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CAPITULO XUI

TEORIA DEL
DELITO OMISIVO

§ 45. EL DELITO OMISIVO Y SU PROBLEMATICA

La teoria de los delitos de omisidn esta sometida, desde hace largo tiempo, a un
debate cuyos resultados han contribuido sélo en parte a 1a solucién de su proble-
matica. Nos encontramos aqui frente a uno de los sectores mas oscuros de la estruc-
tura delictiva. Por lo mismo, Ja exposicién siguiente se limita a presentar escueta-
mente las grandes cuestiones sobre las que versa el debate. Hacer mas excederia los
limites del propésito perseguido por la obra.

L. EL CONCEPTO DE OMISION

La naturaleza misma del concepto de omisién ha sido objeto de opiniones en-
contradas. Aqui se destacan las mas significativas.’

a) El concepto normativo

Para una concepcion que ha llegado a ser en cierto modo dominante,? la indole
de 1a omision no puede ser comprendida sino arrancando de presupuestos normd-
tivos. La omisién es un concepto de valor y no admite ser explicada conforme a un
criterio ontoldgico. '

Con sagacidad ha defendido este punto de vista GRISPIGNI.? Destaca, en efec-
to, que el no hacer algo no es, en si mismo, omitir. Asi, por ejemplo, de quien al
despedirse luego de una agradable velada no abofetea al duefio de casa, no puede
afirmarse que ha omitido hacerlo. Y esto porque la ejecucion de tal conducta ro era
esperada. Conforme a las normas y usos vigentes, el visitante no debia acometer a su

Una descripcion esmerada de la polémica se encontrard en COUSING, 1, 104, pags. 490 y sigts. cuyo
punto de vista, sin embargo, s6lo se comparte parcialmente ¢n el texto.

2 Asf. también, COUSIRO, I, 104, C, pag. 499.

! GRISPIGNL, Diritto Penale Italians, Milano, 1952, 11, 17, pags. 30y sigts.
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huésped, y si no lo ha hecho, es tmposible atribuirle una omisién.* En cambio,
ocurriria lo contrario si ese individuo se abstuviera de agradecer la cortesia de que
se lo ha hecho objero y no estrechara la mano de su anfitrién. Fn este caso se habla-
rd de una omision porque la conducta que no se gjecutd era la que de ¢l se esperabq,
la que conforme a los sos y normas de cortesia debig realizar

Asi, omite quien no hace aquello que de &l se esperaba, porque era su deber
hacerlo. Y como desde el punto de vista juridico sélo se estd obligado a lo que el
derecho manda, la omisién en este ambito consiste en no hacer aquello que jurfdi-
camente se debia hacer. El concepto es, pues, valorativo y su significado depende de
las normas juridicas vigentes. No puede omitirse sino aquello que el derecho orde-
na; por lo tanto, para afirmar la existencia de una omisién es menester decidir si,
conforme a los preceptos legales en vigor, cabia esperar que el sujeto actuara,’

Este punto de vista, aparentemente incontestable, presenta dificultades sistem-
ticas. Impide, sobre todo, trazar un limite que separe a la omision de la antijuridicidad
de la gmisidn. Pues si s6lo omite el que no hace ko que juridicamente deberfa hacer,
la afirmacion de que alguien ha omitido involucra la de que se ha conducido de una
manera contraria a lo exigido por el ordenamiento, esto es, antijuridicamente.
GRISPIGNI procura salvar esta objecién afirmando que la valoracion de ta cual se
deduce la existencia de una omision es diversa de aquella en que se funda la ilicitud.
Peto si un sujeto ha omitido a causa de que se encontraba en un estado de necesi-
dad justificante, ;podra afirmarse que el derecho lo obliga a hacer algo de que, por
otro lado, lo autorizaba para abstenerse?

Por otra parte, esta concepcién normativa de la omisién contrasta con la idea de que la
estructura del delito descansa sobre una base ontolg gica prejuridica, que funda la unidad de
38U concepto y se impene al legislador como materia de la regulacién.® En efecto, si la omi-
sién no es mds que una pura violacidn de normas Juridicas, la configuracién de hechos
punibles omisivos no estard sometida a limite alguno y, ademas, entre la accién y la omisién
0o s6lo existird una relacion de contradiccion légica,” sino también de naturaleza material,

b) El concepte natural mediante asimilacion a la accidn

Aun cuando se pretende construir un concepto natural de omision, es preciso
feconocer que entre ésta y el no hacer hay diferencias. La nada, la pura ausencia de
movimiento jamas podria servir de base a la cual enlazar los juicios de antijuridicidad
y culpabilidad. La omisién, porlo tanto, tiene que poseer alguna realidad si aspira a
servir de fundamento sustantivo a la estructura del delito.

Un paso en este sentido es dado por HELMUTH MAYER,® quien recuerda que el
hembre vive en un mundo cambiante, en perpetuo movimiento. La mmovilidad, el

Tantc el ejemplo como el razonamiento se encontraran también en GALLAS, La tearia del delito en su

momento actual, Barcelona, 1969, 11, pag. 17, nota 28.

*  En este mismo sentido, MEZGER, 11, 16, 11, pags. 293 y sigts. En la literatura nacional, el punto de vista
expuesto es sostenido por ETCHEBERRY, 1, pag. 199 y NOVOA, 1, 181, pag. 277.

¢ Supra, 14, IV,a), y 22, IV, d).

Infra, c).

® H. MAYER, Duas Strafrecht des Dentschen Valkes, citado por RODRIGUEZ MUNOZ, en notas de derecho

espanol a la traduccién de MEZGER, 1, 15, V1, pégs. 251 y sigts., y; especialmente, pags. 265 y sigts.
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no hacer, son nociones relativas. El individuo, situado en el micleo de un complejo
de causas y efectos del cual fisicamente participa, no se halla por completo estatico.
Mas bien puede afirmarse que actia siempre y €n cada momento, ya sea operando
sobre la causalidad circundante para acomodarla a sus designios y orientaria segin
sus fines, ya sea abandonandola a su discurrir natural que, en determinadas circuns-
tancias, se ajusta a sus propdsitos y finalidades. De esta suerte, el sujeto realiza una
conducta asi cuando empuja la piedra para que, arrastrada por la gravedad, se precipi-
te sobre su enemigo, como cuando observa una actitud pasiva, dejando que su anta-
gonista permanezca en el lugar en que caera el pefiasco, proximo a derrumbarse poT
causas naturales. En ambos casos la vohuntad se ha exteriorizado. Solo que en el pri-
mero el individuo se valié de su actividad rruscular para generar la serie de causas y
efectos, en tanto que en el segundo erapled como instrumento el devenir en que se
encuentra inserto y al cual tiene la faculiad de ordenar en una forma distinta.

Omite quien admite que el suceder causal circundante se oriente, conforme a su
dinamica natural, de acnerdo a sus fines.

