inter-
pretaci6n. Asf, la reforma penal mexicana del 10 de enero de 1994
adicioné al precepto aludido el pérrafo siguiente:

Art. 7. En los delitos de resultado material también serd atribuible el resul-
tado tipico producido al que omita impedirlo, si éste tenfa el deber juridico

forma muy especial trataban el tema a propésito del homicidio. Claro ejemplo de ello por
todos Vid. FRANCISCO PAVON VASCONCELOS. Lecciones de derecho penal. Parte Especial,
Ed. Porrda, 3a. ed., México, 1976, p. 20 y ss., al referir a la clasificacién del delito de
homicidio en orden a la conducta y el resultado, entre otras, sefiala que es un delito de comsion
por omisién; de la misma manera p 106 y s respecto del delito de lesiones.

31 Moisés MORENO HERNANDEZ. Politica criminal y reforma penal. Algunas bases para
su democratizacién en México, 1a. ed., Ed. lus Poenale, México, 1999, p. 186. Incluso, la
Comisi6n Legislativa para dar explicacién a esta reforma sefial6: “Se propone adicionar un
parrafo al actual articulo 7 del Cédigo Penal, para establecer la base del delito de omisién
impropia o también llamado comisién por omisién. Lo anterior en virtud de la opinién
abundante en la doctrina, de que es violatorio al principio de legalidad el aplicar una penal
al que no evita la produccién de un resultado tipico, toda vez que la forma de realizacién
omisiva —con excepci6n de los casos de omision propia— no estd descritaen laley”. A su
vez, Cfr La exposicién de motivos de la reforma penal del 10 de enero de 1994, contenida
en la iniciativa presidencial y, particularmente el dictamen de las Comisiones Unidas de
Gobernacién y Puntos Constitucionales y de Justicia de la Cdmara de Diputados. Por otro
lado, un importante sector del Poder Judicial de la Federacion, en los trabajos qelebndos
con el objeto de profundizar, intercambiar puntos de vista y sentar criterios de interpreta-
cién respecto de esta reforma, los cuales se denominaron como Comentarios a las Reformas
en Materia Penal y a diversas disposiciones legales, que tuvo luga.r de_l 17 al 2.l de enero
de 1994 y que reunié a Magistrados de Tribunales Colegiados de Circuito, Magistrados de
Tribunales Unitarios de Circuito y Jueces de Distrito, todos ellos en Materia Penal del Pri-
mer Circuito y otros del Segundo Circuito; al respecto se pronuqc@aron seﬁalmdo En este
precepto al que se adicion un pérrafo segundo, se incluye I.n comng:dn por omision respecto
de las personas que tienen el deber juridico de evitar el delito, c_sumando que el deber legal
debe derivare de una ley, de un contrato o de la propia actuacién precedente. Se pretmde
sancionar la indiferencia, no sélo de autoridades que por apatfa no intervengan en impedir
la comisién del delito, sino también de los particulares en los casos que se mencionan.
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de evitarlo. En estos casos se considerara que el fesultado es consecuencia de
una conducta omusiva, cuando se determine que el que omite impedirlo te-
nia el deber de actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato o de su
propro actuar precedente.

Con dicha adicion, se establece por primera vez en la legislacion
penal federal mexicana una norma respecto de la conducta omisiva
por medio de la cual se pretende, como cita Gonzilez Quintanilla,??
en la comision para los delitos de resultado, hacer equiparable la
omision a dicha comision, condicionando para ello en opinién de
Diaz de Le6n™ a que el injusto surja de un deber juridico determina-
do que especificamente vincule al sujeto activo con el bien juridico
tutelado

Moreno,™ respecto del delito impropio de omisién sostiene que al
sujeto se le atribuird el resultado como si lo hubiese producido a
través de una accién; la consecuencia juridico-penal, en este caso, es
'a misma que la prevista para el resultado producido por una accién,
sobre todo por lo que hace a la penalidad; es decir, lo que ontolégica-
menle es distinto, para el derecho penal tiene la misma significacién.

Al igual que acontece con el Cédigo penal espafiol; en el Cédigo
penal federal mexicano los delitos de comision por omisién admiten
la forma de comisién dolosa, como la culposa; sin embargo, respec-
10 de esta uluma se destaca que s6lo en los particulares casos que
cada una de esas leyes penales lo permita, se podra sancionar a titulo
de omisién impropia un delito imprudente de resultado.

* José Arturo GONZALEZ QUINTANILLA. Derecho penal mexicano. Parte general y par-
te especial. Metodologia juridica v desglose de las constantes, elementos y configuracién
de los tipos penales, 4a. ed., Ed. Porria. México. 1997, p. 202.

Marco Antonio DIAZ DE LEON. Cédigo Pe
Méxsco. 1994, p 9

* Op cit., p. 205

* Ambos codigos penales sancionan como delito las acciones y omsiones dolosas o
imprudenies penadas por la ley. El Cédigo penal espaiiol, en su articulo 10, también se
refiere a las faltas. las que el legislador mexicano no refiere como tal pues los delitos casti-
gados en forma leve. en la legislacién penal mexicana contindan designdndose como deli-
tos. El articulo 12 del Codigo penal espanol contempla un principio de excepeidn para san-
Cionar |as conductas ymprudenies en comision por omisién Gnicamente cuando asi lo disponga
Expresamenic fa ley. por su parte el Cédigo penal federal mexicano recoge en su articulo 60
el mysmo pancipro pero previendo esa excepcion en ¢l propio precepto al incorporar un

los delitos culposos, pues al respecto sefiala en su segundo pérrafo

nal Federal con comentarios, Ed. Porria,

nurneris clausus para
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III. REQUISITOS FUNDAMENTALES PARA LA CONCURRENCIA
DEL TIPO DE LOS DELITOS DE COMISION POR OMISION

Segin el legislador espaol, para poder imputar un m§ulwdo3° auna
omision acorde con la cldusula de equiparacién referida, se neces_lta
dar satisfaccion a dos requisitos fundamentales, a sabqr: a)que quien
omite tenga una posicién de garante y b) que la omisi6n sea equiva-
lente a la accién segin el sentido del texto de la ley. Para el legisla-
dor penal federal mexicano también se exige como requisito funda-
mental para la configuracién de los delitos en comision por.omlsn(?n
que el autor ostente la posicion de garante; sin empargo. a dlfei'qnf::a
del ordenamiento espaiiol, nada refiere en el sentido que la omision

: iones por delito culposo sé6lo se impondrén con relacién a los delitos previstos
g:iolsasarsl?::los l55.0 167 fraccid;:non. 169, 199 Bis, 289 Bis parte segunda, 290, 12 292,
293, 302, 307, 323, 397 y 399 de este Cédigo. Al respecto, c_:onfmnur Cédigo pe - ;szp:c
jiol, 6a. ed., 2001. Revisada y actualizada a las l@yes_Orgﬁmcas 7f200Q y anogg. -t
diciembre, con comentarios, juxispréx;ie:ci:r ZAeglle:c!g: c;otg%lemenm Ed. Colex, '

idi nal federal mexicano, Ed. Andrade, Mexico, , ;

3 ngléloéjgdi gof penal federal mexicano hace referencia gx_presnl m;ulzadq material. D?:r
destacarse que el resultado no es prod\sl;;do”ptﬁl:: l:l:cg;ni‘l:: rdleﬁ:u::me‘sem causado

a externa al sujeto, que tan solo erfenir er proceso cmsal‘
::?u:;u;ue desemboca :n el rcsullackio mateeria:l; : es::. el suj(e’t;r::‘:;;m d:: resuu‘::q’:m;ed
rial. Para MORENO, loc. cit., s2gin 0 prev el nuev pérraf edenmplmm. 29
c6digo penal, los supuestos de comision por onuslpn"solan_ne;:e se’pum ooy

16n a los llamados “delitos de resultado matqnal comillas en rigir

::Zl:ﬂ:rio. el Cédigo penal espaiiol no hace referencia al tipo de resulmdoclt_:‘eoesamzos paraque
se de la comisién por omisién. Al respecto, Bums{l:IORMAZABl\IL. ‘l,‘l,del ’C%dl go'penmal e
que los tipos que se deben de construir con el auxilio del articulo e
remitir expresamente a delitos de resultado, requieren nacr.slan%r:e;mg“d o
duzca un resultado naturalistico y para su consumamép una lesi A
CEREZO MIR, Lecciones... p. 227, nota de pie 23, sostiene que la pnlabr:‘ o g
descrito en las figuras tipicas de la Parte especial y puede ser omalenm A i
peligro concreto del bien juridico. Para POLMNO NAV?RRETE'-‘“ bpwre r;fe;idod po .
criticable y un error descriptivo que el legislador espano '};:‘ eyl e o
material, pues sefiala que, todos los delitos ienen un md : o fdor ’ é v debmia 0
relevante para el derecho penal, de ahi que en su opinion egulm o cllomquz &
bir correctamente a que se referia con la palabra resum éudose’ §
su opinién el legislador debi6 hacer referencia expresa e mei - ok mﬂ oy
El Nuevo Cédigo... p. 74 y ss., sostiene que gl articulo ‘xeo : mem S
o matrl s L 0 st e
evitacion (del resu >y S ! i 2 alungy s
del prece;to a los delitos de resultado material, ya que causacién en sentido es

hay en este tipo de delitos.
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equivalga a la accién <seguin el sentido del texto de la ley> dejando de
esta manera a la interpretacién cuando se ha de estar frente a esa equi-
valencia. A su vez, los dos cédigos penales parten del criterio del de-
ber juridico y, por tanto, de una concepcién formal de la posicién de
garante, fundando asi el deber juridico de actuar en fuentes formales.’

