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En lo que sigue voy a tratar de efectuar algunas consideraciones generales sobre
los delitos de d6misidn. jPor qué hablar de los delitos de omisién? j Qué sentido tiene ha-
cerlo?. Si tomamos el Cédigo Penal chileno en su Articulo 12, que por lo demas coincide
bastante con el Cédigo Penal espafiol, vemos que el mismo sefiala que es delito toda ac-
cién u omisién voluntaria penada por la ley. Esta declaracién ya indica que son punibles
tanto acciones como omisiones, es decir, que el poder punitivo del Estado se proyecta
tanto con normas prohibitivas como con normas de mandato, y sanciona tanto infrac-
ciones consistentes en un hacer como infracciones consistentes en no hacer algo debido. .
Sin embargo, pese a ello, a la hora de |a verdad, la teoria del delito se ha construido en
gran medida sobre la base del delito de accién.

Por ello, nos desenvolvemos con cierta comodidad en los delitos cldsicos, como el
homicidio o las lesiones, pero también en otros cuando se trata de trabajar con concep-
tos como la accion, la relacidn de causalidad, el resultado o la imputacién del resultado
a una conducta. Y asi toda la teoria del tipo, de la antijuridicidad, de la culpabilidad, se
ha teorizado sobre la base de estos delitos, fundamentalmente de los delitos de resulta-
do. Por contra, cuando tenemos que pasar a estudiar la otra cara de la teoria del delito,
aquélla que no se refiere a relaciones de causalidad, a movimientos corporales que cau-
san resultados lesivos en bienes juridicos, nos movemos menos comodamente. Es decir,
que cuando estamos en |la omisién parece que es preciso construir una teoria algo distin-
ta porque hay cuestiones propias de los delitos de accidn, de los delitos de comisién acti-
va, que no se plantean en los delitos de omisidn. La construccién de tal teoria parece ab-
solutamente necesaria al darse, en la mayoria.de los cédigos penales, una declaracién
inequivoca en el sentido de que hay que sancionar omisiones, esto es, que no sélo son
punibles las acciones, las realizaciones activas, sino también las realizaciones omisivas
de delitos.

1 Conferencia dictada en la Escuela de Derecho de Iz Universidad Catdlica del Norte - Sede
Coquimbo
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Hay, pues, delitos que se cometen por omisién. Pero ;Cudles son esas omisio-
nes?. El Cédigo alude a ellas en'su articulo 12, pero a continuacién no especifica a qué se
refiere, Por ello, algunos tienden a dar por sentado que los tipos delictivos de la Parte
Especial son tipos causales, tipos que requieren una accién, una relacién de causalidad y
la produccién de un resultado, y que sélo se realizan por esta via comisiva activa. Ello,
de ser cierto, condenaria a la omisién a una existencia muy marginal en el conjunto del
sistema del Derecho penal. Pero, como tendremos ocasién de ver, no son asi las cosas.
i Cudles son las omisiones punibles? Este seria, de alguna manera, el inicio del problema.
Pues bien, la doctrina distingue en este sentido dos grandes grupos de omisiones. El pri-
mero de ellos no plantea especiales problemas. Estd compuesto por las que se denomi-
nan convencionalmente, en todo el mundo, omisiones propias u omisiones puras. ;Por
qué no plantean problemas estas omisiones?. En primer lugar, porque suelen estar tipifi-
cadas expresamente, y eso siempre es una facilidad para la determinacién de sus ele-
mentos constitutivos asi como para su aplicacién, En segundo lugar, porque son omisio-
nes gque comete cualquier persona; en otras palabras, omisiones respecto a‘las cuales
cualquier persona puede ser sujeto activo idéneo. Finalmente, porque no fundamentan
una responsabilidad por el resultado, es decir, que atin en el caso de que, tras haberse
omitido la realizacién de una conducta debida, se haya producido un resultado, al sujeto
no se le puede hacer responsable por ese resultado que se ha producido. Se le impondra
una sancién por el mero no hacer, por la omisién que ha cometido, pero no se le atribui-
ra responsabilidad ni se le sancionara por ese resultado producido.

El ejemplo més claro de omisién pura o de omisién propia en el Cédigo Penal chi-
leno, por lo menos a los ojos de un espaiiol, es el que se contempla en el articulo 494 n®
14, que equivale a lo que nosotros llamamos "delito de omisién del deber de socorro”.
Dice este ntiimero que "El que no socorriere o auxiliare a una persona que encontrare en
despoblado herida, maltratada o en peligro de perecer, cuando pudiere hacerlo sin detri-
mento propio, sufrird la pena de prisién en sus grados medio a maximo o multa de uno a
5 sueldos vitales". Este es, en efecto, un ejemplo claro de omisién pura. El sujeto se en-
cuentra ante "una situacién de peligro” (una persona, en despoblado, herida, maltrata-
da o en peligro de perecer), y este es el primer elemento de cualquier delito de omisién,
la existencia de una situacién de peligro para un bien juridico. El redactado legal exige,
ademds, que el sujeto pudiere actuar en el sentido indicado por el tipo: la "posibilidad de
accion" es el segundo de los elementos de los delitos de omisién. Ahi afiade el Cédigo
Penal chileno, como también lo hace el espafiol, que el socorro pueda prestarse "sin de-
trimento propio", un requisito de exigibilidad. No se le exige al sujeto que actiie siempre
que represente un detrimento. A nadie se le pide, pues, cuando no esté muy seguro de
nadar perfectamente, que se tire al agua para salvar a otro, porque puede perecer en el
intento. Por fin, en dltima instancia, tenemos el elemento caracteristico del delito de
omisién: la "no actuacién”. (no socorriere o auxiliare).

