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damentar la agravacion en un caso s{ y en el otro no. Sobre todo si se

parte del hecho de que el delito comisivo imprudente eventualmente
concurrente se castiga aparte.

4. En otro orden de cosas y dejando aparte mi postura contraria
a que la injerencia fortuita o imprudente pueda fundamentar una res-
ponsabilidad en comisién por omisién, tampoco, desde el punto de
vista exclusivo del articulo 489 bis 3.9, veo motivo para sancionar
solo por omision pura agravada a quien crea fortuitamente el peligro
¥, en cambio, por comisién por omisidn a quien lo crea imprudente-
mente. De nuevo se advierte aqui una diferencia en la que sélo crite-
rios versaristas podrian aportar una fundamentacién satisfactoria.

5. Aparte estd el tema de la interpretacidn gramatical del término
“accidente”. HUERTA TocILDO sostiene, a mi juicio con razdn, que en
el Codigo Penal dicho término expresa en general la ausencia de dolo
¢ imprudencia. De modo que, sistemdticamente, su postura se veria
confirmada. Sin embargo, hay razones de uso comun del lenguaje
que permiten entender que el sentido literal posible del término
“accidente” alcanza también a hechos imprudentes. De modo que,
por esta parte, no hay obstdculos gramaticales a la solucién que
estimo materialmente mds satisfactoria: a saber, que tanto el ac-
tuar precedente imprudente como el fortuito dan lugar, en caso
de una posterior omisién de socorro, a la responsabilidad agrava-
da del articulo 489 bis 3., del Codigo Penal. La tnica diferencia
entre ambas situaciones serd que, en caso de imprudencia, a la omi-
sion agravada habrd que unir, en concurso real, unas lesiones u ho-
micidio activo imprudente.
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DESARROLLO DE UNA PROPUESTADE
TRIPARTICION (GRADUALISTA)
DE LOS DELITOS DE OMISION

1. ELEMENTOS DE HISTORIA DOGMATICA

1. La historia de los llamados delitos impro;}aios de omision (p
de comisién por omisién) es la de la .dctermm?cmn de aquellas omi-
siones punibles que determinan una imputacion del rcsulte}do lcn t;r:
minos de igualdad con la comision activa y por ello mcrfr‘tcn. a gn?a
ma pena que ¢ésta. Expresado en otros terminos, ¢ la‘hmtona _c'o_
busqueda de los criterios de identidad estructural de ciertas omlsl1 ;
nes con la comisién activa M. Como tal, esta cuestion dO(‘:trma se
inici6 en Alemania a mediados del siglo XIX. En efecto, mientras 13
esencia del delito se hallé en la imputacién moral de r.e’sponsab%hda
(basicamente en la época de los penalistas de formacion hegeliana),

1) Como se ha indicado en el texto principal, en las ultimas décadas, algunos m_lmréi
h unciado a esta bisqueda, siguiendo ¢l camino opuesto de construir ¢l delito
“riur;:;n ‘1ct‘iva como infraccién de un deber especial por parte de un garante: asf LIERZBERG,
co 2
BEHRENDT y, sobre todo, JAKOBS. RZB
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no existieron especiales problemas para fundamentar la imputacién
de resultados lesivos de bienes juridicos a ciertas omisiones. En cam-
bio, en los tiempos del causalismo naturalista la esencia de todo de-
lito pasé a situarse en un movimiento corporal que causa una modi-
ficacion en el mundo exterior. A partir de esta discutible premisa, se
asistio a sucesivos intentos de buscar el mismo movimiento corporal
dotado del elemento de la causalidad natural en las omisiones (o en
determinadas omisiones) %), El balance de todos esos intentos, a los
que voN Liszt alude, fue claramente negativo. En efecto, el fracaso
de los intentos de hallar un movimiento corporal causal en la comi-
sién por omision y la conclusion de que en ésta, a lo sumo, solo es
factible hablar de una “causalidad” en sentido juridico, centrada en
torno a la infraccion de un determinado deber, habian conducido a
RADBRUCH, ya en 1904, a apreciar una radical contraposicion entre
la accion, basada en las nociones de voluntad, causalidad y hecho, y
la omisién, basada en la negacion de todos estos elementos ).

2. Ello determiné que la doctrina se centrara en nuevas teorfas,
llamadas de la”causalidad juridica” o de la “causalidad de la infrac-
ci6n de un deber”; cuyo factor comun era situar la esencia de la
comisién por omision en la infraccién de un deber cualificado y especi-
fico de actuar (o, mejor, de evitar el resultado). Sin entrar en ulterio-
res detalles sobre la evolucién de estas doctrinas conviene subrayar lo

2)  Sobre tales intentos de hallar una causalidad en sentido estricto —como titulo de

imputacién— en la omisién, asi como sobre su fracaso desde el momento en que comienza
a hablarse de “causalidad juridica” o de “causalidad en sentido normativo™, cft. el excelente
resumen de JESCHECK/GOLDMANN, Die Behandlung der unechten Unterlassungsdelikte im
deutschen und auslindischen Stvafvecht, ZStW 77 (1965), pp. 109 y ss., pp. 114-115.