Este punto de vista vislumbra la solucién, pero incurre, a mi juicio, en dos
imperfecciones. En primer lugar, se apresura al identificar el actuar con el omitir,
afirmando que también en este ultimo caso se verifica tna exteriorizacién de la
voluntad: pues esto es improbable en el caso del delito omisivo culposo y, sobre
todo, en los por olvido; mas aun, también en la hipétesis de un delito omisivo
doloso es dificil, si no imposible, encontrar el punto de conexion entre el acio de
voluntad y el fenémeno causal. Del otro lado, 1a concepeién deriva hacia el autori-
tarismo. Si accién y omision se identifican, pareciera que todo omitir ha de ser
castigado. La doctrina no tolera una extension semejante. MAYER, que impugna la
exigencia consuetudinaria de una posicidn de garante para Ia tipicidad del delito
omisivo,? demuestra con ello que su postura ideolégica se identifica con un afin
autoritario incompatible con las tendencias actuales del derecho penal.

¢) El concepto natural como oposicion a la accién

Toda la polémica descrita se desarrolla en torno a una idea comun: la de que la
omisién 1o es sino una especie de la accién y, por lo tanto, posee una estructura
similar y estd sometida, en general, a los mismos principios. RADBRUCH se opuso
a esa idea hace tiempo, destacando el antagonismo radical que separa a los dos
conceptos: “A” y “no-A”, Posicion'y Negacién, no pueden ser reducidas a unidad ni
comportarse como las especies de un género.* Pero la mayor parte de la dectrina,
en todo el mundo ~y especialmente entre nasotros—,!! permanece aterrada a la con-
cepcién tradicional. :

Sin embargo, ARMIN KAUFMANN! retoma la argumentacion de RADBRUCH
y, a partir de ella, desenvuelve toda una teoria del delito omisivo, avalada por

Infra, 11, especialmente c), bb).

» Syupra, 13, 1L

I Tamabién COUSINO, 1, 104, pags. 495 y sigls., aspira ahora a la formujacion del concepto superior de
accién en sentido amplio.

1 ARMIN KAUFMANN, Die Dogrmatik der Unterlassungdelikte, Goettingen, 1959, passim.
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WELZEL" que, si bien no ha logrado imponerse,'* ha tenido considerable influen-
cia en el desarrollo posterior al concepto de omision. :

Segiin este punto de vista, la omision ha de considerarse una nocion auténoma,
l6gicamente antagonica a la de accion. KAUFMANN, por esto, ha enunciado un
“principio de inversién” ~tomado explicitamente de la “inversién coperniquiana” prac-
ticada por KANT en su teoria del conocimientio—* que consiste, precisamente, en
volver “del revés” el concepto de accion a fin de obtener resuitados aplicables-a la
omision. Se parte, asi, del supuesto de que a dos términos contrarios convienen
predicados opuestos.

La amision consiste en no hacer aquello que se tenia el poder final de ejecutar. Aqui,
de inmediato, se ve funcionar el principio de inversion. Lo caracteristico de la ac-
cion era la conduccion del suceder causal, empleando, para ello, el poder de crien-
tarlo segtin y desde un fin; lo caracteristico de la omisitn es la no conduccion de ese
aconlecer, pese a que se contaba con el poder de manejarlo, con su dominio final. La
accion es finalidad que se exterioriza; la omision, finalidad ociosa. De donde resulta
que, ast como no hay accién cuando falta la tinalidad, no hay omisién cuando falta
el pader para orientar finalmente una serie causal. Parafraseando a WELZEL 19 pue-
de afirmarse que “los habitantes de Santiago no pueden ‘omitir’ la salvacién de una
persona que se ahoga en el Biobio" 7 :

Contar con el dominio final significa estar en situacién de alcanzar el fin de la
accién que no se ejecuta. Para esto "¢l sujeto tiene que conocer la situacion en que
produciria sus efectos; ademds, tiene que estar en condiciones de reconocer ¥ de poder
seleccionar los medios aptos para llevar a efecto el objetivo (‘capacidad de planeamiento”);
por ultimo, tiene que tener la posibilidad real fisica de emplear los medios elegidos y de
ejecutar el acto planeado™ '

A este respecto GALLAS® exige mas, pues considera que el sujeto debe “haberse repre-
sentado como fin voluntarto realizable la accién ordenada, o bien habérsela podido repre-
sentar, con el debido esfuerzo de sus facultades psiquicas”. Con esto la finalidad “esperada”
adquiere en su sistema una mayor significacian para la estructura de la omisién y para la
distincion entre omisicn “dolosa” y “culposa”

Como lo que caracteriza subjetivamente a la omision es la posibilidad de actuar,
es innecesario que el sujeto exprese, ademas, una voluntad actual de no hacerlo.
Por eso, en rigor no existe una omisién dolosa. Lo Gue integra la omision es lo
“inverso” del dolo, esto es, un no-dolo (no-finalidad), el no exteriorizar una finalidad

* WELZEL, 26 y sigts., pigs. 276 y sigts. La exposicion subsiguiente reproduce, en gran parte, la de este
autor y ARMIN KAUFMANN.

" Sobre las criticas a esta concepeitn, que él también desestima, COUSING, 1, 104, A, pags. 492 a 495,

El simil, por supuesto, es formal. Aqui sélo se invierte el concepto del objeto conocida para obtener el del

investigado, no la relacion sujeto-objeto, como ocurre en la teorfa del conacimiento de KANT,

'8 WELZEL, 26, 1, pag. 277.

Naturalmente, los habitantes de Santiage tampoco pueden herir con un estoque a ese mismo sujeto, coma

lo destaca, en sentido crftico COUSINGQ, 1, 104, A, pag. 493. Pero que para la realizacion de una accion

también se requiere el poder final de ejecutarla, ha estado siempre Fera de duda, Ademis, aqui lo que se

enfatiza es que la omision de 1a accién salvadora supone la capacidad de verificarla; no est4 en discusién

la posibilidad de realizar la conducta infractera.

'8 WELZEL, 26, 1, pag. 277.

¥ GALLAS, op. cit., IV, 4, pag. 56.
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que se podia actuar. Da lo mismo que el sujeto sea 0 NO consciente de que cuenta
con el dominio final. Para que haya omision basta con que lo tenga.

Aparece, asi, un concepto de omision natural® que se OpoNe al de accion natural
—al cual es correspondiente— en forma radical y que, por €50, 110 puede ser tratado
conjuntamente con aquél. Hay que otorgarle un Tugar separado en el sistema y
desenvolver alli las consecuencias de su analisis.