Todo lo anterior no plantea especiales problemas técnico-juridicos. En cambio,
puede plantear algiin problema politico-criminal, relativo a la decisién de‘si procede san-
cionar tales conductas con una pena grave, menos grave o leve. En el Cédigo Penal chi-
leno, ‘tienen incluida esta conducta entre las faltas, entre las infracciones penales leves.
En el caso espafiol, en cambio, en los afios cincuenta se tipificé como delito, de modo
que el delito de omisién del deber de socorro recibe una reaccién punitiva un poco dis-
tinta, aunque en esencia venga a corresponderse con la que recibe en Chile y exista, ade-

mds, alguna modalidad agravada. Otro tanto ocurre, por ejemplo, en el Cédigo Penal
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aleman, que ya en los afios treinta, influido por el pensamiento solidaristico que en
aquellos momentos dominaba alli y en toda Europa, tipificé los hechos de omisién del
deber de socorro como un delito bastante grave.

Otro ejemplo de delito de omisién pura o propia, seria el de denegacién de auxilio
que existe, asimismo, tanto en Chile como en Espafia. En el Cédigo Penal chileno, en el
articulo 253, que se refiere fundamentalmente al empleado publico. En el Cédigo Penal
espafiol, se ha tipificado, ademas de para los empleados piiblicos, para cualquier ciuda-

*dano, existiendo también un deber cuyo incumplimiento se sanciona con pena de impe-
dir determinados delitos. En todo caso, nada de lo anterior plantea especiales problemas
y lo mismo podriamos decir a propésito de otras omisiones que aparecen especificamen-
te tipificadas como tales, en tipos delictivos en cuya redaccién aparecen expresiones
como "el que no hiciere" o "el que no impidiere". Este tipo de redacciones negativas nos
indica claramente que estamos ante delitos de omisién.

Ahora bien, la cuestién es si sélo se castigan estas omisiones, o dicho de otro
modo, si las omisiones sélo se castigan por estas vias. j Acaso no hay otra forma de san-
cionar las omisiones en Derecho penal? Hubo algiin tiempo en que, en Espafia concreta-
mente, un sector de la doctrina sostenia que, efectivamente, no se podia sancionar mas
que esto, que no habia ninguna otra forma de sancionar omisiones si se pretendia respe-
tar plenamente el principio de legalidad. Pero entonces cabe plantearse la siguiente pre-
gunta: jNo se puede cometer el homicidio por omision? ;No se pueden cometer las le-
siones por omisién? jNo se puede cometer el asesinato, el parricidio, los dafios, por omi-
sién? jPuede ser responsable por omisién de homicidio, de asesinato, de parricidio, de
dafios, de lesiones, alguien que obviamente no habra causado el resultado? Un sujeto
que no habr3 disparado, no habr3 roto la vasija, no habra matado con un pufial a la per-
sona ; Puede ser hecho responsable de la muerte de aquélla por omision?.

Aqui se plantea, evidentemente, el problema de cual es la naturaleza de los tipos
de la Parte Especial de los Cédigos Penales. Una concepcién cldsica que se ha difundido
y que ha durado bastante tiempo, ha tendido a interpretar que los tipos delictivos de la
Parte Especial, el homicidio, por ejemplo, son tipos absolutamente causales. De ser esto
cierto, cuando el Cédigo penal chileno, en su articulo 321, habla de "el que mate a
otro", se estaria refiriendo a la causacién de la muerte de otro, al que causare fisico-na-
turalmente la muerte de otro. Dicho de modo completo, al que realizare un movimiento
corporal que causare en términos de una relacién fisico-natural el resultado lesivo para
la vida de otra persona, esto ha sido, como he dicho concepcién muy difundida.

i Cudl es su consecuencia? Evidentemente, si los tipos de la parte Especial del Cé-
digo Penal fueran tipos de causalidad, tipos de causacidén de resultados lesivos, no se po-
drian cometer por omisién, ello porque en la omisién, en sentido estricto no se puede ha-
blar de existencia de causalidad. En ella no hay causalidad en sentido fisico. Ciertamen-
te, algunos autores han hablado de que en la omisién existe una causalidad juridica, una
causalidad en sentido figurado, pero, evidentemente, esto no es causalidad. Un cientifi-
co natural jamds hallard una relacién de causalidad en sentido estricto entre un resulta-
do y una omisién. Y eso ya lo apuntaban los cldsicos al sefialar que "De la nada, nada
surge" (ex nihilo nihil fit). De manera que si entendemos que los tipos de |la Parte Espe-
cial son tipos de causalidad, tipos causales, no se puede sancionar por ellos al que omite
evitar el resultado lesivo, por muy intensa que sea la obligacién de impedirlo que pesara
sobre él. Asi, por citar el caso mas cldsico que procede de la Edad Media, no se puede

43




castigar como parricida, o en su caso como infanticida, a la madre que deja morir de
inanicién a su hijo recién nacido por no amamantarlo. No se podria castigar en ningtin
caso como parricida, nuevamente, al padre que observando que su hijo pequefio tiene
una enfermedad y que es necesario que se le practique una operacién, no lo lleva al hos-
pital, porque pertenece a la confesién de los Testigos de Jehovd y desea evitar que se le
practique una transfusién de sangre, de modo que el hijo muere. No se les podria casti-
gar ni a uno ni a otro porque no han causado la muerte en el sentido estricto de la cau-
salidad natural, de la causalidad con arreglo a leyes de experiencia cientifica. En este
caso, procederia la impunidad o la aplicacién de un tipo de los que antes les comentaba,
un tipo de omisién de socorro, de omisién de auxilio. Pero, en todo caso, no se les podria
hacer responsables de la muerte de esa persona, en términos equiparables a si lo hubie-
ran causado activamente.