) RapprucH, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutuny fiiv das Strafrechtssystent,

1904, reimpr. Darmstadt 1967, pp. 132 y ss., p. 140: “La omisién, pues, no sélo no ticne
en comun con la accién los elementos de voluntad, hecho, y causalidad entre ambos, sino
que mds bien se agota precisamente en negarlos. Si poseyera en lugar de aquellos clementos
otros clementos positivos, existirfa todavia la esperanza, de colocarla con la accién bajo un
denominador comiin. Ahora bien, del mismo modo que no se puede disponer afirmacion
y negacion, a y no-a, bajo un supraconcepto, tampoco pueden traersc bajo el mismo a
accién y omisién, llimese éste accién en sentido amplio, comportamiento humano o como
se quiera”.
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siguiente. En primer lugar que, en el plano tedrico se alcanzé la con-
clusién de que accién y omision eran irreconducibles, de modo que
no tenfa ningun sentido tratar de buscar un factor comun a ambas
(distinto de la pura antijuricidad formal) en ningun plano. Asf, ggné
cuerpo la tesis de que los delitos comisivos, como delitos d.e accion,
eran delitos en los que tenfa sentido esencial la idea de dominio (por
accién causal). En cambio, los delitos de omision serian bdsicamente
delitos de “infraccién de un deber” ). La consecuencia nuclear de
este planteamiento, que se hace visible de forma magistral en la obra
de Armin KAUEMANN, fue, y sigue siendo para algunos, la
irreductibilidad ontoldgica —y consiguientemente dogmitica— de
los delitos de comisién y de omisién ®). Por ello mismo, el problema
de la equiparacién de determinadas omisiones con las comisiones
activas de delito se plante6 como una cuestion de naturaleza o dog-
mdtico-estructural.

3. En efecto, las omisiones impropias O supuestos de C?f‘}i'
sién por omisién pasaron a entenderse como casos de omision
cualificados por la importancia del deber, y al respecto no parecen
existir diferencias sustanciales entre las teorfas formalistas y las
materiales ©). En definitiva, el problema de la cquipar'aci’(’)p se mos-
tr6 desde esta perspectiva como fundamentalmente axioldgico, discu-
rriendo por el plano del simple merecimiento dc pena y sin lu.lEcru}
res asideros dogmdticos. Era ésta una concepcion dg la comz}s)zon por
omision que partia de entenderla como una omision normal_ mera-
mente cualificada por una especial intensidad del deber (deber juridico
especifico y cualificado —el llamado deber de garantc——). Esta post-

cién doctrinal, en otras palabras, contemplaba la comision por om

) El “deber de garante” al que alude NAGII,ER, “Die Problematk der Begehung
durch Unterlassen”, GS 11 (1938), pp. 1 y ss., passin. .

5)  KAUFMANN, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Gorttingen 1958, passiit,
por ¢jemplo, p. 255.

©  Cfi la descripcién, muy proxima a lo que aquf sc sefiala, que ha realizado JAXORS,
Die jtmﬁw;_,ﬁ,};];g Zurechnung von Tun und Unterlassen, Opladen 1996, pp. 15y ss.
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A 4
sion, por un lado, como un aliud y, por otro, como un minus que la
comisién activa.

4. Sin embargo, la aceptacién de la imposibilidad de hallar un
elle:mento de movimiento corporal causal en la comisién por omi-
sién y, complementariamente, la ubicacion de la esencia de la misma
en un elemento de infraccién de deber habfa provocado una consi-
derable extensién de los supuestos de responsabilidad en su virtud.
En efecto, tan pronto como se constataba la existencia (e infraccion)
de un deber cualificado sobre el que compete al comun de los ciuda-
danos, se tendia a apreciar la existencia de un supuesto de comisién
por omision. Asi, pas6 a discutirse cémo debia configurarse el deber
para fundamentar la imputacién del resultado a quien lo infringiera.
Y la discusién transcurri6 entre la contraposicion de deberes de ac-
tuar y deberes de evitacién del resultado, entre deberes juridicos y
deberes morales, entre deberes formales y deberes materiales. Pero la
consecuencia acabd siendo, siempre, una visién de las cosas en la que
se apreciaba la comisién por omisién —con la consiguiente imputa-
cién del resultado al sujeto— en una infinidad de supuestos, sobre
todo a partir de los anos treinta (7), No cabe ignorar, a este respecto,
que sobre la tesis de-que la esencia de la comisién por omision es la
infraccién de un deber se proyectan dos circunstancias ajenas a los
problcmas que le son propios pero que, sin embargo, desempefiaron
un importante papel en la concepcién ampliatoria de la misma @),

) Sobreesta prictica, SCHUNEMANN, “Die Unterlassungsdelikte und dic strafrechtliche
Verantwortlichkeit fiir Unterlassungen”, ZStW 96 (1984), pp. 287 y 293.

