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I. Introducciéon

Me ha correspondido tratar el delito de omisidn, centrindome de manera
especial en lo que es la comisién por omisién, también denominada omisién impropia.
No puedo dejar de reconocer que se trata de un desafio interesante, pues como se ha
afirmado en la doctrina, se estd frente a una de las dreas mas dificiles de abordar, lo
que ha suscitado una importante discusion teérica’. Trataré pues, de exponer los
aspectos mas esenciales.

El problema central que tradicionalmente se presenta es el siguiente: cémo a un
no hacer se le puede atribuir un resultado, esto es, cdmo el no hacer podria causar —
naturalisticamente hablando— un determinado resultado.

Generalmente, y ahi esta la discrepancia en la doctrina como se expondrd mds
adelante, se ha entendido que gran parte de los figuras penales se construyen como
tipos de comision, es decir, sobre la base de un hacer activo. Por lo tanto, se
presentarian serias dificultades para poder otorgar una relevancia juridica a la omisidn
—un no hacer— frente a un determinade resultado. Como ya lo exponian los cldsicos:
ex nihilo nihil fit. A continuacién, vamos a ver que resultan bastante discutibles esta
clase de consideraciones .

*
El texto corresponde, salvo algunos agregados, a la conferencia ofrecida en la Escuela de Derecho de la
Universidad Catélica del Norte (sede Coquimbo) el dia 4 de octubre de 2001, dentro del seminario “Cuestiones
fundamentales de Derecho penal. Un anilisis a la luz de la reforma al Cédigo penal”.

1
Asi, CURY, Derecho penal, PG, T. 11, 2° ed., Santiago, 1992, p. 288, expresa se trata de uno de los sectores més
oscuros de la estructura delictiva.

2
Para GIMBERNAT ORDEIG, 'El delito de omisidn impropia”, en: Revista de Derecho penal y criminologia, n° 4,
1999, p. 533, el error de sostener que los tipos de lesion solo se conciben para acciones, se debe, entre otros, a las
opiniones de Radbruch y Armin Kaufmann.
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1l. Comision por omision. Fundamento y alcance

Como es sabido, el propio Art. 1 del Cédigo penal hace una referencia expresa a
las omisiones, castigando a éstas. Es decir, nos encontramos, tanto con normas
prohibitivas como con normas de mandato.

Por su parte, en lo que a la omisién se refiere, se distingue entre lo que son las
omisiones puras o propias y las omisiones impropias o comisidn por omision. Es del
caso, que las primeras no presentan mayores dificultades, ya que se hallan
expresamente tipificadas y no exigen la producciéon de un determinado resultado. Asi,
por ejemplo, el Art. 494 Nro. 14 del Codigo penal que dice relacidn con el delito de
omision de socorro, el que se funda esencialmente en razones de solidaridad. En este
caso, la punicion de la omisidn recae sobre personas a las cuales no se les puede
imputar la causacién del proceso lesivo, pero si tienen un deber de evitacidn, cuyo
basamento, como ya se ha dicho, se halla en |a solidaridad .

No nos vamos a detener en esta clase de omisiones, pues no presenta los
cuestionamientos teéricos que si se manifiestan, como ya lo mencioné al inicio de esta
conferencia, tratandose de la omisién impropia. Y es que muchas de las criticas que se
hacen a esta estructura normativa parten del supuesto de que ésta presentaria serios
reparos desde la perspectiva del principio de legalidad. Tal es asi, que una interesante
sentencia de la Corte Suprema de 1998 se hace eco de esta clase de aprehensiones,4a|
senalar que esta figura pone de manifiesto algunas reservas en el plano constitucional .

' Como expone SiLVA SANCHEZ, en este delito la solidaridad no es el bien juridico protegido, sino que los
determinados bienes personales que el propio articulo indica —art. 195 CP espafiol—. La vulneracién de este
deber de solidaridad constituye el titulo de imputacidn de la responsabilidad penal. Cfr. SiLva SANCHEZ, “Entre la
omision de socorro y la comisién por omisidn. Las estructuras de los art. 195.3 y 196 del Cédigo penal” en:
Problemas especificos de la aplicacion del Codigo penal. Manuales de formacion continuada 4, 1999, p. 158.
Sobre el rol axieldgico de |a solidaridad en el ordenamiento juridico, cfr. BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y
legitima defensa, Barcelona, 1994, p. 43 y ss. También se ha discutido en Espafia si en el delito de omisién del
deber de intervenir para impedir determinados delitos —Art. 450 CP— el bien juridico protegido es la solidaridad.
Al respecto, cfr. SOLA RECHE, La omision del deber de intervenir para impedir determinados delitos del art. 450
CP, Granada, 1999, p. 30 y ss.