Para determinar los casos de qusencia de omisidn es necesario, a sU vez, “invertir”
los términos de la ausencia de accién.?' Asi, la omision falta, en primer lugar, cuan-
do el sujeto actva, pero también crando no lo hace porque carece del poder para ello.
Y esto uiltimo ocurre si esid ausente cnalquiera de los elementos que componen el
dominio final. No hay omision si el sujeto ignora la situacién en que la accion
producira sus efectos, como, por ejemplo, si ¢l salvavidas no se percata de que una
persona se esta ahogando; no la hay, tampoco, «i carece de poder para seleccionar
1os medios aptos para alcanzar el objetivo, como, por ejemplo, si la madre, ciega ¥
abandonada a sus p_rppia_s:&lgrzas, no comsigue encontrar los recursos necesaros
para alimentar a la criatura, no1a hay, por fin, si no tiene la posibilidad fisica de
emplear los medios elegidos, como, por ejemplo, si el sujeto no sabe nadar, y el bote
. 1 . de que podria echar mano para salvar al que se ahoga se halla a una distancia tan

' grande, que no podra llegar hasta ¢l oportunarmente. '

II. EL TIPO DE LA OMISION
a) Las formas del tipo omisivo

No cabe duda de que, para el hombre comn, el delito de accidn es mas familiar
que ¢l de omision. Tan pronto nos detenemos a imaginar un delito, los ejemplos
que Dos asaltan son siempre, en primer término, reproducciones de una accidn.
Esto explica que el legislador tipifique séto unas pocas omisiones y, Yespecto a otras
que pudieran producirse, abandone la posibilidad de su sancién a la de subsurnir la
conducta del sujeto en una figura de accion. Asi, Yos modos de tipificar omisiones
pueden agruparse de la siguiente manera: :

aa) Delitos de omision simple u omision propia, en los que la conducta se iraduce en i
la infraccion de una norma imperativa (mandato). Todos ellos estan descritos por la L
i ley. Tipos de esta clase se encuentran en los arts. 134, 149 N°2°,4°, 5%y 6° 156 i
. . inc. segundo, 224 N°% 3°, 47y 50 225, N° 3°, 4%y 5°,226, 229, 237,238, 240 inc.
' OB segundo, 252, 253, 256, 257, 281, 282, 337 inc. segundo, 355, 448, 404 N°%
9°11,12,13y 14,495 N° 19y 406 N% 2° 4°, 5° segunda parte, primer2 hipétesis y I
22, 1a enumeracién —en la que se ha procurado prescindirse de casos dudosos— es 1
| 1o bastante significativa como para reclamar una mayor atencion que la que la doc- i
- Ll trina nacional suele destinar a este genero de tipos.

- ————

2 Pero en un sentido distinto que en supr, b}, porque alli se trataba de identificar accién y omisién preten- b
diendo gue ¢€5ta no €12 sino una especie de aquélia.
. Sypra, 13,1

EDICIGNES
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bb) Delitos de comisidn por omision u omision impropia, en los que la conducta que
infringe una norma imperativa (mandato) ocasiona, como consecuencia, el quebran-
tamiento de una prohibitiva (prohicion). En relacién con esta categoriz existe una
manifiesta anarquia legislativa. Los tipos se elaboran de distintas maneras o simple-
mente quedan implicitos en el de comisién. Un cuadro aproximado, para tratar de
ordenar los resultados de esta técnica confusa, puede construirse asi;

1) Casos en los que se ha establecido un tipo expreso y separado para el delito
de comisién por omisién. De éstos, en la ley, casi no se encuentra uno.

Para ser exactos, sin embargo, es preciso reconocer que una gran parte de los delitos de
omision tipificados por la ley son, en rigor, hipétesis de comisisn por omision. En efecto, se
trata de situaciones en las que, al violar ef mandato de actuar, se infringe la prohibicién de
poner en peligro la incolumidad del bien juridicamente protegida.® Si aqui he mantenido el
criterio tradicional para la clasificacion de los delitos omisivos, es por razones de claridad en
la exposicion pedagdgica. Pero, en un estudio mids detenido, convendria reexaminarla.

2) Casos en los que, junto al delito de comision, se describe expresamente el de
omision impropia, como ocurre en los arts. 233, 243 y244 del CP

3) Casos en los que el delito omisivo permanece implicito en el tipo comisivo,
abandonando, por lo tanto, sus precisiones a la construccién judicial. Entre éstos,
con todo, hay que distinguir dos situaciones:

3) Existen tipos de comisién en los cuales en alguna forma hay una manifesta-
cion expresa de que el legislador contempla la posibilidad de una infraccién omisiva.
Esto sucede cuando para describir la conducta se emplean verbos ambivalentes,
que lo mismo pueden referirse a una accion que a una omisién, como “abandono”,
“consentir en”, “faltar 2>, “convenir en”, “infringir”, etc. Asi, por ejemplo, es claro
que para el art. 330, inc. segundo del C.P, da lo mismo que el guardafrenos se aleje
de su caseta durante el servicio, o permanezca en ella, inactivo ~-por ejemplo, dur-
miendo—. En ambos casos habra abandono y el accidente sera atribuido al sujeto.

3") En otros casos, en cambio, el tipo de comisioén estd construido sobre un verho
que, sin lugar a dudas, describe una conducta activa, como sucede, entre muchos
otros, en los arts. 361 (“acceder™), 382 (“contraer matrimonio”}, 390 (*matar”), 397
(“herir, golpear o maltratar de obra™}, 432 (“apropiarse”}, 474 (“incendiar™), etc.

La diferencia entre estos dos grupos es importante, porque en el primero las facultades
creadores del juez se encuentran restringidas, a causa de que, en todos esos casos, la ley ha
descrito la situacién en que consiste Ia posicion de garante y fundamenta el deber de actuar®
cosa en extremo aconsejable. En el segundo, en cambio, falta este punte de apoyo, y el tipo
Omisivo, por esto, permanece muy abierto. )

En relacisn con toda la problematica de los delitos de comision por omisién, cobra tam-
bién importancia la distincién de ROXIN® entre delitos de accion y delitos de mera infraccion
de un deber Los primeros son aquellos en los cuales la ley describe la accién tipica en la

¥ En el mismo sentide, WELZEL, 26, i, pag. 279.

® Eneste sentido, WELZEL, 28, antes de [, 1, pag. 228. Asi, también GRISOLIA-POLITOFE-BUSTOS, 1,8
C. pag. 72.

ROXIN, Politica criminal y sistema del derecho penal, cit, pags. 43 y sigts.

4
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dos, tipos de los gue se sirve el legislador “alli donde no
l¢ interesa la cualidad externa de la conducta del autor, porque el fundamento de la sancion
radica en que alguien infringe las exigencias de conducta derivadas de! papel social que
desempefia”.** En opinion de ROXIN, ¢l problema de la equiparacién entre accién y omi-
sign no presenta dificultades en los delitos de mera infraccion de un deber, pero es “apenas
solucionable” en los que ¢l denomina delitos de accién®

forma mas precisa posible; los segun

b) El tipo de los delitos de omisién propia (simple omisién)

La fundamentacion de la tipicidad en los delitos de omisién propia no presenta
dificultades, porque las distintas figuras estan previsias expresamerie.