@ Desco stubrayar lo de “ajenas”, porque, en mi opinion, la comisién por omision
‘no tiene nada que ver con consideraciones de solidaridad. En la terminologia, hoy en
ascenso, de JakoBs, dirfamos que —a mi juicio— es tan s6lo una variante de “responsabili-
dad por organizacién de la propia esfera de competencia”. Esto cs, es, sobre todo, “comi-
sién”. Cfr. Jakoss, Die strafrechtliche Zurechnung, pp. 19 y ss., en especial p. 20} donde
recurriendo a la terminologfa de FEUERBACH, sefiala que manifiestamente “tales mandatos n(;
tienen nada que ver con la solidaridad, y por tanto no necesitan ningun titulo juridico
especial, sino que son parte de la vinculacién originaria” del ciudadano. Como es sabido,
FEUERBACH, desde perspectivas liberales, sefialaba que la vinculaci6n originaria (urspriingliche
Verbindlichkeit) del ciudadano con el Estado le obliga sélo a abstenerse de dafiar a los otros,

288

_ FESTUDIOS SOBRE LOS DELITOS DE OMISION

Por un lado, el surgimiento del Estado social, al menos como con-
cepto con repercusion juridica, cuya consecuencia mis palpable fue
la extensién e intensificacion de los deberes de solidaridad y de sus
repercusiones incluso penales. Por otro lado, en el caso aleman, el
organicismo caracteristico del nacional-socialismo y de sus precur-
sores tedricos, que tuvieron una consecuencia similar y de la que el
sistema de la punicion de la comision por omisién no se liberd ni
siquiera durante los aflos cincuenta y sesenta @),

5. En resumen: A partir de esas construcciones, se produce una
curiosa biparticién de los delitos de omisién que nada tiene que ver
con el criterio, que parecia ser inicialmente rector, de la busqueda de
la identidad con la comisién activa: por un lado, los delitos de omi-
sion por vulneracién de un deber general de actuar y, por Otro lado,
los delitos de omisién por vulneracion de un deber cualificado de
actuar (también denominado deber de evitacién del resultado).

2. EN BUSCA DE LA IDENTIDAD ESTRUCTURAL

1. La btisqueda de la identidad estructural de los delitos de omi-
sién impropia con la comision activa estd, sin embargo, plenamente
justificada. Si los delitos de comisién por omision han de ser castiga-
dos de modo igual que los de comisién activa, entonces tienen que

mostrar la misma estructura. Por eso el intento del causalismo natu-

mientras que las prestaciones positivas requeririan una fundamentacién juridica especial
(besonderer Rechtsgrund). Pues bien, a mi entender, toda la comision por omision se incluye
en la “vinculacién originaria” (es una cuestion de organizacion de la propia esfera de liber-
tad) y lo que se sale de ésta yanoes comisién por omision. En lo que difierc JAKOBS, que
admite casos de comisién por omision (dentro de la por ¢l denominada “institutionelle
Zustindigkeit”) mds alld de la vinculacion originaria.

© Al respecto sefialaban en 1965 JESCHECK/GOLDMANN, ZStW 77 (1965), p. 133:
“En especial el Derecho alem4n muestra una tendencia expansiva en ¢l reconocimiento de
deberes juridicos cuya vulneracién se castiga como delito de omision™. Ello determina que
una de sus conclusiones (p- 148) sea precisamente la necesidad de proceder a una maxima
restriccion de los delitos de comisién por omisién, tanto en cuanto al circulo de personas
como en cuanto a los bienes juridicos afectados.
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ralista de determinar efectivamente esa igualdad
me_todologlca’n}ente correcto. Lo desacertado era su concepcién Zl'éi
dc!lto de co’n.ufsuﬁn. En efecto, la relevancia juridico-penal de los dcl(?
tosldc comision no surge de la causalidad fisica, sino de queent ll-
dcl}tqs se da una injerencia juridicamente desaprobada en la e ;1 5
]L?nd%ca dlc terceros, de que en ellos se crean riesgos desaprobad . Céa
disminucién del estado de los bienes juridicos ajenos Pdc i
ello§ se lesiona la autonomifa del otro. Por el contrario ios dch‘ELZ C(&ﬂ
omision expresan, en general, la ausencia jurfdicament’c desa ra::)l:fade
de una intervencién necesaria para la salvaguarda de los bicnei 'ur'dj:l1
cos d; terceros y estin caracterizados por la idea de solidaridjad lL-
commissio per omissionem (el delito de omisién impropia) COHStiL‘l-l ca
en este marco, una figura bifronte: por un lado es comisién; ory i
otro, 01n1§16n. De la comision activa la distingue el hecho cl’ E)Jc X
ella no exista un movimiento corporal que ponga en marcha 1?[1 6{1
scf)’causal lcsilvo. De la omisién propia, el que en ella se dé una qiﬁzli:
cion compleja en la que el sujeto ha asumido previamente el hcom-
promiso de actuar a modo de barrera de contencién de riesgos con-
cretos que amenazan a bienes juridicos determinados. Este compro-
MIso provoca un efecto de confianza y de abandono tanto en el sEi)l'e-
to potencialmente afectado como en terceros potencial]cs
intervinientes. Asi que cabe afirmar que concurre un control sobre el
proceso causal que es idéntico en el plano normativo —esto es, en el