: Sentencia de la Excma. Corte Suprema de 4 de agosto de 1998. En el considerando 13° expone; "Que, en primer
lugar, conviene senalar que, prescindiendo de algunas reservas sobre la constitucionalidad de hacerlo —las cuales
no deberian ser desoidas en modo alguno por el legislador en relacién con una futura reforma penal— existe un
amplio acuerdo en que los delitos comisivos —vale decir, aquellos cuyo tipo los describe como una actividad—
usualmente pueden cometerse también mediante una omisian. Ello es tanto mis asi, cuando el articulo 1° inciso
1° del Cédigo penal deja establecido expresamente que los delitos pueden consistir tanto en una “accién” como
en “omision”, en el inciso 2° insiste en ello y el articulo 2° declara que tante los delitos dolosos como los
imprudentes (cuasidelitos) pueden ser ejecutados en cualquiera de sus formas'. Esta sentencia ofrece muy
interesantes reflexiones sobre materias que han generado importantes discusiones a nivel tedrico. En efecto, en
ella el Alto Tribunal otorga eficacia excusante al error de prohibicidn, para luego considerar que en el caso sub-lite
se configura un supuesto de comisién por omisién, sobre la base de que el procesado se hallaba en posicién de
garante respecto de la vida del occiso, dado que con su conducta anterior habia creado el riesgo que amenazé |a
vida de otra persona. Si bien, reconozco que no es el momento ni el espacio para examinar la sentencia en
comento, quisiera, brevemente, dar a conocer mis apreciaciones sobre lo expuesto por el voto de mayoria, acerca
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Cabe preguntarse, ; el porqué de estos reparos? ; Cudl es la razén de estas
advertencias?

Un importante sector doctrinal ha manifestade que las objeciones a partir del
principio de legalidad se presentarian desde el momento en que buena parte de los tipos
penales describen procesos fisicos de causacion de resultados; esto es, se construyen
sobre la base de una comision activaS. en los que no podrian comprenderse las
omisiones. Se trataria pues, de normas prohibitivas. Por tanto, habria que partir
afirmando —conforme a lo expuesto supra— que no podrian incriminarse
comportamientos en los que falta un movimiento corporal de orden causal, sin que ello
pueda significar aplicar supuestos de analogia in malam partems.

Ahora bien, como la mantencion de este criterio —puramente causal
naturalistico— puede llevar a extremos poco aconsejables, ya que existen omisiones
que son claramente delictivas —clasico es el ejemplo, que viene de la Edad Media, de la
madre que deja de alimentar a su hijo y éste muere—, la doctrina ha procurado
elaborar construcciones que permitan salvar estas objeciones. Empero, siempre
manteniendo la premisa de que se estd frente a tipos penales activos, Pues bien, dada
la imposibilidad de afirmar que la omisidn “causa” un resultado determinado —sélo un
hacer causa un cambio en el mundo exterior— se ha afirmadoe que en estos supuestos lo

de la improcedencia de la legitima defensa. En el fallo se consideraba que no era posible la configuracion de la
eximente al no concurrir el requisito basal, a saber, la agresién ilegitima. Se estimaba que la agresién era sélo
aparente —el arma del occiso al tener el seguro puesto no podia representar ninglin peligro para el bien juridico
agredido—, por tanto, objetivamente inidénea. A mi modo de ver, la conducta del occiso, de apellido Vallejos, si
era constitutiva de agresidn legitima, generadora de una necesidad de defensa. Los hechos de autos asi lo
demuestran, pues Vallejos salié en persecucién del hijo del procesade, para luego apuntarle con su arma, con lo
cual la actualidad de la agresion es indiscutible, toda vez que el peligro generado hacia inaplazable una actuacién
defensiva. Sin embargo, es esencialmente la apreciacién que se hace de la realidad la que determiné que el
sentenciador resolviera la improcedencia de la legitima defensa. Es asi, que en el cons, 3% indica que la agresién
fue sélo aparente, pues, al estar el arma de Vallejos con el seguro puesto no podia disparar y, en consecuencia, no
se presentaba ningdn peligro objetivo. Seglin mi parecer, los hechos al ser valorados desde una perspectiva ex
antesi ponen de manifiesto una objetiva peligrosidad en la intervencién del occiso. En efecto, que se haya puesto
el seguro en el arma no es 6bice para apreciar una agresion real, toda vez que el arma si tenia una capacidad
objetiva de ser disparada y con ello de poner en peligro el bien juridico. AGn en esas condiciones es lo
suficientemente iddnea para realizar una actividad lesiva, pues esta dentro de la esfera de dominio del agresor el
sacar el seguro y disparar. Como lo hace ver el voto de minoria, en el cons. 3° el seguro de un arma es un objeto
muy pequefio, que no requiere de grandes maniobras para sacarlo y dejar el arma en condiciones de ser disparada,
sin que todo ello pudiera ser apreciado por el defensor. En definitiva, creo que valorado ex ante si se estaba frente
a un comportamiento agresivo, objetivamente idoneo para crear un peligro juridico penalmente relevante, todo lo
cual permite la configuracion de la legitima defensa, Sobre el examen dogmatico de la sentencia, cfr, SOTO
PINEIRO, "Una jurisprudencia histérica: hacia el reconocimiento del “principio de culpabilidad” en el Derecho
penal chileno" en: Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, Afo Ill, n°® 3, 1999, p. 233 y ss; SALIM-
Hanna SEPULVEDA, "Comentario de Sentencia” en: Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, Ano Il, n®
2, 1998, p. 24 y ss.

5

Entre otros, cfr. POLITOFF, Derecho penal, T. |, Santiago, 1997 p. 310; BuSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho
penal, PG, 4° ed., Barcelona, 1994, p. 410. Vid. asimismo, NOVOA MONREAL, Fundamentos de los delitos de
omisién, Buenos Aires, 1984, p. 179 y ss.

&
Para mayor detalle, cfr. SILva SANCHEZ, E/ delito de omision. Concepto y sistema, Barcelona, 1986, p. 359 y ss.
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que se infringe es un mandato, al que estdn obligados ciertos sujetos en cuanto a
impedir determinados resultados. Por lo tanto, lo que se incumple es un deber
cualificado de evitacién. El fundamento de la imputacion se halla pues, en que el
sujeto, si bien no ha causado ese resultado, se considera que si lo ha hecho, por no
haberlo evitado pudiendo, dada la posicién en que se encontraba. Lo que se castiga es
entonces, la infraccién de un deber de evitacion de un resultado .

