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CAPITULO PRIMERO

[- EVOLUCION HISTORICA DEL DELITO DE OMISION

Planteamiento del problema

Desde tiempos antiguos, el problema de las omisiones y su posible
equiparacién con acciones punitivas ha sido motivo de preocupacion para los

tratadistas.

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

desarrollando con respecto a las omisiones.

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

surge un motivo de relevancia juridico-penal.*

! Igualmente la concepcidén naturalista del delito re  quiere que la conducta
corporal voluntaria del sujeto provoque un resultad o lesivo para que sea
de relevancia juridico-penal, con lo cual surge el cuestionamiento sobre la
punibilidad de las omisiones impropias 0 comision p or omisién, donde no

se da ese movimiento corporal voluntario, de alli q ue ante la necesidad
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La busqueda de un hacer positivo en la omisiébn motivé que algunos autores
trataran de hallar una formula que les permitiera determinar que en ciertos casos de
omision se "causa" el resultado. A raiz de ello se elaboraron diversas teorias como la
del "actuar precedente" y de la "interferencia". Sin embargo todos estos esfuerzos
fueron inatiles y llevaron a entender que las omisiones en realidad no son

"causaciones", sino equiparables a las causaciones. *

Otras posiciones doctrinarias desarrollaron las acciones y omisiones desde el
punto de vista de la estructura l6gico objetiva del ser humano a la hora de actuar u
omitir, o que les permiti6 conceptualizar la omisiébn desde un punto de vista

ontoldgico.

Para el finalismo, omite quien no realiza la accion final, a pesar de tener la
capacidad de accion, concibiendo una conducta humana genérica dentro de la cual
caben conductas positivas y omisivas, entendidas como comportamientos realizados

por voluntad y dirigidos hacia un fin determinado.

dogmatica de castigar ciertas conductas omisivas co mo causacion de

resultado, se recurra a buscar esa causalidad en el entorno de la omision.

Liszt concibe la omisién no como "no hacer", sino "no hacer lo que se

espera”, donde solo la omisién de la accion esperad a puede equipararse a
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Esta nueva concepcion genérica de la conducta humana capaz de cubrir tanto
la accion como la omisién, es adoptada por Jescheck, para quien debe rechazarse
tanto la tesis que niega un concepto superior de accion u omision, como la de

equiparar las omisiones a un hacer positivo.

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

n3

de reaccion de que aquel dispone por razon de su libertad™. Este concepto social de
accion abarca entonces, todas las formas de comportamiento humano que resultan
relevantes en orden al juicio de imputacion, definiendo en forma concreta el modo de

ser de la accién, permitiendo igualmente su determinacion mediante los elementos

generales del delito, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.*

la causacion.
s Asi Jescheck, “Tratado de derecho..” p 296

Jescheck, “Tratado de derecho..”p 828, distinguio el hacer positivo y la
omisién indicando que "las normas juridicas son nor mas prohibitivas o
preceptivas. La norma prohibitiva impide una determ inada accion y

ordena, pues, una omision; la vulneracion del derec  ho consiste en la
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La distincibn entre la comisibn y la omision ofrece con frecuencia

extraordinarias dificultades.

El presente estudio abarca los dos d&mbitos de delimitacion entre la accién y la
omisién: desde el punto de vista de las estructuras ontoldgicas previas a toda
valoracion juridica y en el ambito de la valoracion juridica propiamente dicha,

adecuandolo, en la medida de lo posible, a nuestro ordenamiento juridico.

[I- Historia general del delito de omision

A- Historia general de la omision

Los actos humanos son aquellas acciones, externas o internas, que el ser
humano realiza con conocimiento (advertencia de lo que hace, deliberacién) y
voluntad libre (porque quiere hacer u omitir una cosa; realiza una cosa u otra). El
conocimiento significa tener suficiente advertencia de lo que se va a hacer, lo que

permite que sepamos de antemano lo que vamos a realizar y estemos en capacidad

realizacion de la accion prohibida. Mediante la nor ma preceptiva se
ordena una determinada accidn y se impone por consi guiente un hacer
positivo; la infraccion del derecho consiste, enton ces, en la omision de
este hacer. Todos los delitos de omision, sean prop  i0S 0 impropios

constituyen infracciones de normas preceptivas".
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de decidirnos a realizarlo. La voluntad, como requisito del acto humano, exige que
ese acto sea querido realmente por nosotros como algo nuestro; ha de ser, por
tanto, una voluntad libre, con capacidad para elegir. La actividad humana es,
entonces, tanto un ejercicio activo en busca de una finalidad, como pasivo, este
altimo constituido por la no realizacion de una conducta determinada, lo que
constituye propiamente la omision. El derecho penal esta imbuido tanto de normas
que prohiben la realizacion de determinadas conductas, como imperativas, cuya no
realizacion provoca resultados socialmente sancionables; la no realizacion de la
accion esperada es el dato juridicamente relevante, y constituye la esencia de los

delitos de omisién.

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

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

Corresponde a Feuerbach haberle dado, a inicios del siglo diecinueve, un
tratamiento diferente a la omision. Para él existe un “delito de omision en tanto una
persona tiene un derecho a la real exteriorizacion de nuestra actividad". Considera
este autor que las fuentes juridicas del deber de evitar un resultado se basan en la

ley y el contrato.

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

relacion de causalidad en los delitos de omisién impropia.®

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

hecho anterior del autor.

Lo mismo sucede con Merkel quien agrega que las omisiones responsabilizan

al sujeto por la produccién de un resultado, en tanto este haya sido puesto de modo

Para Luden, citado por Silva Sanchez, a diferenci a de los hegelianos que
entendian la causalidad como causalidad de voluntad o vinculo hipotético,
decia que esta no es una categoria mental que permi  ta una vinculacion
|6gico-epistemoldgica entre dos datos, sino mas bie n una categoria real a
la que se accede por la observacion cientifico-natu  ral. Causa es pues;

"causa eficiente".
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responsable en relacién con la integridad de otros y exista el deber de evitar ese

resultado con la correspondiente realizacion de la accion debida.

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

y en parte impide el resultado.

2- Teoria de la accion esperada

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

ese resultado y de que este no se cumple.

Retomando esta postura, Kohler desarrolla la posicion de garante como la
posicion del omitente exigida por la sociedad mediante el deber de evitar un
resultado. Cuanto mas especial sea ese deber, tanto mas facil la aceptacién de la

causalidad.

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

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

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

omision.

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

dicho tipo de accidn.

De las posiciones antes dichas, vemos la equiparacion de la accion y la omision
en razon de la produccion de un resultado descrito en la ley, sin que con ello se dé
una clara respuesta a aquellas conductas omisivas no tipificadas y la especial
posicion del “garante”, que tiene la obligacion de evitar el resultado, en los delitos

impropios de omision.

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

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

Para Von Liszt, por ejemplo, la omisién es una forma de accion; él equipara por



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 9

primera vez la no evitacién del resultado con la produccion de este. Afirma que la
punibilidad de la omisién es independiente de la aceptacion de su causalidad, pero

gue la respuesta final queda en el ambito de la antijuridicidad.

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

existencia de circunstancias fundantes del deber".

El delito de omisién es siempre estructuralmente un delito consistente en la
infraccién de un deber juridico por la no realizacion de la accidon esperada, que

igualmente podria incluir, la realizacion de una accion distinta a la accion esperada.

B- Historia nacional del delito de omision

1- El hecho punible en el Codigo de Carrillo

El Cbdigo de Carrillo hizo referencia a las conductas omisivas de carécter

prohibitivo. En su articulo primero sefialaba:
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"...Comete delito el que libre y voluntariamente y con malicia hace u omite lo
qgue la ley prohibe o manda bajo alguna pena. En toda infraccioén libre de la ley, se
entendera haber voluntad y malicia, mientras que el infractor no pruebe, 6 no resulte

claramente lo contrario...".®

2- El hecho punible en el Cddigo Penal de 1880

El Cdédigo Penal de 1880 en su articulo primero disponia:

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

contrario... ".”

En un comentario hecho a esta norma, afirma don Rafael Orozco: "...La ley usa
las palabras accién U omisién para comprender, no solo las leyes prohibitivas, sino
también las imperativas, pues tanto delinque el que ejecuta un hecho que la ley
prohibe como el que deja de hacer lo que ella manda... Como se ve, la presuncion
cede a la prueba en contrario que de autos aparezca, y aunque a primera vista

parece dificil justificar la no voluntariedad 6 inocencia en un hecho criminal, por

Caodigo General de la Republica de Costa Rica, 2°e  d, Emitida el 30 de julio

de 1841, p 1.

! Articulo 1
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tratarse de un fendmeno interno, hay siempre hechos externos, anteriores 0
inmediatos & la perpetracion, que revelan de una manera clara la inculpabilidad del

hechor...".®

3- El hecho punible en el Cédigo Penal de 1910

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

Penal de 1880.

4- El hecho punible en el Cédigo Penal de 1924

El articulo primero del Cédigo Penal de 1924 disponia:

'... Es imputable judicialmente toda acciébn u omision penada por ley..."

(imputabilidad)

Por su parte en el articulo dos se indica:

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

presume en todas las acciones u omisiones punibles (presuncion de dolo).

5- El hecho punible en el Cddigo Penal de 1941

8 Orozco, Rafael, "Elementos del derecho penal de Co sta Rica", San José,

primera ed, 1882, pp 10y 11
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El articulo dieciocho del Codigo Penal de 1941 establecia que

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

este Cdédigo. Las faltas se rigen por lo dispuesto en el Cédigo de Policia...".

6- El hecho punible en el Cddigo Penal de 1970

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

juridicamente evitarlo en virtud de la especial posicion que el ordenamiento juridico

le otorga.’

® Explica Castillo en torno a los delitos omisivos " ...Los delitos de omision
se escinden en delitos propios de omision y delitos impropios de omision
("unechte Unterlassungsdelikte™), llamados también delitos de comision

por omision. La omision es siempre el incumplimient o de una obligacion
impuesta por el ordenamiento, que espera del obliga do una conducta

debida. Por el contrario, en los delitos impropios de omisién lo que toma
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El articulo 18 del Cddigo Penal actual reza:

"...El hecho punible puede ser realizado por accién u omisién. Cuando la ley
reprime el hecho en consideracién al resultado producido, respondera quien no lo
impida si podia hacerlo, de acuerdo con las circunstancias, y si debia juridicamente

evitarlo...".

en cuenta el legislador es la posicion de garante d el obligado- estrecha
relacion del sujeto con un bien juridicamente tutel ado-, que convierte a
este en responsable del hecho reprimido en consider  acion al resultado

producido, si no le evita, pudiendo hacerlo (Art. 1 8 Cad. pen.).
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CAPITULO DOS

- CONCEPTOS GENERALES DE DERECHO

1- Concepto de derecho

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

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

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

entre otros.

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

uno de sus miembros, mediante un régimen de organizacién del conjunto.

La sociedad es aquella en que los individuos estan unidos mediante la

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

modelo previsto.

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

consecuencia juridica denominada sancion.

Estas normas juridicas se expresan tanto en formas prohibitivas como

impositivas'®. La forma prohibitiva estd destinada a impedir acciones humanas

' Novoa las denomina normas prohibitivas o] de

mandato...Fundamentos..cit, p 21
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contrarias a la estructura social establecida. La forma impositiva esta destinada a
obtener acciones humanas necesarias para la supervivencia y el desarrollo del

modelo previsto.

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

juridica impositiva y obligacion de hacer del destinatario, por otra.

2- Concepto de bien juridico

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

humanas violatorias de la ley.

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

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

politica.

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

guienes ejercen el poder.
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Se entiende el bien juridico como un ente que merece el amparo y la proteccién
del derecho. La esencia del bien juridico se encuentra dentro de la estructura
determinada de la vida en sociedad en concordancia con los intereses vitales,
individuales o colectivos de paz y seguridad como formas de subsistencia de la

organizacion social*.

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

administracion publica.

No obstante lo indicado, el concepto de bien juridico resulta insuficiente:
mientras que en los delitos de accion apoyados en normas prohibitivas se tiene por
objeto la proteccion de situaciones de hecho que el legislador considera apropiadas
para el bien de los individuos y de la sociedad, en los delitos propios de omision de

mera desobediencia el legislador no trata de impedir el ataque o lesion de un bien

' Henry Issa y Alfredo Chirino, por su parte, defin  en al Bien Juridico como

"aquella relacion de disponibilidad entre un sujeto y un objeto (de
proteccion) suyo y calificado como importante por | a ley

penal”...Metodologia..cit, p 43
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juridico determinado, sino de obtener la colaboracion activa de ciertos individuos
para la realizacién de un objetivo exigido por las normas de mandato y que, a su vez,
no parece quedar cobijado dentro de un concepto rigido de bien juridico. La
denominacion de bien juridico debe ser flexible y ajustada a la realidad actual; debe
tomar en cuenta las nuevas condiciones sociales -sin perder por ello sus ventajas

tedricas- y ajustarse mas a las normas juridicas de mandato y de omision.

3- Bien juridico y principio de lesividad

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

derecho.

El bien juridico esta intimamente relacionado con la concepcién del injusto y
con la proteccién del individuo frente a las arbitrariedades de la accion del Estado.
Sin embargo, aquellos comportamientos que solo lesionan en minimo grado el bien
juridico, no son tipicos. Debe deducirse el bien juridico que todo tipo penal supone,

mas no es suficiente su mero encasillamiento para que se dé un juicio de tipicidad
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penal: debe ademas afectarse significativamente ese bien juridico tutelado™.

Partiendo del aforismo liberal "no hay delito sin dafio", el principio de lesividad

equivale a la no existencia del hecho punible, si no hay una amenaza real o potencial

para el bien juridico. Se refiere entonces a un limite al denominado poder punitivo

del Estado con el fin de evitar imposiciones penales que no estén sustentadas en la

proteccion de un bien juridico determinado. De alli las corrientes doctrinales

modernas que claman por la descriminalizacion de aquellas conductas que no

afecten o lesionen de manera significativa un interés juridicamente protegido por la

ley penal.

12

"Las acciones que no dafien la moral o el orden pa blico, o que no
perjudiquen a terceros estan fuera del alcance de | a ley, el articulo 28
Constitucion Politica impone un limite al denominad 0 ius puniendi, pues
ha cada figura ha de ser inherente una lesién o pel igro de un valor ético o
social precisamente determinado, en otros términos puesto que no basta
gue una conducta u omision encaje abstractamente en un tipo, es también
necesario una lesion significativa de un bien jurid ico. De lo contrario
tendriamos conductas delictivas pese a que no dafien la moral o el orden
publico o que no perjudiquen a terceros...Sala Cons titucional voto 525-93

del 3 de febrero de 1993..."
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La teoria del bien juridico comporta, como se dijo, un limite a la injerencia del
Estado. El legislador ha considerado que ciertos bienes o valores estan desprovistos,
dada su poca importancia, de una proteccion especial y por lo tanto escapan del
ambito de accién del derecho penal. El hecho punible, ademéas de lesionar bienes
juridicos implica también un atentado contra los valores morales predominantes en
una comunidad dada y en un momento determinado; su aparicion conforma el
desvalor de accion que, conjuntamente con el desvalor del resultado lesivo, integran

el injusto penal.

La Constitucion Politica de Costa Rica tutela el principio de lesividad en su
articulo 28*. Este principio regula la actividad de los ciudadanos de tal forma que la
accion de estos debe causar un dafio significativo para que la ley intervenga y, en

materia penal, para que haya delito. La puesta en peligro del bien juridico tutelado se

¥ "Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la m  anifestacion de sus

opiniones ni por acto alguno que no infrinja la ley

Las acciones privadas que no dafien la moral o el or den publico o que no

perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la ley.

No se podra, sin embargo, hacer en forma alguna pr  opaganda politica por
clérigos o seglares invocando motivos de religion o valiéndose, como

medio, de creencias religiosas”.
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deriva de la Constitucién, pues es el legislador quien decide qué bienes y valores
merecen esta especial proteccidn, y podra hablarse de antijuridicidad aun si solo hay

puesta en peligro de ese conjunto de bienes juridicos.

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

permisivo.

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

De previo a entrar a hacer consideraciones sobre los elementos del delito, es
preciso encontrar el moderno significado de accién dentro del derecho penal.”
Inicialmente se consideraba que la “capacidad de accion” era susceptible de abarcar
tanto el concepto de accion como el de omisién, lo cual fue de intensa discusion

desde los origenes de ambas concepciones. Con la formulacibn de este

14

Asi Henry Issa- Alfredo Chirino "Metodologia" p 43

»  Asi, Jescheck, “Tratado de derecho”, p 291
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supraconcepto se pretendia encontrar en la omision los elementos de la accion.

Para Kaufmann, gestor de este concepto, entre omision y accién se da un
elemento comun: el comportamiento. Un sujeto capaz de accion describe un
comportamiento ya sea mediante la realizacion de la accién posible, ya sea

omitiendo.

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

accion y omision en el plano ontolégico.

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

derecho penal®.

La accion debe vincular entre si todas las concretas categorias del delito, e
introducirse en los elementos de la estructura del delito de modo que pueda
adentrarse en el sistema juridico penal de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad

(funcién de enlace o unién). De este concepto de “elemento de enlace”, se derivan

' Enigual sentido Roxin, derecho penal, p 234
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tres requisitos en cuanto a su contenido:

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

indiferente a todos los predicados;

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

siguientes elementos valorativos (funcién de definicion);

c) el concepto de accién debe excluir todas aquellas otras formas de
comportamiento que carezcan de relevancia juridico-penal (funcién de delimitacién),
tales como los sucesos realizados por animales, los pensamientos y actitudes

internas, los ataques convulsivos y los delirios, entre otros'’.

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

alemana como concepto de accion.

5- El concepto natural (naturalista, causal) de acc  i6n
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Para Liszt y Beling creadores de este concepto, “accién es la produccion,
118

reconductible a una voluntad humana, de una modificacién en el mundo exterior’®,

tal como fue definido primeramente por Liszt.

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

contencién de los nervios motores.

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

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

17

Asi Roxin, derecho penal, p 234

18

Asi Roxin, derecho penal, p 235

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

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

resulta insuficiente para admitir una accion por falta de exteriorizacion.

La accién ha sido descrita por algunos autores como “conducta humana”. No
obstante opina Roxin® que esta féormula tampoco proporciona un elemento basico
comun, si “conducta” se utiliza solo como designacion comun de actividad y omision,
sin contar con un elemento autbnomo y superior. Por dltimo la funcion de enlace del
concepto natural de accion también encuentra reparos, por cuanto aunque
permanece neutral frente al tipo -pues el movimiento o0 no movimiento carece de
valoracion juridica- tampoco es un concepto suficientemente expresivo como para
cumplir la funcidon de supraconcepto, razon por la que permanecen ambiguos los
criterios de “modificacion causal del mundo exterior” e “inervacibn muscular

voluntaria”.

20

Asi Roxin derecho penal, p 238
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6- El concepto final de accion

Desde la perspectiva de la teoria final de accion elaborada por Welzel, “accion
humana es el ejercicio de la actividad final”. Esta “finalidad” o “caracter final” de la
accion, encuentra como sustento, la capacidad del ser humano de prever -con
ciertos limites- las consecuencias de su comportamiento causal, mediante la fijacion
de diversos objetivos y la direccién de su actuacién a la consecucion de los mismos.
La voluntad que rige el proceso causal es el “factor de conduccién que
supradetermina el suceso causal externo”. De acuerdo con Jescheck®, la
conduccion final de accién tiene lugar en tres momentos: empieza con la anticipacion
mental del objetivo, sigue con la escogencia de los medios necesarios para la
consecuciéon del mismo y termina con la realizacion de la voluntad de la accion en el

mundo del suceder real.

No pueden obviarse los importantes aportes de la teoria final de la accion,
dentro de la teoria del delito. Para esta el dolo ya no pertenece a la culpabilidad sino
al tipo, de donde se derivan una serie de consecuencias practicas tanto en la teoria
del error como en la de la participacion. En cuanto a la teoria del injusto, comprendio
gue el injusto no se basa solo en el resultado tipico; el injusto es esencialmente co-

determinado por el desvalor de la accion de la conducta del autor; lo cual no es

2 Asi Jescheck, “Tratado de derecho”, p 293
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cierto solo para los delitos dolosos sino también para los culposos, pues en estos
altimos el desvalor de la accion de la conducta del autor es co-constitutiva del
injusto; no la finalidad, pero si la falta de control de la accion, la que constituye un

elemento personal.

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

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

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

predicado de la accion y predicado de la omisién.

7- El concepto social de accion

En la incesante busqueda de un concepto que relna tanto la accion como la
omision, el concepto social de accién, viene a constituir ese eslabon. Desde la
perspectiva del comportamiento humano con el mundo circundante, accién es

“‘comportamiento humano socialmente relevante”. “El comportamiento se entiende
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como toda respuesta del ser humano a una exigencia situacional reconocida o
reconocible mediante la realizacibn de una posibilidad de reaccién de que aquel

1”22

dispone por razén de su libertad™.

Lo “humano” de este comportamiento se refiere a que -en sentido juridico-
penal- solo constituyen formas de actuar las manifestaciones de la actividad del ser
humano individual, y no los actos de personas juridicas. Y “socialmente relevante”,
hace alusion a que solo sera comportamiento el que afecte la relacion del individuo
con su mundo circundante, de modo que a este ultimo lleguen las consecuencias; o0
sea, hay una trascendencia al exterior, la cual se logra en la omision mediante la

ausencia de los efectos que hubiese entrafiado el hacer esperado y conducible.

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

irrelevantes para el derecho penal.

22 Asi Jescheck, “Tratado de derecho”, p 296
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A pesar de lo dicho, esta teoria no ha escapado de criticas, principalmente en
torno a su imposibilidad de cumplir una funcién delimitadora, la que encuentra
relevancia en la practica, pues aunque es cierto gue los meros pensamientos no son
socialmente relevantes, otros aspectos que se quieren excluir -tales como los actos
de personas juridicas, efectos de la vis absoluta, movimientos reflejos o no

controlables- si son socialmente relevantes.

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

conducta y en otros casos influye decisivamente en la misma.

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

relevante.

Para este autor en el examen de la capacidad de accion no pueden tomarse en
consideracion las caracteristicas personales del individuo que permanece inactivo,

en el caso en concreto, pues si se busca que el concepto de accién sirva de
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delimitacién del ambito de los comportamientos que importan de algin modo a la
imputacion juridico-penal, la definicion de accion debe fundarse entonces en la
capacidad general de accion, con lo cual habra omisiéon desde el punto de vista del
concepto de accién, cuando otra persona en la posicion del “autor” -imaginado en
posesion de todos los conocimientos y capacidades que resultarian necesarias en la

situacion especifica- hubiese podido realizar la conducta esperada.

Para Roxin el concepto de relevancia social tampoco es adecuado como
supraconcepto. Si bien es cierto la relevancia social es una cualidad que una accién
puede tener o puede no tener, si falta no desaparece la accion, tan solo su

importancia social.

8- El concepto negativo de accion

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

reconocida de forma general en los delitos omisivos, pero también ubicada en los
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delitos comisivos.

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

porque incluye el tipo dentro del concepto de accion.

9- La accién como manifestacion de la personalidad

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

espiritual del ser humano.

Roxin reconoce que la accién como una “manifestacion de la personalidad” no
es nada nuevo; incluso cuando Jescheck habla de la conducta como “libre”

respuesta a posibilidades de accién de que se dispone, se puede considerar tal
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concepto como descripcion de una “manifestacion de la personalidad”. Sin embargo
considera tal caracterizacion demasiado estrecha. Para él, si un omitente no es
absolutamente consciente de la exigencia de la norma, su conducta no se podra
tener como “respuesta”, al igual que carecen de libertad los hechos no culpables,

gue sin embargo son acciones.

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

norma.

Visto de este modo, el concepto de accién abarca igualmente la totalidad del
suceso y no un elemento parcial de este, pues encierra consecuencias objetivas,
finalidades subjetivas y valoraciones de indole personal, social y juridica. Segun esta
perspectiva de la accidn, Unicamente se necesita examinar lo que sea necesario
para comprobar que concurre una manifestacion de la personalidad, y luego, en
caso de requerirlo, se continuard con las otras valoraciones como por ejemplo si el
hecho fue cometido con dolo o imprudencia, si concurre tentativa o consumacion.

Por ello, en la mayoria de los casos, para comprobar que hay accidn no se requiere
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incluir aspectos sociales o juridicos ni valorar el resultado producido, ya que solo los

resultados juridicos revisten de importancia en la imputacion del tipo.

El concepto de accibn como manifestacion de la personalidad cumple
igualmente su funcién como elemento sistematico de enlace o union entre la forma
prejuridica y la previa valoracidn juridica, sin entrar a prejuzgar todas las demas

valoraciones juridico penales.

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

aquella.

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

omision.

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

con lo cual se logra ese objetivo delimitador.

Asi, no serian manifestaciones de la personalidad los actos realizados por los

animales; tampoco lo serian los actos de las personas juridicas pues no pueden

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

»  En los ultimos afios se ha discutido en Alemanial  a posibilidad de imponer

sanciones a las corporaciones que se relacionan con delitos econdmicos,

lavado de dinero, medioambientales y crimen organiz  ado. Incluso se ha
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No pueden tenerse tampoco como acciones los pensamientos, las actitudes

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

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

la persona.

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

expectativa de accion y que pueda imputarsele a determinada persona.

No hay manifestacion de la personalidad y por ende no hay accion, en casos de
desmayo, narcosis, ataques epilépticos u otras condiciones analogas en las que
evidentemente no hay voluntad; tampoco en los casos de vis absoluta en los que el
sujeto es utilizado como instrumento. Distinta consideracion podria hacerse en los

casos de vis compulsiva (A obliga a B mediante intimidacién con un arma de fuego

planteado la posibilidad de sancionar directamente a las personas
juridicas con multas. Sin embargo habra que esperar como se desarrolla

la discusion en cuanto a los elementos del injusto y la culpabilidad.
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para que traspase a su nombre una valiosa propiedad) aqui si hay accién pero la

voluntad esta viciada.

En el caso de las omisiones rigen los mismos criterios, ya que quien no esta en
posibilidad de cometer algo, tampoco puede omitirlo. O bien, aunque la accién propia
esté intacta, si existe una fuerza externa que impide actuar, tampoco hay accién
omisiva; ejemplo de ello es el padre que, sujetado por la fuerza, es obligado a

observar como los delincuentes abusan de su hija.

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

casos de hipo o atagues de asma.

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

luego de un kilbmetro ocasiona un accidente.

De acuerdo con los criterios de nuestra Sala de Casacion Penal este seria un

caso de inculpabilidad que no elimina la antijuridicidad, sino que reduce o hace
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desaparecer el reproche personal del injusto. Nuestro criterio es que la conducta del

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

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

la vida y los conocimientos de la investigacién empirica.

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

corporeidad, finalidad).

Siendo las manifestaciones de la personalidad de la mas diversa indole,
encuentran su elemento comun en que se pueden imputar a la esfera animico-

espiritual del ser humano, a su personalidad. Por ello no es posible, mediante la
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manifestacion de la personalidad, definir lo que es una accién en el caso concreto.

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

manifestacion de la personalidad.

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

omisién y el concepto normativo de la omisién.

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

empleando la finalidad. Sin embargo considera este autor que es precisa una
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expectativa juridica para la existencia de la omisién.*

10- Concepto de delito de omisién

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

propios de omisién e impropios de omisién, también llamados comisién por omision.

Se entiende la omisidon propia como el incumplimiento de una obligacién
impuesta por el ordenamiento juridico, que espera del obligado una conducta
juridica. Los delitos de omision se pueden cometer tanto de forma dolosa como
culposa, pero la omision es diversa al hacer positivo, por lo que contiene elementos

gue no se encuentran en los delitos de comision.

Por su parte, en los delitos impropios de omisién existe una estrecha relacion
entre el bien juridico tutelado y un sujeto en particular a quien el ordenamiento
juridico ha situado en una posicién de garante, de quien se requiere la realizacion de
una accion esperada; esta ultima lo convierte en responsable del hecho reprimido en
virtud del resultado producido, cuando este no fue evitado, si el individuo estaba en
posibilidad de evitarlo. Este deber de garantia proviene de los "deberes especiales

de proteccidon respecto de bienes juridicos determinados y la responsabilidad por

#  Jescheck, “Tratado de derecho I, p 295
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causas determinadas de peligros" . Lo anterior encuentra su correspondencia en el
parrafo segundo del articulo 18 del Cédigo Penal que reza: "...Cuando la ley reprime
el hecho en consideracion al resultado producido, responderd quien no lo impida, Si

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

Los delitos de omision impropia no se encuentran regulados taxativamente en
el Cadigo Penal. Surgen de la interpretacion que se realiza al equiparar la conducta
omisiva por la no realizacion de la accidon exigida, con la ejecucion de la accién
dolosa o culposa. El problema trascendental en los delitos de omision impropia no
regulados en la ley penal es la cuestién de los presupuestos bajo los cuales la no
elusién de un resultado tipico puede equipararse a su produccion mediante un hacer

positivo.

Segun un enorme sector doctrinal, para omitir no basta la simple no realizacién

de una accion concebible. La posibilidad de su realizacibn es condicién

»  Asi Wessels p 216. Por su parte tanto Mufioz Conde como Bacigalupo

ubican dos grupos de fuentes que hacen surgir la po sicion de garante; a-
surgimiento del cuidado de una fuente de peligro co n respecto a la
generalidad de los bienes juridicos y; b- surgimien to de cuidado de un
determinado bien juridico con respecto a una determ inada fuente de

peligro.
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indispensable para la existencia de una omisién. No obstante, para un sector mas
pequefio pero no por ello menos importante de la doctrina, dicha condiciéon no es

suficiente, sino que ademas exige que la accién no realizada fuera esperada.

De seguido analizaremos la posicion que sostiene que es suficiente con la no
realizaciébn de una accién posible para conocer que se esta en presencia de una

omision.

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

podido cumplir con la accion requerida; de no ser asi, no omite.

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

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

omision®.

El punto de discordia entre los seguidores de la posibilidad individual de accion
como condicion necesaria y suficiente del concepto de omision estriba en el
significado que debe darse a la "posibilidad"; a saber, qué debe entenderse al decir
gue una accion es posible para el sujeto, lo cual puede abordarse desde varios

aspectos?’.

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

para llevar la accion a la practica.

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

27 El Cdédigo Penal de Costa Rica en su articulo 18 h  abla de posibilidad de

acuerdo con las circunstancias y deber juridico. En proyecto de reforma
del Codigo Penal en su articulo 15 se habla tnicame  nte del deber juridico

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

realizacion de una determinada accion.

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

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

La posibilidad a la que hemos hecho referencia es un elemento del concepto de
omisién, pero no es un elemento compartido con la accion. La accién que el sujeto
realiza en lugar de la omitida no pertenece al concepto de omision, pues ni afirma la
accion realizada ni niega la accion omitida. Accién y omision resultan ser conceptos
contrapuestos que se encuentran en el mismo sistema como concepto formal del
delito, los cuales no se relacionan entre si y deben ser estudiados de forma

separada dentro de dicho sistema®.

% Asi entre otros Silva Sanchez "El delito de Omisi  6n”, p 31
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La posibilidad fisico-objetiva no es adecuada para representar el elemento
constitutivo del concepto de omisién en sentido juridico penal, pues por un lado se
torna demasiado amplio -debiéndose acudir a otros criterios distintos a la posibilidad
fisica- y por otro lado se torna estrecho, cuando se hace insuficiente para abarcar
otras omisiones punibles que no encuadran dentro de una posibilidad objetiva

efectiva de realizar la accién exigida.

11- La omision de la accion esperada

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

dependera de las circunstancias en cada caso concreto®.

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

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

#  Asi, entre otros Wessels, p 213.



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 46

mandada y esperada por el ordenamiento juridico.

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

bien juridico y no evita el resultado tipico a pesar de poder hacerlo.

La causalidad de la omision respecto de la produccién del resultado tipico se
comprueba si agregada mentalmente la accion omitida, se elimina el resultado

lesivo.

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

de garantia penalmente relevante, se puede apreciar desde cuatro grupos distintos:

a- La norma juridica : dentro de cuyo conjunto no solo caben las del derecho

penal, sino las de todo el ordenamiento juridico que fundamente deberes de hacer.

b- Obligaciones provenientes de un contrato  : como es el caso de los guias

de excursionistas que en funcién del contrato asumen un deber garantizador.

c- La actividad precedente : el que haya causado un peligro esta en la
obligacion de evitarlo, si le es posible. Para ello debe conocer su especial relaciéon

con el bien juridico. No hay omision punible cuando el obrar que le era posible al
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agente no hubiera podido evitar el ataque al bien.

d- Comunidad de vida o de peligro . Siempre que haya una estrecha relacion
de vida o peligro, cada miembro esta en la obligacién de evitar los riesgos de los
otros miembros, siempre que exista una posibilidad fisica real de evitar su lesion. Tal
es el caso de la comunidad matrimonial o de los alpinistas unidos por una misma

cuerda.

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

debido, visto lo anterior desde una evaluacién objetiva®.

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

juridico, de acuerdo con las circunstancias de cada caso.

% Jescheck "Tratado de derecho”, p 849-851
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12- La ausencia de accion

Como al derecho penal solo le interesan las acciones voluntarias, la falta de
voluntad excluye la accion. Se trata de aquellas situaciones en las cuales el
movimiento corporal del individuo no constituye accién en sentido juridico penal.

Ellas son:

a- Fuerza irresistible

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

apreciarse esta eximente.

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

capacidad de culpabilidad.

Si se impide de manera absoluta que una persona cumpla con su deber
(amarrarlo a un arbol) faltara la accion; si por el contrario solo se le amenaza con el

mismo fin, existe voluntad pero viciada en sus motivaciones. En el primer caso
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estamos ante un supuesto de fuerza irresistible; en el segundo ante uno de vis
compulsiva; esta ultima no excluye la accion, pues no anula totalmente la voluntad,
sino la antijuridicidad o la culpabilidad -segun se estime que se esta ante un estado

de necesidad o miedo insuperable.

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

hipétesis, pero es importante en los delitos de omision.

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

resultado ser un mero instrumento en manos de otro.

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

exclusion de la culpabilidad ante el temor de sufrir un mal grave e inminente.*

b- Estados de inconsciencia

3 El articulo 38 del Cddigo Penal reza "...No es cu Ipable quien obra bajo
coaccion o amenaza de un mal actual grave, sea 0 no provocada por la
accion de un tercero, cuando razonablemente no pued e exigirsele una

conducta diversa.
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El suefio, el sonambulismo, la embriaguez letargica, u otros estados del
individuo constituyen actos no dependientes de la voluntad, y en ese tanto no
producen acciones penalmente relevantes. En el caso de la hipnosis se discute si
puede dar lugar a uno de estos estados, pero la opinion dominante es que no,
aunqgue tedricamente no esta excluida la posibilidad de que el hipnotizador llegue a
dominar totalmente al hipnotizado, surgiendo una situacion muy proxima a la fuerza

irresistible.

c- Medios hipnoticos o narcoticos

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

atenderse al grado de incapacidad que se provoco en el sujeto.

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

vida vegetativa

Aquellos como los movimientos respiratorios o el proceso digestivo que son

realizados por el ser humano pero sin dominio racional y voluntario sobre ellos.

e- Obediencia debida

También son causas de exclusion de la culpabilidad los casos en que el sujeto
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obra como instrumento de otro, en cumplimiento de una orden jerarquica, cuando al
subordinado le esta vedado analizarla o carece de elementos de juicio para apreciar

la delictuosidad de la orden.

f- Movimientos reflejos

Son movimientos no controlados por la voluntad, por lo que no constituyen
accion (convulsiones epilépticas o los movimientos instintivos de defensa). En estos
casos se excluye la accidén. Desde el punto de vista penal no actlia quien en una
convulsién epiléptica deja caer un valioso jarrén que tenia en ese momento en la
mano, 0 quien aparta la mano de una placa al rojo vivo, rompiendo con ello un

valioso objeto de cristal.

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

equivoco de huida o defensa en el cajero del banco.

Dentro del concepto de accién se pueden incluir actos reflejos realizados
inconscientemente, o0 movimientos reflejos, siempre que sean elementos integrantes
de una accién que globalmente considerada esta controlada por la voluntad; tal es el

caso de los movimientos automaticos que realiza un conductor: frenar, acelerar,
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cambiar marcha, todos los cuales forman parte de la accion global de conducir, que

como un todo puede ser valorada como voluntaria.

Muchos estados de inconsciencia plena en los que falta la accién, pueden ser
valorados desde el punto de vista del derecho penal como un delito de omision,
cuando el sujeto se ha puesto voluntariamente en dicho estado para delinquir
(embriaguez, dormirse). Se recurre en estos casos a considerar relevante la accion
precedente (actio libera in causa), pero en realidad se trata de una parte de la misma
accion que, globalmente considerada, permite integrar en ella lo que en un momento
determinado no es controlado directamente por la voluntad. Es necesario valorar el
acto concreto en un contexto mas amplio y comprobar si es un elemento integrante

de una accién voluntariamente realizada.

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

agente hubiera sido facilitar su realizacidn o procurarse una excusa”.

g- La incapacidad de accion de las personas juridi cas y el actuar en

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

(disolucion, multa, prohibicion de ejercer en determinadas actividades, u otras).

13- Importancia de la distincion

La importancia de distinguir estos estados de otros que atenlan la pena -como
es el caso de la inimputabilidad disminuida- se evidencia en que en los casos
considerados la accién no es atribuible, y por lo tanto tampoco habra responsabilidad
civi. Es también importante para la participacion, ya que el individuo que ha
realizado un movimiento corporal de forma involuntaria no puede ser tenido como

autor, instigador o complice del delito, sino como un simple instrumento.
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CAPITULO TRES

I- ASPECTOS GENERALES SOBRE EL DELITO DE OMISION

Planteamiento del problema

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

de la punibilidad de las omisiones.

Desde la Optica causal-naturalista, la omisidon se vislumbra en su aspecto
fisico-externo que conlleva un movimiento corporal voluntario; por ley de la

causalidad, este movimiento produce cambios en el mundo exterior.

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

un movimiento corporal del sujeto.

Pero es precisamente aqui donde se cuestiona el fundamento de las llamadas
omisiones impropias o comision por omision, ya que desde un punto de vista politico-
criminal, producirian una responsabilidad por el resultado similar a las comisiones
activas de los mismos delitos. Sin embargo los intentos por establecer la causalidad

de la omisién resultaron infructuosos al no poder fundamentare la causalidad



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 55

empirica de las omisiones impropias como comisiones activas, lo que ha obligado a
buscar otros criterios que permitan establecer cuales omisiones y en qué
circunstancias deben ser castigadas, es decir, cudles omisiones no son ya
"causaciones"”, sino equiparables a las causaciones activas del resultado. De alli que
se entienda mayoritariamente la omision como una forma de comportamiento junto a

la accion.

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

omision.

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

los delitos de omisidn. Se castiga la no realizaciéon de la accion mandada.

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

persona que se esta ahogando”.

Para poder hablar de omision, todas las cualidades que constituyen la accion

en sentido activo deben estar a disposicion del sujeto (voluntariedad, finalidad y
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causalidad). Las causas que excluyen la accién son al mismo tiempo causas de

exclusion de la omision.

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

deber de realizarla.

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

de personas (funcionarios publicos, médicos, por ejemplo).

En los delitos de omisién pura o propia, el contenido tipico esta dado por la
simple omisién de un deber de actuar, equivalente a los delitos de simple actividad
(incumplimiento de deberes familiares -articulo 185-, infraccion al deber de
resistencia -articulo 300-, incumplimiento de deberes -articulo 330-, denegacién de
auxilio -articulo 331-, demora injustificada de pagos -articulo 355, todos del Cdodigo

Penal).

También existen delitos de omision y resultado. La omision se vincula a un
determinado resultado con el que se conecta causalmente (incumplimiento de

deberes de asistencia -articulo 187-, incumplimiento o abuso de la patria potestad
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articulo 188-, facilitaciébn culposa -articulo 312-, favorecimiento de evasiéon -articulo

325- todos del Codigo Penal).

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

muerte".

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

(garante).

[I- Origen del deber de actuar en los delitos de om  isién impropia

1- El deber de actuar en los delitos de omision im  propia

Distinto a lo que sucede en los delitos de accion, en los de omisién impropia no
es suficiente la simple constatacion entre la causalidad hipotética de la omision y el

resultado producido, para que ese resultado le pueda ser imputado al sujeto de la
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omisién. Es preciso, ademas, que este sujeto tenga la obligacion de impedir la
produccion del resultado en razon de determinados deberes, cuyo cumplimiento ha

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

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

cuales solo se describe expresamente una accion positiva.

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

la realizacion de un tipo de comision y de resultado.

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

perjuicios a bienes juridicos mediante una actividad actuante.

De acuerdo con la teoria de las fuentes del deber, existe la posibilidad de
distinguir el contenido del mandato en los delitos propios de omisién del mandato de

los delitos impropios de omision. Sin embargo, dicha teoria se torna ineficaz, pues
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también en los delitos propios de omisién se impone la ejecucion de una accién con
el fin de evitar el resultado. No cabe duda de que el deber impuesto por el articulo
144 del Cédigo Penal a quien encuentre perdido o desamparado a un menor de diez
afios 0 a una persona herida o amenazada y omitiera prestarle el auxilio necesario,
busca en si mismo evitar que se produzca el resultado muerte o lesiones, al igual

qgue el deber que la ley impone al guia de alpinismo con respecto a los miembros del

grupo.

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

brindar un criterio diferenciador entre ambos deberes.

Para otros autores, como Bacigalupo, el objeto de la teoria de la posicién de
garante no se circunscribe a la mera infraccion de un deber, sino a la especificacion
de las relaciones estrechas que se tienen que dar entre el autor y el bien juridico; ello
con el fin de que la infraccion de un determinado deber de accion (omisidn) caiga en
el ambito de un delito de comision. Agrega que, en la teoria de la posicién de
garante, no es importante la fuente del deber de evitar el resultado, sino la mayor o

menor estrechez en que el autor se encuentra con el bien juridico, de modo que lo

32

Citado por Bacigalupo "Delitos Impropios" p 128
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qgue diferencia a los delitos de omision propios y a los impropios es la posicion de

garante del autor, es decir su relacién con el bien juridico®.

2- El tipo en los delitos de omision

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

principio nos encontraremos ante un delito de omisién.

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

abstenciéon de una manera especifica de obrar®.

33

Bacigalupo "Delitos Impropios" pp 130, 131

% Emplean formas del tipo omitir los tipos de los ar ticulos 144, 302, 320,
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Esa abstencion implica el no cumplimiento de un deber juridico concreto por
parte del sujeto omitente, donde no siempre el incumplimiento va a ser mencionado

de forma expresa dentro del tipo.

Hay algunas oportunidades en que las leyes penales encargadas de la
tipificacion emplean diversas formas del verbo "omitir". Tales expresiones son "no
ejecutar" (una accién determinada), "abstenerse" de ella, "no cumplir' o

"desobedecer" una orden. Todas estas hacen clara referencia a una omision®.

3- Las descripciones de doble sentido

Menos claras resultan las situaciones cuando el tipo correspondiente emplea
formas verbales que pueden significar tanto una accion como una omision, utilizando
verbos como ‘"ocultar" y "abandonar'.*® De hecho, es posible ocultar algo

activamente o no dandolo a conocer a otro, que lo ignora; o bien, se puede

abandonar algo activamente, no mostrando una actitud de atencién y cuidado en

331, 402, 403, 404 del Codigo Penal

% Son ejemplo de este tipo de enunciados los articul ~ 0s 290 y 305 del Cédigo

Penal.

% Son ejemplo de este tipo de formas verbales los ar  ticulos 112, 113, 120,

143, 183, 231 del Cddigo Penal.
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relacion con aquello que no se debe abandonar. Una correcta interpretacion de los

tipos determinara si ellos incluyen o no una actitud omisiva.

Otro tipo de casos se dan en los tipos penales que no aluden en forma precisa
ni a un hacer positivo ni a una omision, sino que utilizan en su descripcién palabras
comprensivas, mediante las cuales el legislador se propone abarcar tanto formas
activas como omisivas en su realizaciéon. Nos referimos a los supuestos de los
articulos del Cédigo Penal 222 (el que por cualquier razon, teniendo a su cargo el
manejo, la administracion o el cuido de bienes ajenos perjudicare a su titular
alterando en sus cuentas...); 325 (el que favoreciere la evasion de algun detenido o
condenado...); 349 (el abogado o mandatario judicial que perjudicare los intereses

que le han sido confiados...).

En este tipo de casos, es intencién de la ley que el tipo se extienda no solo al
abogado que causa positivamente un perjuicio sino también al que mediante una
conducta omisiva deja de hacer lo que le corresponde en defensa de los intereses

gue le han sido confiados.

4- Las descripciones explicitamente alternativas

Con esta denominacion se hace referencia a aquellos tipos penales que estan

construidos expresamente sobre la base de que el hecho puede ser realizado
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alternativamente en forma comisiva u omisiva® *.

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

conductas de esta clase.

De conformidad con el articulo 18 del Cédigo Penal, la produccién de un
resultado tipico pertenece al tipo objetivo de un delito de omision impropia. Debe
agregarse, ademas, la omisién de la accién de elusién esperada para la situacion
concreta de peligro, si de acuerdo con las circunstancias existia la posibilidad de
evitar el resultado. Juridicamente solo cabe una exigencia para el destinatario de la

norma, si realmente tenia la posibilidad fisica de evitar el resultado.