1’1.1} el devlas estructuras materiales de imputacién— con el de la comi-
si6n activa (10, '

a0 E o T
v Corlmiglw;l;:(z;:lorli;lﬁp:{l) Eﬁf‘ma a tpdo esto s fnucvc l? tesis de GI;\?];ERNA‘I'ORDEI(; de que
o ol o sion la propia omision crea cl pch'gro para cl bien juridico (GIMBERNAT
DEIG, CI 964, pp. 551 y ss., citado por Luzon PExa, “Ingerencia, comision por
(1351131()n y omision de socorro”, en Derecho penal de la civenlacion, 2° ed., Barcn;lona 1990 [;)p
OIR:)D;I ;c,:‘ E—l?:liallf_{}-u\j del pI’OplO LUZ(’)N PE&tAhquc se adhiere a clla; de nuevo GIMB‘F,I;.NAT
IG, “Causalidad, omisién ¢ imprudencia”, ADPCP 1994, pp. 38 y ss. y en trabajos
posteriores. Mi idea es, sin embargo, que la omisién no crea el riesgo, sino ue el in ‘L;m JLi
micnto del compromiso adquirido de contener riesgos que provicnm; de or?'ls ﬁ‘ICI'I'[L ﬁlin-
damcnra un -dominio sobre cl riesgo (que entonces s hace tipicamente I'C]C\:'ll‘lt c:f,' :
mente idéntico al que sc obtiene con la comisién activa. Prueba de que la o " C) -
el riesgo en los casos que aquif nos interesan es que la rcspomabci]lidwc‘i crrlmmm'1 iém por
omisién puede concurrir con una responsabilidad comisiva activa .(dc qui‘cn st c:::glllls:'iocrs]gl:gj)r
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Si se permite, entonces, que el riesgo tenga lugar y se realice en el
resultado (11, este ultimo se imputa al omitente. El sujeto no causa
activamente el resultado, pero domina la correspondiente relacion
de riesgo igual que lo hace el autor de una comision activa (1),

2. La omisién impropia tiene, pues, en comun con la comision
activa que constituye efectivamente una injerencia en una esfera juri-
dica ajena. En efecto, el sujeto extiende primero su esfera de organi-
zacién a aspectos concretos de la esfera de organizacion de un terce-

(1) Este planteamiento es parcialmente diferente al de GosseL, “Estado actual de la

teorfa del delito de omisién”, en Dos estudios sobre la teoria del delito, Bogotd 1984, pp. 37-
68, p. 40, cuando indica que de la norma primaria “respetardis la vida humana” se derivan
tanto prohibiciones como mandatos (pp. 40y 51), si bien afiadc a continuacion que en el
mandato no sélo hay que establecer la accion debida sino cl circulo de afectados. Por mi
parte, entiendo que ¢l aspecto omisivo de la comisién por omision se produce por la
vulneracién del compromiso adquirido (una obligacién que no un mandato juridico-
penal), mientras que, en conjunto, cn ¢l aspecto central, por la situaciéon compleja de la
comisién por omisién se¢ vulnera una prohibicion material de injerencia en la esfera
juridica ajena. Ello explica que en la parte primera del texto principal adopte un criterio
normativo de distincion entre comision y omisién, basado encel contenido material de las
normas (no injerencia en la esfera juridica ajena/salvaguarda de bienes juridicos ajenos),
mientras que lucgo me sirvo del criterio de la causalidad como criterio de distincion entre
comisién y omisién en casos limite. En efecto, esto es debido a que tales casos limite s¢
producen entre comisién activa y comision por omisién, donde la distincion normativa
no se plantea (son normativamente idénticas), debiendo descenderse al plano ontologico
(la creacién activa por via causal del riesgo) para llegar a una diferenciacién de ambas
figuras. Asi pues, entiendo que la distincién entre comision y omision es normativa y que
la ontoldgica es una distincién entre comision activa y comision por omisién, que discu-
rre, por tanto, en el seno de la comision. En sentido radicalmente diverso, desde perspec-
tivas normologicas, sc ha manifestado VocEL, Norm und Pflicht bei den unechten
Unterlassungsdelikten, Berlin 1993, passim. Muy préximo, en cambio, SEELMANN, cn
NEUMANN/ScHILD (Gesamtred.), Nonzos Kommentar zum Srmﬁ;.cscrzbncf;r, Band 1,
Allgemeiner Teil, Baden-Baden 1995, § 13, n® marg. 16. En lo que sc reficre a la “compe-
tencia por organizacion”, me parece impresionante la forma en que lo expresa Jaxoss, Die
strafiechtliche Zuvechnung, pp. 19 v ss., 23 y ss., aludiendo a la “dependencia contextual de
lo que sc llama prohibido o mandado™