Lo anterior, ya intuitivamente, no parece satisfactorio, y todos instintivamente
tendemos a creer que la madre que deja morir a su nifio recién nacido por no alimentar-
lo, debe ser hecha responsable de la muerte de ese hijo. Por ello, los autores que entien-
den que los tipos de la Parte Especial no permiten incluir en ellos tales supuestos de
omisién, han propugnado, y este es un punto de vista en el que cabe incluir a muy pres-
tigiosos alemanes, y algunos esparioles, que en los cédigos penales se tipifique expresa-
mente, junto al homicidio por accién, por conducta activa, también el homicidio por
omisién. Lo mismo deberfa hacerse con todos aquellos delitos que se estime pertinente
tipificar en su comisién omisiva, estipulando, obviamente, que requisitos, que sujetos y
con que obligaciones pueden ser hechos responsables de esos delitos correspondientes en
su modalidad omisiva. Como puede advertirse, la finalidad de esta propuesta es salvar el
principio de legalidad. Si los tipos de la Parte Especial, como el homicidio, el parricidio,
las lesiones, los dafios, etc. son tipos causales, no podemos castigar por esos tipos su-
puestos de omisién, dado-que en la omisién no hay causalidad. Por tanto, si castigdra-
mos los supuestos de omisién mencionados sobre la base de esos tipos delictivos, esta-
rfamos incurriendo en una analogia contra reo (in malam partem), prohibida por el prin-
cipio de legalidad. De ser asi las cosas, la (inica alternativa que quedaria seria la de in-
troducir en los Cédigos Penales preceptos especificos a través de los cuales se tipifica-
rian, junto a los supuestos de comisién activa correspondientes, la realizacién tipica por
omisién.

i Cudl ha sido el balance que cabe hacer de esta propuesta?

El balance es que la misma resultaba inviable. Este problema se analizé en la re-
forma penal alemana de los afios sesenta y setenta, pudiendo advertirse la de tipificar las
omisiones que fundamentarian responsabilidad del sujeto por el resultado producido, no
era una solucién practica. Tal sistema conducia al Cédigo penal en esta materia a una
cierta petrificacién, ademds de constatarse |a extrema dificultad de plasmar en un texto
legal los diversos criterios con arreglo a los cuales podria sustentarse una responsabilidad
por omisién. En definitiva tal solucién no ha prosperado.

La solucién que si ha prosperado, y se estd imponiendo en los Cédigos penales
europeos, es la de incluir en la Parte General del Cédigo Penal lo que se denominan
"clausulas de equiparacién", es decir, una descripcién genérica de los requisitos en vir-
tud de los cuales la omisién de impedir el resultado por parte de un determinado sujeto
podria fundamentar la imputacién al mismo del resultado producido. Se trata de deter-
minar para qué sujetos, o, mejor, para qué situaciones de deber, una omisién, es decir,
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un no hacer, un no impedir el resultado, equivale a causarlo activamente. Esta es una
solucién que proviene del Cédigo Rocco italiano de los afios treinta, quizas el primero en
el que esto se plasma de una forma clara. En efecto, el articulo 40 del Cédigo Rocco in-
dicaba, e indica todavia hoy, que no impedir un resultado que se tiene el deber juridico
especifico de evitar, equivale a causarlo. Es una cldusula muy amplia, porque el proble-
ma viene a continuacién, y luego me detendré algo sobre ello.

i Qué significa tener el deber juridico de evitar un resultado? ; Cudles son esos de-
beres juridicos? Como se ha dicho, ésta fue la primera formulacién en esa linea de esta-
blecer un principio de equiparacién entre ciertas omisiones y las causaciones activas de
los' resultados delictivos. Esa linea, la que inicialmente se plasmé en el Cédigo Rocco,
fue introducida también en la reforma penal alemdn, en el pardgrafo 13 del Cédigo Pe-
nal aleman, que entrd en vigor el afio 1975. También ahi se dice que el que tiene el de-
ber juridico especifico de evitar un resultado lesivo de un bien juridico y no lo hace, y por
tanto, no impide la produccién de ese resultado, responde como si lo hubieren producido
activamente, Como puede advertirse, con esas cldusulas se trata de salvar, de alguna
forma, la dificultad que para algunos supone el hecho de que los tipos de la Parte Espe-
cial son -a juicio de estos sectores a lo que me estoy refiriendo- tipos de causalidad, tipos
que describen la mera causacién activa del resultado. Esa misma férmula alemana con
leves variaciones, ha sido introducida en el Cédigo Penal austriaco, que también entré
en vigor el afio 1975; en el Cédigo Penal portugués, que entrd en vigor el afio 1982; y
por cierto, aunque con alguna variacién sustancial, también en el proyecto de Cédigo
Penal espafiol de 1992, que fue presentado en el Congreso de los Diputados y no ha
prosperado, de momento, por la disolucién de las Cdmaras y la celebracién de elecciones
el pasado mes de junio. De manera que ésta ha sido una solucién en virtud de la cual, de
alguna forma se viene a sostener que los tipos delictivos de |la Parte Especial del Cédigo
penal son tipos de causalidad activa, tratandose de extender con tales clausulas la posi-
bilidad de responsabilizar penalmente a los sujetos por el resultado en casos que no son
de comisidn activa, sino de omisién.