3 Se citan como de este tipo de casos los articulos del Cédigo Penal 186,

187, 217, 394, 396, 413

%8 Bacigalupo considera que esta clase de tipos, es una de las tres formas

en que la ley penal se ocupa de la omision. Las otr as dos formas son la
omision simple y la comision por omision Bacigalupo “Lineamientos..." pp

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

la accién juridicamente exigida.*

5- Tipo y antijuridicidad en los delitos de omisio n

Actualmente la discusién doctrinaria se centra mas bien en establecer si el

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

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

error de tipo; de modo que un error sobre un deber juridico con pleno conocimiento

¥ Asi, Wessels, p 213.
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de las circunstancias de las cuales este surge constituye un error de prohibicion.

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

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

Lo anterior hace imprescindible que para la calificacion de la conducta dolosa
del sujeto, no baste la comprobacién de que el omitente no haya impedido la
produccion del resultado de forma consciente y voluntaria, pues sera requisito
adicional que haya conocido las circunstancias fundamentadoras del deber juridico,
0 sea, de su posicion como encargado de la guarda de una persona 0 como parte de

una relacion de confianza.

Para este autor no es correcto incorporar al tipo penal el deber de evitar el
resultado de manera irrestricta, pues contrario a lo sefialado por el Tribunal Federal
Supremo y por la doctrina alemanes, solo las circunstancias fundamentadoras del

deber pertenecen al tipo, pero no el deber juridico mismo.

6- El deber juridico en los delitos de omision

a- Los delitos impropios de omision. Posicion siste matica
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Con respecto a la posicion sistematica de la posicion de garante en los delitos
impropios de omisién, la posicion de Welzel* ha sufrido transformaciones.
Primeramente se entendié que para la realizacién del tipo objetivo de un delito
doloso impropio de omisién se requeria la no elusién de un resultado tipicamente
descrito y la posibilidad de dicha elusién. El elemento subjetivo estaba conformado
por la prevision de la amenaza de producciéon del resultado, el conocimiento de la
posibilidad de evitarlo y la voluntad de su realizacién. En ese sentido, ni la conciencia
actual o actualizable de la posicidbn de garante ni sus presupuestos son requisito

para la realizacion del tipo.

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

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

De esta manera, el deber de evitar el resultado -proveniente de la posicion de

garante- por ser un momento de la antijuridicidad no necesitaba ser alcanzado ni por

% "Teoria del Tipo..", p 224.
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Citado por Roxin "Teoria" p 15
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el dolo ni por el conocimiento del autor.

La principal dificultad con que se tropieza a la hora de establecer la posicién de
garante, es precisamente la no mencién expresa de los deberes que fundamentan el
tipo legal del delito comisivo, que solo describe de forma expresa una accion
positiva. De ahi que algunos cuestionen la constitucionalidad de dichos delitos como
contrarios al principio de legalidad. Nos referimos a los tipos abiertos, en los que solo
una parte del tipo viene descrito por la ley, lo que determina que el juez deba buscar

los restantes elementos que fundamentan la posicién de garante.

Los delitos impropios de omisién sirvieron de ejemplo de tipos abiertos®”. La

* Los tipos penales abiertos son aquellos que estan concebidos de manera

que alcanzan comportamientos que son con mucha frec uencia hechos
socialmente adecuados. Asi Mora Mora Luis Paulino, “Constitucion y
derecho” P. 81. La Sala Constitucional al respecto ha indicado que la
necesaria utilizacion del idioma y sus restriccione s obliga a que en
algunos casos no pueda lograrse el mismo nivel de p recision, no por ello
puede estimarse que la descripcion presente problem as constitucionales
en relacion la tipicidad, el establecer el limite d e generalizacion o
concrecion que exige el principio de legalidad, deb e hacerse en cada caso

particular. Sentencia 1877-90.(Ver ejemplos en Mora  Mora Luis Paulino,
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existencia de la adecuacion tipica no indicaba todavia la antijuridicidad, sino que
sefialaba la necesidad de investigar siempre antes de preguntarse por las causas de
justificacion, para establecer de esta manera si el omitente se hallaba o0 no en una

posicion de garante.

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

un elemento de la antijuridicidad cuyo conocimiento no afecta la realizacién del tipo.

b- Los delitos impropios de omision

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

tanto, un puro momento de la antijuridicidad, que no requiere ser abarcado por el

“Constitucion y derecho” pp. 81 a 83).
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dolo.

c- Criticas a la teoria de Welzel

Desde el punto de vista de Welzel, las reformulaciones relativas al lugar
sistematico de la posicion de garante no tienen consecuencias practicas
significativas. No son los resultados lo que se ha modificado, sino su

fundamentacion.

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

estado en condiciones de hacerlo.

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

recaiga- deberia ser tratado como un error de prohibicion.

Roxin® disiente de este autor. Considera que, conforme ocurre en la coaccién y
en los elementos de la autoria, es posible distinguir entre el deber juridico y sus
presupuestos. El autor debe estar claro con respecto a su posicién de garante para

gue su accién pueda calificarse de antijuridica en el sentido del tipo de omision.

43

"teoria del Tipo", p 50
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Elementos tales como "matrimonio”, "aceptaciéon de hecho del deber contractual”,

"conducta precedente peligrosa”, tienen que ser conocidos en el momento del

hecho, aunque no es necesario que el autor se los haya representado actualmente.

Si el autor se equivoca con respecto a su posicion de garante, ese error no excluye

la adecuacién tipica, pero si la antijuridicidad, y con ello la posibilidad de una

condena por el hecho culposo.*

Un error de prohibicidon solo existe cuando el autor, en conocimiento de todas

las circunstancias de su posicion de garante, no supo que le incumbia el deber de

evitar el resultado.”

a4

45

Articulo 34 del Codigo Penal " No es culpable quie  n, al realizar el hecho,
incurre en error sobre algunas de las exigencias ne  cesarias para 6que el
delito exista, segun su descripcion. No obstante, s i el error proviene de
culpa, el hecho se sancionara solo cuando la ley se  fiale pena para su

realizacion a tal titulo.

Las mismas reglas se aplicaran respecto de quien s  upone erroneamente

la concurrencia de circunstancias que justificarian el hecho realizado"

Existe error de prohibicion no solo cuando el suje to cree que actua (o no

actua) licitamente, sino también cuando ni siquiera se plantea la licitud o
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Welzel no explica de manera clara cual es la solucion ante la suposicion
errénea de la posicion de garante. Segun su postura (en que la representacion
errbnea de las circunstancias de hecho tiene fuerza fundamentadora en la
punibilidad por tentativa y de su silencio en los hechos omisivos tentados) habria que

concluir que tales hechos son impunes por tratarse de un delito putativo.

Las consideraciones doctrinales mas recientes incluyen la posicion de garante
dentro del tipo penal. Los presupuestos de la posiciobn de garante no deben ser
alcanzados por el dolo (entendido como la conciencia actual en el momento del
hecho), aunque tal conocimiento si se requiere para la realizacion del tipo subjetivo.
De este modo, si el autor desconoce los presupuestos de la posicion de garante,
faltard uno de los presupuestos del deber de evitar el resultado*®, dejando abierta la
posibilidad de la punibilidad por el delito culposo. Por su parte, un error de

prohibiciébn sera aceptable cuando el autor, a pesar de conocer su posicion de

ilicitud de su hecho. El error de prohibicion puede ser: a) directo: Cuando
se refiere a la existencia de la norma prohibitiva como tal. b) indirecto:
Cuando se refiere a la existencia, limites o presup  uestos objetivos de una
causa de justificacion que autorice la accion, gene  ralmente prohibida, en

el caso concreto.

*Asi entre otros Henry Issa-Alfredo Chirino "Metodol ogia.." p 131
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garante, considera que no le corresponde el deber de evitar el resultado.

La doctrina -principalmente la alemana- continda discutiendo si el deber de
evitar el resultado pertenece al tipo 0 a la antijuridicidad. La opinién dominante se
inclina por incluir el deber de evitar el resultado en el tipo penal, considerando que un
error sobre él excluye el dolo. También se percibe la distincion entre el deber juridico
Mismo Yy sus presupuestos objetivos. El error sobre los presupuestos exteriores de la
posicién de garante se considera un error de tipo, el error sobre el deber juridico con
pleno conocimiento de las circunstancias de las cuales este surge, se constituye

como un error de prohibicion.

7- El deber de actuar en los delitos de omision

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

extenderse al dolo del autor.

No sera suficiente para calificar un hecho doloso, que el omitente no haya
impedido la produccién del resultado de forma voluntaria y consciente. Sera
necesario, ademas, el haber conocido la existencia de las circunstancias
fundamentadoras del deber juridico; es decir, tener conciencia de su posicion como

garante de los bienes que administra, de las publicaciones bajo su direcciébn como
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autor de un hecho previo, de su posicion como encargado de la guarda de otra
persona, entre otros. Un error sobre estos elementos serd un error de tipo: tal es el
caso del maestro que aprecia, sin hacer nada, como un nifio del kinder es raptado
por un desconocido, sin percatarse de que se trata de su alumno. Lo mismo sucede
con los errores de prohibicion: por ejemplo quien considera errbneamente que el

contrato que fundamentaria su posicién de garante carece de eficacia.

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

que pertenecen al tipo, no el deber juridico mismo.

Nuestra jurisprudencia ha sido ayuna en materia de error en los delitos de
omisién. Los pocos casos llegados hasta nuestros mas altos tribunales se han
referido a otros aspectos de los delitos de omisién propia o impropia. El escaso
desarrollo que han tenido en nuestro medio los delitos de omision impropia no
permite hacer un exhaustivo analisis. Habra que esperar nuevos pronunciamientos
en esta materia, para conocer si las ideas aqui esbozadas son compartidas por

nuestros tribunales.
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8- El principio de legalidad y el delito impropio de omision

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

mismo bien juridico.

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

produccion de un resultado antijuridico mediante la realizacién tipica comisiva.

En este punto, Novoa* distingue tres grupos de accion:

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

accion como por omision®.

*  "Fundamentos..", p 184.

*®  Ejemplo de este es el articulo 325 del Cédigo Pena |. Favorecimiento de
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b- Aquellos en que la descripcion tipica utiliza expresiones que implicitamente

constituyen formas omisivas de realizacion de la conducta comisiva®.

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

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

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

positivo, sino también un hacer omisivo®™.

De esta manera, se puede llegar a la conclusion de que, en algunos casos, Si
bien el legislador describe una realizaciéon activa en el tipo objetivo, asume que
quedaran en ella formas de realizacidbn de comision por omision. Si de la misma
hermenéutica se deduce que el legislador ha excluido del tipo objetivo cualquier

realizacion omisiva, no cabrd consecuentemente la realizacién de la conducta

Evasion. Aqui la accion positiva y la omision, son equivalentes. Se incluye
bajo una misma amenaza penal tanto la realizacion d e una accion positiva
como la omisién de una accion determinada.

*  Ejemplo de este tipo es también el articulo 325 de | Cédigo Penal.

®  Comete el delito de homicidio calificado, la madre gue, o bien asfixia a su

hijo recién nacido, o bien lo deja de alimentar has  ta morir.
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mediante comisién por omision. Esta exclusion puede deberse tanto a la estructura

como a la misma naturaleza del tipo.

Sauer™ lleg6 a la conclusion de que solo algunos tipos de accién con resultado
admitian ser realizados mediante omision; ellos son: el homicidio y las lesiones,
algunos casos de privacion de libertad e injurias, la estafa, la apropiacion indebida, el
encubrimiento y los delitos culposos. Pero tales tipos son la excepciéon. Por lo
general los tipos penales solo describen la causacién del resultado por una conducta
activa y dejan por fuera la no evitacién por omision de un hacer esperado. De alli que
la doctrina mayoritaria haya aceptado los delitos de omision impropia como una
interpretacion licita con arreglo al derecho consuetudinario de los tipos de delitos de

comisién correspondientes.*

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

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

Un problema mayor es la forma de responsabilizar en calidad de autores a

aguel pequefio grupo de omitentes por haber permitido la realizacién de un resultado

° Citado por Novoa "Fundamentos..", p 186.

%2 Asi, Jescheck, "Tratado de derecho” p 837.
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injusto, principalmente por la falta de una elaborada teoria de los deberes de
garante. En este sentido, afirma Jescheck® hace falta precisar, aiun mas, la
delimitacién de la posicion de garante, de la cual se deduce el deber de evitar el
resultado; en el mismo sentido, es necesario definir las caracteristicas de las

circunstancias que hacen referencia a la comprobacién de la equivalencia.

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

resultado en virtud de su posiciéon de garante®.

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

> Bacigalupo "Lineamientos..", p 141 sostiene que da  da la imprecision de
este articulo para concretizar la aplicacion a los supuestos de hecho su

formulacion legislativa resulta sumamente deficient e.

®  Sobre el principio de legalidad y el delito de omi  sién impropia, consultar

la resolucion numero 580, de las 10:15 horas del 21 de diciembre de 1994.
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En tanto no haya una forma inequivoca de establecer la posicién de garante, de
la cual se deduzca el deber de evitar el resultado, sera necesario -a partir del deber
juridico- establecer en cada caso en concreto si la produccion del resultado lesivo
por omision equivale a la realizacion del tipo legal por un hacer, y a partir de alli
determinar la responsabilidad penal. Problema adicional lo constituye, en nuestro
medio, la manera poco precisa de determinar el deber de evitar el resultado en los

delitos de omision impropia.

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

juzgador si se esta en presencia de un hecho activo o de comisién por omision.

Por otro lado, es imposible que en la parte general se tomen en cuenta todos

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

llegado a ser resueltos por nuestros tribunales sobre este tema en particular.

% Asi entre otros, Bacigalupo "Lineamientos de la Te  oria..." p 141
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CAPITULO CUATRO

|- DIFERENCIA ENTRE ACCION Y OMISION

1- Deslinde conceptual

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

mandato.

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

0 COMO una omision.

Para Silva Sanchez*, en la delimitaciéon entre acciéon y omision la discusién no

> Silva Sanchez Jesus Maria "El delito de omisiéon.." , p 164
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se limite a valorar formas de conducta. Mas bien se refiere a si, examinando las
circunstancias dadas, es posible imputar a la conducta una comision o una omision.
Este autor considera que, en definitiva, debe adoptarse una perspectiva
exclusivamente juridico-penal, basada en los criterios de imputacién objetiva que

permitan distinguir entre imputacion comisiva y omisiva.

Otros autores han relativizado la importancia de la distincion entre accion y
omisién; entre estos Jakobs®, quien entiende la distincién conceptual entre comision
y omision como algo sencillo; lo que sucede es que, cuando ambas ocurren, no son

las dos a la vez juridicamente relevantes.

Segun este autor, la accibn es la realizacion evitable del resultado,
constituyendo ya el resultado la ejecucién de un movimiento corporal (delitos de
mera actividad), o bien una consecuencia situada mas alld de este movimiento
corporal (delitos de resultado). La evitabilidad, ya sea por dolo o imprudencia, vincula
al resultado con la motivacion. Importan, entonces, aquellos resultados que son
conocidos (dolosos) o conocibles (imprudentes), y esto como consecuencia de un
motivo. A su vez, define los procesos motivacionales como las direcciones de
impulsos voluntariamente conformados o voluntarios, conformables sin ulterior

actividad corporal. En todo caso, opina que la distincion mas significativa no se

58

Gunther Jakobs "derecho penal”, pp 940 y 941
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produce entre comision y omisién, sino entre delitos de responsabilidad basada en
una competencia de organizaciéon y delitos de responsabilidad de caracter
institucional, concluyendo que es de menor importancia que en el marco de unos y

otros tenga lugar una comisién o una omision.

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

cientifico-natural, segun el cual la omisién no causa nada.

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

o la inexigibilidad de otra conducta, aspectos que por si solos sustentan la
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prescindencia de una diferenciacion.

a- Posibilidad de delimitacion

Una vez establecida la necesidad de delimitacion, hay que admitir que la falta
de desarrollo de este particular viene a constituir un fuerte impulso para que este
estudio se incline por la tesis minoritaria que niega la posibilidad de delimitacion. De
alli que aqui se adopten los estudios que sobre este campo ha realizado el autor
Silva Sanchez®, para quien dicha delimitacién no solo es necesaria, sino ademas

posible.

b- Perspectiva valorativa

Para algunos autores como Mezger y Schmidt®, la naturaleza del concepto de
omision es previa a la tipicidad y la distincién entre comisién y omision es de caracter
valorativo-normativo, no factico. A su modo de ver, aungque haya causaciéon activa de
un resultado es posible entender el proceso como una no evitacion del resultado.
Para Mezger lo decisivo es la direccion del reproche juridico; hacia qué aspecto del
hecho se dirige este, pues el reproche caracteristico del hacer tiene por objeto hacer

algo, mientras que el de omitir, un no hacer algo. Pero, a la vez, haciendo algo

®  Silva Sanchez Jesls Maria "El delito de Omision",  pp 180 ss

% Citados por Silva Sanchez "El delito de omision" p 181
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puede darse una omisiébn de no hacer lo que se debia y hacia esto se dirige el
reproche. Por su parte Schmidt, seguidor de la tesis normativa social, considera que
es el sentido social del hecho el que decide si se esta en presencia de un hacer
positivo 0 de una omision. Solo habra omision cuando el comportamiento tiene el

sentido de no evitacién de un resultado determinado.

c- Criticas a la perspectiva valorativa

El planteamiento valorativo ha sido sujeto de una diversidad de criticas; la
principal sostiene que, con respecto a la direccion del reproche, es irrelevante si el
supuesto de hecho es una comision o una omisién, por lo que presupone la
concurrencia de ambas y sobre esa base pretende establecer a cudl le otorga
preferencia; ademas, siendo el reproche una cuestion de antijuridicidad vy
culpabilidad, presupone que previamente se ha hecho la distincion. En realidad, esta

posicion no viene a resolver nada sobre la delimitacion entre comision y omision.

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

criterios de imputacion tipica.

d- Teoria del sentido social

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

bien en hechos sociales.

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

fines de proteccion coincidan con los sentidos sociales sostenidos por esta teoria.

e- Teoria de la aplicacion de energia

Para esta perspectiva, el hacer implica la aplicacién de energia en determinado
sentido, en tanto que el omitir supone la no aplicacién de energia en determinada
direccion. Sin embargo esta teoria carece de sustento practico. Si partimos del
elemento negativo de omisidén, encontraremos que en cada actividad humana se
puede decir que actla y omite a la vez, pues al aplicar energia en un determinado
sentido, estd dejando de aplicarla en todas las otras direcciones distintas a la

escogida.

f- Aspectos preliminares de la causalidad como for ma de delimitacion

entre comision y omision

La doctrina dominante encuentra en los criterios de causalidad la delimitacion

entre comision y omision en la causacion del resultado tipico.
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De esta manera, determinar la responsabilidad de un sujeto por la comisién
de un hecho sera posible si su comportamiento ha causado el resultado expresado
en el correspondiente tipo. Asi pues, quien por un hacer activo, dentro de
determinados requisitos, causa el peligro de lesion de un bien juridico responde por
la causacion a titulo de hacer. Ello con independencia de que ademas, incumpla la

obligaciéon de evitar la lesion de bienes juridicos ajenos® ®

. La presencia de la
comision se hace depender, ademas, de la concurrencia de causalidad, en tanto
dicho hacer causal sea también doloso o culposo; solo en el caso de que el hacer
causal sea socialmente adecuado, ajustado a derecho o inculpable, podra

preguntarse si el autor ha omitido un hacer positivo esperable mediante el cual se

hubiera evitado el resultado®.

De las anteriores afirmaciones podemos deducir que el lugar sisteméatico del

problema de la delimitacién entre comision y omision se sitGa en la tipicidad. Ahora,

®  Asi Jescheck "Tratado de derecho" Il. p 830

%2 La calificacién comisiva u omisiva va a depender d e lo que cada autor

entiende por causalidad, aspecto que se estudiara m  as profundamente en
el capitulo de "Causalidad de la Omisiéon”, y no tan  to de que acepte el

criterio de la causalidad como factor de delimitaci on.

% Asi Jescheck, "Tratado de derecho", Il p 830
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debe ahondarse en los presupuestos para atribuirle a un sujeto la realizacion tipica
comisiva; en segundo lugar, si solamente o si ademas se le puede atribuir una
realizacion tipica omisiva y, por ultimo, solucionar los casos limite o fronterizos en los
gue se presente una realizacion tipica comisiva y omisiva a la vez, sean aquellos en

los que concurran todos los requisitos de ambos.

Lo anterior quiere decir que es perfectamente posible que se dé un caso
concreto en que a un sujeto se le impute una comision y una omisién a la vez. El
problema consistird en establecer cual de las dos calificaciones (comisiva y omisiva)
ha de prevalecer y bajo qué criterios. El segundo aspecto que debe dilucidarse es
coémo resolver la cuestién en el caso de que ninguna de ellas prevalezca sobre la

otra, lo que nos lleva a hacer una breve enunciacion sobre la teoria del concurso.

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

concurso real y el delito continuado.

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

adquirié firmeza.

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

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

No toda pluralidad de acciones u omisiones independientes lleva a la aplicacion
de las reglas del concurso real®. Lo anteriormente ocurre en los siguientes

supuestos:

a- Cuando las acciones penales no son independientes, sino que estan ligadas
entre si en un concurso aparente de normas. Se refiere el autor a los casos de

hecho previo, simultaneo y posterior impunes.

b- Cuando la pluralidad de acciones u omisiones revela en el sujeto una

tendencia interna que implique profesionalidad.

c- Cuando la pluralidad de acciones determina la figura del delito continuado.
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d- Cuando no es posible juzgar todas las acciones u omisiones en un mismo

proceso.

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

acciones u omisiones son realizadas en tiempos distintos.

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

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

a- en el momento del inicio del proceso, todos los hechos cometidos en

concurso real sean conocidos por las autoridades.

b- los procesos sean susceptibles de acumulacion.

c- una de las acciones no esté cubierta por un impedimento procesal.

Por altimo, el concurso real retrospectivo existe cuando habiendo sido juzgados
varios delitos distintos atribuidos a un mismo agente que se encuentran en concurso
real, en procesos diferentes, es necesario aplicar la limitacion de pena del articulo 76
del Cddigo Penal. Si hubo procesos distintos por acciones en concurso real

atribuidas a un mismo agente, el juez de la ultima sentencia debe unificar las penas

®  Asi Castillo, "El Concurso" p 75
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(articulo 54 del Cdodigo Procesal Penal).

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

desvalor general existente, habra que acudir a los criterios del concurso real.

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

juridico y los requerimientos de la norma en cada caso®.

®  Gunther Jakobs "derecho penal" p 941. Este autor s  efala que todas las
acciones pueden reformularse como omisiones (pero n 0, a la inversa
todas las omisiones como acciones), no fijando la a  tencion en el
movimiento corporal motivado, sino en que se omite "refrenar el motivo.
Agrega que, quien actia cuando no debe actuar, tien e un motivo mas para

realizar un movimiento corporal, mientras que quien omite cuando debe
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Las normas juridicas son normas que prohiben determinadas conductas y
mandan la realizacion de otras. La norma prohibida impide una determinada accién y
en consecuencia ordena omitir la realizacién de esa accion. Por su parte, la norma
preceptiva ordena una determinada accion, por lo que impone un hacer positivo. La
vulneracion del derecho consiste en la omision de este hacer. Todos los delitos de

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

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

del derecho a la realidad, de modo que nos permita orientarnos en uno u otro

actuar, tiene un motivo de menor para realizar un m  ovimiento corporal.
®  Asi entre otros, Jeschech.."Tratado"..cit p 828

En nuestro medio, desafortunadamente ha tenido poc o desarrollo

doctrinal y jurisprudencial los delitos de omision impropia.
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sentido.

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

de pacifica solucion.

Los casos mayormente citados por la doctrina son:

1) En una regién contaminada por el tifus, A proporciona a B un vaso de agua
sin hervir; B, que no esta advertido, bebe el agua, contrae la infeccién y muere de

tifus.

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

duefio estaba advertido del peligro y de que debia desinfectarlos previamente.

3) Una mujer recoge a su marido ebrio en una posada para llevarlo a la casa,

pero por una discusién surgida durante el camino le deja en un lugar peligroso; el
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marido, al intentar seguir adelante, cae por si mismo en un arroyo y se ahoga.

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

estrellan contra él.

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

regreso a casa.

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

huye perseguido por un perro rabioso.

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

preguntarse si el actor actu6 dolosa o culposamente.

Solo cuando conste que el actuar activo del autor, ya sea doloso o culposo,
era adecuado socialmente, ajustado a derecho, cabe preguntarse si el autor ha

omitido un hacer positivo esperable mediante el cual se hubiera evitado el resultado.
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Dicho de otro modo, si el autor causé el resultado mediante un movimiento corporal
apto para producir o desencadenar esa alteracion fisica externa, el hecho debe ser
tenido como una accién (comision). Pero si al buscar el origen del resultado se
determina que este provino de un proceso causal ajeno al sujeto y que no se hubiera
producido si este, estando en posibilidad de obrar, hubiera actuado, se esta

entonces en presencia de una omisién constituida por no impedir el resultado® *.

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

cabra, no elimina la actuacién positiva de entregar un vaso de agua contaminado o

%  Asi entre otros Jescheck "Tratado de derecho” p 83 1; Novoa
"Fundamentos” p 202

%  Sobre este aspecto sefala Wessels "Casi siempre la accion y la omision

pueden distinguirse facilmente por su manifestacion externa. Quien pone
en movimiento un suceso causal empleando energia o lo guia en una
direccion determinada "hace" algo; quien deja que | as cosas sigan su
curso y no usa la posibilidad de una intervencion " omite" algo. (Ob. cit, p

209)



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 95

de entregar pelos de cabra infectados. En el caso 4 nos inclinamos por considerar
gue es un caso impropio de omision al no impedirse un resultado de quien
habiéndose detenido en una via oscura tenia la obligacion de garantizar, mediante la
puesta de sefiales, la segura circulacion de otros conductores, aunque podria verse
también como una omision propia consistente en la accién de no poner las sefiales.
En el caso numero 3, lo relevante es la omision del posterior acompafiamiento por
parte de la esposa del ebrio. En el caso 5, la omision del mesonero se produce al no
impedir al sujeto que conduzca, a pesar de conocer su estado de embriaguez.
Finalmente constituye un hacer positivo el impedir la entrada del nifio que va a ser

mordido por el perro.

Cuando se esté en presencia de casos en los cuales concurren de forma
simultdnea movimientos corporales determinantes de un resultado tipico y
abstencion del movimiento que habria evitado el resultado, el andlisis debe inclinarse
por el aspecto activo, ya que se estima que juridicamente hay mayor gravedad en
una conducta activa que en una omisiva’. La concurrencia de formas de realizacion

tipica se considera como concurso de leyes™ y no como concurso ideal, en virtud de

" Asi entre otros Novoa "Fundamentos" cit p 207

" Para Castillo la denominacién "concurso aparente d e leyes" o0 "concurso

aparente de normas" es incorrecto, porque las leyes o las normas
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las dificultades que presenta -en opinidbn de algunos- la apreciacion de tal figura

concursal entre comisién y omision. La anterior afirmacion tiene sustento en que, Si

bien es cierto se realizan varios tipos, también lo es que solo existe un unico hecho

injusto. A lo anterior debe adicionarse que en virtud del principio de subsidiariedad se

debe dar prevalencia a la comision, tomando en consideraciéon que la forma de

atague menos grave para el bien juridico ha de ceder ante la mas grave o acabada’.

Finalmente y referente a los casos limite en la imprudencia, hay que indicar que

la mayoria de la doctrina en esta materia sostiene que el contenido del deber de

cuidado debe determinarse segun un parametro objetivo-general, que deje de lado

72

concurren realmente y lo que es aparente es la conc  urrencia de lesiones

juridicas, en razon de ello, debe hablarse de concu  rso aparente de delitos.

Se dara una relacion de subsidiariedad cuando un t  ipo penal solo sea
aplicable en tanto no resulte aplicable otro. Al cr  iterio de la subsidiariedad
se acude cuando el de especialidad ha resultado ins uficiente. La
subsidiariedad puede ser expresa o tacita, segun es  té ordenada en la ley
o tenga que ser deducida por la via interpretativa. La subsidiariedad
expresa no pertenece al problema del concurso apare nte de delitos,
porque el legislador expresamente excluye la norma gue considera

subsidiaria.
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las capacidades especiales del sujeto ya sean estas superiores o inferiores a las
normales, propias del ser humano medio”. No obstante lo anterior, un sector
minoritario de la doctrina estima que si han de considerarse las capacidades
especiales del sujeto con respecto al deber de cuidado, las cuales estan

contempladas dentro del tipo de injusto.

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

desarrollado una técnica especial en el trasplante de corazén, y a pesar de su

®  Segun Jescheck, "solamente cuando se ha constatado el aspecto objetivo

del hecho imprudente (tipo de injusto) puede seguir se preguntando si el
mandato general de cuidado y prevision, también hub iese podido ser
cumplido por el autor individual, segun su intelige ncia y formacién, su
habilidad y capacitacion, su experiencia de la vida y Su posicion social”.

"Tratado de derecho" p 778.
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capacidad superior, se comporta como un profesional promedio, siendo que, a la

postre, el paciente muere.

Para la doctrina mayoritaria al no haberse infringido el debido cuidado desde
una perspectiva objetivo-general, no deberia hablarse de imprudencia, en tanto que
la doctrina minoritaria si toma este aspecto en consideracion para establecer el
grado de injusto. En el caso antes indicado puede apreciarse tanto una conducta
comisiva como una omisiva: al efectuar la operacién, el cirujano se obliga a hacer
todo lo que esté a su alcance para salvar al paciente. Si tal obligacion resulta
incumplida de forma no dolosa, se produce un enfrentamiento con su deber de
garante y deber de cuidado, del cual resulta una omision impropia imprudente; por
otro lado, al operar sin poner en practica sus especiales capacidades en la
aplicacion de las técnicas solo por él conocidas, su conducta es comisiva. Todo lo
anterior permite reafirmar que ante tales supuestos de comision y omisién debe
resolverse el concurso mediante la subsidiariedad, prevaleciendo la conducta

comisiva.

2- Criterios de distincion entre los delitos de acc ion y los de omisién

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

diferenciacion entre delitos de accion y delitos de omision.



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 99

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

distincion entre los delitos de accion y los de omision:

1- El comportamiento seré estrictamente omisivo, si en la conducta del sujeto

no aparece ningln movimiento corporal que haya causado el resultado tipico.

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

gravedad.

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

derivara de las reglas del concurso.

4- Cuando en el evento intervengan varias personas, los encargados de vigilar
gue el foco de peligro causante del resultado no sobrepase el riesgo permitido,

responderan en caso de no cumplir con su obligacién por un delito imprudente de

" "Causalidad, omision..", p 209.
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omisién impropia. En el caso del que cause activamente la lesién, respondera por un

delito imprudente por accion.
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CAPITULO CINCO

[- OMISION Y CAUSALIDAD

1- Omisidén y causalidad

La discusiéon doctrinal en torno a la causalidad en la omisién, inicialmente se
centré en tratar de resolver cdmo un no hacer podia dar lugar a un resultado externo

que constituyera un desvalor para la ley.

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

positiva que el sujeto desarrollé durante el periodo cuestionado.

Otros consideraban que la causa de los resultados injustos no debia buscarse
en el comportamiento del omitente al momento de no realizar la accién, sino en la
accion inmediatamente precedente, con lo cual se agregaba un problema adicional:

de qué manera se podia relacionar esta accion precedente con el desvalor de la
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conducta omisiva del sujeto al desobedecer un precepto que le impone un actuar de

determinada manera.

No obstante, el decaimiento de una concepcidon naturalista de accion permitid

gue se exploraran otros criterios.

De conformidad con la teoria de la equivalencia de las condiciones, habria que
preguntarse si al agregar mentalmente la accién omitida por el autor desaparece el
resultado. Si la respuesta es afirmativa, existe una relacion de causalidad; de lo
contrario, no. De acuerdo con la causalidad hipotética, si la accidon se hubiera
ejecutado, no se habria producido el resultado. Entonces la omision por si sola -
como no ejecucion de la accidn- no es causal del resultado producido, sino que la
conducta del sujeto sera causal en la medida en que, de haber ejecutado la accion,
no se hubiera producido el resultado”™. Es necesario agregar mentalmente el efecto
hipotético de la accién, teniendo un alto grado de certeza en el sentido de que, de

haberse realizado la accién omitida, se habria impedido el resultado tipico.

Para Wessels’™, en las omisiones no existe una "causalidad" en sentido fisico,

lo que de por si no interesa, pues a la consideracién normativa en el derecho penal

75

Asi Jakobs "derecho penal, p 959

76

"derecho penal”, p 214.
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no importa el concepto causal de las ciencias penales.

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

humano.

En forma similar se pronuncia Mufioz Conde’™, para quien en el delito de
comisién por omision se habla de una "causalidad de la omision”, aunque en
realidad la omisiébn no puede ser entendida como elemento causal de ningun
resultado, en razon de que ella requiere la puesta en marcha de una fuerza
desencadenante, de la cual carece la omision. Para Mufioz Conde, lo importante en
este tipo de delitos es la constatacion de una causalidad hipotética, o sea, la
posibilidad factica que tuvo el sujeto de evitar el resultado. Si se tiene como seguro o

como muy probable que de haber realizado el sujeto la accion mandada el resultado

7

Citada por Jescheck "Tratado de derecho” p 853.

78 "...Teoria General del Delito...", p 33.
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no se hubiera producido, en ese momento se podra atribuir el resultado al sujeto de
la omisidn. Lo anterior se establece mediante los criterios hipotéticos de la teoria de
la adecuacién -que es el incremento del riesgo- y el fin de proteccion de la norma.
Dicho de otro modo, de acuerdo con esta posicidbn habra que plantearse: si la
realizaciéon de la accion exigida hubiera previsiblemente evitado el resultado, si su
omisién presupone una falta de diligencia y si se incrementaba el riesgo de

produccion del resultado, entre otros.

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

comportamiento ha condicionado el resultado tipico en el mundo exterior.

a- Criticas a la posibilidad de establecer un crite  rio de seguridad en la

causalidad de la omisiéon

Sobre este aspecto, Gimbernat”® ha considerado —principalmente- dos
objeciones contra la aplicacion de la férmula de la conditio sine qua non a la

comision por omisidn. Sus objeciones se basan en las consecuencias practicas que

®  Gimbernat Ordeig Enrique, "Causalidad, omisién e i  mprudencia" pp 187-

250.
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se derivan de tal formulacion, las cuales ilustra con los siguientes ejemplos:

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

su muerte se debid a un infarto cardiaco.

El Tribunal Superior espafol, en sentencia de nueve de mayo de 1964,
consideré que en el caso antes referido no existia un aborto con resultado muerte
sino Unicamente una tentativa de aborto; el dictamen forense establecié que, aunque
era altamente probable que el fallecimiento de la embarazada a causa de un fallo
cardiaco obedeciese al trauma que para ella supuso someterse a unas practicas
abortivas, en vista del grave estado de salud previo de la mujer no se podia
descartar que su infarto hubiera sido independiente de la conducta abortiva; tampoco
era descartable que, por consiguiente, la mujer no hubiera fallecido igualmente
aunque no se hubiera intentado interrumpir su embarazo, lo cual puso en duda la

relacion de causalidad entre la practica abortiva y el resultado muerte.

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

considerar que la muerte de los ultraderechistas era causa directa de los reportajes

por él escritos.
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Es cierto que el periodista Vinader actué imprudentemente cuando en dos
reportajes publicados en la revista "intervit", de diciembre de 1979 y enero de 1980,
daba detalles -incluyendo fotografias- de determinados individuos de ideologia
ultraderechista, dedicados supuestamente a actividades violentas anti-ETA. Pero,
como los autores materiales de las muertes nunca se pudieron localizar, ni se
demostré6 que hubieran leido los articulos del periodista, ni que los servicios de
informacion de ETA tuvieran conocimiento -por otros medios- de las actividades de
los sujetos asesinados, lo Unico que se puede imputar al periodista es la puesta en
peligro de las vidas mencionadas en su articulo, lo que no es suficiente para
condenarlo por homicidio imprudente, dado que la exigencia en este tipo de delitos

de resultado no es que la conducta haya creado un peligro para el bien juridico, sino

gue haya causado (condicionado) efectivamente su lesion.

Caso 3. A pone un veneno en el alimento de X, en tanto que B le clava una
navaja al mismo X. La autopsia solo pudo determinar que el fallecimiento de X se
debié al veneno en un noventa y nueve por ciento de probabilidad, en tanto que un
uno por ciento de probabilidad de la muerte pudo ser producto del apufialamiento.
Habria que atribuir tanto a A como a B una tentativa de homicidio, pues no se puede
condenar a A por homicidio, si existe una probabilidad minima, aunque sea del uno

por ciento, de que A no haya causado la muerte.

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

accion omitida, el resultado desapareceria.

Por las razones antes dichas, para este autor la probabilidad que raya en
certeza no es suficiente para imputar el resultado en un comportamiento positivo,
porque supondria convertir un delito de resultado en uno de peligro; no es posible
atribuir a una persona determinada las muertes de los casos precedentes, a pesar
de que tanto la persona que practic6 el aborto como en el caso Vinader y el
envenenador causaron la muerte con una probabilidad rayana en la certeza. Si se
pretende mantener la equivalencia entre accion y omision, a esta Ultima no se le
puede imputar el resultado cuando "solo" exista una probabilidad rayana en la

certeza de que la accién omitida hubiera evitado el resultado®.

% Segln lo indicado por Gimbernat, tanto en el caso del aborto con

resultado muerte, como en el caso Vinader, la razén determinante para
negar la responsabilidad de los autores en cada uno de estos casos,

reside en que a pesar de que en ambos supuestos y m ediante las
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El segundo problema se presenta a la hora de aplicar la probabilidad rayana en
la certeza, pues esta muchas veces no es susceptible de ser encontrada en la vida
real, por lo que ciertos delitos se califican como de comision por omision cuando solo
existe una importante probabilidad -pero no rayana en la certeza- de que la accién
omitida hubiera evitado el resultado. Esto sucede en los eventos de omision
impropia, de los cuales son ejemplos el esposo que responde por la muerte de su
consorte al no haberla auxiliado cuando cay6 enferma o el que no impidié que otro la

matara.

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

habria evitado la muerte.

2- La imprudencia en los delitos de omision

correspondientes acciones, se elevd el riesgo de pr  oduccion del
resultado, no se estableciéo que esos focos de pelig ro no permitidos (el
aborto y las informaciones periodisticas con detall es de activistas anti-

ETA), fueran los que posteriormente causaron losre  sultados de muerte.
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De lo visto hasta aqui se desprende que no puede establecerse
categoricamente una relacion de causalidad entre omision y resultado. Como
requisito para establecer la responsabilidad por un resultado tanto en los delitos por
omisién dolosos como imprudentes, la doctrina exige lo que algunos autores han
denominado una cuasicausalidad®, misma que se produce cuando consta que la
accion omitida por el garante, con una probabilidad rayana en la certeza, hubiera

evitado el resultado.

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

de accion.

Una primera apreciacion del problema sugiere que se excluya la
responsabilidad en el delito imprudente cuando el resultado causado por una accion
descuidada, de todos modos se habria producido, aunque el sujeto se hubiera
comportado conforme a derecho. Esta posicion fue criticada duramente al
considerarse que lo que ha causado realmente el resultado ha sido un
comportamiento imprudente y no hay posibilidad de establecer qué hubiera sucedido

si el sujeto se hubiera comportado conforme a lo esperado.

8 Asi, entre otros Gimbernat, p 210.
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Posteriormente, Roxin da a conocer su teoria del "aumento de riesgo"®

mediante la cual se constata si la conducta imprudente, comparada con la correcta,

ha incrementado o no el riesgo de produccion de resultado.

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

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

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

conducta negligente del autor.

Por su parte, la omision impropia imprudente se caracteriza porque el resultado

% Entendiendo riesgo como "aquella situacién que por su magnitud puede
causar un dafio a un bien, una persona, etc.". Asi V  argas Gonzalez

Patricia y otra; "Imputacion Objetiva..", p 84.

8 Asi, Gimbernat, p 216.



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 111

con toda seguridad ha sido causado por un foco de peligro que, producto de una
omisién imprudente, se ha transformado de permitido en prohibido. Lo anterior se
entiende partiendo del hecho de que, en si mismo considerado, el peligro no es una
modificacién dafiosa en el mundo exterior, sino una amenaza de esta o, como lo
sefiala Maurach®, es "un estado irregular, no usual, en que, dadas las circunstancias
concretas, se considera probable, segun una provisidn posterior objetiva, la
produccion de un dafio"; y que requiere como elementos, la existencia en el mundo
exterior de un foco de peligro y que la ausencia o presencia de medidas de
precaucion haga mas o menos probable que el foco de peligro desemboque en una

lesion efectiva.

a- Concepto de riesgo permitido

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

gue se inyecta la droga.

84

Citado por Zuiiga Morales, p 9.
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Por su parte, desde una posicion axioldgica, la transformacién del riesgo
permitido en prohibido esta dada por las normas de diligencia, las cuales estan en
constante evolucion, producto del necesario desarrollo de la sociedad. Esto permite
considerar que algunos riesgos estén permitidos por la comunidad en razén de que
el posible dafio que causen es infimo en comparacion con el beneficio derivado de la

explotacion de determinada actividad con todo y riesgo incluido®.

b- La desestabilizacion del foco de peligro

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

actuacion seria prohibitiva y perseguible penalmente ante la existencia de un

% Asi, por ejemplo, el transporte aéreo o ferroviari 0 que a pesar del riesgo

que provoca su utilizacion en el que se pueden dese  ncadenar accidentes
catastroficos, igualmente cumplen una funcion de co municacion y

transporte necesario para el desarrollo social.
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resultado tipico®.

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

de manera segura.

Ser& funcion del legislador regular las medidas de precaucién que eviten el
rebasamiento de los focos de peligro, a fin de que no se produzca una
desestabilizacion como consecuencia de una omisién. Asi, por ejemplo, es

obligacion del Ministerio de Salud reglamentar la transfusion de sangre, desde el

86 La Sala Constitucional en relacién con el dafio amb iental ha dicho "... Esta

responsabilidad objetiva, no toma en consideracion la conducta del
sujeto, siempre sera responsable el individuo, con independencia de
cualquiera que haya sido su participacion volitiva en el hecho. El punto de

vista radica mas que todo en la creacion de un ries  go, de donde se colige
que el que con su actividad o su inactividad produc e un dafio o pone en
riesgo la integridad de la ecologia y del medio amb  iente, ha de responder
por él..." (Voto 1669-2000 de las catorce horas con  cincuenta y un minutos

del dieciocho de febrero del dos mil. Sala Constitu  cional)
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mismo momento en que se dona hasta que es transfundida al paciente, para evitar

gue mediante una técnica incorrecta, un enfermo reciba sangre infectada con sida.

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

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

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

activo o pasivo.

En conclusion, partimos de que en el tipo objetivo del delito de accién se exige
gue el comportamiento activo haya causado el resultado. No puede decirse lo mismo
de los delitos de comision por omisién, donde lo mas que podria decirse es que se
habria evitado el resultado con una probabilidad rayana en la certeza, la cual ni
siquiera la doctrina dominante sigue ciegamente. En ese sentido, hay que recordar

gue dicha doctrina subsume en los delitos de resultado -cuando se trata de comisién

8 "_.El derecho penal Hoy...", p 230.
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por omisién- supuestos en los que esa probabilidad dista mucho de rayar en la

certeza, teniendo que desecharse este principio en la practica juridica.

c- Sustitucion de la concepcion de que la accién om itida hubiera evitado

el resultado, por el de que hubiera disminuido el r  iesgo de lesion

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

juridico concreto.

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

lesion en delitos de peligro.

Pero si se critica fuertemente la posicibn dominante en cuanto a que la

probabilidad rayana en la seguridad no consigue superar la objecién de que la
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omisién no puede equivaler a la accién, con mucha mayor razén habra que negar la
equiparacion con un delito de accion de la omisién en aquella circunstancia de que
dicha accion anicamente hubiera disminuido el riesgo de produccion del resultado,
con lo cual ni siquiera se llega a alcanzar el nivel del otro principio de que lo hubiera

impedido con una altisima probabilidad.

3- La imputacién objetiva

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

idea del fin de proteccién de la norma.®®

De acuerdo con Maurach® la causalidad entre la accién tipica y el resultado

debe ser enjuiciada valorativamente, de conformidad con los criterios de la

%  Sobre este tema pueden consultarse Houed Vega, Mar io y otros "La
causalidad y la nueva teoria de la imputacion objet  iva. Analisis y critica”
En revista de Ciencias Penales No 12, 1996, pp 34-4 4. También Vargas

Gonzalez Patricia y otra "Imputacion Objetiva en el derecho penal” 1998.

8 "derecho penal..", p 237.
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imputacion objetiva. Lo mismo sucede con los delitos de omision impropia, en los
cuales lo decisivo es que la lesion al bien juridico sea valorada como realizacion del
peligro creado por la accion omisiva. No se cuestiona si una acciéon u omision es
causal del resultado, sino si el resultado es objetivamente imputable a la accion u

omision %,

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

sujeto que incurrié en tal omision.

