CariTurLo XVI

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
Y EL DELITO IMPROPIO DE OMISION

86. Indeterminacion del delito impropio de omision.

Los delitos impropios de omision no estan tipi-
ficados por la ley penal™. Ellos son sancionados,
segun. costumbres muy antiguas y generalizadas,
mediante equiparacion de la abstencion de impedir
el resultado antijuridico, cuando hay obligacion juri-
dica de obrar, a la realizaciéon de ese resultado me-
diante acciones positivas. Se les incorpora, con ello,
sin que ordinariamente exista ley que lo autorice,
a los tipos de comision, se les aplican las exigencias
tipicas contenidas en ellos y se les sanciona con las
penas previstas para ellos. |

Algunas legislaciones penales, que en caso algu-
" no constituyen la mayoria, han introducido algunos
preceptos destinados a ocuparse expresamente de
ellos o a darles cabida; pero pese a tales preceptos
v en razon de la generalidad y falta de fijeza de
éstos, siguen siendo objeto de critica por una respe-
table doctrina.

De lo anterior se desprende que otro de los

160 Recordamos que no existen, segin nuestra posicion, delitos impro-
pios de omisién especialmente previstos en la ley penal, segin quedo
explicado supra.
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tportantes y variados problemas que crean los de-
litos impropios de omision, como antes fue adelan-

tado, consiste en que chocan con el principio de
legalidad que inspira al Derecho Penal

No se trata tan sélo de que falten tipos penales
que sean directamente aplicables a Jos delitos im-
propios de omision. Ademas, los tipos de comision
a los que ellos son Incorporados muestran algunas
caracteristicas que les son Incompatibles. FEsto se

aprecla, principalmente, en que estos t1pos parecen
referidos exclusivamente a 1a realizacion activa del

omitentes especialmente cualificados se: rijan por

ellos. Para quienes requieren la necesidad de tna
“relacién causal” entre el actuar punible y la tras-
formacién del mundo exterior en los tipos de resul-
tado, surge un nuevo tropiezo, paorque esa relacion,
envuelta en la descripcion tipica segiin ellos, no pue-
de existir en una omisién que consiste en no impedir
el resultado antyuridico, existiendo obligacién de
hacerlo. Es de aqui de donde provienen todas lac
tarragosas discusiones, que ya conocemos (ver cap.
XIV), relativas a pretendidos nexos de causalidad,
discusiones que han contribuido a oscurecer avin mas

el espeso v brumoso cuadro de los delitos IMpropios
de omisidn,

En suma, los delitos unpropios de omisién pre-

séntan serios problemas para su adecuacién tipica y
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su falta de encauzamiento por vias que aseguren
respeto verdadero y cabal al principio capital de la
legalidad. '

Esto explica que algunos, los menos, hayan sos-
tenido que los delitos impropios de omision, a falta
de tipo expreso que los incluya, violan el princi-
p1o de legalidad y la prohibicién penal de la ana-
logia, pues constituyen hechos no tipificados.

87. Posiciones doctrinales variadas.

A partir de Nagler se hacen esfuerzos por su-
perar esta objecion, acudiendo a un detenido exa-
men de los tipos que se aplican a estos delitos. Estos
estuerzos se explican por la existencia de una con-
ciencia colectiva facilmente comprobable, que esti-
ma que estos delitos deben ser reprimidos penal-
mente, en defensa de los intereses sociales tan rele-
vanies que ellos atacan.

Un primer recurso ha sido el de invocar tipos
de la ley positiva que pueden ser realizados alter-
nativamente, conforme al texto expreso de la ley,
Séa por accion, sea por omisién'®, para luego argu-
mentar que en todos los casos en que la estructura-
cion concreta del tipo lo permita, la prohibicién ha
de incluir también la no defensa del bien juridico
que resulta lesionado, puesto que el legislador ha
mostrado explicitamente su voluniad de lraponer

161 Fs el caso del art. 248 del Codigo Penal argentino, el cual per-
mite sancionar al funcionario que toma o ejecuta resoluciones contrarias
a ia Constitucién o a la ley. Y, también, al que no ejecute leyes Cuyo
cumplimiento le incumba.




| Otra explicacién, cuyo tdtimo fundamento hj.
bria de ser €nconirado en la idea

de las condiciones negativas. Por cierto que eso no
les impide admitir que algunos tipos de accién re-
pelen claramente una forma omisiva de producir el
resultado. '

Otros optan por acudir a los antecedentes histo-
ricos (el delito de comisién Por omisién estaba ad-
mitido ya en e] Digesto), pues desde €pocas tan leja-
11as que casi coinciden con el nacimiento del Derecho
Penal, los tribunales han seguido la costumbre de

163 T.a profesora Gladys Yrureta ensetta, en Venezuela, que en el
delito impropio de omisién doloso, el autor se vale de su omisién —con.
sistente e no evitar el resultado injusto— como un medio de llegar a
la consumacién del hecho tipico de accién. Estg afirmacién, que ha
sido  sustentada también por otros penalistas, permitiris visualizar una
ailatada aplicacién practica de aquel dehito, por cuanto son escasos lcs
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Esta tiltima proposicién no es sino un matiz de algu-
na de las antes expuestas.