Son los llamados por algunos tipos preceptivos de garante. Por ejemplo, si bien
el sujeto activo "no mata", es decir, no se realiza el tipo escrito —de fundamento
causal— se le castiga sobre |a base de un tipo no escrito, “como si matase” , por cuango
su infraccién al deber de evitacion tiene el mismo disvalor como el matar activamente .

~ A mi modo de ver, este tipo de elaboraciones lesiona el principio de legalidad,
pues la infraccién del deber de evitacidn o, dicho en otros términos, la no ejecucién del
acto que impediria el resultado tipico no se encuentra expresado en la ley, No es posible
los tipos que exigen un resultado . En definitiva, la Gnica referencia que existe entre el
tipo prohibitivo y la norma de mandato es que dicen relacién al mismo bien juridico y
emplean el mismo marco penal, pero, en lo demds, no se presentan mayores
conexiones . Me parece claro que, asi sefialado, se estaria aplicando una disposicion
penal para sancionar conductas que no se hallan comprendidas en ella. En
consecuencia, el que se castigue la omision del deber de evitacidn de un resultado tipico
aplicando para ello tipos no escritos, mas relacionados con los tipos previstos en el
ordenamiento, supone si incurrir en la analogia contra reo, que como es sabido, estd
prohibida”.

'Asf, claramente, ETCHEBERRY, Derecha penal, PG, T. |, 3° ed,, Santiago, 1998, p. 203: " tales conductas deben
ser sancionadas como abandono o incumplimiento grave de deberes mas que como la “causacién” de un
resultado” (Subrayado en el original); GARRIDO MONTT, Derecho penal, PG, T. I, Santiago, 1997, p. 186-187,
CuryY, Derecha penal..., Il, p. 301, seiiala que lo que se imputa en esta clase de delitos es no haber evitado la
lesién por quien tiene el deber de hacerlo. En su momento, BUSTOS/FLISFISCH/POLITOFF, “Omisidn de socorro y
homicidio por omisién"”, en: Revista de Ciencias Penales, T. XXV, n® 3, 1966, p. 171.

&

Sobre esta clase de construcciones dogmaticas, cfr GRUNWALD, "Zur gesetzlichen Regelung der unechten
Unterlassunsgdelikte”, en: Zeitschrift fiir gesamte Strafrechtswissenchaft 70 (1958), p. 412 y ss.; asimismo, SILVA
SANCHEZ, El delito de omisidn..., p. 363.

gIc1c|u5<). el propio GARRIDO MONTT, Derecho penal..., I, p. 186 asi lo asevera: "esta infraccién del deber de ejecutar
la accién no se encuentra expresada por la ley tipificada y solo por via interpretativa se homologa a la actividad
productora del resultado tipico, que si estd descrita por el legislador; BuSTOS RAMIREZ, Manual..., p. 410,
también reconoce las vulneraciones al principio de legalidad que supone el recurso interpretativo.

10
Al respecto, CFR. SILVA SANCHEZ, El delito de omision..., p. 363.

1l
Cfr. Mig PUIG, Derecho penal, PG, 3° ed., Barcelona, 1990, p. 328; HUERTA TOLCIDO, Problemas fundamentales
de los delitos de omisidn, Madrid, 1987, p. 19 y ss.
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Conforme a lo expuesto, y dadas las discrepancias que emanan desde |a
perspectiva del principio nullum crimen nulla poena sine lege, un sector de la doctrina
se manifiesta por la necesidad de establecer un sistema de numerus clausus. Esto es,
que la ley especifique las omisiones puniblesn. Sin embargo, esta propuesta no ha
prosperado mayormente, debido a que establecerlas expresamente, hace que se trate de
una solucién impracticable por lo engorroso de ésta.

Dada las dificultades que presenta la postura anterior, otro sector teérico
sostiene que la via mds pertinente para enfrentar los reparos que provienen del principio
de legalidad es |a de disponer una clausula general que autorice la comisién por omision
de los delitos descritos en la Parte Especial. Supone pues, establecer presupuestos a
través de los cuales es posible equiparar la omisidn, el no impedir un resultado, con su
causacién activa

lﬁEsta posncllon se ha expresado en los codlgos penales de ESpana Alemania '
Italia |, Portugal , Perd Coloml:ua y Paraguay , entre otros.

1ZAsi, entre otros, HUERTA TOLCIDO, Problemas fundamentales.., p. 22, p. 163 y ss.; LA MiSMA, Principales
novedades de los delitos de omision en el Codigo penal de 1995, Valencia, 1997, p. 50 y ss.; POUTOFF, Derecho...
I, p. 313, aunque reconoce que es poco practicable; CURY, Derecho penal..., Il p. 295; SALIM-HANNA SEPULVEDA,
“La constitucionalidad de los delitos de omision impropia" en: Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae,
Aro IV, n® 4, 2000, p.78.