Ahora bien, la cuestién es qué ocurre en los sistemas en los que no existe esta
cldusula, qué ocurre con el Derecho vigente en Espafia o en Chile, por ejemplo, donde
no hay una regulacién especifica de esta materia. j Acaso no se puede sancionar a la ma-
dre que deja morir a su hijo por inanicién, que no alimenta a su hijo pequefio? jAcaso
no se puede sancionar a ese padre Testigo de Jehova al que antes nos referiamos? Esto
altimo, ciertamente, dejando aparte el tema de la "autoria por conviccion", que afecta-
ria a |a culpabilidad. Por mi parte, entiendo que sf se les puede sancionar. Es mds, consi-
dero que el sistema de cldusulas alem3dn, o italiano, o austriaco, o portugués incluso, que
se pretendia introducir en Espafia, sin ser en si quizd demasiado nocivo, tampoco es en
absoluto necesario. Es una postura que he defendido varias veces y en la que se sitda un
sector doctrinal espafiol que parte de entender que los tipos de la Parte Especial del Cé-
digo penal no tienen por qué entenderse en sentido naturalistico. No hay por qué pensar
que cuando el Cédigo habla de "el que mate", estd refiriéndose al que "cause activa-
mente" la muerte de otro y, por ello, estd utilizando el término "matar" en un sentido
descriptivo-naturalistico y esta pensando en quien realiza un movimiento corporal que, a
través de un curso causal fisico-natural, produce un resultado fisico. Por mi parte, en-
tiendo que es absurdo pensar que el legislador estd utilizando el verbo matar en ese sen-
tido.
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En efecto, el lenguaje es un instrumento de comunicacidn social, y el lenguaje de
los Cédigos Penales estd pensado como vehiculo de comunicacién entre el legislador y
sus destinatarios; los destinatarios de las normas primarias, que son los ciudadanos, o'de
las normas secundarias, los jueces que tienen que aplicar las leyes. Por ello, estimo que
no hay por qué entenderlo en un sentido asocial, en un sentido naturalistico. Nosotros,
cuando utilizamos verbos, como el de "matar", no estamos refiriéndonos nunca a este
sentido descriptivo. Lo utilizamos, mds bien, en un sentido que yo designaria como ads-
criptivo-social. Lo que hacemos es atribuir responsabilidad. Asf, cuando decimos "tu has
matado a fulano de tal", no queremos expresar que se ha causado en términos fisicos-
naturales, por un movimiento corporal, su muerte; lo que queremos decir, mds bien, es
que "ti eres responsable de la muerte de esa persona". Es decir, que estamos atribuyen-
do responsabilidad y no es necesario, para fundamentarla, que todo el proceso lesivo
haya tenido lugar por una via fisico-natural activa. Asf pues, a mi juicio no ofrece dificul-
tades, desde el punto de vista del principio de legalidad, la sancién penal de ciertos ho-
micidios, o lesiones, o dafios, por omisién. Los verbos de los correspondientes tipos espe-
cificos de la Parte Especial, pueden entenderse en este sentido social y cabe decir clara-
mente que un padre "ha matado" a su hijo si, pudiendo, no le lleva al hospital para que
le practiquen la necesaria transfusién de sangre y el nifio muere. Ahora bien, aunque en
el caso citado lo tengamos muy claro, el problema de la realizacién de estos tipos por
omisién, que en Espafia denominamos casos de comisidn por omisién, pero en una ter-.
minologia quizds mds difundida se denominan casos de omisidon impropia, es precisa-
mente el de determinar cudles son los requisitos generales en virtud de los cuales un su-
jeto puede ser hecho responsable por omisién de produccién de un resultado.

En las cldusulas que han ido introduciéndose en diversos paises, se habla de que
responde por omisién el que teniendo un deber juridico especifico de evitar un resultado,
no lo evita. Ahora bien jCudl es ese deber juridico? j En qué se diferencia ese sujeto de
los demas? Imaginemos que un sujeto pasa por la orilla de un rio y, viendo a alguien que
se estd ahogando, no le extiende la mano, aunque ello le seria facilisimo y bastaria para
salvar al otro. Evidentemente, a esta persona, que no tiene ninguna relacién con quien
estd en peligro de muerte, la castigaremos en principio por el articulo 494, 142 del Cédi-
go Penal chileno. Pero cabe plantear entonces qué es lo que diferencia a éste, que sélo
responderd por el articulo 494, 142, del padre que no ha salvado a su hijo, que estaba en
peligro de muerte.