88. Una primera linea de argumentacion.

- Pensamos que esta variedad argumentativa tan
amplia puede ser sintetizada en dos grandes lineas:
0 bien se procura una solucién en plano principal-
mente tormal, buscando refugio en el texto de la ley
positiva, o bien se intenta hallarla en la esencia
misma del hecho incriminado, considerando que
éste es enteramente equiparable a una produccién
del resultado antijuridico mediante un hecho tipico
de accidn.

_» Enla primera linea, el problema se resuelve me-
diante una interpretacién adecuada del tipo, en
cuanto con ella se pueda dar también cabida en el

no impedir un resultado que debia impedirse.
Creemos que la claridad del analisis exige que

distingamos, para estos efectos, en tres grupos de
tipos de accidn:

@) Aquellos en que el tipo mismo, por su pro-
plo texto, admite una realizacién tanto por accién

o

tipos delictivos que limitan los medios por los cuales éstos pueden reali-
zarse. Nos asisten fuertes dudas respecto de esta tesis, en primer lugar,
porque con ella se mezclan los aspectos objetivos y subjetivos del delito,
que preferimos separar dentro de nuestro sistema y, en segundo, porgue
parece dificil denominar “medio” 3 lo que vemos, simplemente, come un
“dejar que obren” energias ajenas al sujeto. Son esas energias ajenas

las que originan el resultado; de parte del sujeto hay mera abstencién y
no utilizacion de medio alguno.

HUNDAMENTOS DE LOS DELITOS DE QOMISION 185

como por omision. En este caso, ya aludido ante-
riormente, no hay dificultad alguna, pues estamos
airte un tipo ambivalente que admite ser realizado
indistintamente por una o por otra forma de com.
portamiento™™. Aqui es el tipo mismo el que recibe
en forma abierta a la forma omisiva, y por ello no
puede suscitarse roce alguno con el principio de lega-
lidad. Conviene, si, que agreguemos que, conforme
4 nuesira aprecilacion, en la parte omisiva de un
tipo de esta clase existe una omisién simple, expli-
Cltamente prevista y sancionada por la ley, y no un
tipo impropio de omisién.

b) Otros en que la descripcién correspondiente
emplea expresiones que dan cabida, aun cuando sin
una referencia expresa, a formas omisivas de reali-
zacion de la conducta correspondiente™. A nuestro
juicio, si el significado de un tipo de este griupo no
ofrece dudas, nos hallaremos en una situacién ente-
ramente similar a la sefialada en letra a, ya que la
unica diferencia entre ambas seria que en aquélla
la voluntad de la ley esta taxativamente declarada,
mientras que aqui se halla implicita, si bien no me-
nos clara.

¢) Los tipos de accién con resultado mas nume-
rosos y irecuentes no se hallan, desafortunadamente,
en los grupos antes mencionados, de solucién sen-
cilla, sino que describen lo que parecen ser verda-
deras y exclusivas acciones positivas, sin dar cabida,

164 Hs el caso del art. 248 de] Cddigo Penal argentino, al cual hici-
mos reierencia en el cap. VI v en nota 161,

155 Es el caso de los arts. 271 v 281 del Cddigo Penal argentino,
a los cuales aludimos en el cap. VI. |

14 - Novoa Monreal.
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conforme a su letra, a un comportamiento omisivo.
lis aqui donde el problema se manifiesta en toda
su amplitud. '

La cuestion, como fluye de lo que estamos ex-
plicando, consiste, en ultimo término, en apelar al
verdadero significado y sentido de las expresiones
de que se vale el tipo concreto; todo queda reducido
a una interpretacién de la correcta voluntad de la
ley, tal como ésta debe ser entendida conforme a
las reglas juridicas de interpretacién. FEs lo que se
ha denominado el argumento del “uso del lenguaje”.
Pues si mediante una legitima hermenéutica es po-
sible’ concluir que el legislador, pese a haber des:
crito una realizacién puramente activa del t1po, que-
ria que quedaran incluidas también en él formas de
comision por omisién, la solucién no tendria por qué
ser diversa de la sefialada para el segundo grupo de
tipos, salvo lo que vamos a decir més adelante.

Si, al contrario, llega a determinarse que la vo-
luntad tipificadora de la ley excluye cualquier reali-
zacion omisiva, es indudable que ha de concluirse
que no caben en el tipo determinado comisiones por
omision. Esta conclusién sera la necesarla, desde
luego, en toda clase de tipos de accién reluctantes a
la forma omisiva, sea por razones estructurales o por
oposicion de su naturaleza misma'®*.