13En'cre otros, cfr. MIR PUIG, Derecho..., 3° ed., p. 329; ZUGALDIA ESPINAR, “Omisién e injerencia con relacién al
supuesto agravado del parrafo 3 del articulo 489 bis del Codigo penal”, en: Cuadernos de Politica Criminal, 1984,
p. 571 y ss, GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito, Madrid, 1987, p. 585; para, Bus10s RAMIREZ, Manual...,
p. 412, la via de la cldusula general le merecen reparos, estimando preferible el recurso del sistema de numerus
clausus. Sin embargo, dada las complejidades que tal técnica manifiesta, cree que lo mas adecuado es no legislar
y dejarlo a la labor interpretativa; en su momento, esta via también fue propuesta por MuiiOz CONDE, en su
traduccién de HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, Barcelona, 1984, p, 258; FIANDACA/MUSCO, Diritto
penale, PG, 3° ed., Bologna, 1995, p. 533-534, Conforme con la decisién adoptada para el CP espanol, CEREZO
MIR, Curso de Derecho penal espaiiol, T. IIl, 1° ed., Madrid, 2001, p. 261.

i‘Jl'krt. 11! "Los delitos o faltas que consistan en la produccién de un resultado sélo se entenderdn cometidos por
omisién cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segan el
sentido del texto de la Ley, a su causacién. A tal efecto, se equiparara la omisién a la accién: a) Cuando exista
una especial obligacién legal o contractual de actuar. b) Cuando el omitente haya creado una ocasién de riesgo
para el bien juridicamente protegido mediante una accién o una omisidn precedente”.

15§ 13. Comisién por omisién: “(1) El que omite evitar un resultado que pertenece al tipo de una ley penal, serd
punible seglin esta ley sélo si tenia que responder juridicamente de que el resultado no se produjera y la omision
corresponde a la realizacién del tipo legal por un hacer. (2) La pena puede ser atenuada conforme a lo dispuesto
enel §49 parr. 1."

1
Art. 40 cpv.: "No impedir un resultado que se tiene la obligacién juridica de impedir equivale a causarlo” .

“Art. 10: Comision por accién y por omision: “1. Cuando un tipo legal de delito comprenda cierto resultado, el
hecho abarca no sélo la accién adecuada para producirlo sino también la omisién de la accién adecuada para
evitarlo, salvo que otra fuera la intencién de la ley, 2. La comisidn por omisién de un resultado sélo es punible
cuando recaiga sobre el omitente un deber juridico que le obligue personalmente a evitar el resultado, 3. En el
caso del nimero anterior la pena podra ser atenuada de modo especial”
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Ahora bien, como se ha subrayado precedentemente, las dos posturas recién
expuestas, para dar una solucidon coherente desde la perspectiva del principio de
legalidad, parten de la base de que se esta frente a tipos penales que se construyen
conforme a un hacer activo. Empero, hoy en doctrina se ha abierto una tercera posicion
para abordar el problema, que, segiin mi parecer, responde de mejor forma las dudas en
torno a la maxima del nullum crimen nulla poena sine lege. Y es que no seria preciso
recurrir al sistema de numerus clausus ni a una cldusula general para conciliar este
principio con la comisién por omision. Para ello, debe partirse de la siguiente premisa,
que a continuacion se desarrollard, y es que no hay razones para estimar que los tipos
penales se construyen en un sentido causal-naturalistico.

Esta postura es |la que ha sido sostenida, principalmente, por Silva Sdnchez y
también, aunque con algunos matices que las distinguen, por Mir Puig, Gracia Martin,
= 5 2
Luzén Pefia y Gimbernat, entre otros

Anteriormente, he subrayado que las tesis dominantes parten del supuesto de
que gran parte de los tipos penales describen procesos de causacidn, esto es, se
construyen sobre la base de un hacer activo. Conforme a lo anterior, pues, cabe hacerse

13
Art. 13. Omisién impropia; "El que omite impedir la realizacién del hecho punible sera sancionado: 1. Si tiene el
deber juridico de impedirle o si crea un peligro inminente que fuera propio para preducirlo. 2. Si la emision
corresponde a la realizacion del tipo penal mediante un hacer. La pena del omiso podra ser atenuada”

lr'.»flu't. 25: Accidn y omisién. “La cenducta punible puede ser realizada por accién o por omisién. Quien tuviere el
deber jutidico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion tipica y no lo llevare a cabo, estando en
posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se
requiere que el agente tenga a su cargo la proteccién en concreto del bien juridico protegido, o que se le haya
encomendado como garante la vigilancia de una determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitucién o a la
Ley. Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones: 1.- Cuando se asuma voluntariamente
la proteccion real de una persona o de una fuente de riesgo, dentro del propio ambito de dominio. 2.- Cuando
exista una estrecha comunidad de vida entre personas. 3.- Cuando se emprenda la realizacién de una actividad
riesgosa por varias personas. 4.- Cuando se haya creado precedentemente una situacién antijuridica de riesgo
préxime para el bien juridico correspondiente. Paragrafo. Los numerales 1, 2, 3 y 4 sélo se tendran en cuenta en
relacién con las conductas punibles delictuales que atenten contra la vida e integridad personal, la libertad
individual, y la libertad y formacién sexuales”

m.tf-‘\rl:. 15: Omision de evitar un resultade: "Al que omita impedir un resultado descrito en el tipo legal de un hecho
punible de accién, se aplicara la sancion prevista para éste solo cuando:1. exista un mandato juridico que obligue
al omitente a impedir tal resultado; y 2, este mandato tenga la finalidad de proteger el bien juridico amenazado
de manera tan especifica y directa que la omision resulte, generalmente, tan grave como la produccion activa del
resultado”