% Sobre la imputacion objetiva ha dicho la Sala Ter  cera de la Corte “Por ello
es que cabalmente se hable hoy de la  “imputacion objetiva” como método
de examen de la causalidad, entendiendo por la mism a no solo la
constatacion del nexo causal, sino también de la ex istencia de tal citada
intencidon o previsibilidad, en tanto las normas sol 0 prohiben resultados
evitables (BACIGALUPO, Enrique. “Principios de derecho penal”. Parte
General, Akal, 2a. ed. Madrid, 1990, p.p. 121 ss; “Lineamiento de la Teoria
del Delito”, Juricentro, 2a. ed., San José€, 1985, p. 42), y par a ser evitables,
deben ser previsibles...” Sala Tercera de la Corte  Suprema, voto 273-98 de

las 10:55 horas del 13 de marzo de 1998.
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Los requisitos de la imputacion objetiva®™ son:

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

omision y resultado);

2- creacion mediante la accién (u omision) de un riesgo no permitido;

3- que el resultado producido sea una realizacion del riesgo creado.

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

realizada.

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

resultado.

Para la doctrina dominante lo correcto es que se considere la existencia de una

% Asi LLobet, "Delitos en Contra..", p 52.
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infraccién del deber de actuar en el momento en que el omitente hubiera reducido
con su accion el peligro que corria el bien juridico, tomando en consideracién los
conocimientos y capacidades individuales del autor; a ello debe adicionarse que, con
su accion, este haya podido reconocer la existencia de la posibilidad de reducir el

peligro para el bien juridico.

Siguiendo el principio in dubio pro reo, tesis antagonicas a la anterior estiman
qgue en caso de haber duda respecto a la evitacion del resultado por la accién

omitida, no deberia imputarse el resultado de la omisién®.

De manera contraria a esta posicion, se estima que lo que debe determinarse
es si el autor debia realizar la accién, cuyo resultado omisivo le es atribuido, lo cual
no puede decidirse con el principio in dubio pro reo, sino que es una cuestion

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

Al igual que en los delitos propios de omisién (tipificados) que requieren la

% Jescheck "Tratado de derecho", p 853; considera qu e al igual que en el
hacer positivo, rige también aqui el principio "in dubio pro reo", pero
siempre es posible en caso de que haya que negar la  imputacion objetiva,

el castigar por tentativa.

% Asi, Bacigalupo "Delitos Impropios", p 91.
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evitacion de un resultado, también en los impropios (no tipificados) la exigencia del
resultado plantea el problema de la imputacion objetiva del mismo, a la omision de la
accion gue lo hubiera evitado. Dicha relacién se da cuando la accion omitida hubiera
impedido el resultado producido. No se trata de afirmar, como se dijo, la causalidad
real de la omisién respecto del resultado, sino la causalidad potencial de una accion
no llevada a cabo. No se cuestiona si la omision del salvavidas es la causa de la
muerte del bafiista que se ahogd, sino si la accién de salvamento que él hubiera
podido realizar, habria evitado la muerte del bafiista. La respuesta a la anterior
pregunta no exige en la doctrina dominante un grado de certeza; se infringe el deber
de actuar cuando el omitente hubiera reducido claramente con su accion el peligro
que corria el bien juridico, lo que presupone, segun la capacidad y conocimientos del
autor, que este haya podido reconocer la existencia de la posibilidad de reducir el

peligro para el bien juridico con su accionar.
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CAPITULO SEIS

[- DISTINCION ENTRE LOS DELITOS PROPIOS E IMPROPIOS DE OMISION

1- Delitos propios e impropios de omision

a- Discusion sobre la distincion entre delitos pro pios e impropios de

omision

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

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

per omissionem).

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

consiguiente los delitos de omisiébn son hechos punibles que se agotan en la no

% Tratado, p 832
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realizacion de la accidn esperada por la ley.

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

omision propia es un delito de mera conducta y no de resultado.

Asi, por ejemplo, el articulo 281 del Cédigo Procesal Penal establece la
obligacion de denunciar los delitos perseguibles de oficio, sin que con ello se le exija
el deber de impedir el hecho. Igualmente el articulo 144 del Cédigo Penal sefala la
obligacion de prestarle auxilio a quien se encuentre perdido o desamparado, a un
menor de diez afios 0 a una persona herida o amenazada de un peligro cualquiera,

sin riesgo propio, lo cual no implica que deba impedirse el resultado.

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

es un delito de resultado que normativamente se equipara a la accion.

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

gue el problema no es de denominacion sino de diferenciacion.

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

doctrina.

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

resultado externo a la actitud del omitente.

Tampoco podria realizarse una distincion entre delitos de omision propia e
impropia partiendo de la clase de norma vulnerada (norma preceptiva o prohibitiva),
pues en los ultimos el garante que omite la accion exigida infringe un mandato de

actuar y no la prohibicién de causacion del resultado. No sirve como elemento de
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distincién la consideracion de si es necesaria 0 no la vulneracion del deber de
garante, pues para contestar las preguntas de cuando y por qué —a fin de establecer
la punibilidad de la omisién- se requiere la posicibn de garante como elemento

adicional del tipo.

La proposicién de Jescheck es criticada por Novoa® debido a que él estima que
la diferenciacién entre delitos propios e impropios de omisién estriba en que un
sujeto cualificado viola una norma juridica prohibitiva al no realizar movimientos
corporales que le correspondia ejecutar y que, de haberlos llevado a cabo, habrian
impedido la lesién del respectivo bien juridico. Para este autor, en los delitos
impropios de omision se da siempre un resultado externo que exterioriza la violacion
de la norma prohibitiva mediante la lesion de un bien juridico determinado.

Ademas este resultado externo no les es imputable a todos los sujetos que
podrian realizar el mismo hecho mediante la accidn, sino solo a un reducido grupo
de ellos. Para concluir que estamos en presencia de un delito de omision impropia,
no es suficiente establecer una simple conexién de un resultado externo con una
omisién, aunque se haga una breve referencia al deber de garante; es necesario que
el resultado externo haya podido existir Unicamente porque un sujeto cualificado

(lamado "garante™), no cumplié con su obligacion concreta de impedir el resultado

% "Fundamento de los Delitos de Omisién", pp. 123-13 3.
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sancionado por una norma prohibitiva. Podria suceder que a una conducta omisiva le
fuera impuesta por la ley la apariciébn de un resultado externo, sin que por ello haya
una especial vinculacién. Aunque se produzca un resultado externo ligado a la

conducta omisiva, no existiria materialmente un delito de omisién impropia.®

Por otro lado hay que toman en cuenta que las mayores discusiones
doctrinales se han centrado en los delitos impropios de omision, mas que en los
propios y esto tiene fundamento desde el mismo nacimiento de los primeros. Los
delitos impropios de omision surgieron historicamente ante la necesidad de
encontrar una solucién donde la ley positiva no resultaba convincente. Los tipos
penales resultaron incapaces de regular algunas actitudes pasivas de sujetos
obligados a actuar impidiendo la lesion a bienes juridicos y que debian de ser
sancionados de forma equivalente a los delitos de accion; ello motivo que la doctrina
y la jurisprudencia idearan una solucién para que estas conductas pudieran ser
sancionadas penalmente. De alli que, por principio, el delito impropio de omisién
carezca de una tipificacion expresa. Por supuesto que los delitos de omisién

impropia carecerian de total interés si se pretendiera sancionar todas estas

% A este tipo de casos es los que hace referencia Je  scheck cuando cita

ejemplos de delitos impropios de omision expresamen te tipificados por la

ley positiva. "Tratado de derecho..”, P 835.
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especiales actitudes pasivas e indicar de modo expreso a los garantes su deber de
actuar en cada una de estas, pues se tornarian en omisiones propias. Mas tragico
aun: ante la incapacidad de encontrar la esencia de los delitos de omision impropia
convendria eliminarlos y sustituirlos por delitos propios de omision tipificados
adecuadamente. Tarea que, ademas de ser harto dificil, resulta ayuna de creatividad
juridica y constituye una negacion de la realidad actual, a saber, de la necesariedad

de una adecuada regulacion de los delitos impropios de omision.

Maurach®” consideraba —inicialmente- que la Unica diferenciacion
metodoldgicamente clara es, en los casos de omisién propia, el mandato, y en los de
omision impropia, la prohibicién. Sin embargo, en ediciones posteriores de su libro
abandona dicha concepcién por una menos concreta indicando que la norma ideal -
existente fuera de las leyes penales- por lo general es aprendida y concretada en
todos los tipos, tanto en forma de prohibicion como de mandato. En el texto, la
norma es concebida siempre en su figura ideal ajena a la ley penal como un
mandato de respeto de bienes juridicos concretamente determinados. De esta
norma se derivan tanto prohibiciones de acciones tipicas dafiosas a bienes juridicos,
como mandatos para la ejecucion de ciertas acciones tipicas conservadoras de un

bien juridico. Agrega este autor que, debido a su participacion en la norma ideal,

97

"derecho penal, Parte Especial”, p 216 y 224.
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prohibiciones y mandatos -cuyas contravenciones podrian ser descritas en el mismo
tipo y para un hecho punible unitario- solo pueden ser transgredidos por acciones en

relacion con determinados bienes juridicos.

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

gué estar -en principio- excluido entre si en los tipos penales.

b- Los delitos de omisién propia

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

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

Asi, tenemos las normas primordiales de mandato, que obligan a sus
destinatarios a hacer algo, tales como las dirigidas a funcionarios que ostentan

cargos publicos. Util son los ejemplos del policia que debe impedir la comision de

% "Delitos Impropios de Omision", p 112.
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delitos y de los tribunales que deben abrir un proceso cada vez que sean puestos en

conocimiento de un hecho punible de accién publica.

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

omision propia con consecuencias penales.

También se encuentran mandatos de origen ético*® que no comprometen de
forma grave y directa el convivir en sociedad y que ademas tienen una marcada
influencia religiosa. Nos referimos al articulo 144 del Cédigo Penal que establece
como delito el incumplimiento de un determinado mandato de accién y que se refiere
a no prestar auxilio a una persona menor de diez afos, herida o0 amenazada de un
peligro cualquiera, en clara contravencién al precepto religioso del buen samaritano

(Evangelio de Lucas, X, 30-37).

% Se define la ética como la ciencia teérica-practic  a que estudia los actos

humanos rectos. Asi GoOmez Pérez "Etica.." P 20.
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Igualmente se encuentran mandatos derivados del desarrollo evolutivo social
gue buscan tutelar mediante el aumento de deberes juridicos la racionalizacién del
medio ambiente. Con esto se hace alusién a los delitos ecoldgicos, tales como la

contaminacién sénica, de rios o aire.

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

derechos.

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

determinado descrito en el tipo legal.

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

ocasionaria un caos social.
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En los delitos de omisiéon propia el contenido tipico se constituye por la
infraccién de un deber de actuar. Un ejemplo claro de este tipo de delitos es el

contenido en el articulo 144 del Cédigo Penal que dice

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

posibilidades econdmicas, los efectos y la gravedad de la accion..."

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

sexual.

En este delito de tipo omisivo, el elemento objetivo surge de la presencia de una
situacion tipica, cual es encontrar a una persona menor de diez afios perdida o
desamparada, o bien a una persona herida, invalida o amenazada de peligro, lo cual
exige una intervencion de auxilio. Precisamente el no intervenir en defensa de la
persona que se halle en tales circunstancias, determina el cumplimiento de los
elementos objetivos del tipo omisivo, al que se aflade como elemento determinante

del perimetro de exigencia, el poder hacerlo sin riesgo personal.
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En cuanto a los elementos subjetivos, se trata de un delito doloso que admite el
dolo eventual. Requiere el conocimiento de la situacion tipica y de las posibilidades
de intervencién en auxilio de la persona, asi como de substraerse conscientemente,

a pesar del conocimiento de la obligacion de actuar.

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

la accidon mandada sin el debido cuidado.

c- Los delitos de omision impropia

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

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

No obstante, no siempre alcanza uniformidad de criterio la equiparacion de la
omisién a una accion, respecto de casos que producen un resultado prohibido. Nos
preguntamos, entonces, si es autor de homicidio el esposo que no avisa a su
consorte cuando ella esta ingiriendo un poderoso veneno, o el padre que no lleva a

tiempo al hospital a su hijo quien se halla afectado de una peritonitis y
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posteriormente muere de septicemia.

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

imputado al sujeto de la omision.

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

propios de omision.

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

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

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

accion determinada que la ley dispone, lo cual trae aparejada una sancién penal.

e- Diferencias entre los delitos propios e impropio s de omisién

Entre estas dos categorias de omision existen diferencias:

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

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

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

correspondiente tipo de accion protector del mismo bien juridico lesionado.

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

garante y que por consiguiente tiene una especial relacién con el bien juridico.

4- Mientras que en el delito propio de omision el tipo se basta a si mismo; en el
delito impropio de omision, al tener que recurrir a la conducta comisiva paralela, es

preciso buscar otros elementos complementarios fuera del tipo, que permitan
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establecer la posicion de garante y el deber de actuar.

5- El delito propio de omisidn no requiere de un resultado. En el delito impropio
de omision es imprescindible el resultado que modifica fisicamente el mundo

exterior.

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

guebranta el deber juridico de actuar.

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

de los textos doctrinales que estudian este tipo de conducta delictiva.

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

Conde'” distingue tres clases de omisiéon penalmente relevantes:

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

de actuar.

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

resultado, con el cual esti estrechamente relacionado*™.

1°  "Teorfa General del Delito", p 31.
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Son ejemplo de este tipo de omision los articulos 187, 188, 312 y 325 del
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c- Los delitos de omision impropia en los que se conecta un determinado
resultado prohibido con su correspondiente tipo legal comisivo protector del bien

juridico determinado.

2- El delito de omisién culposo

%2 En el culposo, el autor no

El delito de omision puede ser doloso o culposo
infringe el cuidado debido con un acto positivo, sino mediante una omision. Existe
coincidencia en los demas elementos del delito de comision. La accién dafiosa del

bien juridico debe revelar igualmente los elementos propios de toda accion punible.

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

deber de cuidado y el resultado tipico'®.

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

resultado lesivo.

Caodigo Penal.
12 Asi, Bacigalupo, "Principios,,", p 266.

1% Asi, entre otros Maurach, p 239.
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Para determinar la antijuridicidad del hecho se distingue entre desvalor de la
omisiéon y desvalor de resultado. En el delito culposo, el autor no quiere la realizacién
del tipo objetivo, pero este se cumple como consecuencia de la negligencia, es decir,

falta al deber de cuidado observada por el autor.

El tipo penal de los delitos culposos contiene una omisién que no esta dirigida a
la produccion de un resultado. En este tipo de delitos, esa coincidencia entre lo
querido y lo ocurrido no existe, de ahi que la distincion entre tipo objetivo y subjetivo
carezca de importancia por no tener significacién practica. El autor quiere llegar a un
lugar determinado con su automovil, antes de una hora determinada y para ello
acelera la marcha y pasa el semaforo que esta en rojo: su voluntad no es matar al
peatdn que en ese mismo momento esta cruzando la calle. La infraccién al deber de

cuidado consiste en no detenerse mientras la luz del semaforo obligaba a hacerlo.

a- Adecuacion tipica del delito culposo de omision

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

consecuencia de la falta al deber de cuidado del autor.

El desvalor de la omision en el delito culposo esta dado por el descuido del
autor y la correspondiente manifestacion de desprecio por los bienes juridicos

personales o comunales. Las infracciones imprudentes son cualitativamente menos
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graves gue las dolosas, pues hay un menor grado de resistencia al ordenamiento
juridico y, en consecuencia, un menor grado de reprochabilidad social, por mas que
los dafios cuantitativamente sean mas graves que los causados dolosamente; de ahi

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

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

tipo penal.

b- La tipicidad de los delitos culposos de omision

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

ser objetivamente imputable a la omision.

3- La infraccion al deber de cuidado

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

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

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

capacidades concretas del autor (deber de cuidado objetivo).

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

conocimientos individuales del autor (deber de cuidado subjetivo)'®.

1% Sobre el deber de cuidado a dicho la Sala Tercera  “el andlisis judicial se
hace ex-post facto con las mismas circunstancias de modo, tiempo y
lugar en que sucedi6 el hecho investigado, pero, en este nuevo suceso, se
pone al sujeto a actuar conforme a todo el deber de cuidado que le
corresponde acorde con sus condiciones personales, oficio, profesion o
arte que hayan concurrido a caracterizar su comport  amiento dirigido al fin
intrascendente para el derecho. Si después de semej ante examen el
resultado siempre se produce (el resultado contrari o a derecho) la
conducta analizada resulta atipica del delito culpo  so. En el caso contrario,

si la conducta verificada de acuerdo con este marco hipotético, hace que
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b- Lesion del cuidado

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

intrascendente conforme al cuidado requerido, no sera tipica.

c- Riesgo permitido

El avance de la mecanizacion en la vida moderna ha entrafiado un riesgo en la
produccion de lesiones de bienes juridicos, en cuyo caso puede hablarse de la
tolerancia social de cierto grado de riesgo para los bienes juridicos, la que se
autoriza en funcién de las ventajas que la mecanizacion produce en forma global a la
vida social. Por ejemplo, el trafico automotor importa un mayor riesgo que la

circulacién a pie. De esta manera, quien obra dentro de los limites de la tolerancia

el resultado no se produzca, la conclusion que se d educe es que la
conducta que infringio el deber de cuidado fue idén ea para producir el
resultado y, por ende, resulta tipica del delito cu Iposo que se esté
investigando”. Sala Tercera de la Corte Suprema, vo  to 596-F de las 09:10

horas del 11 de diciembre de 1992.
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socialmente admitidos no infringe el deber de cuidado y por tanto no obra

tipicamente.

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

pesar de la luz roja omita detenerse en la esquina.

4- Imputacion objetiva del resultado

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

exigido.

5- Antijuridicidad del delito culposo

La antijuridicidad del delito culposo no se diferencia de la del delito doloso: es

antijuridica la omisién tipica no justificada, es decir, no autorizada por una causa de
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justificacion. Sin embargo se admiten algunas particularidades. Basicamente no se
requiere el elemento subjetivo de la justificacion. Lo anterior se deriva de la diferente
configuracion del desvalor de accion en los delitos dolosos y culposos. Para que en
el delito doloso sea eliminado el desvalor de accion, se requiere que el autor haya
obrado conociendo la situacion justificante. En el delito culposo, por el contrario, la
justificacion no requiere de un elemento subjetivo porque el desvalor de la omisién
no depende de la direccién de la voluntad sino de la infraccion al deber de cuidado,
gue es independiente del conocimiento del autor. Ejemplos: EI que indica a su chofer
gue no detenga el vehiculo ante el sonido de la bocina de una locomotora y como
consecuencia de un accidente sufre lesiones; dicho resultado -consecuencia de la
omisién violatoria del deber de cuidado del chofer- no es antijuridico, pues ha

operado la causa de justificacion del consentimiento del titular del derecho.

Podria darse también la causa de justificacién por estado de necesidad, en los
casos de conduccion a velocidad riesgosa o eludiendo sefiales de transito, propios

de choferes de ambulancias, radiopatrullas o vehiculos de rescate.

6- El consentimiento en los delitos culposos y de omision

Cuando se estd en presencia de un riesgo socialmente adecuado, el
consentimiento del derechohabiente carece de relevancia, pues el riesgo es asumido
libremente por el ofendido. Si en este tipo de hechos permitidos se produce un

resultado lesivo, la conducta no es justificada sino mas bien atipica, en virtud de la



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 142

existencia del riesgo socialmente aceptado o permitido'®. Asi, por ejemplo, no es
responsable por homicidio culposo el cantinero que no impide que un cliente

continde ingiriendo licor, el cual fallece por una intoxicacién alcohdlica.

7- El consentimiento en los delitos de omision pro pia

Para que haya consentimiento en los delitos de omision propia, el titular del
bien juridico debe ser un particular; por consiguiente, no existe consentimiento en los
delitos de omisién propia cuando el bien juridico pertenece al Estado o a la
comunidad. Tal es el caso de los delitos contemplados en los articulos 255, 300,
320, 331 y 355 del Cddigo Penal®. En caso de que el bien juridico pertenezca a un
particular, el consentimiento del derechohabiente, si tiene efectos juridicos. Asi, por
ejemplo, el articulo 217 inciso 4 sefiala: "..Al deudor, depositario o duefio de un bien
embargado o pignorado que lo abandone, deteriore o destruya, con animo de
perjudicar al embargante o acreedor, o que, después de prevenido, no lo presente
ante el juez.." En este caso, el abandono de la cosa lleva a un delito de omision
propia por la no realizacion de un deber juridico impuesto por la norma, consistente
en el deber que tiene todo deudor, depositario o duefio de un bien embargado o

pignorado de darle los cuidados necesarios para que no sufra dafos. En el mismo

195 Asi Castillo "El Consentimiento..", P 60.

106

Asi Castillo, op cit, p 69.
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sentido, la no presentacion del bien constituye una hipotesis del delito de omisién
propia, por la no realizacién del deber juridico impuesto por la norma al deudor,
depositario o duefio de un bien embargado o pignorado, de presentarlo ante el juez,

cuando asi se lo prevenga.

Con respecto al articulo 144 del Codigo Penal, que tipifica el delito de omisién
de auxilio, se trata igualmente de un delito de omision propia, pues el sujeto activo
no se encuentra en posicién de garante. Es un delito de peligro concreto donde el
sujeto activo puede ser cualquiera, sin que sea necesario que haya una obligacién
especifica de ayudar; por consiguiente, el titular del bien juridico es la comunidad, no

el particular.

Referente al consentimiento del derechohabiente, indica Castillo™ que si el
sujeto pasivo esta en posibilidad de rechazar la ayuda ofrecida, este puede disponer
validamente de su bien juridico; caso contrario, prevalece la obligacion de prestar
auxilio. De acuerdo con este razonamiento, no esta en posibilidad de rechazar la
ayuda el menor de diez aflos que se encuentre en peligro, pues carece de la

capacidad de disposicion sobre su vida, como bien juridico tutelable.

7 Opcit, p 70.
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8- El consentimiento en los delitos de omision impr opia

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

donde la obligacién de actuar forma parte de la antijuridicidad™®.

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

serlo en el correspondiente delito por comision.

9- Unidad y pluralidad de acciones en los delitos de omisién

En los delitos de omision impropia, si el autor, en contra de su deber de
garante, omite evitar varios resultados tipicos, habrd una omisién si estaba en
posibilidad de evitar el resultado en forma conjunta. Es el caso de la profesora de
una guarderia que no cierra bien la puerta del aula que da a la calle, razén por la
cual todos los nifilos salen. Por el contrario, ocurren varias omisiones impropias

cuando, tras la produccion de un resultado, en atencion a la conducta exigida era

1% Asi, Wessels, p 213.

199 Asi, entre otros Jescheck “Tratado de derecho”p 8  66.
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posible la evitacién de otro. Incurre en este delito, de conformidad con el articulo 185
del CdAdigo Penal, quien omite cumplir con su deber alimentario respecto a varias

personas.

Si en un delito de omisién propia las omisiones del deber de actuar son
simultaneas, habra una pluralidad de omisiones cuando los distintos deberes puedan

cumplirse sucesivamente™®.

10- Nuestro criterio

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

presentan casos de este tipo que finalmente son resueltos como delitos de comision.

Por el caracter novedoso del tema en estudio, pese a que su discusion es de

110

Asi Jescheck, “Tratado de derecho” p 1000. En igua | sentido Castillo "El

Concurso..", P 25.
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vieja data, no podemos arribar a conclusiones univocas. El desarrollo ulterior esta
supeditado a la expansion y plena incorporaciéon de la jurisprudencia al tema
especifico, circunstancia que aun requiere de madurez y evolucién. Parte de esta

problematica, como bien lo ha sefialado Bacigalupo,***

es producto de la inadecuada
redaccion del articulo 18 del Cédigo Penal, que no permite diferenciar desde alli los
delitos propios e impropios de omision y mucho menos pensar en atenuar la pena de

estos en contraposicion con los delitos de comision.

Esta forma incorrecta de redaccion, que igualmente repercute en

cuestionamientos de legalidad sobre la norma, se mantiene en el proyecto de reforma

del Cédigo Penal en su articulo 15, y si se quiere un tanto mas confusa.™

1 "Delitos Impropios de Omision", p 221, también "Li neamientos..", P 146.

2 El proyecto de ley del Cdédigo Penal, expediente n Umero 12681, dice
“Articulo 15. Omisién de evitar un resultado. Al qu e omita impedir un
resultado que pertenece al tipo legal de un hecho p  unible de accion, se
aplicara la sancion prevista para este solo cuando: 1) el autor tenga el
deber juridico de impedir tal resultado y cuando; 2 ) la gravedad de la
violacion de este deber sea equivalente, por regla general, a la gravedad

de la violacion del deber de no causar el resultado



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 147

CAPITULO SIETE

I- LA POSICION DE GARANTE

1- La posicion de garante en los delitos de omision impropia

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

resultado lesivo.

Esta posicién de garante est4 conformada por la seleccion de un determinado y
reducido grupo de personas que, de forma imperativa y juridicamente obligatoria,
asumen la prevencién de un riesgo mediante el resguardo activo de los bienes
juridicos que les han sido confiados por una norma prohibitiva. Todo aquel sobre el
cual recae la obligacioén juridica de impedir un resultado prohibido, asume la posicién
de garante. La obligacion juridica correspondiente es impedir, mediante una
realizacién activa, que se produzca la lesién del bien juridico en peligro. En caso de

que el omitente incumpla con esta obligacién juridica, podra equipararse su
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actuacion omisiva con la respectiva realizacion activa del tipo, lo cual conforma el

injusto penal*®®.

2- Determinacion de las posiciones de garantia

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

constituye uno de los mayores esfuerzos doctrinarios.

Con respecto a la equiparacién entre comisién y omisién impropia, el proceso
evolutivo en la doctrina alemana lleva a cuestionarse no solo de dénde proviene el
deber de garantia (teoria formal de las fuentes), sino por qué proviene de alli
(indagacion material), lo cual debe realizarse mediante el establecimiento de

razonamientos legales y extralegales.

Tocante al estudio cronoldgico de los fundamentos materiales de la posicion de

3 Cuando en el derecho penal se habla de tipo de injusto, lo es para referirse

a aquellas acciones antijuridicas subsumibles como tipicas en el
supuesto de hecho de una norma penal y también para delimitar el
comportamiento tipicamente relevante sobre el que h  a de recaer el juicio

de antijuridicidad.
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garantia, Huerta™ ha recopilado las mas relevantes teorizaciones aparecidas en la
doctrina alemana en la segunda mitad del siglo veinte, iniciando con una
fundamentacién sociolégica de las posiciones de garantia y llegando a la
estructuraciéon de las posiciones de garantia en relacion con la causa de imputacién
del resultado, defendida por Jakobs. Sobre este estudio cronolégico, expondremos

de segquido.

De acuerdo con la fundamentacion sociolégica de las posiciones de garantia,
tomando en cuenta la relevancia penal de las omisiones impropias dependientes de
la existencia de un deber de actuar en evitacion del resultado, Vogt sostiene que ese
deber se sitla en la tipicidad, puesto que, para que la omision sea puniblemente
equiparada a la comision, no es suficiente la infraccion a ese deber; ademas se
requiere que el omitente se encuentre en posicibn de garante. Para este autor
existen dos grandes fuentes del deber de garantia: unas, originadas en la ley, en
virtud de la estructura social -como son las provenientes del nucleo familiar o de
otras comunidades de vida analogas a la familia- y otras, como la injerencia o la libre
asuncion de funciones de proteccibn -que son creacion jurisprudencial; el
fundamento material de ambas proviene de lo que denomina “relacién social

especialmente estrecha”, en contraposiciébn a la que normalmente se encuentra

4 Asi Huerta, “Problemas Fundamentales de los Delit  os de Omisién”, p 77
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dentro de la vida en sociedad. Ello no sirve solo para realizar una distincion entre
delitos de omisidn propia e impropia, sino que permite constituir nuevas posiciones

de garantia distintas a las tradicionalmente enunciadas.

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

igualmente contenida en el mismo tipo que el delito comisivo.

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

principio.

Por su parte Bohm, desde una perspectiva eminentemente formal, estima que
solo la ley define las posiciones de garantia; es alli donde hay que buscar sus

alcances y limitaciones. Divide en dos grandes grupos las posiciones de garantia; el
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primero integrado por aquellas personas a quienes la ley sitia en una posicién de
privilegio (padres, cényuges), y el segundo compuesto por personas que, sea de
forma permitida o no, han creado o agravado con su conducta un peligro para un
bien juridico, o estan en condiciones de agravarlo o crearlo, incluyéndose dentro de

este bloque la injerencia y el contrato.

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

bien juridico, esta en la obligacién de procurar que dicho peligro no se concrete.

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

en virtud del elemento no escrito de los delitos de omision impropia.

Posteriormente sobrevino otra critica: las fuentes formales no son suficientes
para delimitar los deberes de garante, toda vez que al no reparar sobre el contenido

del deber juridico tampoco establecen ningun elemento material de delimitacién. No
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obstante, este aspecto fue superado cuando Armin Kaufmann'®®

afiadié algunos
criterios materiales de distincién. Para este autor debe hacerse una distincién entre
deberes de garante relativos a la proteccion de determinados bienes juridicos y
responsabilidad por determinados deberes de garantia en funcion de las tareas que

se esperan de quien se encuentra colocado en alguna de ellas, de manera que la

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

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

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

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

fundamentacion de una posicién de garante derivada de una conducta precedente™*.

115

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

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

tarea de control de una fuente de peligro™.

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

de estas dos funciones.

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

equivalente, desde la perspectiva del injusto, a la causacion activa del resultado

W Asi, Jakobs, p 969
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tipico.

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

trate.

Sobre la base de la distincién funcional de las posiciones de garantia elaborada
por Kaufmann -divididas en funcién de proteccion de un determinado bien juridico y
funciébn de vigilancia de determinadas fuentes de peligro- Henkel fabrica las

siguientes divisiones:

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

“comunidades de vida”.

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

injerencia en tanto devenga de un contrato social.

c- Garantes con el deber de evitar dentro de su ambito de vigilancia la

realizacién de conductas punibles por parte de terceros.

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

confianza.

En el segundo caso, estima Henkel que si bien es cierto las agrupaciones
tipolégicas son de gran ayuda a la hora de buscar una respuesta entre la
equivalencia de los respectivos injustos de los delitos de comision y de omisién
impropia, esta equivalencia no se deriva de forma automatica de la no evitacion del
resultado tipico en posicién de garante. De alli que la no evitacion del resultado por
parte del garante deba ser examinado por el juez en el caso en concreto, no siendo
atil acudir a un sistema de agrupacién de casos, ni a una clausula general

legalmente expresada.

A la incorporacién de una clausula general, propuesta por Henkel, se le critica

gue, dado que no es posible expresar legalmente el elemento no escrito de los
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delitos de omisién impropia, toda clausula general que pretenda solucionar la
equiparacién entre comisién y omisién impropia mantiene siempre un caracter
relativamente indeterminado. Esto provoca serios cuestionamientos en torno al
principio de legalidad de una clausula general, pues deja en manos del juez la

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

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

de garantia:

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

como las relaciones contractuales donde el peligro debe ser actual.

b- Situaciones en las que se esta colocado previamente cerca del peligro al
estarse cerca del sujeto cuyo bien juridico es lesionable. Puede ser de caracter
absoluto si se trata del deber de garantia de los padres para con sus hijos, en el

sentido de que no cometan delito; o limitado, como el del maestro de escuela con
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respecto a sus alumnos.

c- Situaciones de proximidad con cosas que generan peligro.

d- En el caso de la injerencia, quien crea un peligro para otra persona se
coloca, en relacién con ella, en una relacion de inmediata proximidad, explicando
gue esta proximidad previa no debe ser entendida como anterior al surgimiento del

peligro, sino como una relacion de proximidad previa a la omision.

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

parametros adecuados a los jueces.

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

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

titulo de comision por omision.

A partir de estos criterios de dependencia surgen las siguientes agrupaciones:

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

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

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

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

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

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

De acuerdo con Rudolphi, para la equiparacion entre comisiébn y omision
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impropia se requiere que el omitente se encuentre en una posicion de garantia'?;

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

en particular gue amenace al bien juridico por €l protegido.

En relaciébn con la injerencia, sostiene Rudolphi que el actuar precedente

peligroso solo puede fundamentar un deber de evitar el resultado, cuando dicho

119

actuar es, “per se”, contrario al deber’, pues si es permitido por el ordenamiento

juridico no puede servir como sustento para que surja la posicion de garantia del

18 En el mismo sentido, Wessels, p 215

9 En el mismo sentido, Bacigalupo, “Problemas Actua les de las Ciencias

Penales”, p 116
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actuante. Si el actuar precedente es contrario al deber y ademas ha provocado un
concreto peligro de lesion de un bien juridico o ha puesto en una situacion de
desproteccion determinados intereses juridicamente protegidos, la no evitacion de la
lesion del bien juridico es equivalente a la causacion de dicha lesién por un
comportamiento activo, no atentandose de esta manera contra el principio de

legalidad.

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

para el autor una posicién de garantia.

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

conducta lo ha causado.

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

supondria creacion juridica en abierta violacién del principio de legalidad.

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

por omisién propia.

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

con aquel.
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Para Jakobs'®

, este método sirve para verificar resultados obtenidos de otra
manera, pero no como método de obtencibn de deberes cuya infraccibn sea

equiparable a la correspondiente figura comisiva.

Welp justifica el actuar precedente como causa de equivalencia entre acciéon y
omision partiendo de la busqueda de identidad esencial entre los respectivos injustos
del delito de comision y de omision impropia. En los primeros, sefiala que la
causacion activa del resultado producido constituye un injusto que relaciona
especificamente al autor con el delito comisivo, debido a la finalidad que este tiene
de producir tal resultado. Sefala, ademas, que en el delito comisivo hay una relacién
de dependencia entre el titular del bien juridico y el autor de la lesion del mismo,
pues la norma penal, por un lado, motiva al autor para que se abstenga de realizar
alguna accion que suponga la lesion de un bien juridico ajeno, y por otro le asegura

al titular que este no serd lesionado.

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

concretizacién del peligro por él creado.

20 “derecho penal, Parte General”, p 971
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Considera Welp que si se esta en presencia de una accién precedente
peligrosa, que se encuentra dentro de los limites del riesgo permitido, también se da
una idéntica relaciéon de dependencia entre el titular del bien juridico en peligro

respecto de la accion salvadora del injerente.

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

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

Barwinkel, mediante la variante del normativismo socioldgico, entiende que la
puniciobn de los delitos de omision impropia es plenamente aceptada por la
conciencia juridica colectiva, de alli que los elementos del tipo codificado son tanto
del delito comisivo como del omisivo. En lo atinente al fundamento de la relacién de
garantia que da origen a las distintas posiciones de garantia, este autor considera
gue el concepto de bien comun es relativo en tanto no debe ser visto como objetivo
altimo del derecho penal, sino mas bien como un objetivo préximo que sirve como
medio para alcanzar ese fin. El bien comun se transforma en bien juridico solo
cuando al ordenamiento juridico le es necesaria su proteccién en aras de alcanzar el
objetivo final. Entonces sera bajo determinadas condiciones y cuando sea
imprescindible para el bien comin que se podra indicar la punibilidad de la no
evitacion del resultado tipico, lo cual se podra extraer de un analisis sociolégico de la

vida comunitaria. En el mismo orden de ideas, afirma el autor que el rol social que
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cada persona cumple esta intimamente relacionado con el injusto en los delitos de
omision impropia y su determinacién dependera de aquellas conductas omisivas que
sean contrarias a los deberes de un rol social. Seran garantes dice, las personas que
tienen un determinado rol del que se extrae un deber de actuar en evitacion de un

resultado.

De lo hasta aqui dicho se colige la falta de determinacién y abstraccién de los
conceptos de bien juridico y rol social manejados por el autor, lo que imposibilita que
se esté en el camino adecuado para solucionar la problematica de la equiparacion

de la actuacién omisiva con su respectiva accion activa.

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

auxiliarse en otras materias del ordenamiento juridico.

Con respecto a las posiciones de garantia, afirma que estas tienen sus raices
en relaciones de vida preexistentes al derecho penal. Es mediante el procedimiento
analdgico que se podra resolver el problema de la equiparacion, pues una vez que
se sepa cual es el fundamento légico-objetivo de la punibilidad de los delitos

comisivos, se podra tener un criterio legal que permita determinar el fundamento de
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la punicion de los delitos de omisidon impropia y su equiparaciéon con el delito

comisivo, factor este que servira de guia a los jueces.

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

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

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

omisién impropia y en qué casos no.

Del dominio sobre la causa del resultado, el autor formula dos grupos de
posiciones de garantia. Uno se tiene sobre una causa esencial del resultado, que a
su vez se subdivide en dominio sobre cosas (como el trafico juridico) u ocupaciones
peligrosas (deberes de vigilancia como una especializacion de los deberes de
garantia generales), y poder de control sobre personas irresponsables, como seria el

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

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

titular del bien juridico o de un tercero.

El autor no admite la injerencia como fundamento de una posicion de garantia;
indica que la conducta precedente carece de dominio actual sobre la causa del
resultado, siendo ese dominio meramente potencial, el cual también se puede
encontrar en cualquier persona no garante que pueda evitar el peligro que de dicho
actuar precedente ha surgido, concluyendo que el injerente no responde por un
delito de omisiéon impropia, sino de una genérica omisién del deber de auxilio, si no
evita que el riesgo creado con su conducta precedente produzca la lesion de un bien

juridico. Schunemann, finalmente, propone una clausula general para solucionar el
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problema legal de la equiparacién, indicando que “la omitida evitacion de un
resultado equivale a su causacion activa si la causa del resultado yace en el &mbito
del dominio del autor”, la cual deberia ser complementada con un tipo agravado de
omisién del deber de socorro para los supuestos de injerencia, no contemplados

dentro de esta propuesta.

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

normativa, como es el mismo concepto de omision.

Por ultimo Jakobs, con la publicacién de su tratado en el afio 1983, y habiendo

entrado en vigencia en Alemania el paragrafo 13 del StGB', que viene a constituir

122

una norma de complementacion***, nuevamente se cuestiona el fundamento en

Strafgesetzbuch (codigo penal de la Republica Fed eral de Alemania). El
paragrafo 13 del cdédigo penal aleman entr6 en vigen cia a partir del
primero de enero de 1975

22 De acuerdo con Jakobs, p 946, “la norma de prohib icién del delito de

comision ha de complementarse con la norma precepti va de un delito de

omisién y que la infraccion del mandato ha de aplic arsele la sancion
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comun de imputacion del resultado del delito de comisién y omisién, que encuentra

mediante dos caminos: la competencia organizativa sobre un determinado ambito™®,

y la competencia institucional*.

Para este autor, tanto en los mandatos como en las prohibiciones, el
fundamento de imputacion del resultado se basa en el deber de consideracién que
tienen los demas en la configuracion del propio ambito de organizacién y la
infraccidon al especial deber de vigilancia sobre un bien juridico proveniente de una
solidaridad institucionalmente reforzada. De esta manera, la omision es equiparable
a la comisién cuando la causa de imputacion del resultado es similar en ambos

Ccasos.

En cuanto a las posiciones de garantia procedentes de una competencia
organizativa, estas se distinguen segun se refieran a un ambito propio -que motivan

deberes de actuar pertenecientes al trafico juridico-; bien pertenezcan a las

correspondiente a la infraccion de la norma de proh ibicion. Los delitos de
omisién que surgen asi, complementando genuinos del itos de comision,
se llaman delitos de omisién impropios”

123 Similar, al dominio sobre la causa del resultado de Schunemann

24 Asi, Jakobs, p 949
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provenientes del pensamiento de la injerencia -en las que la posicién de garantia por
el actuar precedente fuere antijuridico'”-; o bien se trate de las asumidas mediante

la libre aceptacion.

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

especial (comunidad de riesgo) y deberes de proteccion de érganos estatales.

Sobre la problematica de legalidad, el autor estima que lo que se requiere es

una “determinabilidad suficiente” de las posiciones de garantia para que no rocen

25 Segun, Jakobs, pp 984, 985 si el actuar precedent e esta permitido, para
que de él se derive una posicion de garantia deben darse dos requisitos;
1) que el comportamiento conlleve un riesgo mayor g ue lo habitual y, 2)
que la persona puesta en peligro haya tomado las me  didas de seguridad
necesarias. En las acciones previas justificadas ta  mbién existe un deber
de salvacion si no es posible imputar a la conducta del amenazado la
necesidad del ataque (estado de necesidad agresivo) , pero no en los

casos de legitima defensa.
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con el principio de legalidad reconocido en el paragrafo 103.2 de la Constitucion
alemana, la cual considera haber alcanzado mediante las dos formas de imputacion

del resultado de los delitos impropios de omision por él defendidos.

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

incorporacion de una clausula general.

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

una clausula general, se dedica el siguiente apartado.

El sistema de clausula en la parte general

La necesidad de solucionar el problema de la punicién de los delitos de omision
impropia en concordancia con el principio de legalidad, llevé a que en algunos
sistemas del derecho comparado™®, al igual que en el nuestro, se optara por
incorporar una clausula general que determinara las posiciones de garantia, de
manera que el tipo de lo injusto de los delitos de omisién impropia se pueda extraer

de la relacion entre la clausula general con la norma de la parte especial que

26 Asi, entre otros Alemania par.13, Austria par. 2  y Portugal par.10
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contiene el delito comisivo que indica el resultado y la sancién aplicable™’.

El paragrafo 13 del StGB alemén dice: “Quien omite evitar un resultado que

pertenece al tipo de una norma penal, solo sera punible de acuerdo con esta ley

cuando haya de responder juridicamente de que el resultado no se produzca, y

cuando la omision se corresponda con la realizacion de un tipo legal mediante una

conducta activa. La pena podra ser atenuada de acuerdo con el paragrafo 49.1". **°

127

128

Explica Castillo en torno a los delitos omisivos " ...Los delitos de omision
se escinden en delitos propios de omision y delitos impropios de omision
("unechte Unterlassungsdelikte™), llamados también delitos de comision

por omision. La omision es siempre el incumplimient o de una obligacion
impuesta por el ordenamiento, que espera del obliga do una conducta
debida. Por el contrario, en los delitos impropios de omisién lo que toma
en cuenta el legislador es la posicion de garante d el obligado- estrecha
relacion del sujeto con un bien juridicamente tutel ado-, que convierte a
este en responsable del hecho reprimido en consider  acion al resultado

producido, si no le evita, pudiendo hacerlo (Art. 1 8 CAd. pen.).

En lo que respecta a la posibilidad de equiparar un omitir con una
realizacion activa, del tipo legal, contemplado en el cédigo aleman, el juez

debera tomar en cuenta el comportamiento del garant e en relacion con las
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Contra esta norma se han levantado muchas voces que objetan este tipo de
clausulas en la parte normativa general. La principal objecién que se le formula es
gue mediante esta via no se soluciona el problema de la punicién de los delitos de
omisién impropia, frente al aspecto material del principio de legalidad*. Otras
criticas sefialan que, producto de la misma generalidad de clausulas, no es posible
precisar qué delitos son susceptibles de comisiébn por omision y qué otros no.
También la obligatoria exigencia de establecer la equivalencia entre los respectivos
injustos del delito omisivo y del comisivo, conlleva la dificultad de determinar cuando
la no evitacion de un resultado tipico por un garante equivale a su causacion activa.
Finalmente, al no venir expresamente citadas en la clausula general las posiciones
de garantia, se hace imprescindible una ulterior interpretacion que permita
adaptarlas a los tipos delictivos en concreto, lo que provoca incerteza y vulneracion

del principio de legalidad.

En el sistema espafiol, donde se guarda silencio legal con respecto a los delitos
de comisién por omisién, Susana Huerta'®, estima que, mejor que la clausula

general es dotar a los delitos de comision por omisién de normas especificas sin

circunstancias del caso en concreto. Asi Rodriguez Mourullo, p 87

29 Asi, entre otros Huerta, p 156

%0 “Problemas fundamentales de los delitos de omisi6 n”, p 163
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necesidad de remision a un tipo comisivo, mediante un catalogo cerrado de tipos de

comision por omision.

Jakobs™ estima que, desde un punto de vista juridico-constitucional, la
indeterminacion del deber juridico de responder (deber de garante) resulta objetable.
Sin embargo reconoce que es dificil superar las dificultades de la determinacién
general de los deberes, en la omisién impropia, mediante regulaciones especiales en
la parte especial, pues cuando se ha intentado con los delitos de omisién propia, el
legislador no ha pasado de formular un catdlogo de casos concretos no
problematicos y, en los demas supuestos, no se pasa de una mera denominacion de

un deber de custodia o proteccion.

En sentido similar se manifiesta Jescheck'®?, quien insiste en que, a pesar de
gue no se haya especificado el deber juridico de actuar que determina la obligacién
de evitar el resultado -donde la omisién equivalga a la realizacion del tipo legal por
un hacer- habra que aceptar el grado de determinacion de los elementos de garante
elaborados por la jurisprudencia y la doctrina, quedando a salvo la seguridad juridica

mediante este medio.

131

“derecho penal, Parte General”, pp 953,954

132

“Tratado de derecho penal”, p 838
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En favor de este tipo de clausula se pronuncia también Rodriguez Mourullo***,

quien sostiene que aunque se pudiera establecer expresamente en la clausula
general la exigencia de un deber juridico de garantia, la constante evolucién juridica
haria que se crearan otros tipos de comision por omision susceptibles de ser
equiparados a la comisién activa y que por no estar expresamente regulados
continuarian mostrandose como tipos abiertos. Ademas, no se puede negar que los
tipos de comision por omision son en parte tipos legalmente determinados y que
tanto el deber de garantia -como su equiparacion de la omisién impropia con la

comision activa- se extrae del sentido del tipo legal.