(12) Laidea de la existencia en la comision por omision de un “dominio” (Herrschaft)
¢s clave en cl planteamicnto de SCHUNEMANN. Cf. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der
unechten Unterlassungsdelikee, Gottingen 1971, passim; EL MISMO, «Sobre el estado actual de
la dogmatica de los delitos de omisién en Alemania” (traducido por Silvina Bacigalupo),
en GL\{BERN;\TISCHUNEMANN[\VOITER, Ohmision, pp. 11 y ss.
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ro y luego, cuando dichos aspectos son tenidos (y deben ser tenidos)
por “cosa suya”, no adopta las correspondientes medidas de protec-
cién. Es importante subrayar, pues, que la sancién de un delito de
comision por omision no se fundamenta en la lesién del principio de
solidaridad, sino en la del principio de autonomia. Sin embargo, la
comision por omision tiene en comun con la omisién propia que en
ella no se da un movimiento corporal que ponga en marcha el curso
causal que conduce al resultado. El fundamento del dominio sobre el
curso causal lesivo, sobre el riesgo penalmente relevante, no es la
causacion, sino la asuncion concreta de la extension del propio dm-
bito de organizacion a la esfera juridica ajena.

3. En resumen: la commissio per omissionem es comision propia,
aunque lo sea mediante omision, esto es, sin causar activamente el
resultado. Se trata, valga la expresion, de una comisién propia (en
sentido normativo) y de una omisién impropia. Segtn esto, la clasi-
ficacion correcta de los delitos de omision deberia distinguir entre
omisiones idénticas a y no idénticas a la comision activa.

3. LAS OMISIONES NO IDENTICAS A LA COMISION ACTIVA

1. De lo anterior cabe extraer lo siguiente: En primer lugar que la
responsabilidad por un delito de omision impropia requiere identidad
con la comision activa; los delitos de omision impropia deben enten-
derse como delitos de comision propia (en sentido normativo). En
segundo lugar, dado que los delitos de comision requieren una orga-
nizacion del sujeto, salvo en los casos de los discutidos delitos de
infraccién de un deber, también en los delitos de omisién impropia
es necesario un acto de organizacion de la propia esfera de libertad
por parte del omitente. A esta organizacién no puede equipararse
cualquier deber especial (o deber de solidaridad cualificado). Con
otras palabras: los delitos de comision, como supuestos de responsa-
bilidad juridico-penal por competencia de organizacion (delitos de
dominio), no pueden ser transformados en la commissio per omissionem
(omision idéntica a la comisién) en supuestos de responsabilidad pe-
nal por competencia institucional (delitos de infraccién de un deber).
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2. En la doctrina juridico-penal se ha a}ceptado desde siempre
que existen casos de omisiéon realmente idénticos con lla com}smén
activa. Asi, en el supuesto cldsico de Ja madre que dcl]a morir de
hambre al recién nacido a quien no amamanta. Ahor:} bien, comf)'.sc
ha sefalado, la doctrina dominante parte de la premisa de quc,(.m;-
ten omisiones de evitacion del resultado que, aun qqedando fuera lc
aquel grupo de casos, deben ser castigadas con la_mism; pena lque zt
causacion activa del resultado. A este respecto, Sin em argo, lo pri
mero que habria que aclarar es si rea}n‘]g}tc s¢ trata de clasos qulc
requieren la misma sancién que la comision activa o resulta que 1a
necesidad de sancion es en ellos, scncﬂl.:tmcnte, mas elevada que la
de los casos de omisién pura (asi, por ¢jemplo, que ladela omision
general del deber de socorro). La doctrina dominante y 'la 1cgllslac1on
de algunos paises tratan de resolver este pl"obl;ma me.dlarclit,c a com
binacién de una concepcion laxa de los delitos 1mPr0p1qs e omﬁsmn
v de una atenuacién facultativa de la pena. Segt}l} entiendo, ello es
contradictorio en términos dogmadricos % t.amblen, dcsacs:réz.ido en
términos de politica criminal. Es do}g.matlcamcntc c?nt}a ‘1cttf)nréc;
porque de ese modo se niega automdticamente lo que se pre c.t nd
afirmar: que se trata de omisg}nes equivalentes a la C(?nnsmn ;1(::Z Su;
Como SCHONE puso de manifiesto parc:c-l el caso alemax}, ’1:133 I/' e
perado por una omision el filtro d(.: la cor}'cs.13011deilc1a e al "
sién con la comision activa que exige el Cédigo Penal de aque pd Ll
(Enrsprgcbngsklamsl), no hay rg;.cén para atenuar, Pf)r il)(;:l)z‘]:s{lg‘
marco penal tipico, la rcsp.onsa.blhdad d.r::l sujeto qu‘u ‘a cl:jl il
Desde un punto de vista politico-criminal es dc_s{aunta o, p qsa_
con ello se conforma una coartada para Ja extension de la requndi_
bilidad a titulo de omisién impropia. En efecto, en la praxis ju

