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|- EVOLUCION HISTORICA DEL DELITO DE OMISION
Planteamiento del problema

Desde tiempos antiguos, el problema de las omisiones y su posible equiparacion

con acciones punitivas ha sido motivo de preocupacion para los tratadistas.

No obstante fue en el periodo del dominio del causalismo naturalista en Alemania
cuando se le otorg6 una vision juridico penal a la discusion que se venia desarrollando

con respecto a las omisiones.

Para los naturalistas fue necesario establecer los fundamentos de la punibilidad
de las omisiones desde una perspectiva fisica externa, en donde del no hacer nada

surge un motivo de relevancia juridico-penal.*

La basqueda de un hacer positivo en la omisibn motivd que algunos autores
trataran de hallar una formula que les permitiera determinar que en ciertos casos de
omision se "causa" el resultado. A raiz de ello se elaboraron diversas teorias como la
del "actuar precedente" y de la "interferencia”. Sin embargo todos estos esfuerzos
fueron inutiles y llevaron a entender que las omisiones en realidad no son

"causaciones", sino equiparables a las causaciones. ?

Otras posiciones doctrinarias desarrollaron las acciones y omisiones desde el
punto de vista de la estructura légico objetiva del ser humano a la hora de actuar u

omitir, lo que les permitié conceptualizar la omision desde un punto de vista ontolégico.

Igualmente la concepcién naturalista del delito requiere que la conducta corporal voluntaria del sujeto
provoque un resultado lesivo para que sea de relevancia juridico-penal, con lo cual surge el cuestionamiento
sobre la punibilidad de las omisiones impropias o comisién por omision, donde no se da ese movimiento
corporal voluntario, de alli que ante la necesidad dogmatica de castigar ciertas conductas omisivas como
causacion de resultado, se recurra a buscar esa causalidad en el entorno de la omision.

Liszt concibe la omisién no como "no hacer", sino "no hacer lo que se espera”, donde solo la omisién de la
accioén esperada puede equipararse a la causacion.
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Para el finalismo, omite quien no realiza la accion final, a pesar de tener la
capacidad de accion, concibiendo una conducta humana genérica dentro de la cual
caben conductas positivas y omisivas, entendidas como comportamientos realizados

por voluntad y dirigidos hacia un fin determinado.

Esta nueva concepcion genérica de la conducta humana capaz de cubrir tanto la
accion como la omisién, es adoptada por Jescheck, para quien debe rechazarse tanto
la tesis que niega un concepto superior de accién u omision, como la de equiparar las

omisiones a un hacer positivo.

La solucién se encuentra en un "concepto social de accién" que incluye a la
omisién y que se basa en un "comportamiento socialmente relevante”, entendiendo
como comportamiento “"toda respuesta del hombre a una exigencia situacional
reconocida, o por lo menos reconocible, mediante la realizacion de una posibilidad de

reaccion de que aquel dispone por razén de su libertad™

. Este concepto social de
accion abarca entonces, todas las formas de comportamiento humano que resultan
relevantes en orden al juicio de imputacion, definiendo en forma concreta el modo de
ser de la accion, permitiendo igualmente su determinacion mediante los elementos

generales del delito, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.*

La distincién entre la comision y la omision ofrece con frecuencia extraordinarias

dificultades.

El presente estudio abarca los dos ambitos de delimitacion entre la accién y la
omision: desde el punto de vista de las estructuras ontolégicas previas a toda

valoracién juridica y en el ambito de la valoracién juridica propiamente dicha,

Asi Jescheck, “Tratado de derecho..” p 296

Jescheck, “Tratado de derecho..”p 828, distinguié el hacer positivo y la omisién indicando que "las normas
juridicas son normas prohibitivas o preceptivas. La norma prohibitiva impide una determinada accion y
ordena, pues, una omision; la vulneracion del derecho consiste en la realizacién de la accién prohibida.
Mediante la norma preceptiva se ordena una determinada accién y se impone por consiguiente un hacer
positivo; la infraccién del derecho consiste, entonces, en la omision de este hacer. Todos los delitos de
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adecuandolo, en la medida de lo posible, a nuestro ordenamiento juridico.
II- HISTORIA GENERAL DEL DELITO DE OMISION
A- HISTORIA GENERAL DE LA OMISION

Los actos humanos son aquellas acciones, externas o internas, que el ser
humano realiza con conocimiento (advertencia de lo que hace, deliberacién) y voluntad
libre (porque quiere hacer u omitir una cosa; realiza una cosa u otra). El conocimiento
significa tener suficiente advertencia de lo que se va a hacer, lo que permite que
sepamos de antemano lo que vamos a realizar y estemos en capacidad de decidirnos a
realizarlo. La voluntad, como requisito del acto humano, exige que ese acto sea querido
realmente por nosotros como algo nuestro; ha de ser, por tanto, una voluntad libre, con
capacidad para elegir. La actividad humana es, entonces, tanto un ejercicio activo en
busca de una finalidad, como pasivo, este ultimo constituido por la no realizacién de
una conducta determinada, lo que constituye propiamente la omision. El derecho penal
esta imbuido tanto de normas que prohiben la realizacion de determinadas conductas,
como imperativas, cuya no realizacion provoca resultados socialmente sancionables; la
no realizacion de la accion esperada es el dato juridicamente relevante, y constituye la

esencia de los delitos de omision.

De previo a adentrarnos en la problematica de los delitos de omisién, valga hacer
una breve referencia historica, tomando en consideracion los diversos cambios

evolutivos en cuanto a los elementos constitutivos de los delitos omisivos.

Corresponde a Feuerbach haberle dado, a inicios del siglo diecinueve, un
tratamiento diferente a la omision. Para él existe un “delito de omision en tanto una
persona tiene un derecho a la real exteriorizacion de nuestra actividad". Considera este

autor que las fuentes juridicas del deber de evitar un resultado se basan en la ley y el

omision, sean propios o impropios constituyen infracciones de normas preceptivas”.
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contrato®.
1- Fundamentacion de la causalidad en los delitos omisivos

Ludden hace la diferenciacion, por primera vez, entre delitos propios e impropios
de omision, plantedndose la problematica entre un comportamiento activo y uno
omisivo. El delito propio de omisién se produce, segun este autor, con la violacion de la
ley que exige actuar de determinada manera, en tanto que el delito impropio de omision
-partiendo de la idea de que el ser humano quieto es impensable y si no hace una cosa
hara otra- se produce por la accion positiva realizada por el sujeto en vez de la accion
gue debié realizar, siendo la accién positiva la causa del suceso delictivo, con lo cual se

presta especial interés a la relacién de causalidad en los delitos de omisién impropia.®

Glasser, por su parte, pretende fundamentar la causalidad de la omision en el

hecho anterior del autor.

Lo mismo sucede con Merkel quien agrega que las omisiones responsabilizan al
sujeto por la produccién de un resultado, en tanto este haya sido puesto de modo
responsable en relacién con la integridad de otros y exista el deber de evitar ese

resultado con la correspondiente realizacion de la accion debida.

Para Bindig el momento causal de la omisién impropia (teoria de la interferencia
que encuentra el momento causal en la contencion de la voluntad), no es la accion
esperada, sino la contencion de la voluntad, pues toda accion contiene al mismo tiempo
una provocacion y un impedimento de resultado; en parte promueve y en parte impide

el resultado.

Asi Castillo, “El Delito de Omisién Impropia”, p 34

Para Luden, citado por Silva Sanchez, a diferencia de los hegelianos que entendian la causalidad como
causalidad de voluntad o vinculo hipotético, decia que esta no es una categoria mental que permita una
vinculacién l6gico-epistemoldgica entre dos datos, sino mas bien una categoria real a la que se accede por la
observacion cientifico-natural. Causa es pues; "causa eficiente".
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2- Teoria de la accion esperada

Von Rohland considera que la omision es causal del resultado producido cuando
ella es esperada por el ordenamiento juridico, en virtud del deber de impedir ese

resultado y de que este no se cumple.

Retomando esta postura, Kohler desarrolla la posicibn de garante como la
posicion del omitente exigida por la sociedad mediante el deber de evitar un resultado.

Cuanto mas especial sea ese deber, tanto mas facil la aceptacion de la causalidad.

Actualmente se rechaza mayoritariamente que la causalidad sea decisiva en la
omision. El resultado producido debe ser objetivamente imputable al omitente; cuando
el resultado tipico simplemente se ha dejado de evitar, es cuando imaginativamente la

accion esperada probablemente hubiera evitado el resultado.
3- Las ideas posteriores

Welzel distingue la accion y omision como dos subclases independientes de la
conducta humana, dominables por la voluntad de la realizacion final. Es el dominio
potencial que tiene el sujeto sobre un hecho lo que convierte a una inactividad en

omision.

Por su parte, Armin Kaufmann considera que en la omision no existe un dolo
entendido como voluntad de realizacion. La esencia de la comision por omision se haya
en su conformacion axioldgica, en donde debe existir un mandato de impedir la lesion o
la puesta en peligro de lesion del bien juridico propio de un tipo de accion, en los casos
en que esta lesién o peligro sea equivalente en injusto y culpabilidad a dicho tipo de

accion.

De las posiciones antes dichas, vemos la equiparacién de la accion y la omision
en razon de la produccion de un resultado descrito en la ley, sin que con ello se dé una

clara respuesta a aquellas conductas omisivas no tipificadas y la especial posicion del
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“garante”, que tiene la obligacion de evitar el resultado, en los delitos impropios de

omision.

No obstante lo visto hasta aqui, la problematica de la omisién impropia es remitida

por las nuevas corrientes no a la tipicidad sino a la antijuridicidad.

Para Von Liszt, por ejemplo, la omisidén es una forma de accion; él equipara por
primera vez la no evitacién del resultado con la produccion de este. Afirma que la
punibilidad de la omision es independiente de la aceptacion de su causalidad, pero que

la respuesta final queda en el &mbito de la antijuridicidad.

Beling, por su parte considera que la antijuridicidad de la omisién existe en la
medida en que se den presupuestos positivos especiales que fundamenten un deber
de actuar por parte del omitente. "...Una omision no se encuentra con el resultado tipico
dentro del mismo ambito en lo que estd su causacion antijuridica, sino que su
antijuridicidad estar4 dada solamente por la existencia de presupuestos positivos
especiales que fundamenten un deber de actuar”; “la realizacion mediante omision de
tipos positivamente formulados, no es fundamentalmente antijuridica, sino bajo la

existencia de circunstancias fundantes del deber".

El delito de omision es siempre estructuralmente un delito consistente en la
infraccion de un deber juridico por la no realizacion de la accion esperada, que

igualmente podria incluir, la realizacion de una accién distinta a la accion esperada.
B- Historia nacional del delito de omision
1- El hecho punible en el Cédigo de Carrillo

El Codigo de Carrillo hizo referencia a las conductas omisivas de caracter

prohibitivo. En su articulo primero sefialaba:

"...Comete delito el que libre y voluntariamente y con malicia hace u omite lo que

la ley prohibe o manda bajo alguna pena. En toda infraccion libre de la ley, se
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entenderd haber voluntad y malicia, mientras que el infractor no pruebe, 6 no resulte

claramente lo contrario...".’
2- El hecho punible en el Codigo Penal de 1880
El Cédigo Penal de 1880 en su articulo primero disponia:

"... Es delito toda accién G omision voluntaria penada por ley. Las acciones U
omisiones penadas por la ley se reputan siempre voluntarias, a no ser que conste lo

contrario... ".8

En un comentario hecho a esta norma, afirma don Rafael Orozco: "...La ley usa
las palabras accion U omision para comprender, no solo las leyes prohibitivas, sino
también las imperativas, pues tanto delinque el que ejecuta un hecho que la ley prohibe
como el que deja de hacer lo que ella manda... Como se ve, la presuncion cede a la
prueba en contrario que de autos aparezca, y aunque a primera vista parece dificil
justificar la no voluntariedad 6 inocencia en un hecho criminal, por tratarse de un
fendmeno interno, hay siempre hechos externos, anteriores 6 inmediatos & la

perpetracion, que revelan de una manera clara la inculpabilidad del hechor...".?
3- El hecho punible en el Cédigo Penal de 1910

El Codigo Penal de 1910 regula el hecho punible de manera similar al Cédigo

Penal de 1880.
4- El hecho punible en el Cédigo Penal de 1924

El articulo primero del Cédigo Penal de 1924 disponia:

Cadigo General de la Republica de Costa Rica, 2° ed, Emitida el 30 de julio de 1841, p 1.
Articulo 1

Orozco, Rafael, "Elementos del derecho penal de Costa Rica", San José, primera ed, 1882, pp 10y 11
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"... Es imputable judicialmente toda acciébn u omisidbn penada por ley...
(imputabilidad)

Por su parte en el articulo dos se indica:

"...Mientras no se pruebe lo contrario, el dolo o intencién de delinquir se presume

en todas las acciones u omisiones punibles (presuncion de dolo).
5- El hecho punible en el Cédigo Penal de 1941

El articulo dieciocho del Cédigo Penal de 1941 establecia que

Las infracciones por accién u omisién que penan las leyes, son delitos
cuasidelitos y faltas: Los cuasidelitos son acciones u omisiones no intencionales
debidas a mera culpa y solo son punibles en los casos especialmente sefialados por

este Cadigo. Las faltas se rigen por lo dispuesto en el Codigo de Policia...".
6- El hecho punible en el Codigo Penal de 1970

No es sino hasta la entrada en vigencia del Codigo Penal de 1970 cuando
nuevamente se retoma la discusion en torno a los delitos propios e impropios de
omision; en los segundos, partiendo del resultado producido y haciendo la diferencia
entre aquel que no impide el resultado estando en posibilidad de hacerlo y quien de
juridicamente evitarlo en virtud de la especial posicion que el ordenamiento juridico le

otorga.™

El articulo 18 del Codigo Penal actual reza:

10 . . . .. " . .., . . .
Explica Castillo en torno a los delitos omisivos "...Los delitos de omisién se escinden en delitos propios de

omisién y delitos impropios de omision ("unechte Unterlassungsdelikte"), llamados también delitos de
comision por omision. La omision es siempre el incumplimiento de una obligacion impuesta por el
ordenamiento, que espera del obligado una conducta debida. Por el contrario, en los delitos impropios de
omision lo que toma en cuenta el legislador es la posicién de garante del obligado- estrecha relacion del
sujeto con un bien juridicamente tutelado-, que convierte a este en responsable del hecho reprimido en
consideracion al resultado producido, si no le evita, pudiendo hacerlo (Art. 18 Céd. pen.).
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"...El hecho punible puede ser realizado por accion u omision. Cuando la ley
reprime el hecho en consideracion al resultado producido, respondera quien no lo
impida si podia hacerlo, de acuerdo con las circunstancias, y si debia juridicamente

evitarlo...".
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|- CONCEPTOS GENERALES DE DERECHO
1- Concepto de derecho

Para encontrar una explicacion de lo que se entiende por omisién, es preciso

remontarse al nacimiento mismo de la sociedad y por ende al derecho.

Como antes hemos afirmado en este estudio, los filésofos de todos los tiempos han
concluido que el ser humano es social por naturaleza, o sea que, para €l, la sociedad es
algo natural. En virtud de que el ser humano es libre, la sociedad es fruto de la accion libre
de los seres humanos. Precisamente por esa formacion grupal, todo lo que tiene ha sido
heredado de generaciones anteriores, lo cual es conocido como cultura, e incluye lengua,

modo de vestir, formas de trabajar y tipo de alimentacion, entre otros.

Surge asi el derecho como un ordenamiento de la vida social de conformidad con
un plan previo, el cual determina las relaciones sociales y la condicion de cada uno de

sus miembros, mediante un régimen de organizacién del conjunto.

La sociedad es aquella en que los individuos estan unidos mediante la
participacion en valores comunes que cada persona hace suyos e interioriza. La
comunidad no se basa en leyes ni reglamentos (aunque existan) sino en un elemento
previo y fundamental: la solidaridad. En la sociedad se reconocen los derechos de las
personas pero, al mismo tiempo se subraya el equivalente concepto de deber. El
derecho viene a ser uno de los instrumentos con que las diferentes concepciones
politicas, econdmicas y sociales pretenden alcanzar sus fines; este les permite la
utilizacion de medidas coercitivas destinadas a dar forma a una estructura social; esa
naturaleza coercitiva del derecho se propone asegurar la subsistencia de la misma
estructura. El derecho define, entonces, una serie de prescripciones dirigidas a los
miembros de la comunidad, las cuales imponen determinadas formas de
comportamiento; reciben el nombre de normas juridicas y estan destinadas a asegurar

el comportamiento de sus miembros de acuerdo con las exigencias del modelo
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previsto.

Las normas juridicas tienen un destinatario a quien mandan a ajustar su conducta
a determinadas pautas; en caso de desobediencia se prevé contra él la consecuencia

juridica denominada sancion.

Estas normas juridicas se expresan tanto en formas prohibitivas como
impositivas™. La forma prohibitiva estd destinada a impedir acciones humanas
contrarias a la estructura social establecida. La forma impositiva esta destinada a
obtener acciones humanas necesarias para la supervivencia y el desarrollo del modelo

previsto.

Lo anterior explica la relacién cualitativa existente entre norma juridica prohibitiva
y obligacion de no hacer del destinatario, por una parte, y entre norma juridica

impositiva y obligacion de hacer del destinatario, por otra.
2- Concepto de bien juridico

El concepto de bien juridico ha adquirido su maxima expresion dentro de la teoria
del delito; este concepto ha sido utilizado para la sistematizacion de la parte penal
especial como sustrato material del contenido del injusto de las conductas humanas

violatorias de la ley.

Bienes juridicos son aquellos presupuestos que la persona necesita para su
autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la vida social. Entre esos
presupuestos se encuentran, en primer lugar, la vida y la salud, los cuales son
respectivamente negados por la muerte y el sufrimiento. A ellos se afiaden otros
presupuestos materiales que sirven para conservar la vida y aliviar el sufrimiento:
medios de subsistencia, alimentos, vestido, vivienda; o bien, presupuestos ideales que

permiten la afirmacion de la personalidad y su libre desarrollo: honor, libertad, por citar

1 Novoa las denomina normas prohibitivas o de mandato...Fundamentos..cit, p 21
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unos ejemplos.

A estos presupuestos existenciales e instrumentales minimos se les denomina
"bienes juridicos individuales” en cuanto afectan directamente a la persona. Junto a
ellos se encuentran también los "bienes juridicos comunitarios" que afectan mas a la
comunidad como tal, constituyen la agrupacion de varias personas individuales y
suponen un cierto orden social o estatal. Entre esos bienes juridicos sociales se
encuentran la salud publica, la seguridad en el trafico motorizado, la organizacion

politica.

La determinacion de los bienes juridicos que han de ser protegidos por medio de
la tutela penal, esta condicionada histéricamente. Dependen no solo de las
necesidades sociales concretas, sino también de las concepciones morales dominantes
en la sociedad. En el proceso de producciéon del bien juridico se dan manipulaciones y
tergiversaciones que tienden a ignorar el interés humano que debe haber en todo bien
juridico en beneficio de una concepcion puramente estatalista o deshumanizada del
mismo; tales manipulaciones pueden servir para proteger intereses del grupo o clase
dominante que no tienen valor fundamental para los restantes miembros de la
comunidad, poniendo, por ejemplo, la oposicion politica al margen de la ley, castigando
los ataques a bienes juridicos instrumentales como la propiedad privada, con la misma
gravedad o incluso mas duramente que los ataques a la vida, a la salud o a la libertad;
o considerando como derechos naturales, inmutables y permanentes lo que no es mas

gue el interés personal y egoista de quienes ejercen el poder.

Se entiende el bien juridico como un ente que merece el amparo y la proteccion
del derecho. La esencia del bien juridico se encuentra dentro de la estructura
determinada de la vida en sociedad en concordancia con los intereses vitales,

individuales o colectivos de paz y seguridad como formas de subsistencia de la
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organizacion social*.

El concepto de bien juridico en resguardo de los derechos fundamentales, se
perfila hoy en dia no solo como tutela del desconocimiento o lesion de un derecho
individual, sino también como resguardo de los mas vitales intereses de la sociedad
como la recta administracion de justicia y el eficiente funcionamiento de la

administracion publica.

No obstante lo indicado, el concepto de bien juridico resulta insuficiente: mientras
que en los delitos de accién apoyados en normas prohibitivas se tiene por objeto la
proteccion de situaciones de hecho que el legislador considera apropiadas para el bien
de los individuos y de la sociedad, en los delitos propios de omisibn de mera
desobediencia el legislador no trata de impedir el ataque o lesién de un bien juridico
determinado, sino de obtener la colaboracion activa de ciertos individuos para la
realizacion de un objetivo exigido por las normas de mandato y que, a su vez, no
parece quedar cobijado dentro de un concepto rigido de bien juridico. La denominacion
de bien juridico debe ser flexible y ajustada a la realidad actual; debe tomar en cuenta
las nuevas condiciones sociales -sin perder por ello sus ventajas tedricas- y ajustarse

mas a las normas juridicas de mandato y de omision.
3- Bien juridico y principio de lesividad

El injusto, también llamado en algunos sectores de la doctrina como "el ilicito", es
un juicio de desvalor que recae sobre un hecho o acto humano; tratandose de delitos y
en virtud del principio de legalidad, el hecho o acto humano desvalorado debe estar
descrito en la ley (tipo penal), y para que exista delito, debe coincidir el hecho o acto
humano desvalorado con la descripcion que de ese hecho se hace en la ley; en

consecuencia, el injusto es una conducta tipica y antijuridica o contraria a derecho.

Henry Issa y Alfredo Chirino, por su parte, definen al Bien Juridico como "aquella relaciéon de disponibilidad
entre un sujeto y un objeto (de proteccion) suyo y calificado como importante por la ley
penal"...Metodologia..cit, p 43
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El bien juridico esta intimamente relacionado con la concepcion del injusto y con
la proteccion del individuo frente a las arbitrariedades de la accién del Estado. Sin
embargo, aquellos comportamientos que solo lesionan en minimo grado el bien
juridico, no son tipicos. Debe deducirse el bien juridico que todo tipo penal supone,
mas no es suficiente su mero encasillamiento para que se dé un juicio de tipicidad

penal: debe ademas afectarse significativamente ese bien juridico tutelado®.

Partiendo del aforismo liberal "no hay delito sin dafio”, el principio de lesividad
equivale a la no existencia del hecho punible, si no hay una amenaza real o potencial
para el bien juridico. Se refiere entonces a un limite al denominado poder punitivo del
Estado con el fin de evitar imposiciones penales que no estén sustentadas en la
proteccién de un bien juridico determinado. De alli las corrientes doctrinales modernas
gue claman por la descriminalizacién de aquellas conductas que no afecten o lesionen

de manera significativa un interés juridicamente protegido por la ley penal.

La teoria del bien juridico comporta, como se dijo, un limite a la injerencia del
Estado. El legislador ha considerado que ciertos bienes o valores estan desprovistos,
dada su poca importancia, de una proteccion especial y por lo tanto escapan del &mbito
de accion del derecho penal. El hecho punible, ademéas de lesionar bienes juridicos
implica también un atentado contra los valores morales predominantes en una
comunidad dada y en un momento determinado; su aparicién conforma el desvalor de
accion que, conjuntamente con el desvalor del resultado lesivo, integran el injusto

penal.

La Constitucion Politica de Costa Rica tutela el principio de lesividad en su articulo

13 " . ~ P - .
Las acciones que no dafien la moral o el orden publico, o que no perjudiquen a terceros estan fuera del

alcance de la ley, el articulo 28 Constitucion Politica impone un limite al denominado ius puniendi, pues ha
cada figura ha de ser inherente una lesion o peligro de un valor ético o social precisamente determinado, en
otros términos puesto que no basta que una conducta u omisién encaje abstractamente en un tipo, es
también necesario una lesion significativa de un bien juridico. De lo contrario tendriamos conductas delictivas
pese a que no dafien la moral o el orden publico o que no perjudiquen a terceros...Sala Constitucional voto
525-93 del 3 de febrero de 1993..."
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28%. Este principio regula la actividad de los ciudadanos de tal forma que la accién de
estos debe causar un dafio significativo para que la ley intervenga y, en materia penal,
para que haya delito. La puesta en peligro del bien juridico tutelado se deriva de la
Constitucion, pues es el legislador quien decide qué bienes y valores merecen esta
especial proteccion, y podra hablarse de antijuridicidad aun si solo hay puesta en

peligro de ese conjunto de bienes juridicos.

Asi, el bien juridico tiene implicaciones tanto en la tipicidad como en la
antijuridicidad de la conducta y consecuentemente en la aplicacion de las causas de
justificacion®™. Debe verificarse primeramente la tipicidad, de seguido la lesiéon o puesta
en peligro del bien juridico, para posteriormente descartar la existencia de
antijuridicidad; mas si no hay lesion o puesta en peligro del bien juridico, ni siquiera se
entra a analizar las causas de justificacion, las cuales se originan en un precepto

permisivo.
4- El concepto de accion en la dogmatica juridico-penal

De previo a entrar a hacer consideraciones sobre los elementos del delito, es
preciso encontrar el moderno significado de accién dentro del derecho penal.™
Inicialmente se consideraba que la “capacidad de accion” era susceptible de abarcar
tanto el concepto de accion como el de omision, lo cual fue de intensa discusién desde
los origenes de ambas concepciones. Con la formulacion de este supraconcepto se

pretendia encontrar en la omision los elementos de la accion.

14 " . . . . . . .. . .
Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion de sus opiniones ni por acto alguno que no

infrinja la ley.

Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden publico o que no perjudiquen a tercero, estan fuera de la
accion de la ley.

No se podra, sin embargo, hacer en forma alguna propaganda politica por clérigos o seglares invocando
motivos de religién o valiéndose, como medio, de creencias religiosas”.

15 Asi Henry Issa- Alfredo Chirino "Metodologia” p 43

16 Asi, Jescheck, “Tratado de derecho”, p 291
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Para Kaufmann, gestor de este concepto, entre omision y accién se da un
elemento comun: el comportamiento. Un sujeto capaz de accidon describe un

comportamiento ya sea mediante la realizacion de la accion posible, ya sea omitiendo.

Se critica a esta posicion que, si bien es cierto la “capacidad de accion” resulta un
elemento comun, la misma no es susceptible de conformar un supraconcepto de accion

y omision en el plano ontoldgico.

Asi pues, un supraconcepto de accion debe abarcar todas las formas de
manifestacion de la conducta punible y debe hallarse tanto en los hechos dolosos como
imprudentes, en el hacer activo y en la omisién. Esta “funcion clasificatoria”
denominada asi por Jescheck, atiende a la acciébn como “elemento basico” del derecho

penal’.

La accion debe vincular entre si todas las concretas categorias del delito, e
introducirse en los elementos de la estructura del delito de modo que pueda adentrarse
en el sistema juridico penal de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad (funcion de enlace
0 union). De este concepto de “elemento de enlace”, se derivan tres requisitos en

cuanto a su contenido:

a) el concepto de accion debe permanecer neutral frente al tipo, la antijuridicidad y
la culpabilidad. Por consiguiente, no deben introducirsele predicados valorativos, pues
su “significado sistematico” pretende que sea un elemento de union indiferente a todos

los predicados;

b) si bien el concepto de accion no debe invadir la esfera del tipo, tampoco debe
estar carente de contenido ya que debe soportar los predicados de los siguientes

elementos valorativos (funcion de definicion);

c) el concepto de accion debe excluir todas aquellas otras formas de

a En igual sentido Roxin, derecho penal, p 234
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comportamiento que carezcan de relevancia juridico-penal (funcion de delimitacion),
tales como los sucesos realizados por animales, los pensamientos y actitudes internas,

los ataques convulsivos y los delirios, entre otros®.

De lo anterior aun no se puede derivar un concepto de accién que cumpla con
todos los requisitos antes expuestos, por lo que de seguido se analizaran las diversas
posiciones hasta lo que modernamente ha sido aceptado por la doctrina alemana como

concepto de accion.
5- El concepto natural (naturalista, causal) de accion

Para Liszt y Beling creadores de este concepto, “acciébn es la produccion,
reconductible a una voluntad humana, de una modificacion en el mundo exterior™, tal

como fue definido primeramente por Liszt.

Posteriormente, y para incluir dentro de su definiciéon las conductas omisivas,
describid la accion como el comportamiento humano dependiente de la voluntad, que
produce una determinada consecuencia en el mundo exterior. Esta consecuencia podia
ser entendida tanto como el puro movimiento corporal (delitos de mera actividad), o
bien movimiento corporal seguido del resultado ocasionado por este en el mundo
exterior (delitos de resultado)®, con lo cual quedaba la “voluntariedad” como
supraconcepto. Por su parte, Beling sostenia que habia accion en cualquier movimiento
0 no movimiento emprendido por alguien, dirigido por la voluntad. En la omision,
precisamente esa voluntad se manifestaba mediante la contenciéon de los nervios

motores.

Se le critica al concepto causal de accion que, al entender todos los

comportamientos movidos por una voluntad, deja de lado las acciones voluntarias en

18 Asi Roxin, derecho penal, p 234

19 Asi Roxin, derecho penal, p 235

20 Asi Jescheck, “Tratado de derecho”, p 292
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sentido propio, las cuales conforman la mayor parte de los hechos punibles.

Igualmente en relacidon con los delitos omisivos, al no haber en estos un impulso
de voluntad esperado, tampoco se pone en marcha un determinado proceso causal. No
es posible comprobar mediante este concepto de accion la contencion de los nervios
motores, los cuales, al no ponerse en movimiento por si mismos, no precisan su
sujecion. En casos de omisién por imprudencia inconsciente, como por ejemplo el
olvido, tampoco hay voluntad reflejada en el pensamiento, lo cual ademés resulta

insuficiente para admitir una accion por falta de exteriorizacion.

La accion ha sido descrita por algunos autores como “conducta humana”. No
obstante opina Roxin* que esta férmula tampoco proporciona un elemento basico
comun, si “conducta” se utiliza solo como designacién comun de actividad y omision,
sin contar con un elemento autbnomo y superior. Por ultimo la funcién de enlace del
concepto natural de accion también encuentra reparos, por cuanto aunque permanece
neutral frente al tipo -pues el movimiento o no movimiento carece de valoracion
juridica- tampoco es un concepto suficientemente expresivo como para cumplir la
funcion de supraconcepto, razon por la que permanecen ambiguos los criterios de

“modificacion causal del mundo exterior” e “inervacion muscular voluntaria”.
6- El concepto final de accidon

Desde la perspectiva de la teoria final de accion elaborada por Welzel, “accion
humana es el ejercicio de la actividad final”. Esta “finalidad” o “caracter final” de la
accion, encuentra como sustento, la capacidad del ser humano de prever -con ciertos
limites- las consecuencias de su comportamiento causal, mediante la fijacion de
diversos objetivos y la direccion de su actuacion a la consecucion de los mismos. La

voluntad que rige el proceso causal es el “factor de conduccion que supradetermina el

2 Asi Roxin derecho penal, p 238
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suceso causal externo”. De acuerdo con Jescheck®, la conduccién final de accién tiene
lugar en tres momentos: empieza con la anticipaciéon mental del objetivo, sigue con la
escogencia de los medios necesarios para la consecucion del mismo y termina con la

realizacion de la voluntad de la accidon en el mundo del suceder real.

No pueden obviarse los importantes aportes de la teoria final de la accion, dentro
de la teoria del delito. Para esta el dolo ya no pertenece a la culpabilidad sino al tipo, de
donde se derivan una serie de consecuencias practicas tanto en la teoria del error
como en la de la participacién. En cuanto a la teoria del injusto, comprendié que el
injusto no se basa solo en el resultado tipico; el injusto es esencialmente co-
determinado por el desvalor de la accion de la conducta del autor; lo cual no es cierto
solo para los delitos dolosos sino también para los culposos, pues en estos ultimos el
desvalor de la accion de la conducta del autor es co-constitutiva del injusto; no la
finalidad, pero si la falta de control de la accién, la que constituye un elemento

personal.

Pese a sus importantes contribuciones, el concepto final de accion tampoco es
adecuado en la actualidad para abarcar todas las formas de comportamiento juridico-
penal relevantes. Esta concepcion resulta insuficiente para incluir los delitos de
omision, debido a que, como el omitente no es causal respecto del resultado, y no

dirige ningan curso causal, tampoco puede actuar de modo final.

Ya el mismo Radbruch, desde la representacién del concepto natural de accién,
admitia que comision y omision “no pueden ser agrupadas dentro de un supraconcepto
comun”, sino que se comportan entre si como “posicion y negacion, a y non-a”, de alli
gue sea necesario considerar otro concepto del sistema como predicado de la accién y

predicado de la omision.

2 Asi Jescheck, “Tratado de derecho”, p 293
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7- El concepto social de accion

En la incesante busqueda de un concepto que reuna tanto la accion como la
omision, el concepto social de accion, viene a constituir ese eslabon. Desde la
perspectiva del comportamiento humano con el mundo circundante, accion es
“comportamiento humano socialmente relevante”. “El comportamiento se entiende
como toda respuesta del ser humano a una exigencia situacional reconocida o
reconocible mediante la realizacion de una posibilidad de reaccion de que aquel

dispone por razén de su libertad™*.

Lo “humano” de este comportamiento se refiere a que -en sentido juridico-penal-
solo constituyen formas de actuar las manifestaciones de la actividad del ser humano
individual, y no los actos de personas juridicas. Y “socialmente relevante”, hace alusion
a que solo sera comportamiento el que afecte la relacién del individuo con su mundo
circundante, de modo que a este ultimo lleguen las consecuencias; o sea, hay una
trascendencia al exterior, la cual se logra en la omision mediante la ausencia de los

efectos que hubiese entrafiado el hacer esperado y conducible.

Visto de este modo, el concepto social de accién logra, por una parte, abarcar
todas las manifestaciones de conducta delictiva, permitiendo su posterior determinacion
mediante los elementos generales del delito -tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad- sin
anticiparlos. Por otra parte, como elemento de enlace, resulta mas adecuado en virtud
de que las valoraciones juridico penales se pueden conectar de forma mas convincente
al acontecer social en cada caso, a diferencia de las otras teorias expuestas. Pero,
ademas, excluye aquellas formas de comportamiento irrelevantes para el derecho

penal.

A pesar de lo dicho, esta teoria no ha escapado de criticas, principalmente en

torno a su imposibilidad de cumplir una funcion delimitadora, la que encuentra

= Asi Jescheck, “Tratado de derecho”, p 296
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relevancia en la practica, pues aunque es cierto que los meros pensamientos no son
socialmente relevantes, otros aspectos que se quieren excluir -tales como los actos de
personas juridicas, efectos de la vis absoluta, movimientos reflejos o no controlables- si

son socialmente relevantes.

También el concepto social de accion presenta objeciones como funcién de
enlace, ya que apenas si se le puede delimitar del elemento valorativo del tipo. Tanto la
valoracién social como la juridica estan en estrecha relacion, por lo que en algunos
casos es la tipicidad lo Unico que fundamenta la relevancia social de una conducta y en

otros casos influye decisivamente en la misma.

De acuerdo con Jescheck y con respecto a la omision, esta solo puede
entenderse como realizacion de una posibilidad de reaccion existente para el ser
humano, en tanto pueda afirmarse de forma general la capacidad de realizacién de la
accion esperada con empleo de la finalidad. Esta capacidad general de accion
pertenece al concepto de accion en el sentido de comportamiento socialmente

relevante.

Para este autor en el examen de la capacidad de accidon no pueden tomarse en
consideracion las caracteristicas personales del individuo que permanece inactivo, en
el caso en concreto, pues si se busca que el concepto de accion sirva de delimitacion
del @mbito de los comportamientos que importan de algin modo a la imputacion
juridico-penal, la definicion de accidén debe fundarse entonces en la capacidad general
de accion, con lo cual habrd omision desde el punto de vista del concepto de accion,
cuando otra persona en la posicion del “autor” -imaginado en posesion de todos los
conocimientos y capacidades que resultarian necesarias en la situacion especifica-

hubiese podido realizar la conducta esperada.

Para Roxin el concepto de relevancia social tampoco es adecuado como
supraconcepto. Si bien es cierto la relevancia social es una cualidad que una accion

puede tener o puede no tener, si falta no desaparece la accion, tan solo su importancia
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social.
8- El concepto negativo de accion

Ultimamente diversos tratadistas han intentado redefinir la teoria del delito
mediante el concepto negativo de accién mediantel principio de “evitabilidad”. Al autor
se le imputa un resultado si no lo ha evitado aunque podia evitarlo y el derecho se lo
exigia. Dentro de esta concepcidn negativa de accidén se abarca tanto la comisién como
la omision. “La accion del derecho penal es el no evitar evitable en posicion de
garante”, con ello se entiende que tanto el autor de una comisiéon como el de una
omision no evitan algo. Herzberg define esta posicion de garante como una
responsabilidad especial del autor limitada a determinado grupo de personas,
reconocida de forma general en los delitos omisivos, pero también ubicada en los

delitos comisivos.

El concepto negativo de accién tampoco logra conseguir un elemento basico
comun. Se entiende mas claramente en los delitos activos de resultado, en los que
“evitar” solo se puede entender como “no realizar el resultado” y “no evitar” sera “no
provocar” el resultado. Esta doble negacion provoca confusion con la “no evitacién” en
los delitos omisivos, de modo que dentro del mismo supraconcepto de negacion no
encajan el hacer y dejar de hacer. Como elemento de union tampoco es util, porque

incluye el tipo dentro del concepto de accion.
9- La accion como manifestacion de la personalidad

Roxin plantea de forma interesante la posibilidad de encontrar un supraconcepto
que incluya por igual la accion y la omision, entendiendo la accion como “manifestacion
de la personalidad”. Para él, accidén es todo lo que se puede atribuir a un ser humano
como centro animico-espiritual de accion, dentro de lo cual no se incluye la esfera
somatica del ser humano o del ambito material, vital y animal del ser, sin estar

sometidos al control del yo, sea de la instancia conductora animico-espiritual del ser
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humano.

Roxin reconoce que la accion como una “manifestacion de la personalidad” no es
nada nuevo; incluso cuando Jescheck habla de la conducta como “libre” respuesta a
posibilidades de accidon de que se dispone, se puede considerar tal concepto como
descripciéon de una “manifestacion de la personalidad”. Sin embargo considera tal
caracterizacion demasiado estrecha. Para €l, si un omitente no es absolutamente
consciente de la exigencia de la norma, su conducta no se podra tener como
“respuesta”, al igual que carecen de libertad los hechos no culpables, que sin embargo

son acciones.