El deber juridico de actuar

Modernamente, la doctrina designa como "deber juridico de actuar" a esta

obligacion del garante de evitar el resultado lesivo.

Este deber esta circunscrito solo a aquellos autores estrechamente ligados con
un determinado bien juridico, el cual, en virtud de una norma prohibitiva, estan

obligados a proteger activamente.

En su articulo 18 parrafo segundo, la legislacion costarricense ha incluido el

deber de garante de evitar resultados prohibidos, dentro de su parte general, de

1% “La omisién de socorro en el Cédigo Penal”, p 89
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forma genérica y poco precisa'®. A partir de este punto y siguiendo los estudios
doctrinarios sobre el tema, debe determinarse cudles son los alcances en nuestro
medio de una norma general que es la Unica que hace referencia a los delitos
impropios de omision; del mismo modo, importa establecer su utilidad dentro de la

parte especial*®.

Y es que precisamente la determinacion de los alcances y formas que rigen la

obligacion de actuar, es un aspecto que no ha sido posible aclarar

134

Bacigalupo, "Lineamientos,,", p 140, dice que dada la imprecision de este
tipo de clausulas su concrecion se derivara de los supuestos de hecho
gue se conozcan en particular.

% Importante es aclarar que la Sala Constitucional ha indicado claramente

que el articulo 18 del Codigo Penal es constitucion al. Asi entre otros,
resoluciéon namero 027720, de las 08:30 horas del 24  de abril de junio de
1998. En sentido contrario se pronuncia Dall” Aness e, “Omision p 79, para
quien el pronunciamiento de la Sala Constitucional a favor de la omisién
impropia, es una simple falacia de autoridad, pero no verdadera

construccion democratica del delito.
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satisfactoriamente®,

Equivalencia de la accién omitida con la realizaci6  n por accién (clausula

de correspondencia)

Los delitos impropios de omisién, de acuerdo con Wessels™

son una
manifestacion complementaria de los delitos de comisién cuyo tipo es igualmente

vélido para los primeros.

Dentro de la determinacion de los presupuestos del articulo 18 del Cédigo
Penal, la no evitaciéon del resultado tipico por parte de quien tenia el deber de

garante de hacerlo, corresponde a la produccién del resultado mediante un hacer.

Los delitos propios de omisién son los hechos punibles que se agotan en la

infraccién de una norma preceptiva y en la no realizacion de una accién exigida por

138

ley

Por su parte, los delitos impropios de omision son los hechos punibles en los

cuales quien omite esta obligado, en su condicién de “garante”, a evitar la produccién

% Asi, entre otros, Wessels, p 215.
7 Wessels, p 11

%8 Asi, Jescheck, p 832
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del resultado; en tal sentido, existe una equivalencia valorativa de la omisién con la
realizacion del tipo legal mediante una accion activa. En los delitos de omision
impropia el garante tiene el deber de evitar el resultado y al quebrantar su deber
responde penalmente por la produccién del resultado tipico. Es por ello que en este
patrén de delitos la produccion del resultado pertenece al tipo. Los delitos de omision
impropia son un destello de los delitos de comision y corresponden a los delitos de

resultado.

En virtud de la clausula de correspondencia y conforme al articulo 18 del
Cdbdigo Penal, los delitos de omision impropia se derivan -via interpretacion- de los
tipos correspondientes a los delitos de comision. Atafie a la jurisprudencia y a la

doctrina®*

establecer los criterios apropiados para definir cuando alguna persona en
condicion de “garante” debe juridicamente responsabilizarse para evitar el resultado

tipico y sobre cuales presupuestos la omision equivale a una realizacion del tipo

% Para la Sala Tercera de la Corte, la no evitacién  del resultado y el nexo de

evitacion forman conjuntamente con la posicion de g arante los elementos
que permiten definir el delito de comision por omis ion. Sobre este punto
ver sentencia numero 580-F-94, de las 10:15 horas d el 21 de diciembre de

1994).
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legal mediante una accién activa'®.

En la mayoria de los casos las conductas omisivas o0 activas se pueden

distinguir facilmente por su conducta externa.

No obstante, los problemas de delimitacion entre comision y omisién son de
reciente discusion; hasta la fecha la doctrina no ha aclarado de manera convincente
su delimitacion en los casos limite, en razon de la imposibilidad de establecer un
criterio unanime. Y es que hacer y omitir se encuentran tan estrechamente ligados
gue no pueden ser vistos como fendmenos opuestos, lo cual dificulta su

diferenciacion.

Son los casos ambiguos, como el citado por Wessels, en que el ciclista C, que
viajaba de noche vy sin luces, atropella al peaton P y lo lesiona. Se cuestiona si la
causal respecto del resultado es una accion activa (viajar sin luces) o una omision

(no instalar o no activar el sistema de iluminacion)**.

1“0 Es precisamente en virtud de la determinacion ex post que realiza el Juez

del caso en particular que Dall” Anese en su libro Omision Impropia, p 79,
considera que se vulnera el principio de legalidad, pues con ello se

permite al juez determinar si una accion humana cab e en el tipo penal.

Y Asi Wessels, p 210
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Para un sector importante de la doctrina se estd en presencia de un delito
culposo de comision, dada la preponderancia en la accion activa que causa el
resultado. Igualmente las acciones dolosas pueden presentar dificultades de
deslinde. Sin embargo, la necesidad de la demarcacién debe ser una cuestion
valorativa en la que se tome en consideracién, de acuerdo con la mayoria de la
doctrina, no solo la comprobacion externa del criterio del “empleo de energia” o de la
“causalidad”, sino que sea vista la situacion normativamente, sin dejar de lado el
sentido social de la accién para dilucidar donde reside el centro de gravedad de la

conducta penalmente relevante.'*

A la hora de delimitar si el comportamiento penalmente relevante es un hacer o
un omitir, debe establecerse primeramente si encuadra dentro del concepto de

accion, pues es el modo normal de actuacién -la omisién es la excepcion.'*®

Del mismo modo sabemos que en algunos delitos de comision, ademas de la

¥z Asi Wessels, p 211

“* De acuerdo con Castillo, “El Delito de Estafa”, p 116 “la accioén es siempre

el modo normal de actuar y la omision la excepcion, la accion penalmente
relevante es un comportamiento mas intenso, capaz d e lesionar los
bienes juridicamente protegidos de una manera mas r apida que la

omision”.
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causacion del resultado tipico, se requiere de una cierta forma de comision del
hecho. Un ejemplo de esto es la estafa, que requiere que el sujeto pasivo sea
inducido a error. En este caso debe determinarse primeramente si la accion de
engafar se deriva de afirmaciones falsas. De no ser asi, ha de examinarse si la
conducta engafiosa proviene de manifestaciones implicitas y si puede calificarse la

realizacion de la estafa mediante omisién impropia**“.

En los delitos de omisién impropia caracterizados por un no hacer activo, estas
especiales formas de comisidbn del hecho como elementos del tipo deben
permanecer, para que de acuerdo con el articulo 18 del Cddigo Penal la conducta
omisiva sea equivalente a su correspondiente actuacion activa del tipo, a efecto de

gue se configure el injusto.

En casos como el de la estafa, antes citado, la induccién a error proviene no
solo de un hacer activo sino mediante un no hacer, permitiéndose que el sujeto
pasivo caiga en el error o se mantenga en él para, de esa manera, obtener el

beneficio patrimonial injusto.

145

Para Castillo®, en los casos de estafa por omision impropia hay una relacién

¥ Asi, Castillo, “El Delito de Estafa”, p 116

¥ Asi, Castillo, “El Delito de Estafa”, pp 117y 11 8.
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juridica preexistente que normalmente se refiere a un contrato. Para que se

configure este delito se requiere de los siguientes requisitos:

- Que el autor omita, siendo posible aclararlo, manifestar un hecho al ofendido.

- Que el autor tenga una obligacion de aclarar el hecho, en calidad de garante.

- Que la omision corresponda a la realizacién del tipo penal de la estafa
mediante accion (la llamada clausula de correspondencia de los delitos de comision

por omision).

- Que la aclaracién requerida al autor, segun las circunstancias, le sea exigible”.

Por su parte la posicion de garante en la estafa de comisién por omision incluye
la causacion de un dafio patrimonial, pues en la estafa se causa un perjuicio
patrimonial ajeno mediante engafio cuando se guarda silencio, siempre que exista
un deber de no guardarlo en virtud de una disposicion legal, una convenciéon o un

hecho precedente atribuible al agente.

Cuando este deber proviene de la ley es necesario que la norma expresamente
obligue a persona determinada a decir la verdad. Si la obligaciébn es genérica, no
existe posicion de garante pues no hay esa especial relacion entre el agente con el

bien juridico protegido en el delito de estafa.

Si, en la estafa, la obligacion del sujeto de impedir el resultado proviene de un
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comportamiento anterior suyo (injerencia), el agente produce un error del cual se da
cuenta antes de que ocurra la disposicion patrimonial, y a pesar de esa percepcion
calla. Se da entonces por parte del autor un comportamiento positivo previo que
puede ser tanto culposo como doloso, que de todos modos es fraudulento. A partir
de este, el agente tiene la obligacion de impedir el error y el resultado mediante la
puesta en conocimiento de ese nuevo hecho. Si el agente, a pesar de tener el deber
juridico de hablar permanece callado, el engafio se produce por la omisién apuntada.
Si la disposicién patrimonial ya se produjo, no habra una estafa por omision impropia

sino por comision.**

De conformidad con el principio de correspondencia, el mantenimiento del error

mediante omisién debe asemejarse al mantenimiento de error en la accion.

Mientras el error subsista, igualmente permanece la obligacion del garante de
actuar para evitar el dafio patrimonial. Para que se configure el delito, no basta la no
evitacion de un error o de un dafio patrimonial sino que, ademas, esa no evitacion

debe causar el perjuicio patrimonial mediante engafio .

Para que se dé la estafa,
el fraude tiene que haber causado el error del sujeto a quien se dirige la accién. No

se producira la estafa si la actitud engafiosa del agente no es la que originé el error,

“e  Asi, Castillo, “El Delito de Estafa”, p 124

¥ Asi, Castillo, “El Delito de Estafa”, p 120
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sino una circunstancia o conducta extrafia a él, con la cual no contaba. El fraude
tiene que estar dirigido a crear un error patrimonial relevante. Cuando el error recae
sobre cuestiones accesorias y no sobre el alcance patrimonial de la disposicién, no
se estd ante la estafa. Tampoco la habra cuando el agente simplemente se

aprovecha del error ajeno.

La maniobra fraudulenta tiene que determinar el error en la persona, aunque

haya culpa de la victima en no extremar los cuidados para descubrir la verdad.

Igualmente pueden cometer el delito de omisién impropia aquellos en los que la
calificacion especial del autor solo opera como fundamento de agravacion, por
ejemplo la agravacion del homicidio calificado cometido por un ascendiente (articulo

112 del Cédigo Penal, delitos especiales impropios).

En sentido contrario no puede configurarse el delito por omision impropia en
los supuestos en que el tipo exige la realizaciéon de una accion determinada y solo el
que se encuentre en posicion de ejecutar inmediata y corporalmente por si mismo la
accion puede ser sujeto activo o autor -en sentido estricto- de la accion descrita en el

tipo legal, como por ejemplo el acceso carnal en la violacion.

Tampoco podria cometerse el delito de prevaricato por omision impropia pues
ademas de ser un delito especial propio y de propia mano, también es un delito de

mera actividad en donde el tipo no exige ningun resultado en el objeto de la accion,
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coincidiendo la realizacion del tipo con el dltimo acto de la accion; por consiguiente,

148

no se produce un resultado separado de dicha accion

Esto nos permite deducir que el delito impropio de omision o de comision por
omisién es un delito especial propio, que requiere de las caracteristicas especiales
del autor del delito, impidiendo que cualquier otro que no cumpla con esas

determinadas cualidades pueda ser autor de este tipo de conducta.

De alli que la denominada "posicion de garante" forme parte de la tipicidad del
hecho punible, puesto que en los delitos de comisién por omision, el autor tiene una

obligacion especial de evitar el resultado.

5- Causalidad hipotética de la omision y atribuibil idad

La causalidad hipotética es también llamada por algunos “nexo de evitacion”.
Para Wessels', no existe en las omisiones una "causalidad" en sentido fisico, lo
cual ademas no interesa pues a la consideracion normativa en el derecho penal no

importa el concepto causal de las ciencias penales.

8 QOpina, Castillo, “El Delito de Peculado”, p 28 qu e “son delitos de propia
mano aquellos que no son de resultado, en los cuale s la lesion al bien

juridico ocurre por medio de una obligacion especia I”.
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De acuerdo con la jurisprudencia alemana™

, para la comprobacion de la
causalidad de la conducta del sujeto con el hacer positivo, se requiere que la accion
imaginada hubiese evitado el resultado con una probabilidad rayana en la seguridad.

En forma similar se pronuncia Mufioz Conde™

, para quien en el delito de
comisién por omision se habla de una "causalidad de la omision”, aunque en
realidad la omision no puede ser entendida como elemento causal de ningun
resultado, en razén de que la causalidad requiere la puesta en marcha de una fuerza
desencadenante, de la cual carece la omision. Para este autor, lo importante en este
tipo de delitos es la constatacion de una causalidad hipotética, o sea, la posibilidad
factica que tuvo el sujeto de evitar el resultado. Si se tiene como seguro 0 como muy
probable que de haber realizado el sujeto la accion mandada el resultado no se
hubiera producido, en ese momento se podra atribuir el resultado al sujeto de la

omisién. Lo anterior se establece mediante los criterios hipotéticos de la teoria de la

adecuacion, que es el incremento del riesgo y el fin de proteccion de la norma.

Dicho de otro modo, habra que plantearse si la realizacion de la accion exigida

hubiera previsiblemente evitado el resultado, del mismo modo que habria que

149

"derecho penal”, p 214.

150

Citada por Jescheck "Tratado de derecho” p 853.

%1 " _.Teoria General del Delito...", p 33.
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discutir si su omision presupone una falta de diligencia o si se incrementaba el riesgo

de produccién del resultado.

Hoy dia, se niega de forma mayoritaria una causalidad de la omisién, entendida

%2 | a causalidad necesita de una fuente real

como la produccién real del resultado
de energia que desencadene un despliegue de fuerzas y ello no se encuentra en la
omisiéon. Para los efectos del articulo 18 del Codigo Penal basta la concurrencia de
una “relacion causal” entre la omision y el resultado. Al derecho lo que le interesa
establecer es si la accibn omitida por el sujeto, hubiera evitado el resultado. De
acuerdo con la jurisprudencia y doctrina alemanas, para la comprobacion de la
causalidad se requiere que la accién imaginada hubiese evitado el resultado con una
probabilidad rayana en la seguridad. No puede pretenderse en la omisién, como si
en el hacer positivo, una certeza plena en relacion con la causalidad, pues no se
produce un suceso real sino posible, que no puede calcularse con absoluta
seguridad; el porcentaje de inseguridad restante depende solamente de la limitacién

de la capacidad de conocimiento humano.™?

2 Asi, Jescheck, p 852.

%3 En sentido contrario Ordei, para quien la probabi  lidad rayana en la certeza

no es suficiente para imputar un resultado en un co mportamiento

positivo, porque supondria convertir un delito de r esultado en delito de
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Criterios para la determinacion de las posiciones d e garantia

Una clasificacién tradicional basada en la fuente de la que surge el deber
juridico (teoria formal del deber juridico) hacia referencia a tres tipos de fuentes: la
ley, la especial aceptacion o contrato y el actuar peligroso precedente, a las cuales
se incluyo posteriormente la estrecha relacion vital. Este es el criterio que sigue la
Sala Constitucional costarricense,™ que sobre este particular ha mantenido la
posicion de nuestra Sala Tercera, al considerar que las fuentes para determinar la
posicién de garante son la ley, el contrato y finalmente las relaciones del agente con
el bien juridico, estableciendo ademas la injerencia, o sea el comportamiento anterior

del agente que produce el riesgo para el bien juridico protegido.

Sobre dicho particular ha indicado la Sala Constitucional: “Para el caso la
funcién de garante, las circunstancias propias del caso y la produccién del resultado,
sirven de marco suficiente para cerrar el contenido del tipo amplificado, supuesto

restringido a quienes en razon de su obligacion de impedir un resultado, tenian el

peligro. Ademas un segundo problema se presenta al a hora de aplicar la
probabilidad rayana en la certeza establecida a niv el de principio, pues

esta muchas veces no es posible de encontrarlaen|  a vida real.

134 Asi resolucibn 027720-98 de las ocho horas treint a minutos del

veinticuatro de abril de mil novecientos noventa y ocho
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deber de realizar la accién que omitieron, la que se logra establecer la accion omitida
por medio de la féormula de la causalidad hipotética que conlleva a equiparar la
omisién con la accion, cuando de realizarse la accién esperada el resultado no se
hubiera producido. Desde luego que el deber de actuar (funcién de garante), le debe
estar impuesta al responsable por el ordenamiento juridico, por un acto del que
devenga la obligacion de actuar (salvavidas) o por haber producido el riesgo del

» 155

resultado (quema de rastrojos)”.

En el mismo sentido la Sala Tercera'®, al cuestionarse sobre el significado de

% Con respecto a esta resolucion, opina Castillo, * El Delito de Estafa, p
122", “ Por el contexto de la totalidad de la resol ucion de la Sala
Constitucional, queda claro, -a pesar de la impreci  sion terminoldgica de la
sentencia- que cuando se dice que la obligacion de actuar le debe ser
impuesta al sujeto por el ordenamiento juridico se refiere alaleyyno ala
totalidad del ordenamiento juridico, que cuando la resolucién habla de
“un acto del que devenga la obligacion de actuar (s  alvavidas)”, se refiere
a un contrato y cuando se refiere a “haber producid o el riesgo del
resultado”, se refiere a un comportamiento preceden te peligroso para el

bien juridico, o injerencia.”

1% Asi Sala Tercera, voto N°580 de las 10:15 horas d el 21 de diciembre de
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la frase “...y si debia juridicamente evitarlo...” que se indica en el articulo 18 del
Cddigo Penal ha dicho “...El otro aspecto importante a analizar es si el agente debia
juridicamente evitarlo. ¢ Qué debemos entender por esta frase? ¢ Se trata solo de los
deberes expresamente establecidos para los funcionarios publicos (incumplimiento
de deberes, articulo 330; denegacion de auxilio, articulo 331, ambos del Cdédigo
penal) y de aquellos asuntos en que la ley hace surgir ciertas obligaciones en virtud
de vinculos familiares como ocurre con los alimentos (articulo 185 ibidem)? ¢O
también debemos entender comprendida cualquier otra circunstancia en que el
particular esta obligado en virtud de una relacidon contractual a cumplir ciertos
deberes de administracion, de custodia o de control? La obligacién de evitar el
resultado alcanza a los tres supuestos, con la diferencia que en algunas situaciones
el legislador tipifica de manera particular la omision o el incumplimiento de los

deberes, como sucede en los delitos antes mencionados..."*".

La constante evolucién doctrinal establecié que las fuentes formales no eran
suficientes para delimitar los deberes de garante, toda vez que al no reparar sobre el

contenido del deber juridico tampoco establecia ningun elemento material de

1994

7 Ver criticas a las fuentes formales en Bacigalupo, “Delitos Impropios”, p

125
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delimitacién. Este aspecto fue superado cuando Armin Kaufmann afiadié algunos
criterios materiales de distincion. Para este autor debe hacerse una distincién entre
deberes de garante relativos a la proteccion de determinados bienes juridicos y la
responsabilidad por determinados deberes de garantia. Con tal biparticion, se logra
delimitar la posicidon de garantia derivada de la libre asuncién, respecto a la
generada por el dominio de un ambito peligroso. En el segundo caso al titular de ese
dominio se le confia ex ante la funcién de velar por que el ambito peligroso que esta
bajo su tutela (proximidad social) no involucre la emergencia de dafos para una
pluralidad indeterminada de personas cuya integridad fisica “depende” de que
cumpla con esta obligacién que no fue asumida voluntariamente, sino impuesta por

la sociedad (guardavias, propietarios de animales peligrosos).

Jescheck™®, por su parte propugna por que, con el propdsito de evitar una
excesiva extension de fuentes de deber, se unan tanto los criterios formales como

materiales.

No basta la simple constatacion de la causalidad hipotética de la omisidn
respecto del resultado producido y de la evitabilidad del mismo, para imputar un
resultado al sujeto de la omisidén. Es necesario, ademas, que este sujeto tenga la

obligacion de impedir la produccion del resultado en virtud de determinados deberes

1% "Tratado..", P 856.
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cuyo cumplimiento ha asumido o le incumben en razon de su cargo o profesion. Lo
anterior lleva a la conclusion de que en los delitos de comisién por omision, el sujeto
activo no puede ser cualquier sujeto que pueda evitar el resultado, sino solo aquel
sujeto que se encuentra en la situacion fundamentadora del deber de garantia, lo
que hace que los delitos de comisién por omisién, sean verdaderos delitos

especiales™.

La principal dificultad con la que nos enfrentamos a la hora de definir la
posicion de garante es, precisamente, que en el tipo legal del delito comisivo no se
mencionan expresamente los deberes que lo fundamentan, pues en estos solo se
describe expresamente una accién positiva, de alli que en algunos casos hasta se
hable de violacién al principio de legalidad contra los delitos de omisién impropia,

dado que no estan expresamente establecidos.

De lo anterior concluimos que los delitos de comisiéon por omisién son tipos
abiertos, porque en los respectivos tipos penales no se describe cuales son los

deberes que fundamentan la posicién de garante '*.

% Asi, entre otros, Rodriguez Mourullo, p 97

160

La Sala Constitucional sobre este punto ha dicho ...Es reiterada la

jurisprudencia de esta Sala, en el sentido de que | a vaguedad de algunos
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De la posicibn de garante pueden surgir deberes de proteccion relativos a

determinados bienes juridicos. Estos a su vez se subdividen en:

a- una vinculacion natural con el titular del bien juridico que origina deberes de
garante en relacion con un vinculo juridico. Se refiere a los parientes mas proximos
que tienen el deber de evitar de forma reciproca los peligros que atenten contra la
integridad fisica o la vida. Se incluyen dentro de este grupo las relaciones de
proteccion del padre hacia el hijo, y del hijo hacia el padre solamente si este ultimo
esta en una relacion de dependencia; también existe una especial relacion de
proteccion reciproca entre cényuges, la que se puede ampliar a uniones de hecho
por cuanto, como se dijo al principio, la vinculacién es natural y no juridica, dado que
posee un vinculo juridico que le otorga eficacia juridico-penal. La jurisprudencia
alemana ha admitido el deber de garante en las relaciones de afinidad y noviazgo.

Se discute en doctrina si también se pueden proteger mediante este instrumento

tipos penales abiertos, concepto que no debe confun dirse con la llamada
norma en blanco, si podria producir quebranto del p rincipio de ley previa,
pero unicamente cuando tal vaguedad rebasa los limi  tes de racionalidad,
dejando al juzgador demasiado margen de interpretac  ion a la hora de
pronunciar el derecho...”Asi resolucion 027720-98 de las ocho horas

treinta minutos del veinticuatro de abril de mil no vecientos noventa y ocho
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bienes juridicos de inferior valor a la integridad fisica y a la vida.

Consideramos que, en virtud de que los deberes de garante deben ser
restringidos, la inclusiébn de otros bienes juridicos de menor rango contribuiria a
fortalecer las criticas que se hacen al esfuerzo dogmatico de establecer parametros

de delimitacién del deber de garante'®’.

b- Las estrechas relaciones comunitarias de vida y de peligro. En estas,
mediante una causa de confianza reciproca, surgen relaciones de dependencia
mediante las cuales los sujetos asumen mayores riesgos u omiten otras medidas
precautorias. Tal es el caso de la convivencia entre homosexuales, del parapléjico
gue requiere de asistencia permanente dentro del hogar y del guia turistico que ante
un accidente debe proporcionar al grupo los implementos de subsistencia basicos en
tanto busca ayuda. A esta fuente se le critica que su imprecision contribuye mas a

los cuestionamientos de legalidad en su aplicacion'®.

c- La tercera fuente reconocida de los deberes de garante se denomina
asunciéon voluntaria, y opera en favor del que se encuentra en peligro, ante este o

ante un tercero. En tal caso, otras personas confiadas en las manifestaciones

1 Asi, entre otros Novoa, p 146.

%2 Asi, Novoa, p 144.
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expresas del garante de que intervendra, se exponen a un peligro mayor 0 no se
procuran otro tipo de proteccién. Son ejemplos de este tipo, el médico que sustituye
en la guardia a otro; el alpinista experimentado que guia a un grupo por la montafia o

el cantinero que saca a un cliente ebrio a la calle y lo deja a su suerte.

Un segundo grupo de posiciones de garante conforma la llamada
responsabilidad por determinadas fuentes de peligro. En estos casos, el garante
debe mantener Unicamente bajo control la propia fuente de peligro. Pueden

distinguirse tres subgrupos:

a- El deber de garante por un hacer precedente peligroso. Es un principio
segun el cual toda persona esta obligada a evitar que se produzcan lesiones de
bienes juridicos cuando a raiz de su conducta previa se haya provocado el peligro de
produccion de este resultado (injerencia). No obstante la sola causacién de un
peligro no es suficiente para que se produzca el deber de evitar un resultado. La
injerencia debe reducirse, de modo que el hacer precedente debe haber ocasionado
el peligro proximo (adecuado) de produccién del dafio, el comportamiento previo
debe haber sido objetivamente contrario al deber (aunque no sea culpable) y la
perturbacibn ha de ser lo suficientemente importante para que, segun las

convicciones juridicas de la colectividad, sea posible responsabilizar al perturbador
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por no haber evitado el dafio*®

. Se citan como ejemplos, entre otros, el del conductor
gue, contrario a su deber, pone en peligro de muerte a otro, por lo que debe buscar
ayuda médica como garante; quien poda un arbol a la orilla de la calle debe velar

porque las ramas no caigan encima de los transeuntes; quien hace fuego en el

bosque para calentarse debe impedir que degenere en quema incontrolable.

Lo que importa es la posicion del autor respecto al bien juridico, de modo que
los casos de injerencia se pueden incluir dentro de una categoria mas amplia como
es el “cuidado de una fuente de peligros frente a dafios que de ella puedan
derivarse”. Debe determinarse si el autor tiene el dominio del ambito dentro del cual
se ha de producir el resultado tipico'®. Una vez establecido este elemento, hay que
determinar si la conducta precedente es contraria al deber, es decir, si la posicion de
garante requiere que el autor haya creado un peligro adicional al permitido a la
fuente que bajo su dominio debia proteger, para que su omisién sea equivalente a

una accion. Si no es asi, no habré posicion de garante.

% De acuerdo con Novoa las reglas propuestas por Jes  check demuestran a
partir de la vaguedad y discrecionalidad de los lim ites propuestos, la
incertidumbre de esta clase de principios de origen doctrinal. Ob., Cit, p

146 nota 118.

%4 Asi, Bacigalupo,, “Problemas Actuales de las Cien  cias Penales”, p 114
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b- Deber de garante para el control de fuentes de peligro. Se refiere a aquel
gue tiene dominio de las fuentes de peligro de forma independientemente a si se ha
asumido voluntariamente la custodia, o si proviene de un hacer precedente
peligroso. Su razén de ser es que quien explote un bien que de alguna manera
incida en otros, 0 que por sus propias particularidades afecte a otros, debe tener
dominio sobre los eventuales peligros que puedan surgir. Es el caso del deber de
iluminar un pasillo en la entrada de los apartamentos por donde ingresan los
inquilinos; en el mismo sentido, serd responsable por las lesiones sufridas, el
propietario del autobls que no lo mantiene en 6ptimas condiciones, al igual que si

permite que lo conduzca alguien que no tiene la respectiva licencia.

c- Deber de garante en relacion con la actuacion de terceras personas.

Similar al anterior, este deber de garante es independiente de la asuncién
voluntaria de custodia o del actuar precedente peligroso. Su fundamento estriba en
gue en razon de la posicion de autoridad o vigilancia, el sujeto debe dominar los
peligros de la persona que esta bajo su resguardo. Se citan como ejemplos de este
deber de garante, el de la maestra que debe cuidar que sus alumnos no cometan
hechos punibles, lo mismo que el del vigilante de la prisibn en relacién con las

conductas delictivas de los prisioneros que estan bajo su custodia.

Los deberes de garante hasta aqui vistos pueden relacionarse entre si, lo que

equivaldria a un fortalecimiento de la accién de salvacién. En caso de colisién de
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deberes, el estado de necesidad puede darse cuando a una persona le incumbe el
cumplimiento de dos deberes que a la vez implican comportamientos excluyentes, de
tal manera que el cumplimiento de un deber determina la lesién del otro. En este
supuesto, habra justificacion cuando en una colision de intereses de igual jerarquia

se cumpla con uno de ellos y se incumpla con el restante.

A manera de conclusién a pesar de las fuertes criticas realizadas en torno al
esfuerzo doctrinario por realizar una clasificacion de los deberes juridicos de actuar,
la codificacién formulada por Jescheck en buena medida contribuye a delimitar los
alcances y limitaciones de los delitos de omisién impropia. Un aporte adicional,
segun nuestro criterio, es que se constituye en una base de la cual se puede partir,
pero de ninguna manera encierra dentro de su ambito expuesto los deberes de
garante, los cuales han de ser descifrados por la jurisprudencia en el caso concreto;
a partir de alli se podra establecer si el sujeto estaba en la obligaciéon juridica de
evitar el resultado mediante una accién positiva. Lo anterior no significa, como se ha
pretendido hacer ver, que se esté vulnerando el principio de legalidad, pues hay que
reconocer que es practicamente imposible realizar una expresa tipificacion legal de
todos los supuestos de comision por omisién; la incorporacion de una clausula
general como la nuestra viene, en alguna medida, a solventar la exigencia de un
deber juridico de garantia, sin que con ello deba renunciarse a la posibilidad de

reducir via legislativa las hipotesis en las que existe un deber juridico de garantia.
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CAPITULO OCHO

I- TIPO PENAL DEL DELITO DE COMISION POR OMISION

a- Tipo Objetivo. Estructura

Los aspectos objetivos del tipo de omision dolosa encuentran, al igual que en
los delitos de accién, diversas exigencias para que el hecho corresponda a una
descripcion legal, sean estas descriptivas 0 normativas. No obstante tratandose de
delitos de omision impropia, estos elementos no estan expresamente consagrados,

lo cual obliga al juzgador a la complementacién del tipo penal respectivo.

Los delitos impropios de omisién son infracciones no tipificadas del deber de
impedir un resultado producto de un delito de comision (tipificado). Estos delitos son
una variedad no tipificada de los de comisién, en los que el no evitar un resultado

equivale a la produccién del mismo.

No en todos los casos puede darse una correspondencia entre la produccion
de un resultado y la omision de impedirlo, pues en algunos tipos penales esta
excluida de antemano; ejemplo: el delito de violacion, que requiere de una accion, no
es imaginable en forma omisiva; la coaccién que requiere del obligar a otro a hacer,

no hacer o tolerar algo, requiere del uso de amenazas o intimidacién. Lo mismo
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puede decirse de los delitos que requieren apoderamiento como el robo y el hurto, e
incluso el uso de fuerza o amenazas —como sucede con el robo; de ello se concluye
gue la correspondencia entre la produccion de un resultado y la omisién de impedirlo

como formas de realizacion del tipo penal debe ser examinada caso por caso.

La comprobacién de la tipicidad en los delitos omisivos, demanda la verificacion
de los mismos elementos vistos en los delitos de omision impropios (situacion
generadora del deber, no realizacibn de la accidon y capacidad de hecho para
ejecutarla); ademas de lo anterior hay dos elementos diferenciales: el resultado y la

imputacién objetiva y la posicién de garante.

La comprobacion de la tipicidad en los delitos omisivos impropios, demanda la
verificacion de los mismos elementos vistos en los delitos de omisién propios;
(situacion generadora del deber, no-realizacion de la accion y capacidad de hecho
para ejecutarla), pero ademas hay tres elementos diferenciales:

1- la produccion del resultado.

2- una estrecha relacién vital entre el omitente y el bien juridico en peligro

(posicién de garante)

3- una relacién de causalidad hipotética (imputacion objetiva) entre la omisién

y el resultado en donde se permite afirmar que si el omitente hubiese realizado

la accién omitida habria podido evitar el resultado con una probabilidad rayana

en la certeza.
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El deber de evitar un resultado es esencial de los delitos impropios de omision
pero no lo es en los propios; asi mismo en los delitos propios de omisién se
define en el tipo quién debe responder por el deber o quién es el obligado a
realizar la conducta mandada; en cambio, en los impropios depende de la

determinacién de quién ocupa la posicién de garante.

Los elementos objetivos del tipo omisivo describen al sujeto de la omision, la
situacion tipica, el objeto del hecho y la produccion del resultado. Como en cualquier
delito de accién, ha de determinarse la presencia de un sujeto de accién, de un

objeto material de la acciéon'*® y la existencia de un resultado de la accion.

b- El sujeto de la omision

El circulo de autores posibles se halla limitado en los delitos de omisién
impropia. Corresponde al juez determinar al autor, a partir de la denominada
posiciobn de garante, que supone una especial relacién entre el agente y el bien

juridico, como el cuidador, vigilante, “el que” en algunos tipos penales.

c- La situacion tipica

% De acuerdo con Castillo, “...el objeto material d el delito son las personas o

cosas sobre los que recae la accion...”
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En los delitos de omision impropia, la situacion objetiva se deriva de la
produccion de una afectacion al bien juridico, de forma equivalente a los tipos de

accion, pero omitiendo la conducta debida™®.

d- Produccion del resultado a consecuencia de la no realizacion de la

accion esperada

Se requiere la presencia de un resultado en sentido fisico, segun se
desprende del articulo 18, parrafo segundo del Coddigo Penal al sefialar
“...respondera quien no lo impida si podia hacerlo, de acuerdo con las circunstancias,
y si debia juridicamente evitarlo...”. Se puede hablar de una omisién penal desde el
mismo momento en que el sujeto lleva a cabo una accion distinta a la tipicamente

esperada como prestacion positiva en resguardo de determinado bien juridico.

En opinion de Silva Sanchez'*’

, este concepto de accién, cuya ausencia
determina la produccion de una realizacién tipica omisiva, es Unico y comun para
todas las omisiones. Por accidon debe entenderse una conducta que, desde una
perspectiva ex ante, se estima objetivamente apropiada para la evitacion del

resultado lesivo del bien juridico mediante una prestacién positiva. El agente debe

% Asi Velazquez, p 449

197 “El delito de Omisién”, p 289.
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exteriorizar una conducta distinta a la ordenada, o sea, la no ejecucion de la accién

mandada, por lo que resulta irrelevante que la accién realizada alcance o no el fin.

e- Posibilidad real (fisica-real) para la realizaci  6n de la accion esperada

El sujeto activo debe tener la posibilidad efectiva de realizar la conducta
ordenada; de lo contrario el comportamiento que lleve a cabo de manera distinta
sera atipico. Por ejemplo el saber nadar si ésta es la Unica manera de emprender el

salvamento.

f- Posicion de garante

La posicion de garante no puede derivarse a partir de deberes morales sino de
deberes juridicos; de ahi que la discusion se ha concretado en establecer cuando
existe esa posicion de garante, la cual resulta ser un elemento indispensable en los

delitos de comision por omision*®,

EL DOLO EN LA OMISION

Tipo Subjetivo. Estructura

El tipo subjetivo de los delitos propios e impropios coincide totalmente, pero se

percibe una diferencia con respecto al dolo del delito de comisién, ya que este

%8 Ver supra, capitulo siete
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consiste en la voluntad de realizar una accion, en tanto que en la omision falta la
realizacion de una accion; no existe un dolo de omitir en el sentido de conocimiento y

voluntad de realizar el tipo objetivo: el dolo de la omision tiene una estructura propia.

Indudablemente existe un componente subjetivo en el delito omisivo,
conformado no solamente por el dolo, sino también por los elementos subjetivos

especiales del delito de que se trate.

1- Elementos

a- El dolo. Entendiendo el dolo como la voluntad de realizacién del tipo, en
principio, deberiamos negar la existencia del "dolo de omisién", pues este solo

representaria la ausencia de la acciéon debida'®.

En opinion de Jakobs, mientras que en los delitos de comision la accion se

quiere actuando hacia un fin, en los delitos de omisidon el omitente no realiza la

% Bacigalupo, “Delitos Impropios...”, p 92 niega la existencia del dolo

omisivo, considerando que dolo entendido como conoc imiento y voluntad
de realizacidon del tipo, no puede pasar de manera d irecta a los delitos
omisivos, siendo ademas la denominada omision queri da, la omision
consciente acompafada del conocimiento del poder fi nal del hecho del

autor.
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accion de salvacion, permanece inactivo, por lo que no se puede hablar de dolo en
sentido estricto sino de un delito omisivo cuasidoloso, que no requiere la exigencia
del conocimiento de la capacidad de evitacion (causalidad salvadora hipotética), sino

Unicamente la cognoscibilidad.'”

El contenido del dolo en los delitos de comision es el conocimiento y la
voluntad de querer los elementos objetivos del tipo legal al que pertenecen. Este
guerer implica un hacer activo, mediante el cual el autor se conforma con la

realizaciéon del tipo legal o al menos acepta como probable su realizacion.

En los delitos impropios de omision, al dolo del tipo pertenece la voluntad de no
actuar a pesar de saber la totalidad de las caracteristicas objetivas del tipo y conocer

171

gue la evitaciéon del resultado es posible’™, ademas de reconocer las circunstancias

que fundamentan el deber de garante.

Tanto en los delitos de comisibn como en los de omision, el dolo del autor
consiste en la voluntad de lesionar el bien juridico; la diferencia es que en los
primeros la lesién se produce por un actuar del agente, en tanto que en los delitos

omisivos este toma la decisibn de no actuar. En uno hay un empleo activo de

70 Asi Jakobs, derecho penal.." P 1013.

"t Asi Wessels, "derecho penal..", p 219.



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 205

energia; en otro se da la determinacion de no emplear esa energia con la intencién
de no evitar el resultado. Consecuentemente, el elemento volitivo del dolo en los
delitos de omision radica en la decision del autor de permanecer inactivo ante el

resultado que le es posible evitar mediante una conducta activa*’.

La decision de no actuar se puede dar tanto porque el autor realice una accion

distinta o bien porque se mantenga pasivo ante el resultado que se produce.

El elemento cognoscitivo del dolo en los delitos de omision est4 conformado
por el conocimiento del autor, cierto o probable, de la lesidn o puesta en peligro de
un bien juridico en los términos y alcances del tipo de ese bien juridico determinado.
Ademas debe prever como posible la realizacién del tipo penal y su aceptacion en

caso de producirse el resultado.'”

El contenido de los delitos de omision, al igual que en los delitos de comision,
estd conformado por el conocimiento y voluntad de los elementos objetivos del tipo

penal.*™

2. Asi Castillo, "El Dolo..", p 205.
% Asi, Castillo "El Dolo..", p 205.

% Asi, Jescheck "Tatado..", p 865.
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b- Elementos subjetivos especiales del tipo distint os al dolo

Tratdndose de delitos de omisién impropia, en el caso concreto se hace dificil
establecer claramente estos elementos. A manera de ejemplo, en el delito de
homicidio por omisiéon se discute doctrinalmente la configuracién del elemento
“...Para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito...”, debiéndose discutir en el

caso en particular si procede la equivalencia con el tipo comisivo.*”

2- Clases de dolo en el delito de omision

Segun la intensidad en que se pueda presentar el elemento volitivo, Castillo*®

distingue entre dolo directo de primer grado, dolo directo de segundo grado y dolo

eventual.

Cuando el autor de la omisién escoge con preferencia la no realizacion de la
accion salvadora frente a la accion correspondiente, incurre en una omision dolosa
siempre intencional. Es entendible esa intencion de producir el resultado con la
conducta omisiva adoptada, si el individuo cree posible que se produzca el resultado
y si tiene la disposicion psiquica de no actuar de la forma esperada para que el

resultado se produzca. Solo ante estos casos en que el autor prefiere la situacion sin

175

Asi, Veldzquez Velasquez, p 451

76 Castillo "El Dolo..", p 206.
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accion de evitacion de un resultado, a aquella que con su accion se evite, podra
hablarse de que la realidad pretendida configura la clase de dolo de intencion.
Ejemplo: quien observa como su hijo de cuatro afios se acerca a la cocina encendida
y no lo detiene para ensefiarle una leccion, considerando que probablemente se

queme, tiene el dolo de lesion por omision.

En el dolo directo de segundo grado, el autor juzga la realizacion del tipo
objetivo como segura, conocedor de su posicion de garante y de la accion que debe

desplegar para evitar el resultado lesivo al bien juridico.

En el dolo eventual, el autor no se representa la realizacion del tipo objetivo
mas que como posible. La realizacion dolosa del tipo dependera de la actitud del
autor frente a la posibilidad de realizacion del tipo, si conociendo que con la

realizacién de la accion esperada puede evitar el resultado.

La teoria del asentimiento exige que el autor haya aprobado interiormente la
realizacion del tipo. Para la teoria de la probabilidad se da la realizacion dolosa del
tipo cuando el autor se ha representado su realizacién no solo como posible sino

también como probable.

En la actualidad se sigue el punto de vista que admite el dolo eventual cuando
el autor ha tomado en cuenta la posibilidad de la lesion del bien juridico y se

conforma con ella. Tal conformidad se dara cuando el autor no actla, confiando que
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la realizacién del tipo no tendra lugar y no ha hecho nada para evitarla, aunque la
acepte si se produce. Cuando el autor se ha representado la posibilidad de la
realizacién del tipo, y omite impedir el resultado bajo la creencia de que esta no
tendra lugar, estamos en presencia de la llamada culpa consciente. Para la
existencia del dolo, el autor debe conocer las circunstancias de hecho que afirman
su posicién de garante. Un error en estas circunstancias de hecho conduce a un
error de tipo que excluye el dolo. Por ejemplo, la persona que ve a una viejecita
cruzar la autopista en una hora pico y omite rescatarla, la cual resulta atropellada, sin

percatarse de que se trata de su anciana madre.

Por su parte, el conocimiento de la obligacion de garante que se deriva de la
obligacion especial de evitar el resultado, como hemos dicho, no forma parte del tipo
penal sino de la antijuridicidad. Si el sujeto omite actuar, a pesar de conocer su
posicion de garante, porque considera que el ordenamiento juridico le concede
permiso para tomar una actitud pasiva (cree que no actia justificadamente) se
estaria en presencia de un error de prohibicién indirecto; este ultimo, si es invencible,
excluye la culpabilidad, en tanto si es vencible hace que el dolo permanezca, pero
atenla la pena. El padre que observa -sin intervenir- como su hijo se enfrasca en
una pelea, la cual no detiene considerando que asi se forman los seres humanos,

pero a la postre su hijo sufre una fractura de nariz.

De acuerdo con la doctrina mayoritaria, para que el dolo exista, el autor debe
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saber que el resultado lesivo al bien juridico puede evitarse mediante su accion,
pues la omision de la accion esperada es un elemento normativo de los delitos de

" Debe conocer cudl es la acciéon de salvamento concreta y, a pesar de

omisiéon
ello, de forma dolosa decidir no realizarla. No basta un conocimiento general de la
accion de salvamento, sino la propia y concreta forma de evitar la lesién del bien
juridico mediante una determinada conducta activa, la cual finalmente de forma
dolosa se decide no realizar, por lo que el resultado evitable se produce. Si no se

conoce cudl es la precisa accion de salvamento que debe asumir el autor, faltara el

dolo en su omisién.

3- Causales de atipicidad

Como sucede en las otras estructuras tipicas, en los delitos de omisién dolosos
la tipicidad se puede excluir por la ausencia de los elementos objetivos del tipo,
como por ejemplo que el sujeto no tenga la calidad exigida por el tipo, o que no se
haya producido el resultado o nexo de evitacion. También puede ocurrir que no se
configuren los elementos subjetivos del tipo, como la falta de dolo, o de alguno de
los elementos subjetivos especiales distintos del dolo. El ejemplo de atipicidad
mayormente mencionado en doctrina, se refiere al desconocimiento de la posicion

de garante, que implica a su vez un error tipo que puede ser vencible o invencible.

7 Asi, Castillo "El Dolo..", p 210.
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4- El delito doloso de comisién por omision

De lo expuesto, evidentemente existen delitos dolosos de comision por omision
y, igual que en el delito de doloso de accion, se exige la seguridad de que, como
consecuencia de la inactividad de un foco de peligro, este haya desembocado con
seguridad (aspecto objetivo) de forma intencional (aspecto subjetivo), en un

resultado tipico'™®

. Quedan por fuera, y seran sancionados como delitos de omisiéon
propia, todos aquellos casos en que el omitente no esté al cuidado de una fuente de
riesgo en la cual se produzca una lesién a determinado bien juridico y que no era
previsible, pues no estaba nadie previamente encargado de vigilar esa fuente de
peligro. Existira un delito doloso de comision por omisién cuando el encargado de
vigilar un foco de peligro que previamente le ha sido encomendado, o cuyo cuidado
ha asumido, mediante la ausencia de una medida de precaucién que le corresponde,
la omita intencionalmente, por lo que se produce el resultado tipico. Por ejemplo,
sera responsable a titulo de dolo, el anestesista que con la intencion de causar la
muerte a la paciente, permanece inerte ante el sonido de alerta del monitor que

anuncia complicaciones, transformandose de manera dolosa el foco de peligro

permitido en prohibido, que sera con seguridad el causante del resultado tipico.