1. La posicion de garante

Ambos codigos penales requieren que el sujeto que omite tenga un
deber juridico especial de evitar el resultado, esto es, una posicién de
garante.* Esta implica una relacién especial y estrecha entre el suje-

" Tradicionalmente el deber de actuar del garante para impedir el resultado antijuridico
se fundamentd en fuentes formales. Esta fundamentaci6n encontraba su origen en la llama-
da Teoria formal del deber juridico, cuyo origen se encuentra en FEUERBACH para quien el
crudadano no estaba originaniamente obligado a omitir, razén por la que un delito de omi-
s16n presupone siempre un fundamento juridico (ley o contrato) a través del cual se funda-
menta |2 obligacidn de actuar. Cfr Anselm V. FEUERBACH. Tratado de derecho penal, Trad.
al castellano por Eugenio R. Zaffaroni e Irma Hagemeier, Criminalistas Perenes/1, Colec-
c16n dingida por Manue! de Rivacoba y Rivacoba y Eugenio Raiil Zaffaroni, Ed. Hammurabi,
Buenos Aires. 1989, p. 66. Respecto a la Teoria formal del deber juridico, véase Enrique
BACIGALUPO Principios de derecho penal. Parte general, Sa. ed., Ed. Akal, Madrid, 1998,
p 398y ss. Plenamente extendida en México por influencia de obras que siguen esta linea y
Gue tuvieron gran penetracién en el &mbito mexicano tales como: JIMENEZ DE ASUA, parti-
cularmente su Tratado de derecho penal, 4a. ed., actualizada. Trad. a la 6a. ed. alemana
(1955) por el Dr Conrado A. Finzi, Ed. Lozada, Buenos Aires, 1963; Edmundo MEZGER.
Derecho penal Parte general, Ed. Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1958; Trad. a la
6a ed alemana (1955) por el Dr. Conrado A. Finzi. Eugenio CUELLO CALON. Derecho
penal tomo | Parte general, 18a ed , vol_ |, Bosch Casa Editorial, Espafia, 1980. SEBASTIAN
SOLER. Tratado de derecho penal, tomo |, Tipogrifica Editora Argentina, Buenos Aires,
1978 Asimusmo, en la doctrina mexicana véase Mariano JIMENEZ HUERTA. Tratado de de-
recho penal, tomo |. Introduccién al estudio de las figuras tipicas, 3a. ed., Ed. Porrtia, Mé-
xico, 1980. PORTE PETTT, op. cir. Ignacio VILLALOBOS, op. cit. En Espafia, ademds, Cfr. José
Maria RODRIGUEZ DEVESA. Derecho penal espaiiol. Parte general, 10a. ed., revisada y
puesta al dia por Alfonso SERRANO Ggm. Ed. Dykinson, Madrid, 1986, p. 387 y ss.

® Cfr GiMBERNAT, ibid , p. 265, que refiere que la posici6n de garante es la que destaca a
una persona (o personas) de entre todas las demds, que le hace responsable del bien
juridicopenalmente protegido, y que, en consecuencia y si no evita su lesién, le atribuye ésta
1gual que 31 la hubsera causado mediante una accién. La expresifn <garante> como omitente
responsable del resultado, porque garantiza frente a la comunidad la integridad del bien juridi-
co, se debe a BINDING, Normen 11,1926, 2a ed., p. 553 y ss., y fue NAGLER, GS, /11 (1938),
p. 59y 8., quien la resucité ¢ incorpor6 en definitiva al vocabulario Jurfdicopenal, citados por
¢l propio GIMBERNAT, loc. cir., nota de pie 24 Respecto del pensamiento de Nagler y su
aportacién a la ciencia penal en cuanto a la calidad o posicién de garante Vid. Enrique
BACGALUPO. Delitos impropios de omisién. Ed. Pannedille, Buenos Aires, 1969, p. 38 y ss.
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to activo y el bien juridico que se ha establecido precisamente para
su salvaguarda. Es, como dice Olga Islas,* la relacién. especial, es-
trecha y directa en que se halla un sujeto y un bien singularmente
determinado creado para la salvaguarda del bien. El ocupar una posi-
cién de garantia nos permite comprender por gué auna dctenmpada
persona (o personas) le es exigible un determinado comportamiento
frente a un bien juridico y no a los demds, asi como por qué a esa perso-
na (personas) se le atribuye el resultado y no a los otros.’Se trata de
una calidad adquirida por quien previamente y por algin hecho o
circunstancia de la vida se ha colocado en la posicién de garante.
Respecto del articulo 7 del Cédigo penal federal mexicano, Mpre-
no*’ sefiala que, con relacién al sujeto de quien proviene la omlsn’tSr}.
se requiere que éste haya tenido en el caso concreto el “deber juridi-
co de actuar”, es decir, que haya tenido la calidad de garante o que
se haya encontrado en situacién de garantia, derivada de una ley, de
un contrato o de su propio actuar precedente. ) hy
En todo caso, no habra que confundir la calidad especifica exngxda
por algunos tipos como elemento necesario para su configuracion,
con la calidad de garante que resulta necesana para poder exte'nfler
el tipo de accion con resultado material, ya existente, a la comisién
isi6n.*!
pogg:n elllo Zaffaroni,*? con razén sefiala que no es el mero deber.de
actuar, sino la particular posicién en que se halla el sujeto activo
respecto de un bien juridico o frente a una fuente de peligro lo que
undamenta la posicién de garantia. )
: La posicién gg garante que se incluyg en ambqs codigos pgnales,
si bien fue reconocida previamente a su incorporacion en los mismos,
ésta no se encontraba prevista en ley, sino en todo caso en el derecho
consuetudinario, de ahi el problema de legalidad que en su momen-
to suscité,®? sobre todo si se considera que en este tipo de delitos

¥ Op. cit., p. 1240. maial _ -
4 g; ‘c.-ir..r:). 250, por lo que en estos casos de omisién impropia o de comisién por

omisién, no es suficiente que el sujeto no hyn eviet:c:e e: ‘:Jees;ltado u:.c:m para nﬁmm ‘I::
tencia de la autorfa, Sino que €s NECESAro que en ¢ 0 concu wmmm' -y
::;secinalf como es la de tener la calidad o posicién de “garante”. Cursiva en texto onginal
4! [SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, op. cit., p. 1242.
2 Op. cit., p. 549. .
f V:fi BACI%ALUPO. Principios..., p. 399,y supra, nota de pie 17.
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solo es sujeto acuivo quien reuna ciertas caracteristicas, las que, en
ninguno de dichos ordenamientos se indicaba cudles eran.*4

Su incorporacion en los referidos ordenamientos penales vino a
salvaguardar el principio de legalidad. Ademds, el acierto en su in-
corporacion es evidente, si se considera que no todo el que no evita
un resultado pudiendo hacerlo responde en comisién por omisién,
pues de lo contrano dejarian de tener sentido los delitos de omisién
simple en los que a diferencia de aquellos no existe en el sujeto un
deber juridico especial de evitar el resultado.

Por su parte, los articulos 11 del Cédigo penal espaiiol y 7 del Cédi-
go penal federal mexicano establecen las que se consideran fuentes
de la posicion de garante partiendo del criterio del deber juridico® y, por

“ Vid Supra,p. 4y ss., y nota de pie 16.

* Con referencia al deber juridico véase Eduardo NOVOA MONREAL. Fundamentos de
los delitos de omisién. Bases juridicas de la omusion. La influencia ideolégica liberal-indi-
vidualista. La reaccién socializante. Configuracion tipica. Delitos de accién y delitos de
omision. Causas, factores y diferencias, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1984, pp. 19222y 31
¥ 58., para quien la obligacién de actuar del garante (como denomina al deber juridico) se
circunscnibe a solo aquellos sujetos que estdn muy estrechamente vinculados con determi-
nado bien juridico, al punto que deben protegerio activamente. GIMBERNAT, op. cit., p. 264,
¢l deber juridico que fundamenta la obligacién de actuar del garante es un deber extrapenal
en razim a que lo contrano, o sea, un deber estrictamente penal no fundamentarfa ninguna
posicion de garante ya que bajo este supuesto todos los ciudadanos tendrian que responder
en casos de delitos de omusién propia como responsables de comisién por omisién (cémo
responder de un asesinato o participacién en él si no lo impiden), con lo que la omisién
ample nunca entraria en juego como tal, sino que pasarfa a ser la base de una posicién de
garante general y esta, a la vez, serviria de base para una omisién impropia. JESCHECK/
WEIGEND, 1996, p. 621, citados por GIMBERNAT, ibid., nota de pie 23. Los deberes de ga-
rante no pueden deducirse de la situacién tipica de un delito propio de omisién, porque ahi
se trata de deberes juridicos que afectan a todo el mundo. Sin embargo, respecto de la polé-
mica acerca de 51 obligaciones extrajuridicas, como morales o sociales podrian operar como
fuentes de Ja posicién de garante, el propio GIMBERNAT, ibid., p. 268 y ss., destaca que, en
los afios trewnta en Alemania frente a las declaraciones de principio como lo eran sostener
sobre la base del principio de legalidad que, si s6lo el derecho (no la moral) era el idéneo
para establecer la punibilidad por accién, lo mismo deberfa regir para una omision (teorfa
del deber juridico) ; y aceptando que la teorfa del deber juridico nunca se aplicé consecuente-
mente pues algunas relaciones famuliares o intrapersonales, aunque en sentido Jjuridicoprivado
no dieran lugar a deberes de guarda. si podfan sustentar una posicién de garante basado ello
en la asuncién fictica de la obligacién contractual; que el contrato adn después de extingui-
do o siendo crvilmente nulo podia seguir dando lugar a una comisién por omisién, conllevé
a algunos junistas, bajo ¢l argumento dé que era necesario liberar el derecho penal de la
ifluencia civilista y ello. con la concepeitn jurfdico penal del nacionalsocialismo <sano
sentido popular y derecho penal de autor> a renunciar al fundamento que todo deber de
garante debrera ser juridico, dando asi paso ala aceptacién de obligaciones morales o socia-
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tanto, con base en un criterio formal. Por ello pudo decir Gimbernat,*
que el articulo 11 del Cédigo penal espafiol regula la comisién por
omisién optando por una determinada direccién <que parece ancla-
da en el planteamiento de Mezger de 1933>, observacién del todo
valida para el ordenamiento penal federal mexicano que se analiza,
pues desde luego no parece ser lo acertado sostener atin un funda-
mento formal para el deber de actuar del garante, cuando ocurre que
las relaciones de vida no sé6lo permiten, sino que exigen en muchos
casos considerar como garante del bien juridico a quien omite su
proteccion no obstante su estrecha relacién con el mismo. Asi es el
sentir general de la doctrina, frente al fracaso probado de la teoria
formal de las fuentes de la posicién de garante.