Para este autor, resulta apropiada la manifestacion de la personalidad como
elemento basico, pues abarca todas las manifestaciones de la conducta delictiva al
igual que las acciones juridicas relevantes dentro del campo prejuridico. Asi, las
acciones dolosas e imprudentes son manifestaciones de la personalidad al igual que
las omisiones. Inclusive, la omisibn por imprudencia inconsciente -vista como
manifestacion de la personalidad- se puede imputar al sujeto como infraccion de una

norma.

Visto de este modo, el concepto de accion abarca igualmente la totalidad del
suceso y no un elemento parcial de este, pues encierra consecuencias objetivas,
finalidades subjetivas y valoraciones de indole personal, social y juridica. Segun esta
perspectiva de la accidn, Unicamente se necesita examinar lo que sea necesario para
comprobar que concurre una manifestacion de la personalidad, y luego, en caso de
requerirlo, se continuard con las otras valoraciones como por ejemplo si el hecho fue
cometido con dolo o imprudencia, si concurre tentativa o consumacion. Por ello, en la
mayoria de los casos, para comprobar que hay accion no se requiere incluir aspectos
sociales o juridicos ni valorar el resultado producido, ya que solo los resultados

juridicos revisten de importancia en la imputacion del tipo.

El concepto de accion como manifestacion de la personalidad cumple igualmente



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 36

su funcién como elemento sistematico de enlace o union entre la forma prejuridica y la
previa valoracion juridica, sin entrar a prejuzgar todas las demas valoraciones juridico

penales.

Pese a ello, se reconoce que en los delitos de omision, el concepto de
“manifestacion de la personalidad”, no es completamente neutral, debido a que se
requiere indispensablemente una valoracion juridica, pues una omisién solo llega a ser
una manifestacion de la personalidad en la medida en que se entiende como una
expectativa de accion. Asi, por ejemplo, el no saludar a una persona es una
manifestacion de la personalidad en forma de omision, que permanece en la esfera de
lo prejuridico en tanto no es conforme con los usos sociales; pero el no asistir a un
accidentado también es una manifestacion de la personalidad en forma de omision, que
requerira un posterior analisis del tipo a fin de establecer si encuadra dentro de la figura
del articulo 144 del Cédigo Penal. Hay otros casos en que una expectativa de accion
solo se fundamenta mediante un precepto juridico. En este tipo de casos no hay accién

antes del tipo, sino que el tipo es el que establece aquella.

En las acciones comisivas no es necesario recurrir a la categoria social ni juridica
para comprobar si se estad en presencia de una manifestacion de la personalidad; no
obstante, con respecto a las omisiones, aunque en la mayoria de los casos se deduce
la manifestacién de la personalidad, en otras es preciso el mandato juridico como
condicién previa. Tal es el caso de la oficina del consumidor que obliga a los
comerciantes a indicar si los electrodomésticos que venden son nuevos o reparados y
en caso de no hacerlo son sancionados con multa: es la creacién del tipo lo que
convierte el no hacer en una omision juridica, pues en tanto no se obligue a los
comerciantes a dar este tipo de informacion a los consumidores, su no realizacion no

es una manifestacion de la personalidad ni una accion mediante omision.

La manifestacién de la personalidad como elemento limite igualmente permite
excluir aquellos actos que no son propiamente manifestaciones de la personalidad, con

lo cual se logra ese objetivo delimitador.
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Asi, no serian manifestaciones de la personalidad los actos realizados por los
animales; tampoco lo serian los actos de las personas juridicas pues no pueden

manifestarse por si mismas ya que carecen de la sustancia psico-espiritual.*

No pueden tenerse tampoco como acciones los pensamientos, las actitudes

internas o los estados de animo, en tanto permanezcan en la esfera intima.

El ser humano encuentra la capacidad de expresar y comunicar los
pensamientos mediante las acciones, en orden a su finalidad. Todo lo que el ser
humano hace, en alguna forma expresa su personalidad, pero el uso de esa libertad es
el ejercicio de la personalidad Unica en cuanto constitutiva del ser mas intimo de la

persona.

En el caso de la omision, en la que no se da una manifestacién externa de la
persona, es suficiente con que un suceso en el mundo exterior sea contrario a la

expectativa de accion y que pueda imputérsele a determinada persona.

No hay manifestacion de la personalidad y por ende no hay accion, en casos de
desmayo, narcosis, ataques epilépticos u otras condiciones analogas en las que
evidentemente no hay voluntad; tampoco en los casos de vis absoluta en los que el
sujeto es utilizado como instrumento. Distinta consideracion podria hacerse en los
casos de vis compulsiva (A obliga a B mediante intimidacion con un arma de fuego
para que traspase a su nombre una valiosa propiedad) aqui si hay accion pero la

voluntad esta viciada.

En el caso de las omisiones rigen los mismos criterios, ya que quien no esta en
posibilidad de cometer algo, tampoco puede omitirlo. O bien, aunque la accion propia

esté intacta, si existe una fuerza externa que impide actuar, tampoco hay accion

24 S - . . . T . . .
En los ultimos afios se ha discutido en Alemania la posibilidad de imponer sanciones a las corporaciones que

se relacionan con delitos econémicos, lavado de dinero, medioambientales y crimen organizado. Incluso se
ha planteado la posibilidad de sancionar directamente a las personas juridicas con multas.
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omisiva; ejemplo de ello es el padre que, sujetado por la fuerza, es obligado a observar

como los delincuentes abusan de su hija.

En el caso de los movimientos reflejos, como frenar el vehiculo ante la aparicion
de un animal en la carretera, se puede decir que hay manifestacién de la personalidad
en tanto se considere que hay una orden psiquica dirigida a un objetivo, aunque la
orden viaje en millonésimas de segundo; no la habra cuando la estimulacién de los
nervios motores no esta bajo influencia psiquica, como en los casos de hipo o ataques

de asma.

La doctrina cita el ejemplo de una mujer que conduce a un hombre hasta la casa
de él, quien se encuentra completamente ebrio. Al detenerse el vehiculo en el que
vigjan, la dama incita a su compafiero para que tome el volante, este conduce y luego

de un kilbmetro ocasiona un accidente.

De acuerdo con los criterios de nuestra Sala de Casacion Penal este seria un
caso de inculpabilidad que no elimina la antijuridicidad, sino que reduce o hace
desaparecer el reproche personal del injusto. Nuestro criterio es que la conducta del

ser humano es atipica, precisamente por la ausencia de accion.

De lo dicho hasta aqui podemos concluir que no siempre a primera vista se puede
hacer una distincion clara entre accion y falta de accion. Hay casos limitrofes cuya
decision requiere de una valoracion juridica, mediante la utilizacion de criterios
normativos. Por consiguiente, el concepto de manifestacion de la personalidad,
elaborado por Roxin, comporta un concepto normativo. Es normativo en tanto dicho
criterio designa de antemano el aspecto valorativo decisivo, que es el que se toma en
cuenta juridicamente para el examen de la accion. Es normativo, igualmente, porque en
los casos fronterizos se acude a criterios juridicos para la decision valorativa.
Finalmente, no es normativo cuando toma en consideracion la realidad de la vida y los

conocimientos de la investigacion empirica.
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El concepto aqui propuesto se diferencia del concepto natural y final de accion en
qu por un lad incorpora un supraconcepto valido para todas las manifestaciones de la
conducta delictiva, y por otro no pretende encontrar lo que desde el punto de vista del
concepto tienen en comun en la unidad del sustrato material (voluntariedad,

corporeidad, finalidad).

Siendo las manifestaciones de la personalidad de la mas diversa indole,
encuentran su elemento comun en que se pueden imputar a la esfera animico-espiritual
del ser humano, a su personalidad. Por ello no es posible, mediante la manifestacion

de la personalidad, definir lo que es una accion en el caso concreto.

Se trata mas bien de un concepto concreto y general que, al designar todas las
“objetivizaciones de la personalidad”, permite afirmar que ha habido accién luego de
realizar una valoracion del contenido; este Ultimo consiste en que se le podra imputar a
alguien como conducta suya un suceso que parte de él -0 un no hacer- en tanto se le
pueda atribuir a él como persona, 0 sea como centro espiritual de accion, por lo que se
puede hablar de “hacer” o “dejar de hacer”, los cuales constituyen una manifestacion de

la personalidad.

Actualmente, la discusién del concepto de omisién gira en torno a dos corrientes
metodoldgicas fundamentales: el finalismo y su concepto ontolégico de la omisién y el

concepto normativo de la omision.

Para Jescheck quien es contrario al concepto ontoldgico de la omision, la
categoria fundamental del comportamiento humano activo es la finalidad, pues la
capacidad de conducir procesos causales fundamenta la posicion especifica del ser
humano en la naturaleza. Asi pues, concurre una omision cuando no tiene lugar un
hacer activo que era de esperar segun las normas del derecho o la moral, la costumbre
o la experiencia, pese a que su realizacion hubiese sido posible empleando la finalidad.

Sin embargo considera este autor que es precisa una expectativa juridica para la
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existencia de la omision.”
10- Concepto de delito de omisién

El delito de omisidon constituye, de una manera muy especial, una forma de
realizacion de la accion punible. Los delitos omisivos se subdividen en delitos propios

de omision e impropios de omision, también llamados comisidén por omision.

Se entiende la omision propia como el incumplimiento de una obligacién impuesta
por el ordenamiento juridico, que espera del obligado una conducta juridica. Los delitos
de omisiéon se pueden cometer tanto de forma dolosa como culposa, pero la omision es
diversa al hacer positivo, por lo que contiene elementos que no se encuentran en los

delitos de comision.

Por su parte, en los delitos impropios de omisidén existe una estrecha relacion
entre el bien juridico tutelado y un sujeto en particular a quien el ordenamiento juridico
ha situado en una posicion de garante, de quien se requiere la realizacion de una
accion esperada; esta ultima lo convierte en responsable del hecho reprimido en virtud
del resultado producido, cuando este no fue evitado, si el individuo estaba en
posibilidad de evitarlo. Este deber de garantia proviene de los "deberes especiales de
proteccion respecto de bienes juridicos determinados y la responsabilidad por causas
determinadas de peligros" #*. Lo anterior encuentra su correspondencia en el parrafo
segundo del articulo 18 del Cédigo Penal que reza: "...Cuando la ley reprime el hecho
en consideracion al resultado producido, respondera quien no lo impida, si podia

hacerlo, de acuerdo con las circunstancias, y si debia juridicamente evitarlo..."

Los delitos de omision impropia no se encuentran regulados taxativamente en el

% Jescheck, “Tratado de derecho I, p 295

2 Asi Wessels p 216. Por su parte tanto Mufioz Conde como Bacigalupo ubican dos grupos de fuentes que

hacen surgir la posicion de garante; a- surgimiento del cuidado de una fuente de peligro con respecto a la
generalidad de los bienes juridicos y; b- surgimiento de cuidado de un determinado bien juridico con respecto
a una determinada fuente de peligro.
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Cddigo Penal. Surgen de la interpretacion que se realiza al equiparar la conducta
omisiva por la no realizacién de la accion exigida, con la ejecucién de la accion dolosa
o culposa. El problema trascendental en los delitos de omision impropia no regulados
en la ley penal es la cuestion de los presupuestos bajo los cuales la no elusién de un

resultado tipico puede equipararse a su produccion mediante un hacer positivo.

Segun un enorme sector doctrinal, para omitir no basta la simple no realizacién de
una accion concebible. La posibilidad de su realizacion es condicion indispensable para
la existencia de una omision. No obstante, para un sector mas pequefio pero no por
ello menos importante de la doctrina, dicha condicion no es suficiente, sino que ademas

exige que la accion no realizada fuera esperada.

De seguido analizaremos la posicidn que sostiene que es suficiente con la no
realizacion de una accion posible para conocer que se estd en presencia de una

omision.

Esta posibilidad puede ser tanto general, posible para el ser humano medio en la
situacion especifica, o perfilarse como una posibilidad estrictamente individual. Los
partidarios de la primera tesis sostienen que si el ser humano medio en la posicion del
autor hubiese podido realizar la accion y no la realiza, omite, aunque personalmente no
pudiera llevarla a término. Para los seguidores de la posibilidad individual es
imprescindible tomar en cuenta el conocimiento, las capacidades personales del autor,
y si este en las especificas condiciones particulares hubiese podido cumplir con la

accion requerida; de no ser asi, no omite.

Jescheck distingue entre una "capacidad general de accion" y una "capacidad
individual de accion". La primera es cuando se da la posibilidad de que alguien en
posesion de todos los conocimientos y facultades propias del ser humano medio
pudiera realizar la accion exigida, entendiendo la omisibn como comportamiento
socialmente relevante; la capacidad individual de accion es aquella en que al autor le

hubiera sido posible hacer lo exigido de forma conveniente, pues solo aquel individuo
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gue en el caso concreto reuna la capacidad individual de accién omite, a pesar de
haber podido aplicar las fuerzas apropiadas, lo que configura la tipicidad de la

omision?.

El punto de discordia entre los seguidores de la posibilidad individual de accion
como condicién necesaria y suficiente del concepto de omision estriba en el significado
que debe darse a la "posibilidad"; a saber, qué debe entenderse al decir que una

accion es posible para el sujeto, lo cual puede abordarse desde varios aspectos?®.

Por un lado se habla de la posibilidad fisico-objetiva para realizar la accion,
posibilidad referida a la existencia de condiciones externas (presencia del objeto en las
circunstancias apropiadas); también se habla de las capacidades corporales e
intelectuales del sujeto, de sus conocimientos técnicos y de los medios materiales para

llevar la accion a la practica.

Por otro lado, se encuentra la denominada posibilidad subjetiva referida al
conocimiento de los medios existentes, seleccion y conduccidn que, junto con la
posibilidad fisico-objetiva, determina la posibilidad de realizacion de una decision
previamente adoptada y el conocimiento del fin de la accion que hace factible la

realizacion de una determinada accion.

Ahora bien, existe acuerdo doctrinal en que, para que haya una omision, basta
con la posibilidad de conocer los medios al alcance del sujeto, sin que sea preciso que
este tuviera un conocimiento efectivo de los mismos. Esta perspectiva no es
compartida por los seguidores de la tesis finalista, la cual adopta el estudio del
concepto de omision desde un punto de vista ontoldgico; esta tendencia exige,

ademas, que el conocimiento de los medios al alcance del autor sea efectivo.

2 Asi Jescheck "Tratado de derecho" pp 849-850

El Cdédigo Penal de Costa Rica en su articulo 18 habla de posibilidad de acuerdo con las circunstancias y
deber juridico.
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La posibilidad a la que hemos hecho referencia es un elemento del concepto de
omision, pero no es un elemento compartido con la accién. La acciéon que el sujeto
realiza en lugar de la omitida no pertenece al concepto de omision, pues ni afirma la
accion realizada ni niega la accion omitida. Accién y omision resultan ser conceptos
contrapuestos que se encuentran en el mismo sistema como concepto formal del delito,
los cuales no se relacionan entre si y deben ser estudiados de forma separada dentro

de dicho sistema®.

La posibilidad fisico-objetiva no es adecuada para representar el elemento
constitutivo del concepto de omision en sentido juridico penal, pues por un lado se
torna demasiado amplio -debiéndose acudir a otros criterios distintos a la posibilidad
fisica- y por otro lado se torna estrecho, cuando se hace insuficiente para abarcar otras
omisiones punibles que no encuadran dentro de una posibilidad objetiva efectiva de

realizar la accién exigida.
11- La omisién de la accion esperada

La comprobacién de que alguien ha omitido una accion que le era posible realizar,
no es suficiente para considerar que ha omitido desde la perspectiva juridico penal. Es
necesario, ademas, que esa conducta sea la omision de una accion esperada. ¢Pero
como saber cuando una accidn es esperada?. Para ello debe determinarse
objetivamente lo que el destinatario de la norma tiene que hacer y esto dependera de

las circunstancias en cada caso concreto®.

El delito omisivo siempre consistira en la omision de una determinada accion que
el destinatario de la norma tenia la obligacion de hacer y que ademas estaba en
posibilidades efectivas de realizar. Es, pues, la infraccion de un deber juridico -no de un

deber moral o ético- que se produce al omitir el sujeto la realizacion de la accion

Asi entre otros Silva Sanchez "El delito de Omisién”, p 31

% Asi, entre otros Wessels, p 213.
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mandada y esperada por el ordenamiento juridico.

Este deber puede ser genérico en algunos casos e incumbe a cualquier persona
(ayudar a un anciano a cruzar la calle); no se trata una especial relacion de deber ni un
deber especifico que solo obligue al sujeto que en virtud de su mayor vinculacién con
un bien juridico tiene una posicidon de garante con respecto a ese bien juridico y no

evita el resultado tipico a pesar de poder hacerlo.

La causalidad de la omision respecto de la produccion del resultado tipico se

comprueba si agregada mentalmente la acciéon omitida, se elimina el resultado lesivo.

La especial relacion del sujeto con el bien juridico que lo ubica en una posicion de

garantia penalmente relevante, se puede apreciar desde cuatro grupos distintos:
a- La norma juridica.

Dentro de cuyo conjunto no solo caben las del derecho penal,
sino las de todo el ordenamiento juridico que fundamente deberes
de hacer.

b- Obligaciones provenientes de un contrato

Como es el caso de Tlos guias de excursionistas que en funcion
del contrato asumen un deber garantizador.

c- La actividad precedente.

ET que haya causado un peligro esta en 1la obligacion de
evitarlo, si le es posible. Para ello debe conocer su especial
relaciéon con el bien juridico. No hay omisién punible cuando el
obrar que le era posible al agente no hubiera podido evitar el

ataque al bien.
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d - Comunidad de vida o de peligro.

Siempre que haya una estrecha relacion de vida o peligro, cada
miembro esta en la obligacidon de evitar los riesgos de los otros
miembros, siempre que exista una posibilidad fisica real de
evitar su lesion. Tal es el caso de la comunidad matrimonial o

de los alpinistas unidos por una misma cuerda.

Para Jescheck, la capacidad de accion requiere que el omitente conozca la
situacion tipica, que concurran los presupuestos externos (proximidad especial, medios
de auxilio apropiados) para la realizaciéon de la accién y que se disponga de las fuerzas
propias necesarias (fuerza fisica, conocimientos técnicos, facultades intelectuales).
Ademas, el omitente debe representarse la accion exigida como meta posible de su
voluntad o, por lo menos, podérsela representar aplicando el cuidado debido, visto lo

anterior desde una evaluacién objetiva®.

Finalmente, puede suceder que la accion exigida se dé dentro de un prisma de
posibilidades, todos ellos aptos para evitar la lesidon al bien juridico. En tal caso, debe el
sujeto inclinarse por aquella que resulte mas idénea para la proteccion del bien juridico,

de acuerdo con las circunstancias de cada caso.
12- La ausencia de accioén

Como al derecho penal solo le interesan las acciones voluntarias, la falta de
voluntad excluye la accién. Se trata de aquellas situaciones en las cuales el movimiento

corporal del individuo no constituye accion en sentido juridico penal. Ellas son:
a- Fuerzairresistible

La fuerza irresistible es un acto de fuerza mayor proveniente del exterior que
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actla materialmente sobre el agente; puede provenir de una tercera persona o bien de
fuerzas naturales. La fuerza ha de ser absoluta, de forma que no deje opcién a quien la
sufre, puesto que si puede resistirla o cabe esa posibilidad no puede apreciarse esta

eximente.

La fuerza debe prevenir del exterior, pues si proviene del interior del sujeto
(arrebato, estados pasionales) no excluye la accién, pues no esta ausente totalmente la
voluntad, aunque ello no impide que se apliquen otras eximentes como el trastorno
mental obligatorio, que excluyen o disminuyen la imputabilidad o capacidad de

culpabilidad.

Si se impide de manera absoluta que una persona cumpla con su deber
(amarrarlo a un arbol) faltara la accion; si por el contrario solo se le amenaza con el
mismo fin, existe voluntad pero viciada en sus motivaciones. En el primer caso estamos
ante un supuesto de fuerza irresistible; en el segundo ante uno de vis compulsiva; esta
tltima no excluye la accion, pues no anula totalmente la voluntad, sino la antijuridicidad
o la culpabilidad -segin se estime que se esta ante un estado de necesidad o miedo

insuperable.

En los delitos de accion, la fuerza irresistible carece de importancia, salvo raras

hipotesis, pero es importante en los delitos de omisién.

El que violenta empleando fuerza irresistible contra un tercero, responde como
autor mediato del delito cometido, y el que actle violentado por la fuerza irresistible no
solo no responde, sino que su actuacion es irrelevante penalmente, pues ha resultado

ser un mero instrumento en manos de otro.

De acuerdo con nuestra normativa, la fuerza irresistible es una causa de exclusion

1 Jescheck "Tratado de derecho”, p 849-851
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de la culpabilidad ante el temor de sufrir un mal grave e inminente.*
b- Estados de inconsciencia

El suefio, el sonambulismo, la embriaguez letargica, u otros estados del individuo
constituyen actos no dependientes de la voluntad, y en ese tanto no producen acciones
penalmente relevantes. En el caso de la hipnosis se discute si puede dar lugar a uno de
estos estados, pero la opinibn dominante es que no, aunque tedéricamente no esta
excluida la posibilidad de que el hipnotizador llegue a dominar totalmente al

hipnotizado, surgiendo una situacion muy proxima a la fuerza irresistible.
c- Medios hipnoéticos o narcoticos

Estan comprendidos doctrinalmente dentro del concepto de violencia. Se dice que
mediante la hipnosis el hipnotizador se aduefia de la voluntad del hipnotizado. Con
respecto al uso de narcéticos la situacion no es tan simple, pues debe atenderse al

grado de incapacidad que se provoco en el sujeto.

d- Los procesos regulados por la parte del sistema nervioso que rige la vida

vegetativa

Aquellos como los movimientos respiratorios 0 el proceso digestivo que son

realizados por el ser humano pero sin dominio racional y voluntario sobre ellos.
e- Obediencia debida

También son causas de exclusion de la culpabilidad los casos en que el sujeto
obra como instrumento de otro, en cumplimiento de una orden jerarquica, cuando al

subordinado le esta vedado analizarla o carece de elementos de juicio para apreciar la

32 . - " . . .,
El articulo 38 del Cédigo Penal reza "...No es culpable quien obra bajo coaccion o amenaza de un mal actual

grave, sea 0 no provocada por la accion de un tercero, cuando razonablemente no puede exigirsele una
conducta diversa.



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 48

delictuosidad de la orden.
f- Movimientos reflejos

Son movimientos no controlados por la voluntad, por lo que no constituyen accién
(convulsiones epilépticas o los movimientos instintivos de defensa). En estos casos se
excluye la accion. Desde el punto de vista penal no actia quien en una convulsion
epiléptica deja caer un valioso jarron que tenia en ese momento en la mano, o0 quien
aparta la mano de una placa al rojo vivo, rompiendo con ello un valioso objeto de

cristal.

El movimiento reflejo se diferencia de los actos en cortocircuito, que son
reacciones impulsivas o explosivas en los que la voluntad participa aunque sea
fugazmente, y que por lo tanto no excluyen la accion. Ejemplo de lo anterior es el del
atracador que nervioso aprieta instintivamente el gatillo al observar un gesto equivoco

de huida o defensa en el cajero del banco.

Dentro del concepto de accion se pueden incluir actos reflejos realizados
inconscientemente, o movimientos reflejos, siempre que sean elementos integrantes de
una accién que globalmente considerada esta controlada por la voluntad; tal es el caso
de los movimientos automaticos que realiza un conductor: frenar, acelerar, cambiar
marcha, todos los cuales forman parte de la accion global de conducir, que como un

todo puede ser valorada como voluntaria.

Muchos estados de inconsciencia plena en los que falta la accién, pueden ser
valorados desde el punto de vista del derecho penal como un delito de omision, cuando
el sujeto se ha puesto voluntariamente en dicho estado para delinquir (embriaguez,
dormirse). Se recurre en estos casos a considerar relevante la accion precedente (actio
libera in causa), pero en realidad se trata de una parte de la misma accion que,
globalmente considerada, permite integrar en ella lo que en un momento determinado

no es controlado directamente por la voluntad. Es necesario valorar el acto concreto en
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un contexto mas amplio y comprobar si es un elemento integrante de una accion

voluntariamente realizada.

El Codigo Penal reconoce expresamente la aplicacion de la actio libera in causa
en el numeral 44, donde dispone: “Cuando el agente haya provocado la perturbacion
de la conciencia a que se refieren los articulos anteriores, respondera por el hecho
cometido por el dolo o la culpa en que se hallare en el momento de colocarse en tal
estado y aun podra agravarse la respectiva pena si el proposito del agente hubiera sido

facilitar su realizacién o procurarse una excusa’.

g- Laincapacidad de accién de las personas juridicas y el actuar en nombre

de otro

Solo la persona humana individualmente considerada puede ser sujeto de una
accion penalmente relevante. Ni los animales ni las cosas pueden ser sujetos de
accion. Tampoco pueden ser sujetos de acciones penalmente relevantes las personas
juridicas, aunque si puedan serlo en otras ramas del ordenamiento. La voluntad que se
exige en la accién debe entenderse como una facultad psiquica de la persona
individual, que no existe en la persona juridica, la cual es un mero ente ficticio. En los
casos de los abusos que, sobre todo en el orden econdmico se cometen mediante las
personas juridicas, normalmente el derecho ha recurrido a la posibilidad de sancionar a
los administradores, que son las personas fisicas que se encuentran en el ambito de
poder decisorio, sin perjuicio de las medidas administrativas de caracter accesorio que
proceda aplicar a la persona juridica (disolucion, multa, prohibicion de ejercer en

determinadas actividades, u otras).
13- Importancia de la distincién

La importancia de distinguir estos estados de otros que atenlan la pena -como es
el caso de la inimputabilidad disminuida- se evidencia en que en los casos

considerados la accion no es atribuible, y por lo tanto tampoco habra responsabilidad
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civil. Es también importante para la participacion, ya que el individuo que ha realizado
un movimiento corporal de forma involuntaria no puede ser tenido como autor,

instigador o complice del delito, sino como un simple instrumento.
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|- ASPECTOS GENERALES SOBRE EL DELITO DE OMISION
Planteamiento del problema

La problematica juridico penal que plantea la discusion del concepto de omision,
proviene de la necesidad de establecer desde el principio los fundamentos de la

punibilidad de las omisiones.

Desde la oOptica causal-naturalista, la omision se vislumbra en su aspecto fisico-
externo que conlleva un movimiento corporal voluntario; por ley de la causalidad, este

movimiento produce cambios en el mundo exterior.

La omision se contempla con la nada, con el no ser; de la nada, nada surge.
Para establecer la responsabilidad penal por un resultado lesivo, la concepcion causal-
empirica del delito exige que este haya sido causado en el mundo externo por un

movimiento corporal del sujeto.

Pero es precisamente aqui donde se cuestiona el fundamento de las llamadas
omisiones impropias 0 comision por omision, ya que desde un punto de vista politico-
criminal, producirian una responsabilidad por el resultado similar a las comisiones
activas de los mismos delitos. Sin embargo los intentos por establecer la causalidad de
la omision resultaron infructuosos al no poder fundamentare la causalidad empirica de
las omisiones impropias como comisiones activas, lo que ha obligado a buscar otros
criterios que permitan establecer cuales omisiones y en qué circunstancias deben ser
castigadas, es decir, cuales omisiones no son ya "causaciones", sino equiparables a
las causaciones activas del resultado. De alli que se entienda mayoritariamente la

omision como una forma de comportamiento junto a la accion.

El comportamiento humano penalmente relevante no se agota en el ejercicio
activo de la finalidad, pues debe tomar en cuenta el aspecto pasivo constituido por la

omision.
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El derecho penal no solo tiene normas prohibitivas sino también imperativas, que
ordenan acciones cuya omision pueden producir resultados socialmente nocivos. La
infraccion de esas normas imperativas es lo que constituye la esencia de los delitos de

omision. Se castiga la no realizacién de la accion mandada.

Solo existe la omisién de una accién determinada, y el sujeto autor de la omisién
debe estar en condiciones de poder realizar la accion; de lo contrario no puede
hablarse de omisién: "El paralitico no puede omitir la salvacion de una persona que se

esta ahogando".

Para poder hablar de omision, todas las cualidades que constituyen la accién en
sentido activo deben estar a disposicion del sujeto (voluntariedad, finalidad y
causalidad). Las causas que excluyen la accién son al mismo tiempo causas de

exclusion de la omision.

La omisidn penalmente relevante solo puede ser la omisibn de una accion
esperada (auxiliar, socorrer, evitar que se cometa un delito), porque se impone el deber

de realizarla.

El delito omisivo es, por tanto, la omisién de una determinada accién que el sujeto
tenia obligacion de realizar. Es la infraccion de un deber juridico. El deber puede ser un
deber genérico que incumbe a cualquier persona (prestar ayuda a alguien en peligro), o
un deber especifico que solo incumbe a un determinado grupo de personas

(funcionarios publicos, médicos, por ejemplo).

En los delitos de omisién pura o propia, el contenido tipico esta dado por la simple
omision de un deber de actuar, equivalente a los delitos de simple actividad
(incumplimiento de deberes familiares -articulo 185-, infraccion al deber de resistencia -
articulo 301-, incumplimiento de deberes -articulo 332-, denegacion de auxilio -articulo

333-, demora injustificada de pagos -articulo 357, todos del Codigo Penal).

También existen delitos de omisién y resultado. La omision se vincula a un
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determinado resultado con el que se conecta causalmente (incumplimiento de deberes
de asistencia -articulo 187-, incumplimiento o abuso de la patria potestad articulo 188-,
facilitacion culposa -articulo 314-, favorecimiento de evasion -articulo 327- todos del

Caodigo Penal).

Por su parte en los delitos impropios de omisién, o de comisién por omision, la
omision se conecta con un determinado resultado prohibido, pero en el tipo legal
concreto no se menciona expresamente la forma de comision omisiva, debiéndose
interpretar cuando la forma omisiva puede ser equiparada a la activa, la cual si se
menciona expresamente en la ley. " Dejar morir de hambre a un nifio recién nacido, se

equipara a la accion de matar y se le conecta causalmente con el resultado muerte”.

Para determinar cuando el dejar de hacer u omitir puede conectarse con un
determinado resultado prohibido y descartar su realizaciéon en forma activa en el tipo
penal, se debe acudir a dos cuestiones: La relacion causal entre la omision y el
resultado y el deber de evitar el resultado que incumbe al sujeto de la omision

(garante).
[I- Origen del deber de actuar en los delitos de omision impropia
1- El deber de actuar en los delitos de omisiéon impropia

Distinto a lo que sucede en los delitos de accion, en los de omision impropia no es
suficiente la simple constatacion entre la causalidad hipotética de la omision y el
resultado producido, para que ese resultado le pueda ser imputado al sujeto de la
omision. Es preciso, ademas, que este sujeto tenga la obligacion de impedir la
produccion del resultado en razén de determinados deberes, cuyo cumplimiento ha

asumido o le incumbe en virtud de su cargo o profesion.

No obstante lo anterior, la principal dificultad proviene de la no mencién expresa
de los deberes que fundamentan el tipo legal del delito comisivo, en los cuales solo se

describe expresamente una accién positiva.
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La ausencia de una sélida fundamentacién legal de las fuentes del deber remite a
un ambito puramente valorativo, aun prescindiendo de los alcances legales para
establecer los supuestos en que la omision de impedir un resultado es equiparable a la

realizacion de un tipo de comision y de resultado.

Asi, la comprension de los delitos de omisién se dificulta debido a la deficiente
diferenciaciéon entre la causalidad de la accién omitida para la produccion del resultado
y el deber de actuar especifico, impuesto por la norma en su forma de mandato. Se
considera como autor idoneo de los delitos de omision impropia solamente a aquellos
sujetos sometidos a un deber especial tipico de elusion de perjuicios a bienes juridicos

mediante una actividad actuante.

De acuerdo con la teoria de las fuentes del deber, existe la posibilidad de
distinguir el contenido del mandato en los delitos propios de omision del mandato de los
delitos impropios de omisién. Sin embargo, dicha teoria se torna ineficaz, pues también
en los delitos propios de omision se impone la ejecucion de una accion con el fin de
evitar el resultado. No cabe duda de que el deber impuesto por el articulo 144 del
Caodigo Penal a quien encuentre perdido o desamparado a un menor de diez afios o0 a
una persona herida o amenazada y omitiera prestarle el auxilio necesario, busca en si
mismo evitar que se produzca el resultado muerte o lesiones, al igual que el deber que

la ley impone al guia de alpinismo con respecto a los miembros del grupo.

Siguiendo a Baumann,* para fundamentar el deber y la posicién de garante no es
suficiente el mandato contenido en una mera norma positiva. Este mandato no
determina por si la posicion de garante del omitente. Sin embargo este autor "omite"

brindar un criterio diferenciador entre ambos deberes.

Para otros autores, como Bacigalupo, el objeto de la teoria de la posicion de

garante no se circunscribe a la mera infraccion de un deber, sino a la especificacion de

Citado por Bacigalupo "Delitos Impropios" p 128
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las relaciones estrechas que se tienen que dar entre el autor y el bien juridico; ello con
el fin de que la infraccion de un determinado deber de accién (omision) caiga en el
ambito de un delito de comision. Agrega que, en la teoria de la posicion de garante, no
es importante la fuente del deber de evitar el resultado, sino la mayor o menor
estrechez en que el autor se encuentra con el bien juridico, de modo que lo que
diferencia a los delitos de omisién propios y a los impropios es la posicién de garante

del autor, es decir su relacién con el bien juridico®.
2- El tipo en los delitos de omisién

Cuando el ser humano desobedece una norma juridica de mandato, su
comportamiento se traduce en un no hacer aquello que el ordenamiento le impone
como deber juridico propio de la organizacion social establecida. El sujeto, entonces,
no ha obrado de la manera determinada que le estaba impuesta juridicamente, de ahi
que su conducta resulte contraria a derecho. En todos estos casos en que la falta de
colaboracion activa por parte del sujeto ha lesionado o puesto en peligro
significativamente el bien juridico, el legislador podréa incluir la conducta desobediente
como un tipo penal, considerando la grave perturbacion al orden social. Cada vez que
el legislador tipifique penalmente una conducta omisiva, en principio nos

encontraremos ante un delito de omision.

La descripcion tipica de un delito tipo de omision aparecera mediante alguna
forma del verbo omitir dirigida a sefialar como presupuesto de la sancion penal la

abstencion de una manera especifica de obrar®.

Esa abstencién implica el no cumplimiento de un deber juridico concreto por parte
del sujeto omitente, donde no siempre el incumplimiento va a ser mencionado de forma

expresa dentro del tipo.

3 Bacigalupo "Delitos Impropios" pp 130, 131

3 Emplean formas del tipo omitir los tipos de los articulos 144, 302, 320, 331, 402, 403, 404 del Cdodigo Penal
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Hay algunas oportunidades en que las leyes penales encargadas de la tipificacion
emplean diversas formas del verbo "omitir". Tales expresiones son "no ejecutar" (una
accion determinada), "abstenerse" de ella, "no cumplir" o "desobedecer" una orden.

Todas estas hacen clara referencia a una omision®.
3- Las descripciones de doble sentido

Menos claras resultan las situaciones cuando el tipo correspondiente emplea
formas verbales que pueden significar tanto una accion como una omision, utilizando
verbos como "ocultar" y "abandonar".*” De hecho, es posible ocultar algo activamente o
no dandolo a conocer a otro, que lo ignora; o bien, se puede abandonar algo
activamente, no mostrando una actitud de atencion y cuidado en relacién con aquello
gue no se debe abandonar. Una correcta interpretacion de los tipos determinara si ellos

incluyen o no una actitud omisiva.

Otro tipo de casos se dan en los tipos penales que no aluden en forma precisa ni
a un hacer positivo ni a una omision, sino que utilizan en su descripcion palabras
comprensivas, mediante las cuales el legislador se propone abarcar tanto formas
activas como omisivas en su realizacion. Nos referimos a los supuestos de los articulos
del Cédigo Penal 222 (el que por cualquier razon, teniendo a su cargo el manejo, la
administracién o el cuido de bienes ajenos perjudicare a su titular alterando en sus
cuentas...); 327 (el que favoreciere la evasion de algun detenido o condenado...); 351
(el abogado o mandatario judicial que perjudicare los intereses que le han sido

confiados...).

En este tipo de casos, es intencién de la ley que el tipo se extienda no solo al
abogado que causa positivamente un perjuicio sino también al que mediante una

conducta omisiva deja de hacer lo que le corresponde en defensa de los intereses que

% Son ejemplo de este tipo de enunciados los articulos 290 y 305 del Cédigo Penal.

87 Son ejemplo de este tipo de formas verbales los articulos 112, 113, 120, 143, 183, 231 del Cddigo Penal.
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le han sido confiados.
4- Las descripciones explicitamente alternativas

Con esta denominacién® se hace referencia a aquellos tipos penales que estan
construidos expresamente sobre la base de que el hecho puede ser realizado

alternativamente en forma comisiva u omisiva *.

En todos estos casos, en gue se hace referencia a tipos que total o parcialmente
apreciados e interpretados designan exclusiva y alternativamente tipos de omisién, nos
hallamos en presencia de verdaderos delitos de omision que, o bien estan constituidos
por un no hacer determinado, o bien la descripcién legal incluye conductas de esta

clase.

De conformidad con el articulo 18 del Codigo Penal, la produccién de un resultado
tipico pertenece al tipo objetivo de un delito de omision impropia. Debe agregarse,
ademas, la omision de la accion de elusion esperada para la situacién concreta de
peligro, si de acuerdo con las circunstancias existia la posibilidad de evitar el resultado.
Juridicamente solo cabe una exigencia para el destinatario de la norma, si realmente

tenia la posibilidad fisica de evitar el resultado.