A este respecto, la doctrina alemana, desde hace mas de cien afios, ha tratado de
establecer en qué supuestos se puede hacer responsable por omisién a una persona de la
produccién de un resultado lesivo de un bien juridico. Inicialmente, se elaboré a este res-
pecto lo que se denomind teoria del deber juridico formal. Sobre la base de ésta se soste-
nia que, para que podamos hacer responsable a una persona de un resultado lesivo de un
bien juridico, en los mismos términos que si lo hubiera causado activamente, serd preci-
so que sobre esa persona recaiga un deber especifico derivado de algin sector del orde-
namiento juridico. Por ejemplo, del Derecho civil. El Cédigo Civil establece un deber de
alimentacién de los padres respecto a los hijos. Luego de ahi podriamos extraer un fun-
damento de situaciones especificas de deber: La ley, se decia, es el primer fundamento
de equiparacién de ciertas omisiones con la causacién activa de un resultado. Dado que
a los padres, la ley, Cédigo Civil por ejemplo, los obliga a alimentar a sus hijos, el padre
que no alimenta a su hijo responde, si el hijo llega a morir, como si lo hubiera matado
activamente, porque el Cédigo Civil le obligaba a aquella alimentacién. Como ven, se
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trata de un principio puramente formalista. En segundo lugar, se aludfa al contrato. Asf,
por ejemplo, un médico que se encuentra en.una relacién contractual, aunque sea pura-
mente verbal, ‘consi1 ‘pacierité; ests obligado 'de hodo especifico ‘€ intensificado a ocu-
parse de la salud de ese paciente, en los términos en que se ha comprometido. Luego si
no lo hace, y el paciente sufre algiin dafio, una lesién, o llega a morir, el médico respon-
dera de ello, como si lo hubiera producido activamente,

A estos dos grandes bloques se afiadia un tercero, al que se aludfa como supuesto
de actuar procedente peligroso o injerencia. Asi, se apuntaba que si una persona se ha
comportado de modo peligroso respecto a terceros, se encuentra en la obligacién de des-
hacer, de desvirtuar, esa situacién de peligro que les afecta y si no lo hace, responder
del resultado que acabe produciéndose, como si lo hubiera producido activamente. El
ejemplo utilizado por los autores alemanes es el de quien atropella con su vehiculo a un
peatén (de modo imprudente o incluso fortuito) y a continuacién huye, dolosamente,
abandondandolo a su suerte. En este caso, dado que hay un actuar precedente peligroso y
se ha afectado al bien juridico "vida del peatén", colocdndolo en una situacién grave de
sufrir un dafo irreparable, la omisién posterior de socorro es una omisién muy cualifica-
da. No se trata de un conductor cualquiera de un vehiculo, que no socorre a un acciden-
tado, sino que nos hallamos ante el que ha puesto en peligra a ese peatén, por lo que, si
se produce un resultado lesivo, dicho conductor respondera del mismo por omisién como
si lo hubiera producido activamente de modo doloso.

Esta construccién, que se difundié fundamentalmente a finales del Siglo XIX, en
el primer tercio de este siglo planteé el problema de su excesivo formalismo, su excesiva
rigidez, su poca flexibilidad. En efecto, hay casos en que la ley hace alusién a un deber
especial de un sujeto, y eso no tiene por qué significar que cualquier omisién de ese indi-
viduo de impedir un determinado resultado, equivalgan a la causacién activa del mismo.
Asi se fueron imponiendo tesis no tan formalistas, que se centraban mds en aspectos
materiales, si bien es cierto que las primeras tampoco fueron muy satisfactorias. Fueron
éstas teorias que se elaboraron, por ejemplo, en los afios treinta en Alemania, por la Es-
cuela de Kiel, la escuela de los penalistas nacional-socialistas. Estos sehalaban que lo
importante es determinar si la omisién equivale a la correspondiente accién lesiva segiin
el "sano sentimiento del pueblo”, que era el criterio metodoldgico por ellos utilizado de
modo general Evidentemente, el "sano sentimiento del pueblo“ comao criterio de equi-
paracién constituia una idea absolutamente 'difusa, que si podria tener.un contenido
material, pero no conducia de modo precnso a ninguna parte.

Es en los afios cincuenta cuando se sientan las bases de lo que ahora podemos ca-
lificar como doctrina ampliante dominante en la mayoria de los pafses. A ello contribuye
de modo esencial un autor que presenta su escrito de Habilitacién en Alemania sobre los
delitos de omisién, Armin Kaufmann. Este autor establece una dicotomfa que va a ser
fundamental a partir de entonces, y que consiste en determinar que hay dos posibles
cauces, dos posibles vias a través de las cuales un sujeto puede ser responsable, por omi-
sién, de la produccién de un resultado lesivo de un bien juridico que él no ha causado.
Estas dos vias son, a juicio de Kaufmann, por un lado, la de tener algiin género de fun-
cién especial de proteccién respecto al bien juridico que ha sido lesionado, y por otro, te-
ner alguna funcién especial de control de la fuente de peligro, que ha acabado transfor-
mandose en lesién del bien juridico. ;| Qué significa la idea de "funcién de proteccién de
un bien juridico"? Significa que hay sujetos que, por determinadas razones, se encuen-
tran en una situacién de estrecha vinculacién con el bien juridico que acaba siendo lesio-
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nado. En primer lugar, sucede esto en los casos de "estrecha vinculacién familiar". -Por
ejemplo, la de los padres respecto a los hijos. En este caso se da un vinculo, no sélo de
consanguinidad sino, de modo mds general, un vinculo social, puesto que la sociedad en
su conjunto relaciona a los hijos pequenos clarisimamente con sus padres. De alguna
forma, la sociedad en general confia en que los hijos pequefios son "cosa" de los padres,
y en que, el hijo sufre una enfermedad, el padre se va a ocupar de ello. Hay, pues, una
estrecha vinculacién del padre con el hijo, del sujeto activo con el bien juridico. Si el pa-
dre, dada una situacién de peligro para la vida o la salud de su hijo, omite realizar aque-
llo que debe hacer para eludir el peligro, para contrarrestarlo, responde de ese resultado
lesivo como si lo hubiere causado activamente. :