Dentro del ambito familiar también pueden producirse delitos dolosos de

% Asi, Gimbernat, p 247
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comision por omision. Se trata de aquellos casos en que el familiar haya resultado
muerto o lesionado en razéon de de ser por si mismo un foco de peligro, dada su
edad, inmadurez o incapacidad. En el caso de los nifios, estos no pueden valerse
por si solos ni tienen la suficiente madurez intelectual para evitar los peligros, de
modo que dependen de las medidas de precaucién que asuman aquellas personas
mas cercanas a quienes les ha sido confiado su cuido. Si al nifio que se resbala en
la bafiera no se le incorpora, no se alimenta al recién nacido, o no se llama al doctor
por aquel que sufre de meningitis, la persona encargada de su proteccion
respondera por su muerte o lesion de forma dolosa si sobreviene intencionalmente, o
culposa si es por un actuar contrario al deber objetivo de cuidado. Lo mismo ocurre
en el supuesto en que la esposa deje sin atender al consorte que se haya postrado
en una cama, cuadrapléjico, incapaz de valerse por si mismo y esta no tome las
medidas de precaucién, de modo que sobreviniera lesion o muerte; es claro que tal
resultado seria atribuible a ella por omisién impropia de forma dolosa o culposa, de
acuerdo con la conciencia que tuviera la omitente del riesgo objetivo que estaba

obligada a controlar.
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CAPITULO NUEVE

I- LA PARTICIPACION EN LOS DELITOS DE OMISION

1- Autoria, participacion y tentativa en los delito s de omision

a- Autoria

El Codigo Penal, en el articulo 45, da el concepto de autor: " Es autor del hecho

punible tipificado como tal, quien lo realiza por si o sirviéndose de otro u otros vy,

coautores los que lo realizan conjuntamente con el autor".

De la anterior definicion de hecho punible se pueden extraer tres clases de

autoria: directa, mediata y coautoria. EI dominio del hecho puede presentarse de

179 180.

diferentes maneras : como dominio de la acciéon (consiste en la realizacion de la

179

180

De acuerdo con Chinchilla, la teoria del dominio d el hecho no es aplicable

a los delitos de omisién, pp 209-213.

Igualmente Welzel y Kaufman, citados por Bacigalup o "Delitos
Impropios..”, p 163, han rechazado la posibilidad d e que se pueda aplicar
a los delitos de omision la teoria del dominio del hecho, pues niegan la

existencia de formas de participacion en este tipo de delitos.
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propia accion) que es el supuesto de la autoria directa; como dominio de la voluntad
(que consiste en dominar el hecho mediante el dominio de la voluntad de otro), que
se refiere a la autoria mediata; y como dominio funcional del hecho (que consiste en
compartir el dominio funcionalmente con otro u otros) que son los casos de

coautoria.™*

a.l Autoria directa

Autor directo es el que realiza personalmente el delito, es decir el que de un
modo directo y personal realiza el hecho. Este concepto se encuentra implicito en la

descripcion que del sujeto activo se hace en cada tipo delictivo de la parte especial.

a.2 Autoria mediata

Autor mediato es el que se vale de otro para la realizacion del tipo. La autoria
mediata presupone dominio del hecho, como la autoria, asi como la posesion de los
demas elementos de la autoria. El autor mediato controla el hecho mediante el

dominio instrumental de un agente que realiza el tipo en forma inmediata.

2- Coautoria

Lo decisivo en la coautoria es que el dominio del hecho lo tienen varias

81 Asi Cuerda Riezu, p 288.
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personas que, en virtud del principio de reparto funcional de roles, asumen por igual
la responsabilidad de su realizacion. Las distintas contribuciones deben
considerarse, por tanto, como un todo, y el resultado total debe atribuirse a cada
autor independientemente de la entidad material de su intervencién. El coautor debe

tener todas las caracteristicas exigidas para el autor.

No se discute en doctrina la posibilidad de que la autoria inmediata se cometa
por omision. Se exige para ella lo mismo que se requiere para el correspondiente
tipo de comision. Es preciso que en los delitos de omisién propia o impropia se den
todos los elementos tipicos y ademas un elemento adicional que para algunos es la
posicion de garante; o bien la creacion del riesgo de que se produzca la lesion del
bien juridico y para un tercer grupo la creacién o el aumento del riesgo de lesién'®.
Autor es en los delitos de omisién propia e impropia aquel que realiza el tipo por su
propia omisién; por ejemplo, quien pudiendo hacerlo no socorre a una persona

herida o0 amenazada de algun peligro (articulo 144 del Cédigo Penal), caso de

omisién propia, en tanto es autor de un delito de omision impropia quien a pesar de

2 De acuerdo con Castillo "El dolo", p 203. Son elem  entos del tipo objetivo

en los delitos de omisidén la situacion tipica, la a  usencia de la accion
esperada y la capacidad de accion individual en la situacion concreta. En

igual sentido Jescheck “Tratado de derecho”, p 865.
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su especial posicién de garante de un determinado bien juridico omite, a pesar de

poder evitarlo, un resultado lesivo.

Mas discusion ocasiona la posibilidad de la autoria mediata por omisién. Una
parte de la doctrina la acepta, en tanto otra la rechaza, indicando que hay casos en
los que no es imaginable la instrumentalizacion de un sujeto mediante una

omision.*®®

La doctrina dominante rechaza la posibilidad de la autoria mediata por

omisién'®*. Se cita como ejemplo el enfermero que en un hospital omite
voluntariamente que un enfermo mental agreda a otro paciente. Este caso convierte
en autor directo por omision al enfermero, quien en todo momento mantiene su
responsabilidad como garante de las actuaciones de las personas que estan bajo su

proteccion.

Sobre este punto Castillo hace una exposicion de cuatro tipos de autoria que
en principio se pueden considerar como autoria mediata pero que en realidad no lo

Son185

183

Asi, Bacigalupo, "Principios..", p 268.
% Asi, entre otros Jescheck “Tratado de derecho”, p 931.

8 "La Autoria Mediata", pp 159-163.
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La primera distincién es la del obligado que no impide, a pesar de poder
hacerlo, que se produzca el resultado a manos de una persona no responsable o no
culpable. Por ejemplo, la madre que observa como su hijo de cinco afios obstruye
con una almohada las vias respiratorias de su hermano recién nacido. En este caso
no hay autoria mediata del delito de homicidio o lesiones por omision impropia, sino
autoria inmediata de omisién impropia, por no haber evitado el resultado a pesar de

su posicion de garante y de estar en posibilidades de hacerlo.

La segunda forma es aquella en que un no obligado determine a un obligado,
por los medios normales, a omitir la conducta esperada. Un ejemplo de este tipo es
el sujeto que convence al guardia que vigila en la torre principal de una prision para
gue no evite que un prisionero sea apufialado por otro. En este caso, el sujeto no
puede ser autor mediato del delito de lesiones 0 muerte por omision impropia, sino a

lo sumo cémplice del autor directo del delito.

El tercer supuesto es cuando un obligado determine a un no obligado a omitir la
accion de salvamento o le impida realizarla. Ejemplo de este tipo es el paramédico
qgue por la fuerza impide que el samaritano le dé masaje al corazén al anciano que
sufrié un infarto. En este caso mediante un acto positivo se impide que el samaritano
salve la vida del anciano, por lo que no se trata de una autoria mediata mediante una

accion positiva, sino de una autoria inmediata mediante una accion positiva.

El dltimo supuesto es aquel en que la omisién de garante produce un hecho
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justificado. Castillo disiente de Jakobs al considerar que en el ejemplo propuesto por
este ultimo hay un delito de privacion de libertad mediante omision y una autoria
mediata a la vez, no por omision sino por un estado de necesidad, cuando el
cuidador de un edificio no libera de forma dolosa a la persona que se encuentra

encerrada y esta rompe la puerta para liberarse.

En lo que respecta a la coautoria como modalidad de autoria mediante omision,

en doctrina se mantienen divididas las posiciones de aceptacion y rechazo.

3- Participacion

La participacion es una categoria dogmatica que se caracteriza por estudiar el
problema de aquellos que, tomando parte en un delito, no realizan la accion tipica,
posicién que alcanza a los instigadores y coémplices porque sus acciones contribuyen
a la realizacion del delito por el autor, pero no son acciones tipicas en el sentido de
gue no realizan por si solas la accion descrita en el tipo: determinar a otro a matar a
un tercero (instigar) no es matar a otro; prestar ayuda a un segundo para que robe

no es robar, sino cooperar en un robo y, por lo tanto, complicidad.

La participacion no es un concepto autbnomo sino dependiente del concepto de
autor y solo sobre la base de este puede enjuiciarse la conducta del participe. Es
decir, el delito por el que pueden enjuiciarse los distintos intervinientes en su

realizacion es el mismo para todos (unidad del titulo de imputacion), pero la
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responsabilidad del participe viene subordinada al hecho cometido por el autor
(accesoriedad de la participacion). No puede hablarse de participacién si no existe
un hecho por lo menos tipico y antijuridico, cometido por alguien en su calidad de
autor, ya que no hay razén para castigar a quien se limita a participar en un hecho

penalmente irrelevante o licito para su autor (accesoriedad limitada).

Cuando el participe se sirve del hecho atipico o licito del autor para cometer un
delito, se le puede sancionar, pero solo como autor mediato, porque el participe
domina la realizacion del hecho. Para sancionar la participacién en un delito no es
necesario que el autor sea culpable, ya que la culpabilidad es una cuestién personal
gue puede ser distinta para cada interviniente en el delito o incluso faltar en uno de

ellos (ejemplo, enfermo mental).

La participacion solo es punible en su forma dolosa, es decir, el autor debe
conocer y querer su participacion en la realizacion del hecho tipico y antijuridico de
otra persona, que es autora de un hecho doloso. El caracter doloso del hecho
principal estd4 impuesto por la naturaleza misma de la participacion. Instigar es crear
el dolo en el autor. La complicidad presupone gue otro es el autor y por lo tanto que

tiene el dominio del hecho y este no es posible sin dolo.

Por lo demas, la participacion depende de que el hecho del autor haya
alcanzado, por lo menos, el estadio de la tentativa, es decir, que implique un

comienzo de la ejecucion del hecho punible.
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Si existe un error del participe, este debe ser tratado de acuerdo con las reglas
sobre el error, pero como no cabe la participacion culposa, cualquier tipo de error
(vencible o invencible) sobre un elemento esencial del tipo delictivo cometido por el

autor excluiria la responsabilidad del participe.

a- El instigador

Instigador es el que dolosamente determina a otro, en forma directa, a la
comision de un delito. ElI Cddigo Penal lo define asi: “Son instigadores, quienes
intencionalmente determinen a otro a cometer el hecho punible” (articulo 46 del
Cddigo Penal). La instigacion se caracteriza por hacer nacer en otro la idea de
cometer un delito, pero quien domina y decide la realizacion del mismo es el

instigado, pues de lo contrario el instigador seria autor mediato.

La punibilidad del instigador depende de:

* Que el instigado no estuviera ya con anterioridad determinado a cometer el delito.

* Que el instigado dé comienzo, por lo menos, a la ejecucién del hecho (articulo 24

y 48 del Cédigo Penal).

Cuando la instigacién no logre su propdsito por razones ajenas a la voluntad del

instigador, cabe sancionar por tentativa de instigacion.

a.l La instigacion por omision
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La doctrina dominante rechaza la posibilidad de la instigacién por omision.
Recordemos que el garante tiene la obligacién de evitar el resultado mediante una
accion activa; en caso de no hacerlo seria autor directo del delito cuyo resultado
debid evitar. En virtud de que la instigacion es la determinacion de un sujeto sobre
otro para que cometa un delito, esta no se logra si el sujeto permanece inactivo. Se
requiere de un grado de influencia sobre el instigado y ello solo se alcanza mediante

un hacer positivo.

b- EI complice

Son complices los que prestan al autor o autores cualquier auxilio o

cooperacion para la realizacion del hecho punible (articulo 47 del Cédigo Penal).

Complice es el que dolosamente, y sin tener el dominio del hecho principal,
presta al autor o autores ayuda para la comisién del delito. Los actos deben ser

anteriores o simultdneos con el delito.

El concepto de complicidad permite incluir en él comportamientos omisivos que
favorecen la realizacion del delito (no denunciarlo a tiempo o permaneciendo en un
estado de simple complicidad psiquica, como el consejo o la aprobacién de la
realizacion del delito). Sin embargo, la complicidad debe tener una eficacia causal -
siguiera minima- con el comportamiento del autor, que se esclarece de acuerdo con

los criterios para determinar la imputacion objetiva. En el ambito subjetivo, como ya



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 221

se ha dicho, la complicidad es solo punible en su forma dolosa.

En la complicidad mediante omisién impropia es indispensable que el cémplice

186

tenga la obligacion juridica de actuar™, en virtud de su posicion de garante.

Jescheck afirma que, normalmente, una delimitacion entre coautoria y
complicidad no representa mayor problema, pues frente al autor de un delito de
comision dolosa con dominio del hecho, al aporte del garante que no impide ese
hecho solo le puede ser atribuida una complicidad, a no ser que se transmita dicho
dominio del hecho al omitente en el momento en que quien actla deje de dominar
los acontecimientos™’. Ejemplos: el capitan del barco que permite que ingrese droga
a su navio sera complice del delito de trafico internacional de droga; el padre que
permite que la madrastra agreda a los hijos de este serd cOmplice de los delitos de

lesion o muerte que se hayan producido.

4- Tentativa

La especial estructura de algunos delitos excluye la posibilidad de apreciar la
frustracion, ya que la realizacion de todos los actos ejecutivos necesariamente lleva

aparejada la consumacion. Ejemplo: la asociacion ilicita. En los delitos de mera

% Asi, Jescheck, “Tratado de derecho” p 967.

87 Asi, Jescheck, “Tratado de derecho” p 967.
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actividad o simple omision, en los que tedricamente no hay problema en admitir la

tentativa, en la practica no se castiga.

En los delitos calificados por el resultado, no cabe la tentativa respecto del
resultado calificante (la muerte de la mujer a consecuencia del aborto, articulo 118

del Cddigo Penal), ya que en principio este no puede ser dolosamente cometido.

Solo cuando el tipo admite también la comisién dolosa del resultado calificante
podra hablarse de tentativa (robo con homicidio). También en los supuestos de la
actio libera in causa, cuando el sujeto que se ha puesto en estado de
inimputabilidad, comienza a ejecutar el delito. Hay tentativa cuando el autor, con el
fin de cometer un delito determinado, comienza su ejecucién, pero no lo consuma
por razones ajenas a su voluntad (articulo 24 del Cédigo Penal). Dicho concepto
comprende tanto la tentativa idénea, que es aquella que, a pesar de la falta de
consumacion del delito, poseia una accién adecuada para producirlo; como la
tentativa inidonea, que se refiere a los casos en que la accion carece de aptitud para

alcanzar la consumacion.

Dentro de la ejecucion se distinguen dos niveles de desarrollo: Uno, en que
todavia el autor no ha dado término a su plan (tentativa inacabada) y otro en que ya
ha realizado todo cuanto se requiere segun su plan para la consumacion (tentativa
acabada o delito frustrado). Doctrinariamente se acepta la tentativa tanto en los

delitos de omision propia como impropia.
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En los delitos de comision por omision, la tentativa comenzara cuando el sujeto
omita las obligaciones inherentes a su posicién de garante, con el fin de producir el
resultado (por ejemplo desde el momento en que se deja de alimentar al recién
nacido, o bien desde que el curso causal deja de ser dominado por el autor)'®. Si el
peligro aun no esta proximo al resultado, la tentativa se inicia a partir del momento
en gque dicho peligro entre en una etapa inminente y el garante se mantenga en una

189 190 191 Por

posicion inactiva con respecto al resultado que esti obligado a evitar
ejemplo si el padre que trabaja en una empresa de demoliciones observa cémo su

hijo ingresa a un edificio que sera dinamitado y no lo detiene porque recuerda que a

%8 Asi, entre otros Wessels, p 224.

%9 Asi, Wessels, p 224.

% Para Jakobs, p 1031, no debe hablarse de comienzo a la realizacién del

tipo (entendida como accion), sino de dar comienzo a la omision tipica.
Por su parte Jescheck, citado por este mismo autor opina que es inidonea
en la omision la férmula del comienzo, y pretende a  tender al peligro para
el objeto de la accion.

¥ Nuestro Codigo Penal en su articulo 24 habla de "i  nicio de la ejecucién de

un delito", en la tentativa, con lo cual queda supe rado el problema de la

legislacion Alemana sobre el obstaculo de utilizar el término "comienzo”.
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esa hora los trabajadores estan en la hora de almuerzo, no cometera el delito de
tentativa de lesiones u homicidio por omisién, pues el riesgo a la vida de su hijo no

es inminente.

El desistimiento por causas dependientes del agente también esta presente en
la tentativa de los delitos de omision. En este caso, al contrario de lo que sucede con
los delitos de comision, el desistimiento de la omisién requiere una conducta positiva

por parte del sujeto.

En los delitos de omision deben distinguirse la tentativa acabada y la tentativa

inacabada, de la misma manera que en los delitos de comision®.

La tentativa sera acabada cuando el autor, segun su plan, dej6 de realizar
todos los actos necesarios para lograr la consumacion y esta no ha tenido lugar; sera
inacabada cuando el resultado debe alcanzarse por varios hechos sucesivos y el

autor considera que todavia puede realizar la accion exigida.

Maurach considera que es innecesaria la distincién entre tentativa acabada e
inacabada en la omision, porque en el delito impropio de omisién el desistimiento

debe consistir siempre en una realizacion positiva que evite el resultado.

a.l Autoria mediata y tentativa de omision
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De forma igual a la autoria mediata por omision, la doctrina mayoritaria rechaza
la posibilidad de que una tentativa de omisién se pueda dar por autoria mediata. Por
ejemplo, el salvavidas que de forma voluntaria no impide que un alumno intente
ahogar a otro. En este caso, en realidad se trata de una autoria directa por omision,
en virtud de la posicibn de garante del salvavidas y de su obligacion de evitar,
mediante la realizacién de un hecho positivo, que se produzca un resultado lesivo al

bien juridico vida.

a.2 Coautoria y tentativa de omisién

La coautoria en estado de tentativa en un delito de omisiébn es admitida
parcialmente por la doctrina, la cual se encuentra dividida en torno a este punto.
Puede decirse gue hay coautoria cuando uno de los sujetos contribuye a la conducta
delictiva mediante un hecho positivo, en tanto otro coautor omite, a pesar de su

posicion de garante, impedirselo™.

Finalmente, desde el punto de vista de la punibilidad, hay que cuestionarse
hasta qué punto es punible el no realizar el mandato impuesto. La posicion de

garante solo se puede relacionar con la evitacion de un resultado. Entonces, en tanto

%2 Asi, Jakobs, p 1032.

% Asi, Jescheck, “Tratado de derecho” p 946.
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persista la posibilidad de evitar ese resultado lesivo, no se ha configurado la
conducta punible, pues no basta la sola puesta en peligro del bien juridico. En
sentido contrario, si dicha lesion ya no es posible de evitar, la punibilidad por la

conducta omisiva salta a la vista**.

¥ Asi, Bacigalupo, "Delitos Impropios..", p 191.
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CAPITULO DIEZ

I- LA ANTIJURIDICIDAD Y CULPABILIDAD EN LOS DELITOS DE OMISION

1- Antijuridicidad

La realizacion del tipo, no amparada a una causa de justificacion
(antijuridicidad), se da tanto en los delitos de comision como en los de omisién. La
antijuridicidad en los delitos de omisién no tiene ninguna particularidad con respecto
al concepto general ya visto. Comunmente en los delitos de omisidon entra en
consideracion el estado de necesidad, sobre todo por colisibn de deberes, puesto

gue el delito omisivo implica la no realizacion de la conducta debida.

La teoria de la antijuridicidad tiene por objeto establecer bajo qué condiciones
y en gqué casos la realizacion de un tipo penal (en forma dolosa o no, activa u
omisiva) no es contraria al derecho. Es, por lo tanto, una teoria de las autorizaciones

para la realizacion de un comportamiento tipico.

Una acciodn tipica sera también antijuridica si es realizada por el autor sin contar

con una causa de justificacion. Esto es valido tanto en los delitos de comision como

en los de omision®.

195

Asi, Bacigalupo, "Principios..", p 267.
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La tipicidad de una accién es consecuentemente un indicio de antijuridicidad,
porque los comportamientos tipicos seleccionados por el legislador generalmente
constituyen ataques muy graves a bienes juridicos muy importantes, razéon por la
cual los conmina con una pena. De ahi que deba verificarse si existe 0 no una causa
o fundamento de justificacion, de modo que si la misma no concurre se afirma la
antijuridicidad de la accion. Esta tarea es independiente e inversa a la comprobacién
de la tipicidad. Es independiente porque solo cabe plantearse la cuestion de
antijuridicidad cuando se ha llegado a la conclusion de que la accién es tipica, es
decir, que se subsume bajo un tipo penal; es inversa porque consiste en la
verificacion de que el caso no se subsume bajo el supuesto de hecho de una causa

de justificacion.

2- Antijuridicidad formal y antijuridicidad materi al

Antijuridicidad formal es la simple contradiccibn entre una accion y el
ordenamiento juridico, pero la antijuridicidad no se agota en esa relacion de
oposicion, sino que tiene también un contenido material reflejado en la ofensa al bien
juridico que la norma quiere proteger (que es lo que se conoce como antijuridicidad
material). En la medida que no se dé la ofensa al bien juridico, no se podra hablar de
antijuridicidad, por mas que formalmente exista una contradiccion entre la normay la

accion.

3- Estado de necesidad por colision de deberes
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El estado de necesidad puede darse cuando a una persona le incumbe el
cumplimiento de dos deberes que a la vez implican comportamientos excluyentes
entre si, de tal manera que el cumplimiento de un deber determina la lesion del

otro™®

. Por ejemplo, un testigo tiene la obligacién de declarar lo que sabe en un
proceso, pero a la vez como médico, sacerdote, abogado, tiene también la
obligacion de guardar el secreto. El Codigo Penal en el numeral 203, sanciona como
delito el revelar sin justa causa un secreto cuya divulgacion pueda causar dafio y que
haya sido conocido en razén del estado, oficio, empleo, profesién o arte del sujeto
activo. ElI Cddigo Procesal Penal en el numeral 206, establece para esas mismas

personas la obligacion de abstenerse de declarar en esos casos, salvo que hayan

sido liberados por el interesado del deber de guardar el secreto.

A diferencia del estado de necesidad por colision de bienes o intereses, en el
estado de necesidad por colisibn de deberes, habra justificacion cuando en una
colision de intereses de igual jerarquia se cumpla con solo uno de ellos vy, en

consecuencia, se incumpla con el restante.

Se admite la existencia del estado de necesidad justificante en los casos de
colision de deberes de igual jerarquia, pues se afirma con razén que quien de todos

modos cumple con un deber no obra antijuridicamente. Ejemplo valido es el del

% Asi, Wessels, p 220.
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salvavidas que se ve en la circunstancia de tener que salvar a dos personas que se

estan ahogando a la vez, siendo que solo puede salvar a una de ellas.

En opinién de Castillo™’, la obligaciéon de actuar que proviene de la posicién de
garante, no forma parte del tipo objetivo sino mas bien de la antijuridicidad. En la
violacién de actuar en los delitos omisivos estariamos ante un indicio claro de que el
deber tiene por objeto evitar un resultado y no solo la realizacién de una accion, lo

cual formaria parte de la antijuridicidad.

4- Culpabilidad

En la culpabilidad se recogen aquellos elementos que sin pertenecer a la

tipicidad o a la antijuridicidad determinan la imposicién de una pena.

a- Concepto material de culpabilidad

El fundamento material de la culpabilidad hay que buscarlo en la funcion
motivadora de la norma que, junto a la de proteccion de bienes juridicos, constituye
una funcién especifica de la norma penal. Con sus mandatos y prohibiciones, la
norma penal motiva al individuo para que se abstenga de realizar uno de esos

haceres posibles con la amenaza de una pena (funcion preventiva del derecho

%7 "El Dolo", p 203.
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penal). Para que el individuo se motive en los mandatos normativos, para que se le
pueda atribuir el hecho cometido y para que pueda hacérsele responsable del
mismo, debe haber alcanzado un determinado grado de desarrollo biolégico, mental
y cultural, parametro que se estima mediante criterios que han podido ser fijados en
la legislacion, gracias a la evolucién cultural y a los conocimientos socioldgicos,
psicolégicos y bioldgicos. La capacidad del ser humano de reaccionar frente a las
exigencias normativas (motivacion) es la facultad humana que unida a otras como la
inteligencia y afectividad, permite la atribucibn de una accion a un sujeto y la
exigencia de responsabilidad por la accibn cometida por él; de ahi que cualquier
alteracion de esa facultad (motivacion) -indistintamente del origen- debe determinar

la exclusion o la atenuacion de la culpabilidad, segun la importancia de la alteracion.

La culpabilidad en los delitos de omisién coincide con los delitos de comision™.

El conocimiento de la prohibicion en el delito de comision es equivalente, en el delito

de omisién, al conocimiento del mandato.

Doctrinalmente se ha entendido que la gravedad de la culpabilidad es menor en
los delitos de omisién que en los de comision, lo cual evidentemente incide en la

graduacion de la pena, pues se considera que estas conductas conllevan una

198

Asi, Jakobs, p 1020. También Bacigalupo "Principio  s..p 267.
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exigibilidad mas leve™,

b- Elementos de la culpabilidad

La comunicacion entre el individuo y los mandatos de la norma solo puede
darse si el sujeto tiene la capacidad para sentirse motivado por la norma, conoce su
contenido 0 se encuentra en una situacion en la que puede regirse por ella sin
mayores esfuerfzos. De lo anterior se deducen los elementos de la culpabilidad:
imputabilidad o capacidad de culpabilidad, conocimiento de la antijuridicidad del
hecho cometido y exigibilidad de un comportamiento distinto. Estos elementos de
culpabilidad son igualmente de estricta aplicacion en los delitos de omision, pues no

hay una inexigibilidad especifica en los delitos de omision®®

5- La atenuacion de la pena en los delitos impropi  0s de omision

Doctrinariamente se ha considerado una atenuacion facultativa de la pena para

los delitos de omisién impropia.

Asi, por ejemplo, el articulo 13 del Codigo Penal aleman, en su inciso segundo,

%9 En nuestra legislacion no se contempla expresament e la posibilidad de

atenuar la pena si se esta en presencia de un delit o por omision.

20 Asf, Jakobs, p 1022.
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seflala: "...La pena puede ser reducida de acuerdo con el paragrafo 49 inciso
primero...". Al igual que en los casos de tentativa (articulo 23 del Cédigo Penal
aleman), esta atenuacion facultativa consiste en aplicar una pena atenuada en vez
de la penalidad normal. El fundamento de esta atenuacién estriba en el hecho de
considerar que el contenido de -culpabilidad en los delitos de omision es
normalmente menor que el de los delitos de accién, pues en estos se requiere mayor
energia para llevar a la practica la determinacién de delinquir mediante una accion
positiva, en tanto que en los delitos de omision el sujeto muestra una actitud pasiva

en contra de su deber de garante de evitar el resultado tipico mediante la accion que

le era exigible.

A nivel del injusto, considera la normativa alemana que, a pesar de infringirse el
deber de garante, "lo injusto de la accién" en el delito de omisién puede tener menos
gravedad que el correspondiente delito de comision. Asi, por ejemplo, es mas injusta
la accién de un entrenador de natacion que arroja a su estudiante al agua con el fin
de ahogarlo, que el limitarse a no hacer nada por salvarlo. En los delitos de omisién
se requiere simplemente una correspondencia con el delito de accién y no una plena

igualdad.

Esta atenuacion facultativa de la pena, que prevé el articulo 13 sefalado,
obedece a que no en todos los casos de delitos de omision impropia el contenido del

injusto o de la culpabilidad es menor que el correspondiente a un delito de accion.
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Esta maxima es de aplicacion tanto en delitos dolosos como imprudentes. Es el caso
de la madre que, mientras va de compras a mediodia, deja a su hijo recién nacido en
un vehiculo con los vidrios cerrados, siendo que el mismo perece asfixiado por
sofocacién; o bien el del chofer de bus que al conducir a velocidad excesiva en una
curva, se sale de su carril y colisiona con otro vehiculo, razén por la que fallecen
algunos pasajeros. Al momento de valoracion de la pena, el juez debe decidir si en el
caso particular el contenido del injusto y de la culpabilidad del hecho merece una
valoracion mas leve en razén del caracter de omisién que este posee y, de ser asi,
facultativamente podra atenuar la pena, junto con las otras circunstancias que le

permitirdn determinarla.

En su caso, la normativa alemana no contempla la posibilidad de disminuir la
pena en los delitos de omision propia, ni en los delitos de actividad que puedan ser
cometidos por omision, como tampoco los regulados en el StGB (Cddigo Penal de la
Republica Federal de Alemania), ya que contienen normativa expresa que los

regula®*.

En sentido contrario a la atenuacién de la pena en los delitos de omision

impropia se pronuncia Maurach®?, para quien esta posiciéon se contrapone al tenor

2t Asi, Jescheck "Tratado de derecho”, p 839.
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"...derecho penal...", p 275
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literal de la ley. De acuerdo con este autor, la posicion de garante en un delito de
omisién impropia solo representa un caso especial de aplicacion de la primera
alternativa del articulo 13 del Cddigo Penal aleman en su inciso primero, o sea, es un
excepcional reconocimiento legal del deber responder; de ahi que los presupuestos
del articulo 13 inciso primero igualmente se cumplen en todos los casos de delitos
de omision impropia, por lo que el articulo 13 inciso segundo también puede ser

aplicado a los casos de omisién impropia®®.

6- Nuestra normativa

En el Cddigo Penal costarricense no se contempla la posibilidad de atenuar la
pena en los delitos de omision impropia. El articulo 18 actual o el 15 del proyecto de
reforma del Cadigo Penal no hacen alusion alguna a esta posibilidad. Debe tomarse
en consideracion que el desarrollo dogmatico aleman sobre los delitos de omision,

ciertamente es mas avanzado que el costarricense. En nuestro caso, la falta de un

2% Para Jakobs, "...derecho penal...", p 1038, la pos ibilidad de atenuacién
como consecuencia de la responsabilidad por incumbe ncia institucional,
no es algo especifico de la omisién impropia. El ar  ticulo 13 inciso dos
StGB es perfectamente aplicable tanto a los delitos de omision con
deberes en virtud de responsabilidad institucional, como a los delitos de

infraccion de deber en caso de comision.
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desarrollo doctrinal o jurisprudencial en esta materia, hace que resulte comprensible
la ausencia de cuestionamiento, dado el desconocimiento generalizado de los delitos
de omisién, lo que determina que la discusién sobre la posibilidad de atenuacién de

la pena para este tipo de delitos y en cudles casos, sea igualmente ausente.

Ser& necesario, por ahora, conformarnos con despertar el interés de estudiar
en profundidad estos delitos, para luego elaborar perfiles adecuados de aplicacion,

de acuerdo con nuestra realidad juridica.
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CAPITULO ONCE

1- LA SITUACION DE PELIGRO EN LA OMISION

Doctrinariamente se ha aceptado como uno de los elementos del tipo omisivo la

existencia de una situacion de peligro para el bien juridico.

Esta referida situacion de peligro no ha sido abordada en su profundidad y poco
se ha escrito en la doctrina alemana sobre este tema. No obstante esta dificultad, la

nocion de peligro puede verse desde dos facetas: cualitativa y cuantitativa.

La cualitativa se refiere a la procedencia de los peligros tanto humanos como
no humanos; dentro de los primeros se cuestiona si el suicidio es constitutivo de una

situacion de peligro tipico que amerite la intervencion.

Por su parte, la dimension cuantitativa versa sobre la concrecién de cuando nos
hallamos en presencia de un peligro tal que haga tipicamente necesaria la
intervencién del sujeto, entendiendo el concepto de peligro como la probabilidad de

lesion o puesta en peligro significativo de un bien juridico (ex post)®*.

¢ De acuerdo con Maurach, citado por Zufiga, p 9, "S e califica de peligro a

un estado irregular, no usual en el que, dadas las circunstancias

concretas, se considera probable, segun una provisi on posterior-objetiva,
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La situacion de peligro no es, de por si, un peligro efectivo para un bien juridico,
ya que por un lado existe la probabilidad de que se produzca un resultado y, por otro,
gue ese resultado sea lesivo o dafioso para el bien juridico, de modo que la situacién
de peligro no puede verse mediante un juicio ex post; las realizaciones tipicas
omisivas solo pueden comprenderse desde una perspectiva ex ante respecto del
referido peligro para el bien juridico. Asi la existencia o no del peligro tipico se decide
antes de que el sujeto comience a actuar; es alli donde la norma manda al sujeto
gque actie o no en determinada direccion, o0 sea, que actle mediante el
enjuiciamiento objetivo que en su caso pueda realizar cualquier ser humano medio.
Es importante indicar que solo mediante un juicio de apariencia ex ante, que
cuestione la situacion de peligro, se logra abarcar todas las realizaciones tipicas

omisivas.

Hemos dicho que el peligro puede tener origen en un fendmeno natural o
puede ser producto de un actuar humano. Consecuentemente salta la pregunta de
qgué sucede en cuando el sujeto en peligro se niega de forma voluntaria y libre a
recibir ayuda, o bien cuando el mismo sujeto de forma voluntaria y responsable se

coloca en una situacion de peligro, ya sea creandolo o consintiéndolo. Debe

la produccion de un dafo”.
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cuestionarse si ante tal circunstancia pudiese afirmarse que existe la situacion de
peligro que dé lugar al requerimiento tipico de una conducta dirigida a su evitacion.
Para responder a esto hay que establecer si se esta en presencia o0 no de bienes

disponibles.

El articulo 26 del Cdodigo Penal dispone: "No delinque quien lesiona o pone en

peligro un derecho con el consentimiento de quien validamente puede darlo".

Tradicionalmente se distinguio entre el consentimiento que excluye la tipicidad y
el que excluye la antijuridicidad, lo cual es erréneo, pues el consentimiento solo tiene
relevancia alli donde la lesion recae sobre un bien juridico sobre el cual el sujeto
pasivo tiene derecho de disposicion, como lo es la propiedad (por ejemplo: no hay
derecho de disposicion sobre el bien juridico vida o sobre la seguridad del Estado).
Cuando se trata de bienes juridicos disponibles, la realizacion del tipo requiere
siempre una lesion de la autodeterminacion del sujeto pasivo, o de su ambito de
dominio autbnomo. En consecuencia, alli donde el consentimiento sea relevante,
excluira en todo caso la tipicidad (ejemplos: violacibn de domicilio o violacion,

articulos 156 y 204 respectivamente del C. Penal).

El consentimiento no tiene eficacia general; esta depende del poder de decision
que el ordenamiento juridico otorgue sobre el mantenimiento del bien juridico al
particular que es titular del mismo. En principio este poder de decisién solo se

reconoce al particular con respecto a la posesion, la propiedad, el patrimonio en
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general, la libertad personal y la integridad corporal. La disponibilidad sobre los
bienes patrimoniales no tiene limites, como si los hay en el caso de la libertad y de la
integridad corporal. No es valido el consentimiento para ser reducido a servidumbre
u otra conducta analoga, por ser contrario al articulo 20 de la Constituciéon Politica;
tampoco un sujeto puede consentir para que las autoridades le practiquen tortura
(articulo 40 de la Constitucién Politica). En el caso de la integridad corporal, por estar
directamente relacionada con la vida, la cual es inviolable (articulo 21 de la
Constitucion Politica), solo se autoriza el consentimiento de lesiones cuando la

accion tiene por fin beneficiar la salud de otros (articulo 129 del Codigo Penal).

Surge asi el problema de si es posible concebir los supuestos de rechazo a la
ayuda cuando esté amenazada la vida, como en el caso de los supuestos de
suicidio, y de si esto se podra tener como supuestos de peligro tipico de modo que
se requiera una conducta tendente a evitarlo. En la legislacién alemana se considera
qgue la situacion de suicidio proveniente de una voluntad responsable, no puede
verse como una situacién de peligro tipico y consecuentemente no da lugar al
requerimiento de una conducta tipica dirigida a su evitacion. Lo anterior,
principalmente, porque la instigacion al suicidio no esta regulada como conducta

delictiva.

Distinto ocurre en nuestro medio, donde si esta expresamente contemplada

como delito la instigacién o ayuda al suicidio en el articulo 115 del Codigo Penal. De
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alli que, siendo la vida un bien juridico indisponible, se produce la existencia de una

situacion tipica generadora de un deber de socorro.

En el mismo orden de ideas, los hechos que ponen en peligro bienes juridicos
no constituyen situaciones de peligro tipicas que puedan incidir en la apreciacion de
una omisiéon penal®®. Por ejemplo, no es esperable que el ciudadano que al
defenderse de una agresion ilegitima hiera a su atacante, deba correr a trasladarlo a

un hospital.

Queda por apreciar el aspecto cuantitativo de determinar cuando se ha
alcanzado el grado de peligro suficiente, que precise la intervencion, de modo que de
su no realizacién se derive una omision penal. Esto se establece al apreciar que de
acuerdo con la definicion de peligro haya una probabilidad inminente de su
produccion. Ahora, con respecto a las conductas anteriores no realizadas no podria
decirse que haya omision de la evitacion del resultado, sino tan solo en los casos en
gue dicho peligro sea proximo, o en que una lesion ya iniciada se extienda o agrave.
Por ejemplo, la persona que es encontrada en la calle con una herida grave y corre
el peligro de morir desangrada. En estas dos modalidades de situacion de peligro se

aprecian el deber de actuar y el deber de evitar el resultado. respectivamente.

2% Asi, entre otros Silva Sanchez "El delito de omisi ~ 6n", p 287.
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En los casos de situacién de peligro por funcion de control de una fuente de
peligro, nos encontramos que el sujeto se halla ante un peligro ex ante en donde no
debe esperar hasta la producciéon de una situacion de peligro concreta para actuar,
sino que su deber es evitar los peligros de la fuente que tiene bajo su
responsabilidad de acuerdo con su posicion de garante, cuya omisidn sera
penalmente relevante. Es el supuesto del propietario de un autobus que transporta estudiantes, €l
cual debe velar por que su automotor se encuentre en perfectas condiciones, y no esperar a que sufra
un desperfecto mecanico para reparario. Lo anterior sin perjuicio de su responsabilidad ante un delito

consumado que produzca la efectiva lesién de un bien juridico.
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CAPITULO DOCE

EL DELITO DE OMISION EN EL CODIGO PENAL DE COSTA RI CA

[- INTRODUCCION

En paginas anteriores se han expuesto los fundamentos basicos de los delitos
de omision, tanto propios como impropios. Como se ha logrado apreciar, el debate
tedrico sobre estos delitos y los delitos de comision es vasto y poco pacifico. Con
frecuencia las diferentes posiciones doctrinales encuentran su punto mas algido al
ser confrontadas con la solucién de problemas practicos. En otras ocasiones y como
lo hemos pretendido dejar sentado en este estudio, al contrastar las afirmaciones
tedricas sobre la base de ejemplos, nos damos cuenta de que el analisis es parcial,
pues nos permite analizar uno o a lo sumo un grupo de casos, pero no todos los que

ofrecen problemas en su delimitacion.

Es por ello que, sin pretender afirmar que estamos en presencia de nimeros
cerrados, a continuacién elaboramos un compendio de los delitos de omision propia
hallados en nuestro Cdodigo Penal. Estos, por asi decirlo, son los que con mayor
frecuencia resultan objeto de estudio por parte de quienes se interesan en esta

teméatica.

1- Abandono de incapaces y casos de agravacion
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a- Articulo 142 .- “El que pusiere en grave peligro la salud o la vida de alguien,
al colocarlo en estado de desamparo fisico, sea abandonando a su suerte a una
persona incapaz de valerse a si misma, y a la que deba mantener o cuidar o a la que
el mismo autor haya incapacitado, sera reprimido con prisiébn de seis meses a tres
afnos. La pena serd de prision de tres a seis afios, si a consecuencia del abandono
resultare un grave dafio en el cuerpo o en la salud de la victima. Si ocurriere la

muerte, la pena seré de seis a diez afios de prision”.

b- Bien juridico tutelado

Los bienes juridicos tutelados son la vida y la salud. Se trata de un delito de
peligro concreto, por lo que se requiere que efectivamente se haya producido un

peligro para la vida o para la salud del sujeto pasivo. Admite tres supuestos:

a- El colocar en estado de desamparo fisico al sujeto pasivo.

Colocar es "poner en". Desamparo significa ausencia de ayuda o asistencia
necesaria. Se requiere una conducta activa del agente, de modo que provoque la
falta de posibilidad de la asistencia fisica requerida a la victima, por si misma o por
un tercero, lo cual puede llevarse a cabo por encerramiento, aislamiento o traslado
fuera del &mbito de proteccién. La accion de colocar en estado de desamparo puede
cometerse contra cualquier persona, sin que importen su edad ni su estado fisico.

No es necesario que el sujeto activo tenga el deber de mantener o de cuidar a la
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victima.

b- El abandonar a su suerte a una persona incapaz de valerse a si misma, a la
que se debe mantener o cuidar. Se produce cuando se priva a la victima de la
asistencia y cuidados necesarios para la proteccion de su vida y salud, dado que no
puede procurarselos por si misma, ni es posible que se los preste un tercero. Puede
ocurrir mediante alejamiento del agente, o bien permaneciendo pero sin prestar los
auxilios y cuidados necesarios. El sujeto pasivo debe ser un incapaz de valerse por
si mismo, ya sea permanente o temporalmente. Sujeto activo solo puede ser el que

tenga el deber legal de velar por la persona incapaz (posicion de garante).

c- Abandono de la victima a la que el autor hubiese incapacitado. La

incapacidad proviene aqui de la conducta inocente o culposa del agente.

La doctrina ha citado como ejemplo el caso del automovilista que atropella a un

peaton en un lugar desolado, sin posibilidad de auxilio de terceros, no obstante lo

cual se da a la fuga.”®®

2 El delto de abandono del lugar del accidente fue declarado
inconstitucional art 328 del Cadigo Penal, voto 525  -93 del 3 de febrero de
1993, sin embargo es posible en estos casos aplicar el delito de abandono

de incapaces articulo 142 del Cédigo Penal voto 187  -A-89 del 28-4-89 Sala
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c- Tipo subjetivo

El tipo subjetivo de abandono de incapaz acepta la comisién con dolo directo o
eventual. El dolo debe referirse también a la situacion de peligro para la vida o salud

de la victima.

d- Agravacion por el resultado

El delito se agrava por el resultado cuando se produce la muerte o un grave

dafio en el cuerpo o en la salud del sujeto pasivo. Por grave dafio en el cuerpo o en

la salud se entiende lesiones graves o gravisimas®'.

Tercera. Posteriormente la Sala cambio de criterio en el voto 1-F-91 del 4-

1-91).

27 De acuerdo con Novoa "...Fundamentos...", p 52, lo s delitos propios de
omision con resultado material son sumamente raros. Para este autor
cuando se utiliza por el legislador la expresion "a bandonar" no se hace
referencia Unicamente a una actitud activa sino tam  bién omisiva.
Considera que si bien es cierto para algunos se tra ta de un delito
impropio de omision ante una supuesta posicion de g arante, en realidad
la sancion corresponde a un delito propio de omisio n sin que se aplique la

pena del homicidio que es lo que corresponderia si se considerara como
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2- Abandono por causa de honor

a- Articulo 143 .- “La madre que abandonare un recién nacido de no mas de
tres dias, para ocultar su deshonra, sera reprimida con prision de un mes a un afo.
Si a consecuencia del abandono sobreviniere grave dafio o la muerte, la pena sera

de prisidn de uno a cuatro afos”.

b- Tipo objetivo

Se trata de una forma atenuada de abandono de incapaces, de la cual solo

puede ser sujeto activo la madre.

c- Tipo subjetivo

Se requiere de un elemento subjetivo distinto al dolo, esto es, que la madre

abandone al recién nacido "para ocultar su deshonra".

3- Omisioén de auxilio

a- Articulo 144: *“Sera reprimido con veinte a cien dias multa el que

encontrando perdido o desamparado a un menor de diez afios 0 a una persona

un delito impropio de omision en aquellos casos en que se produce la

muerte como consecuencia de la muerte del "garante”
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herida o invalida o amenazada de un peligro cualquiera, omitiere prestarle el auxilio

necesario, segun las circunstancias cuando pudiere hacerlo sin riesgo personal”.

b- Bien juridico tutelado

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

sexual.

c- Tipo objetivo

Se trata de un delito de omisién propia. Por ello el sujeto activo no se encuentra
en posicion de garante. Es un delito de peligro concreto. Sujeto activo puede ser
cualquiera, sin que sea necesario que medie un deber de asistencia con la victima
anterior al hecho. Sujeto pasivo es un menor de diez afios, una persona herida,

invalida o amenazada por un peligro cualquiera.

d- Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso. Basta el dolo eventual.