Esta omision no se puede equiparar con un simple no hacer nada, de modo que
haya en el sujeto tal pasividad que su movimiento fisico se reduzca al minimo para
subsistir, como respirar. Para que concurra este delito, la norma se refiere mas bien a
aquellos casos en que se realiza una accion distinta o, mejor dicho, cualquier otra
accion distinta de aquella impuesta por el deber juridico, descrita por el tipo penal

correspondiente. Por eso, omitir no significa "no hacer nada", sino no realizar la accion

8 Se citan como de este tipo de casos los articulos del Cédigo Penal 186, 187, 217

Bacigalupo considera que esta clase de tipos, es una de las tres formas en que la ley penal se ocupa de la
omision. Las otras dos formas son la omisién simple y la comisiéon por omisiéon Bacigalupo "Lineamientos..."
pp 188 ss
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juridicamente exigida.*
5- Tipo y antijuridicidad en los delitos de omisién

Actualmente la discusion doctrinaria se centra mas bien en establecer si el deber

de evitar el resultado pertenece al tipo o a la antijuridicidad.

La jurisprudencia alemana no ha sido pacifica en este sentido, si se toma en
consideraciéon que desde un principio en materia de error no se trataba de una cuestion
de tipo sino de antijuridicidad. Consideraciones mas recientes han sustentado que el
deber de evitar el resultado pertenece al tipo y tiene que ser alcanzado por el dolo, de
modo que un error de tipo excluye el dolo; por su parte, el error sobre los presupuestos
exteriores de la posicidbn de garante se considera un error de tipo; de modo que un
error sobre un deber juridico con pleno conocimiento de las circunstancias de las

cuales este surge constituye un error de prohibicion.

De acuerdo con Roxin,*" si el deber de evitar el resultado o el deber de actuar en
los delitos impropios de omision se refiere a circunstancias fundamentadoras del deber,
este pertenece al tipo. En tanto si solo caracteriza la antijuridicidad, serd un elemento

general del delito que no es necesario que se extienda al dolo del autor.

Lo anterior hace imprescindible que para la calificacién de la conducta dolosa del
sujeto, no baste la comprobacién de que el omitente no haya impedido la produccién
del resultado de forma consciente y voluntaria, pues sera requisito adicional que haya
conocido las circunstancias fundamentadoras del deber juridico, o sea, de su posicion
como encargado de la guarda de una persona o como parte de una relacion de

confianza.

Para este autor no es correcto incorporar al tipo penal el deber de evitar el

40 Asi, Wessels, p 213.

“ " Teoria del Tipo..", p 224.
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resultado de manera irrestricta, pues contrario a lo sefalado por el Tribunal Federal
Supremo y por la doctrina alemanes, solo las circunstancias fundamentadoras del

deber pertenecen al tipo, pero no el deber juridico mismo.
6- El deber juridico en los delitos de omision
a- Los delitos impropios de omisidn. Posicion sistematica

Con respecto a la posicion sistematica de la posicion de garante en los delitos
impropios de omision, la posicion de Welzel* ha sufrido transformaciones.
Primeramente se entendi6é que para la realizacion del tipo objetivo de un delito doloso
impropio de omision se requeria la no elusion de un resultado tipicamente descrito y la
posibilidad de dicha elusion. El elemento subjetivo estaba conformado por la prevision
de la amenaza de produccion del resultado, el conocimiento de la posibilidad de evitarlo
y la voluntad de su realizacion. En ese sentido, ni la conciencia actual o actualizable de

la posicion de garante ni sus presupuestos son requisito para la realizacion del tipo.

La actuacion serd antijuridica por el hecho de que el autor, en el caso en
particular, estuvo en posicidon de garante, tal que le imponia evitar el resultado
producido. Asi pues, no resulta suficiente para el nacimiento del deber juridico la
existencia objetiva de los elementos que fundamentan la posicion de garante, pues
deben ser agregados los presupuestos exteriores de la posicion de garante como la

accion precedente peligrosa o la estrecha comunidad de vida con la victima.

De esta manera, el deber de evitar el resultado -proveniente de la posicion de
garante- por ser un momento de la antijuridicidad no necesitaba ser alcanzado ni por el

dolo ni por el conocimiento del autor.

La principal dificultad con que se tropieza a la hora de establecer la posicion de

garante, es precisamente la no mencién expresa de los deberes que fundamentan el

42 Citado por Roxin "Teoria" p 15
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tipo legal del delito comisivo, que solo describe de forma expresa una accion positiva.
De ahi que algunos cuestionen la constitucionalidad de dichos delitos como contrarios
al principio de legalidad. Nos referimos a los tipos abiertos, en los que solo una parte
del tipo viene descrito por la ley, o que determina que el juez deba buscar los restantes

elementos que fundamentan la posicion de garante.

Los delitos impropios de omisién sirvieron de ejemplo de tipos abiertos®. La
existencia de la adecuacién tipica no indicaba todavia la antijuridicidad, sino que
sefialaba la necesidad de investigar siempre antes de preguntarse por las causas de
justificacidon, para establecer de esta manera si el omitente se hallaba o no en una

posicion de garante.

No obstante el mismo Welzel ha variado su anterior posicion. En la enumeracion
de los tipos abiertos ya no incluye los delitos de omision. La posicion de garante y sus
presupuestos nuevamente ha sido retornada al tipo objetivo, y el conocimiento de la
posicion de garante -distinta al dolo- pertenece al tipo subjetivo. Por su parte el deber
de evitar el resultado, de acuerdo con la teoria de Welzel, es un elemento de la

antijuridicidad cuyo conocimiento no afecta la realizacion del tipo.
b- Los delitos impropios de omision

Welzel distingue entre la situacion generadora del deber y el deber de accidén que
surge de ella. El deber que surge de la situacion generadora del deber no pertenece al
tipo. Quien encuentre a una persona herida en la via publica y no le preste ayuda, obra
tipica y antijuridicamente en el sentido del articulo 144 del CAdigo Penal, aunque ignore

43 . . , . .
Los tipos penales abiertos son aquellos que estan concebidos de manera que alcanzan comportamientos que

son con mucha frecuencia hechos socialmente adecuados. Asi Mora Mora Luis Paulino, “Constitucion y
derecho” P. 81. La Sala Constitucional al respecto ha indicado que la necesaria utilizacion del idioma y sus
restricciones obliga a que en algunos casos no pueda lograrse el mismo nivel de precisién, no por ello puede
estimarse que la descripcidon presente problemas constitucionales en relacién la tipicidad, el establecer el
limite de generalizacion o concrecién que exige el principio de legalidad, debe hacerse en cada caso
particular. Sentencia 1877-90.(Ver ejemplos en Mora Mora Luis Paulino, “Constitucién y derecho” pp. 81 a
83).
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el deber de prestarle ayuda. El deber de accion resulta, por tanto, un puro momento de

la antijuridicidad, que no requiere ser abarcado por el dolo.
c- Criticas a la teoria de Welzel

Desde el punto de vista de Welzel, las reformulaciones relativas al lugar
sistematico de la posicion de garante no tienen consecuencias practicas significativas.

No son los resultados lo que se ha modificado, sino su fundamentacion.

De acuerdo con su posicion originaria, el autor realiza el tipo al no evitar alguno
de los resultados descritos en la prescripcion de la parte especial, a pesar de haber

estado en condiciones de hacerlo.

El deber de evitar el resultado, conjuntamente con los presupuestos, no pertenece
al tipo sino al deber juridico, y por lo tanto a la antijuridicidad, de modo que un error
sobre tales elementos -cualquiera que sea el objeto sobre el cual recaiga- deberia ser

tratado como un error de prohibicion.

Roxin* disiente de este autor. Considera que, conforme ocurre en la coaccion y
en los elementos de la autoria, es posible distinguir entre el deber juridico y sus
presupuestos. El autor debe estar claro con respecto a su posicion de garante para que
su accién pueda calificarse de antijuridica en el sentido del tipo de omision. Elementos
tales como "matrimonio”, "aceptacion de hecho del deber contractual", "conducta
precedente peligrosa", tienen que ser conocidos en el momento del hecho, aunque no
es necesario que el autor se los haya representado actualmente. Si el autor se
equivoca con respecto a su posicién de garante, ese error no excluye la adecuacion
tipica, pero si la antijuridicidad, y con ello la posibilidad de una condena por el hecho

culposo.”

4 "teoria del Tipo", p 50

45 . o " . . .
Articulo 34 del Codigo Penal " No es culpable quien, al realizar el hecho, incurre en error sobre algunas de las



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 63

Un error de prohibicién solo existe cuando el autor, en conocimiento de todas las
circunstancias de su posicion de garante, no supo que le incumbia el deber de evitar el

resultado.*®

Welzel no explica de manera clara cual es la solucién ante la suposicion errbnea
de la posicion de garante. Segun su postura (en que la representacion errénea de las
circunstancias de hecho tiene fuerza fundamentadora en la punibilidad por tentativa y
de su silencio en los hechos omisivos tentados) habria que concluir que tales hechos

son impunes por tratarse de un delito putativo.

Las consideraciones doctrinales mas recientes incluyen la posicion de garante
dentro del tipo penal. Los presupuestos de la posicion de garante no deben ser
alcanzados por el dolo (entendido como la conciencia actual en el momento del hecho),
aungque tal conocimiento si se requiere para la realizacion del tipo subjetivo. De este
modo, si el autor desconoce los presupuestos de la posicion de garante, faltara uno de
los presupuestos del deber de evitar el resultado®’, dejando abierta la posibilidad de la
punibilidad por el delito culposo. Por su parte, un error de prohibicion serd aceptable
cuando el autor, a pesar de conocer su posicion de garante, considera que no le

corresponde el deber de evitar el resultado.

La doctrina -principalmente la alemana- continta discutiendo si el deber de evitar
el resultado pertenece al tipo o a la antijuridicidad. La opinion dominante se inclina por

incluir el deber de evitar el resultado en el tipo penal, considerando que un error sobre

exigencias necesarias para 6que el delito exista, segun su descripcién. No obstante, si el error proviene de
culpa, el hecho se sancionara solo cuando la ley sefiale pena para su realizacion a tal titulo.

Las mismas reglas se aplicaran respecto de quien supone errbneamente la concurrencia de circunstancias
que justificarian el hecho realizado"

46 . e s . , , .. . .
Existe error de prohibicion no solo cuando el sujeto cree que actda (o no actda) licitamente, sino también

cuando ni siquiera se plantea la licitud o ilicitud de su hecho. El error de prohibicion puede ser: a) directo:
Cuando se refiere a la existencia de la norma prohibitiva como tal. b) indirecto: Cuando se refiere a la
existencia, limites o presupuestos objetivos de una causa de justificacion que autorice la accion,
generalmente prohibida, en el caso concreto.

“"Asi entre otros Henry Issa-Alfredo Chirino "Metodologia.." p 131
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él excluye el dolo. También se percibe la distincion entre el deber juridico mismo y sus
presupuestos objetivos. El error sobre los presupuestos exteriores de la posicion de
garante se considera un error de tipo, el error sobre el deber juridico con pleno
conocimiento de las circunstancias de las cuales este surge, se constituye como un

error de prohibicion.
7- El deber de actuar en los delitos de omision

El elemento de evitar el resultado en los delitos impropios de omisién pertenece al
tipo en tanto se refiere a circunstancias fundamentadoras del deber, pero cuando solo
caracteriza la antijuridicidad sera un elemento general del delito que no necesita

extenderse al dolo del autor.

No serd suficiente para calificar un hecho doloso, que el omitente no haya
impedido la produccion del resultado de forma voluntaria y consciente. Sera necesario,
ademas, el haber conocido la existencia de las circunstancias fundamentadoras del
deber juridico; es decir, tener conciencia de su posicion como garante de los bienes
gue administra, de las publicaciones bajo su direccibn como autor de un hecho previo,
de su posicién como encargado de la guarda de otra persona, entre otros. Un error
sobre estos elementos sera un error de tipo: tal es el caso del maestro que aprecia, sin
hacer nada, como un nifio del kinder es raptado por un desconocido, sin percatarse de
que se trata de su alumno. Lo mismo sucede con los errores de prohibicion: por
ejemplo quien considera erroneamente que el contrato que fundamentaria su posicion

de garante carece de eficacia.

Si el error de evitar el resultado no es consecuencia de una apreciacion incorrecta
de las circunstancias fundamentadoras de lo injusto, sino de una falsa valoracion total
del hecho, como cuando alguien sabe que ha encerrado a otro (no culpablemente),
pero cree no estar obligado a ponerlo en libertad. En este caso lo que existe es un
desconocimiento del deber juridico y, consecuentemente, un error de prohibicion. En

conclusion, son las circunstancias fundamentadoras del deber las que pertenecen al
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tipo, no el deber juridico mismo.

Nuestra jurisprudencia ha sido ayuna en materia de error en los delitos de
omision. Los pocos casos llegados hasta nuestros méas altos tribunales se han referido
a otros aspectos de los delitos de omisién propia o impropia. El escaso desarrollo que
han tenido en nuestro medio los delitos de omisién impropia no permite hacer un

exhaustivo andlisis.
8- El principio de legalidad y el delito impropio de omision

En el delito de omisién impropia el resultado producido se le imputa al garante
que tenia el deber de evitarlo, de la misma manera que si lo hubiera ocasionado
mediante un hacer positivo. Al no estar tipificados los delitos de omision impropia, se
hace necesario acudir a su correspondiente realizacion activa de proteccion al mismo

bien juridico.

Esa falta de regulacion expresa, ha permitido cuestionar la legalidad de los delitos
impropios de omision. Las posiciones doctrinales sobre este aspecto han sido variadas
y se sitlan en dos grandes grupos: los que buscan una solucion formalista atendiendo
al texto de la ley positiva y los que intentan hallar la solucién en la misma esencia del
hecho acusado, tomando en consideracion que este es equiparable a la produccion de

un resultado antijuridico mediante la realizacion tipica comisiva.
En este punto, Novoa® distingue tres grupos de accion:

a- Aquellos que permiten derivar del texto mismo una realizacion tanto por accion

como por omision®.

8 "Fundamentos..", p 184.

49 Ejemplo de este es el articulo 327 del Cédigo Penal. Favorecimiento de Evasion. Aqui la accién positiva y la

omision, son equivalentes. Se incluye bajo una misma amenaza penal tanto la realizacién de una accion
positiva como la omisién de una accién determinada.
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b- Aquellos en que la descripcion tipica utiliza expresiones que implicitamente

constituyen formas omisivas de realizacion de la conducta comisiva™.

c- Aquellos en que la descripcion tipica no permite derivar un comportamiento

omisivo de forma implicita, a pesar de que es posible hacerlo.

Mediante una correcta interpretacion juridica se podra deducir que, dada su
literalidad, a algunos delitos de resultado no les es Unicamente aplicable un hacer

positivo, sino también un hacer omisivo®.

De esta manera, se puede llegar a la conclusién de que, en algunos casos, si bien
el legislador describe una realizacion activa en el tipo objetivo, asume que quedaran en
ella formas de realizacion de comisién por omision. Si de la misma hermenéutica se
deduce que el legislador ha excluido del tipo objetivo cualquier realizacion omisiva, no
cabra consecuentemente la realizacion de la conducta mediante comision por omision.
Esta exclusion puede deberse tanto a la estructura como a la misma naturaleza del

tipo.

Sauer*® llegé a la conclusién de que solo algunos tipos de accién con resultado
admitian ser realizados mediante omision; ellos son: el homicidio y las lesiones,
algunos casos de privacion de libertad e injurias, la estafa, la apropiacion indebida, el
encubrimiento y los delitos culposos. Pero tales tipos son la excepcion. Por lo general
los tipos penales solo describen la causacion del resultado por una conducta activa y
dejan por fuera la no evitacion por omisién de un hacer esperado. De alli que la
doctrina mayoritaria haya aceptado los delitos de omision impropia como una

interpretacion licita con arreglo al derecho consuetudinario de los tipos de delitos de

%0 Ejemplo de este tipo es también el articulo 327 del Cédigo Penal.

51 Comete el delito de homicidio calificado, la madre que, o bien asfixia a su hijo recién nacido, o bien lo deja de

alimentar hasta morir.

%2 Citado por Novoa "Fundamentos..", p 186.
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comision correspondientes.®

Es mediante la interpretacién -normalmente llevada a cabo por los jueces- como
se podra admitir el contenido de los delitos impropios de omision, lo cual, sin lugar a

dudas, no viene a ser la mejor forma de catalogar este tipo de conductas.

Un problema mayor es la forma de responsabilizar en calidad de autores a aquel
pequefio grupo de omitentes por haber permitido la realizacion de un resultado injusto,
principalmente por la falta de una elaborada teoria de los deberes de garante. En este
sentido, afirma Jescheck™, hace falta precisar, alin mas, la delimitacién de la posicién
de garante, de la cual se deduce el deber de evitar el resultado; en el mismo sentido,
es necesario definir las caracteristicas de las circunstancias que hacen referencia a la

comprobacion de la equivalencia.

Mientras tanto, en nuestro pais se solventa el problema de legalidad de los delitos
impropios de omision a partir de una norma general, como lo es el articulo 18 del
Cadigo Penal.” Dicho numeral establece la posibilidad de la produccién de un resultado
mediante la omision de un deber que se encuentra en la norma, pero no de una
manera expresa. A ese deber se arriba luego de un estudio de los elementos de
garante elaborados por la doctrina y la jurisprudencia®, lo que permite reducir
significativamente el grupo de autores que tienen el deber juridico de evitar el resultado

en virtud de su posicién de garante®.

En tanto no haya una forma inequivoca de establecer la posicién de garante, de la

>3 Asi, Jescheck, "Tratado de derecho” p 837.

> Asi Jescheck" Tratado de derecho..", p 838.

% Bacigalupo "Lineamientos..", p 141 sostiene que dada la imprecisién de este articulo para concretizar la

aplicacion a los supuestos de hecho su formulacion legislativa resulta sumamente deficiente.

56 Asi Castillo, “El Delito de Omisién Impropia”, p 71

> Sobre el principio de legalidad y el delito de omisién impropia, consultar la resolucién nimero 580, de las

10:15 horas del 21 de diciembre de 1994. Sala Tercera de la Corte.
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cual se deduzca el deber de evitar el resultado, sera necesario -a partir del deber
juridico- establecer en cada caso en concreto si la produccién del resultado lesivo por
omision equivale a la realizacion del tipo legal por un hacer, y a partir de alli determinar
la responsabilidad penal. Problema adicional lo constituye, en nuestro medio, la manera
poco precisa de determinar el deber de evitar el resultado en los delitos de omision

impropia.

Como hemos visto, de acuerdo con el articulo 18 del Cadigo Penal, mediante una
cladusula general se ha dispuesto que, bajo ciertas circunstancias, el no evitar el
resultado que se estaba obligado a impedir, es equiparable a la realizacion activa del
delito de que se trate. Asi, por ejemplo, la madre que deja de alimentar a su hijo recién
nacido responde de la misma manera que si le hubiera causado la muerte mediante
una conducta activa. El principal obstaculo con que se topa a raiz de esta deficiente
forma de describir el deber de impedir la produccién de un resultado prohibido, es que
su concrecion dependera del caso en particular y de los supuestos de hecho que se
tomen en consideracién, quedando en definitiva a juicio del juzgador si se esta en

presencia de un hecho activo o de comision por omision.

Por otro lado, es imposible que en la parte general se tomen en cuenta todos los
supuestos de hecho de los delitos impropios de omision que se dan en la parte especial
del Cddigo Penal, pues cada caso es distinto y hay que recurrir a sus particularidades
para resolver el asunto en uno u otro sentido®®. De lo anterior se colige la significativa
importancia que tiene el desarrollo jurisprudencial en esta materia, el que
lamentablemente, como se dijo antes, es muy pobre; hasta la fecha, a los delitos de
omision impropia no se les ha dado la verdadera importancia que revisten, lo que
diferencia nuestro bloque juridico del europeo, en el que si se ha dado un merecido
desarrollo doctrinal y jurisprudencial a ese tema. En nuestra jurisprudencia, quiza ello

pueda deberse a la escasa cantidad de casos que han llegado a ser resueltos por

%8 Asi entre otros, Bacigalupo "Lineamientos de la Teoria..." p 141
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nuestros tribunales sobre este tema en particular.
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|- DIFERENCIA ENTRE ACCION Y OMISION
1- Deslinde conceptual

La discusién doctrinal entre hacer positivo y omitir es de relativa actualidad. Nos
referimos a aquellos supuestos de hecho en donde resulta discutible la calificacion de
comisién u omision. Se trata de casos en que el sujeto, de forma previa, se pone en
una situacién que le hace imposible el posterior cumplimiento del mandato, o bien de
aquellos en que el sujeto posteriormente da marcha atrds en el cumplimiento del

mandato.

Por lo general, la discusion de si un supuesto de hecho debe considerarse como
un hacer o como un omitir puede responderse de manera facil. Pero hay otros casos,
en especial los referidos a supuestos de imprudencia, en que la infraccion del deber de
cuidado que consiste en actuar sin las necesarias precauciones de seguridad puede
entenderse casi siempre y al mismo tiempo como un hacer positivo 0 como una

omision.

Para Silva Sanchez®, en la delimitacion entre accién y omision la discusién no se
limite a valorar formas de conducta. Mas bien se refiere a si, examinando las
circunstancias dadas, es posible imputar a la conducta una comision o una omision.
Este autor considera que, en definitiva, debe adoptarse una perspectiva
exclusivamente juridico-penal, basada en los criterios de imputacion objetiva que

permitan distinguir entre imputacion comisiva y omisiva.

Otros autores han relativizado la importancia de la distincidon entre accion y
omisién; entre estos Jakobs®, quien entiende la distincién conceptual entre comision y

omision como algo sencillo; lo que sucede es que, cuando ambas ocurren, no son las

Silva Sanchez Jesus Maria "El delito de omision.."”, p 164

Gunther Jakobs "derecho penal”, pp 940y 941
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dos a la vez juridicamente relevantes.

Segun este autor, la accion es la realizacion evitable del resultado, constituyendo
ya el resultado la ejecucién de un movimiento corporal (delitos de mera actividad), o
bien una consecuencia situada mas allda de este movimiento corporal (delitos de
resultado). La evitabilidad, ya sea por dolo o imprudencia, vincula al resultado con la
motivacion. Importan, entonces, aquellos resultados que son conocidos (dolosos) o
conocibles (imprudentes), y esto como consecuencia de un motivo. A su vez, define los
procesos motivacionales como las direcciones de impulsos voluntariamente
conformados o voluntarios, conformables sin ulterior actividad corporal. En todo caso,
opina que la distincion mas significativa no se produce entre comision y omision, sino
entre delitos de responsabilidad basada en una competencia de organizacion y delitos
de responsabilidad de caracter institucional, concluyendo que es de menor importancia

gue en el marco de unos y otros tenga lugar una comision o una omision.

No obstante lo dicho hasta aqui, la distincién entre accidon y omision es necesaria
no solo para efectos de determinar la responsabilidad; tal diferenciacion es también
trascendente dentro de la teoria de la participacion, la tentativa, los concursos, lo que
por si justifica un esfuerzo que nos permita apartarnos del sentido cientifico-natural,

segun el cual la omisién no causa nada.

Hemos de advertir, entonces, que tal distincidon tiene importantes consecuencias
en la fundamentacién y limites de la punibilidad. No solo en cuanto a que una
responsabilidad por omision -equiparable a una comision- exige la existencia de un
deber juridico especial, denominado deber de garante, sino también en cuanto a que la
accion tipicamente requerida como elemento de estudio del injusto -0 bien la
posibilidad de que la accion requerida hubiera evitado el resultado, el cual es un
requisito de la imputacién objetiva (denominada causalidad hipotética)- contiene
connotaciones estructurales distintas a la comisién. Adicional a lo anterior, debe
indicarse que el injusto tipico omisivo requiere de particulares consideraciones, como

es la ausencia del riesgo propio o de terceros, la evitacion del resultado lesivo, o la
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inexigibilidad de otra conducta, aspectos que por si solos sustentan la prescindencia de

una diferenciacion.
a- Posibilidad de delimitacion

Una vez establecida la necesidad de delimitacion, hay que admitir que la falta de
desarrollo de este particular viene a constituir un fuerte impulso para que este estudio
se incline por la tesis minoritaria que niega la posibilidad de delimitacion. De alli que
aqui se adopten los estudios que sobre este campo ha realizado el autor Silva

Sanchez®, para quien dicha delimitacién no solo es necesaria, sino ademas posible.
b- Perspectiva valorativa

Para algunos autores como Mezger y Schmidt®, la naturaleza del concepto de
omision es previa a la tipicidad y la distincion entre comisién y omision es de caracter
valorativo-normativo, no factico. A su modo de ver, aunque haya causacion activa de
un resultado es posible entender el proceso como una no evitacién del resultado. Para
Mezger lo decisivo es la direccion del reproche juridico; hacia qué aspecto del hecho se
dirige este, pues el reproche caracteristico del hacer tiene por objeto hacer algo,
mientras que el de omitir, un no hacer algo. Pero, a la vez, haciendo algo puede darse
una omisién de no hacer lo que se debia y hacia esto se dirige el reproche. Por su
parte Schmidt, seguidor de la tesis normativa social, considera que es el sentido social
del hecho el que decide si se esta en presencia de un hacer positivo o de una omision.
Solo habra omisiéon cuando el comportamiento tiene el sentido de no evitacién de un

resultado determinado.
c- Criticas a la perspectiva valorativa

El planteamiento valorativo ha sido sujeto de una diversidad de criticas; la

Silva Sanchez Jesus Maria "El delito de Omision”, pp 180 ss

Citados por Silva Sanchez "El delito de omision" p 181
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principal sostiene que, con respecto a la direccion del reproche, es irrelevante si el
supuesto de hecho es una comisibn o una omision, por lo que presupone la
concurrencia de ambas y sobre esa base pretende establecer a cudl le otorga
preferencia; ademas, siendo el reproche una cuestion de antijuridicidad y culpabilidad,
presupone que previamente se ha hecho la distincién. En realidad, esta posicion no

viene a resolver nada sobre la delimitacion entre comision y omision.

A pesar de las criticas, lo rescatable de esta argumentacion es que efectivamente
la delimitacion entre comision y omision es de caracter normativo-valorativo. Es una
cuestion de tipicidad que debe ser determinada con arreglo a los criterios de imputacion

tipica.
d- Teoria del sentido social

Sus seguidores parten de la tesis de que en la elaboracion de conceptos
materiales el jurista no se base en hechos puramente naturales externos, sino mas bien

en hechos sociales.

La critica que se le hace a esta teoria es la diversidad de sentidos sociales
probables, con lo cual no viene a definir nada en particular, por lo que se torna mas
bien en una tesis ambigua. Otros hacen la observacion de que tampoco es cierto que
se haya probado que el derecho penal acoja tales sentidos sociales, ni que los fines de

proteccién coincidan con los sentidos sociales sostenidos por esta teoria.
e- Teoria de la aplicacion de energia

Para esta perspectiva, el hacer implica la aplicacion de energia en determinado
sentido, en tanto que el omitir supone la no aplicacion de energia en determinada
direccion. Sin embargo esta teoria carece de sustento practico. Si partimos del
elemento negativo de omision, encontraremos que en cada actividad humana se puede
decir que actua y omite a la vez, pues al aplicar energia en un determinado sentido,

esta dejando de aplicarla en todas las otras direcciones distintas a la escogida.



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 75

f- Aspectos preliminares de la causalidad como forma de delimitacion entre

comisién y omision

La doctrina dominante encuentra en los criterios de causalidad la delimitaciéon

entre comision y omision en la causacion del resultado tipico.

De esta manera, determinar la responsabilidad de un sujeto por la comision de
un hecho sera posible si su comportamiento ha causado el resultado expresado en el
correspondiente tipo. Asi pues, quien por un hacer activo, dentro de determinados
requisitos, causa el peligro de lesion de un bien juridico responde por la causacion a
titulo de hacer. Ello con independencia de que ademas, incumpla la obligacion de evitar
la lesion de bienes juridicos ajenos® *. La presencia de la comision se hace depender,
ademas, de la concurrencia de causalidad, en tanto dicho hacer causal sea también
doloso o culposo; solo en el caso de que el hacer causal sea socialmente adecuado,
ajustado a derecho o inculpable, podra preguntarse si el autor ha omitido un hacer

positivo esperable mediante el cual se hubiera evitado el resultado®.

De las anteriores afirmaciones podemos deducir que el lugar sistematico del
problema de la delimitaciobn entre comision y omisioén se sitla en la tipicidad. Ahora,
debe ahondarse en los presupuestos para atribuirle a un sujeto la realizacion tipica
comisiva; en segundo lugar, si solamente o si ademas se le puede atribuir una
realizacion tipica omisiva y, por ultimo, solucionar los casos limite o fronterizos en los
gue se presente una realizacion tipica comisiva y omisiva a la vez, sean aquellos en los

gue concurran todos los requisitos de ambos.

Lo anterior quiere decir que es perfectamente posible que se dé un caso concreto

63 Asi Jescheck "Tratado de derecho” Il. p 830

64 - ., .. .. . .
La calificacion comisiva u omisiva va a depender de lo que cada autor entiende por causalidad, aspecto que

se estudiard mas profundamente en el capitulo de "Causalidad de la Omisién”, y no tanto de que acepte el
criterio de la causalidad como factor de delimitacion.

65 Asi Jescheck, "Tratado de derecho”, Il p 830
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en que a un sujeto se le impute una comisiéon y una omision a la vez. El problema
consistird en establecer cual de las dos calificaciones (comisiva y omisiva) ha de
prevalecer y bajo qué criterios. El segundo aspecto que debe dilucidarse es como
resolver la cuestion en el caso de que ninguna de ellas prevalezca sobre la otra, lo que

nos lleva a hacer una breve enunciacion sobre la teoria del concurso.

Los tipos penales de la parte especial castigan a quien realiza una accién u
omision siempre que se produzca una lesion juridica, pero no dicen qué hacer ni qué
pena aplicar en el caso de que el delincuente realice, con una sola accién, varias
lesiones juridicas; tampoco sefiala qué hacer cuando el delincuente deba ser juzgado
por varias acciones u omisiones. La respuesta a estas cuestiones la encontramos en la
parte general, en los articulos 21, 22, 23, 75, 76 y 77 del Cbdigo Penal. Son casos de
concurso de delitos, el concurso aparente, el concurso ideal, el concurso real y el delito

continuado.

Entran en concurso real aquellas acciones u omisiones realizadas por el mismo
agente cuando no estén separadas por una sentencia condenatoria y respecto de las
cuales esta aun pendiente la pretension punitiva estatal y que deben o debieron ser
juzgadas en un mismo proceso (articulo 22 del Cédigo Penal). De lo anterior se deduce
gue aquellas acciones u omisiones ya juzgadas con sentencia firme no pueden formar

concurso real con aquellas realizadas después de que la sentencia adquiri6 firmeza.

En sentido estricto, existe concurso real cuando todas las acciones u omisiones

son objeto de un mismo proceso y, desde luego, de una misma sentencia.

No toda pluralidad de acciones u omisiones independientes lleva a la aplicacion

de las reglas del concurso real®. Lo anteriormente ocurre en los siguientes supuestos:

a- Cuando las acciones penales no son independientes, sino que estan ligadas

66 Asi Castillo, "El Concurso" p 75
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entre si en un concurso aparente de normas. Se refiere el autor a los casos de hecho

previo, simultaneo y posterior impunes.

b- Cuando la pluralidad de acciones u omisiones revela en el sujeto una tendencia
interna que implique profesionalidad.

c- Cuando la pluralidad de acciones determina la figura del delito continuado.

d- Cuando no es posible juzgar todas las acciones u omisiones en un mismo

proceso.

Por su parte, existe concurso real simultdneo cuando las distintas acciones u
omisiones sean realizadas al mismo tiempo; ese concurso es sucesivo cuando las

acciones u omisiones son realizadas en tiempos distintos.

En sentido estricto, existe concurso real cuando todas las acciones u omisiones

son conocidas en un mismo proceso, lo cual va a depender de que:

a- en el momento del inicio del proceso, todos los hechos cometidos en concurso
real sean conocidos por las autoridades.

b- los procesos sean susceptibles de acumulacion.
c- una de las acciones no esté cubierta por un impedimento procesal.

Por dltimo, el concurso real retrospectivo existe cuando habiendo sido juzgados
varios delitos distintos atribuidos a un mismo agente que se encuentran en COncurso
real, en procesos diferentes, es necesario aplicar la limitacion de pena del articulo 76
del Cadigo Penal. Si hubo procesos distintos por acciones en concurso real atribuidas a
un mismo agente, el juez de la Ultima sentencia debe unificar las penas (articulo 54 del
Cddigo Procesal Penal).

Con independencia de lo anterior, resulta posible imaginar casos de concurso

ideal entre ambas formas de imputacion, cuando ninguna agota el desvalor del hecho y
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cuando, en virtud del concurso de delitos, una calificacién prevalece sobre otra, como
seria si se partiera del momento en que recaiga el dolo en una determinada realizacion
tipica, quedando la otra realizacibn como hecho anterior o posterior impune. Si ninguna
de las dos formas de realizacion tipica agota el desvalor general existente, habra que

acudir a los criterios del concurso real.

Con términos distintos Jakobs viene a coincidir con las proposiciones de la
causalidad como fundamento de delimitacion entre comisién y omisién. Considera que
el punto de partida no es el comportamiento causal del sujeto, sino el bien juridico y los

requerimientos de la norma en cada caso®’.

Las normas juridicas son normas que prohiben determinadas conductas y
mandan la realizacion de otras. La norma prohibida impide una determinada accion y
en consecuencia ordena omitir la realizacion de esa accion. Por su parte, la norma
preceptiva ordena una determinada accion, por lo que impone un hacer positivo. La
vulneracién del derecho consiste en la omisiébn de este hacer. Todos los delitos de

omisién, sean propios o impropios, constituyen infracciones de normas preceptivas®.

La importancia practica de los delitos de omision que carecen de tipificacion
propia proviene de que doctrinaria y jurisprudencialmente se reconoce que la mayoria
de los delitos de comisién de resultado o de peligro también pueden ser cometidos
mediante la no evitacion del resultado en la medida en que se encuentre el sujeto
activo en una posicion de garante y tenga un deber juridico de actuar. Asi, para la
resolucion de un caso penal cabe preguntarse primero si se esta ante un hacer positivo
0 una omision. No pocas veces se presentan dudas en cuanto a su diferenciacion, de

alli que en este estudio se opte por criterios practicos de aplicacion del derecho a la

67 Gunther Jakobs "derecho penal" p 941. Este autor sefiala que todas las acciones pueden reformularse como

omisiones (pero no, a la inversa todas las omisiones como acciones), no fijando la atencion en el movimiento
corporal motivado, sino en que se omite "refrenar el motivo. Agrega que, quien actla cuando no debe actuar,
tiene un motivo mas para realizar un movimiento corporal, mientras que quien omite cuando debe actuar,
tiene un motivo de menor para realizar un movimiento corporal.

&8 Asi entre otros, Jeschech.."Tratado"..cit p 828
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realidad, de modo que nos permita orientarnos en uno u otro sentido.

Resulta menos dificultoso hacer la diferenciacion cuando se trata de delitos de
accion o de omisién propia, si ha operado una correcta labor legislativa que precise
claramente las caracteristicas objetivas de unos y otros. La verdadera dificultad se
presenta en relacion con los delitos de omisién impropia, por carecer precisamente de
una tipificacion propia. De alli que, a manera de ilustracion, se incluyan ejemplos
principalmente resueltos por tribunales de Alemania, citados por muchos de los autores
que se han ocupado de este tema; como se vera, la cuestion de si el supuesto de
hecho puede considerarse como un hacer o como un omitir, no resulta de pacifica

solucion.
Los casos mayormente citados por la doctrina son:

1) En una regién contaminada por el tifus, A proporciona a B un vaso de agua sin

hervir; B, que no esta advertido, bebe el agua, contrae la infeccién y muere de tifus.

2) El duefio de una fabrica china de pinceles entrega a sus trabajadores pelos de
cabra no desinfectados. Algunos de esos empleados mueren de carbunclo. El duefio

estaba advertido del peligro y de que debia desinfectarlos previamente.

3) Una mujer recoge a su marido ebrio en una posada para llevarlo a la casa, pero
por una discusion surgida durante el camino le deja en un lugar peligroso; el marido, al

intentar seguir adelante, cae por si mismo en un arroyo y se ahoga.

4) Un automovilista, que viaja de noche por una via, debe detenerse debido a un
desperfecto de su vehiculo, pero no coloca las sefiales que adviertan que en la via hay
un automovil detenido, por lo que otros vehiculos que llegan desde atras se estrellan

contra él.

5) El mesonero sirve alcohol a un conductor ebrio y no le impide después el

regreso a casa.
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6) El propietario de una casa impide violentamente el acceso a un nifio que huye

perseguido por un perro rabioso.

Ante estos casos limite, cabe hacer las siguientes consideraciones en procura de
un resultado correcto. Si alguien ha causado un resultado mediante un hacer positivo
objetivamente tipico este constituye el punto de referencia importante para el derecho
penal (criterio de la causalidad). Ha de repararse en el resultado, no tanto en cuanto a
la lesién causada al bien juridico, sino en cuanto a la transformacion del mundo exterior
captada por determinada descripcion tipica. Luego, ha de preguntarse si el actor actuo

dolosa o culposamente.

Solo cuando conste que el actuar activo del autor, ya sea doloso o culposo, era
adecuado socialmente, ajustado a derecho, cabe preguntarse si el autor ha omitido un
hacer positivo esperable mediante el cual se hubiera evitado el resultado. Dicho de otro
modo, si el autor causé el resultado mediante un movimiento corporal apto para
producir o desencadenar esa alteracion fisica externa, el hecho debe ser tenido como
una accion (comision). Pero si al buscar el origen del resultado se determina que este
provino de un proceso causal ajeno al sujeto y que no se hubiera producido si este,
estando en posibilidad de obrar, hubiera actuado®, se esta entonces en presencia de

una omisién constituida por no impedir el resultado ™.

Siguiendo estas consideraciones podemos concluir que en los casos 1y 2
estamos en presencia de hechos de accion. La muerte de la victima se debi6 a
conductas realizadas por A, lo mismo sucedio con el fabricante de pinceles. El que A
no haya hecho hervir el agua o el fabricante no haya desinfectado los pelos de cabra,

no elimina la actuacion positiva de entregar un vaso de agua contaminado o de

69 Asi entre otros Jescheck "Tratado de derecho” p 831; Novoa "Fundamentos” p 202

70 ~ i o L I T L
Sobre este aspecto sefiala Wessels "Casi siempre la accion y la omision pueden distinguirse facilmente por

su manifestacion externa. Quien pone en movimiento un suceso causal empleando energia o lo guia en una
direccion determinada "hace" algo; quien deja que las cosas sigan su curso y no usa la posibilidad de una
intervencién "omite" algo. (Ob. cit, p 209)
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entregar pelos de cabra infectados. En el caso 4 nos inclinamos por considerar que es
un caso impropio de omision al no impedirse un resultado de quien habiéndose
detenido en una via oscura tenia la obligacion de garantizar, mediante la puesta de
sefiales, la segura circulaciébn de otros conductores, aunque podria verse también
como una omision propia consistente en la accion de no poner las sefiales. En el caso
namero 3, lo relevante es la omisién del posterior acompafiamiento por parte de la
esposa del ebrio. En el caso 5, la omision del mesonero se produce al no impedir al
sujeto que conduzca, a pesar de conocer su estado de embriaguez. Finalmente
constituye un hacer positivo el impedir la entrada del nifio que va a ser mordido por el

perro.