Dicha calidad debe derivar de alguna de las fuentes que la ley
penal prevea, pues de no ser esto asi, se violaria el principio de lega-
lidad. Estas fuentes formales,*’ contempladas en ambos ordenamien-
tos punitivos son la ley*® (en el sentido de precepto juridico), al con-

les para fundamentar la comisién por omisién; lo cual, segiin cita, si bien es abandonado por
un sector mayoritario de la Doctrina desde el final de la Segunda Guerra Mundial, hoy un
sector de la doctrina abiertamente vuelve a deberes extrajuridicos (sobre todo morales y
sociales) para fundamentar la posicién de garante. Vid. la evolucién de ello en la amplia
doctrina que cita en notas de pie 30a 39. Vid en la doctrina mexicana, PORTE PETIT, op. cit.,
p. 315y ss. En contra del deber extrapenal como deber juridico que fundamenta la obliga-
ci6n de actuar del garante, Vid. ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, op. cil., p. 1239, para quien
el deber juridico debe ser un deber juridico penal y que en los delitos de comisién por
omisién se dirige al garante en forma de mandato: pues se ordena tanto la accién como la
evitacién del resultado material necesario para la lesién del bien juridico (en el tipo de
consumacién), paréntesis en texto original.

46 Citado por POLAINO NAVARRETE, op. cit., p. 306.

47 Vid. Supra notade pie 37.

4 La palabra ley es utilizada aqui como norma juridica en sentido amplio. JIMENEZ
HUERTA, op. cit.. p. 138 y ss., refiere a la ley, que sefiala muchas veces no ser penal, como
una fuente del deber de actuar, al lado de la cual menciona citando a MEZGER en su Tratado,
tomo I, p. 245. a las disposiciones administrativas de orden superior jerdrquico o de senten-
cia judicial como fundamentadoras del deber juridico. Se excluye en tal sentido a la costum-
bre como fuente del deber juridico, principalmente porque no existen deberes jul.'fdic;os que
imperativamente obliguen fundados en la costumbre por ser ésta oriunda de hdbitos indivi-
duales y sociales, miltiples veces de contradictorios culturales signos. GIMBERNAT, ibid.,
p. 266, refiere que el concepto de ley se entiende en sentido amplio, por lo que incluye la
Ley. el Decreto, Reglamento, Orden Ministerial y Ordenanza Municipal, sobre todo en laimpru-
dencia y atribuye a FEUERBACH la idea de que las obligaciones derivadas de las leyes
extrapenales de derecho piblico (como deberes funcionariales de vigltan?ia)o de derecho
privado (como deberes familiares de guarda), asi como los contratos convierten al omitente
en responsable del resultado no impedido. fdem ver nota de pie nim. 26. POLAINO
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trato* (entendido éste como asuncién o aceptacién voluntana) y el
hacer precedente.’® Sin embargo, se destaca que dichas fuentes no se

NAVARRETE. op cit, p. 293, quien respecto de la ley como fuente de la posicién de garante
s¢ expresa en el sentido de norma juridica la que sostiene es por todos fuente indiscutida y
aceptada en sentido amplio al comprender todo precepto juridico positivo cualquiera que
sea ¢l rango normativo del mismo (ley, reglamento, directiva, decreto-ley, etc...). Para
ZAEFARONL, op. cir, p. 550, invocando las tesis mds corrientes de la posicién de garante en
sentido matenal. sostiene que el deber de actuar denvado de la ley misma se erige en deber
de garantia. a) cuando imponga el cuidado de una persona (como el padre respecto del
hijo), pero no cuando se trate del deber legal general como es el de ayuda: b) cuando el sujeto
es legalmente responsable de un determinado dmbito o sector de la sociedad (como el
médico de guardia respecto de la asistencia de un paciente); ¢) cuando el sujeto activo
tuviese un especial poder respecio de la proteccion o vigilancia para bienes juridicos de
terceros (como los empelados de las fuerzas de seguridad ) y d) el deber legal que emerge
de la relacion del sujeto con una fuente de peligro (como el conducto de un automévil o el
propietano de una fiera)

“ Convemo en térmunos del articulo 1792 del nuevo Cédigo Civil Federal es el acuerdo
de dos o mds personas para crear, transfenr, modificar o exunguir obligaciones; mientras
que ¢l diverso articulo 1793 dice: Los convenios que producen o transfieren las obligacio-
nes y derechos toman el nombre de contratos. S1 bien contrato y convenio no son equivalen-
tes, ha de entenderse que el érmuno contrato previsto en el articulo 7 del Cédigo penal
federal debe ser imterpretado en sentido amplio abarcando la nocién de convenio, pues de
fondo este no es mas que un acuerdo de voluntades que incide en el contenido obligacional
paciado entre las panes y lo que interesa al derecho penal es precisamente esa voluntad pacta-
da para hacer nacer de la misma una obligacion de actuar para el garante, ademds de la
asuncitn fAcuca Se trata de la aceptacion o asuncion libre o voluntaria de una particular
obligacién que coloca al sujeto en garante del bien juridico y que, asumida de hecho lo hace
responsable de la salvaguarda del mismo. Interpretacién en contra llevaria al absurdo de
considerar que, habiéndose celebrado un contrato entre dos partes y modificado posterior-
mente su contenido obligacional por convenio, naciendo de ello un deber especial de garan-
tia respecto de un bien juridico, la omisién de su proteccién sea impune por estar frente aun
convenio ¥ no a un contrato. Tampoco interesa al derecho penal si el contrato esté afectado
de thenud, nulidad o mexistencia o incluso si se ha rescindido o terminado, pues si la posi-
cém de garantia se asume y mantiene aun cuando se esté en cualquiera de esos supuestos,
hasta en tanto el garante no sea sustituido en su posicién de garantia frente al bien juridico
que s obhigd a resguardar es responsable de la omusién en que incurra de la que resulte
afectaciém del bien yuridico. En este sentido JIMENEZ HUERTA, op. cit., p. 140y ss., Vid. MIR
PUIG, op. cir. p. 311 y ss., que destaca que la mera existencia formal del contrato no es
siempre necesana m suficiente para dar lugar de hecho a la equivalencia real que requiere el
asticulo | 1, pues entiende que lo decisivo seguird siendo una asuncién voluntaria del riesgo
que aumente éste y, por todes, el admatir que la posicion de garante no puede depender de la
validez civil de eventual contratlo (como ejemplo cita: aun siendo nulo el contrato entre
padres y profesor de nataciGn este es garante de la vida del nifio que de hecho le ha sido
comfiade ), como tampoco el que la posicion de garante pueda denivarse de cualquier rela-
cibn contractual sino solamente de los contratos cuyo contenido esencial atribuye a una de
las partes una posicion de confianza. con deberes de proteccion, custodia o vigilancia. Para
BusTos/HORMAZABAL, op. cit.,, p. 229, no basta solamente con ¢l perfeccionamiento del
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comprenden en su sentido més antiguo o primario, que es més estre-
cho, sino conforme a la ampliacién que sufri6 la teoria formal para

contrato en sentido jusprivatista, para hacer exigibles las obligaciones que del mismo se
desprendan, sino es necesario que la obligacién de velar por un determinado bien juridico
se haya asumido facticamente. WELZEL, op. cit., p. 253 y ss., destaca que el deber de garante
no es idéntico al deber contractual vigente, pues de lo contrario se correrfa el peligro que la
punicién se extenderfa a todo quebrantamiento de un deber de fidelidad del deudor. Lo
decisivo es asumir facticamente la posicion de deber correspondiente al contrato, de ahi que
la posicién de garante s6lo surja sobre la base del asumir féctico, y cuando comienza la
situacién de peligro de cuyo manejo estd encargado el garante. ZAFFARONI, loc. cit., sostie-
ne que la equiparacion civilista de la obligacién contractual con la legal no serfa dtil, dado
que precisamente se busca reafirmar que no toda obligacién legal es constitutiva del deber
de garantia, afirmando asf, que el contrato s6lo es fuente de la posicién de garante cuando de
la confianza depositada emerja un particular deber de cuidado, vigilancia o proteccién, por
lo que, aquf la fuente es la confianza y no el contralo, aunque no se requiere que la confian-
7a sea mutua (cursiva aiadida). Tal es el caso que cita de STRATENWERTH del bafiero que no
salva a un ahogado al que se castiga pues no puede tomarse en cuenta si la vicima conocia
la vigilancia y si confiaba en ella.