166 En opinién de Sauer, sélo hay algunos tipos de accién con resul-
tado que admiten ser realizados por omisién. Por consiguiente, no es
posible admitir en forma genérica que esos tipos sean, en general, validos
para construir un delito impropio de omisién. Los casos més 1mportantes
en los cuales esto resulta admisible son los tipos de homicidio y lesiones,
algunos casos de privacién de libertad e injurias, la estafa, la apropiacién
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Iis para ayudar a esta interpretacion de los tipos
del tercer grupo, los que podriamos lamar “tipos
enigmaticos”, que la doctrina penai procura refor-
zarse mediante la segunda linea argumentativa a
que aludiamos primeramente. Pues a los resultados
de uso del lenguaje va a afiadir razones que miran
a la conveniencia de asimilar las conductas comisi-
vas y omisivas desde un punto de vista material.
Iistas razones van a apoyar fuertemente, por cierto,
una mterpretacion teleoldgica del tipo en examen.

39. La segunda linea de arsumentacion.

[La segunda linea argumentativa, si bien busca
principalmente razones materiales, empieza siempre
por abrirse un espacio previo dentro del texto del
tipo, sosteniendo que para mterpretar los tipos las
palabras de la ley no deben ser entendidas COM10
MEros procesos naturales sino en la forma en que
lo son en la vida social. Por ello es que cuando un
tipo penal se refiere a “matar” o a “lesionar”, se
afirma que no quiere significar tan sélo un proceso
causal, que hace que una conditio sine qua norn hu-
mana ocasione la muerte o las lesiones por obra de
la acciéon del sujeto, sino que tales palabras deben

ser recibidas con el significado que ellas adquieren

indebida, la defrandacién, el encubrimiento y los delitos culposos (ob.
cit., ps. 146 y 147).

Nagler estima que debe descartarse una omisién en aquellos casos
en que la ley exige una actividad positiva altamente personal, como los
delitos de perjurio, bigamia, adulterio y delitos de comisién de propia
mano, en general. Armin Kaufmann se adhiere a esta posicion (ob. cit.,
ps. 288 y 289).
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en ia vida socigl (el llamado “contenido soclal de
sentiido de la accién tipica”), el cual considera gue
también se incluyen en ellas 1og Lasos en los cuales
quien debe salvar g otro lo deja morir o lo deja
sufrir en sy integridad corporal) por ng cumplir con
su obligacién's”

Los argumentos siguientes van ya claramente
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vas, debe entenderse que quiso seguir Iga misma
corriente que habia mperado.

90. Nuestra posicion.

Nos parece que todos estos esfuerzos, muy loa-
bles en cuanto tienden g satisfacer una necesidad
social de reprimir conductas humanas tan injustss
Yy reprochables como otras que son claro objeto de
represion, no pueden ser aceptados. Ellos no logran
eliminar un obstaculo ultimo v decisivo, pese a sy

ciones llevadas a cabo par los jueces, siendo que la
delimitacién de los tipos est3 entregada, por man-

Fstado de Derecho. .

iCuanto mejor habria sido que la copicsa doc-
trina penal elaborada para los delitos impropios de
omision, en lugar de esparcirse en tanto problema
—algunas veces secundarios, y otras francamente
desviados-— hubiera comenzado por proponer fé-
mulas legales precisag y completas destinadas g
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cerrar esta gruesa brecha de casi todas las legisla-

_ impropios de omision, al cual hemos destinado antes
ciones penales positivas!

algunas ligeras referencias.

En el delito impropio de omision el circulo de
los omitentes queda muy restringido, y esto ocurre
a partir de los sujetos que pueden ser responsabili-
zados como autores del tipo de accion con resultado
al cual va a ser incorporado para los fines de su
represion penal. Insistimos en que para poder aludir
al concepto doctrinal de delito impropio de omision
elaborado por la teoria penal, ha de haber una
diferencia cuantitativa apreciable entre el numero
de individuos que pueden ser responsabilizados por
realizar el resultado injusto mediante una accion
positiva suya y el de los que pueden serlo por habher
‘permitido que ese resultado se produjera debido a
una omisién suya. La razon de esto se halla en que
a mas de cualquier limitacidon de sujetos activos
que pueda contener el tipo de accidén, para que éste
incluya un delito impropio de omisién debera ha-
cerse otra reduccién especial (que se acumulara a
la anterior, si es que ella existe) destinada a limi-
tar la responsabilidad por este concepto a solo algu-
nos de los individuos que realizaron el tipo por
omision, puesto que el nimero de quienes estan obli-
ocados a actuar positivamente para salvar bienes juri-
dicos ajenos es muy circunscrito y solamente caben

91. Olras consideraciones de o doctrina.

Segun Jescheck, el problema de la funcién de
garantia de la ley penal, en materia de delitos im-
proplos de omision, se plantea desde dos puntos de
vista. Por una parte, la duda de si pueden admitirse
delitos Impropios de omisién no regulados por la ley
(al cual aftade la cuestién —que nosotros entende-
mos de diferente manera— de si una causalidad
real de un hacer positivo puede sustituirse por la
causalidad hipotética de la omisién), punto al cual
prefiere denominar prohibicion de analogia, Yy, Dor
la otra, el de la forma de limitar inequivocamente el
circulo de autores mediante aplicacion de la idea de
garante, al cual prefiere denominar cecmpatibilidad
con el mandato de determinacién. En su opinidn,
ambos aspectos han sido solucionados con la reforma

que se contiene en el 8 13 del actual Cédigo Penal
de Alemania Federal “hasta cierto punto’™.