Cuando se esté en presencia de casos en los cuales concurren de forma
simultanea movimientos corporales determinantes de un resultado tipico y abstencion
del movimiento que habria evitado el resultado, el andlisis debe inclinarse por el
aspecto activo, ya que se estima que juridicamente hay mayor gravedad en una
conducta activa que en una omisiva’™. La concurrencia de formas de realizacion tipica
se considera como concurso de leyes™ y no como concurso ideal, en virtud de las
dificultades que presenta -en opinion de algunos- la apreciacion de tal figura concursal
entre comisién y omision. La anterior afirmacion tiene sustento en que, si bien es cierto
se realizan varios tipos, también lo es que solo existe un Unico hecho injusto. A lo
anterior debe adicionarse que en virtud del principio de subsidiariedad se debe dar
prevalencia a la comisién, tomando en consideracién que la forma de ataque menos

grave para el bien juridico ha de ceder ante la mas grave o acabada”.

& Asi entre otros Novoa "Fundamentos" cit p 207

Para Castillo la denominacion "concurso aparente de leyes" o "concurso aparente de normas" es incorrecto,

porque las leyes o las normas concurren realmente y lo que es aparente es la concurrencia de lesiones
juridicas, en razén de ello, debe hablarse de concurso aparente de delitos.

73 2 .. P . . .
Se dara una relacion de subsidiariedad cuando un tipo penal solo sea aplicable en tanto no resulte aplicable

otro. Al criterio de la subsidiariedad se acude cuando el de especialidad ha resultado insuficiente. La
subsidiariedad puede ser expresa o tacita, segun esté ordenada en la ley o tenga que ser deducida por la via
interpretativa. La subsidiariedad expresa no pertenece al problema del concurso aparente de delitos, porque
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Finalmente y referente a los casos limite en la imprudencia, hay que indicar que la
mayoria de la doctrina en esta materia sostiene que el contenido del deber de cuidado
debe determinarse segun un pardmetro objetivo-general, que deje de lado las
capacidades especiales del sujeto ya sean estas superiores o inferiores a las normales,
propias del ser humano medio™. No obstante lo anterior, un sector minoritario de la
doctrina estima que si han de considerarse las capacidades especiales del sujeto con

respecto al deber de cuidado, las cuales estan contempladas dentro del tipo de injusto.

Siguiendo esta tesis, hay que distinguir entre las capacidades inferiores del
sujeto -que para efectos de culpabilidad pueden atenuarla o bien excluirla- respecto de
las capacidades superiores, que no pueden ser analizadas en el ambito de
culpabilidad, pues esta al ser "culpabilidad por un hecho injusto” no puede ir mas alla
de aquel. Asi mismo, el sujeto que a pesar de tener capacidades superiores no las
utiliza, en realidad no infringe el cuidado debido del ser humano normal y por lo tanto
no obra antijuridicamente. Se cita como ejemplo el médico cirujano que ha desarrollado
una técnica especial en el trasplante de corazoén, y a pesar de su capacidad superior,

se comporta como un profesional promedio, siendo que, a la postre, el paciente muere.

Para la doctrina mayoritaria al no haberse infringido el debido cuidado desde una
perspectiva objetivo-general, no deberia hablarse de imprudencia, en tanto que la
doctrina minoritaria si toma este aspecto en consideraciéon para establecer el grado de
injusto. En el caso antes indicado puede apreciarse tanto una conducta comisiva como
una omisiva: al efectuar la operacion, el cirujano se obliga a hacer todo lo que esté a su
alcance para salvar al paciente. Si tal obligacién resulta incumplida de forma no dolosa,
se produce un enfrentamiento con su deber de garante y deber de cuidado, del cual

resulta una omisién impropia imprudente; por otro lado, al operar sin poner en practica

el legislador expresamente excluye la norma que considera subsidiaria.

74 Segun Jescheck, "solamente cuando se ha constatado el aspecto objetivo del hecho imprudente (tipo de

injusto) puede seguirse preguntando si el mandato general de cuidado y prevision, también hubiese podido
ser cumplido por el autor individual, segun su inteligencia y formacion, su habilidad y capacitacion, su
experiencia de la vida y su posicion social". "Tratado de derecho" p 778.



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 83

sus especiales capacidades en la aplicacion de las técnicas solo por él conocidas, su
conducta es comisiva. Todo lo anterior permite reafirmar que ante tales supuestos de
comisidbn y omision debe resolverse el concurso mediante la subsidiariedad,

prevaleciendo la conducta comisiva.
2- Criterios de distincién entre los delitos de accion y los de omision

Por ultimo -y no con esto se pretende dar por agotado el tema- se hace necesario
buscar una via interpretativa mas practica, que permita realizar una diferenciacion entre

delitos de accion y delitos de omision.

Gimbernat™ expone una serie de principios practicos que permiten hacer una

distincion entre los delitos de accion y los de omision:

1- El comportamiento serd estrictamente omisivo, si en la conducta del sujeto no

aparece ningun movimiento corporal que haya causado el resultado tipico.

2- Cuando en la conducta se consideran tanto elementos activos como omisivos,
si la accion ha precedido a la omision, la segunda debe predominar sobre la primera
cuando el comportamiento activo no haya sido tipico, es decir no haya sido realizado
con dolo ni imprudencia. No obstante si la accibn que antecede a la omision fue
cometida con dolo o imprudencia, entonces prevalecera el comportamiento (activo o

pasivo) mas grave, siendo desplazado el de menor gravedad.

3- En caso de que la accién y la omision pertenezcan a titulos de imputacion
distintos y los bienes juridicos protegidos son también distintos, la solucién se derivara

de las reglas del concurso.

4- Cuando en el evento intervengan varias personas, los encargados de vigilar

que el foco de peligro causante del resultado no sobrepase el riesgo permitido,

5 scausalidad, omision..", p 209.
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responderan en caso de no cumplir con su obligacién por un delito imprudente de
omision impropia. En el caso del que cause activamente la lesion, respondera por un

delito imprudente por accion.
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I- OMISION Y CAUSALIDAD
1- Omisién y causalidad

La discusion doctrinal en torno a la causalidad en la omision, inicialmente se
centré en tratar de resolver como un no hacer podia dar lugar a un resultado externo

gue constituyera un desvalor para la ley.

Luego, ante la falta de una adecuada respuesta en este sentido, la problematica
se orientd ya no tanto en el no hacer del omitente, sino en lo que este realizaba de un
modo diverso a lo debido, al tiempo que dejaba de cumplir con lo que la norma
correspondiente le imponia. En sentido estricto, ese no hacer no significaba, entonces,
una conducta eminentemente pasiva, sino mas bien la no realizacion de una pauta bien
determinada, producto de la realizacion de algo distinto. Tal conducta fue denominada
por Luden como "actuar de otro modo simultaneo”, donde no es la omision la que
produce el resultado, sino la actividad positiva que el sujeto desarroll6 durante el

periodo cuestionado.

Otros consideraban que la causa de los resultados injustos no debia buscarse en
el comportamiento del omitente al momento de no realizar la accién, sino en la accion
inmediatamente precedente, con lo cual se agregaba un problema adicional: de qué
manera se podia relacionar esta accion precedente con el desvalor de la conducta
omisiva del sujeto al desobedecer un precepto que le impone un actuar de determinada

manera.

No obstante, el decaimiento de una concepcion naturalista de accion permitié que

se exploraran otros criterios.

De conformidad con la teoria de la equivalencia de las condiciones, habria que
preguntarse si al agregar mentalmente la accion omitida por el autor desaparece el

resultado. Si la respuesta es afirmativa, existe una relacion de causalidad; de lo
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contrario, no. De acuerdo con la causalidad hipotética, si la accion se hubiera
ejecutado, no se habria producido el resultado. Entonces la omision por si sola -como
no ejecucion de la accidén- no es causal del resultado producido, sino que la conducta
del sujeto sera causal en la medida en que, de haber ejecutado la accién, no se hubiera
producido el resultado™. Es necesario agregar mentalmente el efecto hipotético de la
accion, teniendo un alto grado de certeza en el sentido de que, de haberse realizado la

accion omitida, se habria impedido el resultado tipico.

Para Wessels”’, en las omisiones no existe una "causalidad" en sentido fisico, lo
que de por si no interesa, pues a la consideracion normativa en el derecho penal no

importa el concepto causal de las ciencias penales.

Segun ha resuelto la jurisprudencia alemana’®, en torno a la comprobacién de la
causalidad, la conducta del sujeto con el hacer positivo requiere que la accion
imaginada hubiese evitado el resultado con una probabilidad rayana en la seguridad.
En la omision, no se requiere -como si es requisito en el hacer positivo- una certeza
plena en relacion con la causalidad, pues no se esta en presencia de un suceso real
sino hipotético, que no puede calcularse con absoluta seguridad; de ahi que la
inseguridad restante dependa de la limitacion de la capacidad del conocimiento

humano.

En forma similar se pronuncia Mufioz Conde’, para quien en el delito de comisién
por omision se habla de una "causalidad de la omision”, aunque en realidad la omision
no puede ser entendida como elemento causal de ningun resultado, en razén de que
ella requiere la puesta en marcha de una fuerza desencadenante, de la cual carece la

omision. Para Mufioz Conde, lo importante en este tipo de delitos es la constatacion de

Asi Jakobs "derecho penal, p 959
"derecho penal”, p 214.
Citada por Jescheck "Tratado de derecho” p 853.

"...Teoria General del Delito...", p 33.
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una causalidad hipotética, o sea, la posibilidad factica que tuvo el sujeto de evitar el
resultado. Si se tiene como seguro o como muy probable que de haber realizado el
sujeto la accion mandada el resultado no se hubiera producido, en ese momento se
podra atribuir el resultado al sujeto de la omision. Lo anterior se establece mediante los
criterios hipotéticos de la teoria de la adecuacion -que es el incremento del riesgo- vy el
fin de proteccion de la norma. Dicho de otro modo, de acuerdo con esta posicion habra
gue plantearse: si la realizacion de la accion exigida hubiera previsiblemente evitado el
resultado, si su omision presupone una falta de diligencia y si se incrementaba el riesgo

de produccion del resultado, entre otros.

Pese a lo anterior, la relacion de causalidad, entendida como relacion de
condicionalidad, sigue siendo un requisito indispensable de los tipos penales, pues
tanto los delitos de peligro como los de resultado exigen que se demuestre que el

comportamiento ha condicionado el resultado tipico en el mundo exterior.

a- Criticas a la posibilidad de establecer un criterio de seguridad en la causalidad

de la omisioén

Sobre este aspecto, Gimbernat®® ha considerado —principalmente- dos objeciones
contra la aplicacion de la formula de la conditio sine qua non a la comision por omision.
Sus objeciones se basan en las consecuencias practicas que se derivan de tal

formulacion, las cuales ilustra con los siguientes ejemplos:

Caso 1. Una mujer en estado de embarazo se practicé un aborto; no obstante, su

muerte se debié a un infarto cardiaco.

El Tribunal Superior espafiol, en sentencia de nueve de mayo de 1964, considero
que en el caso antes referido no existia un aborto con resultado muerte sino

Unicamente una tentativa de aborto; el dictamen forense establecié que, aunque era

80 Gimbernat Ordeig Enrique, "Causalidad, omision e imprudencia” pp 187-250.
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altamente probable que el fallecimiento de la embarazada a causa de un fallo cardiaco
obedeciese al trauma que para ella supuso someterse a unas practicas abortivas, en
vista del grave estado de salud previo de la mujer no se podia descartar que su infarto
hubiera sido independiente de la conducta abortiva; tampoco era descartable que, por
consiguiente, la mujer no hubiera fallecido igualmente aunque no se hubiera intentado
interrumpir su embarazo, lo cual puso en duda la relacion de causalidad entre la

practica abortiva y el resultado muerte.

Caso 2. El periodista Vinader publico entre diciembre de 1979 y enero de 1980 un
articulo en la revista "Intervid" que mencionaba los nombres de sujetos de ideologia
ultraderechista que participaban en actividades violentas contra el grupo terrorista ETA.
Pocos dias después, dos de estos individuos fueron asesinados por ETA. El tribunal
espafiol condend al periodista Vinader por homicidio imprudente, al considerar que la

muerte de los ultraderechistas era causa directa de los reportajes por él escritos.

Es cierto que el periodista Vinader actué imprudentemente cuando en dos
reportajes publicados en la revista "intervit", de diciembre de 1979 y enero de 1980,
daba detalles -incluyendo fotografias- de determinados individuos de ideologia
ultraderechista, dedicados supuestamente a actividades violentas anti-ETA. Pero, como
los autores materiales de las muertes nunca se pudieron localizar, ni se demostré que
hubieran leido los articulos del periodista, ni que los servicios de informacion de ETA
tuvieran conocimiento -por otros medios- de las actividades de los sujetos asesinados,
lo Unico que se puede imputar al periodista es la puesta en peligro de las vidas
mencionadas en su articulo, o que no es suficiente para condenarlo por homicidio
imprudente, dado que la exigencia en este tipo de delitos de resultado no es que la
conducta haya creado un peligro para el bien juridico, sino que haya causado

(condicionado) efectivamente su lesion.

Caso 3. A pone un veneno en el alimento de X, en tanto que B le clava una navaja
al mismo X. La autopsia solo pudo determinar que el fallecimiento de X se debio al

veneno en un noventa y nueve por ciento de probabilidad, en tanto que un uno por
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ciento de probabilidad de la muerte pudo ser producto del apufialamiento. Habria que
atribuir tanto a A como a B una tentativa de homicidio, pues no se puede condenar a A
por homicidio, si existe una probabilidad minima, aunque sea del uno por ciento, de que

A no haya causado la muerte.

Con respecto a los ejemplos analizados entre omision y resultado no puede
establecerse una relaciéon de causalidad en sentido estricto. Para que pueda atribuirse
la responsabilidad de un resultado, la doctrina exige, tanto en la comision por omision
dolosa como en la imprudente, que la accibn omitida se produzca con una probabilidad
rayana en la seguridad de que esta hubiera evitado el resultado, mediante la ecuacion
mental de supresion hipotética, segun la cual si se afiade la accion omitida, el resultado

desapareceria.

Por las razones antes dichas, para este autor la probabilidad que raya en certeza
no es suficiente para imputar el resultado en un comportamiento positivo, porque
supondria convertir un delito de resultado en uno de peligro; no es posible atribuir a una
persona determinada las muertes de los casos precedentes, a pesar de que tanto la
persona que practico el aborto como en el caso Vinader y el envenenador causaron la
muerte con una probabilidad rayana en la certeza. Si se pretende mantener la
equivalencia entre accién y omision, a esta ultima no se le puede imputar el resultado
cuando "solo" exista una probabilidad rayana en la certeza de que la acciéon omitida

hubiera evitado el resultado®.

El segundo problema se presenta a la hora de aplicar la probabilidad rayana en la
certeza, pues esta muchas veces no es susceptible de ser encontrada en la vida real,

por lo que ciertos delitos se califican como de comisién por omisidon cuando solo existe

81 , - . )
Segun lo indicado por Gimbernat, tanto en el caso del aborto con resultado muerte, como en el caso Vinader,

la razén determinante para negar la responsabilidad de los autores en cada uno de estos casos, reside en
que a pesar de que en ambos supuestos y mediante las correspondientes acciones, se elevé el riesgo de
produccion del resultado, no se establecid que esos focos de peligro no permitidos (el aborto y las
informaciones periodisticas con detalles de activistas anti-ETA), fueran los que posteriormente causaron los
resultados de muerte.
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una importante probabilidad -pero no rayana en la certeza- de que la accion omitida
hubiera evitado el resultado. Esto sucede en los eventos de omision impropia, de los
cuales son ejemplos el esposo que responde por la muerte de su consorte al no

haberla auxiliado cuando cay6 enferma o el que no impidié que otro la matara.

Si, en lugar de ello, la mujer sufre un infarto o una peritonitis y su marido no la
auxilia, siguiéndose a la postre su muerte, no se puede afirmar que la accion omitida
hubiera evitado el resultado con una probabilidad rayana en la certeza, debido a que
este tipo de fallecimientos presentan altos indices estadisticos y no se garantiza que el
auxilio oportuno del marido, aun cuando proveyera una rapida atencion medica, habria

evitado la muerte.
2- Laimprudencia en los delitos de omisién

De lo visto hasta aqui se desprende que no puede establecerse categéricamente
una relacion de causalidad entre omision y resultado. Como requisito para establecer la
responsabilidad por un resultado tanto en los delitos por omisién dolosos como
imprudentes, la doctrina exige lo que algunos autores han denominado una
cuasicausalidad®, misma que se produce cuando consta que la accién omitida por el

garante, con una probabilidad rayana en la certeza, hubiera evitado el resultado.

Para establecer cuando una omision imprudente equivale a una accion, es
importante definir primero como esté estructurada la causalidad en el delito culposo de

accion.

Una primera apreciacion del problema sugiere que se excluya la responsabilidad
en el delito imprudente cuando el resultado causado por una accion descuidada, de
todos modos se habria producido, aunque el sujeto se hubiera comportado conforme a

derecho. Esta posicion fue criticada duramente al considerarse que lo que ha causado

82 Asi, entre otros Gimbernat, p 210.
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realmente el resultado ha sido un comportamiento imprudente y no hay posibilidad de
establecer qué hubiera sucedido si el sujeto se hubiera comportado conforme a lo

esperado.

Posteriormente, Roxin da a conocer su teoria del "aumento de riesgo"* mediante
la cual se constata si la conducta imprudente, comparada con la correcta, ha

incrementado o no el riesgo de produccion de resultado.

Por dltimo, Gimbernat introduce la teoria del "fin de protecciéon de la norma",
segun la cual lo importante no es la confrontacion del resultado imprudente con el que
se habria dado de haberse comportado el autor correctamente, sino que lo
determinante es si el resultado concreto producido era uno de los que el derecho

gueria evitar con la imposicion de un determinado deber de diligencia®.

Las anteriores posiciones doctrinales permiten llegar a la conclusion de que en los
delitos imprudentes de accion, cuando el comportamiento activo convierte el riesgo
permitido en uno prohibitivo, el resultado debe ser imputado a ese comportamiento si el
foco de peligro causante del resultado ha sido rebasado por la conducta negligente del

autor.

Por su parte, la omisién impropia imprudente se caracteriza porque el resultado
con toda seguridad ha sido causado por un foco de peligro que, producto de una
omision imprudente, se ha transformado de permitido en prohibido. Lo anterior se
entiende partiendo del hecho de que, en si mismo considerado, el peligro no es una
modificacion dafiosa en el mundo exterior, sino una amenaza de esta o, como lo sefiala
Maurach®, es "un estado irregular, no usual, en que, dadas las circunstancias

concretas, se considera probable, segin una provision posterior objetiva, la produccion

83 . . " . ., . ~ .
Entendiendo riesgo como "aquella situacién que por su magnitud puede causar un dafio a un bien, una

persona, etc.". Asi Vargas Gonzalez Patricia y otra; "Imputacion Objetiva..", p 84.

84 Asi, Gimbernat, p 216.

8 Citado por Zufiiga Morales, p 9.
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de un dafio"; y que requiere como elementos, la existencia en el mundo exterior de un
foco de peligro y que la ausencia o presencia de medidas de precaucion haga mas o

menos probable que el foco de peligro desemboque en una lesion efectiva.
a- Concepto de riesgo permitido

Desde el punto de vista ontolégico, la naturaleza de una situacién de peligro
carece de componentes normativos. Desde la perspectiva juridico-formal hay que estar
al resultado que producen los delitos de peligro, en los cuales solo se provoca el riesgo
de produccién de una lesion. Asi, por ejemplo, estd expuesto a contraer una
enfermedad infectocontagiosa, el adicto que comparte con otros la jeringa con la que

se inyecta la droga.

Por su parte, desde una posicion axiologica, la transformacion del riesgo permitido
en prohibido estd dada por las normas de diligencia, las cuales estan en constante
evolucién, producto del necesario desarrollo de la sociedad. Esto permite considerar
gue algunos riesgos estén permitidos por la comunidad en razén de que el posible
dafio que causen es infimo en comparacion con el beneficio derivado de la explotacion

de determinada actividad con todo y riesgo incluido®.
b- La desestabilizacion del foco de peligro

Es por lo anterior que dentro de la sociedad se da la tolerancia de focos de peligro
dentro de limites aceptables e indispensables para el desarrollo de la colectividad.
Aspectos como la construccion de infraestructura, puentes, edificios, calles, conllevan
de por si la eventualidad de que se produzca un dafio o una lesion, pero que el
legislador tolera en procura de un necesario desarrollo social, siempre y cuando no se

exceda de un determinado indice de peligrosidad, en cuyo caso la actuacién seria

Asi, por ejemplo, el transporte aéreo o ferroviario que a pesar del riesgo que provoca su utilizacion en el que
se pueden desencadenar accidentes catastréficos, igualmente cumplen una funcién de comunicacion y
transporte necesario para el desarrollo social.
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prohibitiva y perseguible penalmente ante la existencia de un resultado tipico®.

Ese margen de peligrosidad puede ser rebasado por omision ante la falta de
medidas de precaucion tendentes a evitarlo. Por ejemplo, serd responsable de las
lesiones sufridas por el trabajador que cae de un andamio, el constructor que no tomé
las previsiones de seguridad necesarias para que el lesionado hiciera su labor de

manera segura.

Sera funcion del legislador regular las medidas de precaucién que eviten el
rebasamiento de los focos de peligro, a fin de que no se produzca una
desestabilizacion como consecuencia de una omision. Asi, por ejemplo, es obligacion
del Ministerio de Salud reglamentar la transfusién de sangre, desde el mismo momento
en que se dona hasta que es transfundida al paciente, para evitar que mediante una

técnica incorrecta, un enfermo reciba sangre infectada con sida.

Sera responsable de delito imprudente de omision aquel que no haya adoptado
las medidas de precaucion a las que estaba obligado dentro de los margenes del riesgo
permitido, cuando a consecuencia de ello se haya sobrepasado el indice de

peligrosidad y se haya dado transitado por la via de lo permitido a lo prohibido.

Para Gimbernat®®, la equivalencia valorativa entre acciones y omisiones que
elevan el riesgo de lo permitido a lo prohibido, no tienen su origen en la accion u
omision, sino en la presencia de esa circunstancia que eleva el riesgo,
independientemente de que haya que imputarla causalmente a un comportamiento

activo o pasivo.

87 La Sala Constitucional en relacién con el dafio ambiental ha dicho "... Esta responsabilidad objetiva, no toma

en consideracion la conducta del sujeto, siempre serd responsable el individuo, con independencia de
cualquiera que haya sido su participacion volitiva en el hecho. El punto de vista radica mas que todo en la
creacion de un riesgo, de donde se colige que el que con su actividad o su inactividad produce un dafio o
pone en riesgo la integridad de la ecologia y del medio ambiente, ha de responder por él..." (Voto 1669-2000
de las catorce horas con cincuenta y un minutos del dieciocho de febrero del dos mil. Sala Constitucional)

8 "...El derecho penal Hoy...", p 230.
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En conclusion, partimos de que en el tipo objetivo del delito de accion se exige
gue el comportamiento activo haya causado el resultado. No puede aseverarse lo
mismo de los delitos de comision por omisién, donde lo mas que podria decirse es que
se habria evitado el resultado con una probabilidad rayana en la certeza, la cual ni
siquiera la doctrina dominante sigue ciegamente. En ese sentido, hay que recordar que
dicha doctrina subsume en los delitos de resultado -cuando se trata de comision por
omision- supuestos en los que esa probabilidad dista mucho de rayar en la certeza,

teniendo que desecharse este principio en la practica juridica.

c- Sustitucion de la concepcion de que la accion omitida hubiera evitado el

resultado, por el de que hubiera disminuido el riesgo de lesién

Ante la frecuente critica de que la féormula adaptada a los delitos de omision
impropia de la conditio sine qua non nunca podra ofrecer una certeza, sino que, a lo
sumo, una altisima probabilidad de que la accién omitida hubiera evitado el resultado,
un pequefio grupo de la doctrina ha propuesto sustituir el criterio de que la accion
omitida con una probabilidad rayana en la certeza, hubiera evitado el resultado por el
de que la accién omitida hubiera disminuido el peligro de la lesion del bien juridico, con
el fin de aplicar este nuevo principio tanto a los casos de garante por vigilancia de

fuente de peligro, como aquellos de proteccién de un bien juridico concreto.

La doctrina dominante ha criticado fuertemente esta teoria con los argumentos,
por una parte, de que es contraria al principio in dubio pro reo al tornarse todavia mas
genérica y, por otra parte, de que de un plumazo convierte todos los delitos de lesion

en delitos de peligro.

Pero si se critica fuertemente la posicion dominante en cuanto a que la
probabilidad rayana en la seguridad no consigue superar la objecion de que la omision
no puede equivaler a la accion, con mucha mayor razon habra que negar la
equiparacion con un delito de accién de la omision en aquella circunstancia de que
dicha accién Uunicamente hubiera disminuido el riesgo de produccion del resultado, con
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lo cual ni siquiera se llega a alcanzar el nivel del otro principio de que lo hubiera

impedido con una altisima probabilidad.
3- Laimputacion objetiva

Hoy en dia se rechaza de forma mayoritaria una causalidad de la omisién en el
sentido de producir un resultado. El contenido de la accion tipica debe delimitarse no
mediante la condicionalidad requerida en la causalidad, sino mediante un criterio
puramente normativo: la imputacion objetiva que opera fundamentalmente con la idea

del fin de proteccion de la norma.®

De acuerdo con Maurach® la causalidad entre la accion tipica y el resultado debe
ser enjuiciada valorativamente, de conformidad con los criterios de la imputacion
objetiva. Lo mismo sucede con los delitos de omisidon impropia, en los cuales lo
decisivo es que la lesion al bien juridico sea valorada como realizacion del peligro
creado por la accion omisiva. No se cuestiona si una accién u omision es causal del

resultado, sino si el resultado es objetivamente imputable a la accién u omision *.

Si el resultado lesivo de un bien juridico se ha producido de forma independiente
de la conducta omisiva, ello no puede ser imputado objetivamente al sujeto que incurrio

en tal omision.

89 Sobre este tema pueden consultarse Houed Vega, Mario y otros "La causalidad y la nueva teoria de la

imputacion objetiva. Andlisis y critica" En revista de Ciencias Penales No 12, 1996, pp 34-44. También Vargas
Gonzélez Patricia y otra "Imputacion Objetiva en el derecho penal” 1998.

%0 "derecho penal..", p 237.

o Sobre la imputacién objetiva ha dicho la Sala Tercera de la Corte “Por ello es que cabalmente se hable hoy

de la “imputacion objetiva” como método de examen de la causalidad, entendiendo por la misma no solo la
constatacion del nexo causal, sino también de la existencia de tal citada intencion o previsibilidad, en tanto las
normas solo prohiben resultados evitables (BACIGALUPO, Enrique. “Principios de derecho penal”. Parte
General, Akal, 2a. ed. Madrid, 1990, p.p. 121 ss; “Lineamiento de la Teoria del Delito”, Juricentro, 2a. ed., San
José, 1985, p. 42), y para ser evitables, deben ser previsibles...” Sala Tercera de la Corte Suprema, voto 273-
98 de las 10:55 horas del 13 de marzo de 1998.
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Los requisitos de la imputacion objetiva® son:

1- existencia de una relacién de causalidad natural entre accion y resultado (u

omision y resultado);
2- creacion mediante la accién (u omision) de un riesgo no permitido;
3- que el resultado producido sea una realizacion del riesgo creado.

Al derecho no le interesan las relaciones causales en el sentido de un despliegue
de fuerzas, sino Unicamente si la accién posible para el omitente hubiera evitado el
resultado. Se habla, entonces, no de una causalidad real de la omision respecto del

resultado, sino de una "causalidad potencial”, de una accion no realizada.

Cabe entonces preguntarse, de acuerdo con la teoria de la imputacion objetiva,
qué grado de certeza se requiere para considerar hipotéticamente que de haberse
realizado la accion omitida el resultado no se hubiese producido, o bien, si es suficiente

la afirmacion de que la accién omitida posiblemente hubiera evitado el resultado.

Para la doctrina dominante lo correcto es que se considere la existencia de una
infraccion del deber de actuar en el momento en que el omitente hubiera reducido con
su accién el peligro que corria el bien juridico, tomando en consideracion los
conocimientos y capacidades individuales del autor; a ello debe adicionarse que, con
Su accion, este haya podido reconocer la existencia de la posibilidad de reducir el

peligro para el bien juridico.

Siguiendo el principio in dubio pro reo, tesis antagonicas a la anterior estiman que
en caso de haber duda respecto a la evitacion del resultado por la acciébn omitida, no

deberia imputarse el resultado de la omision®.

Asi LLobet, "Delitos en Contra..", p 52.

Jescheck "Tratado de derecho”, p 853; considera que al igual que en el hacer positivo, rige también aqui el
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De manera contraria a esta posicion, se estima que lo que debe determinarse es
si el autor debia realizar la accion, cuyo resultado omisivo le es atribuido, lo cual no
puede decidirse con el principio in dubio pro reo, sino que es una cuestion dogmatica

relativa a la mayor o menor extension del deber de actuar.*

Al igual que en los delitos propios de omision (tipificados) que requieren la
evitacion de un resultado, también en los impropios (no tipificados) la exigencia del
resultado plantea el problema de la imputacion objetiva del mismo, a la omisién de la
accion que lo hubiera evitado. Dicha relacion se da cuando la accion omitida hubiera
impedido el resultado producido. No se trata de afirmar, como se dijo, la causalidad real
de la omisidn respecto del resultado, sino la causalidad potencial de una accion no
llevada a cabo. No se cuestiona si la omision del salvavidas es la causa de la muerte
del bafiista que se ahogd, sino si la acciéon de salvamento que él hubiera podido
realizar, habria evitado la muerte del bafiista. La respuesta a la anterior pregunta no
exige en la doctrina dominante un grado de certeza; se infringe el deber de actuar
cuando el omitente hubiera reducido claramente con su accion el peligro que corria el
bien juridico, lo que presupone, segun la capacidad y conocimientos del autor, que este
haya podido reconocer la existencia de la posibilidad de reducir el peligro para el bien

juridico con su accionar.

principio "in dubio pro reo", pero siempre es posible en caso de que haya que negar la imputacién objetiva, el
castigar por tentativa.

9 Asi, Bacigalupo "Delitos Impropios", p 91.
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I- DISTINCION ENTRE LOS DELITOS PROPIOS E IMPROPIOS DE OMISION
1- Delitos propios e impropios de omisién

a- Discusion sobre la distincion entre delitos propios e impropios de

omision
El delito de omision es el no cumplimiento de un mandato.

De acuerdo con Jescheck® los delitos de omisién se clasifican en delitos de
omision propia (delicta omissiva) y delitos de omision impropia (delicta commissiva per

omissionem).

Esta distincion proviene de Luden, para quien los delitos de omisién propia
consistian Unicamente en la infraccion de un mandato y no estaban dirigidos a la
vulneracién de derechos subjetivos ajenos. Por su parte en los delitos de omisién
impropia, si estaban dirigidos a la lesion de un bien juridico. En estos no habia una
pura insubordinacion por parte del autor, sino que, producto de su inactividad, se
causaba un resultado que normalmente era producido por un hacer positivo. Por
consiguiente los delitos de omision son hechos punibles que se agotan en la no

realizacion de la accion esperada por la ley.

Si bien es cierto en los delitos de omision propia se procura evitar la produccién
del resultado juridicamente relevante mediante la accidn exigida, no por ello la evitacion
del resultado se convierte en un deber para el omitente, y tampoco la produccion del
resultado es un elemento del tipo. De alli que los delitos de omision propia sean la
contrapartida de los delitos de mera actividad, pues el delito de omision propia es un

delito de mera conducta y no de resultado.

% Tratado, p 832
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Asi, por ejemplo, el articulo 281 del Cddigo Procesal Penal establece la obligacion
de denunciar los delitos perseguibles de oficio, sin que con ello se le exija el deber de
impedir el hecho. Igualmente el articulo 144 del Codigo Penal sefiala la obligacion de
prestarle auxilio a quien se encuentre perdido o desamparado, a un menor de diez
aflos o a una persona herida 0 amenazada de un peligro cualquiera, sin riesgo propio,

lo cual no implica que deba impedirse el resultado.

En sentido opuesto, en los delitos de omision impropia si se impone al “garante” el
deber de evitar el resultado y, en caso de producirse, dicho resultado pertenece al tipo
y el garante responde por él. Por tal razon, este tipo de delitos constituye la
contrapartida de los de resultado, ya que el delito de omision impropia es un delito de

resultado que normativamente se equipara a la accion.

De acuerdo con Jescheck, mas que denominarse delitos propios e impropios de
omision, deben designarse respectivamente como delito de omision “simple” vy
“cualificada”; como él mismo lo reconoce, tal denominacion no es posible dado lo
asentada que esta en la doctrina la terminologia tradicional. A ello podemos agregar

que el problema no es de denominacion sino de diferenciacion.

Otros autores como Armin Kaufmann, consideran que la distincion entre delitos
propios e impropios debe provenir de un criterio externo formal. Asi, son delitos de
omision propia los que encuentran su regulacion en la ley, en tanto que los delitos
impropios de omision se crearian fuera de la ley mediante la jurisprudencia y la

doctrina.

Sin embargo esta posicion es duramente criticada por Jescheck, para quien la
aplicacion de un criterio formal puramente externo no es apropiada para marcar la
diferencia material que existe entre ambas clases de delito. Por su parte, una
delimitacion material entre ambos permite establecer claramente que en el delito propio
de omision este se agota en la no realizacion de una accion exigida por ley, mientras

que en el delito impropio de omisién se incluye siempre la aparicion de un resultado
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externo a la actitud del omitente.

Tampoco podria realizarse una distincion entre delitos de omision propia e
impropia partiendo de la clase de norma vulnerada (norma preceptiva o prohibitiva),
pues en los Ultimos el garante que omite la accién exigida infringe un mandato de
actuar y no la prohibicion de causaciéon del resultado. No sirve como elemento de
distincion la consideracion de si es necesaria o no la vulneracién del deber de garante,
pues para contestar las preguntas de cuando y por qué —a fin de establecer la
punibilidad de la omision- se requiere la posicion de garante como elemento adicional

del tipo.

La proposicion de Jescheck es criticada por Novoa® debido a que él estima que la
diferenciacién entre delitos propios e impropios de omisién estriba en que un sujeto
cualificado viola una norma juridica prohibitiva al no realizar movimientos corporales
qgue le correspondia ejecutar y que, de haberlos llevado a cabo, habrian impedido la
lesion del respectivo bien juridico. Para este autor, en los delitos impropios de omision
se da siempre un resultado externo que exterioriza la violacion de la norma prohibitiva
mediante la lesion de un bien juridico determinado. Ademas este resultado externo no
les es imputable a todos los sujetos que podrian realizar el mismo hecho mediante la
accion, sino solo a un reducido grupo de ellos. Para concluir que estamos en presencia
de un delito de omisién impropia, no es suficiente establecer una simple conexion de un
resultado externo con una omision, aunque se haga una breve referencia al deber de
garante; es necesario que el resultado externo haya podido existir Unicamente porque
un sujeto cualificado (llamado "garante"), no cumpli6 con su obligacion concreta de
impedir el resultado sancionado por una norma prohibitiva. Podria suceder que a una
conducta omisiva le fuera impuesta por la ley la aparicion de un resultado externo, sin

que por ello haya una especial vinculacion. Aunque se produzca un resultado externo

% "Fundamento de los Delitos de Omision”, pp. 123-133.
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ligado a la conducta omisiva, no existiria materialmente un delito de omisién impropia.®’

Por otro lado hay que toman en cuenta que las mayores discusiones doctrinales
se han centrado en los delitos impropios de omision, mas que en los propios y esto
tiene fundamento desde el mismo nacimiento de los primeros. Los delitos impropios de
omision surgieron histéricamente ante la necesidad de encontrar una solucién donde la
ley positiva no resultaba convincente. Los tipos penales resultaron incapaces de regular
algunas actitudes pasivas de sujetos obligados a actuar impidiendo la lesion a bienes
juridicos y que debian de ser sancionados de forma equivalente a los delitos de accion;
ello motivd que la doctrina y la jurisprudencia idearan una solucion para que estas
conductas pudieran ser sancionadas penalmente. De alli que, por principio, el delito
impropio de omision carezca de una tipificacion expresa. Por supuesto que los delitos
de omisién impropia carecerian de total interés si se pretendiera sancionar todas estas
especiales actitudes pasivas e indicar de modo expreso a los garantes su deber de
actuar en cada una de estas, pues se tornarian en omisiones propias. Mas tragico aun:
ante la incapacidad de encontrar la esencia de los delitos de omision impropia
convendria eliminarlos y sustituirlos por delitos propios de omision tipificados
adecuadamente. Tarea que, ademas de ser harto dificil, resulta ayuna de creatividad
juridica y constituye una negacién de la realidad actual, a saber, de la necesariedad de

una adecuada regulacion de los delitos impropios de omision.

Maurach®  consideraba —inicialmente- que la Unica diferenciacion
metodolégicamente clara es, en los casos de omision propia, el mandato, y en los de
omision impropia, la prohibicién. Sin embargo, en ediciones posteriores de su libro
abandona dicha concepcién por una menos concreta indicando que la norma ideal -
existente fuera de las leyes penales- por lo general es aprendida y concretada en todos

los tipos, tanto en forma de prohibicion como de mandato. En el texto, la norma es

A este tipo de casos es los que hace referencia Jescheck cuando cita ejemplos de delitos impropios de
omision expresamente tipificados por la ley positiva. "Tratado de derecho..", P 835.