50 La injerencia como también se le conoce, a decir de GIMBERNAT, op. cit., p. 273,
consiste en que, el que mediante un hacer precedente (injerente) crea un riesgo de lesién a
un bien juridico, responde de esa lesion, igual que si la hubiera causado mediante una ac-
ci6n positiva, si posteriormente omile evitar el resultado tipico en el que va a desembocar la
cadena causal puesta en marcha por aquel hacer precedente. Esta idea viene siendo acepta-
da generalmente pues una conducta previa contraria al deber que expone al peligro, obligaa
quien lo ha creado a evitar el resultado tipico. MIR PUIG. op. cit., p. 315, al lado de la
modalidad agravada de omisién de socorro que prevé el articulo 195. 3 del Cédigo penal
espaiiol, destaca criticamente la férmula adoptada en el articulo 11 <cuando el omitente
haya creado una ocasién de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una ac-
cion u omision precedente>, pues sostiene que la misma viene a afirmar la comisién por
omisién, ya que dicha férmula al no hacer distincion respecto a que esa accién un omisién
precedente haya creado dolosa o imprudentemente el resgo. ni exyja la imprudencia ante-
rior, da a entender que todo actuar precedente genera posicién de garante y s1 hay resultado,
comision por omisién; mas sin embargo no acepta la omisién impropia en casos de creacién
fortuita del riesgo. Para CEREZO MIR. DPG ... p- 264 y ss.. y notade pie 47 y Lecciones....
p. 228. nota de pie 28. Los supuestos de injerencia requieren de una accién u omision ilicita
como creadoras de la ocasion de riesgo. la cual puede ser voluntaria o consecuencia de la
inobservancia del cuidado objetivamente debido. Ademds. en caso del articulo 195.3. si el
accidente se debe a imprudencia se plica la regla del concurso de leyes detiéndose resolver
con base en el principio de alternatividad de no concurrir los elementos del upo de comisién
por omision doloso. sostiene un concurso real de delitos entre un delito de accion imprudente
y el delito propio de omision agravado, sin que aceple que Ja vcasion de peligro provenga de
un modo fortuito. Cfr. VIVES y GIMBERNAT citados por CEREZO. en Curso DPG.... p. 165
BUSTOS/HORMAZABAL. op. cit.. p. 230 y ss.. prever el legislador en el articulo 11 del Codigo
penal la injerencia como lo hizo y frente a la presencia del articulo 195.3. upitico un delito de
OMISION Propid CUyO ACHVO €5 UN ZAranie por mjerencil presentando asi un pmbkmmunul
teniendo por un lado al delito del 195.3 . por ¢l owro, al de comision por onusion. Lo que
resuelven por no sancionar en ¢l supuesto Jel caso fortuito. pero si en caso de imprudencia.
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permitir soluciones adecuadas al sentido de justicia,®' permitiendo
superar asi la estrechez de los meros deberes legales al extender los
deberes de solidandad a las estrechas comunidades de vida permi-
uendo asi superar la estrechez de los meros deberes legales; o bien
prescindiendo del negocio juridico en el sentido civil para establecer
como fuente del deber la simple aceptacion de un deber de actuar.
De cualquier manera, contintia siendo criticable la determinacién del
deber juridico de actuar fundado en este tipo de fuentes de las que
por principio de legalidad no se les puede apartar, de ahi que al me-
nos con Cerezo™ se acepte deba privar un criterio de asuncion féactica
del garante para la proteccion del bien juridico.

Para Bustos/Hormazabal > a pesar que el articulo 11 del Cédigo
penal espafiol sigue un criterio formal en la determinacién de las
fuentes de la posicion de garante, el que se exija en el autor un espe-
cial deber juridico y ademas, que deba existir equivalencia entre los
comportamientos activos y omisivos <<segtn el sentido del texto de
la ley>>, no es aceptable ser interpretado en el sentido que baste con
la mera constatacion formal de la existencia de una obligacién legal,
contractual o denvada de hacer precedente, para dar por establecida
la identidad entre la accién y la omision, pues en su opinion una
interpretacion en tal sentido permitiria extender el d4mbito de la
pumbihidad de un delito de acci6n, ya que la posible construccién de
un delito de omision a partir de uno de accién se sujeta a condiciones
de caricter matenal y no meramente formales.

Por el contrano, para el legislador penal federal mexicano, la enu-
meracion de las fuentes formales fundamentadoras de la posicién de
garantia es claramente taxativa,* de ahi que, por principio de legali-
dad no sea facuble aceptar alguna otra que no sean las previstas por
el legislador. En este sentido, se puede decir que para el legislador

1 BACGALUPO, Principios..., p. 398

% Vid Infra nota de pie 58

¥ Ibid .p. 213y ss

* La mterpretacién del articulo 7 del Codigo penal federal no da lugar a duda en este
sennido. Moisés MORENO, op cir., p. 205, refiere que en los delitos de resultado material,
ademds de que. con relacidn al sujeto de quien proviene la omisién, requiere que ésta haya
temido en el caso concreto el “deber juridico de actuar”, es decir, que haya tenido la calidad
de garanie o encontrado en situacién de garantfa, derivada de una ley, de un contrato o de su

actuar precedente: que son datos que deben ser acreditados por la autoridad correspondien-
te. Comullas en texto onginal
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penal federal mexicano queda excluida la posibilidad de fundamen-
tar el deber juridico de actuar en criterios materiales, que no son mds
que fundamentos que surgen de las situaciones reales que emergen
del desarrollo de las relaciones humanas y de la funcionalidad social.
Es decir, el especial deber juridico de evitar el resultado del omitente
se limita por esas tres fuentes formales clasicas del deber de actuar.

Asi, para el legislador penal federal mexicano, los delitos de omi-
sién impropia o comisién por omision se castigardn, de existir iden-
tidad entre omision y accién en la causacién del resultado, pues se
acepta aqui, al seguir la teoria del deber juridico, que la omision sea
equiparable a la accion de acreditarse la existencia de un deber juri-
dico de actuar fundamentado en ley, contrato o actuar precedente y
que exista causalidad entre la accién omitida y la afectaci6n al bien
juridico; causalidad ésta que ha de ser hipotética, pues el juicio de
causalidad aquf no se refiere a una realidad, sino a determinar si la
persona garante podria haber evitado el resultado con su actividad,
es decir, aceptando la hipétesis mediante un juicio ex ante de que esa
accién de haberse realizado hubiera evitado el resultado.*®

A ello, habrd que agregar que, en la teorfa formal de las fuentes
del deber, la posicién de garante es el fundamento del deber cuya
infraccién determina la equivalencia entre el comportamiento tipico
activo y la no evitacién del resultado.>

Por su parte, la doctrina espafiola se encuentra dividida, ya que
mientras para algunos’’ la enumeracién hecha por el legislador en el

55 Vid BUSTOS/HORMAZABAL, 0p. cit., p. 214 y ss., quienes destacan que el fundamento
y eje del delito de omisi6n impropia para la teorfa del deber juridico descansa en do_s'punlos
esenciales: una accion esperada que se omite y la causalidad entre la accién omitida y la
afectacién del bien juridico. .

56 BACIGALUPO, Principios..., p. 399. ; ‘

51 CEREZO MIR. Lecciozes.... p. 230 y Curso DPG .., p. 267 para quien la interpretacion
sistemdtica y teleolégica del precepto (articulo 11 del Cédigo penal gspai}ol) conduee a
considerar que la voluntad de la ley es indicar cuando existe un deber juridico especial de
evitar el resultado, es decir, acepta como taxativa la enumeracién que el articulo 11 [lucr
de las fuentes de la posicién de garante (las cursivas son mfas), aunque estd en contra de
fundamentar el deber de actuar en fuentes formales. V. Infra nota de pie 58. BUSTOS/
HORMAZABAL, idem, p. 227, no obstante no aceptar el criterio formal en la detgmimuan
de las fuentes del deber juridico de actuar, sostienen que no pueden ser admitidas otras
fuentes distintas de las previstas en el articulo 11 del Cédigo penal espaiiol, pues lo contra-
rio violarfa el principio de legalidad al no existir bue‘legnl alguna que permita ﬂmom':
deberes juridicos de actuar que no sean los que laxativamente enumera ese articulo, por
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articulo 11 de su C6digo penal es taxativa; para otros®® el precepto es
interpretable de tal manera que da cabida a la aceptacion de criterios
matenales para fundamentar la posicion de garante. El acuerdo co-
mun, al menos en la doctrina moderna, estriba en considerar que
debe de abandonarse el cnterio formal refendo.

Asi se iene que, para quienes sostengan que el legislador espafiol
en el articulo 11 del Codigo penal tipificd, de acuerdo con un criterio

que. en su opimdn, no existe un numerus apertus de posiciones de garantia sino lo contrario.
En ¢! musmo sentido POLAINO NAVARRETE, op. cit., p. 306, sostiene que las fuentes legales
del deber juridico fundamentador de la comisién por omisién que se contiene en el articulo 11
del Codigo penal espaiiol <obligacion legal o contractual y creacion de riesgo por una
accidn precedente> le resulta un catdlogo parco y cerrado de fuentes inadecuado con la
moderna dogmdtica juridico-penal para solventar los problemas que en ella se originan.
CoBovVIVES, ap. cit., p. 395, seialan que el legislador espafiol opt6 por enumerar las fuen-
tes del deber especial (posicién de garantia) refinéndose a las especiales obligaciones lega-
les o contractuales y al nesgo creado por una actuacién precedente. De la misma opinién
QUINTERD OLIVARES, op. cif., p. 308 y ss., al sefialar que la nueva férmula legal incorpora:
c) tres fuentes de onigen de la posicién de garante: el deber legal, el deber contractual (debe-
res juridicos previos), y el deber derivado de la injerencia en la seguridad el bien afectado
{deber sobrevenido por peligro causado por el autor). MORALES PRATS, citado por MUNOZ
CoNDE, op. cur, p. 280, sostiene que las fuentes seiialadas en el articulo 11 no son ejemplificativas
sino taxativas. En el mismo sentido Berdugo GOMEZ DE LA TORRE, el al., op. cit., p. 153, al
sefialar que el legislador espafiol se decanté por delimitar las fuentes en base a consideracio-
nes formales. cuando exista <una especifica obligacion legal o contractual>, y no materiales.
* CerREZO MIR, loc. cit., Lecciones .., y Curso DPG ..., sostiene, sin embargo, un con-
cepto muxio formal-material de la posicion de garante al exigir ademds de la concurrencia
del deber juridico especifico de evitar el resultado, la asunci6n féctica de la funcién de
protecoitn del bien juridico. o de control de una fuente de peligro. BACIGALUPO, Principios...,
pp 402 v 409, se muestra partidario de la doctrina moderna y sostiene que el articulo 11 del
Cédigo penal establece dos miveles: su pnmer pérrafo que se orienta a la teoria funcional y
otro, el segundo pérrafo, que se onienta a la teoria formal de las fuentes de los deberes, por lo
que frente a esa mezcla incomprensible, considera que en realidad dicho precepto, més que
contradictorio es repetitivo: en el segundo pdrrafo se repile parte de lo que se establece en el
prmero, ademds. cuando el articulo 11 del Cédigo penal sefiala las tres fuentes formales
cldsicas del deber de actuar, sélo establece que en rodo caso se debe reconocer la existencia
de un deber juridico cuando se dan dichas fuentes, pero no limita los <especiales deberes
yuridicos> alaobligacién legal, el contrato o el hecho anterior riesgoso. SILVA SANCHEZ. El
Nuevo Codigo . p. 68, sostiene que, o bien la enumeracién del inciso segundo del articulo 11
del Codigo penal es ejemphificativa, en cuyo caso ain y cuando en supuestos no sea posible
constatarse |a vulneracion del deber legal, contractual o derivado de la injerencia, seré posi-
ble construir la equivalencia o, que teniendo la enumeracién caricter taxativo, en casos de
asuncidn factica se da un actuar precedente peligroso doloso. Para MIR PUIG, op. cit., p. 306,
¢l segundo inciso del articulo 11 no debe interpretarse literalmente (< se equiparard>), sino
como eyemphificador de supuestios en que puede darse la efectiva equivalencia matenial que
requiere el inciso primero, por ello para ¢l mismo lo que importa es cuando se da esta
eguivalencia matenal, para lo cual sostiene deberd de acudirse a la teoria de las funciones.
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formal, las fuentes de la posicién de garante; no debera ser admisi-
ble, en un plano de legalidad, acudir a criterios materiales para fun-
damentar la misma. Por el contrario, los que sostienen que en el refe-
rido articulo el legislador asumi6 la teoria funcional, aceptarén acudir,
ademads de las fuentes formales clasicas previstas, a criterios de orden
material para fundamentarla. Asi se tiene que la doctrina penalista
espanola se cierne en esta discusion, que en todo caso se muestra
muy alejada de la realidad mexicana que se comenta.