21Cfr. SILVA SANCHEZ, El delito de omisién,.., p. 359 y ss.; EL MiSMO, El nuevo Cédigo penal: cinco cuestiones
fundamentales, Barcelona, 1997, p. 59 y ss.; LUZON PENA, “La participacion par omisidn en la jurisprudencia
reciente del TS" en: Estudios Penales, Barcelona, 1991, p. 234 y ss., en p. 235 expresamente discrepa que la
equivalencia entre |a actividad y |la comisién por omision se dé por la posicion de garante; GRACIA MARTIN, "La
comisién por omision en el derecho penal espaniol” en: La comisién por omision, Cuadernos de Dereche judicial,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, p. 57 y ss, en especial p. 73 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG,
“Causalidad, omisién e imprudencia" en: La comision por omision, Cuadernos de Derecho judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1994, p, 161 y ss.; MIR PUIG, Derecho..., 3° ed., p. 329, sefiala que esta via es
posible si entendemos los verbos legales que exigen un resultado no en un sentido naturalistico, sino social; VIVES
ANTON, en: Vives (Coord ), Comentarios al Codigo penal de 1995, Valencia, 1996, p. 84 y ss.
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la siguiente pregunta: ; Es posible estimar que los verbos tipicos se limitan a describir
procesos causales? Asi, por ejemplo, el Art. 391 del Cédigo Penal cuando dice: “el que
mate a otro", j sélo abarca a quienes hayan causado desde una perspectiva puramente
naturalistica el resultado muerte? O, mas bien, ; no estaria comprendiendo a quienes se
les puede atribuir o imputar el resultado muerte?

Dichas preguntas también pueden formularse en otro sentido: los verbos que
emplea la ley, ; tienen un sentido puramente descriptivo o tienen mas bien un caracter
adscriptivo o atributivo? Al respecto, conviene tener en consideracién que para el
lenguaje ordinario o cotidiana los verbos tipicos suponen algo mds que describir un
proceso causal y es el de atribuir responsabilidad por un determinado resultado. Como
indica el propio Silva Sanchez, que todavia se sostenga que los tipos penales deben ser
interpretados como construcciones descriptivas de un hacerﬂaactivo, es fruto de la
influencia que alin se manifiesta de la escuela cldsica causalista” .

Conforme a lo anterior, cuando por ejemplo, se castiga al que mate a otro, el
tipo penal no se limita a aquellos que causen la muerte, sino que esta comprendiendo
todos aquellos comportamientos a los que se les puede atribuir el resultado muerte 4. Es
decir, para el lenguaje cotidiano lo que se castiga es aquella actuacién a la que le
podamos adscribir aquel proceso que finalizé con la muerte de una persona, ya sea que
lo haya causado fisicamente o ya sea que no lo haya evitado pudiendo . En
consecuencia, desde la perspectiva del lenguaje ordinario, las omisiones también
pueden producir un resultado. Nada obsta pues, que los verbos tipicos puedan ser asi
comprendidos.

Es asi, que en Alemania, Bottke se refiere a la "utilizacién critica del lenguaje
cotidiano" (methodik kritischer alltagssprachniitzung) como una via adecuada para
resolver los problemas que son sometidos a la consideracion de la dogmatica penal.
Para este autor el lenguaje cotidiano atesora una sabiduria idénea con relevancia penal
que permitiria acceder a la comprension del derecho. Es preciso, dice este autor, acudir

"Asi ya ha sido puesto de manifiesto por SILVA SANCHEZ, Ef nueve Codigo penal..., p. 60-62. De modo similar,
CoBO/VIVES, Derecho penal, PG, 3° ed., Valencia, 1991, p. 303, sefialan que los verbes tipicos no remiten como
sustrato a una realidad puramente naturalistica, sino a una realidad dotada de significacién social.

2
]Cfr. SILVA SANCHEZ, El nuevo Codigo penal..., p. 61

“Asi lo expone, SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo penal..., p. 60; COBO/VIVES, Derecho penal..., 3° ed., p. 303:
"Cuando, jurdidicamente, decimos que alguien ha matado, no queremos expresar con ello que ha realizado una
accion positiva de la que, como consecuencia, derivase la muerte, sino que la muerte de otro es imputable
objetivamente a su conducta. Y |la muerte serd imputable objetivamente a su conducta, tanto si el autor ha
producido efectivamente el resultado dafioso, cuanto si, pese a ocupar una posicion de garante, desde la que
asumia la tutela del bien, ha dejado que se produzca”. (La cursiva en el original).

2
E'Cfr. Mir PuiG, Derecho..., 3° ed., p. 329.
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al lenguaje comidn —al analisis del sentido comin— gque se presenta como un recurso
o ¢ S s : 4}
critico para el sometimiento juridico de los ciudadanos

Pues bien, habiendo llegado a este punto y a fin de hacer mas clara la
exposicion, podemos resumir lo hasta ahora expuesto con un sencillo ejemplo: alguien
se ahoga en una piscina y por ello se muere. Conforme a lo tratado precedentemente, es
posible, en principio, entender que ese acto puede subsumirse dentro del Art. 391 del
Cdédigo Penal, aun cuando nadie o haya causado activamente. Queda entonces, por
resolver, a quién de todas aquellas personas que estaban en ese momento alrededor de
la piscina se le puede imputar, atribuir ese resultado. A continuacion, trataré de
explicar cémo se puede resclver este (ltimo punto.

Hay quienes sostienen que como la comision y la omision son ontolégicamente
distintas, no es posible elaborar una lnica construccion normativa tipica que permita
comprender, tanto el hacer activo como la falta de hacer. Ahora bier21?, es cierto que en
el plano del ser, existen divergencias que ne son posibles de conjugar . Por lo tanto, |a
discusién no puede revolverse en este ambito, sino que ésta debe llevarse a una esfera
puramente normativa y decidir alli cémo es posible abordar adecuadamente el
problema .