Desde el punto de vista objetivo, la tipicidad de estos delitos requiere que con-
curran las particularidades de la situacion descrita por laley y que no se exteriorice
una voluntad final determinada también por el tipo; esto es, que No se actie.

Desde el punto de vista objetivo, es menester que el sujeto disponga del domi-
nio final, cuyos componenes ya se han precisado.?” 5i el sujeto ignora que S¢ dan
los presupuestos de la situacion lictica en razén de la cual esta obligado a actuar,
pero podia, con mayor diligencia, imponerse de ella, su omision sera “culposa’ y se
Jo castigara siempre que 1a ley haya previsto el tipo correspondiente; cuando falté
esa posibilidad o no existe tipo culposo, ha de quedar impune. En cambio, es irre-
levante que no haya sido consciente de su “capacidad de planeamiento” 0 su posibi-

lidad real fisica de emplearlos y alcanzar ¢l objetivo (evitador), salvo en aquellos
casos en Los que la ley ha empleado expresiones limitativas, tales como “maliciosa-
mente”, “a sabiendas” u otras semejantes. _

Tal como los tipos comisivos, ¢l de los delitos de omisién esta construido sobre
un hecho, pero a la inversa de ellos, nio sobre un hecho voluntario,? sino sobre uno
causal, en el que no se hizo intervenir una voluntad que era habil para modificarlo.

¢) El tipo de los delitos de omisién impropia (comision por omisién)

fundamentacién de la tipicidad de los delitos de

A diferencia de la anterior, la
omision impropia estd erizada de dificuliades, especialmente en aquellos casos en

los que el legislador, al construir la figura comisiva, no ha exteriorizado, ni siquiera
en forma indirecta, su voluntad de incluirlos en la imagen Tectora.”

aa) En primer lugar, cabe preguntarse, precisamente, si es posible construir la
tipicidad de un delito sobre la base de una figura que de manera manifiesta solo
alude a la comisién. La cuestion esta resuelta por el art. 492 del C.F Alli se incrimina
a titulo de cuasidelito a quien “ejecutare un hecho o incurriere en uta omision que, a

-

13 ROXIN, op. cit. en nota antericr, V1, pag. 43.
¥ ROXIN, op. cit., en nota anterior, VII, 1, pag. 45, con detalle. Aunque el problema no presenta entre

nosotros tantas dificultades “técnicas” como en Alemania, segan se verd infra, ), aa), las cuestiones funda-
mentales que subyacen tras la expasicién de ROXIN son validas también para ruestre ordenamiento,
como se desprende de lo que se dira infra, ), bb).

7 Supra, I, o).

3 Supra, 16, 11, a).
1 Sohre los casos de exteriorizacion indirecta, supra, 11, a), hbk), 3.

"L.
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mediar malicia, constituiria un crimen o un simple delito contra las personas”. Aho-
1a bien, todos los que Ia ley denomina “crimenes o

manos de cualquier poder irresponsable.

Por esta y otras razones? seria deseable que los tipos de comision por omisién
fuesen consagrados de manera expresa en la ley, describiendo las situaciones a las
que se vincula una obligacion de actuar, Como por ahora no es as, la doctrina ha

por omision quien, encontrdndose en ung posicion fd

Juridicamente protegido, no actiia, a pesar de contar con el dominip Jinal del hecho, para
evitar una lesion o puesta en peligro de dicho bien. .

Para entenderse correctamente sobre el significado de lo expuesto, ha de evitarse ia
confusién entre Ia posicidn de garante y el deber de actuar, Este surge de aquélla, pero la
posicion de garante es una situacicn factica, un hecho que integra el tipo, al paso que ¢l
deber de actuar es un elemento de 1a antijuridicidad de los delitos de omisién. Por esto, el
error sobre la existencia ~factica~ de Ia situacion de garante es error de tipo; en cambio, ¢l

* BUSTOS, FLISFISCH

¥ POLITOFE, Omision de socorra ¥ homicidia por omision, en R.C.P, toma XXV, N° 3,
1966, 111, pag. 171.
Infra, 111, a). Fn e mismo sentido, GALLAS, op. cit, 11, b), pag. 37, especialtnente nota 56 a.
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que Tecae sobre la concurrencia del deber de actuar constituye error de prohibicién *
Puede ocurrir, ademés, que alguien, no obstante ocupar una posicidn de garante, Tio esté
obligado a actuar, en virtud de que concurre una causal de justificacion. Se trata, pues, de
dos conceptos diferentes.

El problema, ahora, consiste en precisar aquellas situaciones de hecho que con-
fieren al agente el caricter de garante del bien juridico. No es facil. Hay que evitar,
en lo posible, dejarse llevar por el entusiasmo y aceptar poner el rétulo a una serie
de casos en los que un sentimiento de solidaridad cordial, consideraciones éticas 0
inclinaciones emacionales, nos inducen a reclamar que acttie quien se encuentra en
ellas. Es posible que la exigencia sea justa, pero 1o que aqui nos interesa determinar
es si cuenta con un fundamento lo bastante preciso y facil de reconocer como para
castigar penalmente a quien la infringe. Es muy triste -y revelador de una gran
indigencia ética- que ninguno de mis amigos me socorTa cuando estoy en peligro,
pero de aqui no se deduce, sin mis, que esa omisién sea sancionable con una pena
penal, '

La doctrina suele mencionar las siguientes situaciones en las que deberia reco-
nocerse Una posicion de garaite, varias de las cuales, sin embargp, estin sometidas
a reparo y discusion:

1) Aquellos casos respecto de los cuales la ley, si bien para efectos distintos de los
penales, ha consagrado un deber de actuar, siempre que éste no ApArezca expresamente
desestimado por el ordenamiento punitivo. Asi, incurre en homicidio por omision el
que deja perecer de hambre a su hijo pequeno, pues para él existe una obligacion de
alimentarlo, consagrada en el ordenamiento civil. Pero entiéndase bien que aqui el
fundamento del tipo omisivo no es et deber juridico de alimentos, sino el hecho dela
paternidad, ak cual, si la ley civil vinculo la obligacion de alimentar 2l hijo, cabe
presumir que la ley penal considera una situacion con relieve suficiente para dar
origen a una posicién de garante de la que surgira la obligacion de actuar a fin de
evitar la muerte por inanicion de la criatura. Por eso, WELZEL* sostiene —y esta en
lo cierto— que aqui importa la relacion de hecho, no la juridica, y que, mientras la
obligacién de alimentos rige por la sola existencia de] vinculo parental, la de actuar
requiere que el hecho de la paternidad sea conocido.

Del contexto de la ley podria deducirse que, en determinados casos, situaciones
consideradas por la ley civil para consagrar un deber de actuar en cierta forma, son
desestimadas por la ley penal para fundamentar la irrogacién de una pena. La exis-
tencia de estas hipétesis no ha sido investigada con profundidad. Pesquisarlas com-
pete a la Parte Especial.