La no aceptacion de la teoria del deber juridico como fundamen-
tadora de la posicién de garante basado en fuentes formales, se debe
a que, al paso del tiempo, quedaron demostrados los defectos de la
misma,* lo que dio lugar a que en su correccion surgiera la denomi-
nada teoria de las funciones atribuible a Kaufmann, a la que se suele
identificar como la moderna doctrina y para la cual la posicién de
garante ha de determinarse con criterios materiales, es decir, en la
relacion funcional materialmente existente entre el sujeto y el bien
juridico.®® Asi, por ejemplo, Wessels,' siguiendo a Kaufmann redu-
ce la situacién de garantia conforme a criterios materiales a dos po-

59 De la misma se seial6 que no consideraba el contenido del deber juridico. Asf véase
a BUSTOS/HORMAZABAL, op. cit., p. 216, que en critica a la teoria del deber juridiqo desta-
can que, al fundar exclusivamente en fuentes <formales el deber de actuar sin considerar la
legitimidad material de la fuente y sus limites. Asf, por ejemplo no pod(a' fundamentar el
deber de actuar entre novios o entre tio y sobrino no obstante vivir bajo el mismo lecho alno
existir entre ellos obligacién contractual ni legal. Por otro lado fundagnentgr(a la poslcwn de
garantia y consiguiente responsabilidad entre cGnyuges aunque no divorciados si sc;_nndm
por mucho tiempo, incluso siendo incapaces de reconocerse en la calle. Vid. Critica a la
teorfa formal de las fuentes del deber, en BACIGALUPO, Principios..., p- 398. _

0 MR PUIG, ibid., p. 306. BUSTOS/HORMAZABAL, loc. cif. La teoria de las funciones se
plante6 una férmula que fundamentaria el deber juridico de actuar a partir de la vinculacién
real concreta del sujeto con el bien juridico en peligro. BACIGALUPO, Principios....p- 399y
ss., siguiendo a KAUFMANN seiala que esta teoria que vino a reemplazar a !a_ teoria de las
fuentes formales, procura explicar materialmente los fundamentos de la posicién de garan-
te, siendo que la posicion de garante se caracteriza en la modema peoria funcional se;dn la
funcion defensiva o protectora del omitente respecto del b!en j_ntidl'co. Por un lado el sujeto
omitente debe ocupar una posicién de proteccién de un ?un Juridico contra todos los ata-
ques (funcién de proteccion de un bien Jjuridico) que pudiera sut’.m7 emlqulgt?m el origen
de los mismos. Por otra parte la posicién de garante pugde consistir en la vigilancia de una
determinada fuente de peligro en relacion a cualquier I{leu Juridnqo que pueda ser amenaza-
do por ella (funcion de vigilancia de una fuente de peligro), cursivas en (exto onginal.

6! Johannes WESSELS, Derecho penal. Parte general. Exposicion del texto legal refor-
mado en vigor desde el 1/1/1975. Trad. de la 6a. ed. alemana de 1976 por el Dr. Conrado A.
Finzi, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 215y ss.
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siciones fundamentales: a) deberes especiales de proteccién respec-
to de bienes juridicos determinados, que suele llamarse por igual
deberes que consisten en una funcién de proteccién de un determi-
nado bien juridico, y b) responsabilidad por causas determinadas de
pehigros o funcién de control de una fuente de peligro.

Las clasificaciones doctrinanas respecto de los criterios materia-
les fundamentadores de la posicion de garante®? son diversas, aun-
que esencialmente coincidentes. Con el desarrollo de la teorfa fun-
cional de las fuentes del deber ocurre que se han ido incrementando
los cnitenos matenales a considerar para la fundamentacién de la
posicion de garantia, lo que implica una notoria expansién de la po-
sic16n de garante. Ello conduce a que, cada vez mas, sobre una cons-
tatacion que parece ser menos juridica de la posicién de garante (pues
los criterios son extrajuridicos), se amplie el &mbito de punibilidad
de upos penales que estdn destinados, en principio a la punibilidad de
conductas activas. Asi, al faltar principios firmes y delimitados, el
campo de aplicacién de la comisién por omisién se extiende en for-
ma galopante; de ahi que a esa ampliacién incontrolada de las fuen-
tes de la posicién de garante por su capacidad expansiva, Welzel® la
refiné como <mancha de aceite>.

“ Entre otras, vid MIR PUIG, op. cir.. p. 309 y ss., anota, como supuestos de posicién de
garante a) Funcién de proteccién de un bien juridico” En donde quedan comprendidos: a)
La existencia de una estrecha vinculacién famihiar. en la que debe concurrir una efectiva
dependencia absoluta con respecto de otra, asumida por parte de ésta. b) La comunidad de
pehgro. ¢) La asuncién voluntana de una funcidén de proteccion. d) Deber de control de una
fuente de peligro, incluyendo aqui: a) El actuar precedente. b) El deber de control de fuen-
tes de peligro situadas en el propio dmbito de dominio. ¢) La responsabilidad por conducto
de otras personas. Cursivas en lexto onginal. BACIGALUPO, Principios..., p. 406 y ss., propone
las sigwientes formas en gue aparece la posicién de garante: a) Posicién de garante derivada
de los peligros que genera la propia organizacion de la actividad del omitente, dentro de la
cual mcluye: | La vigilancia de los peligros creados por las propias acciones u omisiones,
conocidos como casos de <<injerencia>> Il Deberes de auxilio o salvamento generados por
las accwones peligrosas realizadas 111 La libre aceptacion de una funcién de proteccién o de
seguridad por parte del omitente. b) Posicidn de garante derivada de la posicién institucional
del omitente. Se incluyen aqgui los deberes de garante que surgen de una posicidn familiar;
tambnén los que surgen de una especial relacion de confianza; los casos de comunidad de
peligro y de comurudad de vida. asf como los deberes que surgen en el dmbito de los deberes
estatales. BUSTOS/HORMAZABAL, op cit. p. 216 y ss. ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, 0p.
it p 16y ws.. sostiene que las fuentes de la calidad de garante se pueden concentrar en dos

clases: 1) garante de un bien puridico y 2) garante del control de una fuente de peligro.
# Cnado por GIMBERNAT. op. cit.. pp. 259 y 283
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Esta expansion de las fuentes de posicion de garante, no sélo se
debe a la relajacion de lo que hay que entender por deber de evitar el
resultado derivado de la ley o del contrato, sino por el nacimiento de
nuevos criterios que se anaden a los tradicionales.®

Frente a este fendmeno, un sector de la doctrina espafiola como
medio para hacer frente a esa expansion se ha manifestado por exigir
una identidad o equivalencia estructural entre el comportamiento
activo y omisivo,% de lo cual, la existencia del delito omisivo impro-
pio dependeria de la concurrencia de esta identidad o equivalencia
estructural. Silva Sénchez® sostiene que entre accién y omision se
da una identidad estructural desde el punto de vista normativo, cuando
el sujeto ha asumido de un modo féctico, el compromiso especifico
de actuar a modo de barrera de contencién de determinados riesgos
que amenazan un bien juridico ajeno y vulnera el compromiso ad-
quirido. Por su parte, como otro criterio limitador, Gimbernat®’ ha
propuesto uno al que suele identificarse como teoria del deber de
vigilancia de un foco de peligro preexistente. Esta teoria, sin embar-

64 Vid. GIMBERNAT, op. cit., p. 287 y ss.

6 Vid. una referencia en BUSTOS/HORMAZABAL, ibid., p. 219 y ss. En contra de esta
postura se muestra CEREZO MIR, Curso DPG .., p. 268 y ss.. considera que no p!_lede existir
identidad estructural o material, ni en el plano ontolégico ni en el plano normativo entra la
comisién por omisién y las conductas activas correspondientes, pues en gl plano onlolégwo
la omisién es la no realizacién de una accién que el sujeto podia realizar en la situacién
concreta en que se hallaba. Ademds, la omisién y la accién son dos formas de conducta
humana diferentes por lo que no es posible formular un concepto gepénco que lu englobe
a ambas. En la omisién no hay ni causalidad ni voluntad de realizacién en la accién y esta
diferencia ontol6gica repercute en la estructura de los tipos y en el oontamdo del njusto.
Entre la omisién y la accion correspondiente sélo cabe establecer una relacion de equiva-
lencia, pero no de identidad normativa. Cursiva en texto original.

% El delito de omision..., p. 369 y ss.