Presentado asi, hay que convenir que, tanto accién como omision son modos de
creacién o de aumento de riesgos tipicos sobre un determinado bien juridico. Esto es,
entre ambos —comisidn y omisién— existe una identidad en cuanto son titulos de
imputacién un resultado. Ambos son medios que permiten ejercer un control sobre
ciertos riesgos tipicos. Apreciado asi, entre la comisidn activa y la comisién por emisidn
es posible hallar una identidad, tanto estructural como material, en cuanto ambos son,

mer. BOTTKE, “Estructura de la autoria en la comisidn y en la omisién como requisito para la construccién de un
sistema de Derecho penal de la Comunidad Europea”, (trad M, Corcoy Bidasolo) en: SILVA SANCHEZ (Ed.),
Fundamentos de un sistema europeo de Derecho penal. Libro-Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 1995, p. 310y
ss, Para mayor detalle, vid. BOTTKE, Taterschaft und Gestaltungsherrschaft. Zur Struktur von Taterschaft bei
aktiver Begehung und Unterlassung als Baustein eines gemeineuropaischen Strafrechtssystems, Heildelberg,
1992,

¥ GRACIA MARTIN, "La comisién por omisién..." | p. 75; SILVA SANCHEZ, El nuevo Cddigo penal..,, p. 62; CEREZO
MR, Curse de derecho penal espaiiol, PG, T. Il, 5° ed., Mdrid, 1997, p. 44 y ss. Para JAKOBS, "La competencia
por organizacién en el delito omisive”, en: Estudios de Derecho penal, (trad. Pefiaranda Ramos/Sudrez
Gonzélez/Cancio Melia), Madrid, 1997, p. 346 y ss., la distincion entre comision y omision es superficial, dado
que en ambos el fundamento de la responsabilidad se halla en la transgresion de las reglas del status general, el
que viene determinado por el derecho que tiene cada uno a configurar libremente la organizacién dentro de los
margenes del riesgo permitido y por el deber de evitacion de riesgos cuando se superan esos margenes. Asi, un
autor en comisidn activa es siempre garante en lo que a su propia organizacion respecta y un autor por omisian es
siempre garante del out-put de su organizacion Lo decisivo no serd pues, la clase de conducta realizada, sino la
atribucion o no del dafio a la organizacion del autor.

%
Para CEREZO MIR, Curso..., T. lll, 1°ed., p. 254, &l concepto de omisidn no es un concepto puramente normativo,
pues la respuesta de si un sujeto no llevé a cabo la accidn pudiendo realizarla, puede hallarse en un juicio
puramente objetivo, sin tener que realizar alguna clase de valoracion.
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reitero, mecanismos que permiten realizar un control para la evitacion de determinados
: A ST 29
peligros de relevancia juridico-penal .

Los tipos penales lo que prohiben son aquellos comportamientos que suponen
crear o aumentar un riesgo sobre un determinado bien juridico, ya sea que estos riesgos
provengan por actos —causalidad activa— o por quien habiendo asumido como
barrera de contencidn o evitacién de riesgos sobre cierto bien juridico ajeno, no actia,
incum3%1iendo asi un compromiso ya adquirido y que conlleva la creacign del riesgo
tipico . En consecuencia, aun cuando ese riesgo no haya sido creado directamente por
el sujeto, desde el momento que asume como barrera de contencidn y vulnera ese
compromiso, peniendo en peligro ese bien juridico, debe asumir —desde una
perspectiva normativa— los riesgos que su comportamiento ha creado, como si los
hubiera creado. Asi pues, quien activamente crea un riesgo tipico tiene el control de
evitacién del resultado. Del mismo mode, quien vulnera su compromiso de evitacion del
riesgo tipico, estd creando ese riesgo, es decir, si bien no lo estd originando
causalmente, al constituirse en salvaguarda del bien juridico ajeno, genera en el sujeto
un dominio sobre ese riesgo, similar a quien lo crea activamente, Conforme a lo
anterior, quien omite un acto, que nace de su compromiso o de su deber de garante,
estd infringiendo éste, y con ello, con su omisién, estd entrometiéndose en la esfera
juridica ajena, creando sobre él un riesgo tipicamente relevante Respecto de este
ultimo supuesto, también se realiza el tipo penal.

Asi, cuando la norma primaria dice: “se prohibe matar’, ;jqué se esta
prohibiendo? La realizacion de todos aquellos comportamientos que pueden devenir en
la creacidn riesgos tipicamente relevantes, que supongan una injerencia en el bien
juridico vida ajena, ya sea que éstos se creen por via de un hacer activo o a través de
una vulneracién de su compromiso o deber de garante, desencadenando asf, el riesgo
sobre el bien juridico. Se le imputa entonces la causalidad del riesgo no creado
activamente.

Hemos visto pues, de conformidad a las premisas expuestas, que desde una
perspectiva normativa no habria dificultad para conciliar el hacer activo y el no hacer,
si estimamos que ambas, repito, son formas de control de riesgos tipices. Ahora bien, a
lo largo de la exposicidn, tratdndose de la comision por omisién, hemos hablado de la
existencia de un deber de evitacion, esto es, el de constituirse en barrera de contencién
respecto de determinados riesgos que pueden recaer sobre algtin bien juridico. Es lo que
tradicionalmente se conoce como la posicidn de garante.