2) Casos en los que la existencia de un contrato ha creado una situacion fdctica de
garante para und de las partes. De este modo, comete homicidio por omision el salva-
vidas contratado para que vele por la integridad de los banistas en la playa, si omite
auxiliar a uno de ellos y, a causa de eso, éste perece ahogado. Lo mismo que en el

% Onra opinion en POLITOFE, 9, 3. C, b}, pig. 461, nota 167, cuyo criterio simplificador no puede, sin
embargo, compartirse, porque confunde las cuestiones de hecho con las valoraciones, a causa de lo cual
sus resultados son también defectuosos.

2 WELZEL, 28,1, 4, 2, pag. 293.
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taso anterior, importa aqui la situacién de hecho, no la vigencia de 1a obligacién
juridica. El bafiero est4 en posicién de garante, aunque su contrato sea nulo, si de
hecho asumié la custodia de la playa; a lainversa, no ocupa tal situacién, no obstan-
te ser valido el contrato, si no se hizo cargo del puesto efectivamente. Si no se
entiende asi, se corre peligro de confundir el homicidio por omisicn con el mero
incumplimiento de una obligacién civil. A causa de esto, la posicién de garante
puede generarse en caso de agencia oficiosa o cualquier otro que suponga crear, de
hecho, una relacién semejante a la que podria surgir de un contrato. ¥l que se
ofteci6, motu proprio, para auxiliar a un Clego que cruza la calle, se encuentra en una
de estas situaciones.

Ha de tenerse en cuenta que en estos casos la posicion de garante s6lo existe
dentro de los limites de la situacién de hecho creada por la convencién. El banero
contratado para prestar sus servicios en un balneario no puede ser incriminado sj
omite brindar auxilio en una playa distinta de aquella cuya custodia se le confic.

3) Mientras los casos anteriores no suscitan duda, se presta a discusion aquel en
el cual el sujeto cred, con su conducta anterior, una situacion de peligro para el bien
Juridicamente tutelado.

WELZEL* es cauteloso en relacion a este punlo, aun en Alemaniz, donde la posicién
dominante casi no lo discute. GRISOL]A-POLITOFF—B.USTOS,35 entre nosotros, lo recha-

>
una atenuante al que procura con celo “impedir las ulteriores perniciosas consecuencias®
de un delito, resulta dificil conciliar el propésito legislativa de “premiar” al que intenta
eliminar los efectos de un hacer precedente, con un “deber juridico de impedir tales ulte-
Tiores consecuencias”.

El ¢ltimo argumento no me parece convincente. En efecto, no hay contradicrisn alguna
entre dos decisiones como las que se quiere oponer. La ley, interesada en Ja preservacion de
los bienes juridicos, “paga el precio” de una atenuacion de la penaa fin de conseguir que el
delincuente procure evitar otras consecuencias dafiosas, pero de esto no se sigue, logica-

tamente, un deber juridico derivado del hacer precedente”, aparte de que, si la ley otorga

ella, cabe suponer que su no evitacien Jo afecta lo bastante como bara empujarlo a irrogar
una péna. La situacién es muy semejante a la del desistimiento en la tentativa - Allj también
se excluye la punibilidad del que se detiene antes de cansumar, precisamente porque intere-
sa evitar la lesion del bien juridico, Pere ese mismo interés conduce 2 castigar si se consuma,
Nadie ha visto una contradiccion entre ambas situaciones. Tampoco en la del desistimiento
del delito frustrado, que se dproxima aun més a la situacion que nos ocupa.

En cuanto a 1a ausencia de apoyos dogmaéticos, también me parece dudosa. Lo que aqut
interesa averiguar es si la ley consagra situaciones en que eXpresamente se TecoNOzes que el
“hacer precedente” creador de peligro establece una relacion factica de garante.
Dogmaticamente esto es, a lo sumo, cuanto se €NCONtrars, tanio para este grupe de casos

* WELZEL, 28,1, 4, 8, bags. 297 y sigts. Sobre la amplia aceptacion de la influencia como fundamento de
Ia posicién de garante en el derecho comparado, véase JAKOBS, 29,11, B, 1, 20 ¥ sigts., pags. 972 y sigts.;
JESCHECK, 59, 1V, 4, pags. 568 y 569; MAURACH-ZIPFE 11, 46,11, 5, 95a 97, pégs. 260 y 261, consig-

3

b

GRISOLIA-POLITOFF-BUSTOS, 1%, 9, pag. 76.
* Supra, 35,V
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con los eventuales atentados sexuales de que éste pudiere ser ohjeto.” Pero si esto es ast
;como puede afirmarse que en la ley no se divisa una inclinacion a considerar que esta en
posicion de garante quien, con su conducta anterior, ha creado un estado peligroso para el
bien tutelado? Un razonamiento semejante 2} que sugiere el art. 142 puede intentarse en
relacion con el 141, inc. segundo.

A mi juicio, la conducta anterior creadora de un peligro no funda sino una
posicion de garante dentro de Ifmites restringidos. Debe tratarse, en primer lugar, de
una accién ilicita (pero no necesariamente tipica) y, ademds, dar origen a una eleva-
da probabilidad de dafio. De otro lado, s6lo pueden tenerse en cuenta conductas
voluntarias. La negligencia no es suficiente. Al fin, fiene que resolverse caso por
caso. Estas reglas generales son solo limitativas.

4) A las hipétesis precedentes suelen agregarse los casos en que la posicidn de
garante surge por la solidaridad que se origina en una comunidad de vida especial. Algu-
nos autores, en efecto, estiman que determinadas situaciones creadas por la asocia-
cién a ciertas comunidades, fundan un estado de solidaridad en virtud del cual cada
uno de los componentes del grupo estd obligado a actuar para impedir la lesién de
bienes juridicos de sus compaiieros. De este modo, incurriria en un homicidio por
omision el pasajero de lanave que se abstiene de auxiliar al que cay6 por labordaal
mar. Entre los antores europeos este grupo de casos alcanzé gran desarrollo con
motivo de la guerra y, especialmente, en relacién con delitos cometidos en los gru-
pos armados. La cuestion es dudosa. Uno se siente inclinado, ciertamente, a conde-
nar desde el punto de vista ético la conducta del omitente. En mi concepto, sobre
tales consideraciones ha de primar, sin embargo, la necesidad de sostener rigurosa-
mente los Limites del tipo. Es claro que en una sociedad como la nuestra la existen-
cia de obligaciones impuestas por la solidaridad adquiere cada vez mds elieves.
Posiblemente, algunas de estas situaciones debieran ser aceptadas por tipos expre-
sos de comisién por omision. Mientras asf no ocurre, la Teaccién penal ha de
mezquinarse. Prodigarla con el objeto de crear una sensibilidad social, ademis de
infructuoso, puede prestarse a todo género de abusos.