En un estudio como éste no entraremos en un
analisis de textos legales positivos que trate de dar
respuesta a las objeciones que se formulan a los

delitos_ impropios de omision desde el punto de vista
del principio de legalidad. Pero, el distingo de Je-
scheck nos lanza a un nuevo problema de los delitos

163 Jescheck, en ob. cit., vol. I, ps. 836 a 838. Este autor reconoce
gue el “mandato de determinacién” no ha sido satisfecho adn por com-
plets por el precepto mencionado.

dentro de él aquellos sobre los cuales (excepcional-

mente, sin duda) pesa una obligacion de actuar para

evitar el resultado injusto'™.

169 Esta es, entre otras, la razon por la cual estimarsos que no pue-
den existir delitos impropios de omisidn expresamente previstos en la ley
positiva. Todos los casos mencionados para sostener la tesis contraria, son
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f Al_gunps penalistas han afirmado? por esto, que De esta comprobacion infiere Welze] que el

| los delitos unpropios de omisién deben ser califica- vacio que existe en ]g ley positiva en materia de
dos como delitos “especiales Propios”, eg decir, comq caracteristicas no escritas de los delitos impropios de
aquellog que .ti(:%{lel’l un circulo resiringido de auto- '3 Omi1sién, no puede ser atribuido a deficiencia legis-
res. ='*E1“§Ola opu_‘uon de H. Welzeq] y de Armin Kauf- | Iativa., sSino a Ia “naturaleza de las Cosas’, pues
mann"", ];:a_ diferencia Unica entre los delitos 1IMpro- ' eS imposible, €n principio, circunscribir concreta vy
P1os de omisidn y los delitos especiales Propios estarig | exhaustivamente en tipos penales 1a INImensa varie-
en que en !?s primeros la precision del autor brotg dad de posibles autores de omision*™. De esta mfe-
de la posicién de garante, mientras que en los ge- rencia, pasa Welzel a la aseveracion de que el lugar
gundos ha de aparecer en los términos del tipo o en ' €n que se observa el vacio tipico en los preceptos de
las €Xigencias de éste que concilernen a ]a clase de la ley positiva no esti en la accion smo en la posi-
accion descrita. Fn el primer caso, la posicién de cion de garante, y. mas precisamente, en las carac-
sarante obra como una complementacién de] tipo, teristicas que el tipo debe llenar, en lo relative al
Pero mediante elementos cas; exclusivamente doc- autor.
trinales. . | | Hellmuth Mayer sostiene que la teoria sobre
—— posicion de garante es la que contradice el principio
delitos de omis%én (delitos Propios de onusion, Segln nuestra Optica) en COIIStitLICiOIlal de una deter minacién Iegal de IOS

tipos penales (nullum crimer nulla poena sine lege) .

L v viola la prohibicién de la analogia en materia

. 35_1;: X;IZE]’ °b- cit, p. 287, y Armin Kaufmann, ob. cit, ps. agp penal, por lo que no puede ser admitida. Sin em- ‘
| Bacigalupo prefiere denominar a los delitos impropios de oOmisidn bargo, ac_e pta. gue en el EStud} 0 de la P :ﬂ I‘tf% especial

Hpos abiertos”, puesto que carecen de la indicacién de | de la legislacidn penal es posible incluir clertos ca-

licas de autor Y en ellos e] jyez debe colmar los vacios existentes, def- SOS de inactividades gue “tengan la maisma 'medida

mendo_las condiciones en que 1% ?misién de im?edir el resultado prohibido de jntensidad del_‘ictiva de la Voluntad que el hecho

csemelan, desde tal punto de vista, g Jon delitos culposos (ver sy ob, cir positivo; en los casos de accién dolosa, la misma me-

jifl;m;; "” dzii;??cf: I;iﬂ“ﬁ en mtab37  PS- 156y 157). Sobre esta sepe. dida de energila de voluntad enemiga del Derecho.ﬁ
. > 1aCemMos observaciones 1 51 . . .
Por ahora podemos decir, solamente, que e:; eslur{;lal?z;io tglql,lue‘8 ;;%111;5 Y en C}l a nto 4 acclones Culp 05as, la ?lj’msma medida

autores modernog comprueban entre delitos mpropios de omision y delitos de debﬂldad de VOllll’ltad Hpr udente Corr esponde

C}llpcitsos S aceplable solamente Para quien se adscribg = la doctrina

fmahs?fa_., pues conforme a la teoria clasica, Ia culpa es una forma de 171 Welzel, ob. cit., p. 288.