% "derecho penal, Parte Especial”, p 216 y 224.
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concebida siempre en su figura ideal ajena a la ley penal como un mandato de respeto
de bienes juridicos concretamente determinados. De esta norma se derivan tanto
prohibiciones de acciones tipicas dafiosas a bienes juridicos, como mandatos para la
ejecucion de ciertas acciones tipicas conservadoras de un bien juridico. Agrega este
autor que, debido a su participacion en la norma ideal, prohibiciones y mandatos -cuyas
contravenciones podrian ser descritas en el mismo tipo y para un hecho punible
unitario- solo pueden ser transgredidos por acciones en relacion con determinados

bienes juridicos.

Si bien es cierto Bacigalupo® coincide en que en la estructuracién concreta del
tipo se encuentran tanto prohibiciones como mandatos, también estima que detras de
cualquier tipo penal existe una norma y no simplemente una prohibicion o mandato;
admite que estos son solo una forma instrumental de llevar a cabo una norma, que es
la que regula de manera general qué bienes juridicos deben lesionarse.
Consecuentemente el mandato de accién o de prohibicion no tendra por qué estar -en
principio- excluido entre si en los tipos penales.

b- Los delitos de omision propia

Cada vez que el legislador tipifique una conducta omisiva, nos hallaremos en
presencia de un delito propio de omision. Las normas de mandato de las cuales se

derivan los delitos propios de omision pueden ser de variada naturaleza.

Asi, tenemos las normas primordiales de mandato, que obligan a sus
destinatarios a hacer algo, tales como las dirigidas a funcionarios que ostentan cargos
publicos. Util son los ejemplos del policia que debe impedir la comision de delitos y de
los tribunales que deben abrir un proceso cada vez que sean puestos en conocimiento

de un hecho punible de accién publica.

9 "Delitos Impropios de Omisién”, p 112.
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Estas normas de mandato también van dirigidas a particulares; su propésito es el
logro de una correcta organizacion social, como es el caso de contribuir mediante los
impuestos con los gastos de la hacienda publica. Otro ejemplo idoneo es el constituido
por el ya en desuso articulo 290 del Codigo Penal en lo referente a "no cumplir con las
obligaciones contractuales relativas a la necesidad de las fuerzas armadas". La
desobediencia a esta normativa acarrea el incurrir en un delito de omisidén propia con

consecuencias penales.

También se encuentran mandatos de origen ético™®

que no comprometen de
forma grave y directa el convivir en sociedad y que ademas tienen una marcada
influencia religiosa. Nos referimos al articulo 144 del Codigo Penal que establece como
delito el incumplimiento de un determinado mandato de accion y que se refiere a no
prestar auxilio a una persona menor de diez afios, herida 0 amenazada de un peligro
cualquiera, en clara contravencion al precepto religioso del buen samaritano (Evangelio

de Lucas, X, 30-37).

Igualmente se encuentran mandatos derivados del desarrollo evolutivo social que
buscan tutelar mediante el aumento de deberes juridicos la racionalizacién del medio
ambiente. Con esto se hace alusion a los delitos ecoldgicos, tales como la

contaminacioén sonica, de rios o aire.

Finalmente se encuentran las normas de mandato por razones de comunidad
social, en las que los individuos estan unidos mediante la participaciébn en valores
comunes que cada persona hace suyos, interioriza. La comunidad no se basa en
leyes ni reglamentos (aunque existan) sino en algo previo y fundamental, la solidaridad.
En la comunidad se reconocen los derechos de las personas pero, al mismo tiempo, se

subraya el equivalente concepto de deber: deber de respetar esos derechos.

100 ' . . - . . P .
Se define la ética como la ciencia tedrica-practica que estudia los actos humanos rectos. Asi Gomez Pérez

"Etica.." P 20.
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En todos estas diversas formas de mandato se hace referencia a delitos propios
de omision expresamente regulados, que sancionan penalmente un no hacer

determinado descrito en el tipo legal.

Entonces, los delitos de omision propia describen claramente la accién contraria a
la norma como una actividad actuante. Su desarrollo se encuentra en pleno apogeo,
tanto doctrinal como practico, en estricta concordancia con los nuevos mandatos que
impone la sociedad moderna, sin que con ello se pretenda -mediante la legislacion-
multiplicar indiscriminadamente las normas de mandato, lo cual ocasionaria un caos

social.

En los delitos de omisién propia el contenido tipico se constituye por la infraccion
de un deber de actuar. Un ejemplo claro de este tipo de delitos es el contenido en el

articulo 144 del Cédigo Penal que dice

"... Omision de auxilio. Quien encuentre perdido o desamparado a un menor de
diez afios 0 a una persona herida o amenazada de un peligro cualquiera y omita
prestarle el auxilio necesario segun las circunstancias, cuando pueda hacerlo sin riesgo
personal, sera reprimido con una multa igual a la mitad del salario minimo establecido
por la Ley No. 7337, del 5 de mayo de 1993. El juez podra aumentar esta sancioén hasta
en el doble, considerando las condiciones personales del autor, sus posibilidades

econdémicas, los efectos y la gravedad de la accion..."

El bien juridico tutelado dependera del bien juridico que se encuentre en peligro
en el caso en concreto, por ejemplo, la vida, la integridad fisica, la salud, la libertad

sexual.

En este delito de tipo omisivo, el elemento objetivo surge de la presencia de una
situacion tipica, cual es encontrar a una persona menor de diez afios perdida o
desamparada, o bien a una persona herida, invalida o amenazada de peligro, lo cual
exige una intervencion de auxilio. Precisamente el no intervenir en defensa de la

persona que se halle en tales circunstancias, determina el cumplimiento de los
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elementos objetivos del tipo omisivo, al que se aflade como elemento determinante del

perimetro de exigencia, el poder hacerlo sin riesgo personal.

En cuanto a los elementos subjetivos, se trata de un delito doloso que admite el
dolo eventual. Requiere el conocimiento de la situacion tipica y de las posibilidades de
intervencion en auxilio de la persona, asi como de substraerse conscientemente, a

pesar del conocimiento de la obligacion de actuar.

Por ultimo, la imprudencia se deriva, bien de la negligencia en la apreciacion de la
situacion tipica (creer de forma errénea que la persona encontrada herida no sufre
lesiones de gravedad) o de las propias posibilidades de intervencién, como realizar la

acciéon mandada sin el debido cuidado.
c- Los delitos de omisién impropia

En los delitos de omision impropia el comportamiento omisivo no se menciona
de manera expresa en el tipo, el cual describe o prohibe un determinado
comportamiento activo. Ninguna persona se cuestiona, por ejemplo, la equivalencia en
torno a la accidn tipica del homicidio calificado de la madre que mata a su hijo recién

nacido asfixiandolo en la cuna, o bien que lo deja morir de hambre.

No obstante, no siempre alcanza uniformidad de criterio la equiparacion de la
omision a una accion, respecto de casos que producen un resultado prohibido. Nos
preguntamos, entonces, si es autor de homicidio el esposo que no avisa a su consorte
cuando ella esta ingiriendo un poderoso veneno, o el padre que no lleva a tiempo al
hospital a su hijo quien se halla afectado de una peritonitis y posteriormente muere de

septicemia.

Ante estas interrogantes, la teoria de la omision impropia pretende establecer los
presupuestos mediante los cuales la omision de impedir un resultado se encuadra
dentro de las prescripciones del tipo penal de comisién. El delito de omisién impropia

es un delito de resultado, en el que el resultado producido debe ser imputado al sujeto
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de la omision.

En los delitos de omisidén impropia no todo omitente es autor, por lo que se podria
decir que los delitos impropios de omision son especiales en tanto solo pueden ser
cometidos por un reducido grupo, al cual se le puede imputar el resultado externo
producido. Y es que tanto la posicion de garante como el deber de garantia no estan
expresamente establecidos, ni es posible describir toda la gama de autorias de
omision; aun cuando se pudiera describir, careceria de interés la razén de ser de los
delitos impropios de omision, pues los mismos se tornarian en delitos propios de

omision.

Al no conocerse las caracteristicas del autor (garante), el tipo de comision resulta
abierto pues no contempla de forma explicita aquellas conductas omisivas que con
referencia a la autoria caben dentro de él. El elemento de autoria en los delitos de
omision impropia se integra al tipo mediante la "posicion de garante" entendido como la
estrecha relacion entre el autor con el bien juridico. Esta posicién de garante determina

quién es el obligado por la norma a impedir un resultado.
d- Semejanzas entre los delitos propios e impropios de omision

Tanto los delitos propios como los impropios de omision tienen un factor comun:
en ambos el autor es responsable en virtud de la abstencién de realizar la accion

determinada que la ley dispone, lo cual trae aparejada una sancion penal.
e- Diferencias entre los delitos propios e impropios de omision
Entre estas dos categorias de omision existen diferencias:

1- En el delito de omisidn impropia, la violacion del autor con su no actuar es una
norma prohibitiva cuyo resultado lesiona un bien juridico protegido. En el delito de

omision propia, la omision del infractor es contra una norma de mandato.

2- El delito propio de omision esté tipificado de forma expresa; el delito impropio
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de omision no cuenta con una tipificacion, por lo que es necesario acudir al

correspondiente tipo de accion protector del mismo bien juridico lesionado.

3- Es autor del delito propio de omision todo aquel a quien el tipo no excluye; en el
delito impropio de omision solo es autor aquel que ostente la posicion de garante y que

por consiguiente tiene una especial relacion con el bien juridico.

4- Mientras que en el delito propio de omision el tipo se basta a si mismo; en el
delito impropio de omision, al tener que recurrir a la conducta comisiva paralela, es
preciso buscar otros elementos complementarios fuera del tipo, que permitan

establecer la posicion de garante y el deber de actuar.

5- El delito propio de omision no requiere de un resultado. En el delito impropio de

omision es imprescindible el resultado que modifica fisicamente el mundo exterior.

6- Es requisito ineludible del delito impropio de omision la elusién del resultado
lesivo, por parte del autor; en los delitos propios de omisién simplemente se quebranta

el deber juridico de actuar.

Hasta aqui hemos visto las dos formas de omision a que se refieren la mayoria de

los textos doctrinales que estudian este tipo de conducta delictiva.

En nuestro pais, la Sala Tercera de la Corte siguiendo la tesis de Mufioz Conde'

distingue tres clases de omision penalmente relevantes:

a- La omision pura o propia, mediante la cual se castiga la infraccion del deber de

actuar.

b- Omisién y resultado, donde la omision se asocia de forma directa a un

"Teoria General del Delito", p 31.
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resultado, con el cual esta estrechamente relacionado®.

c- Los delitos de omision impropia en los que se conecta un determinado
resultado prohibido con su correspondiente tipo legal comisivo protector del bien

juridico determinado.

2- El delito de omisién culposo

El delito de omisiéon puede ser doloso o culposo'®

. En el culposo, el autor no
infringe el cuidado debido con un acto positivo, sino mediante una omision. Existe
coincidencia en los demas elementos del delito de comisién. La accion dafiosa del bien

juridico debe revelar igualmente los elementos propios de toda accién punible.

Asi el resultado en los delitos culposos de omisidn pertenece al tipo objetivo, y la
omision tipica debe haber sido ejecutada con infraccion al deber de cuidado en relacién
con el bien juridico protegido, existiendo una relacion entre la infraccion del deber de

cuidado y el resultado tipico™.

En el delito imprudente o culposo, la omision solo se castiga si se produce un

resultado lesivo.

Para determinar la antijuridicidad del hecho se distingue entre desvalor de la
omision y desvalor de resultado. En el delito culposo, el autor no quiere la realizacion
del tipo objetivo, pero este se cumple como consecuencia de la negligencia, es decir,

falta al deber de cuidado observada por el autor.

El tipo penal de los delitos culposos contiene una omisién que no esta dirigida a la

produccién de un resultado. En este tipo de delitos, esa coincidencia entre lo querido y

Son ejemplo de este tipo de omision los articulos 187, 188, 312 y 325 del Codigo Penal.

108 Asi, Bacigalupo, "Principios,,", p 266.

104 Asi, entre otros Maurach, p 239.
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lo ocurrido no existe, de ahi que la distincion entre tipo objetivo y subjetivo carezca de
importancia por no tener significacion practica. El autor quiere llegar a un lugar
determinado con su automovil, antes de una hora determinada y para ello acelera la
marcha y pasa el seméaforo que esté en rojo: su voluntad no es matar al peaton que en
ese mismo momento esta cruzando la calle. La infraccion al deber de cuidado consiste

en no detenerse mientras la luz del seméaforo obligaba a hacerlo.
a- Adecuacion tipica del delito culposo de omision

En nuestro Codigo Penal se encuentran los delitos culposos, en los que la
finalidad del autor no se dirige a la realizacién del tipo, el cual se cumple como

consecuencia de la falta al deber de cuidado del autor.

El desvalor de la omision en el delito culposo est4 dado por el descuido del autor
y la correspondiente manifestacion de desprecio por los bienes juridicos personales o
comunales. Las infracciones imprudentes son cualitativamente menos graves que las
dolosas, pues hay un menor grado de resistencia al ordenamiento juridico y, en
consecuencia, un menor grado de reprochabilidad social, por mas que los dafios
cuantitativamente sean mas graves que los causados dolosamente; de ahi que la pena

del delito culposo siempre sea mas leve que la del doloso.

En el derecho penal moderno, las omisiones imprudentes que producen un
resultado tipico solo se castigan cuando la norma prevé la realizacién culposa del tipo

penal.
b- Latipicidad de los delitos culposos de omisién

La comprobaciéon de la tipicidad del delito culposo requiere, en primer lugar,
excluir el caracter doloso, para luego determinar si se obr6 infringiendo un deber de
cuidado, pues en los delitos culposos siempre hay una violacién al deber de cuidado. Si
se trata, ademas, de un delito culposo con resultado lesion, el resultado debera ser

objetivamente imputable a la omision.
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3- Lainfraccion al deber de cuidado

El deber de cuidado debe ser determinado en cada caso concreto, una vez
conocidas las circunstancias que permitieron el desarrollo de la omision. Por lo anterior,
los tipos culposos son tipos abiertos, porque una caracteristica del tipo de injusto debe

ser completada por via judicial o doctrinal.
a- ¢,Coémo debe definirse el deber de cuidado?

Una parte de la teoria estima que el deber de cuidado debe determinarse
objetivamente, es decir como aquella diligencia que hubiera puesto en la circunstancia
concreta un ciudadano cuidadoso, es decir sin considerar las capacidades concretas

del autor (deber de cuidado objetivo).

Contrario a esta teoria se encuentra el punto de vista segun el cual el deber de
cuidado debe determinarse con base en un criterio individual y en los conocimientos

individuales del autor (deber de cuidado subjetivo)'®.
b- Lesién del cuidado

Si de la comparacion entre el deber de cuidado y la omisidén concreta resulta que
la omisibn ha quedado por debajo de lo que el deber de cuidado exigia, se habra
lesionado ese deber de cuidado y la omision sera tipica, a los efectos de constituir el
tipo de injusto de un delito imprudente. Si, por el contrario, la omision es intrascendente

conforme al cuidado requerido, no sera tipica.

105 . - w P .
Sobre el deber de cuidado indica la Sala Tercera “el analisis judicial se hace ex-post facto con las mismas

circunstancias de modo, tiempo y lugar en que sucedié el hecho investigado, pero, en este nuevo suceso, se
pone al sujeto a actuar conforme a todo el deber de cuidado que le corresponde acorde con sus condiciones
personales, oficio, profesion o arte que hayan concurrido a caracterizar su comportamiento dirigido al fin
intrascendente para el derecho. Si después de semejante examen el resultado siempre se produce (el
resultado contrario a derecho) la conducta analizada resulta atipica del delito culposo. En el caso contrario, si
la conducta verificada de acuerdo con este marco hipotético, hace que el resultado no se produzca, la
conclusion que se deduce es que la conducta que infringié el deber de cuidado fue idénea para producir el
resultado y, por ende, resulta tipica del delito culposo que se esté investigando”. Sala Tercera de la Corte
Suprema, voto 596-F de las 09:10 horas del 11 de diciembre de 1992.
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c- Riesgo permitido

El avance de la mecanizacion en la vida moderna ha entrafiado un riesgo en la
produccién de lesiones de bienes juridicos, en cuyo caso puede hablarse de la
tolerancia social de cierto grado de riesgo para los bienes juridicos, la que se autoriza
en funcién de las ventajas que la mecanizacion produce en forma global a la vida
social. Por ejemplo, el trafico automotor importa un mayor riesgo que la circulacién a
pie. De esta manera, quien obra dentro de los limites de la tolerancia socialmente

admitidos no infringe el deber de cuidado y por tanto no obra tipicamente.

Dentro del riesgo permitido se debe tomar en cuenta lo que en doctrina se conoce
como principio de confianza, segun el cual el que ha obrado suponiendo que los demas
cumpliran con sus deberes de cuidado, no infringe el deber de cuidado. Ejemplo: un
automovilista que a la velocidad permitida y con luz verde del seméforo atraviesa una
interseccion, no infringe el deber de cuidado si no toma las precauciones para el caso
de una eventual infraccion de otro automovilista que a pesar de la luz roja omita

detenerse en la esquina.
4- Imputacion objetiva del resultado

Al igual que en los delitos dolosos donde el resultado es una lesion, en los delitos
culposos el resultado debe ser objetivamente imputable a la omision que ha infringido
el deber de cuidado. El peligro creado por esa omisién es el que debe haberse
concretado en el resultado; no otro. En general, no hay tipicidad si el resultado se

hubiera producido a pesar de que el autor hubiera puesto el cuidado exigido.
5- Antijuridicidad del delito culposo

La antijuridicidad del delito culposo no se diferencia de la del delito doloso: es
antijuridica la omision tipica no justificada, es decir, no autorizada por una causa de
justificacién. Sin embargo se admiten algunas particularidades. Basicamente no se

requiere el elemento subjetivo de la justificacién. Lo anterior se deriva de la diferente
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configuracion del desvalor de accién en los delitos dolosos y culposos. Para que en el
delito doloso sea eliminado el desvalor de accién, se requiere que el autor haya obrado
conociendo la situacion justificante. En el delito culposo, por el contrario, la justificacion
no requiere de un elemento subjetivo porque el desvalor de la omision no depende de
la direccion de la voluntad sino de la infraccion al deber de cuidado, que es
independiente del conocimiento del autor. Ejemplos: El que indica a su chofer que no
detenga el vehiculo ante el sonido de la bocina de una locomotora y como
consecuencia de un accidente sufre lesiones; dicho resultado -consecuencia de la
omision violatoria del deber de cuidado del chofer- no es antijuridico, pues ha operado
la causa de justificacion del consentimiento del titular del derecho.

Podria darse también la causa de justificacion por estado de necesidad, en los
casos de conduccién a velocidad riesgosa o eludiendo sefiales de transito, propios de
choferes de ambulancias, radiopatrullas o vehiculos de rescate.

6- El consentimiento en los delitos culposos y de omision

Cuando se esta en presencia de un riesgo socialmente adecuado, el
consentimiento del derechohabiente carece de relevancia, pues el riesgo es asumido
libremente por el ofendido. Si en este tipo de hechos permitidos se produce un
resultado lesivo, la conducta no es justificada sino mas bien atipica, en virtud de la
existencia del riesgo socialmente aceptado o permitido'®. Asi, por ejemplo, no es
responsable por homicidio culposo el cantinero que no impide que un cliente continte

ingiriendo licor, el cual fallece por una intoxicacion alcohdlica.
7- El consentimiento en los delitos de omision propia

Para que haya consentimiento en los delitos de omision propia, el titular del bien

juridico debe ser un particular; por consiguiente, no existe consentimiento en los delitos

Asi Castillo "El Consentimiento..", P 60.
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de omisién propia cuando el bien juridico pertenece al Estado o a la comunidad. Tal es
el caso de los delitos contemplados en los articulos 257, 302, 322, 333 y 357 del
Codigo Penal. En caso de que el bien juridico pertenezca a un particular, el
consentimiento del derechohabiente, si tiene efectos juridicos. Asi, por ejemplo, el
articulo 217 inciso 4 sefala: "..Al deudor, depositario o duefio de un bien embargado o
pignorado que lo abandone, deteriore o destruya, con animo de perjudicar al
embargante o acreedor, o que, después de prevenido, no lo presente ante el juez.." En
este caso, el abandono de la cosa lleva a un delito de omisién propia por la no
realizacion de un deber juridico impuesto por la norma, consistente en el deber que
tiene todo deudor, depositario o duefio de un bien embargado o pignorado de darle los
cuidados necesarios para que no sufra dafios. En el mismo sentido, la no presentacion
del bien constituye una hipotesis del delito de omisién propia, por la no realizacion del
deber juridico impuesto por la norma al deudor, depositario o duefio de un bien

embargado o pignorado, de presentarlo ante el juez, cuando asi se lo prevenga.

Con respecto al articulo 144 del Cédigo Penal, que tipifica el delito de omisién de
auxilio, se trata igualmente de un delito de omision propia, pues el sujeto activo no se
encuentra en posicion de garante. Es un delito de peligro concreto donde el sujeto
activo puede ser cualquiera, sin que sea necesario que haya una obligacion especifica

de ayudar; por consiguiente, el titular del bien juridico es la comunidad, no el particular.

Referente al consentimiento del derechohabiente, indica Castillo*®

que si el
sujeto pasivo estd en posibilidad de rechazar la ayuda ofrecida, este puede disponer
validamente de su bien juridico; caso contrario, prevalece la obligacion de prestar
auxilio. De acuerdo con este razonamiento, no esta en posibilidad de rechazar la ayuda
el menor de diez afios que se encuentre en peligro, pues carece de la capacidad de

disposicion sobre su vida, como bien juridico tutelable.

107 Asi Castillo, op cit, p 69.

108 Op cit, p 70.
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8- El consentimiento en los delitos de omisién impropia

Siendo que la produccion del resultado tipico™®

pertenece al tipo objetivo de un
delito de omision impropia, este requiere de caracteristicas juridicas especiales del
autor, pues no todo sujeto esta en posibilidades de cometer este tipo de delitos; de alli
que los elementos de la posicion de garante formen parte de la tipicidad objetiva del
hecho en tanto su fundamento es la obligacién especial de evitar el resultado, de donde

la obligacién de actuar forma parte de la antijuridicidad™*.

Para que el consentimiento sea valido en este tipo de delitos, debe también serlo

en el correspondiente delito por comision.
9- Unidad y pluralidad de acciones en los delitos de omisién

En los delitos de omision impropia, si el autor, en contra de su deber de garante,
omite evitar varios resultados tipicos, habra una omision si estaba en posibilidad de
evitar el resultado en forma conjunta. Es el caso de la profesora de una guarderia que
no cierra bien la puerta del aula que da a la calle, razon por la cual todos los nifios
salen. Por el contrario, ocurren varias omisiones impropias cuando, tras la produccion
de un resultado, en atencién a la conducta exigida era posible la evitacién de otro.
Incurre en este delito, de conformidad con el articulo 185 del Codigo Penal, quien omite

cumplir con su deber alimentario respecto a varias personas.

Si en un delito de omisidn propia las omisiones del deber de actuar son

simultaneas, habra una pluralidad de omisiones cuando los distintos deberes puedan

109 Asi, Wessels, p 213.

110 Asi, entre otros Jescheck “Tratado de derecho” p 866.
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cumplirse sucesivamente™'.

10- Nuestro criterio

Tomar posicion sobre un tema que ha sido discutido por connotados juristas, entre
los cuales aun hay puntos de divergencia, seria atrevido. Baste por ahora afirmar que
coincidimos plenamente en que tanto los delitos de omision propia como impropia no han
alcanzado su verdadero auge; la normal falta de conocimiento y profundo estudio sobre
este tipo de conductas delictivas incide en que sean muy pocos los casos que se
resuelven en nuestros tribunales, principalmente aplicando responsabilidad por un actuar
omisivo impropio, y a pesar de que cotidianamente se presentan casos de este tipo que

finalmente son resueltos como delitos de comision.

Por el caracter novedoso del tema en estudio, pese a que su discusion es de vieja
data, no podemos arribar a conclusiones univocas. El desarrollo ulterior esta supeditado a
la expansion y plena incorporacion de la jurisprudencia al tema especifico, circunstancia
gue aun requiere de madurez y evolucién. Parte de esta problematica, como bien lo ha
sefalado Bacigalupo,™? es producto de la inadecuada redaccion del articulo 18 del Cédigo
Penal, que no permite diferenciar desde alli los delitos propios e impropios de omision y
mucho menos pensar en atenuar la pena de estos en contraposicion con los delitos de

comision.

1 Asi Jescheck, “Tratado de derecho” p 1000. En igual sentido Castillo "ElI Concurso..", P 25.

112 "Delitos Impropios de Omisién”, p 221, también "Lineamientos..", P 146.
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CAPITULO SIETE
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I- LA POSICION DE GARANTE
1- La posicion de garante en los delitos de omisidon impropia

Mientras que en los delitos de comision la imputacién objetiva se aprecia en la
causacion del resultado tipico, en los delitos de omision impropia no basta la simple
constatacibn de que una respectiva accion hubiera evitado el resultado, para
determinar la responsabilidad penal del sujeto. Es necesario, ademas, establecer una
estrecha relacion entre el bien juridico y el sujeto que se halla en la obligacién juridica
de brindarle una proteccion activa. Asi, la equivalencia entre la omision y el hacer
positivo requiere que el omitente tenga el deber de garante, sea, de evitar el resultado

lesivo.

Esta posicion de garante esta conformada por la seleccion de un determinado y
reducido grupo de personas que, de forma imperativa y juridicamente obligatoria,
asumen la prevencion de un riesgo mediante el resguardo activo de los bienes juridicos
que les han sido confiados por una norma prohibitiva. Todo aquel sobre el cual recae la
obligacién juridica de impedir un resultado prohibido, asume la posicion de garante. La
obligacion juridica correspondiente es impedir, mediante una realizacién activa, que se
produzca la lesion del bien juridico en peligro. En caso de que el omitente incumpla con
esta obligacion juridica, podrd equipararse su actuacion omisiva con la respectiva

realizacion activa del tipo, lo cual conforma el injusto penal***.
2- Determinacién de las posiciones de garantia

Partiendo de que las posiciones de garantia son una caracteristica objetiva no
escrita en los tipos omisivos impropios, la determinacion de las fuentes de actuacion

constituye uno de los mayores esfuerzos doctrinarios.

113 . - . . -
Cuando en el derecho penal se habla de tipo de injusto, lo es para referirse a aquellas acciones antijuridicas
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Con respecto a la equiparacién entre comision y omision impropia, el proceso
evolutivo en la doctrina alemana lleva a cuestionarse no solo de dénde proviene el
deber de garantia (teoria formal de las fuentes), sino por qué proviene de alli
(indagaciéon material), lo cual debe realizarse mediante el establecimiento de

razonamientos legales y extralegales.

Tocante al estudio cronolégico de los fundamentos materiales de la posicion de
garantia, Huerta™ ha recopilado las mas relevantes teorizaciones aparecidas en la
doctrina alemana en la segunda mitad del siglo veinte, iniciando con una
fundamentacion sociologica de las posiciones de garantia y llegando a la estructuracion
de las posiciones de garantia en relacion con la causa de imputacion del resultado,

defendida por Jakobs. Sobre este estudio cronoldgico, expondremos de seguido.

De acuerdo con la fundamentacion sociolégica de las posiciones de garantia,
tomando en cuenta la relevancia penal de las omisiones impropias dependientes de la
existencia de un deber de actuar en evitacion del resultado, Vogt sostiene que ese
deber se sita en la tipicidad, puesto que, para que la omision sea puniblemente
equiparada a la comision, no es suficiente la infraccion a ese deber; ademas se
requiere que el omitente se encuentre en posicion de garante. Para este autor existen
dos grandes fuentes del deber de garantia: unas, originadas en la ley, en virtud de la
estructura social -como son las provenientes del nucleo familiar o de otras
comunidades de vida analogas a la familia- y otras, como la injerencia o la libre
asuncion de funciones de proteccion -que son creacion jurisprudencial; el fundamento
material de ambas proviene de lo que denomina “relacion social especialmente
estrecha”, en contraposicion a la que normalmente se encuentra dentro de la vida en
sociedad. Ello no sirve solo para realizar una distincion entre delitos de omisién propia

e impropia, Sino que permite constituir nuevas posiciones de garantia distintas a las

subsumibles como tipicas en el supuesto de hecho de una norma penal y también para delimitar el
comportamiento tipicamente relevante sobre el que ha de recaer el juicio de antijuridicidad.

14 Asi Huerta, “Problemas Fundamentales de los Delitos de Omision”, p 77
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tradicionalmente enunciadas.

En lo atinente a los delitos omisivos impropios y su relacion con el principio de
legalidad, estima Vogt que, dado que los tipos no describen conductas activas sino que
se limitan a prohibir causaciones de resultado, la omisidon impropia viene igualmente

contenida en el mismo tipo que el delito comisivo.

Al método sociolégico se le han formulado varias criticas, una de las cuales es
que continda siendo impreciso ya que el concepto de “relacion social especialmente
estrecha”, es indeterminado, y por lo mismo susceptible de diversas interpretaciones, lo
gue no permite resolver el problema de equiparacién entre la comisién y la omision
impropia. Otra critica es que la posicién de garantia derivada del actuar precedente no
siempre se sustenta en la existencia de una relacion interpersonal, pues esta no
aparece en los casos en los que se puede proceder a una individualizacién del peligro.
Tampoco supera los conflictos de legalidad en virtud del caracter no escrito de las

posiciones de garantia no compatibles con las exigencias propias de dicho principio.

Por su parte Bohm, desde una perspectiva eminentemente formal, estima que
solo la ley define las posiciones de garantia; es alli donde hay que buscar sus alcances
y limitaciones. Divide en dos grandes grupos las posiciones de garantia; el primero
integrado por aquellas personas a quienes la ley sitia en una posicién de privilegio
(padres, conyuges), y el segundo compuesto por personas que, sea de forma permitida
0 no, han creado o agravado con su conducta un peligro para un bien juridico, o estan
en condiciones de agravarlo o crearlo, incluyéndose dentro de este bloque la injerencia

y el contrato.

En el primer grupo, la responsabilidad a titulo de garante proviene de la posicion
en que se halla la persona dentro de la estructura social, posicién que le otorga ciertos
privilegios a diferencia de los otros miembros, pero que a la vez le exige la realizacion
de ciertas actuaciones. En el segundo grupo se parte de la idea de que quien crea un

peligro o agrava una preexistente situacion de riesgo de un bien juridico, esta en la
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obligacién de procurar que dicho peligro no se concrete.

Para este autor solo la ley puede ser fuente formal del deber de actuar, lo cual no
es satisfactorio dado que de ella no se pueden extraer las posiciones de garantia, en

virtud del elemento no escrito de los delitos de omisién impropia.

Posteriormente sobrevino otra critica: las fuentes formales no son suficientes para
delimitar los deberes de garante, toda vez que al no reparar sobre el contenido del
deber juridico tampoco establecen ningun elemento material de delimitacion. No
obstante, este aspecto fue superado cuando Armin Kaufmann'® afiadié algunos
criterios materiales de distincion. Para este autor debe hacerse una distincion entre
deberes de garante relativos a la proteccion de determinados bienes juridicos y
responsabilidad por determinados deberes de garantia en funcién de las tareas que se
esperan de quien se encuentra colocado en alguna de ellas, de manera que la posicion

de garantia se constituye en una proteccién o defensa de un bien juridico.

En el primer grupo, denominado funcién de proteccion de un determinado bien
juridico, el garante esta colocado en una posicion tal que lo obliga a la proteccién del
bien juridico contra toda clase de ataques, independientemente de su origen. Este
grupo esta integrado por posiciones de garantia que emanan directamente de la ley

(estrecha relacién familiar), o de la voluntaria aceptacién de deberes contractuales.

En un segundo grupo, el deber de evitar el resultado tipico proviene de una
funcién de control de ciertas fuentes de peligro, indistintamente del bien juridico que se
encuentre en ese peligro. Para el garante, lo importante es eliminarlo, quedando en
segundo lugar la proteccién del bien juridico amenazado. Nos referimos a la

fundamentacién de una posicion de garante derivada de una conducta precedente'®.

s Citado por Jescheck, “Tratado de derecho” p 855.

Asi, Bacigalupo, “Problemas Actuales de las Ciencias Penales”, p 106
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Kaufmann, en su monografia sobre los delitos de omision, del afio 1959, ofrece un
fundamento material para las distintas posiciones de garantia tradicionalmente
aceptadas por la doctrina y la jurisprudencia (ley, contrato, hecho anterior), posicion
que hasta el dia de hoy goza de gran simpatia tanto en la doctrina alemana como en la
espafola. A pesar de ella, Jakobs afirma que de esta division no pueden extraerse
posteriores conclusiones sistematicas con el fin de delimitar el circulo de sujetos
intervinientes en un delito de omisién impropia, ya que una misma tarea puede ser
simultaneamente formulada como una tarea de proteccion de bien juridico que como

tarea de control de una fuente de peligro*’.

La teoria de Kaufmann deja sin contestar por qué el garante tiene las
mencionadas funciones de proteccion de un bien juridico o control sobre una fuente de
peligro, con lo cual se podria determinar quiénes son los obligados a cumplir una de
estas dos funciones.

Henkel, en una publicacion de 1961 llamada “Problemas metodologicos en los
delitos de omision impropia”, formula una distincion entre la determinacién de quiénes
son garantes —y en consecuencia posibles autores del delito de omision impropia- y los
requisitos que debe reunir la omision del garante para que sea equivalente, desde la

perspectiva del injusto, a la causacion activa del resultado tipico.

En el primer caso, considera que no es posible solucionar legalmente el problema
que significa el caracter no escrito de las posiciones de garantia, en virtud de su
multiplicidad y de la constante aparicion de nuevas relaciones sociales que provocan
variaciones sobre tales posiciones. Estima que, a lo sumo, se podria formular una
clausula general que sirva de orientacion a los jueces, pero que igualmente
continuarian siendo indeterminadas las posiciones de garantia, correspondiendo a la

doctrina y a la jurisprudencia elaborar grupos tipolégicos de garantes en funcién de los

Asi, Jakobs, p 969
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valores y relaciones vigentes en el marco social de que se trate.

Sobre la base de la distincion funcional de las posiciones de garantia elaborada
por Kaufmann -divididas en funcion de protecciéon de un determinado bien juridico y
funcion de vigilancia de determinadas fuentes de peligro- Henkel fabrica las siguientes

divisiones:

a- Garantes que tienen la obligacién de proteccion del bien juridico frente a
cualquier clase de peligro. Dentro de estas se encuentran las posiciones de garantia
derivadas de relaciones de asistencia y tutela, asi como las provenientes de

“comunidades de vida”.

b- Garantes que tienen la funcion de vigilar sobre determinadas fuentes de
peligro, debiendo proteger todo bien juridico que se encuentre en peligro dentro de su
ambito de vigilancia. Esta conformado por la funcién de control de materias peligrosas,
el contorno en donde se desenvuelve el trafico de las personas y la injerencia en tanto

devenga de un contrato social.

c- Garantes con el deber de evitar dentro de su a&mbito de vigilancia la realizacion

de conductas punibles por parte de terceros.

d- Finalmente, el autor deja abierta la posibilidad de crear nuevas agrupaciones
partiendo de una funcion de proteccion profesional o de especiales relaciones de

confianza.

En el segundo caso, estima Henkel que si bien es cierto las agrupaciones
tipoldgicas son de gran ayuda a la hora de buscar una respuesta entre la equivalencia
de los respectivos injustos de los delitos de comisién y de omision impropia, esta
equivalencia no se deriva de forma automéatica de la no evitacion del resultado tipico en
posicion de garante. De alli que la no evitacion del resultado por parte del garante deba
ser examinado por el juez en el caso en concreto, no siendo Util acudir a un sistema de

agrupacion de casos, ni a una clausula general legalmente expresada.
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A la incorporacién de una clausula general, propuesta por Henkel, se le critica
gue, dado que no es posible expresar legalmente el elemento no escrito de los delitos
de omision impropia, toda clausula general que pretenda solucionar la equiparacion
entre comision y omisidbn impropia mantiene siempre un caracter relativamente
indeterminado. Esto provoca serios cuestionamientos en torno al principio de legalidad
de una clausula general, pues deja en manos del juez la determinacion de la posicion

de garante, lo que pone en peligro la seguridad juridica.

Androulakis, por su parte, se refiere a la “proximidad social al bien juridico”, como
base de toda posicion de garantia. Esta proximidad social es entendida como “estar
colocado previamente cerca” de alguien o de algo, requiriéndose que dicha proximidad
esté relacionada con el peligro de ese alguien o procedente de ese algo. A partir de

dicha proximidad social, el autor elabora el siguiente grupo de posiciones de garantia:

a- Situacion en el que el garante esta previamente colocado cerca del peligro en
virtud de la proximidad que tiene con respecto a la persona que corre dicho peligro.
Esta garantia puede ser total -como la relacion de padres con hijos, que ademas es
absoluta; o la de cdényuges, cuya proximidad sera relativa-; o limitada, como las

relaciones contractuales donde el peligro debe ser actual.

b- Situaciones en las que se esta colocado previamente cerca del peligro al
estarse cerca del sujeto cuyo bien juridico es lesionable. Puede ser de caracter
absoluto si se trata del deber de garantia de los padres para con sus hijos, en el
sentido de que no cometan delito; o limitado, como el del maestro de escuela con

respecto a sus alumnos.
c- Situaciones de proximidad con cosas que generan peligro.

d- En el caso de la injerencia, quien crea un peligro para otra persona se coloca,
en relacion con ella, en una relacion de inmediata proximidad, explicando que esta

proximidad previa no debe ser entendida como anterior al surgimiento del peligro, sino
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como una relacion de proximidad previa a la omision.

Estima Androulakis, al igual que Henkel, que una cosa es la determinacion de
cuando se da la posicion de garante -lo cual se resuelve mediante criterios ontico-
fenomenoldgicos- y otra es la equiparacion de la omision del garante con la causacién
activa del resultado tipico, la cual se resuelve mediante métodos objetivos de
valoracién. No obstante lo anterior, el autor no explica cudles son los criterios objetivos
que se deben tomar en cuenta a la hora de determinar las posiciones de garantia
acufadas en los grupos antes citados, razén por la que no ofrece parametros

adecuados a los jueces.