5} A los mismos reparos destacados en el parrafo precedente se encuentran so-
metidos los casos en que la posicién de garante se origina en la solidaridad creada
por tna comunidad de peligro. Por lo tanto, también hay que desestimarlos.

cc) Hay que practicar, todavia, una tltima limitacion: la que se deduce de la es-
tructura y sentido de cada tipo comisivo en especial.

La opinién dominante es que la mayor parte de los delitos de comision pueden ser
ejecutados mediante omision. Sélo se excluyen las figuras que reclaman expresamen-
te una actividad corporal o presuponen una manifestacion positiva de voluntad. A
este ultimo grupo pertenece, pot ejemplo, la bigamia, del art. 382 del C.P, pues con-
traer matrimonio sin hacer una declaracion expresa de consentimientc es imposible;
al primero, la figura especial de subversion contemplada en el art. 123 del C.B

¥  GRISOLIA-POLITOFF-BUSTOS, 1°, 9, pag. 76, nota 59.
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Una admision tan amplia de la comisién por omision debe ser reexaminada. Fl
andlisis de los tipos demuestra que en muchos casos, su estructura o su finalidad
excluye las formas de omisién impropia. Tal ocurre, por ejemplo, con el delito de
Injurias, previsto y sancionado por el art. 416 del C.P ¥ en varios otros. BUSTQS,
FLISFISCH y POLITOFF han introducido serias dudas sobre la posibilidad de cons-
truir un parricidio por omision;® en este caso se daria una colisién entre los funda-
mentos de la punibilidad agravada y los de la situacion de garante. De aceprarse este
punto de vista —que me parece correcto—® convendra investigar otros casos en que
pueden presentarse problemas semejantes.

dd) El problema de la causalidad es ajeno g los tipos de omision. La negacion no
puede engendrar una posicion; el no hacer algo, nada puede causar. Y, sin embargo,
la equivocada tendencia a intentar una asimilacion entre accion y omisién condujo

auna viva polémica que, como lo destacé HELMUTH MAYER,*® fue el resultado de
una adhesién exagerada al dogma causal.

1) LUDEN propuso que en estos delitos se tuviera por causa del resultado la
accidn que el sujeto ejecutaba en lugar de aquella que hubiese impedido 1a conge-
cuencia indeseable. La debilidad de esta formula es manifiesta. Bien puede ocurrir
que ef omitente se abstenga de ejecutar cosa alguna durante el tiempo en que la
accion impeditiva hubiera sido eficaz, abandonandose a una completa inmovilidad.
Y, aunque asi no sea, salta a la vista que entre la accion realizada en el momento de
la omision y el resultado no existe enlace causal; prueba de ello es que esa accicn
podria ser sustituida o incluso suprimida, sin que el efecto desapareciera o se altera-
ra. A esto se referfa BINDING, con sarcasmo, cuando afirmaba que, desde el punto
de vista de LUDEN, si la madre que dejé morir de hambre a su hijo hacia calceta en

el momento en que la criatura fallecis, habtia de concluirse que la causa de la muer-
te era el hacer calceta.

2} Sin embargo, no es mds afortunada la solucion Propuesta por el mismo
BINDING. Este quiere encontrar la causa del resultado en un movimiento fisico de
inhibicién que el autor deberia ejecutar, aunque s6lo sea de manera inconsciente,
en el momento en que adopta la decisién de no intervenir, A Juicio de BINDING,
esta reaccién espontanea es inevitable. Hasta el mds encallecida de los malvados
experimenta el impulso de evitar un resultado lesivo para bienes juridicos de eleva-
da significacién; reprimir esa tendencia exige un esfuerzo que se proyecta en una
reaccion fisica, en un movimienro de paralizacién, en una contraccién muscular. Y
en esta exteriorizacion de la voluntad de inhibicién radica 14 causa‘del resultado.

Una construccion tan artificiosa podria, quizés, aceptarse en los delitos “dolosos”
de omisién, pero no ofrece una respuesta satisfactoria para los “culposos”, en los
cuales, por no haberse dado cuenia de la situacién que reclama su intervencion, el

38

BUSTOS, FLISFISCH,y POLITOFE Omisicn de sacorro y homicidie por emision:, cit., pags. 163 y sigts. Asi,
también, GRlSOLlA-POLITOFF—BUSTOS, 2, 16, pag. 107, con nota disidente de GRISOLIA.

Todavia me mostraba dudoso en CURY, Orientacicn, 30, 11, ¢, «c), pag. 303.

H. MAYER, Das Strafrecht des Deutschen Volkes, citade por RODRIGUEZ MUNOZ en notas de dereche
espafiol a Ia traduccion de MEZGER, 1, 15, V1, pags. 253 y sigts.. y, especialmente, pags. 265 y siges.
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autor de nada se habra de inhibir. De otra parte, aun respecto a los primeros, solo se
adecua a hipatesis en las que €l bien juridico atacado es de una entidad tan conside-
rable que induce a un respeto natural. Ocurriria asi con la vida, la inte gridad corpo-
ral o la libertad de antodeterminacion sexual de las personas. Pero la experiencia
demuestra que bienes juridicos de naturaleza diversa o de menor importancia estan
lejos de provocar en todo sujeto la reaccién solidaria pretendida por BINDING. Por
dltimo, el hecho de que la exteriorizacién de la inhibicién pueda asumir formas
diversas, sin influir para nada en la indole del resultado, evidencia que entre aquélia
y éste o existe rejacion causal alguna.

3) Entre las opiniones elaboradas originalmente sobre la base de una concep-
cién normativa de la omisién, destaca la de MEZGER. '

Para MEZGER,®! la causalidad en el delito omisivo ha de vincularse no a la
inactividad del sujeto sino a la accién que se esperaba de €l y que no ejecutd. La
Afirmacion de 1a relacion causal en estos hechos punibles se apoya en la comproba-
cién de que, si se hubiera ejecutado la accidn esperada, el resuliado tipico no se
habria producido. Al procedimiento de “supresién mental hipotética” empleado
por la teoria de la equivalencia en los delitos comisivos® se sustituye una adicién
mental hipotética. Salvo esta modificacién, los resultados practicos son los mismos
en ambos casos. También entran en juego las cotrectivos propuestos por la teoria de
la relevancia desarrollada por MEZGER.

Este punto de vista o pretende afirmar en verdad la existencia de un nexo-causal
entre omision y resultado. MEZGER presupone, mas bien, que tal relacién es actual-
mente imposible. Lo que desea demostrar es que la ejecucion de la accién esperada
habrfa sido causal para la evitacién del resultado, 1o cual, en el fondo, “es una prolonga-
cién de la teoria sobre ta posibilidad real de actuar, referida ahora a la posibilidad real de
evitar el resultado”,* pero no una respuesta al problema de la causalidad de la omision.