¢ Causalidad, omisién e imprudencia en ADP, 1994, p. 54 y ss., elabora su teoria te-
niendo como elemento nuclear de ésta al foco de peligro preexistente, surgnendp de su pre-
existencia los deberes de control del riesgo y la posible imputacién de la Iendn del bten
juridico al encargado de dicho control, cuando dolosa o culposamente hlmpmdo unpe@sh
desestabilizacion del foco de peligro licito preexistente. Asf, la aqmynlengunm accion y
omisién se hacen intercambiables a partir de comprobar la preexistencia de un foco de
peligro que es licito mientras permanezca dentro del ".“b'“’ de un riesgo permnido pero
que deviene en ilicito si dicho riesgo sobrepasa ese dmbito por lano mmmén. dolm :
imprudente del que tiene la obligacién de controlarlo. ano_ esta perspectiva, se mml‘w.dg
exigir que preexista un foco de peligro licito, una taducclén del dmbito de los demum
omisién impropia, pues cuando no hay foco de peligro preexistente al no mduhlbtt
encargado de vigilarlo, en estos supuesios no podria sancionarse por omisién impropia.
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go, a decir de Bustos/Hormazdbal, si bien logra ofrecer una férmula
de trabajo que permita poner un limite a la fuerza expansiva de las
fuentes matenales de la posicion de garante, presenta por contrapar-
tida algunos puntos confusos.®

En México se aprecia en forma reciente una tendencia cada vez
mayor de reforma a los cédigos penales y, en ella, un abandono del
criterio formal para la determinacion de las fuentes fundamentadoras
de la posicion de garante.®’

2. La equivalencia de la omisién a la accién segiin
el sentido del texto de la ley

Como se ha sefialado, el legislador mexicano no refiere en el Cédigo
penal federal que la omision deba equivaler a la accién segin el sen-
tido del texto de la ley, tal y como lo refiere el legislador espafiol.
La falta de prevision de esa cldusula para Cerezo’® constituye un
desacierto. La observacién me parece acertada, pues la no prevision
de una cldusula de equiparacién de la omisién a la accion <segiin el
sentido del texto de la ley o segin el injusto penal del correspondiente
delito de acciéon> no puede dejarse a interpretacion si no se quiere

% Op cit.p 221 y ss., asi cuestionan por via de ejemplo siguiendo el caso del marido
propuesto por GIMBERNAT, en que su esposa sufre un ataque siibito del asesino y aquél no
mterviene, lo que propone sancionar como omisién simple, entonces ;qué pasaria si la mu-
jer asesinada con ese ataque sGbito ha estado previamente amenazada de muerte mediante
andramos? En opimién de estos tratadistas el problema debe resolverse a partir de una pro-
puesta de interpretacion del articulo 11 del Cédigo Penal

# Asf se anuncia un nuevo Cédigo penal para el Distrito Federal que ya fue aprobado
por la Asamblea Legislativa de la ciudad de México recientemente, el cual adn no ha sido
oficialmente publicado y del que se espera un periodo de vacatio legis no muy prolongado.
Aqui se observa que la legislacion penal del Distrito Federal que durante muchos afios fue
comnaidente con la federal y que por lo mismo contenia el articulo 7 aludido, se aparta del
musmo para prever hoy una nueva férmula en su articulo 16 que incorpora criterios materia-
les para fundamentar la posicion de garante. Esta tendencia puede también observarse en un
proyecio adn en sede del Congreso de la Umén de nuevo Cédigo penal federal cuyo destino
s todavia mcieno y que se onenta a incorporar criterios materiales para fundamentar la
posicitn de garante, aunque debe sefialarse que en ambos casos ya se prevé una cldusula de
equiparacion de la omusién respecto de la accién

® Curso DPG... p. 267, nota de pie 57, al sefialar que, resulta criticable que en la regu-
lacybn de los delios de comasién por omusién en el Cédigo penal federal mexicano (pérrafo
segundo del an. 70). el subrayado es mio, y el brasilefio (art. 13) no se incluya el requisito de

la equivalencia de la omisitn y la accidn desde el punto de vista del contenido de lo injusto,
yunto al de la posicion de garante
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mantener abierta la puerta a la inseguridad juridica, ya que la deter-
minacion de cuéndo se da esa equivalencia entre omision y accién
no puede sino quedar en manos del legislador. No se trata de un
blema de interpretacion, sino de legalidad expresa. Olga Islas,”' al
comentar la reforma penal mexicana que incluyé por vez primera
una norma sobre la comisién por omisién y la inclusién de la calidad
de garante, si bien acepta un avance, asi como que la laguna preexis-
tente hasta antes de dicha reforma de 1994 quedara colmada, destaca
lo poco afortunado de la misma, entre otras razones, por guardar
silencio sobre la necesaria equivalencia que debe haber entre la efi-
cacia de la inactividad y la eficacia de la actividad descrita en el tipo.

Ocurre asi que en México, al dejar en manos de la interpretacion
el determinar cudndo es que la omisién equivale a la accién para
afirmar la existencia de un delito de comisién por omisién, no en-
cuentra limite alguno permitiéndose con ello una clara ampliacién
del ambito de la punibilidad en los delitos de resultado,’ pues pare-
ce claro que de manos de la interpretacion los operadores del siste-
ma judicial en México estén habilitados, sin mayores limites que la
posicién de garante del autor y la presencia de una fuente que funda-
mente su deber de actuar, para analizar la posibilidad de atribuir res-
ponsabilidad en comisién por omisién en esos supuestos, cuando lo
que debiera ser, es sancionar esta clase de delitos por via de excep-
ci6n. El peligro es ain mayor, cuando se estd particularmente frente
a casos en los que la accién omitida no se equipara al delito cometi-
do mediante un comportamiento activo,”® pues como el legislador
penal federal mexicano no previé la necesaria equivalencia entre
omision y acci6n acorde con el injusto, puede llegarse incluso a afir-
mar aqui la comisién por omision bajo una interpretacién absurda
que esconda detrds una verdadera integraci6n de la ley penal.’*

" Op. cit., p. 1249.

2 Vid Supra, p. 8 y nota de pie 30. En México, previo a la reforma penal de 1994, la
doctrina y los tribunales al no existir norma reguladora de la comisién por omisién, centra-
ban el debate en los delitos contra la vida y la integridad corporal.

7 CEREZO MIR, Curso DPG..., p. 227, expone como claros ejemplos de ello al guarda
de seguridad contratado que no evita, pudiendo hacerlo, la comision de un robo o nl padre
que no impide, pudiendo hacerlo, que violen a su hija; no realizan una conducta equivalente
a la comision de esos delitos de robo y violacién mediante una eonducu activa.

74 Me parece que, sin la necesaria equivalencia entre omisién y accién exigible para la
comisién por omisién, no es factible tenerla por afirmada ya que esa equivalencia, atendien-
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En Espana, para Cerezo,” el que la omisién sea equivalente a la
accion <<segun el senudo del texto de la ley>> en un delito de resul-
tado, quiere decir que lo sea de acuerdo con el contenido de lo injus-
to especifico del correspondiente delito de accion. En igual sentido,
Bacigalupo sostiene que el que la omision deba ser equivalente a la
accion, implica entonces que la omision debe corresponder a la pro-
duccion activa del resultado que no se evito, de ahi que, si la accién
tipica uene determunadas caracteristicas o modalidades la omisién
debe ser el correlato de la accion.

Bustos/Hormazabal, de acuerdo con el articulo 11 del Cédigo pe-
nal espafol, sostienen que la equivalencia entre accion y omision
sugiere un juicto valorativo de equivalencia, en el que la valoracién
de la musma exige una interpretacién armonica de los dos parrafos del
precepto. Asi, habra que realizar un juicio valorativo de equivalencia
entre ¢l comportamiento omisivo y la acciéon prohibida y otro que
versara sobre el deber juridico de evitar el resultado. Por ello, no
basta con comprobar que existe una posicion de garante fundada en
cualquiera de las tres fuentes que refiere el articulo 11 para afirmar
la equivalencia entre accién y omision, sino que, para ello el juicio
parte no de la equivalencia entre una accion y una omision, sino de la
equivalencia entre dos acciones, es decir, entre la accién hipotética
salvadora del bien juridico y la acci6n antinormativa contenida en el
upo de accion.” Respecto del juicio sobre el deber juridico, sefialan
que no se agota con la comprobacién formal de un deber de actuar
por considerar que éste se fundamenta materialmente en un proceso
de nesgo en desarrollo para el bien juridico, respecto del cual surge
un mandato de actuar para ciertas y determinadas personas de evitar
que ese nesgo se concrete en afeccién prohibida para el bien juridi-
co, por lo que, mientras ese proceso de riesgo no exista, aun cuando

@o al pnincipso de legahidad debe encontrarse prevista en ley, pues se trata de un comporta-
miento gue se biene como pumible “evitar la produccidn del resultado segin el sentido del
upo de injusio del delito de accién que corresponda’

* Ibid ., p 267

* Principios....p. 41)

7 Op.cit..p 223 yss

7 Esta afirmacion la sustentan de wmvocar ¢l principio de inversion formulado por
Kaupmann, segdn el cual, tratdndose de omision, los aspectos esenciales de la misma de-
ben planicarse en forma inversa a como han sido tratados en los delitos de accidn.
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el sujeto esté obligado por ley o contrato,” no surge la obligacién de
actuar para evitar el resultado.

La abierta discusion en la doctrina penalista espanola respecto del
sentido de la clausula de equivalencia prevista en su Cédigo penal,
asi como de la necesidad de poner limite a la expansién de la posi-
cion de garante debida a los criterios materiales que se vienen desa-
rrollando, son signo claro que ni aun en el derecho penal espaiiol la
inclusién de la clausula de equivalencia mencionada ha venido a traer
solucién final en el dmbito de la legalidad a la problematica de los
delitos de comision por omisién. Qué decir de la legislacién penal
federal mexicana en que tal equivalencia cae en manos de la inter-
pretacion escondiendo debajo un problema de legalidad.®

IV. ESTRUCTURA DE LOS DELITOS DE COMISION
POR OMISION DOLOSOS

Los tipos de comisién por omision se estructuran de la siguiente ma-
nera: a) el deber juridico se dirige sélo a quien tiene la calidad de
garante, pues no cualquiera tiene el deber de actuar; b) el deber es
de evitar el resultado material, pues la omisién no produce resultado
alguno; ¢) el sujeto activo debe tener la calidad de garante; d) el dolo
abarca el querer no evitar el resultado material, y e) el tipo describe
un resultado material.