2 i T, 2o 3 - gt
En estos términos, GRACIA MARTIN, “La comisién por omisién...", p. 75-76; SILva SANCHEZ, El nueve Cédigo
penal..., p. 62; LUZON PERNA, Estudios..., p. 235 y ss.

0
SILVA SANCHEZ, El nueve Cédigo penal..., p. 62-63.
1 :
Asimismo, SiLvA SANCHEZ, El nuevo Cddigo penal..., p. 63.
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Sin entrar a precisar cada una de éstas, sdlo me limitaré a sefialar que hoy en la
doctrina, para determinar los deberes cualificados de evitacién de resultados, se estdn
imponiendo las tesis que fundamentan |a posicion de garante en la relacién de orden
material que se manifiesta entre el bien juridico y el sujete —teoria de las funciones—
2. Apartandose asi, de las llamadas tesis formalistas —v. gr. las que emanan de Ia ley,
el contrato, la injerencia—, que por su rigidez no otorgan una respuesta adecuada a
este problema

Precisamente, conforme a estas propuestas materiales, dos son los caminos para
precisar que a la omisién de un sujeto se le puede atribuir un resultado tipico, a saber,
los que dicen relacién a la funcién especial de proteccién de un bien juridico —asi,
vinculo familiar estrecho, comunidad de peligro y asuncién veluntaria— y aquellos que
guardan relacién con una funcién especial de control de fuentes de peligro —asi,
injerencia, control de peligros se encuentran en el propic ambito de dominio y deberes
de control respecto de |la conducta de terceros—. Reconozco que este tema merece una
extensién mayor, pera al menos lo dejo eshozado.

No obstante lo expuesto, si bien es esencial para estructurar un supuesto de
comisién por omisidn que un sujeto se encuentre en una posicién de garante, este
requisito no es el determinante. Esto es, puede acontecer que un sujeto se halle en esta
posicién y, sin embargo, no responda por el resultado lesivo respecto de un
determinado bien juridico. Dicho en otros términos, la presencia de un deber especifico
de evitacion de un res}gltado no es aln suficiente para estar frente a un supuestc de
comisién por omisién . Puede acontecer pues, que su omisién no sea equivalente

uCDmO es sabido, esta propuesta pracede de los trabajos de Armin Kaufmann, principalmente en Die Dogmatik der
Unterlassungsdelikte, Gottingen, 1959, Al respecto, Cfr. MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Derecho penal, PG, T. Il
(trad. J. Bofill Genzsch), Buenos Aires, 1995, p. 248 y ss.; MIR PuiG, Derecho penal, PG, 5° ed., Barcelona, 1998,
p. 305 y ss.; BUSTOS RAMIREZ, Manual..., p. 412 y ss.; si bien, partiende de una perspectiva material, desarrolla
una propuesta distinta, JAKOBS, Derecho penal, PG, (trad. J. Cuello Contreras/J. Serrano Gonzélez de Murillo),
Madrid, 1997, p. 970 y ss. Cfr. la exposicidn que sobre el tema hace CUADRADO Ruiz, “La posicion de garante”,
en: Revista de Derecho penal y criminologia, n® 6, 2000, p, 11y ss.

Sin embargo, el CP espafiol, en su Art. 11, hace una referencia a esta teoria formal. Critico a este criterio, CEREZO
Mg, Curso..., T. I, 1°ed., p. 263. Asimismo, el CP italiano —Art. 40 cpv.— al hablar de una obligacian juridica.
Pero, se ha ido produciendo en la jurisprudencia italiana una evclucién que tiende a incluir otras fuentes de
contenido material, cfr. FIANDACA/MUSCO, Diritto..., p. 545 y ss.; CARACCIOLI, Manuale di Diritto penale, PG,
Padova, 1998, p. 273 y ss. En Chile, parecieran aln predominar las posturas formalistas, cfr. ETCHEBERRY,
Derecho penal..., p. 205-207; CURY, Derecho penal..., Il, p. 296 y ss.; POLITOFF, Derecho..., |, p. 315 y ss.; critico
a las propuestas materiales, pues pueden dar lugar a una excesiva extension de las fuentes, NOvOA MONREAL,
Fundamentos..., p. 145-146.

J‘ASI’ también lo deja planteado, SOTO PINEIRO, “Una sentencia histérica...”, p. 253; en este sentido, MiR PUIG,
Derecho.,.., 5° ed., p. 309-310, sefiala que no es suficiente que concurran las relaciones familiares para que la
inactividad constituya comision por omision. Es preciso ademas, que la situacion de absoluta dependencia
personal que caracteriza a la posicion de garante se produzca en el caso concreto. Sin embargo, la sentencia de la
Corte Suprema a la que se ha hecho referencia supra (n. 4), deja entrever que la configuracién de una posicién de
garante hace que necesariamente el titulo de la imputacion sea comision por omision.
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material y normativamente a la produccidn del resultado por comisidn activa’ . Es lo
que en doctrina se denomina omision pura de garante o también omisién de gravedad
intermedia. Se trata pues, de omisiones que son mas graves que las omisiones puras —
asi, la omisién de socorro— pero, no tienen la misma valoracién negativa que permitan
configurar un supuesto de comision por omisién; es decir, como afirma Silva Sanchez,
su desvalor no es el propio de la comision activa, de forma tal, que permitan estimarlas
idé nticas —estructural y materialmente— a ésta .