4- Inobservancia de formalidades

a- Articulo 180 . “Se impondra de quince a sesenta dias multa y ademas

pérdida del cargo que tuviere e imposibilidad para obtener otro igual, de seis meses



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 249

a dos afos, al funcionario publico, que fuera de los casos previstos en el articulo
anterior, procediera a la celebracién de un matrimonio sin haber observado todas las

formalidades exigidas por la ley, aunque el matrimonio no fuere anulado”.

b- Formalidades cuya omision es punible

El matrimonio es un acto solemne revestido de formalidades que le otorgan su
validez (articulos 13 y 24 Cddigo de Familia). La norma penal pretende evitar la
celebracion de matrimonios nulos o anulables, para lo que hace exigible el
cumplimiento de los requisitos formales que preservan su validez cuando son

celebrados por funcionarios publicos facultados para ello.

c- Consumacion . Para que se dé la conducta tipica basta con que el
matrimonio se celebre sin las formalidades prescritas, aunque se trate de una sola
de ellas, y que tal omisién le sea achacable al funcionario publico revestido de

facultades para casar.

d- Culpabilidad: Es un delito doloso que requiere la voluntad del autor en el
sentido de omitir alguna o algunas de las formalidades exigidas por la ley. Admite

dolo eventual.

5- Incumplimiento del deber alimentario

a- Articulo 185 : “Se impondra prision de un mes a dos afios o una multa igual



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 250

a la mitad del salario minimo establecido por la Ley No.7337, del 5 de mayo de 1993,
al padre, adoptante, tutor o guardador de un menor de dieciocho afios o de una
persona que no pueda valerse por si misma, que deliberadamente, mediando o no
sentencia civil, omita prestar los medios indispensables de subsistencia a los que
esta obligado. El juez podra aumentar esa pena hasta en el doble, considerando las
condiciones personales del autor, sus posibilidades econdmicas, los efectos y
gravedad de la accion. La misma pena se les impondra a los obligados a brindar
alimentos. La responsabilidad del autor no queda excluida por el hecho de que otras
personas hayan proveido medios de subsistencia. Igual pena se impondra al hijo
respecto de los padres desvalidos y al conyuge respecto del otro conyuge, separado
o0 no, o divorciado cuando esté obligado, y al hermano respecto del hermano

incapaz".

Lo que se protege es el derecho a asistencia econdmica emergente del vinculo

familiar o cuasi familiar.

Sujeto pasivo del delito es el menor de dieciocho afos o la persona desvalida.
Por esta Ultima se entiende al incapaz de atender sus necesidades basicas por si

solo debido a invalidez, enfermedad fisica 0 mental, retardo mental, vejez u otros.

Al hablarse de los medios indispensables para la subsistencia, la ley se refiere

a dar lo minimo para que el beneficiario pueda cubrir sus necesidades basicas.
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Se trata de un delito de peligro abstracto, de modo que no se requiere que la
omisién haya creado un estado de necesidad en la victima. Lo que si importa es que
la prestacién sea realmente indispensable para que el interesado pueda subsistir,
con prescindencia de que logre superar la necesidad con la ayuda de terceros o

mediante sacrificio personal.

En caso de multiplicidad de victimas existiria un solo delito de incumplimiento
alimentario, salvo que los sujetos pasivos pertenezcan a diversos grupos familiares,

en cuyo caso se estaria ante un concurso real. Es un delito permanente.

6- Incumplimiento agravado

a- Articulo 186: "El maximo de la pena prescrita en el articulo anterior se
elevard un tercio cuando el autor, para eludir el cumplimiento de la obligacién
alimentaria, traspasare sus bienes a terceras personas, renunciare a su trabajo o

empleare cualquier otro medio fraudulento”.

Se trata de un delito de accidn publica perseguible a instancia privada (articulo

18 Cdédigo Procesal Penal).

Los medios fraudulentos a que se refiere este articulo no son taxativos. A
través de los medios fraudulentos se puede tratar de aparentar que el sujeto activo
no tiene posibilidades de satisfacer la obligacién alimentaria, o bien de evitar el

embargo de salario o bienes.



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 252

7- Incumplimiento de deberes de asistencia

a- Articulo 187 : “El que incumpliere o descuidare los deberes de proteccion, de
cuidado y educacion que le incumbieren con respecto a un menor de dieciocho afios,
de manera que este se encuentre en situacion de abandono material o moral, sera
reprimido con prision de seis meses a un afio o de veinte a sesenta dias multa, y
ademas con incapacidad para ejercer la patria potestad de seis meses a dos afios. A
igual pena estara sujeto el cdnyuge que no proteja y tenga en estado de abandono
material a su otro cényuge. En este caso y en los previstos por los articulos 185 y
186, quedara exento de pena el que pagare los alimentos debidos y diere seguridad

razonable, a juicio del juez, del ulterior cumplimiento de sus obligaciones".

Estamos frente a un delito de accion publica perseguible a instancia privada

(articulo 18 Cédigo Procesal Penal).

El abandono material o moral del menor se refiere al incumplimiento o descuido
de los deberes de guarda, crianza, y educacion del menor de dieciocho afios. No
basta el incumplimiento o descuido, sino que a raiz de este el menor se encuentre

en estado de desproteccion.

El abandono moral implica que, como consecuencia del incumplimiento de los
deberes alimentarios, el menor se encuentra en estado de indigencia, no pudiendo

asi satisfacer sus necesidades basicas: alimentacion, vestido, habitacion, atencion
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médica. El abandono moral supone que el menor se desenvuelve en un ambiente
desfavorable para su correcto equilibrio sicolégico. También se puede dar el

abandono material de un coényuge con respecto al otro.

En los casos de los articulos 185 y 186, se estd en presencia de una excusa
legal absolutoria, en la que el juez debe hacer una valoracion ex ante respecto a si el

incumplidor volvera a faltar a sus obligaciones.

8- Incumplimiento o abuso de la patria potestad

a- Articulo 188: “Sera penado con prision de seis meses a dos afios y ademas
pérdida e incapacidad para ejercer los respectivos derechos o cargos, de seis meses
a dos anos, el que incumpliere o abusare de los derechos que le otorgue el ejercicio
de la patria potestad, la tutela o curatela en su caso, con perjuicio evidente para el

hijo pupilo o incapaz".

Es un delito de accion publica perseguible a instancia privada, segun el articulo

18 del Cédigo Procesal Penal.

El delito en comentario tiene una gran vaguedad, lo que es contrario al principio
de legalidad. También esta comprendido el abuso de la patria potestad, por ejemplo
en la administracion de los bienes del menor. Se requiere de un perjuicio evidente
para el menor, debiendo estar contemplado este perjuicio en el dolo del sujeto

activo.



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 254

9- Ocultamiento de detenidos por autoridades

a- Articulo 190: "En la misma pena y ademas en la pérdida del empleo, cargo,
comision que tuviere o incapacidad para obtenerlo de seis meses a dos afios,
incurriran las autoridades que ordenaren y los agentes que ejecutaren el
ocultamiento de un detenido, se negaren a presentarlo al Tribunal respectivo o en

cualquiera otra forma burlaren la garantia del articulo 37 de la Constitucion Politica".

El articulo 37 de la Constitucion Politica establece: "Nadie podra ser detenido
sin un indicio comprobado de haber cometido delito, y sin mandato escrito de juez o
autoridad encargada del orden publico, excepto cuando se trate de reo préfugo o
delincuente in fraganti; pero en todo caso debera ser puesto a disposiciéon de juez

competente dentro del término perentorio de veinticuatro horas".

El delito de ocultacién de detenidos no esta referido a cualquier quebranto del
articulo constitucional comentado, como podria ser la detencién sin mandato de juez,
sino al hecho de no presentar al detenido dentro del plazo de 24 horas a partir de la

detencidn. Sujeto activo de este delito solo puede ser el funcionario publico.

10- Estelionato

a- Articulo 217: “Se impondra la pena sefialada en el articulo anterior, segun la

cuantia de lo defraudado, en los siguientes casos:



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 255

1) Al que recibiendo una contraprestacion, vendiere o gravare bienes litigiosos,

0 bienes embargados o gravados, callando u ocultando tal circunstancia;

2) Al que tornare imposible, incierto o litigioso el derecho sobre un bien o el
cumplimiento de una obligacion referente a este, acordados a otro por un precio o
como garantia, ya sea mediante cualquier acto juridico relativo al mismo bien,

aunque no importe enajenacion, o removiéndolo, ocultandolo o dafiandolo;

3) Al duefio de una cosa mueble que privare de ella a quien la tenga
legitimamente en su poder, o la dafare o inutilizare, frustrando asi, en todo o en
parte, el derecho de otro. La misma pena sera aplicable al tercero que obre con

asentimiento y en beneficio del propietario; y

4) Al deudor, depositario o duefio de un bien embargado o pignorado que lo
abandone, deteriore o destruya, con animo de perjudicar al embargante o acreedor,

0 que, después de prevenido, no lo presente ante el juez.

b- Acciones tipicas . Las acciones tipicas de este tipo de delito se clasifican de

la siguiente manera:

b.1 Abandonar . Se abandona la cosa cuando no se le prestan los cuidados
necesarios para que conserve su integridad y posibilidades de utilizacion normal. Lo
anterior constituye un delito de omision propia por la no realizacion de un deber

juridico impuesto por la norma; consiste en el deber que tiene todo deudor,
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depositario o duefio de un bien embargado o pignorado de darle los cuidados
necesarios para que no sufra dafios. Los articulos 537 del Codigo de Comercio, que
regula la prenda sin desplazamiento y 538 que regula dicha garantia con
desplazamiento, le imponen al deudor o al tenedor las obligaciones vy
responsabilidades de un depositario, quien a su vez tiene la obligacion de cuidar y

conservar la cosa (articulo 1349 del Cédigo Civil).

b.2 Deteriorar o destruir . Deteriorar debe entenderse como sin6nimo de
dafiar, que implica menoscabar o desmejorar el bien en su integridad o en sus
posibilidades de utilizacion normal, haciendo que pierda valor. La destruccion
consiste en arruinar el bien, al grado de que pierda toda posibilidad de utilizacion y
por tanto su valor econémico. A diferencia del abandono, el deterioro o la

destruccién de la cosa, implican una conducta activa.

b.3 No presentar . Al igual que en el caso del abandono, la no presentacion del
bien constituye una hipétesis de delito por omisién propia, por la no realizacion del
deber juridico impuesto por la norma a todo deudor, depositario o duefio de un bien
embargado o pignorado, de presentarlo ante el juez, cuando le prevenga que lo
haga. La no presentacion del bien tiene consecuencias si no se realiza después de
prevenido, lo que se refiere a un momento procesal especial, a una ocasion

especifica que, de no darse, no permite que el delito nazca a la vida juridica.

b.4 El bien. Puede consistir en una cosa mueble o inmueble. En la hipotesis
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del embargo cabe cualquiera de los dos, asi como las acciones tipicas son posibles
sobre un bien mueble o inmueble; no asi en las hipotesis de bien pignorado, que
implican la dacion en prenda, pues solo son susceptibles de ser dados en prenda los
bienes muebles. La accion de no presentacion ante el juez hace referencia a un bien
mueble, Unico que permite su traslado ante la autoridad para su presentacion. En el
caso de un bien depositado civiimente, también solo puede ser uno mueble; en
cambio en el depdsito judicial si se puede tratar de inmuebles (articulo 1348 y 1362

del Cédigo Civil).

b.5 Bien embargado o pignorado . Un bien esta embargado cuando por un
acto jurisdiccional ha sido individualmente afectado al pago de un crédito; el
embargo debe haberse trabado efectivamente, no basta la orden del juez. Un bien
esta pignorado cuando por un acto voluntario de su titular ha sido afectado al pago

de un crédito.

c- Sujeto activo . Deudor, depositario o duefio. Las tres clases de sujeto activo

estan determinadas por especificas situaciones juridicas.

c.1 Deudor: en una relacion obligatoria es deudor el que tiene que cumplir con

determinada prestacion en favor del acreedor.

Duefio de un bien embargado o pignorado, es aquel en cuyo patrimonio se

encuentra y que ejerce las facultades dominicales sobre el mismo.
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Deudor no es el que ha asumido la obligacion concreta de dar el bien, cuya no
entrega conlleva un simple incumplimiento civil, sino aquel sujeto deudor de una
prestacion, para cuyo cumplimiento el bien embargado o pignorado ha sido afectado

voluntariamente o por el juez.

c.2 Depositario . Es aquel que ha asumido la obligacion de guardar y custodiar
la cosa. Si es convencional, solo puede darse sobre cosas muebles (articulo 1348
del Cadigo Civil), si es judicial puede recaer también sobre inmuebles (articulo 1362
del Codigo Civil). El tipo penal de comentario no hace diferencia entre ambos tipos
de depdsito, de manera que cualquiera de ellos es suficiente para que se cumpla

con el elemento tipico del delito.

El deudor, depositario y el duefio pueden ser la misma persona o diferentes
personas. El duefio puede ser también el deudor cuando es el sujeto pasivo de la
relacion obligatoria, a cuyo cumplimiento ha sido afectado individualmente el bien
por el embargo o la pignoracién. También el duefio puede ser depositario cuando,
practicado el embargo, se le ha conferido por el juez dicho cargo, o cuando ha
otorgado una prenda sin desplazamiento. En algunos casos el deudor puede ser el
duefio o propietario del bien, pero no lo es en hip6tesis de responsabilidad solidaria
0 subsidiaria de origen convencional o legal, o cuando el propietario ha consentido

en la pignoracion de la cosa para garantizar deuda ajena.

En ocasiones el deudor también puede ser el depositario del bien, sobre todo
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cuando es ademas el duerio.

El acreedor puede ser depositario del bien, lo que puede suceder cuando se le
otorga judicial o convencionalmente dicho cargo. La conducta del acreedor que es
depositario de un bien embargado o pignorado y afectado al cumplimiento de su
crédito, al abandonar, deteriorar o destruir el bien, puede constituir un simple
incumplimiento civil en el caso del abandono por no guardar y conservar la cosa,
conforme se lo exige el cargo de depositario (articulo 1349 y 1360 del Cédigo Civil), y
en las otras hipétesis el delito de dafios. En caso de omitir la presentacion del bien
ante el juez, el delito que se daria seria el de desobediencia a la autoridad pero no el
de estelionato (articulo 305 del Cddigo Penal), en virtud de que el perjuicio
econdmico que supone el estelionato es el ocasionado al patrimonio ajeno, no al
propio, pues quien menoscaba su patrimonio ejerce licitamente la facultad de

disposicion que el dominio le da.

c.3 Tenencia de la cosa . En relacién con las conductas de abandono o no
presentacion, la tenencia de la cosa tiene que estar siendo ejercida por el sujeto
activo del delito, de lo contrario no tendria las obligaciones de cuidar y presentar.
Cuando el sujeto activo sea el depositario, el ejercicio de la tenencia de la cosa es
presupuesto del delito, pues es consustancial la tenencia con el cargo de
depositario. En las conductas de deteriorar o destruir, y en el caso de que el sujeto

activo sea el deudor o el duefio, es indiferente si la tenencia de la cosa es de ellos,
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del acreedor, del embargante o de un tercero.

d- Sujeto pasivo : Embargante o acreedor. En la practica, el embargante
siempre sera acreedor, o sea aquel sujeto que en virtud de determinada relacién
obligatoria puede exigir del sujeto pasivo el cumplimiento de la prestacién debida. En
el caso del embargante, se presupone el incumplimiento voluntario por parte del
deudor de la prestacién debida y por tanto la necesidad del acreedor de compelerlo
a cumplir. El acreedor no sera embargante cuando no haya solicitado el embargo.
Acreedor es, por tanto, el sujeto en favor del cual debe realizarse la prestacién, cuyo
cumplimiento estd garantizado con una prenda o bien se ha afectado e
individualizado judicialmente un bien del patrimonio del deudor para que el acreedor

haga efectivo su crédito ante la renuencia del deudor de hacerlo voluntariamente.

e- Aspecto subjetivo . El tipo penal del articulo 217 inciso 4 exige un animo
especial en el agente: animo de perjudicar al embargante o acreedor. Cuando el
abandono del bien, el deterioro o la destruccion obedecen a razones diferentes a la
dicha, se excluye la configuracion tipica de la conducta. Dicho &nimo no es aplicable

a la conducta de no presentacion ante el juez.

Cuando falte el animo de perjudicar al embargante o acreedor, la conducta de
deteriorar o destruir, podria encuadrarse tipicamente en la hipotesis del articulo 217

inciso 2 (desbaratamiento de derechos).
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f- Tipo subjetivo : El dolo del delito requiere que el sujeto activo conozca que
reine una de las condiciones personales que el tipo exige para ser autor del delito,
gue conozca las circunstancias juridicas que rodean el bien al ser pignorado o
embargado y el caracter perjudicial de las acciones que realiza para el sujeto pasivo.
Las exigencias subjetivas de la accién demuestran que el Gnico dolo admisible es el

directo.

11- Apropiacion y retencion indebidas

a- Articulo 223: “Se impondra la pena establecida en el articulo 216, segun el
monto de lo apropiado o retenido al que, teniendo bajo su poder o custodia una cosa
mueble o un valor ajeno, por un titulo que produzca la obligacion de entregar o
devolver, se apropiare de ello o no lo entregare o restituyere a su debido tiempo, en
perjuicio de otro. Si no hubiere apropiacion sino uso indebido de la cosa, con
perjuicio ajeno, la pena se reducira, a juicio del juez. En todo caso, previamente el
imputado sera prevenido por la autoridad que conozca del asunto, para que, dentro
del término de cinco dias, devuelva o entregue el bien, y si lo hiciere no habra delito,

guedando a salvo las acciones civiles que tuviere el duefio”.

b- Accidn tipica . Segun lo afirma la doctrina, la figura penal de la retencion
indebida es esencialmente una conducta omisiva, pues quebranta la norma
imperativa que manda devolver aquello que se ha recibido por un titulo que asi lo

impone.
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c- Consumacion . El delito se consuma con el comienzo de la conducta
omisiva; se trata de un tipo legal permanente, pues la accion tipica se prolonga en el
tiempo y deja de cometerse cuando se hace efectiva la restitucion que habia sido

negada®®,

Para que se configure el delito de retencion indebida es preciso, en primer
lugar, que se den los elementos del tipo objetivo como son: a) el poder o custodia
gue se ejerce; b) una cosa mueble o un valor ajeno; c) la exigencia de un titulo que
produzca la obligacion de entregar o devolver dicha cosa mueble o valor ajeno; d) la
accion de retener; e) el perjuicio que se ocasione con la retencion del bien.
Adicionalmente se requiere la comprobaciéon de los elementos del tipo subjetivo, que
hacen de este delito uno de naturaleza dolosa, por lo que no puede ser realizado de

forma culposa.

12- Abandono de servicio de transporte

a- Articulo 257: “Seran reprimidos con prisidn de un mes a un afio o de diez a
sesenta dias multa, si el hecho no importare un delito mas severamente penado, los

conductores, capitanes, pilotos y mecéanicos de un tren, un bugue o de una

2% Asi: Laura T.A. Damianovich de Cerredo. Delitos co ntra la propiedad.

Buenos Aires. Editorial Universidad. 1983, p. 253.
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aeronave, o de cualquier vehiculo destinado al transporte remunerado de personas,
gue abandonaren sus puestos durante sus servicios respectivos antes del término

del viaje”.

b- Conducta tipica . La accion prohibida se constituye al darse el abandono del

puesto, sin que sea necesario que el viaje haya concluido.

c- Sujetos activos . Los sujetos activos son los conductores de cualquier medio

de transporte, tales como los pilotos, mecanicos y capitanes de tren, barco o avion.

d- Consumacion . Esta se produce con el abandono del medio de locomocién,
el cual debe estar destinado al transporte remunerado de personas. Es un delito de
peligro abstracto, por lo cual no se requiere ningun resultado proveniente de las

omisiones del sujeto activo. Por lo anterior, en estos casos no es posible la tentativa.

e- Concurso de delitos . La subsidiariedad de esta figura esta contemplada en
la misma norma; por lo tanto, si el abandono ha sido una omisién intencional
cometida con el fin de crear un peligro concreto en el transporte maritimo, aéreo o
terrestre, el sujeto activo respondera, segun el caso, por la conducta regulada en los

articulos 251 y 253 del Codigo Penal.

f- Culpabilidad . Este abandono tiene que ser doloso, por consiguiente requiere
el conocimiento del autor de prestar el servicio que se omite, asi como la voluntad de

omitir su prestacion.
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13- Violacion de contratos relativos a la segurida  d de la nacion

a- Articulo 290: “Sera reprimido con prision de tres a diez afos el que,
encontrandose la nacidon en guerra, no cumpliere debidamente obligaciones
contractuales relativas a necesidades de las fuerzas armadas. Si el incumplimiento

fuere culposo, la pena sera de seis meses a dos afos”.

b- Accion tipica . La accion tipica consiste en la omision de cumplir con los
contratos realizados con la nacion en el suministro de equipo para las fuerzas
armadas. Es una conducta dolosa, pero puede igualmente ser realizada por culpa. El

elemento objetivo del tipo requiere que la nacién se encuentre en guerra.

14- Infraccion al deber de resistencia

a- Articulo 300: *“Seran reprimidos con prision de un mes a dos afos, los
funcionarios publicos que no hubieren resistido una rebelion o motin por todos los

medios legales a su alcance”.

b- La accion tipica . Consiste en no resistir; se produce por la omision de
cumplir con el deber de oponerse al alzamiento mediante una actividad o inactividad.
La resistencia debe ser ejercida por el funcionario mediante la utilizaciéon de todos
los medios de que disponga. Si la resistencia no es suficiente o si es meramente
aparente, no exime al autor de la omision tipica y por consiguiente engendra

punibilidad. Si el funcionario publico se ve imposibilitado a resistir, la conducta
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omisiva es atipica por falta de accién, al no poder el agente realizar la conducta

esperada.

c- Presupuesto del delito . Para que se configure el tipo omisivo, se requiere la

existencia actual de una rebelién o motin.

d- Concurso de delitos . La conducta tipica es la omision de resistir el
alzamiento. Cuando dicha omision se realiza con el fin de contribuir al alzamiento, se

aplican las reglas sobre la participacion en los delitos de rebelién y motin®®

e- Autor. Autor es el funcionario publico en el ejercicio legitimo de sus
funciones; debe tener, ademas, el deber de resistir el alzamiento en virtud de su

competencia funcional (por ejemplo, los miembros de la fuerza publica).

f- Culpabilidad . Es un delito doloso, segun cuya descripcion es necesario que
el sujeto conozca de la existencia actual de una rebelibn o motin que le impone el
deber de resistir; igualmente es necesario que tenga a su alcance los medios para

hacerlo, en proporcion a la magnitud del alzamiento. Las motivaciones propias del

2% Tanto el delito de Rebelién como el Motin, son del  itos de convergencia en
donde el tipo penal requiere que en la accion parti  cipen varias personas
de forma coordinada para la realizacion del tipo pe  nal. Asi Castillo, "La

Participacion”, p 73.
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sujeto que realiza esta conducta omisiva carecen de relevancia para la configuracion

del delito.

15- Desobediencia

a- Articulo 305: “Se impondra prision de quince dias a un afio al que
desobedeciere la orden impartida por un funcionario publico en el ejercicio de sus

funciones, salvo que se trate de la propia detencion”.

b- Accion tipica . La accion esta dirigida a rebelarse contra la orden impartida
por un funcionario publico en virtud de un acto funcional. Se hace referencia expresa
al impartimiento de una orden proveniente de un funcionario publico. Es un delito de

omision producto de la no realizacion de la orden impartida.

c- Consumacioén . El delito se consuma en el momento en que el sujeto activo
se resiste a realizar la orden impartida. Como salvedad, se menciona en dicho
articulo que no cometera este delito quien se resista a la propia detencion, aunque
dependiendo del caso podria estarse en presencia de los delitos contemplados en

los articulos 303 y 304 del Cédigo Penal.

d- Agravacion . Los articulos 71 y 72 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional
establecen sanciones mas graves para quien omita cumplir una orden de la Sala
Constitucional dictada en virtud de un recurso de amparo o habeas corpus, 0 bien

cuando se acoja un nuevo recurso en razon del incumplimiento a lo ordenado por
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uno precedente.

16 Facilitacion culposa

a- Articulo 312 “Seré reprimido con quince a sesenta dias multa, el funcionario
encargado de la custodia de los sellos y documentos mencionados en los dos
articulos anteriores, cuando la comisién de los hechos hubiere sido facilitada por su

proceder culposo”.

b- Accion tipica . Es un delito culposo de omision, de mera actividad, cuando el
tipo solo exige la realizacion sin mas de la omision; si bien debe ser lesiva de un bien

juridico, no necesita producir resultado material ni peligro alguno.

En la practica no se castiga la tentativa en delitos de mera actividad o simple

omision, en los que teéricamente no hay problema en admitir la tentativa.

17- Favorecimiento personal

a- Articulo 320: “Sera reprimido con prision de seis meses a dos afos el que,
sin promesa anterior al delito, ayudare a alguien a eludir las investigaciones de la
autoridad o a substraerse a la accién de esta u omitiere denunciar el hecho estando

obligado a hacerlo”.

b- Presupuesto del delito . Debe haberse cometido un delito en que el sujeto

no haya participado y no debe haber mediado un promesa anterior de ayuda con el
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favorecimiento.

c- Accion tipica . La accion material en el delito de favorecimiento personal se
prevé en la ley tanto en forma positiva como negativa. En la forma negativa, el
favorecimiento personal consiste en la omisién de denunciar por quien esta en la

obligaciéon de hacerlo®°.

El Cddigo Procesal Penal sefiala -articulo 281- quiénes estan en la obligacion

de denunciar:

"...Tendran obligacion de denunciar los delitos perseguibles de oficio:

a) Los funcionarios o empleados publicos que los conozcan en el gjercicio de

sus funciones.

b) Los médicos, parteras, farmacéuticos y demas personas que ejerzan
cualquier ramo del arte de curar, que conozcan esos hechos al prestar los auxilios de
su profesion, salvo que el conocimiento adquirido por ellos esté protegido por la ley

bajo el amparo del secreto profesional.

c) Las personas que por disposicion de la ley, de la autoridad o por un acto

juridico tengan a su cargo el manejo, la administracion, el cuidado o control de

219 Asi, Llobet, p 598.
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bienes o0 intereses de una institucién, entidad o persona, respecto de delitos
cometidos en su perjuicio o en perjuicio de la masa o patrimonio puesto bajo su
cargo o control y siempre que conozcan el hecho con motivo del ejercicio de sus

funciones.

En todos estos casos, la denuncia no sera obligatoria si razonablemente
arriesga la persecucion penal propia, del conyuge, o de parientes hasta tercer grado
por consanguinidad o afinidad, o de una persona que conviva con el denunciante

ligada a él por lazos especiales de afecto..."

Igualmente, el articulo 49 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia dispone:

"...Denuncia de Maltrato o Abuso: Los directores y el personal encargado de los
centros de salud, publicos y privados, adonde se lleven menores de edad para
atenderlos, estaran obligados a denunciar ante el Ministerio Publico cualquier
sospecha razonable de maltrato o abuso cometido contra ellas. Igual obligacion
tendran las autoridades y el personal en centros educativos, guarderias o cualquier
otro sitio en donde permanezcan, se atiendan o se preste algun servicio a estas

personas..."

La denuncia debe realizarse ante la autoridad competente, de modo que no se
cumple con dicha obligacion si se hace ante otra autoridad que no sea la

competente, aunque esta a su vez tenga la obligacién de denunciar.
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d- Consumacion . En la forma negativa se consuma cuando ha vencido el
término legal o reglamentario para formular la denuncia, o cuando en caso de no
fijarse plazo, el retardo en la interposicion de la denuncia sea dolosamente

injustificado.

e- Autor . En su forma omisiva, el favorecimiento personal es un delito propio
gue solo puede ser cometido por quien, segun las leyes y reglamentos, esté en la

obligacion de denunciar®.

f- Culpabilidad . La omision de denuncia requiere que el agente conozca la

existencia del delito, para que surja el deber de denunciar.

18- Favorecimiento de evasion

a- Articulo 325 *“Sera reprimido con prision de seis meses a tres afos el que
favoreciere la evasién de algin detenido o condenado. Si el autor fuere un

funcionario publico, la pena se aumentara en un tercio. Si el autor fuere ascendiente,

2 La doctrina discute en relacién conl secreto profe sion, cuando el hecho
estd amparado por el secreto profesional y cuando e  xiste el deber de
denunciar. Sobre esta discusidbn no existe una posic i6n unanime. (al
respecto puede consultarse, entre otros Cafferata N  ores, J. "La prueba en

el proceso penal, Buenos Aires, 1986.
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descendiente, conyuge, hermano, concubino o manceba del evadido, la pena se

disminuird en una tercera parte”.

B- Accion tipica . Se favorece de la misma manera que si se ayudara a la
persona privada legalmente de su libertad a realizar la evasion, es decir, eliminando

los obstaculos que le impiden gozar de su libertad de transito.

c- Relacion causal . El favorecimiento puede realizarse mediante una conducta

212 Cuando el favorecimiento es

activa u omisiva, las cuales son equivalentes
constitutivo de una omision debe haber en el sujeto la obligacion legal de actuar en
orden al impedimento de la evasion del favorecido. La conducta favorecedora es

aguella que incide en el proceso causal de la evasion, sin que sea necesario que la

misma se concrete.

d- Consumacioén . La consumacion requiere que el hecho de evadirse del

favorecido por lo menos se haya manifestado externamente en actos ejecutivos.

22 De acuerdo con Bacigalupo, "...Lineamientos...", p 140 en este tipo de
delitos se establecen bajo una misma amenaza penal, tanto la realizacion
de una accién positiva como la omisién de una acci6 n determinada. Es

decir, en estos casos la misma ley equipara la real izacidon de una accion

con la omisién de una acciéon determinada.
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e- Autor. Puede ser cualquier persona, en tanto no participe en la evasion de
otro evadiéndose con él, si se trata de otra persona que también esta privada
legalmente de su libertad. La norma estipula un agravante cuando se trata de un
funcionario publico, sin que se mencione si su posicion lo coloca en una situacion de
custodio del favorecido o no. Esta normativa contempla una atenuante de la pena
cuando el autor es ascendiente, descendiente, cényuge, hermano, concubino o

manceba del evadido.

f- Culpabilidad. En el caso del favorecimiento doloso, se necesita el
conocimiento de los presupuestos tipicos en el favorecido (que esté legalmente

detenido).

19- Evasion por culpa

a- Articulo 326 “Si la evasion se produjere por culpa de un funcionario publico,

se impondra a este de treinta a ciento cincuenta dias multa”.

b- Accion tipica. La conducta culposa se tipifica al producirse la evasion por
negligencia. No basta que la negligencia del sujeto haya significado un aporte mas
dentro del proceso causal, sino que la evasién se haya producido a causa de la

negligencia, sin la cual no se hubiera realizado.

c- Consumacion. Esta se produce con la produccion del resultado, o sea de la

evasion de quien estuviera legalmente privado de su libertad.
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d- Autor. Solo puede serlo el funcionario a quien se ha asignado la custodia de
los privados de libertad, ya sea de manera directa -como es el guarda del centro
penal- o indirecta, en el caso de aquel que cumple funciones de supervision. No
entran dentro de estas categorias los funcionarios de los tribunales que realizan

diligencias con los detenidos.

20- Incumplimiento de deberes

a- Articulo 330 “Sera reprimido con veinte a sesenta dias multa, el funcionario
publico que ilegalmente omitiere, rehusare hacer o retardare algun acto propio de

funcioén”.

En este delito lo que se tutela es la correcta marcha de la funcion publica,

mediante el eficiente desarrollo de los servicios propios de ella.

b- Acciones tipicas. Las tres acciones tipicas son omisivas. El omitir y el
retardar son claramente estructuras omisivas. El rehusar necesita ser corroborado,
pues la inactividad es precisamente lo que viola el mandato que impone la
realizacion de una determinada conducta. Omite el acto propio de su funcion, el
funcionario que no lo lleva a cabo; rehtsa hacerlo el que, ante un pedido u orden
legitimos se niega a realizarlo; retarda el que no lo realiza en la oportunidad

determinada por la ley.

Con respecto al rehusarse, no se trata simplemente de una pura omisién del
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acto, pues dicha omision debe estar precedida de la negativa en respuesta a la
demanda; quien se rehldsa a hacer, hace algo mas que limitarse a no hacer.
Igualmente es importante si el acto se realiza, pero no en el momento en que debid

realizarse.

b- Consumacién . Al ser un delito de mera actividad, este se consuma con la
omisién, con el retardo o con el rehusamiento; no se requiere la produccién de un

resultado dafoso.

c- Autor. Es el empleado o funcionario publico en el ejercicio de su propia
funciébn o tarea administrativa. Es un delito de propia mano, por lo que no se
contempla la posibilidad de una complicidad, aunque si la instigacion y la

coautoria®?.

d- Culpabilidad. Es un delito doloso que requiere del conocimiento del caracter
del acto omitido como propio del oficio, omitiéndose de forma ilegal mediante la libre

voluntad de omitir, retardar o rehusar hacer.

23 Delitos de propia mano: En ellos el tipo exige la realizacion de una accion
determinada y solo el que se encuentre en posicion de ejecutar inmediata
y corporalmente, por si mismo, la accion, puede ser sujeto activo o autor

en sentido estricto de la accion descritaen el tip o legal.
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21 Denegacion de auxilio

a- Articulo 331 “Sera reprimido con prision de tres meses a dos afos el jefe o
agente de la fuerza publica, que rehusare, omitiere o retardare la prestaciéon de un

auxilio legalmente requerido por autoridad competente”.

En este delito se tutela la normal marcha de la administracion al tratar de evitar

gue se malogre el acto de la autoridad por falta de auxilio de la Fuerza Publica.

Las acciones tipicas son las mismas del articulo anterior: se omite cuando no
se presta auxilio, se retarda cuando este se presta fuera de la oportunidad debida, y

se rehusa cuando se rechaza formal y materialmente la interpelacion.

b- Requerimiento de auxilio. La norma requiere que la omision, el retardo o el
rehusamiento sean tipicos, Unicamente cuando ha mediado un requerimiento de
auxilio legalmente formulado por la autoridad competente. Requerir hace referencia
a una orden o intimacién a su prestacion proveniente de autoridad competente para

recabar el auxilio segun las motivaciones juridicas posibles.

c- Consumacion. El delito se consuma con la omisién, el retardo o el

rehusamiento seguido de la omision material de prestacion de auxilio.

d- Autores. Son los jefes 0 agentes de la Fuerza Publica que por su jerarquia

funcional o porgue ostentan una posicidbn de mando tienen la facultad de impartir
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ordenes, o bien aquellos cuya funcién es preservar la seguridad y el orden publico.

e- Culpabilidad. Es un delito doloso que requiere del conocimiento de la
existencia del requerimiento y de su legalidad, siendo que a pesar de dicho
conocimiento el agente se rehusa, retarda u omite la prestacién de auxilio, sin que

interesen sus motivaciones.

22- Facilitacion culposa de substracciones

a- articulo 353 *“Sera reprimido con treinta a ciento cincuenta dias multa, el
funcionario publico que por culpa hubiere hecho posible o facilitado que otra persona

sustrajere el dinero o los bienes de que se trata en el articulo anterior”.

b- Accion tipica. Es un delito culposo de omision de mera actividad. Cuando el
tipo no exige otro requisito que la realizacion de la omision, la cual, si bien debe ser

lesiva de un bien juridico, no necesita producir resultado material o peligro alguno.

En la practica no se castiga la tentativa en delitos de mera actividad o simple

omision, en los que tedricamente no hay problema en admitir la tentativa.

23- Demora injustificada de pagos

a- Articulo 355 “Sera reprimido con treinta a noventa dias multa, el funcionario
publico que teniendo fondos expeditos, demorare injustificadamente un pago

ordinario decretado por la autoridad competente o no observare en los pagos las
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prioridades establecidas por la ley o sentencias judiciales o administrativas”.

En la misma pena incurrird el funcionario publico que requerido por la autoridad
competente, rehusare entregar una cantidad o efecto depositado o puesto bajo su

custodia o administracion.

b- Accion tipica. Demora el pago quien no lo realiza en el tiempo debido de
acuerdo con la ley, el reglamento o la costumbre administrativa. La demora puede
consistir en no efectuar el pago cuando es el mismo funcionario el que debe
realizarlo, o en no dar la orden de pago cuando es otro el que lo tiene que realizar.
La demora de los pagos ordinarios se refiere a aquellos que la Administracion
efectia periddicamente de acuerdo con un presupuesto o fijacién previa (ejemplo:
los sueldos). La demora de pagos decretados son los dispuestos por resolucion

especial de la autoridad en especificas relaciones juridicas.

Para que se configure el tipo deben existir fondos expeditos, o sea, fondos
suficientes para realizar los pagos; no basta que estos estén presupuestados, sino

gue deben estar en disposiciéon del funcionario.

c- Consumacion. El delito se consuma con la omision de pagar en el tiempo
debido. No se requiere que medie interpelacion o intimacion previa de aquel a quien

corresponde hacer el pago, ni de otra autoridad. Este delito no admite tentativa.

d- Autor . Autor es el funcionario publico que tiene a su cargo hacer efectivo el
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pago o dar la orden para que este se realice, ya sea que esté dentro de sus

funciones o que haya sido comisionado por autoridad competente.

[I- El DELITO DE OMISION IMPROPIA EN EL CODIGO PENA L DE COSTA

RICA

Dificiimente se pueda realizar una clasificacion pormenorizada de los delitos
impropios de omision en el Cédigo Penal costarricense. Como bien lo sefiala Mufioz
Conde**, en este tipo de delitos el comportamiento omisivo no se menciona
expresamente en el tipo, pues en estos Unicamente se describe y prohibe un
determinado comportamiento activo, pero desde un punto de vista valorativo resultan
equivalentes las conductas activas y omisivas cuya realizacion produce un resultado

prohibido.

Nos adherimos a la clasificacion propuesta por Sauer, debido a las dificultades
antes apuntadas, pues solo en el caso concreto se podra determinar si la conducta

prohibida es por un hacer o por una omision.

Dicho autor estima que los casos mas relevantes en los que resulta posible una
omision impropia para la realizacion de un tipo penal son: los delitos de homicidio y

lesiones; algunos casos de privaciones de libertad; injurias, estafa y algunas formas

214

“...derecho penal...", p 225.
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asimilables a esta ultima -entre los delitos contra la propiedad. Solo limitadamente el
encubrimiento, la infidelidad en la administracion y la defraudacién, asi como los

delitos culposos.

Igualmente, Grunwald ha incluido dentro del prisma de posibilidades de delitos
omisivos impropios los cometidos por funcionarios, mediante los cuales omitan
impedir dentro de la esfera de su competencia la realizacion de actos contrarios a

derecho.

Del estudio de la jurisprudencia nacional se desprende que solo en ciertos
casos se ha discutido en nuestros tribunales sobre conductas omisivas impropias y

ha sido en delitos de estelionato, contra el honor y administracion fraudulenta.

En estas y otras conductas, tales como el delito de incendio, lo importante para
establecer si estamos en presencia de un delito de omision impropia, es atender a lo
qgue la doctrina denomina el deber juridico de actuar, sea que solo pueden cometer
este tipo de delitos aquellos sujetos que se encuentren en una estrecha relacién con
determinados bienes juridicos, los cuales, en virtud de una norma prohibitiva estan

obligados a proteger activamente.

Seré& entonces nuestro desarrollo jurisprudencial el que nos permita profundizar
mas acerca del tratamiento que nuestra legislacion da a este tipo de conductas

delictivas; desarrollo que, aunque en la actualidad es escaso, permite vislumbrar un
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vasto campo de estudio y potencialidades.

Sin duda, esta inopia jurisprudencial constituye una invitacién a incursionar mas
profundamente en el estudio de los delitos omisivos -tradicionalmente relegado- y
requiere para un futuro proximo la revision de los conceptos relativos a la omision, no
solo en el campo penal sino también en otras especialidades, incluso
administrativas. Tal incursidon en la reflexion y el estudio de estas especies juridicas
deberia alcanzar a motivar a nuestros nuestros legisladores, para un mejor
planteamiento de las modernas formas de delinquir o, dicho de otra manera, para un

mejor planteamiento de la forma de verlas.
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CAPITULO TRECE

I- JURISPRUDENCIA NACIONAL SOBRE EL DELITO DE OMISI ON

INTRODUCCION

El grado de evolucion de la dogmatica de los delitos de omisién en Costa Rica
es notablemente inferior con respecto al desarrollo que ha experimentado en paises

tales como Alemania y Espafia.

No obstante, aspectos que han sido de innumerables discusiones en el derecho
comparado, como son la vulneracion del principio de legalidad en aquellos delitos de
omision impropia no previstos por la ley, en nuestro medio han sido superados via
jurisprudencial partiendo del articulo 18 del Codigo Penal, el cual no escapa de los
cuestionamientos en cuanto a la vaguedad de su redaccion. Sin embargo, al igual
gue en otras legislaciones, se echan de menos el estudio de una teoria con respecto
a los deberes de garante, asi como una adecuada delimitacion, pues a nuestro
criterio -y precisamente para superar los cuestionamientos de legalidad- es
necesario legislar adecuadamente qué ha de entenderse como deber de evitar un

resultado.

Jurisprudencialmente, como veremos mas adelante, los casos de omision que
han llegado hasta nuestros mas altos tribunales se refieren principalmente a delitos

de omision propia, los cuales estan expresamente regulados, y a algunos pocos
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casos que contemplan omisiones impropias, sobre todo en delitos en que los bienes

juridicos son especialmente importantes como la vida y el honor, entre otros.