A decir de Mir Puig,*' el tipo de comisién por omision muestra en
su parte objetiva la misma estructura que el de omision pura: a) si-
tuacién tipica; b) ausencia de la accién determinada; ¢) capacidad de
realizarla; pero completada con la presencia de tres elementos parti-
culares necesarios para la imputacién objetiva del hecho: la posicion
de garante, \a produccion de un resultado y |a posibilidad de evitar-
lo. La posicién de garante integra necesariamente la situacion tipica
(a) de los delitos de comisién por omisién no expresamente
tipificados. A la ausencia de accion determinada (b) debe seguir en
ellas la produccién de un resultado. Y la capacidad de accion (c) debe
comprender la capacidad de evitar dicho resultado.

 Para ellos, el legislador espafiol establecié un numerus clausus de fuentes
fundamentadoras de la posicién de garante. Vid. Supra p. 18. nota de pie 57.

80 Vid. Supra nota de pie 74.

8 Op. cir.. p. 305.
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Senala Welzel™ que la estructura de los delitos de omisién impro-
pros coincide con la de los propios, pero su sello especial se lo da la
caracteristica de autor de la posicién de garante. Siguiendo a Cere-
zo,* éstos se estructuran con los siguientes elementos:

a) Una situacion tipica. Ello implica la presencia de un peligro
de produccién inminente de un resultado delictivo correspon-
diente al tipo del delito de accién. La referencia a que se trate
de un <peligro de produccién inminente> parece mas aceptable
que el sostener sea necesaria la produccion de un resultado,
en el sentido de lesion al bien juridico, ya que no es lo mismo
que ya se hubiere causado efectiva lesion a éste, a que sea in-
minente que ello ocurra, pues de ser asi no habria resultado por
evitar. Para que exista capacidad de accién en sujeto garante se
requiere el conocimiento concreto de la situacion tipica.3s

b) La no realizacion de una accién que tiende a evitar el resulta-
do. Como se ha sefialado, en los tipos de comisién por omisién
el resultado no se produce por la inactividad, sino por causa
externa al sujeto, que tan sélo se limita a no interferir en el
proceso que culmina en el resultado material, o sea, no evita
ese resultado.® Por el contrario, si el sujeto garante actia para
impedir que el resultado se produzca no habrd comisién por
omisién dolosa,*” pero podré haberla imprudente si la no evita-
cién del resultado deviene de la inobservancia del deber de
cuidado objetivamente debido al planear o realizar la accién
tendiente a salvar el bien juridico.?®

¢) El sujeto garante debe contar con capacidad de realizar la
accion tendente a evitar que se produzca el resultado. Ello im-
plica que el sujeto garante debe contar con capacidad psicofisica
para actuar. Quien estd impedido fisicamente para actuar (quien

2 Op cit,p 250
¥ Vid Curso DPG...p. 269 y ss.
;{;7[211 este sentido entre otros Vid WELZEL, op. cit., p. 250 y BACIGALUPO, Principios...,
p 402
¥ BACIGALUPO, Delitos impropios. ., p. 125y ss
* Vid Supra nota de pie 36

Ll {
Cfr WELZEL, loc. cit., para quien se requiere ¢l garante debe haberse esforzado
scnamente

® Cerezo. Curso DPG..., p. 269 y ss
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se encuentra atado o encerrado) no estard bajo el supuesto de
la comisién por omisién. Sin embargo, quien se encuentra im-
pedido fisicamente, pero con posibilidad de acudir a otro para
evitar el resultado, de no hacerlo, caeria bajo el supuesto de
dicho tipo de delitos. Para determinar si el sujeto pudo haber
actuado y evitar la produccién del resultado, se hace necesario
un juicio causal hipotético para responder si el autor hubiera
podido evitar el resultado de haber actuado, bastando una pro-
babilidad rayana en la certidumbre que el sujeto pudiera haber
evitado que el resultado se produjera si hubiera actuado.®’
Que exista posicion de garante. Como se ha senalado, la exi-
gencia de evitar el resultado en la comisién por omision, se
dirige a quien tiene la capacidad y el deber juridico de actuar
precisamente para evitar que se produzca. Sin posicién de ga-
rante no existe receptor del mandato de evitar y no puede tener
lugar la comisién por omisién.”” Tampoco basta con conocer
que se es garante, sino que, ademds, el deber de garantia s6lo
se admite en la medida que el sujeto es capaz de impedir el
resultado.”! El deber juridico de actuar del garante se funda-
menta en fuentes formales taxativamente dadas por el legisla-
dor federal mexicano y por el espanol” aunque para Cerezo
deba exigirse ademds la asuncién factica por el omitente de la
funcién de proteccion del bien juridico o de control de la fuen-
te de peligro.”

Equivalencia de la accién a la omision segiin el sentido del texto
de la ley. Para la comisién por omision, segtn el legislador espa-
fiol, no basta que el sujeto se encuentre en posicion de garante
teniendo el deber juridico de actuar derivado de una ley, con-
trato o de su actuar precedente; sino que ademds se requiere
que <la omisi6n equivalga a la accién>, segiin el contenido del
injusto penal del correspondiente delito de accién.”. En el caso

CEREZO0, ibid., p. 270.

Vid. Supra nota de pie 38,

BACIGALUPO, Delitos impropios, p. 127. .

Vid. Supra nota de pie 54, para el caso del legislador penal federal mexicano y notas
57 y 58 para el caso de Espaia.

Vid. Supra nota de pie 58. .
Vid Supra notas de pie 23 y 24, respecto a la incorporacién de la cliusula de equiva-
al C6digo penal espafiol y p. 320 y ss.. sobre su interpretacién.



324 RODOLFO FELIX CARDENAS

del legislador penal federal mexicano, éste no previd, al incor-
porar la norma general sobre la comisiéon por omisién en el
articulo 7 del Cédigo penal, una clausula de equivalencia entre
la omision y la accién que resulta del todo necesaria para este
tipo de delitos; de ahi que aquélla se hubiere dejado en manos
de la interpretacién propiciando asi un problema de legalidad
frente al vacio que se produce al no haber sido incorporada en
ley,” pues resulta que si se ha de sancionar penalmente una
omisién como equivalente a una accién de un tipo de delito de
accion, para dar lugar a la llamada comision por omision, esta
forma de comportamiento, si no se encuentra expresamente
determinada en el tipo de accién correspondiente, exige a lo
menos, que su equivalencia sea precisada en la ley misma.

f) El dolo. Ya sea directo o eventual, presupone en el sujeto ga-
rante: a) el conocimiento de la situacién tipica, o sea, de la
inminente produccién del resultado,”® y b) conocer el modo de
evitar el resultado” y el conocimiento de que se es garante.”

Para Olga Islas,” en los delitos de comisién por omisién dolosos,
el dolo directo se configura de la siguiente manera: conocer y querer

¥ Vid Suprap 294y ss

* WELZEL, op. cit., p. 251. En igual sentido, CEREZO, Curso DPG..., p. 270.

¥ Cerezo, Curso DPG_., loc cit., estima debe tratarse de un conocimiento efectivo. En
contra, WELZEL, loc. cit., quien sostiene basta la posibilidad del sujeto de conocer el modo
de evitar el resultado. En el mismo sentido, Vid. BACIGALUPO, Principios..., p. 403.

" Vid Supra nota de pie 38.

* Op. cit, p. 1243, no desconoce claro estd. que el dolo directo y el eventual se relacionan
con la concrecion de la parte objetiva no valorativa del particular tipo penal, pues seiala que
para que haya dolo, se requiere, meludiblemente, conocer | concrecién de todos y cada uno de
los elementos objetivos no valorativos que integran el tipo. Uno de ellos, la calidad de garante.
El Codigo penal federal mexicano establece en su articulo 9 que: Obra dolosamente el que,
conociendo los elementos del tipo penal. o previendo como posible el resultado tipico, quiere
0 acepta la realizacién del hecho descrito por la ley. MORENO, op. cit., p. 186 y ss., al comentar
las reformas al Codigo penal del afio de 1994 respecto del dolo sefiala que la reforma precisa
lo que debe entenderse por una conducta dolosa estableciéndose los alcances que deben tener
sus elementos. como es el caso del aspecto “cognoscitivo™, que debe referirse a todos y cada
uno de los elementos del upo penal, debiéndose entender que tales elementos que han de ser
abascados por el conocimiento son fundamentalmente elementos de cardcter “objetivo” que-
dando fucra la llamada conciencia de antjundicidad y que, ademds del aspecto cognoscitivo,
el anticulo en cuestin sefiala tambaén lo relativo al aspecto “volitivo™, cuando dice “quiere o
acepta la realizacion del hecho descrito por la ley” con lo que posibilita distunguir lo que
iedricamente s ha dado en llamar “dolo directo” y “dolo eventual”. Comillas en texto original.
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no evitar el resultado material, y el dolo eventual se configurara al
conocer y aceptar la no evitacioén del resultado material.

V. LA ANTUURIDICIDAD

Si concurre una causa de justificacién,'® la conducta tipica en los
delitos de comisién por omisién dolosos no serd antijuridica.

VI. LA CULPABILIDAD

Se admite, con posicién doctrinaria mayoritaria, que el dolo y la cul-
pa no han de ser estudiados a nivel de culpabilidad.'”!

Aceptando la correcta ubicacion sistemética del dolo y culpa fue-
ra de la culpabilidad, para ésta quedaré el elemento intelectual de la
reprochabilidad que vendra dado en los delitos de comisién por omi-

100 Es claro que un comportamiento tipico no serd antijuridico si estd Jjustificado en
términos de ley, asf, siendo licita la conducta que se ampara en una causa de justificacién,
no habra responsabilidad penal ni civil. Estas estdn previstas en el articulo 15 del Cédigo
penal federal que contiene las que denomina como causas de exclusi6én del delito, entre
ellas las causas de justificacién de legitima defensa, estado de necesidad (si el bien sacrifi-
cado es de menor entidad), el consentimiento (si no es caso de atipicidad), el cumplimiento
de un deber o el ejercicio de un derecho consignado en ley.