-

y G 9.
(13) ScHONE, Unterlassene E:ﬁ){qmbwmdxf:{qm und .Sh-a@cis.xz: lxtcs)lgclgzgi,g% [;’i g
Critico frente a la atenuacion facultativa se habia mosn:ado ya ell 10)_:;(:86 s B
alemén de 1960: Entwurf eines Stra i]e:cr_zbmbcs ( Sf(ffi) E 1 ?60 ”'I':.. o fda - p,()d{:rsc
1960, p. 119, por estimarlo CD]‘ltrﬂdICt(Jl‘llt)_C’l’)n la clau;ql}a de cq*fu\n.\tcndcr,quc "
tomar menos en serio la prucba de la comision por omision y por ¢
legal es suficiente para eventuales necesidades.
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cial existird sin duda la tendencia a ampliar los casos de comisién

por omision punible, al tener la via de salida de una penalidad
menos grave (14,

3. El modelo de la atenuacién facultativa de la pena no debe
contemplarse como algo casual, descontextualizado, sino mds bien
como producto de la perspectiva que concibe el delito de comisién
por pm151c3n (uomisién impropia) como la vulneracién de un deber
cualificado de actuar. Tal cualificacidn, en efecto, se produciria sobre
la t?asc del deber general de actuar que conforma la esencia de los
delitos propios de omisién mediante la apreciacién de un deber re-
forzz.ido. Debe llamarse la atencién acerca de que, desde este punto
de vista, la equiparacién entre comisién activa y omisién sélo puede
apreciarse de modo aproximado y genérico, partiendo de posiciones
d.c garantia que se contemplan estdticamente. En el marco de esta
vision de las cosas, la atenuacién facultativa de la pena no deja de
tener su l6gica para aquellos casos concretos en que la apreciacion
genérica de equivalencia fracasa. Si, por el contrario, se parte de un
concepto estricto del delito de omisién impropia, basado en la no-
cion de riesgo juridicamente desaprobado y en la existencia de dos
formas _dc dominio del riesgo, entonces ha de formularse un juicio
normativo-estructural de identidad, que excluye toda posibilidad de
atenuacion mds alld del marco penal del delito correspondiente.

4. Con‘ todo, que deba prescindirse correctamente de un modelo
de atenuacion facultativa en los casos de comisién por omisién no
quiere decir necesariamente que el sistema bipartito de las omisiones

‘ (4 SCHONE, Unterlassene Erfolgsabwendungen, p. 341. Una prueba cvidente del sig-
nificado extensivo, en la prictica, de la responsabilidad por omisién que tiene la cldusula de
arcnuau.()n la constituyen las observaciones —obsérvese la fecha— de Stucke, Die
Rechtswidrigheit der Unterlassungsdelikte im nazionalsozialistischen Strafrecht, Tesis : Kiel
19)37, p- 115: “Si al juez se le da la posibilidad de prescindir cvcntualmcnt:: de la’pcna
mds grave, tendrd muchas menos objeciones a la hora de afirmar un deber juridico que si
tuvicra que castigar siempre la comisién por omisién como la accién. Por eso, también