Es opinion de Wolff, desde una perspectiva causalista, que solo le puede ser
imputado al omitente el resultado tipico no evitado cuando lo haya causado. Este
causar no es visto como un concepto mecanico-naturalista, sino que causar es aqui
sinbnimo de ocasionar un mal a otra persona, lo cual puede hacerse mediante una

conducta omisiva.

Wolff considera que, para establecer las posiciones de garantia, se debe partir de
una relacion personal de dependencia creada entre el amenazado por el peligro y la
persona o grupo de personas de cuya accion depende su salvacion. Solo hasta que el
omitente desilusiona con su no actuar las expectativas en él depositadas por la
sociedad para la salvacion del bien juridico que de él depende, se puede hablar de que
esa omision es causal del resultado producido en donde el omitente responde a titulo

de comisién por omision.
A partir de estos criterios de dependencia surgen las siguientes agrupaciones:

a- Posicion de garantia proveniente de una relacion de dependencia originaria,
como la de los padres respecto de los hijos menores. En esta situacion, la persona

dependiente confia en que la otra cumplira su deber de proteccion.

b- Posicién de garantia basada en un actuar precedente. En esta se produce una
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relaciéon de dependencia del amenazado por un peligro con respecto a quien, por su
previa actuacion, produjo dicho peligro. Quien se encuentra en esa situacion espera

que el que provoco la situacion de peligro, le haga salir del riesgo.

A la anterior postura se le reprocha el grado de indeterminacién que supone la

relacion de dependencia en toda posicion de garantia, dada su inconcrecion.

De acuerdo con Rudolphi, para la equiparacion entre comision y omision impropia
se requiere que el omitente se encuentre en una posicién de garantia'®; con ello
retoma la postura de Androulakis, segun la cual, dada su relacion préxima con el bien
juridico amenazado por el peligro, se le confia una funcién de proteccion de este,
equivalente al deber de actuar impidiendo su lesion. Para establecer cuando esa
relacién de proximidad es elemental en una posicién de garantia, el autor recurre a los
elementos que sustentan la responsabilidad en el delito comisivo, considerando que el
desvalor del resultado es idéntico tanto en la comision como en la omision impropia. En
la comision, el desvalor de la accion se origina, en los delitos dolosos, en la accion final
dirigida a la realizacion de un tipo de lo injusto. Analégicamente, en los delitos omisivos
impropios el autor debe desempefiar una funcién de proteccién dentro de la sociedad
que le impone el deber de evitar toda clase de peligros, o uno en particular que
amenace al bien juridico por él protegido.

En relacion con la injerencia, sostiene Rudolphi que el actuar precedente
peligroso solo puede fundamentar un deber de evitar el resultado, cuando dicho actuar
es, “per se”, contrario al deber™®, pues si es permitido por el ordenamiento juridico no
puede servir como sustento para que surja la posicion de garantia del actuante. Si el
actuar precedente es contrario al deber y ademas ha provocado un concreto peligro de
lesion de un bien juridico o ha puesto en una situacién de desproteccion determinados

intereses juridicamente protegidos, la no evitacion de la lesion del bien juridico es

118 En el mismo sentido, Wessels, p 215

119 En el mismo sentido, Bacigalupo, “Problemas Actuales de las Ciencias Penales”, p 116
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equivalente a la causacién de dicha lesibn por un comportamiento activo, no

atentandose de esta manera contra el principio de legalidad.

A esta fenomenologia prejuridica elaborada por Rudolphi se le acusa de ser
demasiado abstracta y formal. Asi mismo, tal como se indico en el caso de Androulakis,
la proximidad social resulta imprecisa e indeterminada como para servir de limite a las
posiciones de garantia. En lo que respecta a la injerencia, no es cierto -como afirma el
autor- que los actuares precedentes que originan una posicion de garantia deban ser
contrarios al deber pues, como lo sefiala mayoritariamente la misma doctrina alemana-
también el actuar precedente licito o justificado origina para el autor una posicion de

garantia.

Van Gelder pretende encontrar el sustento legal para las posiciones de garantia
provenientes de la injerencia no en el derecho penal, sino mas bien en el derecho civil,
a partir del paragrafo 1004 BGB, referido al deber de eliminacion del perjuicio
ocasionado a un derecho subjetivo de caracter absoluto, por parte de quien con su

conducta lo ha causado.

Pese a ello, la indicada clausula civil hace referencia a casos en los que el
perjuicio ha sido ya ocasionado, mientras que en la injerencia lo que existe es un
peligro de que se produzca el perjuicio si no se realiza una accion que lo evite, de
modo que Unicamente si se puede extraer del citado paragrafo un “deber de evitar el
resultado tipico”, se podria tener como fuente del deber de garantia, lo cual supondria

creacion juridica en abierta violacidon del principio de legalidad.

Pfleiderer recurre al método inductivo sobre la base de los conocidos ejemplos de
la madre que no alimenta a su hijo recién nacido y este muere, asi como al del profesor
de natacion que dolosamente deja que su alumno se ahogue. A partir de alli se podran
construir por analogia todos los casos de posicion de garantia, de modo que si se
compara el hecho en estudio con estos casos basicos, y coinciden, podra afirmarse la

existencia de un deber de garantia cuya infraccion supone un delito de omision
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impropia, en tanto que si no resultan analogas solo podra responsabilizarse por omision

propia.

Sin embargo, no establece este autor cual es la estructura de los casos basicos ni
los criterios valorativos que permiten que estos supuestos sean indiscutiblemente
equiparados a su realizacibn mediante una conducta activa, ni cuales son los
elementos esenciales que se encuentran en dichos supuestos que necesariamente
deben concurrir en el hecho en estudio para que se pueda establecer la analogia con

aquel.

Para Jakobs', este método sirve para verificar resultados obtenidos de otra
manera, pero no como meéetodo de obtencibn de deberes cuya infraccion sea

equiparable a la correspondiente figura comisiva.

Welp justifica el actuar precedente como causa de equivalencia entre accion y
omision partiendo de la busqueda de identidad esencial entre los respectivos injustos
del delito de comision y de omision impropia. En los primeros, sefiala que la causacion
activa del resultado producido constituye un injusto que relaciona especificamente al
autor con el delito comisivo, debido a la finalidad que este tiene de producir tal
resultado. Sefala, ademas, que en el delito comisivo hay una relacion de dependencia
entre el titular del bien juridico y el autor de la lesion del mismo, pues la horma penal,
por un lado, motiva al autor para que se abstenga de realizar alguna accion que
suponga la lesién de un bien juridico ajeno, y por otro le asegura al titular que este no

sera lesionado.

En los delitos omisivos, esta relacion de dependencia se produce en todo actuar
precedente antijuridico. La situacién de la victima es similar a la del delito comisivo,
solo que el titular del bien, en lugar de confiar en que el autor se abstenga de

lesionarlo, espera una actuacion salvadora de parte de este, de modo que evite la

“derecho penal, Parte General”, p 971
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concretizacion del peligro por él creado.

Considera Welp que si se esta en presencia de una accion precedente peligrosa,
gue se encuentra dentro de los limites del riesgo permitido, también se da una idéntica
relacion de dependencia entre el titular del bien juridico en peligro respecto de la accion

salvadora del injerente.

Se le critica a esta posicion el incurrir en el mismo error de basar la equiparaciéon
del hacer y el omitir en la presencia de un inexistente factor comun; relacion de

dependencia asi llamada por él, o bien causalidad defendida por otros.

Barwinkel, mediante la variante del normativismo sociolégico, entiende que la
punicion de los delitos de omisidn impropia es plenamente aceptada por la conciencia
juridica colectiva, de alli que los elementos del tipo codificado son tanto del delito
comisivo como del omisivo. En lo atinente al fundamento de la relacién de garantia que
da origen a las distintas posiciones de garantia, este autor considera que el concepto
de bien comun es relativo en tanto no debe ser visto como objetivo ultimo del derecho
penal, sino mas bien como un objetivo pr6ximo que sirve como medio para alcanzar
ese fin. El bien comdn se transforma en bien juridico solo cuando al ordenamiento
juridico le es necesaria su proteccion en aras de alcanzar el objetivo final. Entonces
sera bajo determinadas condiciones y cuando sea imprescindible para el bien comun
que se podra indicar la punibilidad de la no evitacion del resultado tipico, lo cual se
podra extraer de un andlisis socioldgico de la vida comunitaria. En el mismo orden de
ideas, afirma el autor que el rol social que cada persona cumple esta intimamente
relacionado con el injusto en los delitos de omisién impropia y su determinacion
dependera de aquellas conductas omisivas que sean contrarias a los deberes de un rol
social. Seran garantes dice, las personas que tienen un determinado rol del que se

extrae un deber de actuar en evitacién de un resultado.

De lo hasta aqui dicho se colige la falta de determinacion y abstraccion de los

conceptos de bien juridico y rol social manejados por el autor, lo que imposibilita que se
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esté en el camino adecuado para solucionar la problemética de la equiparacion de la

actuacion omisiva con su respectiva accion activa.

Schiinemann, procurando no caer en la indeterminacion de los otros autores, se
cuestiona si la existencia de una posicién de garantia requiere de la previa presencia
de un deber juridico extrapenal, o si mas bien es aquella la que origina los deberes
juridicos. A esto contesta que el derecho penal no es una rama del derecho civil y por
ello puede crear sus propios deberes de evitacion sin necesidad de auxiliarse en otras

materias del ordenamiento juridico.

Con respecto a las posiciones de garantia, afirma que estas tienen sus raices en
relaciones de vida preexistentes al derecho penal. Es mediante el procedimiento
analégico que se podra resolver el problema de la equiparacién, pues una vez que se
sepa cual es el fundamento l6gico-objetivo de la punibilidad de los delitos comisivos, se
podra tener un criterio legal que permita determinar el fundamento de la punicién de los
delitos de omisidén impropia y su equiparacion con el delito comisivo, factor este que

servird de guia a los jueces.

A partir de este criterio, Schinemann analiza el tipo comisivo de resultado,

cuestionandose la razon por la cual el autor es responsable del resultado producido.

La respuesta es que, con su accion, el agente ha causado dicho resultado,
desde el punto de vista de las ciencias naturales, puesto que tiene la capacidad de
dominio sobre la causa, dado que es capaz de dominar sus movimientos corporales y
dirigirlos en determinado sentido. En la omision, donde por definicion no hay
movimiento corporal, encuentra Schinemann el fundamento légico-objetivo de la
responsabilidad, en virtud de que no se trata de un dominio sobre el movimiento
corporal, sino sobre el cuerpo, que incluye la inactividad de este. Partiendo de este
punto bastard con comprobar en qué casos el omitente ha tenido dominio sobre la
causa del resultado no evitado para establecer si aquel le puede ser imputado por

omision impropia y en qué casos no.
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Del dominio sobre la causa del resultado, el autor formula dos grupos de
posiciones de garantia. Uno se tiene sobre una causa esencial del resultado, que a su
vez se subdivide en dominio sobre cosas (como el trafico juridico) u ocupaciones
peligrosas (deberes de vigilancia como una especializacion de los deberes de garantia
generales), y poder de control sobre personas irresponsables, como seria el dominio

sobre menores de edad penal o bien una potestad de mando sobre mayores de edad.

El segundo grupo de posiciones de garantia proviene del dominio del omitente
sobre el desamparo de la victima, que es causa del resultado; en este sentido,
Schiinemann propone dos subdivisiones: la primera, segun provenga de una situacion
constitucional de la victima como consecuencia de una incapacidad natural para
autoprotegerse de los peligros de cualquier indole en los que el dominio puede tener un
caracter existencial (la madre con respecto al recién nacido); o provenir de la libre
aceptacion del obligado (alimentacién de un recién nacido abandonado); o por una
relacion de confianza del titular del bien juridico amenazado (anciano que confia su
cuidado a un asilo de ancianos); o bien un desamparo parcial ante ciertos peligros
libremente asumidos; o por ultimo que provenga de un acto de confianza del titular del

bien juridico o de un tercero.

El autor no admite la injerencia como fundamento de una posiciéon de garantia,
indica que la conducta precedente carece de dominio actual sobre la causa del
resultado, siendo ese dominio meramente potencial, el cual también se puede
encontrar en cualquier persona no garante que pueda evitar el peligro que de dicho
actuar precedente ha surgido, concluyendo que el injerente no responde por un delito
de omisién impropia, sino de una genérica omision del deber de auxilio, si no evita que
el riesgo creado con su conducta precedente produzca la lesion de un bien juridico.
Schiinemann, finalmente, propone una clausula general para solucionar el problema
legal de la equiparacion, indicando que “la omitida evitacion de un resultado equivale a
Su causacion activa si la causa del resultado yace en el ambito del dominio del autor”,

la cual deberia ser complementada con un tipo agravado de omision del deber de
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socorro para los supuestos de injerencia, no contemplados dentro de esta propuesta.

Se critica a este autor que, pese a sus esfuerzos, el criterio del dominio sobre la
causa del resultado sigue siendo indeterminado, al igual que el de proximidad social,
dependencia o rol social, por lo que cae en el error de sus predecesores al tratar de dar
una solucion ontolégica al problema de la equiparacién, que es de naturaleza

normativa, como es el mismo concepto de omision.

Por dltimo Jakobs, con la publicacion de su tratado en el afio 1983, y habiendo
entrado en vigencia en Alemania el paragrafo 13 del StGB**, que viene a constituir una

122

norma de complementacion'?, nuevamente se cuestiona el fundamento en comun de

imputacion del resultado del delito de comisién y omision, que encuentra mediante dos

123

caminos: la competencia organizativa sobre un determinado ambito'*, y la competencia

institucional*®.

Para este autor, tanto en los mandatos como en las prohibiciones, el fundamento
de imputacion del resultado se basa en el deber de consideracion que tienen los demas
en la configuracion del propio &mbito de organizacién y la infraccion al especial deber
de vigilancia sobre un bien juridico proveniente de una solidaridad institucionalmente
reforzada. De esta manera, la omisién es equiparable a la comision cuando la causa de

imputacion del resultado es similar en ambos casos.

En cuanto a las posiciones de garantia procedentes de una competencia

organizativa, estas se distinguen segun se refieran a un ambito propio -que motivan

121 Strafgesetzbuch (cédigo penal de la Republica Federal de Alemania). El paragrafo 13 del cddigo penal

aleman entr6 en vigencia a partir del primero de enero de 1975

122 De acuerdo con Jakobs, p 946, “la norma de prohibicién del delito de comisiéon ha de complementarse con la

norma preceptiva de un delito de omisién y que la infraccién del mandato ha de aplicarsele la sancién
correspondiente a la infraccion de la norma de prohibicion. Los delitos de omisiébn que surgen asi,
complementando genuinos delitos de comision, se llaman delitos de omisién impropios”

123 L . .
Similar, al dominio sobre la causa del resultado de Schiinemann

124 Asi, Jakobs, p 949
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deberes de actuar pertenecientes al trafico juridico-; bien pertenezcan a las
provenientes del pensamiento de la injerencia -en las que la posicién de garantia por el
actuar precedente fuere antijuridico'®-; o bien se trate de las asumidas mediante la

libre aceptacion.

En lo que respecta a las posiciones de garantia provenientes de una competencia
institucional, Jakobs sostiene que estas solo se dan si la institucion tiene para la vida
social la misma importancia que la existencia de un ambito de organizacién, y que se
pueden encontrar en la relacion padres-hijos, relaciones matrimoniales, relaciones
sustitutivas como adopcién y tutela, relacion de confianza especial (comunidad de

riesgo) y deberes de proteccion de 6rganos estatales.

Sobre la problematica de legalidad, el autor estima que lo que se requiere es una
“determinabilidad suficiente” de las posiciones de garantia para que no rocen con el
principio de legalidad reconocido en el paragrafo 103.2 de la Constitucion alemana, la
cual considera haber alcanzado mediante las dos formas de imputacion del resultado

de los delitos impropios de omision por él defendidos.

Con este autor se termina en Alemania el estudio del tratamiento doctrinal del
problema de equiparacion entre comision y omisidon que, como se puede apreciar, no
ha sido finalmente concluido ni se ha pacificado. Siguen preocupando a un importante
sector de la doctrina los problemas de legalidad que representa la incorporacion de una

clausula general.

Al abordaje de las ventajas 0 desventajas que representa la incorporacion de

una clausula general, se dedica el siguiente apartado.

125 Segun, Jakobs, pp 984, 985 si el actuar precedente esta permitido, para que de él se derive una posicion de

garantia deben darse dos requisitos; 1) que el comportamiento conlleve un riesgo mayor que lo habitual y, 2)
que la persona puesta en peligro haya tomado las medidas de seguridad necesarias. En las acciones previas
justificadas también existe un deber de salvacién si no es posible imputar a la conducta del amenazado la
necesidad del ataque (estado de necesidad agresivo), pero no en los casos de legitima defensa.
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El sistema de clausula en la parte general

La necesidad de solucionar el problema de la punicién de los delitos de omision
impropia en concordancia con el principio de legalidad, llevé a que en algunos sistemas

del derecho comparado™®

, Se optara por incorporar una clausula general que
determinara las posiciones de garantia, de manera que el tipo de lo injusto de los
delitos de omisién impropia se pueda extraer de la relacion entre la clausula general
con la norma de la parte especial que contiene el delito comisivo que indica el resultado

y la sancién aplicable™’.

El paragrafo 13 del StGB aleman dice: “Quien omite evitar un resultado que
pertenece al tipo de una norma penal, solo serd punible de acuerdo con esta ley
cuando haya de responder juridicamente de que el resultado no se produzca, y cuando
la omisién se corresponda con la realizacion de un tipo legal mediante una conducta

activa. La pena podra ser atenuada de acuerdo con el paragrafo 49.1". *#®

Contra esta norma se han levantado muchas voces que objetan este tipo de
clausulas en la parte normativa general. La principal objecion que se le formula es que
mediante esta via no se soluciona el problema de la punicion de los delitos de omision
impropia, frente al aspecto material del principio de legalidad'®. Otras criticas sefialan
que, producto de la misma generalidad de clausulas, no es posible precisar qué delitos
son susceptibles de comisidon por omisién y qué otros no. También la obligatoria

exigencia de establecer la equivalencia entre los respectivos injustos del delito omisivo

126 Asi, entre otros Alemania par.13, Austria par. 2 y Portugal par.10, Espafia articulo 11, segun reforma al

Cédigo Penal de 1995.

127 Sefiala Castillo “El Delito de Omisién Impropia”, p 246, que esta clausula de correspondencia no existe en
nuestro articulo 18 del Cddigo Penal a fin de evitar el desbordamiento de los delitos de omision impropia. Sin

embargo, aunque no esté prevista , también debe asumirse en nuestro derecho.

128 - . " o . .
En lo que respecta a la posibilidad de equiparar un omitir con una realizacion activa, del tipo legal,

contemplado en el cédigo alemén, el juez debera tomar en cuenta el comportamiento del garante en relacién
con las circunstancias del caso en concreto. Asi Rodriguez Mourullo, p 87

129 Asi, entre otros Huerta, p 156
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y del comisivo, conlleva la dificultad de determinar cuando la no evitacion de un
resultado tipico por un garante equivale a su causacién activa. Finalmente, al no venir
expresamente citadas en la clausula general las posiciones de garantia, se hace
imprescindible una ulterior interpretacion que permita adaptarlas a los tipos delictivos

en concreto, lo que provoca incerteza y vulneracion del principio de legalidad.

En el sistema espafiol, donde se guarda silencio legal con respecto a los delitos

de comisién por omisiéon, Susana Huerta™

, estima que, mejor que la clausula general
es dotar a los delitos de comision por omision de normas especificas sin necesidad de
remisién a un tipo comisivo, mediante un catdlogo cerrado de tipos de comision por

omision.

Jakobs™ estima que, desde un punto de vista juridico-constitucional, la
indeterminacion del deber juridico de responder (deber de garante) resulta objetable.
Sin embargo reconoce que es dificil superar las dificultades de la determinacion
general de los deberes, en la omision impropia, mediante regulaciones especiales en la
parte especial, pues cuando se ha intentado con los delitos de omision propia, el
legislador no ha pasado de formular un catédlogo de casos concretos no problematicos
y, en los deméas supuestos, no se pasa de una mera denominacion de un deber de

custodia o proteccion.

En sentido similar se manifiesta Jescheck'?, quien insiste en que, a pesar de que
no se haya especificado el deber juridico de actuar que determina la obligacion de
evitar el resultado -donde la omision equivalga a la realizacion del tipo legal por un
hacer- habr4 que aceptar el grado de determinacion de los elementos de garante
elaborados por la jurisprudencia y la doctrina, quedando a salvo la seguridad juridica

mediante este medio.

130 “Problemas fundamentales de los delitos de omisién”, p 163

181 “derecho penal, Parte General”, pp 953,954
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En favor de este tipo de clausula se pronuncia también Rodriguez Mourullo*®,

quien sostiene que aunque se pudiera establecer expresamente en la clausula general
la exigencia de un deber juridico de garantia, la constante evolucion juridica haria que
se crearan otros tipos de comision por omision susceptibles de ser equiparados a la
comision activa y que por no estar expresamente regulados continuarian mostrandose
como tipos abiertos. Ademas, no se puede negar que los tipos de comision por omision
son en parte tipos legalmente determinados y que tanto el deber de garantia -como su
equiparacion de la omision impropia con la comision activa- se extrae del sentido del

tipo legal.
El deber juridico de actuar

Modernamente, la doctrina designa como "deber juridico de actuar" a esta

obligacién del garante de evitar el resultado lesivo.

Este deber esta circunscrito solo a aquellos autores estrechamente ligados con un
determinado bien juridico, el cual, en virtud de una norma prohibitiva, estan obligados a

proteger activamente.

En su articulo 18 parrafo segundo, la legislacion costarricense ha incluido el deber
de garante de evitar resultados prohibidos, dentro de su parte general, de forma
genérica y poco precisa™. A partir de este punto y siguiendo los estudios doctrinarios
sobre el tema, debe determinarse cudles son los alcances en nuestro medio de una
norma general que es la Unica que hace referencia a los delitos impropios de omision;

del mismo modo, importa establecer su utilidad dentro de la parte especial*®.

132 “Tratado de derecho penal”, p 838

133 “La omisién de socorro en el Cédigo Penal”, p 89

134 . - . " . . L., . . .,
Bacigalupo, "Lineamientos,,"”, p 140, dice que dada la imprecision de este tipo de clausulas su concrecion se

derivara de los supuestos de hecho que se conozcan en particular.

Importante es aclarar que la Sala Constitucional ha indicado claramente que el articulo 18 del Cédigo Penal
es constitucional. Asi entre otros, resolucién nimero 027720, de las 08:30 horas del 24 de abril de junio de
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Y es que precisamente la determinacion de los alcances y formas que rigen la

obligacién de actuar, es un aspecto que no ha sido posible aclarar satisfactoriamente'®.

Equivalencia de la accion omitida con la realizacién por accion (clausula de

correspondencia)

Los delitos impropios de omisiéon, de acuerdo con Wessels'’

son una
manifestacion complementaria de los delitos de comision cuyo tipo es igualmente valido

para los primeros.

Dentro de la determinacion de los presupuestos del articulo 18 del Cédigo Penal,
la no evitacion del resultado tipico por parte de quien tenia el deber de garante de

hacerlo, corresponde a la produccioén del resultado mediante un hacer.

Los delitos propios de omisién son los hechos punibles que se agotan en la
infraccion de una norma preceptiva y en la no realizacion de una accion exigida por

|ey138

Por su parte, los delitos impropios de omision son los hechos punibles en los
cuales quien omite esta obligado, en su condicion de “garante”, a evitar la produccion
del resultado; en tal sentido, existe una equivalencia valorativa de la omisién con la
realizacién del tipo legal mediante una accion activa. En los delitos de omisién impropia
el garante tiene el deber de evitar el resultado y al quebrantar su deber responde
penalmente por la produccién del resultado tipico. Es por ello que en este patrén de
delitos la produccion del resultado pertenece al tipo. Los delitos de omision impropia

son un destello de los delitos de comisidn y corresponden a los delitos de resultado.

1998. En sentido contrario se pronuncia Dall” Anesse, “Omisién p 79, para quien el pronunciamiento de la
Sala Constitucional a favor de la omision impropia, es una simple falacia de autoridad, pero no verdadera
construccion democratica del delito.

136 Asi, entre otros, Wessels, p 215.

187 Wessels, p 11
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En virtud de la clausula de correspondencia y conforme al articulo 18 del Cédigo
Penal, los delitos de omision impropia se derivan -via interpretacion- de los tipos
correspondientes a los delitos de comision. Atafie a la jurisprudencia y a la doctrina™®
establecer los criterios apropiados para definir cuando alguna persona en condicion de
“garante” debe juridicamente responsabilizarse para evitar el resultado tipico y sobre
cuales presupuestos la omision equivale a una realizacion del tipo legal mediante una

accion activa'®.

En la mayoria de los casos las conductas omisivas o activas se pueden distinguir

facilmente por su conducta externa.

No obstante, los problemas de delimitacion entre comision y omisién son de
reciente discusion; hasta la fecha la doctrina no ha aclarado de manera convincente su
delimitacion en los casos limite, en razén de la imposibilidad de establecer un criterio
unanime. Y es que hacer y omitir se encuentran tan estrechamente ligados que no

pueden ser vistos como fenbmenos opuestos, lo cual dificulta su diferenciacion.

Son los casos ambiguos, como el citado por Wessels, en que el ciclista C, que
viajaba de noche y sin luces, atropella al peatéon P y lo lesiona. Se cuestiona si la
causal respecto del resultado es una accién activa (viajar sin luces) o una omisiéon (no

instalar o no activar el sistema de iluminacion)**.

Para un sector importante de la doctrina se estd en presencia de un delito

culposo de comision, dada la preponderancia en la accion activa que causa el

138 Asi, Jescheck, p 832

139 . . .
Para la Sala Tercera de la Corte, la no evitacion del resultado y el nexo de evitacion forman conjuntamente

con la posicién de garante los elementos que permiten definir el delito de comision por omisién. Sobre este
punto ver sentencia nimero 580-F-94, de las 10:15 horas del 21 de diciembre de 1994).

140 . . . g . . ”
Es precisamente en virtud de la determinacion ex post que realiza el Juez del caso en particular que Dall

Anese en su libro Omisiéon Impropia, p 79, considera que se vulnera el principio de legalidad, pues con ello se
permite al juez determinar si una accion humana cabe en el tipo penal.

141 Asi Wessels, p 210
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resultado. lgualmente las acciones dolosas pueden presentar dificultades de deslinde.

Sin embargo, la necesidad de la demarcacion debe ser una cuestion valorativa en
la que se tome en consideracion, de acuerdo con la mayoria de la doctrina, no solo la
comprobacion externa del criterio del “empleo de energia” o de la “causalidad”, sino
que sea vista la situacion normativamente, sin dejar de lado el sentido social de la
accion para dilucidar donde reside el centro de gravedad de la conducta penalmente

relevante.'*

A la hora de delimitar si el comportamiento penalmente relevante es un hacer o un
omitir, debe establecerse primeramente si encuadra dentro del concepto de accion,

pues es el modo normal de actuacion -la omisién es la excepcion.'*®

Del mismo modo sabemos que en algunos delitos de comision, ademas de la
causacion del resultado tipico, se requiere de una cierta forma de comision del hecho.
Un ejemplo de esto es la estafa, que requiere que el sujeto pasivo sea inducido a error.
En este caso debe determinarse primeramente si la accion de engafiar se deriva de
afirmaciones falsas. De no ser asi, ha de examinarse si la conducta engafiosa proviene
de manifestaciones implicitas y si puede calificarse la realizacion de la estafa mediante
omisiéon impropia**.

En los delitos de omisién impropia caracterizados por un no hacer activo, estas
especiales formas de comisién del hecho como elementos del tipo deben permanecer,
para que de acuerdo con el articulo 18 del Codigo Penal la conducta omisiva sea
equivalente a su correspondiente actuacion activa del tipo, a efecto de que se configure

el injusto.

142 Asi Wessels, p 211

143 De acuerdo con Castillo, “El Delito de Estafa”, p 116 “la accién es siempre el modo normal de actuar y la

omision la excepcion, la accion penalmente relevante es un comportamiento mas intenso, capaz de lesionar
los bienes juridicamente protegidos de una manera mas rapida que la omision”.

144 Asi, Castillo, “El Delito de Estafa”, p 116
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En casos como el de la estafa, antes citado, la induccion a error proviene no solo
de un hacer activo sino mediante un no hacer, permitiéndose que el sujeto pasivo caiga
en el error o se mantenga en él para, de esa manera, obtener el beneficio patrimonial

injusto.

Para Castillo**

, en los casos de estafa por omision impropia hay una relacién
juridica preexistente que normalmente se refiere a un contrato. Para que se configure

este delito se requiere de los siguientes requisitos:
- Que el autor omita, siendo posible aclararlo, manifestar un hecho al ofendido.
- Que el autor tenga una obligacién de aclarar el hecho, en calidad de garante.

- Que la omision corresponda a la realizacion del tipo penal de la estafa mediante

accion (la llamada clausula de correspondencia de los delitos de comisién por omision).
- Que la aclaracion requerida al autor, segun las circunstancias, le sea exigible”.

Por su parte la posicion de garante en la estafa de comision por omision incluye la
causacion de un dafio patrimonial, pues en la estafa se causa un perjuicio patrimonial
ajeno mediante engafio cuando se guarda silencio, siempre que exista un deber de no
guardarlo en virtud de una disposicion legal, una convencién o un hecho precedente

atribuible al agente.

Cuando este deber proviene de la ley es necesario que la norma expresamente
obligue a persona determinada a decir la verdad. Si la obligacion es genérica, no existe
posicion de garante pues no hay esa especial relacion entre el agente con el bien

juridico protegido en el delito de estafa.

Si, en la estafa, la obligacion del sujeto de impedir el resultado proviene de un

comportamiento anterior suyo (injerencia), el agente produce un error del cual se da

Asi, Castillo, “El Delito de Estafa”, pp 117 y 118.
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cuenta antes de que ocurra la disposicién patrimonial, y a pesar de esa percepcion
calla. Se da entonces por parte del autor un comportamiento positivo previo que puede
ser tanto culposo como doloso, que de todos modos es fraudulento. A partir de este, el
agente tiene la obligacion de impedir el error y el resultado mediante la puesta en
conocimiento de ese nuevo hecho. Si el agente, a pesar de tener el deber juridico de
hablar permanece callado, el engafio se produce por la omisidn apuntada. Si la
disposicién patrimonial ya se produjo, no habra una estafa por omision impropia sino

por comision.**

De conformidad con el principio de correspondencia, el mantenimiento del error

mediante omision debe asemejarse al mantenimiento de error en la accion.

Mientras el error subsista, igualmente permanece la obligacion del garante de
actuar para evitar el dafio patrimonial. Para que se configure el delito, no basta la no
evitacion de un error o de un dafio patrimonial sino que, ademas, esa no evitacion debe
causar el perjuicio patrimonial mediante engafio'’. Para que se dé la estafa, el fraude
tiene que haber causado el error del sujeto a quien se dirige la accion. No se producird
la estafa si la actitud engafiosa del agente no es la que originod el error, sino una
circunstancia o conducta extrafia a él, con la cual no contaba. El fraude tiene que estar
dirigido a crear un error patrimonial relevante. Cuando el error recae sobre cuestiones
accesorias y no sobre el alcance patrimonial de la disposicién, no se esta ante la

estafa. Tampoco la habra cuando el agente simplemente se aprovecha del error ajeno.

La maniobra fraudulenta tiene que determinar el error en la persona, aunque haya

culpa de la victima en no extremar los cuidados para descubrir la verdad.

Igualmente pueden cometer el delito de omisién impropia aquellos en los que la

calificacion especial del autor solo opera como fundamento de agravacion, por ejemplo

146 Asi, Castillo, “El Delito de Estafa”, p 124

Asi, Castillo, “El Delito de Estafa”, p 120
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la agravacion del homicidio calificado cometido por un ascendiente (articulo 112 del

Cddigo Penal, delitos especiales impropios).

En sentido contrario no puede configurarse el delito por omision impropia en los
supuestos en que el tipo exige la realizacion de una accién determinada y solo el que
se encuentre en posicion de ejecutar inmediata y corporalmente por si mismo la accién
puede ser sujeto activo o autor -en sentido estricto- de la accion descrita en el tipo

legal, como por ejemplo el acceso carnal en la violacion.

Tampoco podria cometerse el delito de prevaricato por omision impropia pues
ademas de ser un delito especial propio y de propia mano, también es un delito de
mera actividad en donde el tipo no exige ningun resultado en el objeto de la accion,
coincidiendo la realizacion del tipo con el Ultimo acto de la accion; por consiguiente, no

se produce un resultado separado de dicha acciéon 2.

Esto nos permite deducir que el delito impropio de omisiébn o de comisién por
omision es un delito especial propio, que requiere de las caracteristicas especiales del
autor del delito, impidiendo que cualquier otro que no cumpla con esas determinadas

cualidades pueda ser autor de este tipo de conducta.

De alli que la denominada "posicion de garante" forme parte de la tipicidad del
hecho punible, puesto que en los delitos de comision por omision, el autor tiene una

obligacion especial de evitar el resultado.
5- Causalidad hipotética de la omisién y atribuibilidad

La causalidad hipotética es también llamada por algunos “nexo de evitacion”. Para

149

Wessels', no existe en las omisiones una "causalidad" en sentido fisico, lo cual

148 Opina, Castillo, “El Delito de Peculado”, p 28 que “son delitos de propia mano aquellos que no son de

resultado, en los cuales la lesién al bien juridico ocurre por medio de una obligacion especial”.

149 "derecho penal”, p 214.



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 144

ademas no interesa pues a la consideracion normativa en el derecho penal no importa

el concepto causal de las ciencias penales.

De acuerdo con la jurisprudencia alemana™, para la comprobacion de la
causalidad de la conducta del sujeto con el hacer positivo, se requiere que la accion
imaginada hubiese evitado el resultado con una probabilidad rayana en la seguridad.

En forma similar se pronuncia Mufioz Conde™*

, para quien en el delito de
comision por omision se habla de una "causalidad de la omision”, aunque en realidad la
omision no puede ser entendida como elemento causal de ningun resultado, en razon
de que la causalidad requiere la puesta en marcha de una fuerza desencadenante, de
la cual carece la omision. Para este autor, lo importante en este tipo de delitos es la
constatacion de una causalidad hipotética, o sea, la posibilidad factica que tuvo el
sujeto de evitar el resultado. Si se tiene como seguro 0 como muy probable que de
haber realizado el sujeto la accién mandada el resultado no se hubiera producido, en
ese momento se podra atribuir el resultado al sujeto de la omisién. Lo anterior se
establece mediante los criterios hipotéticos de la teoria de la adecuacion, que es el

incremento del riesgo y el fin de proteccion de la norma.

Dicho de otro modo, habra que plantearse si la realizacién de la accion exigida
hubiera previsiblemente evitado el resultado, del mismo modo que habria que discutir si
su omisién presupone una falta de diligencia o si se incrementaba el riesgo de

produccién del resultado.

Hoy dia, se niega de forma mayoritaria una causalidad de la omision, entendida
como la produccioén real del resultado**®. La causalidad necesita de una fuente real de
energia que desencadene un despliegue de fuerzas y ello no se encuentra en la

omision. Para los efectos del articulo 18 del Cédigo Penal basta la concurrencia de una

150 Citada por Jescheck "Tratado de derecho" p 853.

151 "...Teoria General del Delito...", p 33.

152 Asi, Jescheck, p 852.
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“relaciébn causal” entre la omision y el resultado. Al derecho lo que le interesa
establecer es si la accion omitida por el sujeto, hubiera evitado el resultado. De acuerdo
con la jurisprudencia y doctrina alemanas, para la comprobacion de la causalidad se
requiere que la accion imaginada hubiese evitado el resultado con una probabilidad
rayana en la seguridad. No puede pretenderse en la omisién, como si en el hacer
positivo, una certeza plena en relacion con la causalidad, pues no se produce un
suceso real sino posible, que no puede calcularse con absoluta seguridad; el
porcentaje de inseguridad restante depende solamente de la limitacion de la capacidad

de conocimiento humano.*?

Criterios para la determinacion de las posiciones de garantia

Una clasificacion tradicional basada en la fuente de la que surge el deber juridico
(teoria formal del deber juridico) hacia referencia a tres tipos de fuentes: la ley, la
especial aceptacion o contrato y el actuar peligroso precedente, a las cuales se incluyo
posteriormente la estrecha relacion vital. Este es el criterio que sigue la Sala
Constitucional costarricense,” que sobre este particular ha mantenido la posicion de
nuestra Sala Tercera, al considerar que las fuentes para determinar la posicion de
garante son la ley, el contrato y finalmente las relaciones del agente con el bien
juridico, estableciendo ademas la injerencia, o sea el comportamiento anterior del

agente que produce el riesgo para el bien juridico protegido.

Sobre dicho particular ha indicado la Sala Constitucional: “Para el caso la funcién
de garante, las circunstancias propias del caso y la produccién del resultado, sirven de
marco suficiente para cerrar el contenido del tipo amplificado, supuesto restringido a

guienes en razon de su obligacién de impedir un resultado, tenian el deber de realizar

153 . . . . . - .
En sentido contrario Ordei, para quien la probabilidad rayana en la certeza no es suficiente para imputar un

resultado en un comportamiento positivo, porque supondria convertir un delito de resultado en delito de
peligro. Ademas un segundo problema se presenta a la hora de aplicar la probabilidad rayana en la certeza
establecida a nivel de principio, pues esta muchas veces no es posible de encontrarla en la vida real.