1

4) 1a cuestion pierde significacion cuando el tipo de la omision impropia se
contempla a la luz de la concepcion sintetizada aqui. El delito de comisién por
omision se estructura, asi, sin referencias a una causalidad que es realmette impo-
sible. En los tipos de esta clase, la atribucion del resultado al sujeto deriva de su
posicion de garante. El autor nada ha causado: lo que se le imputa es o haber
evitado 1a lesion de un bien juridico cuya salvaguardia le competia por 1a situacién
que ocupaba frente éL.¥

Es necesario reconocer que la vinculacion causal es mas precisa que la determi-
nacien de los casos en que el sujeta ocupa una posicion de garante.* Esta esotra de
las razones que aconsejan una descripcion legislativa de las situaciones facticas en

que esa posicion se origina.*

41 MEZGER, 1, 16, 11, pags. 293 y sigts., y Libro de estudie, 1, 28, 11, pags. 121 y sigts. En el mismo sentido,
ETCHEBERRY, 1, pags. 202 y 203, criticamente;, NOVOA. 1, 194, pag. 307.

# Supra,17, 11, a).

#  RUSTOS-FLISFISCH y POLITOTE Omision de socorro y homicidia por emision, cit., TV, pag. 173.

% Ep COUSINO, 1,93, C, pags. 390 y sigts., pareciera acogerse et principic este purto de vista, al cual, sin
embargo, se dirigen luego reparos de fondo. : :

% Egta critica se encuentra acentuada especialmente por ETCHEBERRY, |, pag. 203.

% En relacion con este punto, con algin detalle, CURY, Reflexiones sobre la analogfa en el Derecho Penal del
presente, en Ciencia Penal, N° 4, Sac Paulo, 1975, 11, a), pags. 26 y sigls.
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e - IIL LA ANTIJURIDICIDAD DE LA OMISION

a) Generalidades

La antijuridicidad del delito omisivo se caracteriza, a la inversa de la del de accion,
por la relacion de contraste entre la inactividad y el mandato de la norma deducido de]
contexto del ordenamiento juridico

Hasta ahora se acepta casi undnimemente que no existe diferencia entre el contenido del
injusto de los delitos comisivas y de omision. Ambos se describen como equiparables por la

la efectiva conduccion de los procesos causales por la actividad final del autor,
A causa de esta divergencia entre las opiniones de los especialistas ¥ las instituciones de

doctrina yha desarroliado, POr st cuenta, todo un sistema tedrico, prospera una inclinacién
J a castigar el detito omisivo frecuentemente ¥, muchas veces, se exceden los ltmites de Ia
’ _ _ E prudencia. En aquellos otros, como Chile, en que los tribunales se apoyan bastante en el

i “buen sentido del hombre medio” ¥ no han desarrollado todavia una linea consistertte de
criterios dogmaticos, se cae en el extremo Opuesto y casi no se presta atencion a los delitos
de omisién.® Por cierto, ambos excesos son desaconsejables, pero es dudoso que se los
pueda corregir con el estado actual de la legislacion. En la nuestra, por gjemplo, los delitos
de omisién propia suelen referirse a situaciones infrecuentes y de escasa gravedad, mientras
los de omisién impropia son inaparentes, dada sy estructura, y obligarian a irrogar sancio-
nes semejantes a las consagradas para la comision.

La opinion del hombre corriente &, ami juicio, exacta. El injusto de los delitas de omi-
5100 1o es tan intenso como el de los de accion. Sino existieran otras razones para reclamar
la creacién de tipos de omisién impropia, ésta seria decisiva. Por Supuesto, nunca se alcan-
2aré una solucion perfecta; jamas Conseguird el le gislador aprehender, en formulas cerradas,
todas Ias situaciones que generan una posicion de garante y fundamentan yn deber de ac-
tuar. Pero, en todo caso, los resultados seran menos defectuosos si se actia en este sentido al
reformar la ley®

b) Las causales de justificacién de los delitos omisivos

En los delitos de omision la tipicidad es también indiciarig de la antijuridicidad,.
Pero, lo mismo que en los de accién, el indicio puede ser descartado por la concu-
rrencia de una causal de justificacion. Por €s0, la teoria de la antijuridicidad también
se resuelve, en este caso, en teoria de las causales de justificacion.

—_—

¥ GALLAS, op. cit,, IV, 4, pag. 55, habla, a este respecto, de una violacion del “deber hacer”, [a cual, en su
conjunto, considera equivalente a Ia del *no hacer”.

** En ETCHEBERRY, D-PJ., ni siquiera se ha considerado indispensable destinar un capitulo separado a Ja
furisprudencia sobre delitos omisivos, y séloen 11, 122, Pag. 131, se encontrard un pérrafo que se ocupa
de la “omisién por causa insuperable” como causal de inculpabilidad.

¥ Se pronuncia derechamente por la inconstitucionalidad de construir delitos de omisitn impropia que no
SE encuentren exptesamente tipificados en Ia ley, ZAFFARONI, 39, 11, pags. 548 y sigts.
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Es posible omitir en legitima defensa o en estado de necesidad. Aparte de eso, la
ley ha consagrado una causal de exclusion del injusto en el art. 10, Ne, 12, primera
parte del CP, que, en la practica, abarca todas las otras situaciones posibles de
omisién justificada, y constituye un correlato de la que estzblece el N° 10 de ese
misto precepto para los delitos de accion.

IV. LA CULPABILIDAD DE LA OMISION

La estructura de la culpabilidad es semejante en los delitos de accién y de omi-
si6n.% Lo mismo en éstos que en aquéllos, se requieren imputabilidad, conciencia de
la ilicitud y normalidad de las circunstancias.

Respecto a la conciencia de la antijuridicidad ha de tenerse en cuenta que para
los delitos omisivos es conciencia del mandato. Por esto, la teoria del error de prohibi-
cion se sustituye, para tales casos, por una teoria del error de mandato {error sobre el
deber de actuar). Las consecuerncias son las mismas.

En ¢l caso de la omisién, la ley ha contemplado una causal muy amplia de
inculpabilidad por ausencia de exigibilidad, en el art. 10, N° 12, segunda parte. Sin
embargo, un sector de la doctrina cree ver en la omision por causa insuperable un
correlato del art. 10 N° 6°, primera parte, y, consecuente con el punto de vista

sustentado alli,*' afirma que la segunda parte del N° 12 del art. 10 se refiere a un
caso de ausencia de omisién.” Ese criterio, que en la actualidad es minoritario,
carece de fundamento; si era criticable la afirmacion de que por fuerza irresistible
ha de entenderse la fuerza fisica irresistible, ésta lo es con mayor razon.