No cabe duda que el escaso estudio de los delitos omisivos en nuestro medio,
lejos de ser una limitante, ha de convertirse en un aliciente para que nuestros
estudiosos retomen el presente estudio como base para nuevas elaboraciones

tedricas que contribuyan a su evolucion.
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LEY DE IMPRENTA. RESPONSABILIDAD PENAL

“...Es funcion de esta Sala, en los casos en que puede una norma ser
interpretada conforme al texto de la Carta Magna, sefalar esa forma de
interpretacion, a la que deben atenerse los Tribunales de Justicia al aplicarla, no
reconociéndose en este caso la inconstitucionalidad, pero sefialando cual es la
forma correcta de interpretarla. No cualquier enfrentamiento entre la norma y la
Constitucion conlleva al acogimiento de la accion, debe la Sala, segun se indicd,
establecer si resulta posible interpretar la primera en forma que se ajuste a los
principios que informan la segunda y si ello es posible, debe optar por esta solucion
a efecto de mantener la vigencia de la ley. Lo propio ocurre en el caso en examen en
que resulta posible buscar y encontrar concordancia entre el articulo 70 de la Ley de
Imprenta y las consecuencias derivadas de la relacién de culpabilidad establecida
como garantia en el articulo 39 de la Constitucién y desarrollada en los numerales 30
y siguientes del Cédigo Penal. Es lo cierto que ni en el analizado articulo 70, ni en la
Ley de Imprenta se hace referencia a la exigencia de culpabilidad, pero si se
relaciona dicho numeral con lo dispuesto en los citados articulos 30 y siguientes del
codigo represivo de aplicacion supletoria en su parte general a las leyes especiales,
segun lo dispone su articulo 30, la deficiencia se suple, de manera tal que debe
interpretarse que la accién reprimida en el articulo 7, solo posibilita la imposicion de
la pena en el sefialada si la accion realizada por el editor, los directores de la

imprenta, sus duefios, arrendatarios o tenedores, les es atribuida por dolo, culpa o
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preterintencion. La responsabilidad penal del editor, director o duefio resulta
entonces no del hecho de un tercero, sino de una accion u omisién reprochada
personalmente, por haber sido realizada con conocimiento y voluntad o por no
haberse puesto en la conducta la diligencia que le era exigible al autor al momento
de la accion u omision. Esta interpretacion salvaguarda el derecho de defensa, en
tanto le permite al director o editor demostrar cualquier circunstancia que le exima de
responsabilidad penal, por ejemplo que no tuvo conocimiento del hecho, no obstante
qgue si ejercio la vigilancia que le era exigible, o que existiendo un interés publico de
por de por medio, autorice en forma correcta la publicacion que se tacha de

calumniosa o injuriosa...”*

25 Asi, Sala Constitucional de la Corte Suprema de J usticia resolucion

numero 2996-92, de las 15:10 horas del 06 de octubr e de 1992.
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OMISION IMPRUDENTE

“...La sentencia contiene las razones por las cuales el a quo concluyd, con base
en las pruebas incorporadas al debate, que el imputado R. O. tenia -en el caso
concreto- la obligacién de descartar la presencia de embarazo. Para que la Sala
pudiera entrar a examinar la correcta o incorrecta derivacion de ese extremo, el
recurso debid ser interpuesto por quebranto a las reglas de la sana critica, cosa que
no se hizo. En esa tesitura, procede declarar este motivo sin lugar. Sétimo Motivo.-
Nuevamente el recurrente aduce falta de fundamentacion, "al ser contradictorio lo
gue se resuelve con lo que se tiene por demostrado, o que hace perder a la
sentencia la necesaria correlacion que debe existir entre lo considerado y lo
resuelto.” Al respecto, seflala que en ninguno de los hechos probados de la
sentencia se consigna que él tuviera alguna participacion en la ejecucién de las
operaciones que se realizaron a la ofendida, por lo que no es posible que se lo haya
tenido como coautor del hecho, ya que no fue él quien lo realizé. El alegato es
improcedente. Como ya se indicé en el considerando anterior, el pronunciamiento
recurrido contiene las razones por las cuales el a quo concluyd, con base en las
pruebas incorporadas al debate, que el imputado R. O. tuvo participaciéon en el
hecho punible. En realidad, lo que el impugnante pretende es que la Sala examine el
juicio de derecho contenido en la sentencia y que determine, con base en los hechos
gue se tuvieron por probados, si correspondia o no declararlo autor responsable del

ilicito. Tal pretension es totalmente ajena al recurso por la forma, defecto que obliga
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a declarar este reproche sin lugar. Octavo Motivo.- En el octavo motivo por la forma,
el impugnante acusa nuevamente falta de fundamentacion. Sefala, sobre el
particular, que el argumento expuesto para acoger la partida del dafio moral es
contradictorio, pues por un lado se indica que la ofendida no podia comprender las
consecuencias del procedimiento al cual fue sometida y por otro se afirma que si
fuera normal si hubiera sufrido dafio moral. El reclamo no es de recibo. Es cierto que
la sentencia indica que la ofendida, "...por su condicion socio cultural, no estaba en
capacidad de comprender las consecuencias del procedimiento al cual fue sometida,
consecuencias que siendo una persona normal le acarrean sufrimiento..." (sic, folio
321 vuelto). Sin embargo, las expresiones que contiene ese parrafo no son
contradictorias entre si. Una cosa es que la ofendida no estuviera en capacidad de
comprender las consecuencias del procedimiento y otra cosa muy distinta es que,
una vez aplicado ese procedimiento, sus resultados le hayan causado afliccién. Lo
primero se refiere al conocimiento de la ofendida respecto al procedimiento médico
en si; lo segundo se refiere al dolor sufrido una vez que conocio los resultados de
ese procedimiento. Como no existe ningun contrasentido en el parrafo que interesa,

el motivo debe ser declarado sin lugar. Recurso por el fondo.- En el Gnico motivo de

su recurso por el fondo, el impugnante alega violacion de los articulos 1, 2, 4, 11, 16,
18, 20, 30, 31, 45, 50, 51, 53, 54, 55, 71, 74, 103 y 128 del Cbdigo Penal; 123, 124,
125, 127, 132, 135 y 137, inciso 2), del Cédigo Penal de 1941. En sustento de su

reproche sefala que, al examinar los hechos probados, se advierte que en ninguno
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de ellos se tiene por cierto que él haya realizado personalmente o por medio de otro
alguna de las operaciones que causaron las lesiones a la ofendida; como tampoco
se tuvo por probado que esas operaciones hayan sido realizadas conjuntamente con
él, de modo que no se lo puede tener ni como autor ni como coautor del ilicito
investigado. Agrega que tampoco se tuvo por cierto que él haya participado como
instigador o coémplice en la comision del delito. En vista de lo anterior solicita que se
lo absuelva de toda pena y responsabilidad. El reclamo carece de razéon. En sus
cuestionamientos, el recurrente no se ajusta a los hechos que el a quo tuvo por
demostrados, sino que pretende modificarlos, para que sean examinados desde una
Optica que no corresponde al contenido de la sentencia. En efecto, en el fallo se
afirma claramente que la responsabilidad del encartado R. O. consisti6 en omitir
imprudentemente "la obligacién de descartar la existencia de un embarazo" (folio
315 vuelto). De modo que, segun se afirma en las consideraciones de fondo, "por no
haberse cerciorado de la existencia del embarazo, la indicacion médica de
conizacién fue totalmente errada, por ello es irrelevante con respecto a la
responsabilidad penal que le asiste al inculpado R. O. que el producto fuera mayor o
menor de veinticinco semanas, pues no considerd el embarazo a la hora de realizar
el acto médico que desencadend en la histerectomia practicada a la ofendida G. A. y
al no haber adoptado las medidas precautorias que correspondian, se produjo el
resultado dafioso investigado..." (folios 317 vuelto y 318 frente, el subrayado no es

del original). No esta de mas recordar que los hechos punibles pueden ser realizados
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por accién o por omision. Y que: "Cuando la ley reprime el hecho en consideracion al
resultado producido, respondera quien no lo impida si podia hacerlo, de acuerdo con
las circunstancias, y si debia juridicamente evitarlo." (Ver articulo 18 del Cédigo
Penal). Los hechos que se tuvieron por probados sefalan, con claridad, que la
responsabilidad de R. O. consiste en la omisién imprudente de un acto que estaba
obligado a realizar, el cual desencaden6 o produjo el resultado dafioso. En otras
palabras, de conformidad con la sentencia, si dicho encartado hubiera llevado a cabo
la accion esperada, el resultado no se hubiera producido. Hay que acotar que, como
bien lo sefala la representacion del Ministerio Publico, el imputado R. O. -por su
condicion de médico- tenia una posicibn de garante respecto a la salud de la
ofendida, quien es acreedora de los servicios de la Caja Costarricense de Seguro
Social, institucion publica en la cual labora dicho profesional. De ese deber de
garantia deriva la "accidbn esperada’; o sea, determinar si la ofendida estaba
embarazada o no, accion que el imputado imprudentemente omitid. De lo anterior se
concluye que no existe la alegada violaciéon de la ley sustantiva. Por ende, el reclamo

1216

debe ser declarado sin lugar...

RESPONSABILIDAD CIVIL DEL GERENTE

216

Sala Tercera de la Corte Suprema,voto 453-F de la s11:15 horas del 12 de

agosto de 1993.
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“...El inciso 3° del articulo 106 del Cédigo Penal vigente (y en algunos supuestos
el inciso 3° del articulo 137 del Cédigo Penal de 1941) establece un caso de
responsabilidad civil objetiva, al sefalar que las personas naturales y juridicas,
duefas de establecimientos de cualquier naturaleza, en que se cometiere un hecho
punible por parte de sus administradores, dependientes y demas trabajadores a su
servicio, estan igualmente obligadas, en forma solidaria junto con los autores del
hecho, a pagar los dafios y perjuicios ocasionados a la victima. Esta norma exige
cuatro requisitos para que se establezca la responsabilidad civil de la propietaria del
establecimiento. En primer lugar que se cometa un hecho punible; en segundo lugar
gue el hecho se realice en la empresa; en tercer lugar, que el delito sea cometido por
un administrador, dependiente o empleado de la empresa; y en cuarto lugar, que una
autoridad jurisdiccional competente declare que ese hecho es delictivo y tenga por
demostrado, cumpliendo con las reglas del debido proceso, que un personero,
dependiente o empleado de la empresa intervino en la realizacién del hecho punible.
Esos requisitos se cumplen a cabalidad en el presente asunto, segun expondremos
de seguido, razén por la cual el reclamo no es atendible. En efecto, en primer
término la sentencia tuvo por demostrado que en el periddico La Nacién se publico
una nota injuriosa suscrita por el querellado S. S. afectandose la reputacion y el
honor de los querellantes, lo que se calificé de delictivo, y con ello se cumplié el
primero de los requisitos. En segundo término conforme se indicé antes, se tuvo por

cierto que el hecho se realizé en la empresa denominada La Nacién, concretamente
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gue la nota injuriosa (denominada "campo pagado") se publicé en el diario del mismo
nombre que publica esa empresa. En tercer término es evidente, y ello se desprende
en forma certera de la relacion de hechos probados de la sentencia, que para que tal
cosa ocurriera necesariamente alguno de los responsables de controlar el material
gue se publica en ese diario, subordinado de la empresa, autorizé que la publicacién
se insertara en el diario del 16 de febrero de 1987. Para tales efectos se toma en
consideracion que los editores y directores de una publicaciéon periddica, o los
funcionarios que estos designen en caso de justificarse una distribucién de
funciones, estan en el deber de controlar el material que se edita en el medio, con el
fin de evitar que se ofenda delictivamente el honor y la reputacién de otras personas,
asumiendo una posicion de garante frente a la ciudadania, maxime en un caso como
el presente en que, como lo expone el fallo de instancia, la simple lectura del aviso o
carta evidencia una afectacién para el honor de los querellantes. El ejercicio de las
actividades econdmicas, profesionales y sociales, y las posiciones que cada uno de
nosotros asumimos en relacion con las demas personas en nuestras actividades
cotidianas, nos obliga a la vez a asumir una determinada posicion de garante en
relacion con diferentes bienes juridicos fundamentales para nuestra comunidad. En
el caso de la actividad periodistica es claro, con base en los articulos 29 de la
Constitucion Politica y 7 de la Ley de Imprenta, en relacién con los articulos 18,
parrafo segundo, 145, 146, 147, 148, y 153 del Cddigo Penal, que si bien se

garantiza el derecho de comunicar el pensamiento sin previa censura, se adquiere
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responsabilidad por los abusos que se cometan en el ejercicio de esa facultad, de lo
cual surge un claro deber de garantia para los editores y directores de los diarios,
quienes asumen por ello una obligacion frente a la sociedad, en el sentido de que
deben controlar que sus publicaciones sean veraces y no lesionen el honor de los
ciudadanos, lo cual los obliga a realizar una ardua tarea de control. En el caso de
autos se falté a ese deber, al autorizarse la publicacion de un comunicado ofensivo y
delictivo a la vez, que afectd el honor de otras personas. Ahora bien, esa
autorizacion provino de personeros del diario, sin cuyo concurso (al menos omisivo)
hubiere surgido el delito investigado en este proceso. La responsabilidad penal se
adquiere en estos supuestos por omision impropia, cuando el sujeto que esta en
posicion de garante no impide que el resultado se produzca, siempre que pudiera
evitarlo de acuerdo con las circunstancias, teniendo la obligacion juridica de hacerlo,
como en este caso, conforme lo dispone el citado articulo 18 del Cédigo Penal. Por
todo lo anterior concluimos que el tercer requisito también se presenta en este
asunto, pues la publicacion se hizo con el concurso de empleados de la empresa
demandada, que autorizaron la insercion de la nota suscrita por el querellado S. S.
en el diario La Naciéon. En cuarto término también se cumple el Ultimo de los
requisitos para que opere la responsabilidad civil objetiva sobre la empresa
periodistica, pese a la discrepancia del recurrente. Sobre el particular debe tomarse
en cuenta que la publicacion de la nota suscrita por el querellado S. S. fue declarada

como un delito de injuria por la prensa, es decir una autoridad jurisdiccional
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determiné que ese hecho constituyé un delito tipificado por la ley penal, con lo cual
se cumple la primera parte del ultimo de los requisitos. Pero también se cumple con
los demas aspectos. Se afirma en el recurso que el inciso 3° del articulo 106 del
Cddigo Penal exige, para que se decrete la responsabilidad civil solidaria de la
empresa, que el empleado de la misma sea declarado autor responsable del hecho
delictivo, sobre todo tratandose de delitos de accién privada. Sin embargo debemos
replicar que la norma lo que exige es, conforme ya se dijo supra, que el hecho sea
realizado en la empresa, por un empleado de la misma y que tal cosa se declare en
un proceso jurisdiccional, tramitado conforme a derecho. Pero no indica esa norma
qgue el personero deba necesariamente ser declarado autor responsable del ilicito,
como lo interpreta el recurrente. En el caso de autos el fallo tiene por cierto que la
publicacién se hizo en el diario La Nacién, lo cual significa -por las razones ya
dichas- que fue necesario el concurso de sus empleados, al menos de los
responsables de examinar el material que se publica en el diario, sobre todo cuando
dicho material es aportado por particulares que pagan un precio para que se
publigue, como ocurrié en este caso. Estos hechos los tiene por ciertos la sentencia
recurrida, luego de tramitarse un proceso cumpliéndose las reglas legales y
constitucionales. La norma no exige que para decretar la responsabilidad civil de la
empresa necesariamente deba declararse culpable al personero acusado, sino que
para que la empresa asuma esa responsabilidad civil objetiva es indispensable tener

por cierto que el hecho es delictivo y que fue realizado en la empresa con el
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concurso de uno de sus empleados. Esto ultimo si lo tuvo por cierto el juzgador. Esa
responsabilidad civil le corresponde a la empresa periodistica en virtud de que la
absolutoria lo fue por el aspecto penal, no el civil, y en favor de su Director E. U. B.
en su caracter personal, y no de la empresa periodistica como tal. Con esa
declaratoria contenida en el fallo no se excluye la participacion de los otros
empleados que en este caso concreto autorizaron la insercion de la nota injuriosa en

19217

el diario, y por esa razén es que la empresa debe asumir la responsabilidad civil...

2" Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, voto  492-F de las 11:31

horas del 31 de agosto de 1993.
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OMISION IMPROPIA: CONCEPTO

"...En el cuarto motivo de su recurso de casaciéon por el fondo, reclama el
impugnante la violacion de los parrafos 3 y ultimo del articulo 129 de la Constitucion

Politica, "...por cuanto el articulo 3 del Decreto Ejecutivo 16,563-MAG, vigente y
debidamente publicado, al momento de las transacciones, establece en forma clara y
expresa las limitaciones en cuanto a la venta de las acciones de [...], indicando
expresamente que para la venta de esas acciones se requiere autorizacion
expresa..." (folios 569 y 570). El motivo esencial del reparo se hace consistir en que
la resolucion recurrida dispuso la existencia de un derecho patrimonial que no es
tutelable por la Norma antepuesta al articulo 217, inciso 2, del Cddigo Penal, ya que
no pudo nacer ningun derecho para los adquirentes en virtud de una prohibicion
expresa del Decreto Ejecutivo citado. Sin embargo, este reparo tampoco puede ser
atendido ya que si bien es cierto el articulo 129 de la Constitucion Politica se refiere
a un conocimiento ciudadano del bloque de legalidad, entendiendo por tal el conjunto
de normas que componen el ordenamiento juridico, también es cierto que el
conocimiento o ignorancia de una disposicién reglamentaria no puede derogar para
el caso concreto lo dispuesto por una norma superior como lo es la Ley. En efecto,
el Decreto citado no puede derogar el articulo 411 del Cédigo de Comercio, también
citado por el recurrente en el motivo anterior, el cual, para el caso en examen,

dictamina, como ya se ha analizado, que los contratos de comercio se someteran a

los requisitos impuestos por el Cdédigo mismo o las leyes especiales. En
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consecuencia, no se le puede dar valor derogatorio a este Decreto del Ministerio de
Agricultura y Ganaderia en cuanto a la constitucion formal del negocio juridico de

traspaso de las acciones.

En todo caso, como ya lo ha sostenido la doctrina privatistica: una especie
factica parcial (verbigracia: contrato inter partes con objeto mercantil) no es capaz de
expresar plenamente el interés tutelado por el derecho ni puede producir sus efectos
tipicos y fundamentales. Sin embargo, a pesar de que esa especie factica (negocio
juridico que incumple el requisito del articulo 3 del Decreto) no puede portar consigo
todo el interés del ordenamiento juridico (entendido como un todo), indica ya al
menos un ndcleo central de intereses (transaccion comercial, venta de acciones,
interés comunitario en la actividad mercantil) que, cuando el proceso de
reintegracion con el ordenamiento juridico (se den los permisos y autorizaciones
administrativas correspondientes) llegue a completarse el ndcleo de intereses,
entonces, es capaz de ameritar o exigir la tutela del derecho, en este caso la tutela

penal.

Es esto lo que se denomina relevancia juridica de la especie factica, que
acorde con la Ley, hace producir el fendmeno de la tutela del derecho, aun cuando el
mismo pueda interpretarse que no acarrea todos los intereses del sistema juridico.
(FALZEA (Angelo), Eficacia Juridica, en: Principios de derecho Privado, San José,

Costa Rica, Catedra de derecho Privado, Facultad de derecho, Universidad de Costa
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Rica, Coordinador de la Antologia Victor Pérez Vargas, Marzo de 1983, pp. 96-97.
La Sala estima que de las probanzas del proceso, que ha valorado correctamente el
Tribunal a quo, se desprende que la especie factica (la negociacion de los titulos
accionarios) ha sido integrada, al menos preliminarmente, con los hechos idéneos
para constituir, especificar o individualizar los sujetos y el objeto de la negociacion
juridica y sus consecuencias: efectos juridicos. Asi, no se encuentra ninguna razén
de peso para realizar una suspension de la eficacia del negocio ya que los
elementos necesarios se han dado, tanto los estructurales (requisitos legales) como
los subjetivos (consentimiento de las partes, acuerdo juridicamente relevante). Es
este negocio traslativo de dominio de las acciones y configurativo del status de
socios de los ofendidos, lo que constituye el derecho que se encuentra tutelado por
la Norma Penal antepuesta al articulo 217, inciso 2, cuando establece que: "No debe
tornarse imposible, incierto o litigioso el derecho sobre un bien o el cumplimiento de
una obligacion”. Por supuesto, que ese derecho debe haber nacido de manera licita
a la vida juridica, cumpliendo los requisitos que exige la Ley. Lleva razon el
representante del Ministerio Publico cuando, al contestar la audiencia conferida, y en
tratandose de los argumentos esgrimidos por el impugnante, postula que del cuadro
factico acreditado se desprende que el ejercicio del derecho resulté nugatorio
precisamente por la accion del sefior H. C., al no proceder este a cumplir los
requisitos colaterales que producian, en el caso concreto, la confluencia e

integracion de los intereses en juego a fin de ubicar la voluntad de las partes dentro
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del contexto del sistema juridico. En esencia, el derecho a la participacién en la
sociedad que adquirieron los ofendidos tiene relevancia juridica, y aunque es cierto
gue dicha relevancia no iba a producir todos los efectos juridicos, también lo es que
los que produjo ya merecen proteccion del derecho, en este caso del derecho penal.
Dicha proteccién es exigida por la norma antepuesta al tipo penal y por la necesaria
tutela que debe recibir el bien juridico penalmente relevante, proteccién que va en el
sentido de remover la incerteza, al menos, en una fase preliminar de la eficacia
fundamental de la especie factica producida por la voluntad de las partes. Si esta
especie factica no se completé o quedo trunca lo es por la accidon u omisién del
imputado, la cual, a todas luces, configura los requisitos del tipo objetivo y subjetivo
del estelionato. ElI Voto No. 64-F de las diez horas y treinta y cinco minutos del
veintisiete de abril de mil novecientos ochenta y cuatro, que cita el recurrente en
sustento de su posicion, resulta tener un efecto contrario al que esperaba lograr,
toda vez que el considerando VIII, que transcribe parcialmente, se refiere,
expresamente a que el autor de un estelionato deber haber realizado una accién
anterior que juridicamente constituya una obligacion valida cuyo cumplimiento
requiere actos positivos ulteriores; actos que van encaminados a hacer que el
derecho constituido se desbarate. Esta posicion sigue siendo mantenida por la actual
Sala Tercera, en la jurisprudencia posterior a 1984, y resulta plenamente aplicable al
actual problema juridico planteado en este motivo del recurso de casacion por el

fondo: quedd probado que el acusado concurrid a celebrar el contrato de cesion,
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traspasé las acciones mediante un acto valido y por acciones y omisiones
posteriores produjo el resultado de un derecho incierto y litigioso. De lo anterior,
resulta que las violaciones reclamadas no se han producido por lo que este motivo

n218

también debe declararse sin lugar...

218 Asi, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia  voto nimero 688, de las

09:50 horas del 06 de diciembre de 1993.
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OMISION IMPROPIA: POSICION DE GARANTE

"...Por otra parte, y suponiendo que no se hubiere podido establecer
actuaciones (acciones positivas) a los encartados, tampoco analizé el Tribunal, como
era su deber en un caso como el presente, si los absueltos pudieron haber incurrido
en alguna responsabilidad penal por omision, conforme al parrafo segundo del
articulo 18 del Cdadigo Penal, al disponer que "...cuando la ley reprime el hecho en
consideracion al resultado producido, respondera quien no lo impida si podia
hacerlo, de acuerdo con las circunstancias, y si debia juridicamente evitarlo".
Tomese en cuenta que los jerarcas, administradores, encargados, miembros de la
junta directiva y demas personeros de una empresa que se dedica a receptar fondos
del publico con el fin de invertirlos en actividades supuestamente lucrativas, asumen
un clarisimo deber legal frente a aquellos ciudadanos que realizan la inversion, al
menos el deber de vigilar de manera responsable que el dinero efectivamente se
invierta en la actividad econdmica prometida, que esa actividad sea cierta, licita y
gue no se les defraude. Al eludir ese analisis, el Tribunal de Juicio incumplié el deber
de fundamentacion que se acusa violado en el recurso del Ministerio Publico. Ya
esta Sala habia indicado, siguiendo la teoria de la omisién impropia acogida en el
articulo 18 del Codigo Penal, que es posible para los representantes legales,
personeros o miembros de la Junta Directiva de una empresa delegar las funciones
en otras personas para que estas asuman sus responsabilidades, pero ello es

admisible solo "...tratandose de empresas complejas, con un gran volumen de
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trabajo, siempre que quien delegue las funciones gire adecuadas instrucciones a sus
subalternos para que estos no realicen hechos lesivos; que eviten cualquier
irregularidad de la que puedan percatarse; que seleccionen a personas idoneas para
desempeiiar las funciones delegadas; que los supervisen y suministren a estos los
medios necesarios para cumplir con sus obligaciones; y, fundamentalmente, que la
reparticiéon de funciones responda a exigencias propias, concretas y constantes de la
empresa..." (Sentencia N? 10-F de 15 hrs. del 21 de enero de 1988, Sala Tercera).
El Tribunal de Juicio no analizé si en efecto hubo una delegacion de funciones, o si
los encartados permitieron que sus nombres se utilizaran para realizar actividades
ilicitas, y la responsabilidad penal que en cualquiera de esos supuestos pudieron
haber asumido por omisiébn. Témese en cuenta que la posibilidad de delegar
funciones en otros puede realizarse solo cumpliéndose con los presupuestos antes
apuntados, situacién gque tampoco se examiné en la sentencia del Tribunal de Juicio,
no obstante que la absolutoria se sustent6é en que los encartados no conocian de las
actividades de las empresas en que ellos mismos figuraban como personeros. En

ese mismo fallo se sefialaba que "...el ejercicio de la mayoria de las actividades
profesionales y los roles que asumimos, implican a su vez la necesidad de asumir
una determinada posicidn de garante en relacion con diferentes bienes juridicos
fundamentales para nuestra comunidad. Asi, por ejemplo, se le impone un minimo

deber a un comerciante el conocer la lista oficial de precios para que en su

establecimiento no se cometa el delito de especulacion en perjuicio de los
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consumidores, y desde ese punto de vista el comerciante asume la posicion de
garante frente a la comunidad, lo mismo que el médico en relacion con la vida de su
paciente; el ingeniero civil en relacion con los aspectos técnicos de una construccion,
para que no se derrumbe; el conductor de vehiculos en relacién con los peatones;

etc. (Sobre la posicibn de garante véase WESSELS, Johannes. Derecho penal,

Parte General. Depalma, Buenos Aires, 1980, pp. 214 ss.). Los editores de los
diarios, en virtud de la norma citada de la ley de imprenta, asumen una posicién de
garantes frente a la sociedad, en el sentido de que deben controlar que sus
publicaciones sean veraces, y no lesionen el honor de los ciudadanos, motivo por el

cual se les exige efectuar una tarea muy importante de control.

Cuando se falta a ese deber, eventualmente pueden asumir responsabilidad
penal por omision..." (Sentencia de la Sala Tercera ultimamente citada). Para tales
efectos debe tomarse en consideracion, ademas, que en un caso como el presente
referido a las responsabilidades de los personeros y directores de una empresa
mercantil dedicada a captar fondos del publico para invertir y a vender publicamente
valores mercantiles, la posicion de garante surge por un lado de la propia ley, como
por ejemplo de las normas contenidas en el Capitulo Tercero del Titulo 1? del Libro 1?
(articulos 17 ss.); del Capitulo Unico del Titulo IV también del Libro 1? (articulos. 398
y ss.); asi como los articulos 181, 182, 183, 189, 226, 229, 231, y 233, todos del
Cddigo de Comercio, tanto en su redaccién actual como la que tenian a la fecha de

los hechos, sin hacer referencia a las normas que regulan la Bolsa Nacional de
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Valores por ser de 1990, y a la Ley de Regulacién de la Publicidad de la Oferta
Publica de Valores por ser de 1988. Ademas, por otro lado, esa posicién de garante
también surge de la costumbre, de las tradiciones, y de las circunstancias, sobre
todo en casos referidos al ambito bursatil, mercantil y empresarial, regido por la
tradicion, la costumbre y las practicas, entre las que sobresalen la buena fe, la
confidencialidad, la exactitud y la lealtad en la informacion suministrada entre los
distintos sujetos que se interrelacionan, segun lo refieren los articulos 2, 3 y 4 del
Cddigo de Comercio. Tratandose de empresas, es evidente que la legislacion
comercial y las regulaciones del mercado bursatil y financiero (tanto del pais donde
esté operando la sociedad o la empresa, como las regulaciones de los paises donde
estén ubicados los inversionistas), le imponen una serie de deberes a los directores,
con el propdsito de que la captacién de dineros del publico para invertir en acciones
se realice sin afectar los derechos de esos inversionistas y de los ciudadanos en
general, ni la economia o la imagen del pais, aun cuando se trate de sociedades
constituidas en el extranjero, pues de acuerdo con los hechos de la sentencia
operaron en Costa Rica y mantuvieron oficinas abiertas, y fue desde aqui donde
captaban inversiones de los ofendidos ubicados también en el extranjero. En
especial obsérvese que el articulo 229 del Cddigo de Comercio dispone que "las
sociedades extranjeras que transfieran su sede social a la Republica, continuaran
rigiéndose por las leyes del pais donde fueron creadas en lo que respecta a su pacto

social, pero quedaran sujetas a las leyes de orden publico de Costa Rica...", como
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resulta ser la legislacion penal y la que la complementa. En igual sentido, el articulo
404 del Codigo de Comercio establece lo que constituye una "venta publica" de
acciones Yy titulos valores, calificando como tales las que se realicen por medio de
“...publicaciones en periddicos u otros medios publicitarios, folletos y revistas,
invitando a la suscripcion de los valores o acciones...", como ocurrié en el caso de
autos, lo cual era a su vez regulado, en aquella época por el articulo 403 del Cdodigo
de Comercio (hoy sustituido por la Ley reguladora del Mercado de Valores N? 7201
de 1990), aplicable al caso por ser mas favorable que la legislacién sustituta, el cual
exigia, entre otras cosas, que "...desde el momento en que funcione en el pais la
primera bolsa de comercio, debidamente autorizada conforme a este capitulo y
facultada para tales transacciones, no podra realizarse la venta publica de acciones
y titulos-valores a menos que las respectivas emisiones estén registradas en
cualquiera de las bolsas que estén facultadas para ello...".- Para tales efectos debe
tomarse en consideracién que ya para la fecha de los hechos a que se refiere este
asunto funcionaba en Costa Rica la Bolsa Nacional de Valores, pues como bien se
indica "...con la apertura en 1976 de la Bolsa Nacional de Valores S.A. se empieza a
construir en Costa Rica un mercado de valores organizado, el que por razones

histdricas, se levanta sobre una estructura juridica débil.

Dicho mercado de valores nace bajo la tutela del Titulo IV del Libro | del Codigo
de Comercio, cuyo contenido es de escasos 13 articulos, que en principio van a

regular los requisitos de constitucién y funcionamiento de las bolsas de comercio
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(bolsas de valores, de mercancias, de productos, de metales, etc) y algunos
aspectos de registro de los emisores de titulos y de los agentes que negociaran en
las bolsas..." (CHINCHILLA, WILLIAM. Notas sobre la Comisién Nacional de Valores
y su estructura administrativa. San José, s.p., 1984, p.4). Este articulo 403 del
Cddigo de Comercio vigente a la fecha de los hechos fue luego sustituido en 1990
por una legislacion mas rigurosa, que contiene mayores exigencias y controles para
las empresas y personas que deseen realizar una "venta publica” de acciones y
valores de comercio, por ello resulta aplicable para apreciar la situacion que se
examina en el caso de autos, por resultar mas favorable que la legislacion vigente a
los intereses de los acusados. En lo que al caso se refiere, de acuerdo con los
documentos incorporados al debate [...] la compafiia matriz [...] inscribid su
personeria, conforme lo ordena el articulo 226 del Cédigo de Comercio, de lo cual se
desprende el deseo de abrir sucursal o trasladar la sede al pais. Por otra parte,
conforme se indico, es claro que las personas que aparezcan en la propaganda de
una empresa y que figuran como directores de la misma, que se dedique a captar
fondos del publico, asumen una posicion de garantes frente a los inversionistas que
atendiendo la publicidad envian fondos a la empresa con la esperanza de capitalizar,
segun las reglas licitas de la economia de mercado. Se trata de una relacién de
evidente buena fe, que obliga a esos directores a asumir en forma responsable una
serie de deberes, los cuales de ser incumplidos o al menos eludidos podria

acarrearles responsabilidad civil, comercial y eventualmente penal. El fallo recurrido
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no realiza un analisis sobre estos extremos en relacion a cada uno de los imputados
absueltos, por lo que se vicia la fundamentacién conforme lo reclama el Ministerio

Publico..."*®

2 Asi, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justiciav  oto nimero 339, de las

14:30 horas del 31 de agosto de 1994.
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OMISION IMPROPIA: REQUISITOS

"...en el presente caso lo Unico que ha quedado debidamente probado con las
pruebas evacuadas en el debate y en la instruccion (o incorporadas de modo legal a
aguel) es que el encartado ocupé el cargo de Gerente de la sucursal de [la empresa
ofendida] en Ciudad Quesada del 1 de diciembre de 1985 al 13 de julio de 1989, con
las obligaciones de cumplir los lineamientos generales establecidos por la empresa
para el adecuado manejo y control del dinero en efectivo y del personal a su cargo
(folio 382 vuelto lineas 24 a 30). Ademas se acreditd que la coimputada R. C.
ingreso a trabajar el 1 de agosto de 1988 al 13 de julio de 1989, teniendo entre sus
funciones la de recibir dineros pagados por los clientes y hacer los depdsitos
bancarios, debiendo esta confeccionar un recibo al ingresar el dinero, cuyo original
se le entregaba al cliente y la copia debia ser remitida a las oficinas centrales de San
José. lgualmente quedd demostrado que ella era la responsable del manejo de la
caja chica. Se acreditd en los hechos [...] de la sentencia impugnada la manera
como la encartada se apropid de dineros que estaban bajo su administracion
disponiendo de ellos para su propio provecho. Estos hechos quedaron plenamente
establecidos con los respectivos elementos probatorios que esta Sala comparte. En
lo que respecta a [el co imputado], no se pudo acreditar de modo directo, al no existir
ni una sola prueba -salvo las imputaciones de [la co imputada] que él hubiere
sustraido dineros o se hubiere apropiado de ellos. Lo Unico que se determiné fue el

cargo que ejercio y sus obligaciones, las cuales no cumplié a cabalidad, lo que fue
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aprovechado por la coimputada para realizar sus maniobras fraudulentas, todo lo
cual esta bien explicado por el Tribunal al folio 395 (lineas 24 a 30) y al 397 1y 398
lineas 1 a 30 y mismo folio vuelto), en donde se analiza que la responsabilidad no
puede ser objetiva sino subjetiva y dolosa. La representante del Ministerio Publico
insiste en que por haber ocupado el puesto de Gerente y aunque no tuviere el
manejo directo o material de los dineros, el hecho de tener ciertas obligaciones en
razon de su cargo es suficiente para tenerlo como coautor del ilicito. Hay dos
problemas que deben quedar claramente delimitados. Por un lado el problema
probatorio, con derivacién inmediata de los principios de legalidad (articulo 1 CPP) y
de inocencia (articulo 39 C.Pol.) en virtud del cual nadie puede ser sancionado
penalmente sin previa demostracion de su culpabilidad. En este proceso
corresponde al Ministerio Publico acreditar la culpabilidad y la posterior apreciacion y
valoracion al juez, quien debe hacerlo de conformidad con las reglas de la sana
critica a fin de que la conviccién sobre la responsabilidad del imputado no admita
ninguna duda (articulo 393). En este caso, tal y como se ha dicho, lo Unico que se
probé fue que el encartado desempefid el cargo de Gerente no cumpliendo

debidamente con sus obligaciones de vigilar y controlar a sus subalternos.

El segundo aspecto es si con la demostracién de estos hechos es suficiente
para tener por configurado el ilicito por parte de [el co imputado]. Esta Sala no
comparte el criterio de la recurrente, pues como se sabe la responsabilidad en

materia penal es subjetiva y no objetiva como ocurre en otras ramas del derecho,
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como por ejemplo en el derecho Civil.

Por ello en delitos como el que aqui se discute (donde no cabe la posibilidad de
un actuar culposo como ilicito penal), se habla del tipo subjetivo, queriendo significar
con esto que el dolo se encuentra siempre en la descripcién del tipo, de lo cual
resulta entonces, que el dolo debe ser visto como el "elemento nuclear y
principalmente del tipo subjetivo”. Esto significa que el dolo es "voluntad realizadora
del tipo objetivo...el dolo supone conocimiento, pues no se puede tener voluntad de
lo que no se conoce" ("Metodologia de resolucion de conflictos juridicos en materia
penal”, Henry Issa y Alfredo Chirino, 1991, p. 108). La realizacién del tipo objetivo es
dolosa cuando el autor ha sabido de ella y la ha querido. El dolo, por tanto es el
conocimiento, pues no se puede tener voluntad de lo que no se conoce. En otras
palabras, el dolo es la actitud subjetiva de decidirse por la ejecucion de una accion
lesiva de un bien juridico, es decir, una accién que realiza un tipo penal (Enrique
Bacigalupo, Principios de derecho penal, Parte General, AKAI, 1990, p. 125-126). En
el presente asunto no existe prueba alguna que conduzca a demostrar que [el co
imputado] dio 6rdenes a [la co imputada] para que ejecutara todas las actuaciones ni
que le permitiera (t&cita o expresamente) que hiciera las maniobras fraudulentas
investigadas, lo que inclusive descarta su responsabilidad penal por omisiéon, como
se examinara mas adelante.  Por estas razones, no es posible aceptar la tesis del
Ministerio Publico para extender de manera objetiva la responsabilidad al encartado,

la cual quedd reducida en sus consecuencias al derecho Civil, por lo que resulto
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condenado. Por lo dicho, este motivo debe declararse sin lugar.

Problema adicional:

En el segundo motivo por el fondo, se alega la errénea aplicacién del articulo
222 del Cdédigo Penal por cuanto el Tribunal ha confundido la tipicidad dolosa

omisiva con los tipos culposos.

Afirma la impugnante que si el "articulo 22 es un tipo activo doloso,
perfectamente seria posible aplicar lo que en teoria se ha denominado "OMISION
IMPROPIA" 0 "COMISION POR OMISION", mediante el cual se conecta el tipo penal
activo doloso que contempla su realizacién a nivel omisivo pero que se vincula a la
realizacion de una omisién cuando esta produzca el resultado que el tipo activo
doloso contempla”. De acuerdo con esto, el encartado al haber tenido un deber de

vigilancia y no haberlo cumplido resultaria responsable penalmente por su omision.

Para que se de este tipo de omision impropia es necesario que el agente no
impida el resultado si podia hacerlo de acuerdo con las circunstancias y ademas,
debia juridicamente evitarlo (articulo 18 C.P.). Dos elementos son indispensables
para que la accion por omision se cumpla: por un lado, que el agente no impida el
resultado de acuerdo con las circunstancias, es decir, que exista lo que en doctrina
se llama el "nexo de evitacion". En otras palabras, hay que detectar el deber de

actuar, lo que implica que el juez debe hacer un ejercicio intelectual para
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determinarlo.. (Issa, H. op. cit. p. 131). El otro aspecto importante a analizar es si el
agente debia juridicamente evitarlo. ¢Qué debemos entender por esta frase?. Se
trata solo de los deberes expresamente establecidos para los funcionarios publicos
(incumplimiento de deberes, articulo 330, denegacién de auxilio, articulo 331 CP) y
en aquellos asuntos en que la ley hace surgir ciertas obligaciones en virtud de
vinculos familiares como ocurre con los alimentos (articulo 185 CP)?. ;O también
debemos entender comprendido cualquier otra circunstancia en que el particular esta
obligado en virtud de una relacion contractual a cumplir ciertos deberes de
administracién, de custodia o de control?. La obligacién de evitar el resultado
alcanza a los tres supuestos, con la diferencia que en algunas situaciones el
legislador tipifica de manera particular la omision o el incumplimiento de los deberes,
como sucede en los delitos antes mencionados. En los demés casos, es necesario
demostrar que el agente tiene algin conocimiento de las actuaciones de quien esta
realizando actos encaminados a perjudicar los intereses del titular de los derechos o
bienes. Ese conocimiento debe inscribirse dentro de la "voluntad realizadora" -en
este caso por omision-, lo que significa omitir voluntariamente el cumplimiento de sus
deberes para impedir el resultado dafioso. No basta pues, la omision producida por
negligencia o culpa grave por cuanto en delitos como la Administracion Fraudulenta
no es posible su comisién de manera culposa. En el presente esto es lo que ha ocurrido al no
haberse podido demostrar de manera clara e indubitable que [el imputado] tuvo conocimiento de las

maniobras que estaba realizando [la co imputadal, razon por la que Unicamente se le podia condenar
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por su responsabilidad civil...**°

220 Asi, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia  voto nimero 580, de las

10:15 horas del 21 de diciembre de 1994.
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OMISION IMPROPIA O COMISION POR OMISION

"...En el segundo motivo por el fondo, se alega la errénea aplicacion del
articulo 222 del Cédigo Penal por cuanto el Tribunal ha confundido la tipicidad
dolosa omisiva con los tipos culposos. Afirma la impugnante que si el "articulo 22 es
un tipo activo doloso, perfectamente seria posible aplicar lo que en teoria se ha
denominado "OMISION IMPROPIA" 0 "COMISION POR OMISION", mediante el cual
se conecta el tipo penal activo doloso que contempla su realizacion a nivel omisivo
pero que se vincula a la realizacion de una omisién cuando esta produzca el
resultado que el tipo activo doloso contempla”. De acuerdo con esto, el encartado al
haber tenido un deber de vigilancia y no haberlo cumplido resultaria responsable
penalmente por su omision. Para que se de este tipo de omision impropia es
necesario que el agente no impida el resultado si podia hacerlo de acuerdo con las

circunstancias y ademas, debia juridicamente evitarlo (articulo 18 C.P.).

Dos elementos son indispensables para que la accién por omision se cumpla:
por un lado, que el agente no impida el resultado de acuerdo con las circunstancias,
es decir, que exista lo que en doctrina se llama el "nexo de evitacidon". En otras
palabras, hay que detectar el deber de actuar, lo que implica que el juez debe hacer
un ejercicio intelectual para determinarlo.. (Issa, H. op. cit. p. 131). El otro aspecto

importante a analizar es si el agente debia juridicamente evitarlo. ¢Qué debemos
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entender por esta frase?. Se trata solo de los deberes expresamente establecidos
para los funcionarios publicos (incumplimiento de deberes, articulo 330, denegacion
de auxilio, articulo 331 CP) y en aquellos asuntos en que la ley hace surgir ciertas
obligaciones en virtud de vinculos familiares como ocurre con los alimentos (articulo
185 CP)?. (O también debemos entender comprendido cualquier otra circunstancia
en que el particular esta obligado en virtud de una relacién contractual a cumplir
ciertos deberes de administracion, de custodia o de control?. La obligacion de evitar
el resultado alcanza a los tres supuestos, con la diferencia que en algunas
situaciones el legislador tipifica de manera patrticular la omisién o el incumplimiento
de los deberes, como sucede en los delitos antes mencionados. En los demas
casos, es necesario demostrar que el agente tiene algun conocimiento de las
actuaciones de quien esta realizando actos encaminados a perjudicar los intereses
del titular de los derechos o bienes. Ese conocimiento debe inscribirse dentro de la
"voluntad realizadora" -en este caso por omision-, lo que significa omitir
voluntariamente el cumplimiento de sus deberes para impedir el resultado dafioso.
No basta pues, la omision producida por negligencia o culpa grave por cuanto en
delitos como la Administracién Fraudulenta no es posible su comision de manera
culposa. En el presente esto es lo que ha ocurrido al no haberse podido demostrar

de manera clara e indubitable que O. F. S. tuvo conocimiento de las maniobras que
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estaba realizando R. C., razén por la que Unicamente se le podia condenar por su

n221

responsabilidad civil...

22 Asi, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia  voto nimero 580, de las

10:15 horas del 21 de diciembre de 1994.
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INCUMPLIMIENTO DE DEBERES Y NO ESTAFA POR OMISION | MPROPIA

“Dejando de lado ese defecto formal de la sentencia, el que como se vera no
afecta decisivamente la legitimidad del fallo, esta Sala estima que la calificacion
juridica otorgada por los juzgadores a la conducta omisiva desarrollada -y tenida
como acreditada- por el maquinista (funcionario encargado de absolver las consultas
telefénicas relativas a la existencia de fondos en las cuentas corrientes) y por el
gerente, del banco ofendido, resulta equivocada, y para enmendar dicho defecto se
hace necesario entrar a analizar tres extremos: a) si es posible incurrir en un delito
omisivo mediante un dolo eventual; b) si, en este caso, podriamos hablar de la
comision de una estafa mediante una conducta omisiva; y c) si resulta acertado
aplicar la figura del dolo eventual al delito de estafa. En lo que se refiere a la primer
interrogante, debemos hacer una distincibn entre los conceptos de “culpa
consciente”, segun la cual el agente -a pesar de no querer que se dé el resultado
antijuridico- actia previendo como posible su produccién, aunque confia en su
habilidad o capacidad para evitarlo. Por el contrario, en el dolo eventual el sujeto
activo se representa y acepta la posibilidad del resultado el cual no procura evitar,
pues mas bien forma parte de su calculo de efectos concomitantes (sabe que puede
suceder, lo que no le importa). Teniendo claro lo anterior, el tratadista Zaffaroni
descarta la existencia de un delito omisivo mediante dolo eventual, pues exige que -

para que concurra dicha figura- se requiere siempre de un dolo directo, es decir, una
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intencionalidad dirigida a un fin: “Que en la estructura tipica omisiva el dolo requiera
ciertos conocimientos que le son propios y para hacer efectiva la finalidad requiera
gue ponga en funcionamiento otra causacién que en si es penalmente irrelevante,
seran componentes que revelan las particularidades que presenta el dolo en la
tipicidad omisiva, como concepto que quiza haya que “adaptarlo” (Jescheck), pero de
todas maneras abarca una finalidad prohibida dirigida a la realizacion de un tipo

objetivo...” Zaffaroni (Eugenio Raul), “MANUAL DE DERECHO PENAL, PARTE

ESPECIAL”, editorial Ediar, Buenos Aires. 42 edicién, 1985. Pag. 459. En términos
semejantes se expresa BACIGALUPO, para quien la existencia del delito omisivo
doloso exige del agente, cuando menos, un efectivo conocimiento de la situacién
ilicita que hace necesaria su actuacion, y que -a pesar de ello- haya adoptado al
menos una actitud indiferente ante el resultado lesivo: “ Por lo tanto, la forma mas
grave de lo ilicito, la correspondiente a los delitos de comision dolosos, en los delitos
de omision sera el delito “cuasi-doloso” (Armin Kaufmann). Esta omision cuasidolosa
se dard cuando el omitente haya tenido: 1) conocimiento de la situacion tipica
generadora del deber de obrar;... 3) y haya sido por lo menos indiferente frente a la
produccion del resultado o la lesion del bien juridico. El tipo del delito de omision
culposo no se diferencia del de omisién doloso sino en que la omision tiene lugar por
negligencia del omitente. Esta negligencia se tendrd por acreditada cuando el
omitente no tuvo conocimiento de la situacién (tipica) generadora del deber o de las

circunstancias que fundamentan la posibilidad de obrar por falta de diligencia, es
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decir, por no haber empleado el debido cuidado.” Bacigalupo (Enrique),

“LINEAMIENTOS DE LA TEORIA DEL DELITO", editorial Juricentro, San José. 22

edicién corregida y actualizada, 1985. Pags. 151 y 152. Como se deriva de las
anteriores citas, resulta claro que para que concurra el delito de omision doloso se
requiere, no solo del conocimiento efectivo de la situacién tipica que hace surgir el
deber de actuar, sino también una actitud omisiva final, dirigida a la produccion del
resultado. Si més bien lo que media en la conducta del agente es un comportamiento
negligente, desidioso o, en fin, violatorio del deber de cuidado, caeriamos ante la
figura del delito omisivo culposo. El segundo elemento que se debe considerar es si
el delito de estafa puede cometerse mediante dolo eventual y a partir de una
conducta omisiva, pues estos son los supuestos de hecho que se presentan en el
caso gue nos ocupa y en relacion a la participacion atribuida a los dos funcionarios
bancarios acusados. En este sentido, el tratadista argentino Carlos Creus se inclina
por la tesis de que, por regla general, la estafa solo puede cometerse mediante un
comportamiento activo, consistente en el despliegue de toda una actividad tendente
a engafar al sujeto pasivo: “el agente despliega una actividad engafiosa que induce
en error a una persona, quien, en virtud de ese error, realiza una prestacion que
resulta perjudicial para un patrimonio”, y que -en lo relativo a la estafa mediante un
comportamiento omisivo- solo podra cometerse en aquellos casos en los cuales el
sujeto activo tenga la obligaciéon de decir la verdad: “... En cuanto al silencio, se

afirma que cuando la ley ha querido darle el caracter de ardid o engafio, lo ha
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sefalado expresamente, lo cual no es del todo exacto, pues en ocasiones lo hace
implicitamente. No es errébneo sostener que puede asumir ese caracter cuando
existe el deber de no guardarlo, por disposicion de la ley, en virtud de una
convencion o de un hecho precedente atribuible al propio agente, pues solo en esos
casos se podra afirmar que el silencio implica una omisién determinante del error de
quien debio saber la verdad, y no el simple aprovechamiento del error que no origind
la conducta del agente y que, como vimos, no encuadra el marco de la estafa...”