154 Asi resolucién 027720-98 de las ocho horas treinta minutos del veinticuatro de abril de mil novecientos

noventa y ocho
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la acciébn que omitieron, la que se logra establecer la accion omitida por medio de la
férmula de la causalidad hipotética que conlleva a equiparar la omisién con la accion,
cuando de realizarse la accion esperada el resultado no se hubiera producido. Desde
luego que el deber de actuar (funcion de garante), le debe estar impuesta al
responsable por el ordenamiento juridico, por un acto del que devenga la obligacion de
actuar (salvavidas) o por haber producido el riesgo del resultado (quema de

rastrojos)”.**

En el mismo sentido la Sala Tercera®®

, al cuestionarse sobre el significado de la
frase “...y si debia juridicamente evitarlo...” que se indica en el articulo 18 del Codigo
Penal ha dicho “...El otro aspecto importante a analizar es si el agente debia
juridicamente evitarlo. ¢Qué debemos entender por esta frase? ¢ Se trata solo de los
deberes expresamente establecidos para los funcionarios publicos (incumplimiento de
deberes, articulo 330; denegacién de auxilio, articulo 331, ambos del Codigo penal) y
de aquellos asuntos en que la ley hace surgir ciertas obligaciones en virtud de vinculos
familiares como ocurre con los alimentos (articulo 185 ibidem)? ¢O también debemos
entender comprendida cualquier otra circunstancia en que el particular esta obligado en
virtud de una relacién contractual a cumplir ciertos deberes de administracién, de
custodia o de control? La obligacién de evitar el resultado alcanza a los tres supuestos,
con la diferencia que en algunas situaciones el legislador tipifica de manera particular la
omision o el incumplimiento de los deberes, como sucede en los delitos antes

mencionados...""’.

155 Con respecto a esta resolucion, opina Castillo, “El Delito de Estafa, p 122", “ Por el contexto de la totalidad de

la resolucion de la Sala Constitucional, queda claro, -a pesar de la imprecisién terminoldgica de la sentencia-
que cuando se dice que la obligacion de actuar le debe ser impuesta al sujeto por el ordenamiento juridico se
refiere a la ley y no a la totalidad del ordenamiento juridico, que cuando la resolucién habla de “un acto del
que devenga la obligacion de actuar (salvavidas)”, se refiere a un contrato y cuando se refiere a “haber
producido el riesgo del resultado”, se refiere a un comportamiento precedente peligroso para el bien juridico, o
injerencia.”

156 Asi Sala Tercera, voto N° 580 de las 10:15 horas del 21 de diciembre de 1994

157 Ver criticas a las fuentes formales en Bacigalupo, “Delitos Impropios”, p 125
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La constante evolucién doctrinal establecid que las fuentes formales no eran
suficientes para delimitar los deberes de garante, toda vez que al no reparar sobre el
contenido del deber juridico tampoco establecia ningun elemento material de
delimitacion. Este aspecto fue superado cuando Armin Kaufmann afiadid algunos
criterios materiales de distincion. Para este autor debe hacerse una distincion entre
deberes de garante relativos a la proteccion de determinados bienes juridicos y la
responsabilidad por determinados deberes de garantia. Con tal biparticion, se logra
delimitar la posicion de garantia derivada de la libre asuncion, respecto a la generada
por el dominio de un ambito peligroso. En el segundo caso al titular de ese dominio se
le confia ex ante la funcidn de velar por que el ambito peligroso que esta bajo su tutela
(proximidad social) no involucre la emergencia de dafios para una pluralidad
indeterminada de personas cuya integridad fisica “depende” de que cumpla con esta
obligacion que no fue asumida voluntariamente, sino impuesta por la sociedad

(guardavias, propietarios de animales peligrosos).

Jescheck™®, por su parte propugna por que, con el propésito de evitar una
excesiva extension de fuentes de deber, se unan tanto los criterios formales como

materiales.

No basta la simple constatacién de la causalidad hipotética de la omisién respecto
del resultado producido y de la evitabilidad del mismo, para imputar un resultado al
sujeto de la omision. Es necesario, ademas, que este sujeto tenga la obligacion de
impedir la produccion del resultado en virtud de determinados deberes cuyo
cumplimiento ha asumido o le incumben en razén de su cargo o profesion. Lo anterior
lleva a la conclusion de que en los delitos de comisién por omisién, el sujeto activo no
puede ser cualquier sujeto que pueda evitar el resultado, sino solo aquel sujeto que se

encuentra en la situacion fundamentadora del deber de garantia, lo que hace que los

"Tratado..", P 856.



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 148

delitos de comisién por omisién, sean verdaderos delitos especiales™.

La principal dificultad con la que nos enfrentamos a la hora de definir la posicion
de garante es, precisamente, que en el tipo legal del delito comisivo no se mencionan
expresamente los deberes que lo fundamentan, pues en estos solo se describe
expresamente una accion positiva, de alli que en algunos casos hasta se hable de
violacion al principio de legalidad contra los delitos de omisién impropia, dado que no
estan expresamente establecidos.

De lo anterior concluimos que los delitos de comision por omision son tipos
abiertos, porgue en los respectivos tipos penales no se describe cuales son los deberes
gue fundamentan la posicién de garante **.

De la posicion de garante pueden surgir deberes de proteccion relativos a

determinados bienes juridicos. Estos a su vez se subdividen en:

a- una vinculacion natural con el titular del bien juridico que origina deberes de
garante en relacién con un vinculo juridico. Se refiere a los parientes mas proximos que
tienen el deber de evitar de forma reciproca los peligros que atenten contra la
integridad fisica o la vida. Se incluyen dentro de este grupo las relaciones de proteccion
del padre hacia el hijo, y del hijo hacia el padre solamente si este Ultimo esta en una
relacion de dependencia; también existe una especial relacién de proteccion reciproca
entre conyuges, la que se puede ampliar a uniones de hecho por cuanto, como se dijo
al principio, la vinculacion es natural y no juridica, dado que posee un vinculo juridico

gue le otorga eficacia juridico-penal. La jurisprudencia alemana ha admitido el deber de

159 Asi, entre otros, Rodriguez Mourullo, p 97

160 La Sala Constitucional sobre este punto ha dicho ““...Es reiterada la jurisprudencia de esta Sala, en el sentido

de que la vaguedad de algunos tipos penales abiertos, concepto que no debe confundirse con la llamada
norma en blanco, si podria producir quebranto del principio de ley previa, pero Unicamente cuando tal
vaguedad rebasa los limites de racionalidad, dejando al juzgador demasiado margen de interpretacion a la
hora de pronunciar el derecho...”Asi resolucién 027720-98 de las ocho horas treinta minutos del veinticuatro
de abril de mil novecientos noventa y ocho
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garante en las relaciones de afinidad y noviazgo*. Se discute en doctrina si también se
pueden proteger mediante este instrumento bienes juridicos de inferior valor a la

integridad fisica y a la vida.

Consideramos que, en virtud de que los deberes de garante deben ser
restringidos, la inclusién de otros bienes juridicos de menor rango contribuiria a
fortalecer las criticas que se hacen al esfuerzo dogmaético de establecer parametros de

delimitacién del deber de garante'®.

b- Las estrechas relaciones comunitarias de vida y de peligro. En estas, mediante
una causa de confianza reciproca, surgen relaciones de dependencia mediante las
cuales los sujetos asumen mayores riesgos u omiten otras medidas precautorias. Tal
es el caso de la convivencia entre homosexuales, del parapléjico que requiere de
asistencia permanente dentro del hogar y del guia turistico que ante un accidente debe
proporcionar al grupo los implementos de subsistencia basicos en tanto busca ayuda. A
esta fuente se le critica que su imprecision contribuye mas a los cuestionamientos de

legalidad en su aplicacion™®.

c- La tercera fuente reconocida de los deberes de garante se denomina asuncién
voluntaria, y opera en favor del que se encuentra en peligro, ante este o ante un
tercero. En tal caso, otras personas confiadas en las manifestaciones expresas del
garante de que intervendra, se exponen a un peligro mayor 0 no se procuran otro tipo
de proteccion. Son ejemplos de este tipo, el médico que sustituye en la guardia a otro;
el alpinista experimentado que guia a un grupo por la montafia o el cantinero que saca

a un cliente ebrio a la calle y lo deja a su suerte.

Un segundo grupo de posiciones de garante conforma la llamada responsabilidad

161 En sentido contrario Castillo, “El Delito de Omisién Impropia”, p 168

162 Asi, entre otros Novoa, p 146.

163 Asi, Novoa, p 144.
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por determinadas fuentes de peligro. En estos casos, el garante debe mantener

Unicamente bajo control la propia fuente de peligro. Pueden distinguirse tres subgrupos:

a- El deber de garante por un hacer precedente peligroso. Es un principio segun
el cual toda persona esta obligada a evitar que se produzcan lesiones de bienes
juridicos cuando a raiz de su conducta previa se haya provocado el peligro de
produccién de este resultado (injerencia). No obstante la sola causacion de un peligro
no es suficiente para que se produzca el deber de evitar un resultado. La injerencia
debe reducirse, de modo que el hacer precedente debe haber ocasionado el peligro
proximo (adecuado) de produccion del dafio, el comportamiento previo debe haber sido
objetivamente contrario al deber (aunque no sea culpable) y la perturbacion ha de ser
lo suficientemente importante para que, segun las convicciones juridicas de la
colectividad, sea posible responsabilizar al perturbador por no haber evitado el dafio™.
Se citan como ejemplos, entre otros, el del conductor que, contrario a su deber, pone
en peligro de muerte a otro, por lo que debe buscar ayuda médica como garante; quien
poda un arbol a la orilla de la calle debe velar porgue las ramas no caigan encima de
los transeulntes; quien hace fuego en el bosque para calentarse debe impedir que

degenere en quema incontrolable.

Lo que importa es la posiciéon del autor respecto al bien juridico, de modo que los
casos de injerencia se pueden incluir dentro de una categoria mas amplia como es el
“cuidado de una fuente de peligros frente a dafios que de ella puedan derivarse”. Debe
determinarse si el autor tiene el dominio del @mbito dentro del cual se ha de producir el
resultado tipico'™. Una vez establecido este elemento, hay que determinar si la
conducta precedente es contraria al deber, es decir, si la posicién de garante requiere

que el autor haya creado un peligro adicional al permitido a la fuente que bajo su

164 De acuerdo con Novoa las reglas propuestas por Jescheck demuestran a partir de la vaguedad y

discrecionalidad de los limites propuestos, la incertidumbre de esta clase de principios de origen doctrinal.
Ob., Cit, p 146 nota 118.

165 Asi, Bacigalupo,, “Problemas Actuales de las Ciencias Penales”, p 114
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dominio debia proteger, para que su omisién sea equivalente a una accion. Si no es

asi, no habra posicion de garante.

b- Deber de garante para el control de fuentes de peligro. Se refiere a aquel que
tiene dominio de las fuentes de peligro de forma independientemente a si se ha
asumido voluntariamente la custodia, o si proviene de un hacer precedente peligroso.
Su razdn de ser es que quien explote un bien que de alguna manera incida en otros, o
gue por sus propias particularidades afecte a otros, debe tener dominio sobre los
eventuales peligros que puedan surgir.  Es el caso del deber de iluminar un pasillo
en la entrada de los apartamentos por donde ingresan los inquilinos; en el mismo
sentido, sera responsable por las lesiones sufridas, el propietario del autobls que no lo
mantiene en optimas condiciones, al igual que si permite que lo conduzca alguien que

no tiene la respectiva licencia.

c- Deber de garante en relacion con la actuacion de terceras personas. Similar al
anterior, este deber de garante es independiente de la asuncién voluntaria de custodia
o del actuar precedente peligroso. Su fundamento estriba en que en razéon de la
posicion de autoridad o vigilancia, el sujeto debe dominar los peligros de la persona
que esta bajo su resguardo. Se citan como ejemplos de este deber de garante, el de la
maestra que debe cuidar que sus alumnos no cometan hechos punibles, lo mismo que
el del vigilante de la prisiéon en relacién con las conductas delictivas de los prisioneros
gue estan bajo su custodia.

Los deberes de garante hasta aqui vistos pueden relacionarse entre si, lo que
equivaldria a un fortalecimiento de la accion de salvacion. En caso de colision de
deberes, el estado de necesidad puede darse cuando a una persona le incumbe el
cumplimiento de dos deberes que a la vez implican comportamientos excluyentes, de
tal manera que el cumplimiento de un deber determina la lesion del otro. En este
supuesto, habra justificacion cuando en una colisién de intereses de igual jerarquia se

cumpla con uno de ellos y se incumpla con el restante.
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A manera de conclusién a pesar de las fuertes criticas realizadas en torno al
esfuerzo doctrinario por realizar una clasificacion de los deberes juridicos de actuar, la
codificacion formulada por Jescheck en buena medida contribuye a delimitar los
alcances y limitaciones de los delitos de omision impropia. Un aporte adicional, segun
nuestro criterio, es que se constituye en una base de la cual se puede partir, pero de
ninguna manera encierra dentro de su ambito expuesto los deberes de garante, los
cuales han de ser descifrados por la jurisprudencia en el caso concreto; a partir de alli
se podra establecer si el sujeto estaba en la obligacion juridica de evitar el resultado
mediante una accién positiva. Lo anterior no significa, como se ha pretendido hacer ver,
gue se esté vulnerando el principio de legalidad, pues hay que reconocer que es
practicamente imposible realizar una expresa tipificacion legal de todos los supuestos
de comision por omision; la incorporacion de una clausula general como la nuestra
viene, en alguna medida, a solventar la exigencia de un deber juridico de garantia, sin
que con ello deba renunciarse a la posibilidad de reducir via legislativa las hipétesis en

las que existe un deber juridico de garantia.
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CAPITULO OCHO
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I- TIPO PENAL DEL DELITO DE COMISION POR OMISION
a- Tipo Objetivo. Estructura

Los aspectos objetivos del tipo de omisién dolosa encuentran, al igual que en los
delitos de accidn, diversas exigencias para que el hecho corresponda a una descripcion
legal, sean estas descriptivas o normativas. No obstante tratdndose de delitos de
omision impropia, estos elementos no estan expresamente consagrados, lo cual obliga

al juzgador a la complementacion del tipo penal respectivo.

Los delitos impropios de omision son infracciones no tipificadas del deber de
impedir un resultado producto de un delito de comision (tipificado). Estos delitos son
una variedad no tipificada de los de comision, en los que el no evitar un resultado

equivale a la produccién del mismo.

No en todos los casos puede darse una correspondencia entre la producciéon de
un resultado y la omisién de impedirlo, pues en algunos tipos penales esta excluida de
antemano; ejemplo: el delito de violacidén, que requiere de una accion, no es imaginable
en forma omisiva; la coaccion que requiere del obligar a otro a hacer, no hacer o tolerar
algo, requiere del uso de amenazas o intimidacion. Lo mismo puede decirse de los
delitos que requieren apoderamiento como el robo y el hurto, e incluso el uso de fuerza
0 amenazas —como sucede con el robo; de ello se concluye que la correspondencia
entre la produccién de un resultado y la omision de impedirlo como formas de
realizacion del tipo penal debe ser examinada caso por caso.

La comprobacién de la tipicidad en los delitos omisivos, demanda la verificacion
de los mismos elementos vistos en los delitos de omisién impropios (situacion
generadora del deber, no realizacion de la accion y capacidad de hecho para
ejecutarla); ademas de lo anterior hay dos elementos diferenciales: el resultado y la

imputacion objetiva y la posicién de garante.
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La comprobacion de la tipicidad en los delitos omisivos impropios, demanda la
verificacion de los mismos elementos vistos en los delitos de omisién propios;
(situacion generadora del deber, no-realizacion de la accion y capacidad de hecho para
ejecutarla), pero ademas hay tres elementos diferenciales:

1- la produccion del resultado.

2- una estrecha relacion vital entre el omitente y el bien juridico en peligro

(posicion de garante)

3- unarelacién de causalidad hipotética (imputacién objetiva) entre la omision y el

resultado en donde se permite afirmar que si el omitente hubiese realizado la

accion omitida habria podido evitar el resultado con una probabilidad rayana en la
certeza.

El deber de evitar un resultado es esencial de los delitos impropios de omision

pero no lo es en los propios; asi mismo en los delitos propios de omision se define

en el tipo quién debe responder por el deber o quién es el obligado a realizar la
conducta mandada; en cambio, en los impropios depende de la determinacion de

quién ocupa la posicion de garante.

Los elementos objetivos del tipo omisivo describen al sujeto de la omision, la
situacion tipica, el objeto del hecho y la produccion del resultado. Como en cualquier
delito de accion, ha de determinarse la presencia de un sujeto de accion, de un objeto

material de la accion* y la existencia de un resultado de la accion.
b- El sujeto de la omision

El circulo de autores posibles se halla limitado en los delitos de omision
impropia. Corresponde al juez determinar al autor, a partir de la denominada posicion
de garante, que supone una especial relacién entre el agente y el bien juridico, como el

cuidador, vigilante, “el que” en algunos tipos penales.

166 G . . .
De acuerdo con Castillo, “...el objeto material del delito son las personas o cosas sobre los que recae la

accion...”
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c- La situacién tipica

En los delitos de omisién impropia, la situacién objetiva*®’ se deriva de la
produccién de una afectacion al bien juridico, de forma equivalente a los tipos de

accion, pero omitiendo la conducta debida'®.

d- Produccién del resultado a consecuencia de la no realizacién de la accién

esperada

Se requiere la presencia de un resultado en sentido fisico, segun se desprende
del articulo 18, parrafo segundo del Céodigo Penal al sefalar “...respondera quien no lo
impida si podia hacerlo, de acuerdo con las circunstancias, y si debia juridicamente
evitarlo...”. Se puede hablar de una omision penal desde el mismo momento en que el
sujeto lleva a cabo una accién distinta a la tipicamente esperada como prestacion

positiva en resguardo de determinado bien juridico.

En opinion de Silva Sanchez'®

, este concepto de accién, cuya ausencia
determina la produccién de una realizacion tipica omisiva, es Gnico y comudn para todas
las omisiones. Por accion debe entenderse una conducta que, desde una perspectiva

ex ante, se estima objetivamente apropiada para la evitacién del resultado lesivo del

167 Asi Veladzquez, p 449

168 De acuerdo con Castillo, “El Delito de Omision Impropia”, p 260 “Para establecer cuando existe  esta

situacion de peligro, es necesario distinguir en el delito de omisién impropia entre actos preparatorios y actos

de ejecucion. Es posible una tentativa en el delito de omision impropia. Actos preparatorios existen cuando el

agente tiene en el ambito de su poder la cadena causal, no le ha pasado nada a la victima, pero el omitente puede
realizar la accion de salvamento. Los actos de ejecucién empiezan cuando  hay un peligro inmediato para

la victima; es decir, cuando la produccién del resultado esta cercana, pues en ese momento existe para la victima (o
para el objeto de la accion) un aumento significativo del riesgo. Este  aumento del riesgo divide los actos

preparatorios de los actos de ejecucion y, por lo general, establece el momento de la tentativa, pues esta
existe cuando el acontecimiento sale del ambito de control del agente.”

189 “E| delito de Omisién”, p 289.



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 157

bien juridico mediante una prestacion positiva. El agente debe exteriorizar una
conducta distinta a la ordenada, o sea, la no ejecucion de la accion mandada, por lo

que resulta irrelevante que la accién realizada alcance o no el fin'™,
e- Posibilidad real (fisica-real) para la realizacion de la accidon esperada

El sujeto activo debe tener la posibilidad efectiva de realizar la conducta
ordenada; de lo contrario el comportamiento que lleve a cabo de manera distinta sera
atipico. Por ejemplo el saber nadar si ésta es la Unica manera de emprender el

salvamento.
f- Posiciéon de garante

La posicion de garante no puede derivarse a partir de deberes morales sino de
deberes juridicos; de ahi que la discusion se ha concretado en establecer cuando
existe esa posicion de garante, la cual resulta ser un elemento indispensable en los

delitos de comisién por omision*™.
Tipo Subjetivo. Estructura
II- EL DOLO EN LA OMISION

El tipo subjetivo de los delitos propios e impropios coincide totalmente, pero se
percibe una diferencia con respecto al dolo del delito de comisién, ya que este consiste
en la voluntad de realizar una accion, en tanto que en la omisién falta la realizacién de

una accién; no existe un dolo de omitir en el sentido de conocimiento y voluntad de

1o Sobre este particular, opina Castillo “El Delito de Omisién Impropia”, p 259:  “Por omisién impropia pueden

realizarse delitos de resultado en sentido estricto, pueden realizarse delitos de mera actividad, y pueden realizarse
delitos de peligro, abstracto y concreto. Y pueden realizarse también, mediante el no impedimento del hecho

principal, tipos penales de participacion (instigacion o complicidad).”

Ver supra, capitulo siete
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realizar el tipo objetivo: el dolo de la omision tiene una estructura propia.

Indudablemente existe un componente subjetivo en el delito omisivo, conformado
no solamente por el dolo, sino también por los elementos subjetivos especiales del

delito de que se trate.
1- Elementos
a- El dolo.

Entendiendo el dolo como la voluntad de realizacion del tipo, en principio, deberiamos
negar la existencia del "dolo de omision”, pues este solo representaria la ausencia de la

accion debida'™.

En opinion de Jakobs, mientras que en los delitos de comision la accion se quiere
actuando hacia un fin, en los delitos de omisién el omitente no realiza la accion de
salvacion, permanece inactivo, por lo que no se puede hablar de dolo en sentido
estricto sino de un delito omisivo cuasidoloso, que no requiere la exigencia del
conocimiento de la capacidad de evitacion (causalidad salvadora hipotética), sino

Unicamente la cognoscibilidad.'”

El contenido del dolo en los delitos de comision es el conocimiento y la voluntad
de querer los elementos objetivos del tipo legal al que pertenecen. Este querer implica
un hacer activo, mediante el cual el autor se conforma con la realizacién del tipo legal o

al menos acepta como probable su realizacion.

En los delitos impropios de omision, al dolo del tipo pertenece la voluntad de no

actuar a pesar de saber la totalidad de las caracteristicas objetivas del tipo y conocer

172 Bacigalupo, “Delitos Impropios...”, p 92 niega la existencia del dolo omisivo, considerando que dolo entendido

como conocimiento y voluntad de realizacion del tipo, no puede pasar de manera directa a los delitos
omisivos, siendo ademas la denominada omisién querida, la omision consciente acompafiada del
conocimiento del poder final del hecho del autor.

173 Asi Jakobs, derecho penal.." P 1013.
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174

que la evitacion del resultado es posible*™, ademas de reconocer las circunstancias que

fundamentan el deber de garante.

Tanto en los delitos de comisibn como en los de omision, el dolo del autor
consiste en la voluntad de lesionar el bien juridico; la diferencia es que en los primeros
la lesién se produce por un actuar del agente, en tanto que en los delitos omisivos este
toma la decision de no actuar. En uno hay un empleo activo de energia; en otro se da
la determinacion de no emplear esa energia con la intencién de no evitar el resultado.
Consecuentemente, el elemento volitivo del dolo en los delitos de omision radica en la
decisién del autor de permanecer inactivo ante el resultado que le es posible evitar

mediante una conducta activa'’™.

La decisién de no actuar se puede dar tanto porque el autor realice una accion

distinta o bien porque se mantenga pasivo ante el resultado que se produce.

El elemento cognoscitivo del dolo en los delitos de omisidon esta conformado por el
conocimiento del autor, cierto o probable, de la lesion o puesta en peligro de un bien
juridico en los términos y alcances del tipo de ese bien juridico determinado. Ademas
debe prever como posible la realizacion del tipo penal y su aceptaciéon en caso de

producirse el resultado.'”

El contenido de los delitos de omision, al igual que en los delitos de comision, esta

conformado por el conocimiento y voluntad de los elementos objetivos del tipo penal.*””
b- Elementos subjetivos especiales del tipo distintos al dolo.

Tratandose de delitos de omision impropia, en el caso concreto se hace dificlil

174 Asi Wessels, "derecho penal..", p 219.

15 Asi Castillo, "El Dolo..", p 205.

176 Asi, Castillo "El Dolo..", p 205.

Lo Asi, Jescheck "Tatado..", p 865.
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establecer claramente estos elementos. A manera de ejemplo, en el delito de homicidio
por omisién se discute doctrinalmente la configuracion del elemento “...Para preparar,
facilitar, consumar u ocultar otro delito...”, debiéndose discutir en el caso en particular si

procede la equivalencia con el tipo comisivo.'™®

2- Clases de dolo en el delito de omision

Segln la intensidad en que se pueda presentar el elemento volitivo, Castillo*”

distingue entre dolo directo de primer grado, dolo directo de segundo grado y dolo

eventual.

Cuando el autor de la omision escoge con preferencia la no realizacion de la
accion salvadora frente a la accion correspondiente, incurre en una omision dolosa
siempre intencional. Es entendible esa intencibn de producir el resultado con la
conducta omisiva adoptada, si el individuo cree posible que se produzca el resultado y
si tiene la disposicion psiquica de no actuar de la forma esperada para que el resultado
se produzca. Solo ante estos casos en que el autor prefiere la situacion sin accién de
evitacion de un resultado, a aquella que con su accion se evite, podra hablarse de que
la realidad pretendida configura la clase de dolo de intencion. Ejemplo: quien observa
como su hijo de cuatro aflos se acerca a la cocina encendida y no lo detiene para
ensefarle una leccién, considerando que probablemente se queme, tiene el dolo de

lesion por omision.

En el dolo directo de segundo grado, el autor juzga la realizacién del tipo objetivo
como segura, conocedor de su posicion de garante y de la accion que debe desplegar
para evitar el resultado lesivo al bien juridico.

En el dolo eventual, el autor no se representa la realizacion del tipo objetivo méas

178 Asi, Velazquez Velasquez, p 451

179 castillo "El Dolo..", p 206.
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gue como posible. La realizacién dolosa del tipo dependera de la actitud del autor
frente a la posibilidad de realizacion del tipo, si conociendo que con la realizacion de la

accion esperada puede evitar el resultado.

La teoria del asentimiento exige que el autor haya aprobado interiormente la
realizacion del tipo. Para la teoria de la probabilidad se da la realizacién dolosa del tipo
cuando el autor se ha representado su realizacion no solo como posible sino también

como probable.

En la actualidad se sigue el punto de vista que admite el dolo eventual cuando el
autor ha tomado en cuenta la posibilidad de la lesion del bien juridico y se conforma
con ella®™®. Tal conformidad se dara cuando el autor no actla, confiando que la
realizacion del tipo no tendra lugar y no ha hecho nada para evitarla, aunque la acepte
si se produce. Cuando el autor se ha representado la posibilidad de la realizacion del
tipo, y omite impedir el resultado bajo la creencia de que esta no tendr& lugar, estamos
en presencia de la llamada culpa consciente. Para la existencia del dolo, el autor debe
conocer las circunstancias de hecho que afirman su posicion de garante. Un error en
estas circunstancias de hecho conduce a un error de tipo que excluye el dolo. Por
ejemplo, la persona que ve a una viejecita cruzar la autopista en una hora pico y omite
rescatarla, la cual resulta atropellada, sin percatarse de que se trata de su anciana

madre.

Por su parte, el conocimiento de la obligacion de garante que se deriva de la
obligacion especial de evitar el resultado, como hemos dicho, no forma parte del tipo
penal sino de la antijuridicidad. Si el sujeto omite actuar, a pesar de conocer su
posicién de garante, porque considera que el ordenamiento juridico le concede permiso

para tomar una actitud pasiva (cree que no actla justificadamente) se estaria en

180 De acuerdo con Castillo, “El Delito de Omision Impropia”, p 276, le corresponde al juez, segun las

circunstancias del caso, determinar si el agente confié en que el resultado no se produciria, o si acepté el
resultado si se producia.
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presencia de un error de prohibicion indirecto; este ultimo, si es invencible, excluye la
culpabilidad, en tanto si es vencible hace que el dolo permanezca, pero atenua la pena.
El padre que observa -sin intervenir- como su hijo se enfrasca en una pelea, la cual no
detiene considerando que asi se forman los seres humanos, pero a la postre su hijo

sufre una fractura de nariz.

De acuerdo con la doctrina mayoritaria, para que el dolo exista, el autor debe
saber que el resultado lesivo al bien juridico puede evitarse mediante su accioén, pues la
omisiéon de la accién esperada es un elemento normativo de los delitos de omision™®.
Debe conocer cudl es la accion de salvamento concreta y, a pesar de ello, de forma
dolosa decidir no realizarla. No basta un conocimiento general de la accion de
salvamento, sino la propia y concreta forma de evitar la lesion del bien juridico
mediante una determinada conducta activa, la cual finalmente de forma dolosa se
decide no realizar, por lo que el resultado evitable se produce. Si no se conoce cual es

la precisa accion de salvamento que debe asumir el autor, faltara el dolo en su omision.
3- Causales de atipicidad

Como sucede en las otras estructuras tipicas, en los delitos de omisién dolosos la
tipicidad se puede excluir por la ausencia de los elementos objetivos del tipo, como por
ejemplo que el sujeto no tenga la calidad exigida por el tipo, o que no se haya
producido el resultado o nexo de evitacion. También puede ocurrir que no se configuren
los elementos subjetivos del tipo, como la falta de dolo, o de alguno de los elementos
subjetivos especiales distintos del dolo. El ejemplo de atipicidad mayormente
mencionado en doctrina, se refiere al desconocimiento de la posicion de garante, que

implica a su vez un error tipo que puede ser vencible o invencible.

Asi, Castillo "El Dolo..", p 210.
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4- El delito doloso de comision por omision

De lo expuesto, evidentemente existen delitos dolosos de comisién por omision vy,
igual que en el delito de doloso de accion, se exige la seguridad de que, como
consecuencia de la inactividad de un foco de peligro, este haya desembocado con
seguridad (aspecto objetivo) de forma intencional (aspecto subjetivo), en un resultado
tipico®. Quedan por fuera, y seran sancionados como delitos de omisién propia, todos
aquellos casos en que el omitente no esté al cuidado de una fuente de riesgo en la cual
se produzca una lesion a determinado bien juridico y que no era previsible, pues no
estaba nadie previamente encargado de vigilar esa fuente de peligro. Existira un delito
doloso de comision por omision cuando el encargado de vigilar un foco de peligro que
previamente le ha sido encomendado, o cuyo cuidado ha asumido, mediante la
ausencia de una medida de precaucion que le corresponde, la omita intencionalmente,
por lo que se produce el resultado tipico. Por ejemplo, sera responsable a titulo de
dolo, el anestesista que con la intencién de causar la muerte a la paciente, permanece
inerte ante el sonido de alerta del monitor que anuncia complicaciones,
transformandose de manera dolosa el foco de peligro permitido en prohibido, que sera

con seguridad el causante del resultado tipico.

Dentro del ambito familiar también pueden producirse delitos dolosos de comision
por omisién. Se trata de aquellos casos en que el familiar haya resultado muerto o
lesionado en razon de de ser por si mismo un foco de peligro, dada su edad, inmadurez
o incapacidad. En el caso de los nifios, estos no pueden valerse por si solos ni tienen la
suficiente madurez intelectual para evitar los peligros, de modo que dependen de las
medidas de precaucion que asuman aquellas personas mas cercanas a quienes les ha
sido confiado su cuido. Si al nifio que se resbala en la bafiera no se le incorpora, no se
alimenta al recién nacido, o no se llama al doctor por aquel que sufre de meningitis, la

persona encargada de su proteccion respondera por su muerte o lesion de forma

Asi, Gimbernat, p 247
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dolosa si sobreviene intencionalmente, o culposa si es por un actuar contrario al deber
objetivo de cuidado. Lo mismo ocurre en el supuesto en que la esposa deje sin atender
al consorte que se haya postrado en una cama, cuadrapléjico, incapaz de valerse por si
mismo y esta no tome las medidas de precaucion, de modo que sobreviniera lesion o
muerte; es claro que tal resultado seria atribuible a ella por omision impropia de forma
dolosa o culposa, de acuerdo con la conciencia que tuviera la omitente del riesgo

objetivo que estaba obligada a controlar.
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CAPITULO NUEVE
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I- LA PARTICIPACION EN LOS DELITOS DE OMISION
1- Autoria, participacion y tentativa en los delitos de omisién
a- Autoria

El Codigo Penal, en el articulo 45, da el concepto de autor: " Es autor del hecho
punible tipificado como tal, quien lo realiza por si o sirviéndose de otro u otros vy,

coautores los que lo realizan conjuntamente con el autor".

De la anterior definicion de hecho punible se pueden extraer tres clases de
autoria: directa, mediata y coautoria. EI dominio del hecho puede presentarse de
diferentes maneras'®® ***: como dominio de la accién (consiste en la realizacion de la
propia accion) que es el supuesto de la autoria directa; como dominio de la voluntad
(que consiste en dominar el hecho mediante el dominio de la voluntad de otro), que se
refiere a la autoria mediata; y como dominio funcional del hecho (que consiste en

compartir el dominio funcionalmente con otro u otros) que son los casos de coautoria.'®

a.1l Autoria directa

Autor directo es el que realiza personalmente el delito, es decir el que de un modo
directo y personal realiza el hecho. Este concepto se encuentra implicito en la

descripcidn que del sujeto activo se hace en cada tipo delictivo de la parte especial.
a.2 Autoria mediata

Autor mediato es el que se vale de otro para la realizacion del tipo. La autoria

183 De acuerdo con Chinchilla, la teoria del dominio del hecho no es aplicable a los delitos de omision, pp 209-

213.

184 Igualmente Welzel y Kaufman, citados por Bacigalupo "Delitos Impropios..", p 163, han rechazado la

posibilidad de que se pueda aplicar a los delitos de omision la teoria del dominio del hecho, pues niegan la
existencia de formas de participacion en este tipo de delitos.

185 Asi Cuerda Riezu, p 288.
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mediata presupone dominio del hecho, como la autoria, asi como la posesion de los
demés elementos de la autoria. El autor mediato controla el hecho mediante el dominio

instrumental de un agente que realiza el tipo en forma inmediata.
2- Coautoria

Lo decisivo en la coautoria es que el dominio del hecho lo tienen varias personas
que, en virtud del principio de reparto funcional de roles, asumen por igual la
responsabilidad de su realizacion. Se da la coautoria en los delitos de omision
impropia, cuando varias personas tienen el deber juridico de impedir el resultado, y
todos ellos, de comun acuerdo optan por no impedirlo.’® Las distintas contribuciones
deben considerarse, por tanto, como un todo, y el resultado total debe atribuirse a cada
autor independientemente de la entidad material de su intervencion. El coautor debe

tener todas las caracteristicas exigidas para el autor.

No se discute en doctrina la posibilidad de que la autoria inmediata se cometa por
omision. Se exige para ella lo mismo que se requiere para el correspondiente tipo de
comision. Es preciso que en los delitos de omision propia o impropia se den todos los
elementos tipicos y ademas un elemento adicional que para algunos es la posicion de
garante; o bien la creacién del riesgo de que se produzca la lesion del bien juridico y

187 Autor es en los

para un tercer grupo la creacion o el aumento del riesgo de lesion
delitos de omision propia e impropia aquel que realiza el tipo por su propia omision; por
ejemplo, quien pudiendo hacerlo no socorre a una persona herida o amenazada de
algun peligro (articulo 144 del Codigo Penal), caso de omision propia, en tanto es autor
de un delito de omisién impropia quien a pesar de su especial posicion de garante de

un determinado bien juridico omite, a pesar de poder evitarlo, un resultado lesivo.

18 Asi, Castillo, “El Delito de Omisién Impropia”, p 312

187 De acuerdo con Castillo "El dolo", p 203. Son elementos del tipo objetivo en los delitos de omisién la situacion

tipica, la ausencia de la accidn esperada y la capacidad de accion individual en la situacién concreta. En igual
sentido Jescheck “Tratado de derecho”, p 865.
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Mas discusion ocasiona la posibilidad de la autoria mediata por omision. Una
parte de la doctrina la acepta, en tanto otra la rechaza, indicando que hay casos en los

que no es imaginable la instrumentalizacién de un sujeto mediante una omision.*®®

La doctrina dominante rechaza la posibilidad de la autoria mediata por omision*®.
Se cita como ejemplo el enfermero que en un hospital omite voluntariamente que un
enfermo mental agreda a otro paciente. Este caso convierte en autor directo por
omision al enfermero, quien en todo momento mantiene su responsabilidad como

garante de las actuaciones de las personas que estan bajo su proteccion.

Sobre este punto Castillo hace una exposicién de cuatro tipos de autoria que en
principio se pueden considerar como autoria mediata, pero, segun explica, en realidad

no lo son*®.

La primera distincion es la del obligado que no impide, a pesar de poder hacerlo,
que se produzca el resultado a manos de una persona no responsable o no culpable.
Por ejemplo, la madre que observa como su hijo de cinco afios obstruye con una
almohada las vias respiratorias de su hermano recién nacido. En este caso no hay
autoria mediata del delito de homicidio o lesiones por omision impropia, sino autoria
inmediata de omisién impropia, por no haber evitado el resultado a pesar de su

posicion de garante y de estar en posibilidades de hacerlo.

La segunda forma es aquella en que un no obligado determine a un obligado, por
los medios normales, a omitir la conducta esperada. Un ejemplo de este tipo es el
sujeto que convence al guardia que vigila en la torre principal de una prision para que
no evite que un prisionero sea apufialado por otro. En este caso, el sujeto no puede ser

autor mediato del delito de lesiones o muerte por omision impropia, sino a lo sumo

188 Asi, Bacigalupo, "Principios..", p 268.

189 Asi, entre otros Jescheck “Tratado de derecho”, p 931.

190 "La Autoria Mediata", pp 159-163.
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complice del autor directo del delito.

El tercer supuesto es cuando un obligado determine a un no obligado a omitir la
accion de salvamento o le impida realizarla. Ejemplo de este tipo es el paramédico que
por la fuerza impide que el samaritano le dé masaje al corazén al anciano que sufrié un
infarto. En este caso mediante un acto positivo se impide que el samaritano salve la
vida del anciano, por lo que no se trata de una autoria mediata mediante una accion

positiva, sino de una autoria inmediata mediante una accion positiva.

El dltimo supuesto es aquel en que la omision de garante produce un hecho
justificado. Castillo disiente de Jakobs'" al considerar que en el ejemplo propuesto por
este Ultimo hay un delito de privacién de libertad mediante omisiébn y una autoria
mediata a la vez, no por omision sino por un estado de necesidad, cuando el cuidador
de un edificio no libera de forma dolosa a la persona que se encuentra encerrada y esta

rompe la puerta para liberarse.

En lo que respecta a la coautoria como modalidad de autoria mediante omision,
en doctrina se mantienen divididas las posiciones de aceptacion y rechazo.

3- Participacion

La participacion es una categoria dogmatica que se caracteriza por estudiar el
problema de aquellos que, tomando parte en un delito, no realizan la accion tipica,
posicion que alcanza a los instigadores y complices porque sus acciones contribuyen a
la realizacidn del delito por el autor, pero no son acciones tipicas en el sentido de que
no realizan por si solas la accion descrita en el tipo: determinar a otro a matar a un
tercero (instigar) no es matar a otro; prestar ayuda a un segundo para que robe no es

robar, sino cooperar en un robo y, por lo tanto, complicidad.