Un ejemplo puede llegar a clarificar lo expuesto. El médico de urgencia recibe un
paciente que ha sufrido un accidente de transito y por ello se encuentra en peligro grave
de muerte. Si bien, el médico tiene un deber cualificado de evitacién de un determinado
resultado —en este caso, impedir la muerte—, que nace por su asuncién voluntaria, se
trata de un deber genérico que surge al asumir el servicio de urgencias. Su asuncién no
es suficiente para estimar que se ha constituide en barrera de contencidn frente a
ciertos riesgos tipicos, de manera que interrumpe el surgimiento de otros cursos
causales salvadores. Por tanto, en este caso particular si acontece la muerte del
paciente, su omisién no puede estimarse idéntica a como si la hubiera causado
activamente. Cosa distinta es si el médico al constituirse en barrera de contencién, de
é| depende el acontecer tipico, esto es, si retira el curso causal salvador se materializa el
riesgo tipico sobre el bien juridico. En este caso, si puede estimarse su omisién como
estructural y normativamente equivalente a su causacion activa. Se aprecia pues, que
se esta frente a algo mds que una omisién de socorro, pero también a algo menos que a
una comisién por omisién.

No me voy a detener en esta nueva estructura, pues recién la doctrina se esta
abriendo a estos planteamientos, pero, tal como ésta ha sefalado, su expresa
tipificacion permitiria contemplar supuestos en los que la pena de la omisién de socorro
puede ser escasa y la sancion para la comisidn por omisién excesiva. Es decir, de lege
ferenda al estructurarse estas figuras “intermedias” permitiria al juzgador no tener que
imputar a titulo de comisién por omisién ante |a baja penalidad de |a omisién pura, con
el consiguiente peligro que se genere una expansidon de aquellos supuestosar. Al
respecto, no debe olvidarse que una de las tendencias de las sociedades modernas —
llamadas también sociedades del riesgo— es |a de ampliar los supuestos de imputacién

jsE5<~mcia| resulta la obra de SILVA SANCHEZ, El delito de omisidn..., p. 334 y ss., y particularmente 344 y ss.; EL
MISMO, El nuevo Cédigo penal..., p. T0-74.; GRACIA MARTIN, “La comisién por omisién...", p. 88 y ss.; LUZON
PENA, Estudios..., p. 242; ya intuida por ROXIN, Politica criminal y sistema del Derecho penal, (trad. F. Mufioz
Conde), Barcelena, 1972, p. 47.

%
Cfr. SILvA SANCHEZ, El nuevo Cédigo penal..., p. T1.

3
Los Art. 195.3 y 196 del CP espafiel recogen supuestos de omisiones de gravedad intermedia.
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a titulo de comisién por omisién, es por ello debe obrarse normativamente con
n 38
cuidado .

111. Conclusiones

A modo de recapitulacién, para la comision por omisién se requiere pues, de que
un sujeto se encuentre en posicién de actuar, esto es, que haya asumido un
compromiso de actuacién, de que evitara los riesgos tipicos que pueden recaer sobre
algln bien juridico. Es decir, debe estarse frente a un doble compromiso: positivo, en
cuanto a que este compromiso supone una mayor proteccion al bien juridico, hay una
asuncién frente a la sociedad de que se hara cargo y negativo, en cuanto a que la
misma sociedad no prestard mayores resguardos al haber alguien asumiendo esa
funcién. Esto es, se genera una interrupcion de otros cursos causales salvadores.

Este compromiso supone entonces, que habra alguien que controla los riesgos
tipicos, quien al tener el dominio sobre el curso causal con su actuacién impedird que
determinados riesgos se materialicen y lesionen un determinado bien juridico. Su
omisidn, en este sentido, serd equivalente materialmente a como si hubiera causado
activamente ese resultado. El sujeto tiene un compromiso de actuacién y no lo hace, lo
que deviene luego en un resultado tipico.

Pues bien, como la perspectiva de andlisis es normativa y no naturalistica es
perfectamente posible atribuir un determinado resultado a una omisién. Desde una
esfera normativa es idéntico crear activamente ese riesgo, que estar frente a un riesgo,
tener é| deber de controlarlo —pudiendo claro esti—, y luego no hacer nada al
respecto, permitiendo que ese riesgo efectivamente lesione el bien juridico,

Espero que lo expuesto haya permitido conocer cudles son las discusiones que
hoy se plantean en |la dogmatica en torno a la comisidn por omisién. Indudablemente,
el tema es bastante mas complejo y mas vasto de lo que aqui se ha planteado, pero,
aun asi, espero haber podido dar a conocer cuales son los lineamientos tedricos mas
relevantes.

1
Si bien el avance de |a tecnologia ha dado lugar a un mayor bienestar de |a poblacién también ha incrementado los

riesgos a que ésta se expone, la que, por regla general, no ha participado en su generacién. Ademis, como han
aumentado las actividades interdependientes, la proteccién de los intereses de cada individuo debera depender de
lo que realicen otros individuos. Se trata pues, de riesgos globales, los que muchas veces provienen por actos
imprudentes o por lo que se ha dejada de hacer. Cfr., por todos, BECK, La sociedad del riesgo, (trad. J.
Navarro/D. Jiménez/ M. R. Borrds), Barcelona, 1998, passim. Asimismo, cfr. SILVA SANCHEZ, La expansicn del
Derecho penal, 2° ed., Madrid, 2001, p. 45; MENDOZA BUERGO, El Derecho penal en la sociedad del riesgo,
Madrid, 2001, p. 95.
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