Un segundo supuesto que menciona Armin Kaufmann es lo que él mismo deno-
mina "comunidad de peligro”. A su juicio, las personas que se encuentran en una comu-
nidad de peligro, por ejemplo, en actividades como el excursionismo, el montafnismo,
crean entre si una vinculacién especial de socorro reciproco, de tal manera que, dada
una situacién de peligro, si uno de ellos no socorre a los demds, responde del resultado
lesivo que sufran las otras personas, como si lo hubiera causado activamente. Hay que
decir que quizds esta situacion es de las mas discutibles. Concretamente en Espaiia, en
una situacién de consumo conjunto de drogas, que seria otra comunidad de peligro, se
rechazé la imputacién de la muerte de uno de los drogadictos al resto de compafieros
que no lo socorrieron. Se hallaban juntos en una habitacién consumiendo heroina. De
repente, a uno de ellos le sobrevino una situacién de peligro de muerte; los demds, en lu-
gar de avisar a un médico, huyeron, por temor a ser detenidos. La Fiscalfa planteé la
acusacién de homicidio en comisién por omisién pero el Tribunal Supremo acabé enten-
diendo que no, que habia una omisién del deber de socorro pura y simple. En suma, es
éste un punto que resulta discutible y en el que, quizés, la solucién correcta no irfa por
donde proponia Armin Kaufmann.

El tercer supuesto de este primer bloque de "funcién de proteccién de bienes juri-
dicos", es la "asuncién", el hecho de asumir tal funcién de proteccién. Cuando una per-
sona asume frente a la sociedad la proteccién de un bien juridico determinado, responde
por el resultado lesivo que eventualmente pueda acontecer. El caso ejemplar es el del
médico. En éste el problema no es la existencia de contrato o no, no es un problema juri-
dico-civil, sino un problema material: el médico asume frente al paciente, frente a la fa-
milia del paciente también y frente a la sociedad en su conjunto, el hecho de que todo lo
que ocurra en relacién con la enfermedad, es "cosa suya”. Ello significa, de modo inme-
diato, que la sociedad, evidentemente, deja ese asunto en manos del médico y por eso le
habilita para tratar a sus pacientes, que |la familia del paciente se queda tranquila y se va
a su casa, no sigue pensando qué puede hacer frente a esta enfermedad, o a este acci-
dente; que el propio paciente se abandona en manos del médico. En este caso, pues, la
asuncién determina que si se produjera una lesién, siempre y cuando hubiera posibilidad
de actuar y se dieran los demas requisitos de los delitos de omisién que he mencionado
inicialmente y a los que luego volveré a referirme brevemente, se podria hacer responsa-
ble de la misma a ese médico por omisién.

El segundo gran bloque que construye Armin Kaufmann se refiere a "deberes de
control de fuentes de peligro". Hasta aqui nos habiamos ocupado de vinculaciones con
bienes juridicos ; ahora se trata de una vinculacién con fuentes de peligro. Porque puede
suceder, en efecto, que el sujeto no tenga ninguna vinculacién concreta con el titular ju-
ridico, con que el sujeto pasivo del delito, sino que tenga una vinculacién con las fuentes

48

)
1
4
1
1
J
§



del riesgo, con las fuentes de peligro que han amenazado, o que amenazan, a esa perso-
na. Asi, por ejemplo, quien tiene en su dmbito de dominio un animal peligroso, que le-
siona a terceros: este caso, como ven, la vinculacién no es con el titular del bien juridico,
sino que es con la fuente de peligro. El sujeto tiene bajo su control, en calidad de propie-
tario, cuidador, etc., un animal peligroso, ha comprometido frente a la sociedad a cuidar
del mismo. Luego si ese animal realiza un hecho lesivo del que no cabra hacerle respon-
sable, pues el primer requisito de la teoria del delito es la acciéon humana, respondera el
sujeto que ostenta la posicién de control sobre él, siempre y cuando se den las demads ca-
racteristicas de los delitos de omisién, a las que, insisto, después me referiré. Al igual
que del control sobre animales peligrosos, cabe hablar también del control sobre maqui-
naria peligrosa, cosas peligrosas. El caso mas sencillo es el del guardabarreras del ferro-
carril, que no baja las barreras cuando pasa el tren y da lugar a un accidente, al ser arro-
llado un vehiculo. Asimismo, y por (ltimo, hay también situaciones de control sobre per-
sonas peligrosas. El sujeto que tiene a su cargo enfermos mentales, que son inimputa-
bles, o el padre que tiene a su cargo a sus hijos pequefos, que son también inimputa-
bles, responde por los hechos lesivos que éstos causen, siempre y cuando se den los de-
mds requisitos de los delitos de omisién.