191 Asi, Jakobs, “La competencia por organizacion en el delito omisivo”. Editorial Universidad Externado de

Colombia. 1994
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La participacién no es un concepto autbnomo sino dependiente del concepto de
autor y solo sobre la base de este puede enjuiciarse la conducta del participe. Es decir,
el delito por el que pueden enjuiciarse los distintos intervinientes en su realizacion es el
mismo para todos (unidad del titulo de imputacién), pero la responsabilidad del
participe viene subordinada al hecho cometido por el autor (accesoriedad de la
participacion). No puede hablarse de participacion si no existe un hecho por lo menos
tipico y antijuridico, cometido por alguien en su calidad de autor, ya que no hay razén
para castigar a quien se limita a participar en un hecho penalmente irrelevante o licito

para su autor (accesoriedad limitada).

Cuando el participe se sirve del hecho atipico o licito del autor para cometer un
delito, se le puede sancionar, pero solo como autor mediato, porque el participe domina
la realizacion del hecho. Para sancionar la participacion en un delito no es necesario
gue el autor sea culpable, ya que la culpabilidad es una cuestion personal que puede
ser distinta para cada interviniente en el delito o incluso faltar en uno de ellos (ejemplo,

enfermo mental).

La participacion solo es punible en su forma dolosa, es decir, el autor debe
conocer y querer su participacion en la realizacion del hecho tipico y antijuridico de otra
persona, que es autora de un hecho doloso. El caracter doloso del hecho principal esta
impuesto por la naturaleza misma de la participacion. Instigar es crear el dolo en el
autor. La complicidad presupone que otro es el autor y por lo tanto que tiene el dominio

del hecho y este no es posible sin dolo.

Por lo demas, la participacion depende de que el hecho del autor haya alcanzado,
por lo menos, el estadio de la tentativa, es decir, que impligue un comienzo de la

ejecucion del hecho punible.

Si existe un error del participe, este debe ser tratado de acuerdo con las reglas
sobre el error, pero como no cabe la participacion culposa, cualquier tipo de error

(vencible o invencible) sobre un elemento esencial del tipo delictivo cometido por el



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 171

autor excluiria la responsabilidad del participe.
a- El instigador

Instigador es el que dolosamente determina a otro, en forma directa, a la comision
de un delito. El Cédigo Penal lo define asi: “Son instigadores, quienes intencionalmente
determinen a otro a cometer el hecho punible” (articulo 46 del Codigo Penal). La
instigacion se caracteriza por hacer nacer en otro la idea de cometer un delito, pero
quien domina y decide la realizacién del mismo es el instigado, pues de lo contrario el

instigador seria autor mediato.
La punibilidad del instigador depende de:
¢ Que el instigado no estuviera ya con anterioridad determinado a cometer el delito.

¢ Que el instigado dé comienzo, por lo menos, a la ejecucion del hecho (articulo 24 y
48 del Cédigo Penal).

Cuando la instigacion no logre su propdésito por razones ajenas a la voluntad del

instigador, cabe sancionar por tentativa de instigacion.
a.l Lainstigacion por omisién

La doctrina dominante rechaza la posibilidad de la instigaciébn por omision'®.
Recordemos que el garante tiene la obligacién de evitar el resultado mediante una
accion activa; en caso de no hacerlo seria autor directo del delito cuyo resultado debid
evitar. En virtud de que la instigacion es la determinacion de un sujeto sobre otro para
gue cometa un delito, esta no se logra si el sujeto permanece inactivo. Se requiere de
un grado de influencia sobre el instigado y ello solo se alcanza mediante un hacer

positivo.

1% En el mismo sentido, Castillo, “El Delito de Omision Impropia”, p 316
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b- El coOmplice

Son complices los que prestan al autor o autores cualquier auxilio o cooperacion

para la realizacion del hecho punible (articulo 47 del Codigo Penal).

Cdmplice es el que dolosamente, y sin tener el dominio del hecho principal, presta
al autor o autores ayuda para la comisién del delito. Los actos deben ser anteriores o

simultaneos con el delito.

El concepto de complicidad permite incluir en él comportamientos omisivos que
favorecen la realizacién del delito (no denunciarlo a tiempo o permaneciendo en un
estado de simple complicidad psiquica, como el consejo o la aprobacién de la
realizacion del delito). Sin embargo, la complicidad debe tener una eficacia causal -
siquiera minima- con el comportamiento del autor, que se esclarece de acuerdo con los
criterios para determinar la imputacion objetiva. En el ambito subjetivo, como ya se ha

dicho, la complicidad es solo punible en su forma dolosa.

En la complicidad mediante omision impropia es indispensable que el complice

193

tenga la obligacion juridica de actuar'®, en virtud de su posicion de garante'®.

Jescheck afirma que, normalmente, una delimitaciobn entre coautoria vy
complicidad no representa mayor problema, pues frente al autor de un delito de

comisién dolosa con dominio del hecho, al aporte del garante que no impide ese hecho

193 Asi, Jescheck, “Tratado de derecho” p 967.

194 En la sentencia, STSE 1136/2005, del Tribunal Supremo Espafiol, se condené por complicidad por omision

impropia en un delito de violacion en el siguiente caso: A y B acompafian a su amiga C, en el vehiculo del
primero a comprar tabaco, luego la llevan a un sitio solitario en donde B le propone a C mantener relaciones
sexuales y ante su negativa y mediante el uso de la fuerza la ultraja sexualmente, mientras A, observando lo
que sucedia no hizo nada para impedir la agresion sexual. Concluye el alto tribunal que A tenia una posicion
de garante con respecto a C, toda vez que de forma previa llevo en su vehiculo hasta un lugar solitario a C,
conjuntamente con el otro sujeto, sin que pudiera pensarse en otro motivo que B pretendia tener relaciones
sexuales con ella y ante el riego de que si esta se negara, pudiera existir alguna accién de violencia o
amenaza dirigida a eliminar la resistencia de la victima. A, pudiendo hacerlo y estando obligado a ello por su
intervencioén anterior, se quedd al margen de la situacién, donde nadie, fuera de él, podia auxiliar a la victima,
viendo como su compafiero golpeaba y violaba a C.
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solo le puede ser atribuida una complicidad, a no ser que se transmita dicho dominio
del hecho al omitente en el momento en que quien actia deje de dominar los
acontecimientos'. Ejemplos: el capitan del barco que permite que ingrese droga a su
navio serd complice del delito de trafico internacional de droga; el padre que permite
que la madrastra agreda a los hijos de este sera complice de los delitos de lesion o

muerte que se hayan producido.
4- Tentativa

La especial estructura de algunos delitos excluye la posibilidad de apreciar la
frustracion, ya que la realizaciéon de todos los actos ejecutivos necesariamente lleva
aparejada la consumaciéon. Ejemplo: la asociacion ilicita. En los delitos de mera
actividad o simple omision, en los que tedricamente no hay problema en admitir la

tentativa, en la practica no se castiga.

En los delitos calificados por el resultado, no cabe la tentativa respecto del
resultado calificante (la muerte de la mujer a consecuencia del aborto, articulo 118 del

Caddigo Penal), ya que en principio este no puede ser dolosamente cometido.

Solo cuando el tipo admite también la comision dolosa del resultado calificante
podra hablarse de tentativa (robo con homicidio). También en los supuestos de la actio
libera in causa, cuando el sujeto que se ha puesto en estado de inimputabilidad,
comienza a ejecutar el delito. Hay tentativa cuando el autor, con el fin de cometer un
delito determinado, comienza su ejecucion, pero no lo consuma por razones ajenas a
su voluntad (articulo 24 del Cdodigo Penal). Dicho concepto comprende tanto la tentativa
idénea, que es aquella que, a pesar de la falta de consumacion del delito, poseia una
accion adecuada para producirlo; como la tentativa inidonea, que se refiere a los casos

en que la accién carece de aptitud para alcanzar la consumacion.

Asi, Jescheck, “Tratado de derecho” p 967.
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Dentro de la ejecucién se distinguen dos niveles de desarrollo: Uno, en que
todavia el autor no ha dado término a su plan (tentativa inacabada) y otro en que ya ha
realizado todo cuanto se requiere segun su plan para la consumacion (tentativa
acabada o delito frustrado). Doctrinariamente se acepta la tentativa en los delitos de

omision impropia'®.

En los delitos de comisién por omision, la tentativa comenzara cuando el sujeto

omita las obligaciones inherentes a su posicién de garante®’

, con el fin de producir el
resultado (por ejemplo desde el momento en que se deja de alimentar al recién nacido,
o bien desde que el curso causal deja de ser dominado por el autor)**®. Si el peligro aun
no esta proximo al resultado, la tentativa se inicia a partir del momento en que dicho
peligro entre en una etapa inminente'”® y el garante se mantenga en una posicion
inactiva con respecto al resultado que esta obligado a evitar*®. Por ejemplo si el padre
gue trabaja en una empresa de demoliciones observa cdmo su hijo ingresa a un edificio
gue sera dinamitado y no lo detiene porque recuerda que a esa hora los trabajadores
estan en la hora de almuerzo, no cometerd el delito de tentativa de lesiones u homicidio

por omisién, pues el riesgo a la vida de su hijo no es inminente.

El desistimiento por causas dependientes del agente también esta presente en la
tentativa de los delitos de omision. En este caso, al contrario de lo que sucede con los

delitos de comision, el desistimiento de la omision requiere una conducta positiva por

1% De acuerdo con Castillo, ““El Delito de Omisién Impropia”, p 324, “En los delitos de omisién propia, no es

pensable la tentativa, pues la omisién se consuma con la representacion del autor de tener que realizar la
obligacién en que consiste la accion omitida. De modo que si el autor no realiza la accién, que manda su
obligacién en el lapso de tiempo que tiene para cumplirla exitosamente existe delito consumado.”

107 Nuestro Cédigo Penal en su articulo 24 habla de "inicio de la ejecucién de un delito", en la tentativa, con lo

cual queda superado el problema de la legislacién Alemana sobre el obstaculo de utilizar el término
"comienzo".

198 Asi, entre otros Wessels, p 224.

199 Para Jakobs, p 1031, no debe hablarse de comienzo a la realizacién del tipo (entendida como accién), sino de

dar comienzo a la omision tipica. Por su parte Jescheck, citado por este mismo autor opina que es inidénea
en la omision la férmula del comienzo, y pretende atender al peligro para el objeto de la accion.

200 Asi, Wessels, p 224.
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parte del sujeto.

En los delitos de omisién deben distinguirse la tentativa acabada y la tentativa

inacabada, de la misma manera que en los delitos de comision®*.

La tentativa sera acabada cuando el autor, segun su plan, dejé de realizar todos
los actos necesarios para lograr la consumacion y esta no ha tenido lugar; sera
inacabada cuando el resultado debe alcanzarse por varios hechos sucesivos y el autor

considera que todavia puede realizar la accion exigida.

Maurach considera que es innecesaria la distincién entre tentativa acabada e
inacabada en la omision, porque en el delito impropio de omisién el desistimiento debe

consistir siempre en una realizacion positiva que evite el resultado.
a.l Autoria mediata y tentativa de omision

De forma igual a la autoria mediata por omision, la doctrina mayoritaria rechaza la
posibilidad de que una tentativa de omision se pueda dar por autoria mediata. Por
ejemplo, el salvavidas que de forma voluntaria no impide que un alumno intente ahogar
a otro. En este caso, en realidad se trata de una autoria directa por omision, en virtud
de la posicion de garante del salvavidas y de su obligacion de evitar, mediante la
realizacion de un hecho positivo, que se produzca un resultado lesivo al bien juridico

vida.
a.2 Coautoria y tentativa de omision

La coautoria en estado de tentativa en un delito de omision es admitida
parcialmente por la doctrina, la cual se encuentra dividida en torno a este punto. Puede
decirse que hay coautoria cuando uno de los sujetos contribuye a la conducta delictiva

mediante un hecho positivo, en tanto otro coautor omite, a pesar de su posicion de

Asi, Jakobs, p 1032.
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garante, impedirselo®.

Finalmente, desde el punto de vista de la punibilidad, hay que cuestionarse hasta
qué punto es punible el no realizar el mandato impuesto. La posicion de garante solo se
puede relacionar con la evitacion de un resultado. Entonces, en tanto persista la
posibilidad de evitar ese resultado lesivo, no se ha configurado la conducta punible,
pues no basta la sola puesta en peligro del bien juridico. En sentido contrario, si dicha
lesion ya no es posible de evitar, la punibilidad por la conducta omisiva salta a la

vista®®,

202 Asi, Jescheck, “Tratado de derecho” p 946.

Asi, Bacigalupo, "Delitos Impropios..", p 191.
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CAPITULO DIEZ
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I- LA ANTIJURIDICIDAD Y CULPABILIDAD EN LOS DELITOS DE OMISION
1- Antijuridicidad

La realizacion del tipo, no amparada a una causa de justificacion (antijuridicidad),
se da tanto en los delitos de comision como en los de omision. La antijuridicidad en los
delitos de omision no tiene ninguna particularidad con respecto al concepto general ya
visto. Comunmente en los delitos de omisién entra en consideracién el estado de
necesidad, sobre todo por colision de deberes, puesto que el delito omisivo implica la

no realizacion de la conducta debida.

La teoria de la antijuridicidad tiene por objeto establecer bajo qué condiciones y
en gqué casos la realizacién de un tipo penal (en forma dolosa o no, activa u omisiva) no
es contraria al derecho. Es, por lo tanto, una teoria de las autorizaciones para la

realizacion de un comportamiento tipico.

Una accion tipica sera también antijuridica si es realizada por el autor sin contar
con una causa de justificacién. Esto es valido tanto en los delitos de comision como en

los de omision®®™.

La tipicidad de una accion es consecuentemente un indicio de antijuridicidad,
porque los comportamientos tipicos seleccionados por el legislador generalmente
constituyen ataques muy graves a bienes juridicos muy importantes, razén por la cual
los conmina con una pena. De ahi que deba verificarse si existe 0 no una causa o
fundamento de justificacion, de modo que si la misma no concurre se afirma la
antijuridicidad de la accion. Esta tarea es independiente e inversa a la comprobacion de
la tipicidad. Es independiente porque solo cabe plantearse la cuestion de antijuridicidad
cuando se ha llegado a la conclusion de que la accion es tipica, es decir, que se

subsume bajo un tipo penal; es inversa porque consiste en la verificacion de que el

204 Asi, Bacigalupo, "Principios..", p 267.
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caso no se subsume bajo el supuesto de hecho de una causa de justificacion.
2- Antijuridicidad formal y antijuridicidad material

Antijuridicidad formal es la simple contradiccion entre una accién y el
ordenamiento juridico, pero la antijuridicidad no se agota en esa relacién de oposicion,
sino que tiene también un contenido material reflejado en la ofensa al bien juridico que
la norma quiere proteger (que es lo que se conoce como antijuridicidad material). En la
medida que no se dé la ofensa al bien juridico, no se podra hablar de antijuridicidad,

por mas que formalmente exista una contradiccion entre la normay la accion.
3- Estado de necesidad por colision de deberes

El estado de necesidad puede darse cuando a una persona le incumbe el
cumplimiento de dos deberes que a la vez implican comportamientos excluyentes entre

25 Por

si, de tal manera que el cumplimiento de un deber determina la lesién del otro
ejemplo, un testigo tiene la obligacion de declarar lo que sabe en un proceso, pero a la
vez como médico, sacerdote, abogado, tiene también la obligacion de guardar el
secreto. El Cddigo Penal en el numeral 203, sanciona como delito el revelar sin justa
causa un secreto cuya divulgacién pueda causar dafio y que haya sido conocido en
razon del estado, oficio, empleo, profesion o arte del sujeto activo. EI Cédigo Procesal
Penal en el numeral 206, establece para esas mismas personas la obligacién de
abstenerse de declarar en esos casos, salvo que hayan sido liberados por el interesado

del deber de guardar el secreto.

A diferencia del estado de necesidad por colision de bienes o intereses, en el
estado de necesidad por colisién de deberes, habré justificacion cuando en una colision
de intereses de igual jerarquia se cumpla con solo uno de ellos y, en consecuencia, se

incumpla con el restante.

208 Asi, Wessels, p 220.
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Se admite la existencia del estado de necesidad justificante en los casos de
colision de deberes de igual jerarquia, pues se afirma con razén que quien de todos
modos cumple con un deber no obra antijuridicamente. Ejemplo valido es el del
salvavidas que se ve en la circunstancia de tener que salvar a dos personas que se

estan ahogando a la vez, siendo que solo puede salvar a una de ellas.

En opinién de Castillo*®

, la obligacién de actuar que proviene de la posicién de
garante, no forma parte del tipo objetivo sino mas bien de la antijuridicidad. En la
violacién de actuar en los delitos omisivos estariamos ante un indicio claro de que el
deber tiene por objeto evitar un resultado y no solo la realizacion de una accion, lo cual

formaria parte de la antijuridicidad.
4- Culpabilidad

En la culpabilidad se recogen aquellos elementos que sin pertenecer a la tipicidad

0 a la antijuridicidad determinan la imposicion de una pena.
a- Concepto material de culpabilidad

El fundamento material de la culpabilidad hay que buscarlo en la funcion
motivadora de la norma que, junto a la de proteccion de bienes juridicos, constituye una
funcién especifica de la norma penal. Con sus mandatos y prohibiciones, la norma
penal motiva al individuo para que se abstenga de realizar uno de esos haceres
posibles con la amenaza de una pena (funcién preventiva del derecho penal). Para que
el individuo se motive en los mandatos normativos, para que se le pueda atribuir el
hecho cometido y para que pueda hacérsele responsable del mismo, debe haber
alcanzado un determinado grado de desarrollo biolégico, mental y cultural, parametro
que se estima mediante criterios que han podido ser fijados en la legislacion, gracias a

la evolucion cultural y a los conocimientos sociolégicos, psicologicos y bioldgicos. La

200 “E| Dolo", p 203.
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capacidad del ser humano de reaccionar frente a las exigencias normativas
(motivacion) es la facultad humana que unida a otras como la inteligencia y afectividad,
permite la atribucion de una accion a un sujeto y la exigencia de responsabilidad por la
accion cometida por él; de ahi que cualquier alteracion de esa facultad (motivacién) -
indistintamente del origen- debe determinar la exclusion o la atenuacion de la

culpabilidad, segun la importancia de la alteracion.

La culpabilidad en los delitos de omision coincide con los delitos de comisién®’. El
conocimiento de la prohibicion en el delito de comision es equivalente, en el delito de

omisioén, al conocimiento del mandato.

Doctrinalmente se ha entendido que la gravedad de la culpabilidad es menor en
los delitos de omision que en los de comision, lo cual evidentemente incide en la
graduacién de la pena, pues se considera que estas conductas conllevan una

exigibilidad mas leve®®.

b- Elementos de la culpabilidad

La comunicacion entre el individuo y los mandatos de la norma solo puede darse
si el sujeto tiene la capacidad para sentirse motivado por la norma, conoce su
contenido o se encuentra en una situacion en la que puede regirse por ella sin mayores
esfuerfzos. De lo anterior se deducen los elementos de la culpabilidad: imputabilidad o
capacidad de culpabilidad, conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido y
exigibilidad de un comportamiento distinto. Estos elementos de culpabilidad son
igualmente de estricta aplicacion en los delitos de omisién, pues no hay una

inexigibilidad especifica en los delitos de omisién®*®

207 Asi, Jakobs, p 1020. También Bacigalupo "Principios..p 267.

208 s .- . .
En nuestra legislacion no se contempla expresamente la posibilidad de atenuar la pena si se esta en

presencia de un delito por omisién.

209 Asi, Jakobs, p 1022.
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5- La atenuacion de la pena en los delitos impropios de omisién

Doctrinariamente se ha considerado una atenuacién facultativa de la pena para

los delitos de omision impropia.

Asi, por ejemplo, el articulo 13 del Cédigo Penal aleman, en su inciso segundo,

sefiala: "...La pena puede ser reducida de acuerdo con el paragrafo 49 inciso
primero...". Al igual que en los casos de tentativa (articulo 23 del Cdédigo Penal
aleman), esta atenuacion facultativa consiste en aplicar una pena atenuada en vez de
la penalidad normal. El fundamento de esta atenuacion estriba en el hecho de
considerar que el contenido de culpabilidad en los delitos de omisién es normalmente
menor que el de los delitos de accidn, pues en estos se requiere mayor energia para
llevar a la practica la determinacion de delinquir mediante una accion positiva, en tanto
qgue en los delitos de omision el sujeto muestra una actitud pasiva en contra de su

deber de garante de evitar el resultado tipico mediante la accidn que le era exigible.

A nivel del injusto, considera la normativa alemana que, a pesar de infringirse el
deber de garante, "lo injusto de la accién" en el delito de omision puede tener menos
gravedad que el correspondiente delito de comision. Asi, por ejemplo, es mas injusta la
accion de un entrenador de natacion que arroja a su estudiante al agua con el fin de
ahogarlo, que el limitarse a no hacer nada por salvarlo. En los delitos de omision se
requiere simplemente una correspondencia con el delito de accidon y no una plena

igualdad.

Esta atenuacion facultativa de la pena, que prevé el articulo 13 sefialado,
obedece a que no en todos los casos de delitos de omision impropia el contenido del
injusto o de la culpabilidad es menor que el correspondiente a un delito de accion. Esta
maxima es de aplicacion tanto en delitos dolosos como imprudentes. Es el caso de la
madre que, mientras va de compras a mediodia, deja a su hijo recién nacido en un
vehiculo con los vidrios cerrados, siendo que el mismo perece asfixiado por sofocacion;

o bien el del chofer de bus que al conducir a velocidad excesiva en una curva, se sale
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de su carril y colisiona con otro vehiculo, razon por la que fallecen algunos pasajeros.
Al momento de valoracién de la pena, el juez debe decidir si en el caso particular el
contenido del injusto y de la culpabilidad del hecho merece una valoracion mas leve en
razon del caracter de omision que este posee y, de ser asi, facultativamente podra

atenuar la pena, junto con las otras circunstancias que le permitirdn determinarla.

En su caso, la normativa alemana no contempla la posibilidad de disminuir la pena
en los delitos de omision propia, ni en los delitos de actividad que puedan ser
cometidos por omisién, como tampoco los regulados en el StGB (Cdodigo Penal de la

Republica Federal de Alemania), ya que contienen normativa expresa que los regula®®.

En sentido contrario a la atenuacién de la pena en los delitos de omision impropia
se pronuncia Maurach®', para quien esta posicién se contrapone al tenor literal de la
ley. De acuerdo con este autor, la posicion de garante en un delito de omisién impropia
solo representa un caso especial de aplicacién de la primera alternativa del articulo 13
del Cdbdigo Penal aleman en su inciso primero, o sea, es un excepcional
reconocimiento legal del deber responder; de ahi que los presupuestos del articulo 13
inciso primero igualmente se cumplen en todos los casos de delitos de omision
impropia, por lo que el articulo 13 inciso segundo también puede ser aplicado a los

casos de omisién impropia®*.

6- Nuestra normativa

En el Cddigo Penal costarricense no se contempla la posibilidad de atenuar la
pena en los delitos de omisiéon impropia. El articulo 18 no hace alusion alguna a esta

posibilidad. Debe tomarse en consideracion que el desarrollo dogmatico aleman sobre

210 Asi, Jescheck "Tratado de derecho”, p 839.

211 "...derecho penal...", p 275

212 Para Jakobs, "...derecho penal..", p 1038, la posibilidad de atenuaciébn como consecuencia de la

responsabilidad por incumbencia institucional, no es algo especifico de la omisién impropia. El articulo 13
inciso dos StGB es perfectamente aplicable tanto a los delitos de omision con deberes en virtud de
responsabilidad institucional, como a los delitos de infraccion de deber en caso de comision.



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 184

los delitos de omisién, ciertamente es mas avanzado que el costarricense. En nuestro
caso, la falta de un desarrollo doctrinal o jurisprudencial en esta materia, hace que
resulte comprensible la ausencia de cuestionamiento, dado el desconocimiento
generalizado de los delitos de omision, lo que determina que la discusion sobre la
posibilidad de atenuacion de la pena para este tipo de delitos y en cuales casos, sea
igualmente ausente.

Sera necesario, por ahora, conformarnos con despertar el interés de estudiar en
profundidad estos delitos, para luego elaborar perfiles adecuados de aplicacién, de

acuerdo con nuestra realidad juridica.
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CONCLUSION

Con el presente estudio sobre los delitos de omisibn no se pretende dar por
finalizado un tema tan especializado. Los esfuerzos doctrinarios para crear una
estructura uniforme para la interpretacion de este tipo de delitos, han sido grandes,

pero hasta ahora no definitivos.

Autores un tanto escépticos miran los delitos de omision con desconfianza, pues
desde una perspectiva politico-criminal no dejan de evidenciar grandes dudas con
respecto a su legalidad, sobre todo en lo atinente a los delitos de omision impropia. No
obstante, en nuestro criterio, tales preocupaciones carecen de sustento en aquellos
casos en que se cuente con una apropiada redaccion legislativa de la normativa que

sustente tales conductas.

Por otro lado, es absurdo esperar que los codigos penales tipifiguen todas las
conductas punibles, pues siempre habrd muchas que no son tomadas en cuenta, sea
porque son olvidadas por el legislador o bien porque resultan de tal insignificancia que
su tutela juridico-penal carece de interés. Lo mismo se puede decir del constante
desarrollo social que conduce a la aparicion de nuevas conductas delictivas, o bien de
aquellas conductas omisivas impropias que ni siquiera estan expresamente reguladas

en la normativa penal y que tienen como equivalente un tipo activo.

Adicionalmente, resulta innecesario tratar de tipificar estas conductas de manera
expresa, pues dejarian de ser delitos de omision impropia para tornarse en delitos de

omision propia, los cuales si estan expresamente tipificados.

Lo verdaderamente relevante en los delitos de omision impropia es tener claro
cuales son los criterios Utiles para determinar la “posicion de garante”, asi como los

elementos que determinan esa estrecha relacién entre sujeto y bien juridico tutelado.

Como hemos dicho, seria pretencioso de nuestra parte dar por finalizado un tema
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sobre el cual la doctrina no ha tomado una posicién unanime. Las interrogantes sobre
aspectos de legalidad, constitucionalidad, delimitacion y alcances de los delitos de
omision, no dejan de ser una invitacidn para que nosotros MismMos, U otros
investigadores, profundicemos en temas relativos a este estudio, el cual puede servir
de pauta para una investigacion sistematica de los tipos penales que pueden verse
involucrados en nuestro sistema juridico penal.



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 187

BIBLIOGRAFIA

ANTOLISEI, FRANCESCO, “Manual de derecho penal, Parte General’, Bogota, ed
Temis, 1988.

ARROYO DE LAS HERAS, ALFONSO, "Manual de derecho penal, El Delito”,
Pamplona, ed Arrazandi, 1985.

BAUMANN, JURGEN, “Derecho penal, Conceptos Fundamentales y Sistema”, Buenos
Aires, ed De Palma, 1973.

BACIGALUPO, ENRIQUE, “Conducta Precedente y Posicion de Garante en el derecho
penal”. Libro. “Problemas Actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del

derecho”, homenaje al profesor Luis Jiménez de AsUa, Buenos Aires, 1970.

BACIGALUPO, ENRIQUE, "Delitos Impropios de Omision" Monografias --2 ed; Bogot4,
Temis, S.C.A., 1983.

BACIGALUPO, ENRIQUE, “Derecho penal, Parte General’, Buenos Aires, ed De
Palma, 1987.

BACIGALUPO, ENRIQUE, " Lineamientos de la Teoria del Delito", San José, ed

Juricentro, 2° edicién; 1985.

BACIGALUPO, ENRIQUE, "Principios del derecho penal, Parte General", Madrid, ed
Akal, 3° ed 1994.

BACIGALUPO, ENRIQUE, "Principios del derecho penal Espafiol II", Madrid, ed Akal,
1984.

BOTTKE, WILFRIED, “Estructura de la Autoria en la Comision en la Omisidbn como



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 188

requisito para la construccién de un sistema de derecho penal en la Comunidad

Europea”, Monografia, 1995.

BUSTOS RAMIREZ, JUAN, “Manual de derecho penal, Parte Especial”, Barcelona, ed
Ariel, 1991.

CASTILLO GONZALEZ FRANCISCO, "La Autoria Mediata", San José,1° ed; 1987.

CASTILLO GONZALES FRANCISCO, “Derecho penal, San José, Costa Rica, Folleto

mimeografiado, Facultad de derecho de la Universidad de Costa Rica. S. L.E.

CASTILLO GONZALEZ FRANCISCO, "El Concurso de Delitos en el derecho penal
Costarricense, San José, Universidad de Costa Rica S.F.

CASTILLO GONZALEZ FRANCISCO, "La Participacion Criminal en el derecho penal

Costarricense", San José, ed Juritexto, 1993.

CASTILLO GONZALEZ FRANCISCO, " El Consentimiento del derecho habiente en

Materia Penal", San José, ed Juritexto, 1998.

CASTILLO GONZALEZ FRANCISCO, " El Dolo, su estructura y sus manifestaciones”,
San Jose, ed Juritexto, 1999.

CASTILLO GONZALEZ FRANCISCO, “El Delito de Peculado”, San José, ed Juritexto,
2000.

CASTILLO GONZALEZ FRANCISCO, “El Delito de Estafa”, San José, ed Juritexto,
2001.

CASTILLO GONZALEZ FRANCISCO, “El Delito de Omision Impropia”, San José, ed
Juridica Continental, 2007.



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 189

CHINCHILLA SANDI CARLOS, "La Autoria en el derecho penal Costarricense"”, San
José, ed IJSA 1999.

CREUS CARLOS, "derecho penal, Parte Especial’, Tomo | y Il, Buenos Aires, ed
Astrea, 1993.

CUELLO CALON, EUGENIO, “derecho penal, Parte Especial’, Barcelona, ed Bosch,
1980.

CUERDA RIEZU ANTONIO, “La Colision de Deberes en el derecho penal”, Madrid, ed
Tecnos, 1984.

CUERDA RIEZU ANTONIO, "Estructura de la autoria en los delitos dolosos
imprudentes y de omision en el derecho penal espafol”, Homenaje al Doctor
Claus Roxis investido de Doctor honoris causa de la Universidad de Coimbra,
1991.

CURY URZUA, ENRIQUE, “derecho penal, Parte General”’, Santiago, ed Juridica de
Chile, 1885.

DALL"ANESSE RUIZ, FRANCISCO Y OTROS, “Omisién Impropia”, San José, ed
Juridica Continental, 2001.

DAMIANOVICH DE CERREDO LAURA, "Delitos Contra la Propiedad”, Buenos Aires,

ed Universidad de Buenos Aires, 1983.

FONTAN BALESTRA CARLOS '"Tratados de derecho penal Parte General

Monografias 2, Buenos Aires ed, Abeledo-Perrot, 1970.
GIOTTO BONINI, “L” Omissione Nel Reato”, Milano, ed Fratelli Bocca, 1947.

GIMBERNAT ORDEIG ENRIQUE, "Causalidad Omisiébn e imprudencia". curso
publicado por MAIER JULIO y otro, "El derecho penal hoy", homenaje al profesor
David Baigun, 1995.



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 190

GOMEZ BENITEZ, JOSE MANUEL, “Teoria General del Delito, derecho penal Parte
General”, Madrid, ed Civitas, 1984.

GOMEZ PEREZ, RAFAEL, "Etica, problemas morales de la existencia humana",
Madrid, ed Casals, 1993.

GONZALEZ CASTRO ARNOLDO Y OTROS. "Teoria del Delito a la Luz de la

Jurisprudencia”, San Jose. ed Investigaciones Juridicas S.A. 1999.

GOESSEL, KARL HEINZ, “Dos Estudios Sobre la Teoria del Delito”, Bogota, ed Temis,
1984.

GUNTHER JACOBS, “La competencia por organizacion en el delito omisivo”. Editorial

Universidad Externado de Colombia. 1994

GUNTHER JACOBS, "derecho penal, Parte General, Madrid, ed Marcial Pons, 1° ed.
1995.

HENDLER, EDMUNDO S; GULLCO, HERNAN VICTOR, “Casos de derecho penal

Comparado”, Buenos Aires, ed Editores del Puerto, 1996.

HUERTA TOLCILDO SUSANA, “Problemas Fundamentales de los Delitos de Omisién”,
Madrid, ed Centro de Publicaciones, 1987.

ISSA HENRY- CHIRINO ALFREDO, "Metodologia de Resolucion de Conflictos en

Materia Penal, San José, llanud, 1991.

JESCHECK HANS-HEINRCH, Tratado de derecho penal, Parte General, tomo I,

Barcelona, ed Bosch, 1981.

JESCHECK HANS-HEINRCH, Tratado de derecho penal, Parte General, tomo I,
Barcelona, ed Bosch, 1981.

JIMENEZ DE ASUA, LUIS, “Tratado de derecho penal, Parte General”, Buenos Aires.



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 191

Ed Losada, 1951.

LUZON CUESTA, JOSE MARIA”, Compendio de derecho penal, Parte General”,
Madrid, ed Dykinson, 1988.

LLOBET RODRIGUEZ JAVIER, "Proceso Penal Comentado", San José,1° ed, 1998.

LLOBET RODRIGUEZ JAVIER, "Delitos en Contra de la Vida y la Integridad Corporal”
San José, 1° ed, 1999.

MAGGIORE, GIUSEPPE, “derecho penal, El derecho penal, El Delito”, Bogota, ed
Temis, 1985.

MAURACH REINHART, "derecho penal Parte Especial” tomo II, Argentina, 1995.
MAURACH REINHART, “Tratado de derecho penal’, Barcelona, ed Ariel, 1962.

MEZGER, EDMUNDO, “Tratado de derecho penal”’, Madrid, ed Revista de derecho
Privado, 1955.

MURNOZ CONDE, FRANCISCO, "Teoria General del Delito" Bogota. ed Temis, 1984.

MORA MORA, LUIS PAULINO, NAVARRO SOLANO S. "Constitucion y derecho

penal”, San José, Escuela Judicial, 1995.

NOVOA MONREAL EDUARDO "Fundamentos de los delitos de omision" 2° ed.,

Buenos Aires, ed Depalma, 1983.

NUNEZ, RICARDO, “derecho penal Argentino. Parte General”, Buenos Aires, ed De
Palma, 1964.

NUNEZ RICARDO, “Tratado de derecho penal, Parte Especial”, Buenos Aires, ed
Lerner, 1975.

OROZCO, RAFAEL "Elementos del derecho penal de Costa Rica" 1° ed, San José, ed



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 192

Imprenta Nacional,1882.

ORTZ ALBERTI, FRANCISCO, “Delitos de Comisién por Omision”, Buenos Aires, ed
Ghersi, 1978.

PORTILLA CONTRERAS, GUILLERMO, “De la Omision del Deber de Socorro”,
Madrid, Monografia, 1996.

RODRIGUEZ DEVESA JOSE MARIA, "derecho penal Espafiol, Parte Especial”,
Madrid, ed Dykinson, 1993.

RODRIGUEZ MOURULLO GONZALO, “La Omision de Socorro en el Cédigo Penal”,
Madrid, ed Tecnos, 1996.

RODRIGUEZ MOURULLO GONZALO, “derecho penal, Parte General’, Madrid, ed
Civitas, 1978.

ROXIN CLAUS, "Teoria del Tipo Penal: Tipos abiertos y elementos del deber juridico,
Madrid, 1979.

ROXIN, CLAUS, “derecho penal, Parte General”, Tomo I, Madrid, ed Civitas, 1997.

SAINZ CANTERO, JOSE ANTONIO, “Lecciones de derecho penal, Parte General”,
Barcelona, ed Boch, 1985.

SANCINETTI, MARCELO, “Casos de Derecho Penal, Buenos Aires, ed Hamurabi,
1986.

SAUER GUILLERMO, "derecho penal, Parte General", ed Boch 1956.

SILVA SANCHEZ JESUS MARIA, “El Delito de Omisién Concepto y Sistema”,

Barcelona, ed Cometa, 1986.

SILVA SANCHEZ JESUS MARIA; CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU; BALDO



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 193

LAVILLA, Francisco, “Sistema de Casos Practicos de derecho penal, Parte

General con Soluciones”, Barcelona, ed Boch, 1993.

STRATENWERTH, GUNTER, “derecho penal, Parte General’, Madrid, ed Edersa,
1982.

VARGAS GONZALEZ PATRICIA-SOTO ARROYO HANNIA, "Imputacién Objetiva en el
derecho penal”, San Jose, S.E. 1998.

VON LISZT, FRANZ, “Tratado de derecho penal”, Madrid, ed Reus, 1927.

VELAZQUEZ VELAZQUEZ FERNANDO, "derecho penal Parte General", Bogot4, ed
Temis 1994.

WELZEL, HANS, “derecho penal Aleman”, Buenos Aires, ed De Palma, 1956.

WESSELS JOHANNES, "derecho penal Parte General", Buenos Aires, ed De Palma,
6° ed, 1976.

ZAFFARONI EUGENIO RAUL, "Manual de derecho penal. Parte General", Buenos
Aires, ed Ediar, 1985.

ZAFFARONI EUGENIO RAUL, "Teoria del Delito", Buenos Aires, ed Ediar, 1973.

ZUNIGA MORALES ULISES, "La Tentativa, su configuracion en los delitos de peligro",
San José, ed 1JSA, 1995.



Fundamentos Teéricos Basicos del Delito de Omision. 194

JURISPRUDENCIA
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia resolucidon nimero 2996-92, de las
15:10 horas del 06 de octubre de 1992.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, voto 453-F de las 11:15 horas del 12 de
agosto de 1993.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, voto 492-F de las 11:31 horas del 31 de
agosto de 1993.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia voto numero 688, de las 09:50 horas del
06 de diciembre de 1993.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia voto nimero 339, de las 14:30 horas del
31 de agosto de 1994.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia voto nimero 580, de las 10:15 horas del
21 de diciembre de 1994.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, voto 1202-97 de las 09:30 horas del 7 de

noviembre de 1997.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia resolucién nimero 027720, de las
08:30 horas del 24 de abril de junio de 1998.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia voto numero 789, de las 10:50 horas del
25 de junio de 1999.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, voto niumero 789, de las 10: 00 horas del
15 de diciembre del 2000.