Creus (Carlos), “DERECHO PENAL, PARTE ESPECIAL", editorial Astrea, Buenos

Aires. 22 edicidn actualizada, 1988, pp. 490 y 494. Como se desprende de la anterior
cita, las circunstancias en las que puede concurrir una estafa en virtud de un
comportamiento omisivo -guardar silencio a pesar del deber legal de decir la verdad-
hacen referencia sobre todo a relaciones contractuales o convencionales en las que
un sujeto oculta a otro algun detalle o elemento factico que, al final, viene a
configurar un engafio, todo lo cual no se da en el caso que nos ocupa. Por ultimo,
segun este mismo autor, el delito de estafa solo puede cometerse mediante dolo
directo: “Aspecto subjetivo de la accion. Se han sefialado dos elementos como
integrativos del aspecto subjetivo de la accién tipica. Uno se refiere al ardid y su
destino y otro a la motivacion de la conducta del agente. En cuanto a lo primero se
dice que si la conducta se despliega en orden a producir el error de la victima, se
requiere que el agente conozca la falsedad de la idea que transmite (Rodriguez

Devesa); no puede engafiar quien, a su vez, ya esta engafado: la falsedad requiere
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la incongruencia entre lo que se sabe y lo que se transmite el dolo del delito requiere
el conocimiento del caracter perjudicial de la disposicion que se pretende del sujeto
pasivo y la voluntad de usar ardid o engafio para inducirlo a error a fin de que la
realice. El error sobre el caracter perjudicial de la disposicidbn puede excluir la
culpabilidad tipica. Las exigencias subjetivas de la accibn que expusimos
precedentemente demuestran que el Unico dolo admisible es el directo.” (CREUS,
op. cit., pags. 495 y 499). Segun lo expuesto, y conforme las tres interrogantes que
se plantearon, queda del todo descartada la posible concurrencia de un delito
omisivo doloso mediante dolo eventual. También debemos afirmar que, si bien es
cierto existe un supuesto en el que podria cometerse una estafa mediante un
comportamiento omisivo, los presupuestos facticos que ello requiere no se presentan
en el caso que nos ocupa.Por ultimo, por las particularidades que presenta el delito
de estafa, es claro que este solo podria cometerse en virtud de un dolo directo, lo
gue elimina la posibilidad de que se dé tal delincuencia a partir de un dolo eventual.
Lo hasta aqui expuesto nos lleva a analizar cual es la calificacion juridica que debe
asignarsele a la conducta que -segun los hechos probados del fallo- se le atribuye a
los dos funcionarios del banco ofendido. Como ya se dijo, en efecto, no se pudo
probar que S. M. y su hermano R. hubieran tenido un acuerdo previo con G. Ch.y S.
R. ni que estos ultimos hubieran recibido suma alguna del monto defraudado al
Banco Anglo, es decir, no se dio ningun vinculo subjetivo entre estos y aquellos a fin

de materializar el engafio con su consecuente perjuicio patrimonial para la institucion
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ofendida. Pese a ello, los jueces de instancia razonan que fue tan evidente el
conocimiento que tuvieron dichos funcionarios bancarios acerca de las
irregularidades en el manejo de las citadas cuentas corrientes, al no ejercer los
controles cada vez que se consultaban los cheques o se hacian depésitos, que eso
demuestra una "anuencia dolosa" de su parte (folio 527 fte). Los juzgadores también
hacen un esfuerzo por justificar la configuracion de un delito de estafa cometido
mediante un comportamiento omisivo y en virtud de un dolo eventual, estimdndose
que la “desidia” de ambos encartados rebaso6 los limites de la simple culpa o
negligencia. En el caso sub examine se establecié que los encartados H.G.y G.S.
tenian pleno conocimiento de que algunas faltas administrativas se estaban
cometiendo en el manejo de las cuentas corrientes. Se les llamo6 la atencién
reiteradamente por parte de la auditoria del Banco Anglo, y no obstante esto cada
vez que se debia congelar el pago de un cheque por el plazo reglamentario, o se
hacia una consulta, se autorizaba el visto bueno sin tomarse ninguna precaucion
tendente a evitar el resultado lesivo para la institucién. Esta actitud se dio en forma
reiteraba. Segun todo lo antes expuesto, esta conducta negligente y descuidada del
maquinista y del gerente, ambos servidores bancarios, no podria encasillarse dentro
de la figura de la estafa, pues no existio de su parte ninguna accion final, ni se dio
ningun vinculo subjetivo con los co-encartados S. y R. M., quienes si realizaron todo
un despliegue doloso tendente a defraudar a la institucion ofendida, ni participaron

de manera activa y dolosa en la creacion del ardid necesario para consumar la
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defraudacion. Asimismo, en el presente asunto resulta del todo impropia la
concurrencia de dicha delincuencia, primero porque la conducta que se les demostré
a aquellos es omisiva y negligente, y segundo porque la estafa no puede cometerse
mediante un dolo eventual...Segun puede apreciarse del anterior extracto, el 6rgano
de instancia si tuvo por demostrado que, de manera dolosa, ambos servidores
bancarios voluntaria y conscientemente decidieron NO ejercer los controles
administrativos en torno a las cuentas corrientes, estando obligados a ello por ser
parte de sus funciones. Tal conducta asi descrita encuadra en la delincuencia que

1”222

define el articulo 330 del Codigo Penal como Incumplimiento de Deberes...

22 Asi Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, voto 1202-97 de las

09:30 horas del 7 de noviembre de 1997.
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ELEMENTOS DE LA ACCION POR OMISION

...En sentencia niumero 1588-98 al evacuar una consulta judicial, esta Sala

determind la constitucionalidad de los delitos de accién por omision al sefalar:

“...considera esta Sala que en el caso del delito imposible, no se esta ante un
caso de atipicidad, por cuanto, el delito imposible o error del tipo al revés constituye,
al igual que la tentativa idonea, un dispositivo amplificador del tipo que a juicio de
este Tribunal no resulta inconstitucional. De hecho, figuras como la participacion, la
tentativa, la accion por omisién, son comportamientos que no estdn comprendidos
en los tipos penales de la parte especial del Cédigo, sino que el legislador las prevé
en la parte general, refiriéndolas a todas las hipétesis delictivas, introduciendo asi un
mecanismo o dispositivo que permite ampliar el radio de accién o el alcance de los
diversos supuestos de hecho. De esta forma los dispositivos amplificadores del tipo
permiten cubrir o extender la punicién a tales manifestaciones del quehacer humano,
sin violentar el principio de tipicidad ni de legalidad, pues las conductas si se

encuentran descritas en la ley.”

“...En efecto, la accién por omisién, supone comportamientos que no estan
comprendidos en los tipos penales de la parte especial del Cddigo sino, que el

legislador las prevé en la parte general, refiriéndolas a todas las hipotesis delictivas,
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introduciendo asi un mecanismo o dispositivo que permite ampliar el radio de accion
o el alcance de los diversos supuestos de hecho. De esta forma los dispositivos
amplificadores del tipo permiten cubrir o extender la punicion a tales manifestaciones
del quehacer humano, sin violentar el principio de tipicidad ni de legalidad, ya que
ambos estan contenidos en la ley, y es el juez o el aplicador del derecho el que los
une, igual que cuando le da contenido a “conceptos juridicos indeterminados” que no
estan definidos en la ley y que suponen una actividad jurisdiccional para su
definicidbn, o bien en casos como los de la tentativa y la participacion. En
consecuencia, el hecho de que el tratamiento que le da el legislador sea el de
contemplar una parte en la seccion general del Cédigo, y otra en la parte especial,
no significa una vulneracion al principio de legalidad. Si el juez al interpretar lo hace
de modo que da a la norma un contenido diferente al que el legislador le establecid,
el problema entonces no es de la norma en si, sino de la interpretacion y esta, en
principio — segun luego se analizar4- no es revisable por la via de la accién de
inconstitucionalidad. De hecho, la accién esta mal alegada, ya que se dirige contra el
parrafo segundo del articulo 18 del Cddigo Penal, y este por si mismo no tiene

ninguna inconstitucionalidad como puede verse de la sola lectura de su texto:

“...Cuando la ley reprime el hecho en consideracién al resultado producido,
respondera quien no lo impida si podia hacerlo, de acuerdo con las circunstancias, y

si debia juridicamente evitarlo”.
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lI- En los delitos de comision por omision el problema se centra en establecer si
la omisién puede equipararse a la accion respecto al resultado atribuido, lo que para
satisfacer el principio de legalidad, obligd a nuestro legislador a incluir en el articulo
18 del Cdodigo Penal el parrafo impugnado, que si bien es cierto presenta un alto
grado de apertura al referirse a “de acuerdo con las circunstancias”, ello por si solo
no le hace inconstitucional, pues conforme esta Sala ya lo ha analizado en otros
pronunciamientos, nuestra Constitucion no exige que todos los tipos penales sean
absolutamente cerrados, al contrario, un cierto grado de apertura no lesiona la
funcién de garantia que debe cumplir el tipo penal. Al respecto en la sentencia 0178-

96 se considero:

“...Es reiterada la jurisprudencia de esta Sala, en el sentido de que la vaguedad
de algunos tipos penales abiertos, concepto que no debe confundirse con la llamada
norma en blanco, si podria producir quebranto del principio de ley previa, pero
Gnicamente cuando tal vaguedad rebasa los limites de racionalidad, dejando al

juzgador demasiado margen de interpretacion a la hora de pronunciar el derecho...”

La apertura del tipo, entonces, no significa, por si misma una vulneracion al
principio de legalidad y sus deméas derivados, sino que asi ocurrird cuando la
imprecision conceptual y el sin nimero de variables que pueden ser introducidas
genéricamente, resten claridad, determinacion y precisiéon a la norma, haciéndole

perder su funcién de garantia, al no individualizarse la conducta constitutiva del a
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infraccién. Al contrario cuando el tipo abierto permite sin mayores dificultades al
juzgador, individualizar esa conducta acudiendo a pautas o reglas que aungue estan
fuera del tipo penal, se tienen elementos suficientes en este para orientar
validamente la interpretacion del juzgador (como ocurre al establecer el elemento
generador de la falta al deber de cuidado en el homicidio culposo o cometido por
culpa segun lo expresa el articulo 117 de nuestro Cédigo Penal) o facultando aquel
para que en el cerramiento del tipo siga una pauta legal de cuantia o de magnitud,
normalmente sefialada por la via de ejemplo (que seria otra forma de apertura
tipica), ciertamente no se incurre en los defectos mencionados. Para el caso la
funcién de garante, las circunstancias propias del caso y la produccién del resultado,
sirven de marco suficiente para cerrar el contenido del tipo amplificado, supuesto
restringido a quienes en razon de su obligacion de impedir un resultado, tenian el
deber de realizar la accién que omitieron, la que se logra establecer la accion omitida
por medio de la férmula de la causalidad hipotética que conlleva a equiparar la
omisién con la accion, cuando de realizarse la accién esperada el resultado no se
hubiera producido. Desde luego que el deber de actuar (funcion de garante), le debe
estar impuesta al responsable por el ordenamiento juridico, por un acto del que
devenga la obligacion de actuar (salvavidas) o por haber producido el riesgo del
resultado (quema de rastrojos). En este sentido la Sala Tercera de esta Corte ha
definido en su jurisprudencia los elementos necesarios para que se pueda aplicar la

figura del articulo en cuestion. A manera de ejemplo se puede ver la sentencia 580-



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 326

F-94, que en lo que interesa dispuso:

“...Para que se de este tipo de omisién impropia es necesario que el agente no
impida el resultado si podia hacerlo de acuerdo con las circunstancias y ademas,
debia juridicamente evitarlo (articulo 18 C.P.). Dos elementos son indispensables
para que la accion por omision se cumpla: por un lado, que el agente no impida el
resultado de acuerdo con las circunstancias, es decir, que exista lo que en doctrina
se llama el "nexo de evitacion". En otras palabras, hay que detectar el deber de
actuar, lo que implica que el juez debe hacer un ejercicio intelectual para
determinarlo.. (Issa, H. op. cit. p. 131). El otro aspecto importante a analizar es si el
agente debia juridicamente evitarlo. ¢Qué debemos entender por esta frase?. Se
trata solo de los deberes expresamente establecidos para los funcionarios publicos
(incumplimiento de deberes, articulo 330, denegacién de auxilio, articulo 331 CP) y
en aquellos asuntos en que la ley hace surgir ciertas obligaciones en virtud de
vinculos familiares como ocurre con los alimentos (articulo 185 CP)?. ;O también
debemos entender comprendido cualquier otra circunstancia en que el particular esta
obligado en virtud de una relacion contractual a cumplir ciertos deberes de
administracién, de custodia o de control?. La obligacién de evitar el resultado
alcanza a los tres supuestos, con la diferencia que en algunas situaciones el

legislador tipifica de manera particular la omision o el incumplimiento de los deberes,
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como sucede en los delitos antes mencionados...”.?*

2% Asi, Sala Constitucional de la Corte Suprema de J usticia resolucion

namero 027720, de las 08:30 horas del 24 de abrild e junio de 1998.
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INJURIAS. POSICION DE GARANTE: DIRECTOR DE PERIODIC O QUE NO

EVITA QUE OTRO INJURIE A TERCERO.

"...En los delitos contra el honor en general y aquellos cometidos mediante un
medio como la prensa escrita, lo que resulta juridicamente relevante es el contenido
de lo dicho, manifestado, escrito o impreso. Es el querellante quien excita la
jurisdiccién mediante la interposicion de la querella. En la causa que nos ocupa el ex
funcionario C. F. acusd aspectos lesivos a su honor, contenidos en la publicacién
noticiosa, impresa en La Nacion del 19 de septiembre de 1997 y el editorial del 22 de
septiembre del mismo afio. Lo relevante juridicamente es establecer, si en una
noticia o un editorial publicado, se comete algun ilicito contra el honor de una
persona. Para tales efectos resulta intrascendente si conforme a la determinacion
técnica propia de la disciplina periodistica, un editorial es una informacién o por el
contrario, es un comentario a dicha informacién, pues tanto en uno como en otro
caso lo que debe apreciarse es si existen ofensas al honor de una persona

penalmente relevantes..."

Problema adicional:

"...Como Uultimo apartado de este motivo se atribuye a la sentencia el
desconocimiento constitucional de la libertad y el derecho de los ciudadanos de
enjuiciar la conducta publica de los funcionarios. Estiman los recurrentes que el

razonamiento del tribunal viola la libertad de prensa y enfoca las cosas
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equivocadamente, por lo que se conculcan los ordinales 184, 361 y 369 del Cdodigo
Procesal Penal. El reproche debe declararse sin lugar. El iter de los juzgadores no
resulta violatorio del principio de libertad de prensa y cuestionamiento del quehacer
publico de los funcionarios. Los jueces determinaron que en el libre ejercicio de tales
derechos, los encartados perpetraron los ilicitos por los que resultaron condenados.
En esta linea discursiva, se cita en lo conducente la resolucion de esta Sala, de las
quince horas del veintiuno de enero de mil novecientos ochenta y ocho, donde se
afirmo lo siguiente: "El articulo 29 de la Constitucion Politica garantiza la libertad de
expresion y la libertad de imprenta, al sefialar que "Todos pueden comunicar sus
pensamientos de palabra o por escrito y publicarlos sin previa censura..., sin
embargo este derecho, como todos, no es absoluto, y tiene sus limitaciones, y la
misma norma agrega "...Pero seran responsables de los abusos que cometan en el
ejercicio de este derecho, en los casos y del modo que la ley establezca".

Precisamente la Ley de Imprenta y el Cbédigo Penal vienen a establecer en
parte esas limitaciones, ya que el delito de injuria por la prensa tutela como bien
juridico el honor, la reputacion, la fama, la autoestima, que pueden verse lesionados
por el uso irresponsable de ese derecho". Este extremo del recurso resulta ser una
manifestacion de inconformidad respecto al resultado, pero no lleva razén en atribuir
al tribunal inobservancia de las reglas de la apreciacién de la prueba conforme a la
sana critica. A folios 249 a 253 del fallo se aprecia el andlisis pormenorizado de la

libertad de informacién y sus implicaciones, sin que se observe fisura l6gica alguna
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en su razonamiento. Por lo expuesto se declara sin lugar el presente reclamo de

violacién a las reglas de la sana critica..."

Problema adicional:

"... XIll.- Se argumenta -como segundo motivo por fondo- que las injurias por la
prensa no estan tipificadas, ya que la "contumelia" o forma especial de la injuria,
contenida en el ordinal 145 del Cadigo Penal, requiere tipicamente la presencia fisica
del ofendido o que la ofensa se infrinja mediante una comunicacién a él dirigida.
Fundamentan que la resolucion 2996-92 de la Sala Constitucional, establecié la
aplicaciéon de la normativa del CAdigo Penal en las injurias por prensa y no asi la Ley
de Imprenta. El tribunal incurre en aplicacion indebida -al condenar con base en el
articulo 7? de la Ley supra indicada, ya que este no tipifica ningun delito, lo mismo
que el articulo 145 del Cédigo Penal -que no menciona- también por aplicacion
indebida, ya que las alegadas injurias no se habrian proferido en presencia del
qguerellante, ni en una comunicacién personalmente dirigida. El reclamo no es
procedente. El ordinal 173 del Cédigo Penal de 1941, indic6 expresamente que
mantenia la vigencia de la Ley de Imprenta. El Cédigo Penal de 1971, contiene tipos
penales genéricos que sancionan la injuria y la calumnia entre otros. Pero este ultimo
cuerpo legal no sefiald si se mantenia o no la vigencia de los tipos penales de la Ley
de Imprenta. La jurisprudencia de esta Sala ha sido conteste en establecer la

vigencia de los articulos de dicha Ley que no han sido derogados por razones de
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inconstitucionalidad. En todo caso, la resolucién 2996-92 de las quince horas y diez
minutos del seis de octubre de mil novecientos noventa y dos, de la Sala
Constitucional, rechazo la inconstitucionalidad en contra del articulo sétimo de la
referida Ley -que es citado por los impugnantes- y ratificd la vigencia de dicho
ordinal. En efecto, en el Considerando VII de esa resolucion afirma la Sala
Constitucional lo siguiente: " VII.- Se alega ademas que las conductas contenidas en
el articulo 7 de la Ley de Imprenta son atipicas, pues dicha norma no contiene la
necesaria descripcion de la conducta para que esta pueda ser catalogada como
punible. Para fundamentar la alegacion el accionante lo hace en el voto nimero
1877 de esta Sala, de las dieciséis horas dos minutos del diecinueve de diciembre
de mil novecientos noventa, en el que se establecio la importancia de la tipicidad en
su funcion de garantia. En el impugnado articulo 7 se dispone que a los
responsables de delitos de calumnia o injuria cometidos por medio de la prensa, se
les castigara con la pena de arresto de uno a ciento veinte dias. En derecho penal se
acepta como valida la técnica legislativa que permite la utilizacién de las leyes
penales en blanco o necesitadas de complemento, sea aquellas en que el
presupuesto no se asigna completo o especifico en la propia ley, pues debe
recurrirse a otra de igual o distinto rango para completarla. Por ejemplo, para poder
establecer el contenido de tipo penal del articulo 112 inciso 1? del Cdodigo Penal, es
necesario recurrir al de Familia, que es donde se sefialan las condiciones que deben

reunirse para ser calificado como ascendiente, descendiente 0 hermano
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consanguineo, y si del inciso 2 de aquel articulo se trata, es necesario recurrir a la
propia Constitucion que es donde se indica a quienes corresponde dar el trato de
miembros de los Supremos Poderes. La tipificacion de la conducta se logra con la
union de las normas que la complementan; a efecto de establecer si en ella se
cumple con las exigencias propias de la tipicidad, debe de previo relacionarselas. En
el caso en examen lo propio ocurre entre el sefialado articulo 7 y los numerales 145
y 147 del Cédigo Penal, pues es en estas normas en las que se define el contenido
de las conductas calificadas como injuria y calumnia, a los fines de la legislaciéon
penal, si ambas se relacionan, el tipo resulta completo y cumple con la funcion
apuntada, razén por la que debe ser declarado sin lugar el recurso en cuanto a este

extremo se refiere."

"...En cuanto al delito de injuria, debe entenderse que la citada norma se
complementa con el articulo 145 del Cddigo Penal. La injuria por la prensa es una
forma especial de injuria, distinta de la figura comun prevista en el numeral 145 del
Cddigo Penal por dos aspectos. Primero -en razon del medio empleado- sea
documentos impresos accesibles por un numero indeterminado de personas. Este
medio es el que determina, bajo un criterio de especialidad, la aplicacién de la citada
Ley. La segunda arista a considerar refiere que si bien las ofensas al honor en
ambas figuras, no imputan delito alguno, lo que permite establecer la diferencia con
la calumnia; para la configuracion del delito de injuria por la prensa no se requiere

"contumelia”, pues su medio de comision -sea la publicacién- excluye la presencia
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fisica del ofendido y ademas dichos impresos no estan dirigidos exclusivamente a
este, sino a una generalidad de eventuales lectores. Al respecto esta Sala en
resolucion 492-F-93, de las once horas del treinta y uno de agosto de mil
novecientos noventa y tres, ha sefialado que "El delito de injuria por la prensa se
comete al publicar las ofensas en un medio de comunicacidon colectiva, sin
necesidad de que el medio esté especificamente dirigido al ofendido, de conformidad
con el articulo 7 de la Ley de Imprenta, a diferencia de lo que ocurre con la injuria
prevista en el Codigo Penal que si exige la contumelia, segun su propia descripcion
tipica. Precisamente lo que especializa la figura de injurias por la prensa de la injuria
prevista en el Cdédigo Penal es el medio utilizado para realizar el hecho. El recurso
desconoce esa especialidad que proviene de la naturaleza misma de los delitos de
imprenta, pues los medios de comunicacién colectiva no van dirigidos en forma
especifica a un solo usuario. En consecuencia, si bien el delito de injuria genérico
previsto en el Codigo Penal exige que la ofensa se realice en presencia del
agraviado o por medio de una comunicacion dirigida a ella, en la injuria por la prensa
por su propia naturaleza tal cosa no constituye un requisito de tipicidad, al relacionar
la Ley de Imprenta con la norma penal que integra el resto de la descripcion tipica de
ese delito. De lo contrario nunca podria llegar a tipificarse ese delito utilizandose un
medio de comunicacion colectiva no obstante que la Ley de Imprenta lo incluye entre
los delitos castigables. Por lo expuesto los hechos descritos en la sentencia como

probados si tipifican el delito de injuria por la prensa aplicado por el juzgador. En
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consecuencia debe rechazarse el reclamo.” Toda vez que se ha acreditado la
vigencia del ordinal sétimo de la Ley de Imprenta, y solventada su relacién con el
numeral 145 del Cddigo Penal, asi como delimitado los alcances de su tipicidad,
procede rechazar el presente motivo, en razén de que el tribunal no incurrié en

aplicacion indebida de las normas citadas por los recurrentes...”

Problema adicional:

"...XV.- Alegan los impugnantes, en este aparte de su recurso por el fondo, que
el tribunal a quo aplica incorrectamente el articulo 18 del Codigo Penal cuando le
condena por "comisién por omisién" por las publicaciones que son objeto de este
subjudice, ya que el mencionado numeral, en su parrafo segundo, solo permite la
aplicacién de esta forma de responsabilidad cuando el hecho (el delito de injuria)
esté reprimido en consideracion al resultado producido, lo que no es cierto aqui
porque en el tipo de injuria solo estd contemplada la circunstancia objetiva de
ofender, no que el resultado efectivamente se produzca. Faltando, entonces, una
incriminaciéon referida al resultado, no puede aplicarse la figura de la omision
impropia en este caso. Solicita que se anule el fallo, y en su lugar se dicte en su
favor la absolutoria que corresponde. No lleva razén en su reclamo. En primer
término es necesario aclarar que de los dos delitos de injuria por la prensa por los
gue se condend al querellado U. B., Unicamente un delito se acreditdé que fue

realizado por comision por omision. Respecto al Editorial de fecha 22 de septiembre
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de 1997, aparecido en el diario La Nacién, quedd establecido que el delito de injuria
por la prensa lo perpetrd por comision propiamente dicha. De previo a profundizar en
el andlisis del motivo, conviene acotar lo sefialado por Gimbernart Ordeig "La
omisién es una especie del género, no hacer, especie que viene caracterizada por
que, de entre todos los posibles comportamientos pasivos, se seleccionan
(normativamente) solo aquellos que merecen un juicio axiolégico negativo: la omision
es un no hacer que se deberia hacer, o, con otras palabras, la diferencia especifica
de la omision frente al género no hacer, al que pertenece, es la de que consiste en
un no hacer desvalorado." (Gimbernat Ordeig, Enrique. Estudios de derecho penal.
Editorial Tecnos- Madrid, 3? edicién 1990. Pp. 182, 183). El alegato que hace el
recurrente olvida el sentido juridico del articulo 18 del Cddigo Penal. Esta disposicion
contiene una especial vinculacion con el resultado, pero en modo alguno faculta a
interpretar que Unicamente pueden considerarse como punibles aquellas omisiones
especialmente tipificadas como tales, ya que dicho precepto contempla también la
posibilidad de produccién de un resultado a partir de la omision de un deber
establecido en la norma, pero no expresamente tipificado (cfr. al respecto de la
orientaciébn de nuestra normativa penal en cuanto a la omisién en: Bacigalupo
Enrique. Lineamientos de la Teoria del Delito, San José, Costa Rica, Editorial
Juricentro, 1985, p. 140-141). Se trata de una vinculacion a partir de un resultado
gue se produce cuando un sujeto realiza una actividad distinta a la mandada o

simplemente omite cualquier tipo de accién que no detiene la causalidad - que puede
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voluntariamente interrumpir - y que generard el resultado antijuridico (en este
sentido, por ejemplo, Bacigalupo, Lineamientos, op.cit., p. 141; Schone ubica la
produccion del resultado como una parte concreta del tipo omisivo, cfr. Schone,
Wolfgang, Acerca del Orden Juridico Penal, San José, Costa Rica, Editorial
Juricentro, 1992, p. 62). Es por ello que la vinculacion que hace el articulo 18 del
Caddigo Penal con el resultado lo es en el ambito de la imputacién, a fin de vincular la
causacion del resultado a partir del incumplimiento del deber, en este caso por la
omisién de un comportamiento mandado por la norma penal. Es a esto a lo que se
refiere este articulo de la ley represiva, cuando menciona la posibilidad "en
consideracion al resultado producido”, se trata ni mas ni menos de la causacion de
un resultado en los casos en que una persona no impida (omita un hacer o haga
distinto a lo mandado) un resultado, si tiene la posibilidad fisica de hacerlo, de
acuerdo con las circunstancias y si tenia el deber juridico de hacerlo. En esta misma
linea de pensamiento sefiala Gimbernat Ordeig "Ciertamente que Armin
KAUFFMANN tiene razén cuando afirma que la omision exige conceptualmente la
capacidad (posibilidad) de ejecutar una determinada accion; pero esto solo no basta:
es necesario ademas, para que se pueda hablar de omision- si es que no se quiere
tergiversar el sentido de las palabras-, que esa accidon que se podia (aspecto
ontoldgico) se hubiera debido también ejecutar (aspecto normativo de la
omision)."(Gimbernart Ordeig Enrique, Estudios op.cit. p.184). EI comportamiento

humano que interesa al derecho penal no se agota en el ejercicio activo de una



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 337

finalidad, sino también en la omision de conductas debidas, en la no realizacion de
conductas mandadas por la norma (ver, Schéne, Acerca del Orden Juridico, op.cit.,
p. 65 y ss.) Las normas penales no son solo aquellas que incluyen prohibiciones,
como parece desprenderse de la argumentaciéon del impugnante, sino también
aquellas que contienen deberes, es decir, aquellas a las que les interesa imponer un
especial deber en relacién con el bien juridico penalmente tutelado (al respecto, por
ejemplo, Zaffaroni, Eugenio Raul, Manual de derecho penal. Parte General, Ediar,
Buenos Aires, Argentina, 1992, pp. 481 y ss.). Pertenecen a este rango de normas
preceptivas aquellas que imponen el deber de auxilio, el deber de pagar alimentos a
los deudores alimentarios. El deber que las normas preceptivas imponen, y que se
castigan mediante la omisién impropia o "comision por omisién" - como también se le
conoce en doctrina -, no es un deber que brota del devenir social o de las
costumbres de un pueblo o de su moralidad, sino que es el deber legal (deber
juridico de evitar - en el lenguaje utilizado por el legislador penal de 1971-), la accién
mandada por el ordenamiento juridico. Por ello no estamos hablando aqui de una
analogia desfavorable al reo o de la imposicién de una condena por una accién no
tipificada, sino que la tipicidad omisiva impropia siempre implica el analisis de una
tipicidad activa dolosa correlativa o paralela, la relacién de antinormatividad de la
conducta omitida o distinta al mandato, y, por supuesto, la produccién reprochable
(atribuible desde el punto de vista de la culpabilidad) de un resultado desaprobado.

De acuerdo con este orden de ideas, es posible distinguir al menos tres tipos de
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omisién que interesan al derecho penal: por un lado la omisién pura o propia que se
produce cuando la Ley Penal castiga la simple infraccion del deber de actuar
(verbigracia: omisién de auxilio - articulo 144 del Cddigo Penal, omision de dar
alimentos - articulo 185 ibidem-); otro caso de omision relevante seria aquella que va
ligada a un determinado resultado, como ocurre cuando el legislador castiga la
produccion de un determinado resultado, producido por omisién, y que representa
por si una lesion o puesta en peligro del bien juridico penalmente tutelado. El tercer
caso, que es el que interesa al presente subjudice, es el de la omisién impropia, en
donde se establece una relacion entre un tipo penal activo doloso, que no contempla
directamente en su descripcion tipica su realizacién a nivel omisivo, pero que se
vincula a la realizacion de una omision cuando esta produzca el resultado que el tipo
activo doloso contempla. Un ejemplo de este caso ocurre cuando teniéndose el
deber juridico de evitar un resultado, se realiza una conducta que se desvia del
mandato y se produce el resultado desaprobado. El salvavidas observa ahogarse a
su enemigo en la piscina que tiene el deber de vigilar, y se dedica a contemplar su
muerte sin realizar ningun esfuerzo para salvarle, sin haber peligro para su vida, y
existiendo posibilidad fisica para realizar el rescate. La conducta del salvavidas seria
entonces equivalente a la conducta activa dolosa de homicidio simple, pero en el
caso del ejemplo se produce este resultado de muerte por omision (comisién por
omision). La omisién impropia, tal y como estd contemplada en el articulo 18 del

Cddigo Penal, puede llamar a confusion, como se nota del alegato de la defensa, ya
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gue no es necesario que haya una expresa tipicidad de la omisién impropia para que
pueda ser castigada. Este numeral de nuestro Cddigo Penal lo Unico que hace es
establecer algunos requisitos de legalidad para considerar la relevancia de aquellas
conductas que interesan a nivel normativo como productoras del resultado, y eliminar
del ambito de relevancia aquellas que no deben ser consideradas a efectos del
injusto. Esta tipicidad, acorde con el articulo 18 del Codigo Penal, se genera a partir
de la constatacion de que una conducta negativa (no hacer, o hacer distinto) produce
un resultado que coincide con un tipo activo doloso. De tal manera que nuestro
Cddigo Penal contempla la posibilidad de construir una asi llamada "situacion tipica"
cuando alguien se encuentra en posicion de garante de los bienes juridicos de otro,
es decir, cuando por alguna circunstancia que pertenece al ambito del mandato de la
norma deba esta persona actuar para proteger este bien juridico de otro y no lo hace
generando el resultado antijuridico (cfr. Bacigalupo, Lineamientos, op.cit., p. 147).
Esta posicién de garante del bien juridico, que es a su vez un complemento adicional
delimitador de la tipicidad omisiva impropia (ver, Zaffaroni, Manual, op.cit., pp. 485y
SS.), se produce, en una primera hipoétesis, en aquellos casos que surgen a partir de
una situacion anterior entre las partes, de donde puede deducirse que uno de los
sujetos asume el deber de proteccion y el otro actia confiado en la expectativa de
que el otro cumplirhd con el deber de proteccion (en cuanto al deber de actuar
conforme a la expectativa, cfr. Sanchez Vera y Gomez-Trelles, Javier, Intervencion

omisiva, posicion de garante y prohibicion de sobrevaloracién del aporte, Bogota,



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 340

Colombia, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de
derecho penal y de Filosofia del derecho, Primera Edicion, 1995, pp. 23-25; 30 y
ss.). La posicion de garante también surge cuando uno de los sujetos de la relacion
o situacion tipica tiene un especial deber de control o vigilancia de una fuente de
peligro (sobre la posicién de garante derivada de la satisfaccién de expectativas, cfr.
Sanchez Vera y Gomez-Trelles, op.cit., pp. 68 y ss.). Un contrato o relacién juridica
entre las partes también puede generar obligaciones de actuar y de vigilar que no se
produzcan los resultados desaprobados por la norma (véanse los ejemplos sobre
estas hipdtesis en Bacigalupo, Lineamientos, op. cit., pp. 147 y ss.). La omision
impropia que se genera al encontrarse alguien en posicibn de garante, obliga,
entonces, a que el andlisis judicial se concentre en detectar primero si existe un
deber de actuar conforme a la norma preceptiva en juego. En el caso en examen el
acusado U., como director del periddico La Nacion, tenia el deber juridico de vigilar
gue el contenido de las informaciones contenidas en las publicaciones de su
periodico no lesionaran el honor de una persona. Este deber juridico brota
directamente del valor constitucional del derecho fundamental a informar, el cual
permite a los medios de comunicacién informar al ciudadano en el Estado de
derecho, pero mediante informaciones de contenido veraz, que hayan sido
diligentemente investigadas, y de las cuales pueda predicarse que efectivamente
cumplen con el requisito de llenar el objetivo democratico de generar opinion publica.

El limite genérico de este derecho constitucional es claro. Aquellas informaciones
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gue no sean veraces, ni diligentemente investigadas y corroboradas, pueden causar
dafios al honor y a otros bienes juridicos, aparte de incumplir el sentido
constitucional del derecho de informar, que en modo alguno es irrestricto. Cuando el
director no vigila el contenido de las notas del periédico, y las informaciones que alli
se contienen afectan el honor objetivo de alguien, se comete también el delito que
cometeria quien directamente afecta el honor de alguien con una accion directa de
difamar o calumniar, con la Unica diferencia que su "situacion tipica" se genera
cuando, teniendo el deber de evitar la publicacion de tales "informaciones"”, no las
evita, acarreando la consecuencia que las informaciones lesivas llegan a un namero
enorme de lectores quienes tenderan a participar en el discurso publico con una
opinion formada en abierta lesion al objetivo constitucional al proteger el derecho de
informar, precisamente porque este derecho ha sido abusado en detrimento de la
honra y bienes juridicos de alguien.. La posicion de garante del director surge del
deber juridico de vigilar que las informaciones cumplan con los requisitos del
derecho de informar en una sociedad democratica, la cual ha sido supeditada a un
ejercicio diligente, cuidadoso y vigilante de los contenidos veraces y correctos de las
informaciones. Constatado el deber de actuar, tiene el juez que proseguir en el
analisis tipico de la omision impropia con el analisis de si existe un nexo de evitacion.
En este supuesto, tendra el juez que observar si una conducta acorde con el
precepto normativo evitaria que el resultado lesivo se genere. Es decir, es necesario

concluir que un comportamiento debido hubiera evitado el resultado. Los juzgadores
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han determinado que de haber una intervencion del director se hubiera evitado el
resultado lesivo para el honor del ofendido, por lo que esta parte del juicio tipico esta
completo en el subjudice (acerca de los requisitos para el examen judicial de la
tipicidad omisiva impropia, cfr. Issa ElI Khoury Jacob, Henry y Chirino Sanchez,
Alfredo, Metodologia de la Resolucion de Conflictos Juridicos en materia Penal, San
José, Costa Rica, ILANUD, 1991, pp.). Por los anteriores razonamientos es que es
posible concluir que el articulo 18 del Cdédigo Penal contiene una formula que
incorpora en el ordenamiento juridico costarricense los delitos de comision por
omision (omision impropia). Esta férmula funciona como una cladusula general que
permite realizar un juicio ex-post, en via judicial, acerca de la existencia de un autor
que esta en el deber de proteccion de un bien juridico, que esta obligado por una
norma a actuar, dentro de los limites de la posibilidad fisica, para evitar la causalidad
que va dirigida a producir un resultado antijuridico. Asi también se debe proceder a
establecer el nexo de evitacién, es decir, observar si la persona que hubiera actuado
de acuerdo conl mandato de la norma, hubiera podido evitar el resultado que se
produjo en la hipotesis en examen. También debe analizarse si existe la posicién de
garante con respecto al autor identificado, tomando en cuenta las circunstancias que
han sido detalladas en este fallo. Si estos elementos han sido cumplidos en la
especie, puede considerarse que la omision impropia generada resulta equivalente a
la realizaciébn activa del mismo resultado, y, por ende, tipica penalmente del

correlativo delito activo doloso del que se trate. Al ser producto de un andlisis a partir
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de una clausula general como la del articulo 18 del Cédigo Penal, estos delitos
cumplen con los requisitos de estricta legalidad, y no requieren ser considerados
expresamente en ese caracter en la Parte Especial de la ley represiva. Los requisitos
de legalidad terminan de cumplirse cuando se hacen los estudios de los elementos
de la tipicidad omisiva que han sido expuestos en este Considerando y que, como la
posicion de garante, contribuyen a delimitar el nacleo de autores que pueden estar
en el "deber juridico de evitar el resultado, si podian hacerlo acorde con las
circunstancias". Un examen del fallo, y de su argumentacion, permite comprender
gue estos aspectos fueron considerados por el tribunal de mérito, ya que se detalld
que el encausado U. B., tenia pleno conocimiento de la noticia preparada por los
redactores C. C. y G. M., segun el fallo sabia de la falta de veracidad con que se
presentaria dicha nota, y teniendo la posibilidad y el deber de evitar su publicacion,
no lo hizo, con lo que se demuestra que no se ha causado el vicio in iudicando
reprochado por el impugnante. Los casos mas frecuentes de omisién impropia no
han sido ubicados precisamente en los delitos contra el honor, sin embargo tampoco
estan descartados. Como bien se afirma en doctrina, "... fuera de aquellos casos en
los que una realizaciébn omisiva esta excluida por razones puramente estructurales
del tipo penal, ya SAUER procur6 demostrar que la problematica de la omisién
impropia solo tiene vigencia en algunos delitos, pero no en todos de una manera
genérica. De acuerdo con su criterio, los casos mas importantes en los que resulta

admisible una omision para realizacion de un tipo penal son: homicidio y lesiones;
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raros casos de lesion de la libertad e injurias; la estafa y algunas formas asimilables
a ella entre los delitos contra la propiedad; solo limitadamente el encubrimiento, la
infidelidad en la administraciéon (Untreue) y la defraudacion (en los cuales, en la
mayoria de los casos resueltos de esta manera por los tribunales, existe en realidad
un hecho positivo); vy, finalmente, en los delitos culposos. A este catalogo,
GRUNWALD ha agregado en el ambito de los delitos de funcionarios, las omisiones
de impedir dentro de su competencia la realizacién de actos contrarios a derecho.
Un repaso de la jurisprudencia permite afirmar que solamente en ciertos delitos se
ha planteado la cuestion de la comisidon por omision en el Codigo Penal argentino:
por supuesto en los delitos de homicidio y lesiones; en el delito de estupro, y en el
delito de estafa. Sin duda también es factible en el Codigo Penal argentino admitir en
el delito de privacion ilegal de la libertad una comision por omisién (fuera del caso del
art. 143, inc.1, que es un puro delito de omision), lo mismo que en el ambito de la
defraudacion. En cambio, no parece admisible la comision por omision de la injuria
en la medida en que es en realidad un delito de propia mano. Téngase presente que
los casos que podrian presentarse, consistirian en impedir que otro cause una lesion
al honor de un tercero. La mera omision de saludo, p. Ej., no nos parece que pueda
constituir una injuria." (Enrique Bacigalupo, Delitos impropios de omisién, Temis,
Bogoté, 1983, pp 134-135). En efecto, como lo sefiala este autor, uno de los casos
en que podria presentarse el delito de injurias cometido por omision, es el de aquel

gue no impide que otro cause una lesién al honor de un tercero, y eso es
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precisamente lo que ocurre cuando el director o el editor de un periddico no impide
gue uno de sus periodistas incluya en el medio de comunicacion informacién que

lesiona el honor de otra persona. Por lo expuesto, se declara sin lugar el motivo..."*

24 Asi, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia  voto nimero 789, de las

10:50 horas del 25 de junio de 1999.
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DOMINIO DEL HECHO EN LOS DELITOS DE OMISION

IX-El segundo grupo de delitos en los que los criterios del dominio del hecho resultan
insuficientes o su aplicacién da lugar a efectos que vulneran el principio de legalidad
criminal, segun la doctrina mayoritaria, esta constituido por los delitos especiales, los
de omision (propia e impropia) y los delitos de propia mano. También se incluyen los
tipos que requieren especiales elementos subjetivos de lo injusto o de la autoria (v.
gr.: los delitos intencionados). En los supuestos referidos, la sola circunstancia de
gue uno de los sujetos que intervienen posea la capacidad de decidir “el si y el
cémo”, el “curso de la accién” o las demas nociones que normalmente se utilizan
para describir el dominio del hecho, es insuficiente para que pueda considerarselo
autor, pues la estructura propia de los tipos penales respectivos demanda la
concurrencia de ciertos rasgos, elementos o caracteres especificos que definen y
restringen la autoria, complementando el simple sefialamiento de este concepto
contenido en la parte general. ROXIN estima que los delitos de omision se inscriben
dentro de los que algunos sectores doctrinales denominan “de infraccién de deber”,
donde “... no todo aquel que omite viene en consideracibn como autor, Sino
exclusivamente aquel al que incumbe el concreto deber de evitar el resultado
descrito en el tipo” (Op. cit.,, p. 496) y concluye que la aplicacion de la idea del
dominio del hecho en las omisiones “es imposible desde el principio: no haciendo

nada, no cabe dirigir, configurandolo, el curso de la accién. La direccién, con



Fundamentos Teoricos Basicos del Delito de Omision. 347

dominio, del acontecer presupone entre el resultado producido y la persona del autor
una relacion basada en conducta rectora activa, lo que justamente falta en aquel que
se limita a dejar que los acontecimientos sigan su curso” (Ibidem, p. 500), de tal
modo que, segun el autor de cita, la situacion de los delitos omisivos no difiere de los
culposos en punto a determinar si es posible o no que exista en ellos un dominio del
hecho, aunque ciertas corrientes doctrinales minoritarias lo admiten en algunos

supuestos (CASTILLO, Op. cit., La autoria..., pp. 159-163)**°

225 Asi, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia  voto nimero 1427, de

las 10: 00 horas del 15 de diciembre del 2000
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CONCLUSION

Con el presente estudio sobre los delitos de omision no se pretende dar por
finalizado un tema tan especializado. Los esfuerzos doctrinarios para crear una
estructura uniforme para la interpretacion de este tipo de delitos, han sido grandes,

pero hasta ahora no definitivos.

Autores un tanto escépticos miran los delitos de omision con desconfianza,
pues desde una perspectiva politico-criminal no dejan de evidenciar grandes dudas
con respecto a su legalidad, sobre todo en lo atinente a los delitos de omisién
impropia. No obstante, en nuestro criterio, tales preocupaciones carecen de sustento
en aquellos casos en que se cuente con una apropiada redaccion legislativa de la

normativa que sustente tales conductas.

Por otro lado, es absurdo esperar que los cédigos penales tipifiquen todas las
conductas punibles, pues siempre habrd muchas que no son tomadas en cuenta,
sea porque son olvidadas por el legislador o bien porque resultan de tal
insignificancia que su tutela juridico-penal carece de interés. Lo mismo se puede
decir del constante desarrollo social que conduce a la aparicién de nuevas conductas
delictivas, o bien de aquellas conductas omisivas impropias que ni siquiera estan

expresamente reguladas en la normativa penal y que tienen como equivalente un
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tipo activo.

Adicionalmente, resulta innecesario tratar de tipificar estas conductas de
manera expresa, pues dejarian de ser delitos de omisidon impropia para tornarse en

delitos de omision propia, los cuales si estan expresamente tipificados.

Lo verdaderamente relevante en los delitos de omisién impropia es tener claro
cudles son los criterios Gtiles para determinar la “posicion de garante”, asi como los

elementos que determinan esa estrecha relacién entre sujeto y bien juridico tutelado.

Como hemos dicho, seria pretencioso de nuestra parte dar por finalizado un
tema sobre el cual la doctrina no ha tomado una posicion unanime. Las interrogantes
sobre aspectos de legalidad, constitucionalidad, delimitacién y alcances de los
delitos de omision, no dejan de ser una invitacion para que nosotros mismos, u otros
investigadores, profundicemos en temas relativos a este estudio, el cual puede servir
de pauta para una investigacion sistematica de los tipos penales que pueden verse

involucrados en nuestro sistema juridico penal.
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