101 Sin embargo, en México es ain posicién importante la que sostiene que &m son
elementos de la culpabilidad, lo que para quienes asf lo consideran, para tener por uns‘fe-
cho ese elemento del delito deberén abarcar al dolo y/o la culpa. Sobre ‘todo. la discusién
se acentda por el gran nimero de c6digos penales de la Repiiblica Mexicana, cuyos auto-
res suelen, por lo general, mantener posturas doctrinarias diferentes. Con motivo de la
reforma penal de 1994 que se comenta, a la que se asocié una reforma procesal y otra
constitucional, se abandon6 la idea del cuerpo del delito que por muchos afios regia en la
legislacién penal mexicana, para dar paso a la de los elementos del tipo penal del delito
imputado. Con esta base y porque asi se previé en ley, dolo y culpa pasaron a ser estudia-
dos a nivel de tipo lo que ya de antafio era conquista del derecho penal y se tenia como
una discusién agotada. La reforma en comento ha dado impulso a este pensamiento que
cada dfa cobra més adeptos. Respecto a la misma Vid. MORENO, op. cit., p. 2l4yss. Cabe
mencionar que por reforma constitucional del afio de 1996 se ha abandonado la idea de
los elementos del tipo penal del delito imputado y vuelto a la del cuerpo del delito, refor-
ma que ha repercutido en el &mbito procesal en donde del articulo 168 del_CMgo Fedgnl
de Procedimientos penales se lee lo siguiente: Por cuerpo del dzlltp se entiende el conjun-
to de los elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que la
ley sefiale como delito, asf como los normativos, en el caso que la descripcién tipica lo
requiera.
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si0n por el conocimiento o no del sujeto de su deber de actuar.'?2 A
lo que habrd que agregar que el mismo no obre bajo supuesto de
error respecto del mandato,'” asi como que no le sea exigible otra
conducta,'"™ como tampoco la realizacién de la conducta tendente a
evitar se produzca el resultado.

VII. LA TENTATIVA

El Cédigo penal federal mexicano,'® al igual que el espaiiol con-
templa la tentativa acabada como la inacabada. La tentativa inid6nea
es impune también para el legislador penal mexicano y, desde luego,
en casos de delitos impropios de omisién, sélo cabri la tentativa aca-
bada, salvo se trate de un supuesto de arrepentimiento del autor y
siempre y cuando éste realice alguna actividad encaminada a impe-
dir en forma efectiva y definitiva el resultado, pues en este caso la
tentativa no es punible. Tampoco es punible la tentativa inacabada,
pues en ella se implica el desistimiento del autor.'%

VIII. AUTORIA Y PARTICIPACION

Las diversas formas de intervencion para cometer un delito se prevén
en el articulo 13 del Cédigo penal federal mexicano. El precepto

"2 El error de prohibici6n se prevé en la fraccién VIII inciso B) del articulo 15 del
Cédigo penal federal y. si éste es invencible excluye la responsabilidad penal, pero si es
vencible, acorde con el articulo 66 del mismo ordenamiento se atenua la pena.

9 Este se contempla para el legislador espafiol en el apartado 3 del articulo 14 del
Céodigo penal Para el legislador penal federal mexicano queda comprendido dentro de la
hipétesis genérica del error de prohibicién previsto en el articulo 15 inciso B).

"% Se prevé por el legislador penal federal mexicano como supuesto de inculpabilidad
la no exigibilidad de otra conducta en la fraccién del articulo 15, por lo que aquf, la exclu-
yenie opera en cualquier supuesto en que al sujeto no le sea exigible un comportamiento
distinto para la salvaguarda del bien juridico.

' En su antfculo 12 pérrafo primero se establece: Existe tentativa punible, cuando la
resolucion de cometer el delito se exterionza realizando en parte o totalmente los actos
eyecutivos que deberfan producir el resultado, u omitiendo los que deberfan evitarlo, si aquél
no s:‘ consuma por causas ajenas a la voluntad del agente.

El pérrafo segundo del anticulo 12 del Codigo penal federal mexicano dice: Si el sujeto
desiste espontineamente de la ejecucién o impide la consumacién del delito, no se impon-
dré pena o medida de segunidad alguna por lo que a éste se refiere, sin perjuicio de aplicar la

que fmcsponda 4 actos ejecutados u omitidos que constituyan por sf mismos delitos.
Vid Al respecto MORENO, op. cit., p. 196 y ss
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contempla la autoria Gnica, la coautoria, la autoria mediata, la insti-
gacién, la complicidad y la llamada complicidad correspectiva.'”?
Dado que quien es capaz de actuar en comisién por omisién requiere
ser garante, se considera que s6lo en casos de autoria Gnica o de
coautoria es posible la comisién por omisién y siempre que la omi-
si6n equivalga a la accién en el sentido del correspondiente injusto
penal. Para el caso de coautorfa, se acepta la comisién por omisién
en casos en los que se comparte el deber juridico de actuar que debe
ser ejercitado en conjunto, como en aquellos en que siendo compar-
tido este deber no sea necesario que deba ser cumplido conjunta-
mente.!%® No se acepta en caso de autoria mediata en la omisién,
pues aquf quien tiene el deber de evitar el resultado es quien es utiliza-
do como instrumento precisamente para que no actie, no asf el hom-
bre de atras que no es garante. Por otro lado, si el hombre de atrés es
garante aun cuando utilice a otro para evitar el comportamiento que
le es exigido, de producirse el resultado, como garante responde a
titulo de autor. No cabe en la instigacién o induccién, pues quien
instiga provoca la resolucién delictiva en el autor, sin tener el domi-
nio del hecho, por lo que el inductor realiza un comportamiento acti-
vo. Tampoco cabré la induccién por omisién, pues el inductor se
vale de medios activos para persuadir al inducido, como promesas,
coaccién, violencia, regalos, etc., para que realice el hecho delictivo.
Lo mismo en el supuesto de complicidad mediante acci6n en delito
de comisién por omisién, porque el complice s6lo se limita a favore-
cer dolosamente un hecho ajeno, pero tampoco tiene dominio del
mismo: en todo caso, realiza un comportamiento activo. Por el con-
trario, en casos de omisién en delitos de comisién por omision no se
comparte la apreciacién de Cerezo,'” al plantear la posibilidad de
considerar como autor en comisién por omisién al cémplice <en quien

107 Dicho articulo establece: Art. 13. Son autores o participes del delito: I. Los que acuer-
den o preparen su realizacién. I1. Los que lo realicen por si. III. Los que lo real:wen conjun-
tamente. IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro. V. Los que determinen dolosa-
mente a otro a cometerlo. V1. Los que dolosamente presten ayuda o auxilio a otro para su
comisién. VIL. Los que con posterioridad a su ejecucién auxilien al delilgcuc_:me. en cumpli-
miento de una promesa anterior al delito. VIIL. Los que sin acuerdo previo, intervengan con
otros en su comisién, cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo.

108 Se comparte en todo la postura de CEREZO, Vid. su Curso DPG....p. 272y ss.

19 Vid. Curso DPG..., p. 274.
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recae la calidad de garante>, pues aun siendo asi, no parece suficiente
para estos delitos dicha apreciacion, si la conducia omisa no es equi-
valente a la de acci6n exigida en el tipo correspondiente; me inclino
porque el sujeto, en todo caso, incluso siendo garante, estd en pre-
sencia de una participacién por omisién en delito de accién y no en
estimar como autor de delito de comisién por omisién este supuesto.
En el caso de la llamada autoria indeterminada, es factible la comisién
por omision para quien, de ser el caso, sea garante del bien juridico.

IX. CONCLUSIONES

1. La situacién que se presentaba en la legislacién penal espafiola y
en la penal federal mexicana, antes de sus reformas que incorporaran
una norma reguladora de la comisién por omisién, eran practica-
mente las mismas.

2. Laexpenencia que se vivia antes de la incorporacién de dichas
normas al texto legal en ambas, era la de una clara actitud limitadora
para sancionar delitos en comisién por omision; sin embargo, resul-
taba necesanio colmar el vacio que existia ante su falta de previsién
en ley para salvaguardar el principio de legalidad.

3. En las dos legislaciones y en aras de salvaguardar el principio
de legalidad, se opt6 por la via de prever una norma en la Parte Gene-
ral del Cédigo penal, resultando mas acertada la espafiola al exigir
en la misma equivalencia entre la omisién y la accién <segiin el sen-
tido del texto de la ley>, pues lo cierto es que, siendo esto una exi-
gencia del principio nullum crimen nulla poena sin lege no es posi-
ble que tal equivalencia se deje en manos de la interpretacién, como
lo hizo el legislador penal federal mexicano.

4. Ambas legislaciones fundamentan el deber juridico de actuar
en fuentes formales, a decir, las tradicionales (contrato, ley y actuar
precedente) con lo que limitan de manera importante la posibilidad
de sancionar en comisién por omision otros comportamientos que asf
lo exigen, pero que sustentan el deber de actuar en criterios materiales.

5. Ambas férmulas propician una amplitud en el campo de la puni-
bilidad para delitos de resultado matenal en los que antes de la in-
corporacion legal de aquéllas no se pensaba siquiera en ser tratados

bajo la Gptica de la comisién por omisién, ademds, generan proble-
mas interpretativos.

DELITOS DE COMISION POR OMISION IMPROPIA DOLOSOS 329

6. A pesar de esto, se considera acertada la incorporacién al texto
legal en ambos de la norma reguladora de la comisién por omisién,
destacando que aun cuando ello vino a colmar un vacio, no son del
todo afortunadas. En ambos casos, por ampliar el ambito de la
punibilidad en los delitos de resultado material. En el Cédigo penal
espafiol, por lo confuso de su prevision que ha dado lugar a las mas
diversas interpretaciones por la doctrina, pero que, en el dmbito judi-
cial pueden o no ser asumidas. En cambio, dejar en manos de la
interpretacién cuando una omisién equivale a la acci6n para aseverar
o0 no la presencia de un delito impropio de omisién, tal y como lo
hizo el legislador penal federal mexicano, mantiene abierta la puerta
de la inseguridad violando el principio de legalidad, pues la determi-
nacién de esa equivalencia no puede quedar sino en manos del pro-
pio legislador. .

7. Se considera que la postura acertada que debi6 ser asumida por
ambos legisladores para evitar estos problemas, era de prever un
numerus clausus sancionando dnica y exclusivamente la comisién
por omisién en casos en los que particularmente y por via de excep-
ci6n asi lo prevea el legislador.
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