Desde luego, aqut no se ha empleado siguiera 1a voz “fuerza”, a la que la interpretacidn
literal atribuye, en el caso del art. 10, N° 9°, tanta importancia. Por el contrario, ¢l legislador
se ha referido a una “causa insuperable”, y esta Gltima expresion se identifica con la que
califica al miedo del art. 10, N°9°, segunda parte, al cual, sin excepcién, se considera causal
de inexigibilidad. 5i se trata, pues, de sostener una simetria formal, ésta es mds evidente
entre la disposicion del art. 10, N® 12, segunda parte, y una causal de inexigibilidad. Pero
aqui, como cuando impugnébamos la opinién tradicional en materia de fuerza irresistible,
lo fundamental no son los argumentos formales, sino ]os materiales que en esa oportunidad

se desenvolvieron.®

Por causa insuperable, en consecuencia, ha de tenerse aquella que excliye, en el caso
concreto, la exigencia general de obrar conforme a la voluntad del derecho. Para fa pon-
deracion de la causa y de sus efectos, rigen los criterios que se analizaron al tratar el

terna en los delitos de accion.®

% Supra, 26.

s Supra, 29, 111, a, 2a).

% TABATUT, I, 141, pag. 156, y NOVOA, I, 183, pag. 284, admiten sin embargo, pese a su interpretacion
del art. 10, N®9°, primera parte, que €110, N° 12, segunda parte, s¢ reflizre auna sitnacién de inculpabilidad.
Otra opinién en GARRIDO, I, 56, pags. 192 y sigts.

5 Supra, 29, 111, a), aa).

* Supra, 29, 11, b}




DERECHO PENAL / PARTE GENERAL / Enrique Cury Urzua

V. LOS OTROS PROBLEMAS RELATIVQS AL DELITO OMISIVO
a) El “iter criminis”

Es muy discutida la cuestion de si puede concebirse una tentativa de omisin >

Una vez mds, aqui debe operarse con el principio de la inversion. Fn el delito de
accién hay tentativa cuando el sujeto inicia la ejecucion del acto prohibido por el
ordenamiento, pero no llega a concluirlo porque circunstancias ajenas a su volun-
tad se lo impiden. En el de omision, la tentativa se configura cuando el autor se
encuentra en posicion de garante y se abstiene de acatar el mandato de obrar, pero
de suerte que, si hubiera actuado, el resultado se habria producido de todas mane-
ras, pues causas independientes de su voluntad le hubiesen impedido evitarlo. 1o
que llamamos tentativa de omisién es, en realidad, “la omisién de una tentativa
inidénea de impedir un resultado tipico, o sea, una tentativa que, de haber sido
emprendida, habria fallado necesariamente”, ya porque “la produccién del resulta-
do no era inminente o habria side impedido por parte de un tercero, o el que no
actud no estaba en sitwacién de impedir el resultado que amenazaba realmente” 5
En el fondo, sin embargo, tentativa de accién y de omisi6n son equivalentes; se trata
de la misma situacién contemplada por sus dos caras. En la primera, la norma pro-
hibitiva no pudo ser violada porque algo se interpuso en el curso causal desencadena-
do por el agente; en la segunda, Ia norma imperativa no pudo ser violada porque el
autor, aunque hubiese obrado, no habria podido modificar un curso causal cuya
direccién no dependia de él. Pero en ambos casos existic el propésito de quebran-
tat, ora la prohibicion, ora el mandato. El primero de esos propdsitos se exteriorizé
con el principio de ejecucion de la accion; el segundo, con la abstencion de actuar,
no obstante la posicién de garante que ocupaba el agente.

De este modo, incurre en tentativa de homicidio por omisién el bafiero que no
acude en auxilio del que se encuentra a punto de perecer ahogado, si su interven-
cion hubiera sido infructuosa; la madre que no alimentd a su criatura, si un tercero
lo hizo antes de que pereciera; el médico que omite intervenir al paciente, si, a pesar
del diagnéstico, luego resulta que la operacién era inrecesaria para la supervivencia
del enfermo.

El garante s6lo comete tentativa de omision si permanece inactivo hasta el ulti-
{10 MAmento en que su intervencion hubiera sido eficaz. De manera que éste es
siempre, mejor que una tentativa, un delito de omisidn frustrado. Situarla antes su-
pondria castigar intenciones improbables.

En la practica, claro est4, es muy dificil establecer cual es el “iltimo momento” de que se
habla en el pérrafo precedente. Si la madre abandona a la criatura en un cuarto, al que sélo
regresa una semana después, encontrdndose con que el padre vino por ella poco después de
su partida, para levarsela y hacerse cargo de su cuidado, la cosa parece sencilla de solucio-
nar. Pero en la realidad las situaciones suelen ser mas complicadas. A causa de esto, y de la

*  Con detalle, sobre todo este asunto, CURY, Tentativa y delito frustrado, cit., 94 y sigts, pags. 189 y sigls.
* WELZEL, 28, IV, pags. 304 y 305.
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cautela con que la jurisprudencia enjuicia 1o delitas de omisidn, la tentativa nunca es casti-
gada por nuestros tribunales. Lo cual me parece digno de aprobacicn desde el punto de vista
politico-criminal™ y dogmaticamente fundado.’®

Aunque, con arreglo a lo expuesto, la omision tentada (frustrada) es concebible,
su punibﬂidad esta excluida, a mi juicio, a causa de que el art. 7°, inc, tercero del
C.P, exige un principio de gjecucién que en los delitos omisivos, atendida su natura-
leza, no puede darse. Por otra parte, el delito frustrado exige, como la tentativa, que
el sujeto haya comenzado a ejecutar, puesto que lo que no se ha iniciado no puede
concluirse. “Ahora bien, si es asi, entonces debe admitirse que 12 omision frustrada
tampoco es alcanzada por el sistema de sanciones consagrado en el ordenamiento
juridico vigente.”*

b) Concurso de delincuentes y de delitos

aa) La coautoria y ka partieipacion en la omision son inimaginables. Si dos per-
SONas que 5¢ encuentran en posicién de garantes respecto a un bien juridico, omi-
ten intervenir para evitar su lesion, cometen delitos independientes. El que instiga a
una omision es autor mediato; el que impide actuar al garante es autor material de
un delito de accién. La complicidad, en este género de delitos, no tiene sentido,
porque no se puede cooperar a la inactividad. Todo esto se debe, fundamentalmen-
te, a que, como en la omisién no existe una finalidad actual, tampoco puede darse
una “voluntad de obrar en conjunto”.

En cambio €l encubrimiento es posible, precisamente porque no se trata de
participacién auténtica.

bb) No hay mucho que agregar en materia de concurso de delitos. Recuérdese,
solamente, que cuando la abrazadera tipica congrega una accién y una omision, da
origen a un delito permanente.®

T Sobre ello, CURY, Tentativa y delito frustrado, cit., 08, pags. 192 y sigis., con detalle.
% Idem.

% CURY, Tentativa y delito frustrado, cit., 96, pig- 194,

& Sypra, 42,11, b).
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