por esta razén debe valorarse positivamente que la ley prevea una atenuacién para la
comisién por omisién”.
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punibles sea el adecuado. En efecto, todo lo anterior no pretende
negar que existen omisiones que, siendo mds graves que las omisio-
nes propias standard, como la del deber de socorro, no alcanzan el
desvalor propio de la comisién activa ni puede afirmarse que sean
idénticas, en el plano estructural y material, a ésta ). Lo que sucede
es que la férmula para resolver el problema representado por estas
omisiones de gravedad intermedia no se halla en una atenuacion que
desborde el marco tipico, tras la afirmacion de la equivalencia —lo
que, como se ha dicho, parece una contradiccién valorativa— (19),
Mis bien, debe hallarse en la tipificacion expresa de una categoria
intermedia de omisiones que, siendo mds graves que las omisiones
puras, no alcanzan a la equivalencia con la comision activa, , por
tanto, carecen de un titulo suficiente para la imputacion del resulta-
do en los mismos términos en que tal imputacion tiene lugar en la
comisién activa. Ello darfa lugar a los que he denominado delitos de
omision cualificados, agravados o delitos de omision de garante 7, que,

(15) Sobre esta idea, ya Roxiy, Politica criminal y sistema del Derecho penal (traduccion
por Mufioz Conde), Barcelona 1972, pp. 45-47, en especial p. 47, indicando que hay
diversas clases de omisiones agravadas y que la comision por omision habria de reducirse a
los casos de total equivalencia. Cfr. también Arzt, “Zur Garantenstellung beim unechten
Unterlassungsdelikt”, J4 1980, pp. 553 y ss., p. 556, quicn parte de la existencia de
posiciones de garante “mds fuertes” y “mds débiles”. Precisamente la presencia de éstas
Gltimas serfa, segin ArzT, la que permitirfa hacer uso de la atenuacion facultativa. Pero el
autor advierte aqui una paradoja: si la omision de un garante “débil” no equivale en realidad
a la comisién activa, habrfa que excluirla del dmbito de la cldusula; de modo que la existen-
cia de la cldusula de atenuacion, que hace que pese a todo se le incluya, en realidad amplia
la responsabilidad en comisién por omision.

(16) Lo reconoce Roxix, “Unterlassung, Fahrlissigkeit, Versuch und Teilnahme im
neuen Strafgesctzbuch”, JuS 1973, pp. 197 y ss., p. 200, nota 36, para quien estos casos de
omisiones mds graves que las puras, pero no equivalentes a la comisién activa, deberfan
formularse como cualificaciones del delito de omisién del deber de socorro. Ahora bien,
dado que esa no fue la via por la que optd el legislador alemdn, entiende que el mismo
efecto puede obtenerse de la cldusula de atenuacién facultativa.

17y Sobre ello, cfr. ya el texto principal. A favor de crear en los tipos omisivos puros
cualificaciones para los casos de posiciones de garantfa que no dan lugar a una omisién
subsumible directamente en los tipos de la PE, LuzOon Pexa, Estudios penales, Barcclona
1991, p. 242. Mcnos claro, pero también Torio Lorez, “Limites politico-criminales del
delito de comision por omisién”, ADPCP 1984, pp. 693 y ss., 705-706, indica la necesi-
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a su vez, pueden ser puros o referidos a resultado y su tipificacién
r;sponde a una intuicion largamente sentida, aunque casi nunca teo-
rizada de modo completo, por la doctrina ®), Su inclusién en el Cé-
digo Penal de modo genérico frenarfa cualquier posible tendencia a
una extension de la comisién por omisién, a la vez que darfa razén
dc]‘hecho innegable de que hay omisiones para las que la pena de
delitos convencionales de omisién general de socorro es insuficiente
y la sanci6n de la comision por omisién desproporcionada y carente
de fundamentacion tedrica. De ahi que la codificacién de las omisio-
n{:s.d.c gravedad intermedia como cualificaciones sobre los tipos de
omision pura permitiria tender el necesario puente entre las omisio-
nes puras y una comision por omision concebida estrictamente, con-
virtiéndose en una de las exigencias mds irrenunciables de uria co-
rrecta Politica criminal de los delitos de omision (19). En este punto
se harfa necesario, pues, generalizar el planteamiento propuesto por
algunos autores para los casos de ingerencia, insistiendo en que el
fundamento de la sancidn en éstos no es una —inexistente— identi-
dad con la comisién activa, sino la lesién de un deber cualificado con
respecto al deber de solidaridad minima.

dad dc tener en cuenta la existencia de casos limite entre omisién pura y comisién por
omision (fluidez material), advirtiendo también que los casos graves de omisién de socorro
son sancionados insuficientemente. Cfr. también JEscHECK/GOLDMANN, ZStW 77 (1965)

p- 125, aludiendo al § 232 Abs. 2 del Proyecto alemdn de 1962, y otros preceptos dci
Derecho comparado, equiparables al art. 195.3 CP espafiol, que sancionan de modo mds
grave (y .sobrc la base de la idea de injerencia), pero siempre como omisién pura agravada,
esto ¢s, sin generar imputacion del resultado, a quien omite el socorro debido a la victima de
un accidente que previamente causé.