Hemos formulado criticas al pensamiento de Welzel sobre la “natu-

raleza de las cosas” €n nuestro Causalismo finalismo . . yYa citado,
ps. 75, 76 v 180 a 1892
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aunatr criterios en lo que se refiere a la compatibili-

dad de los delitos Impropios de omisién co; j
- " ] 1 B
Cip1o de legalidad. S b

172

Citado por Bacigalupo

en su ob. cit. en noty 4, ps. 48 v 49,

Carituro XVII

LA DISTINCION ENTRE HECHOS DF
ACCION Y DE OMISION

91. Necesidad de criterios prdcticos.

.~ Por increible que pueda parecer al estudioso
que ha seguido el discurso anterior u otro seme-
Jante, esa relativa facilidad que se da en la teoria
para diferenciar el actuar del omitir, no se man-
tiene en la vida real —demasiado rica y compleja—
debido a que ésta presenta a menudo hechos con
facetas multiples, capaces de hacer surgir dudas
acerca de una correcta clasificacién. Esto nos obliga
a proporcionar, ademas, criterios practicos de dife-
renciacion. '

Estos criterios practicos no miran a los concep-
tos juridicos de delitos de accién, delitos propios de
omision y delitos impropios de omision, los cuales
quedaron suficientemente delimitados en los caps.

VI, XI'y XIT (sin perjuicio de lo que va a agre-
garse enl el cap. XVIII), sino que conciernen a situa-
ciones de hecho que se presentan cuando se aplica
el Derecho a la realidad. Ellos son mecesarios de-
bido a que en un mismo caso concurren, muchas

veces, aspectos propios de un actuar positivo y de
una abstencion de actuar.

Pero, antes, anotemos que la dificultad es me-
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1% BP0 2
que a los clqsmos”, como quedara demostrado Esto
ocurre, €specialmente, porque el finalismo tiende 5

- ] . o .,
‘3 Jescheck recomienda distinguir entre accion y

“al ezﬂendimiento natural de las cogas™ (ob. cit., vol. II, p. 829).
174 Oty Maurach, ob. cit.. vol. II p. 265.
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entender la culpa como la falta de observancia del
deber de cuidado, debido a lo cual la ausencia de
despliegue de medidas de precaucion destinadas a
evitar la lesién de un bien juridico, propia de un
hecho culposo, va a presentarse como semejante a
la abstencién de un stjeto de impedir un resultado
antijuridico, propia de una COmMision. por omisidn.

Esto explica que un finalista, como E. R Zaffaroni, se
ocupe de evitar que se confunda el delito 1mpropio de omisién

con el delito culposo, porque “puede creerse que en la culpa
stempre hay una omisién de realizacién cuidadosa de la con-
ducta, con lo que todo caso de culpa seria un caso de omisién”
(ob. cit.,, p. 394).

Esto explica, también, las palabras de Maurach, en ob.
at., vol. 11, p. 265, al censurar soluciones que llevan “a con.
templar un delito de omisidn en toda omisién del cuidado
recesario’’,

tistas confusiones no son posibles dentro de una concep-
c1on “clasica” del delito,

y culposos, v que sin gran estuerzo inclufa también, con lag
Imversiones debidas, a los delitos de omaision.

En la teoria clasica del delito, los delitos de accién dolosos
Y culposos son enteramente 1guales entre si, salvo en lo tocante
al nexo subjetivo del agente con el hecho tipico. Fn lo relativo
a la conducta, nada varia, hay una antijuridicidad equivalente
Y pueden intercambiarse varios aspectos generales de la cul-
pabilidad. Tan 1guales son los delitos dolosos y culposos, que
tienen la misma apariencia externa. Sélo acudiendo al dolo
Y a la culpa serq posible distinguir hechos que son exacta-
mente 1guales en todo lo exterior y objetivo de ellos.
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Je la forma como se explican Welzel mismo y sus seguidores
mas proximos, que nos parece indispensable para comprender

las diversas soluciones que se proponerl patd los delitos de

L.a base de la incriminacion penal, conforme a la teoria
clasica, proviene del hecho externo concreto que se realiza,

W W B W W v
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dentro del cual el resultado tipico reviste primordial impor-

tancia.

Fl finalismo trastornd todo esto y cret tres estructuras
diversas: una para delitos dolosos de accién, otra para delitos
culposos v una tercera para delitos de omusion. Una triple
morfologia para algo que podria ser examinado con pautas

contunes.
El delito doloso de accidn, segun el finalismo, va a diferir

del culposo tanto en el tipo, como en la antijunidicidad; lo

que se mantendra igual seran algunos aspectos de la culpabi-
lidad (ver nuestro Causalismo y finalismo antes citado,
ps. 99 a 106).

Para el finalismo lo esencial de un delito culposo esta en
que en €l hay una infraccion al deber de cuidado de parte
del sujeto, pero esta infraccién al deber no se 1dentifica con
esa violacién de normas juridicas de mandato de que hemos
hablado en los capitulos II y V. .

El injusto del finalismo tiene componentes objetivos y
subjetivos y esta constituido, predominantemente, por la quie-
bra de los valores de acto, expresivos de la conciencia ético-
social de los ciudadanos. Los valores de resultado, de menor
relieve, se manifiestan en el resultado externo y en los bienes
juridicos concretamente afectados. Después de innumerabies
zigzagueos llega Welzel a sostener que en la “clase y modo de
ejecucién de la accién (esto es, en la contravencion del cui-
dado)” estid el momento esencial del hecho culposo. Por ello
concluye dicho autor que “el elemento decisivo del 1mjusto en
la culpa no radica en la pura causacién del resultado, sino
en la contravencién objetiva del cuidado de la accién” (ob.
cit., p. 63). (Ver, también, nota 58).