A todo este tipo de situaciones, proteccién especifica de un bien juridico, o de
_control especifico de una fuente de peligro, es lo que la doctrina denomina "posiciones
‘de garante". Sin embargo, es discutible que la concurrencia de una posicién de garantia,

entendida como "posicién de deber juridico cualificado de evitar el resultado”, baste
para fundamentar de modo pleno la equiparacién de la omisién con la realizacién activa
del delito. En efecto, hay casos en que, pese a recaer sobre el sujeto un deber cualificado
y especifico de evitar el resultado, su omisién de hacerlo, siendo obviamente mas grave
que la omisién de cualquier ciudadano comin, tampoco equivale exactamente, en un
plano estructural y normativo-material, a la produccién del resultado por la via de la co-
misién activa. De ahi que, por mi parte, proponga una solucién tripartita: en primer lu-
gar, existirfan deberes generales de evitar el resultado, cuya infraccién daria lugar a la
realizacién de delitos de omisién pura; en segundo lugar, existirian deberes juridicos cua-
lificados de evitar el resultado, cuya infraccién darfa lugar a la realizacién de delitos de
omisién para agravarla (o "de garante"); finalmente, existirian casos en que el sujeto no
sélo tiene un deber juridico cualificado de evitar el resultado, sino que, ademds, sucede
que su omisidn, esto es, la infraccidn de tal deber, muestra una clara identidad, tanto en
el plano estructural como en el plano normativo-material, con la comisién activa del de-
lito. Estos ultimos, y sdlo ellos, son los casos de "comisién por omision", los (nicos que
pueden fundamentar una responsabilidad del sujeto por el resultado producido en los
mismos términos que si hubiera cometido el hecho de modo activo. Los segundos, en
cambio, deberian tipificarse expresamente como formas cualificadas del delito de omi-
sion del deber de socorro; de lege lata, no cabria otra posibilidad que apreciar el delito
de omisién de socorro con alguna agravante genérica.

Para que tenga lugar una "comisién por omisién" no basta, pues, con que el su-
jeto ostente una posicién de garantia entendida como posicion estatica de deber juridi-
co-material cualificado. Més bien, es preciso que el sujeto haya asumido frente a la so-
ciedad de modo concreto, en la situacién de que se trate, por una u otra via, un compro-
miso especifico y cualificado de hacer frente a situaciones de peligro precisas para bienes
juridicos determinados. El compromiso tiene una doble vertiente. Por un lado, parece
que el bien juridico queda mucho més protegido, pues no en vano el sujeto afirma frente
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a todos su disposicidn a hacerse cargo de él. Pero, por otro lado, también el compromiso
tiene una faceta negativa para el bien juridico en cuestién: que la sociedad se despreocu-
pa, en cierta medida, del mismo. Cuando hay un guardabarreras que sube y baja las ba-
rreras, el usuario de |a via correspondiente se despreocupa y piensa: Si estdn levantadas

es que no viene ningtin tren, por lo tanto, puedo pasar. Por contra si se nos advierte de .

que no hay guardabarreras, detenemos, paramos el automévil y comprobamos si se pue-
de cruzar la via del ferrocarril o no. Por lo tanto, la existencia de compromisos concretos
del médico, del guardabarreras, del cuidador de nifios, del encargado de una central nu-
clear, de hacer frente a los riesgos respectivos, da lugar a que la sociedad, los destinata-
rios, confien, dejando el eventual proceso lesivo de bienes juridicos en manos de quien se
comprometié a controlarlo. Asi, resulta que esa persona domina un eventual acontecer
lesivo de bienes juridicos de la misma manera que si lo causara activamente. Son dos
formas de dominio, ciertamente distintas en el plano naturalistico. En un caso, se pone
en marcha un curso causal, se crea un riesgo activamente; en el otro, se adquiere un
compromiso que luego se incumple. Pero normativamente, en términos de atribucidn, o
de imputacién, vienen a equivaler. Tiene pleno sentido, por tanto, decir que esa persona
"ha matado", "ha lesionado". Se habia comprometido frente a todos, habia generado
en todos nosotros la expectativa de que no iba a pasar nada y, pudiendo impedir que pa-
sara cualquier cosa, no lo ha hecho. Este es el principio de las situaciones de garantia
materialmente equivalentes a la comisién activa. El, a mi juicio, permite que en los dere-
chos vigentes (como el espaiiol o el chileno) también pueda castigarse por la no evita-
cion de un resultado como si éste se hubiera producido activamente, aunque no haya
clatisulas de equiparacion que nos establezcan un principio de equiparacion entre ciertas
omisiones y las causaciones activas del resultado, ni tampoco tipificaciones en la parte
especial perfectamente descriptivas. Ese principio permite que la comisién por omisién
sea perfectamente tipica a los efectos del tipo de homicidio, lesiones, etc., entendidos en
clave no descriptivo-naturalistica, sino normativa, de adscripcién,

El referido principio del compromiso incumplido, el.de la expectativa defraudada,
es el que nos permite afirmar con todo fundamento que el sujeto dominaba el curso lesi-
vo como si lo hubiera producido activamente. En efecto, en el plano normativo es lo
mismo crear un riesgo activamente que tener un riesgo, surgido de otro modo, bajo el
propio control, comprometerse a contenerlo y, llegado el momento, no hacerlo.