No es posible en este momento entrar en detalles acerca
de las variantes que muchos finalistas han introducido a la
doctrina de 'Welzel. Aqui hemos hecho un sucinto resumen

omisiont?e,

94. Los casos dudosos segun la doctrina.

T.0s casos discutibles mas corrientemerite meti-
cionados por los autores, corresponden a sucCesos
reales que fueron resueltos por los tnbupales de
algunos paises, principalmente de Alemania, donde
ol desarrollo tedrico y el afinamiento conceptual
han sido llevados a gran altura. Ellos se Teplten
en los sucesivos estudios sobre la materia y son
conocidos por breves palabras que permiten iden-

tificarlos'™. | ‘_
¥V como se trata de una casuistica, no hay mas

remedio que sumergirse en ella.
I.0os casos mas citados son:

A proporciona a b un vaso de agua sin hervir. B, que
no esta advertido, bebe el agua, contrae la mnfeccion

y muere de tifus. N |
2) El duefio de una tabrica china de pinceles

175 Un ejemplo de los retorcidos caminos que busca‘el finalismo
para resolver problemas (no muy dificiles) acerca del delltoiculposo y
la omisién, con tal de no retornar a un esqueéma mdas sencillo, pu?de
verse en W. Schine, en Sobre la posicién del resultado en los delitos
cuasidolosos de omisiorn, en “Nuevo Pensamiento Penal”, afio 1974, ps.

191 v ss. ‘
178 Hay referencias a estos casos em Maurach, ob. cit.,, vol. 11, ps.

965 v 266; en Roxin, ob. cit.,, en nota 50, ps. 149 y ss.; en Jescheck,

ob. cit., vol. II, ps. 04 ¥y 805, v en muchos otros autores que se ocupan

7.

l""‘l'l-li.-'-.n".".‘..'. A -J\:‘-F;ﬂ"' }
'

-

dEl temﬂ- T T a7 o ITLter) PR A




- — a es w1 Eimad .
e A e

I ——— = P 1:‘—:"-'_?__:'—.-“-.

Ebpvarpo Novoa MONREAT,

racion juridica s con valo-
En camb
10, para aquel]
y OS -
ts€ncia de la omijs; 3 que hacen radicar |5

. | 1 Se gc¢ ’

qUe& aumenta e] pny lejidad e v
mplejidad de }oq

analisis diferen-

)5 Casos, a las ideas
fendido antes.

nac}a descripcidn tipica.
cluir, de Partida, a 1a cagj totalida

'™ Fs el caso de Gosse] (ob. cit.
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simples (de pura inactividad), no ligadas a un resul-
tado en el mundo exterior™.

b) Después de lo anterior, van a estar en consi-
deracion, imicamente, hechos de accién y omisiones
de evitar un resultado. El paso siguiente sera, por
ello, buscar el origen de la apariciéon de ese resml-
tado. Si éste existe porque un hombre lo causd o
puso como condilio sine qua non suyo a un MmMovi-
miento corporal apto para producir o desencadenar |
esa alteracion fisica externa, el hecho debe ser teni-
do como una accién (comisién). Por la inversa, si
al buscar el origen del resultado aparece que eéste
estuvo en un proceso causal ajeno al sujeto y que |
no hubiera podido dimanar si el sujeto (que podia 4
obrar) hubiera obrado, nos hallamos en presencia
de una omisién constituida por no impedir el re-

1
sultado™®?. - '

c) Todo lo relativo a las exigencias normativas ‘
o a la intencién o negligencia del sujeto, debe que- 1
dar excluido de esta etapa del analisis, dirigido (ini-
camente a distinguir los hechos objetivos que han
de servir de base a la compleja revisién juridica '

150 Con muchas diferencias: Welzel, ob. cit., p. 280.

151 Wessels lo expone con bastante claridad cuando expresa: “‘guien
pone en movinuenio un suceso causal empleando energia o lo guia en
una direccién determinada, «haces algo: quien deja que las cosas sigan
Su cursa y no usa de la posibilidad de una intervencién, «omitex ‘algo™
(ob. cit., p. 209).

Para Roxin la delimitacién entre el hacer v el omitir se basa en la
causalidad del resultade, pues en el tltimo ella no puede ser afirmada

(ob. cit. en mota 52, p. 153). Pero mezela dentro del problema la cues-
tion de la imprudencia.

También Jescheck recomienda el .criterio de la causalidad comeo
basico (ob. cit., vol. II, p. 830).
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que Qe§cartamos por ahora, que podra resolverse. en
definitiva, si esos hechos objetivos conducen a :ma
desaprobacién juridica de ellos en s mismos y a un
‘reproche dirigido al sujeto que los realizé corporal-
Hiente, aspectos esenciales para imputar a éste una

responsabilidad penal y para distinguir si ella es g
tituloe de dolo o de culpa.

Valiéndonos de este procedimiento podemos res-
‘ponder que en los casos 1 a 3 nos hallamos en pre-
sencia de hechos de accién. La muerte de la victima
tlenf}. como conditio sine qua non conductas activas
realizadas por A, por el fabricante de pinceles y por
el conductor del camién. Fl que A no haya hecho
hervir el agua, o que el fabricante no haya desinfec-
mfl}) los pelos de cabra, o que el conductor del ca-
mion no haya guardado la distancia, no elimina su
actuacion positiva de dar el vaso de agua contami-
nada, de entregar los pelos infestados o de conducir
cl camion, que esta en la base del proceso causal.
Precisamente, estos aspectos de apariencia omisiva
pueden explicarse al efectuar la valoracion posterior

182 Des:f]e_ un punto de vista objetivo (externo), la accidn del delito
dolm(}‘ no difiere en nada de la del delito culposo (ver not.a 175). Es
la tesmrfinalista la que trae confusién en este punto. .
. ?if};e 'Mﬁ Bodrlguez_ Devesa, Dere'cfw Penal espafiol, parte general,

aarid, 1981, p. 373, introduce también la intencidén del] sujeto cuando
se trata: .c?e clasificar a un delito doloso como de accidn o de comisién
por OMIs10n, por cuanto esa intencidn “fija el momento en que corienza
el actuar juridico penalmente relevante” en clertos casos. dudosos.
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de lo subjetivo del agente: A y el fabricante chi-
no pudieron omitir la desinfeccién bien sea porque
aceptaban matar a las victimas o porque obraron
negligentemente respecto del bien juridico de su
vida. Por su parte, el conductor del camion incurrié
en 1mprudencia, muy probablemente, al no guardar
la distancia debida. Seran estos elementos los que
permitiran optar, a la postre, entre una responsabi-
Iidad a titulo de dolo o a titulo de culpa. _

En el caso 3 pudo darse una multiplicidad de
condiciones sine qua rnon: una puesta por el camio-
nero, por acercarse excesivamente al ciclista, v
otra radicada en la ebriedad de quien conduce un
vehiculo poco estable; ambas exteriorizan una con-
ducta positiva, por lo que nada autoriza para pensar
enn una actitud omisiva. |

Los casos 4 y 5 son, indiscutiblemente, de ac-
cion, y las dificultades de ellos pueden provenir de
una alternativa dolosa o culposa. Tienen interés,
ademas, estos casos, porque si son considerados de
omision, habrian de quedar impunes, en razéon de
que el dano no se habria producido con una proba-
bilidad rayana en la certeza.

El caso 6 debe ser resuelto conforme a las par-
ticularidades de la respectiva legislacion positiva.
En algunas, ese hecho podria ser tenido como un
tipo propio de omisidén (no colocar las senales); en
otras, a talta de tipo especial, puede entenderse como
la omision del deber de impedir un resultado. por
parte de quien, con su. hecho precedente (detenerse
en una via oscura), habia asumido una obligacién
de garantia respecto de otros viajeros.
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dico), que 'lesté obligado por g profesién a hacer
0 posible por proteger la vida v g salud de
aquellos a los cuales atiende

mpropio de omision, el

que podria ser culposo, segtin Jos términoes en que

esta propuesto.

98. Un criterip aceptable.

133 Nos parece muy equivocada (aparte de

este caso (ver ob. cit.

p. 152),
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criterio de predominio del aspecto
de estimarse que juridicamente h
cion de una conducta activa
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110s parece, en general, aceptable.
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CariturLo XVIII

DIFERENCIAS ENTRE DELITOS DE ACCION,
DELITOS PROPIOS DE. OMISION Y DELITOS
IMPROPIOS DL OMISION

99. La triple morfologia.

Quedé yva hecho un paralelo entre delitos de
accién (comision) y delitos propios de omisidon (ver
cap. XI): antes se habian determinado los delitos
propios de omisién (cap. VI) y se habia caracteri-
zado a la omisiéon como un fenémeno natural, social
y juridico (cap. VIII). Posteriormente se cumplio
una distinciéon entre hechos de accidén y hechos de
omision (cap. XVII).

Tras la determinacion de los delitos impropios
de omisién (cap. XII), es posible establecer, ahora,
las relacicnes que vinculan y las diferencias que
separan a los delitos impropios de omision y a los
delitos de accién (comision), asi como a los delitos
propios de omision y a los delitos impropios de
ormision.

Ya hemos avanzado que en los delitos impro-
pios de omisién estad presente un aspecto 0misivo,
que consiste en la no realizacion por parte del omi-
tente de movimientos corporales que deberia reali-
zar y que permitirian evitar, de ser realizados, la
lesion de un bien juridico penalmente protegido;
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PETo que también estd presente en ellos la lesion de
un bien juridico de esg clase, conectada Objetiva-
mente con aquella omision, debido a que tampoco
habria surgido dicha lesidn (resultado) de no ha-
berse producido la omisién. De aqui hemos des-
prendido que el delito impropio de omisién ha de ser
visto comio una estructura juridica auténonia que
constituye un ente diferente, tanto de los delitos pro-
plos de omisién como de los delitos de accién, no
obstante que en él se mezclen algunos ingredientes
de cada uno de estos, pues mnguno de tales ingre-
dientes alcanza predominio (cap. XII).