En todo lo anterior he tratado de centrarme en el requisito del compromiso , es
decir, en la idea de que, para que haya imputacién de resultado, debe concurrir en el su-
jeto lo que hemos denominado una situacién de garantia cualificada, que he intentado
caracterizar graficamente en la idea del compromiso incumplido, el compromiso inequi-
voco, claro, frente a todos, que luego se incumple. No obstante, ademds de ello tienen
que darse efectivamente los otros requisitos de la imputacién por omisién ;jCuéles son
éstos? Algunos son comunes a todas las omisiones y ya he aludido a ellos anteriormente.
Asi, la exigencia de que concurra una situacién de peligro. Por ejemplo, que el hijo de un
sujeto que pertenece a la confesién de los Testigos de Jehova se esté desangrando. A
continuacién, la no realizacién de la accién debida ;Cudl es la accién debida, indicada
tipicamente en un caso asi?. Obviamente, la de llevar a su hijo al hospital para que le
practiquen la transfusién correspondiente. En tercer lugar, que la realizacién de dicha
accion fuera algo posible. A todo ello se une un dltimo elemento fundamental: que la
realizacion de aquella accién, de esa accién que era posible y que ese sujeto estaba espe-
cificamente obligado a realizar, hubiera podido evitar el resultado. Hay un caso intere-
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sante en la jurisprudencia espafiola que muestra el porqué de este requisito: Una perso-
na a la que le han dado una-paliza varios sujetos en una discoteca, llega a una consulta
médica bastante elemental, con poco instrumental. El médico le sutura, le cose las heri-
das superficiales que tiene, pero no le toma las constantes vitales, no le toma la presién
ni el pulso, etc. y lo envia a su casa, donde muere esa misma noche. Se le practica la au-
topsia, y ésta revela que en la paliza le habian dado varias patadas en el vientre y una de
ellas le habia producido un desgarro en el rifién, una hemorragia interna, que fue lo que
le produjo la muerte en dltima instancia. Este caso llega al Tribunal y se plantea que el
médico no realizé una conducta médicamente indicada, como era tomarle el pulso en el
centro médico a que habia acudido esa persona. Y, efectivamente, se puede decir que no
realizé la accién indicada, pero jpodria haber evitado el resultado de haber realizado la
conducta debida de tomar las constantes vitales? Esta es la pregunta que se plantean, y
que algunos denominan cuasi-causalidad de la omisién. El Tribunal llegé a la conviccién
de que, atin cuando hubiera tomado el pulso a su paciente, no habria detectado ninguna
variacién, porque la hemorragia estaba empezando en aquel momento y no se habria
podido percibir; por lo tanto, no habria podido adoptar ninguna medida, o sea, llevarlo a
un centro médico mds importante para ser operado y no habrifa podido evitar el resulta-
do. Asi pues, en este caso, al no poder evitar el resultado, al sujeto no se le imputé la
muerte del paciente. Aqui , evidentemente, el médico quedd sin ninguna responsabilidad
por una razén clara: Se trataba de una lmprudenua a la que no se le puede atribuir un
resultado, no es punible. Si hubiera sido una omisién dolosa, se podria haber hablado de
una tentativa del médico, pero en ese caso, el médico que, sin duda, cometié una impru-
dencia , no pudo ser sancionado.

Los delitos de omisién, desde el punto de vista subjetivo, plantean problemas
idénticos a los delitos de accién. Caben delitos de omisién dolosos e imprudentes. El su-
Jjeto puede ver a su perro peligroso, que sale de la finca y va al morder al vecino, y que-
darse de brazos cruzados. Ese es el caso de una omisién dolosa evidente. Pero también
podemos hallarnos ante omisiones imprudentes, como era la antes referida omisién del
médico.

En el Derecho chileno, por lo visto, existe alguna tipificacién de omisiones impru-
dentes. Asi, por ejemplo, en el articulo 491, parrafo 29. se establece la responsabilidad
- penal del duefio de animales feroces, que por descuido culpable de su parte, causaren
dafo a las personas. Es un caso de omisién especialmente tipificada, que resuelve expre-
samente la cuestién. En los cédigos donde esto no existe, operarian las reglas que les
acabo de explicar.

~ Por dltimo, querria aludir al’problema de la autoria y de la participacién en estos
delitos, que se suscita sobre todo cuando lo que el sujeto omitente no evita es la realiza-
cién de un delito de comisién activa ( y no un curso lesivo natural, una enfermedad, o si-
tuaciones similares). Piénsese, por ejemplo, en el caso de quien, habiéndose comprome-
tido de modo previo a ello; no evita la comisién de un delito. ; Cémo cabe sancionarlo,
como participe por omisién en el delito correspondiente o como, a su vez, autor de ese
delito por omisién? Hay autores que han sostenido la tesis de que es autor por omisién,
de modo que, en los delitos en los que esta forma comisiva sea posible, el sujeto que no
evita la comisién delicitiva activa, también autor, en su caso por omisién. De todos mo-
dos, en la jurisprudencia europea, incluyendo la alemana y la espafiola, eso no ha pros-
perado, La solucién en estos casos es para la doctrina dominante (aunque ello merece
alguna consideracién critica) la de complicidad por omisién, por entenderse que el que
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no impide la comisién activa del hecho no puede ser estimado autor por omision del mis-
mo, dado que sélo el que lo realiza activamente tiene el dominio central sobre el mismo.

Con todo lo expuesto he tratado de trazarles algunas lineas muy generales sobre
los delitos de omisién. En concreto, sobre lo que denominamos en Espafia comisién por
omisién o, delitos impropios de omisién, es decir, sobre la posibilidad de cometer por
omisién tipos delictivos de la parte especial, fundamentalmente los tipos de delitos re-
sultativos, homicidios, parricidios, lesiones, dafios, etc.. Por supuesto, con ello no se
agota ni por asomo la problemdtica de esta figura, que es altamente compleja. Confio,
en todo caso, haber proporcionado algtin estimulo para la discusién sobre esta materia y
concluyo agradeciéndoles sinceramente la atencién que me han dispensado.
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