- Nos hallamos, por ende, ante una moriologia
diversificada en tres, lo que demuestra el error con-
ceptual de quienes piensan que los delitos, segun el
comportamiento objetivo de quien los comete, pue-
den ser clasificados como de accién o de omisién y
que estos ultimos; a su vez, se subdividen en delitos
propios e impropios de omision. No, pese al titulo
de este trabajo, no existe un subgénero comtin que

sitie como dos especies a los delitos propios e impro-
pios de omisidn,

100. Semecjanzas entre delitos de accién e LIMPropios
de omisién.

No obstante, hay algunas semejanzas que
nalar entre delitos de accion y delitos 1M propios
de omisién, pues en ambos existe una norma bi-
sica prohibitiva que resulta trasgredida por el delin-
cuente y ambos tienen por finalidad la protecciéon
penal de situaciones ya existentes, que el legislador

o w M ae il ke Al e T b M dee e we b
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considera como satistactorias o aceptables para una
vida social ordenada.

101. Semejanzas y diferencias entre delitos Provios
e impropios de omision.

Para complementar las comparaciones efectua-
das, corresponde, ahora, precisar las semejanzas
y diferencias entre delitos propios e impropios de
onnision. ' ' '

Hay entre ellos dos elementos comunes: en am-
bos el sujeto que incurre en 1a respectiva responsa-
bilidad se abstiene de realizar una accion determi-
nada y en ambos la ley dispone, en esa virtud, que
se les imponga pena.

Mas numerosos son, en cambio, los elementos
diferenciales: _

a) en el delito Impropio de omisién el delin-
cuente viola con su no actuar una norma prohibi-
tiva, en cuanto permite que sea lesionado un bien
juridico protegido; en cambio, en el delito propio
de omision el delincuente viola siempre una nor-
ma de mandato;

b) el delito propio de omision esta siempre tipi-
ficado en forma €xpresa; en cambio, el delito impro-
p1o de omisién no cuenta con tipo propio sino que
debe recurrir a un tipo de accién, destinado a dar
proteccion al mismo bien juridico lesionado:

c) en el delito propio de omisién es considerado
autor todo aquel que el tipo no excluye; en cambio,
en el delito impropio de omision no puede serlo todo

——— .
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aquel que sefala el tipo que se aplica, pues sélo lo
puede ser el que asuma posicién de garante;

d) en el delito propio de omisién el tipo se basta
a s1 mismo; en cambio, en el delito 1mpropio de
omision, elaborado con aplicacién de un lipe de
accion paralelo, es preciso que la ley penal sefiale o
permita deducir, fuera del tipo, elementos comple-
mentarios que precisen a quienes asumen posicion
de garante y estdn obligados a actuar;

e) el delito propio de omisién no exige un resul-
tado, pues casi siempre se consuma por la pura inac-
tividad del sujeto; en cambio, el delito impropio de
omision requiere, imeludiblemente, de un resultado
(trasformacién fisica en el mundo exterior): |

f) la evitacién de un resultado lesive para el
bien juridico es requisito del delito 1mpropio de omnii-
sion; en cambio, esa situacién no corresponde, nor-
malmente, al deber juridico de actuar que que-
branta quien incurre en delito propio de omisidn.

En suma, en el delito propio de omisién el omi-
tente incumple un deber de obrar de indole generica
que le ha sido impuesto por el ordenamiento juri-
dico (deber de primer grado), mientras que en el
delito impropio de omisién se demanda al garante
que salve un bien juridico puesto a su cuidado, como
una obligacién de segundo grado, que solo se impone
a un circulo muy reducido de sujetos. De aqui infe-
rimos que el deber de actuar emanado de una nor-
ma general de mandato alcanza a todos los sujetos
previstos en el tipo (si se trata de delito propio de
omision ), mientras que la obligacion de salvar bienes
juridicos tiene una fortisima restriccion, la cual se
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determina por reglas legales o doctrinales (si se
trata de delito impropio de omisién). Fsto es lo que
crea pugnas con el principio de legalidad en los de-
litos impropios de omisién.

102. Los corolarios correspondicnies.

De este conjunto de diferencias podemos ex-
traer varios corolarios, que van a servir de precision
final para una debida caracterizacién de los delitos
1mpropios de omisién, en relacién con los delitos
propios. -

1) La diferencia material entre delito propio e
impropio de omisién esti en que con el primero re-
sulta trasgredida, como ya se explico, una norma de

- mandato, y con el segundo, una norma prohibitiva.

2) La diferencia formal entre ambos reside en
que el primero estd expresamente tipiticado, v el
segundo, no.

3) Es de la naturaleza del delito impropio de
ormision el no poder ser realizado sino por un circulo
restringido de autores, puesto que no todos estan
obligados juridicamente a salvar bienes juridicos
ajenos. . |
4) Luego, en el delito impropio de omisiéon la

5) Sihay un tipo que describa una actitud omi-
siva, corresponde considerar como omitente punible
en el a todo aquel que ese tipo incluya como sujeto
apto para realizar el hecho.

6) Por consiguiente, si una conducta de cormi-
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- Novoa Monreal.
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