(18} Cfr. ahora SEELMANN, NK, § 13, n° marg. 17, 116.

(19) ’Las que he denominado omisiones cualificadas o de gravedad intermedia se
basan —Cstas si— en la idea de “solidaridad” cualificada por clementos coyunturales o,
muy especialmente, “institucionales” en sentido estricto. Por eso, entiendo 'quc los casos
que ]AK_O]}§ denomina de “responsabilidad institucional”, incluyéndolos en la comision
por omision, no pertenecen, en puridad a ésta, sino que deben quedar excluidos de la
misma. Cfr. Jakoss, Die strafrechtliche Zurechnung, pp. 30 y ss., 31, 32, 37, 39; siguién-
dole, S&‘\'CI-lEZ—VERA GomEez TRELLES, Delito de infraccidn de deber y participacion delictiva
Madrid 2002, passim. 1
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5. En tales omisiones, ciertamente, no se da una lesién de la au-
tonomia de terceros (no se da un dominio idéntico al propio de la
comisién activa sobre cursos causales que ponen en peligro a terce-
ros), sino s6lo una vulneracion de deberes cualificados de solidari-
dad por parte de sujetos especialmente obligados. Este es el caso,
por ejemplo, de las omisiones de socorro en el matrimonio, en la
familia o en la funcién publica, cuando el miembro de la corres-
pondiente institucién no ha extendido su propia esfera de organi-
zacién a los riesgos concretos de que se trate y que ponen en peli-
gro la esfera juridica del cényuge, de padres o hijos, parientes, etc.
Tales situaciones se resisten a una biparticién de los delitos de omi-
sién, en la medida en que, por un lado, son distintas de aquellas en
los que se da una auténtica identidad de la omision con la comision
activa y, por otro lado, resultan mucho mds graves que los de omi-
sién general de socorro.

6. Por tanto, y en conclusion, se propone una triparticion de los
delitos de omisién. Existen, por un lado, delitos de omision idénti-
cos a la comisién activa (para los que habria que reservar la termino-
logfa de comisién por omisién u omision impropia). Estos se asien-
tan en la idea de responsabilidad por organizacién o, en otros térmi-
nos, dominio del riesgo. En el otro extremo, existen delitos simples
—propios— de omision, en los que se castiga la infraccion de debe-
res de solidaridad minima. En fin, en el nivel medio, existen delitos
de omisién agravados no idénticos a la comision activa, que se basan
en la responsabilidad por la infraccién de deberes de solidaridad cua-
lificada (derivados de instituciones concretas). Dicha triparticion,
sin embargo, no tiene la pretension de reproducir la mentalidad cla-
sificatoria de la biparticién tradicional. Mds bien, en su base se halla
la idea de que las diferencias entre unas y otras omisiones es de gra-
do. Asi, la diferencia entre los delitos de omision que expresan in-
fracciones del deber de solidaridad minima (una institucion al fin y
al cabo) y aquellos que expresan infracciones de deberes de solidari-
dad cualificada se halla en la densidad del vinculo institucional que
recae sobre el sujeto. Y debe admitirse que esta densidad no puede
sujetarse a la rigidez clasificatoria, sino que es de grado. Por otro
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lad_o, también la diferencia entre las omisiones idénticas a la comisién
activa y las omisiones de gravedad intermedia es de grado, si se tiene
€n cuenta que en estas ultimas puede advertirse asimismo una inci-
piente (aunque limitada) dimensién organizativa, que puede ser ma-
yor 0 menor, aunque, desde luego, sélo halle su plenitud en los casos
que cah.ﬁcamos de omision idéntica a la comisién activa (omisién
impropia o comisién por omisién).

4. EL ESPACIO DE LA SOLIDARIDAD

1. En el dmbito de los delitos de omisién nos hallamos, pues,
con un primer grupo —la comisién por omision en sentido estric-
to— que vulnera el principio “neminem laedere”. Como es sabido, en
virtud del principio neminem laedere todos y cada uno tenemos el
deber de organizar la propia esfera juridica de modo que de la misma
no resulten dafios para los demds, que sean imputables a dicha orga-
nizacién 29). Mds alld del principio citado, de entrada sélo se hallaria
el principio “casum sentit dominus” 21), con el que se cierra la imagen
liberal de separacién de esferas juridicas. En virtud del principio casum
sentit dominus, por su parte, todos estamos obligados a soportar las
consecuencias lesivas de procesos no imputables objetivamente a actos
de organizacion lesiva de terceros. La vigencia del principio “casum
sa'ffrz't dominus”, como cldusula de cierre de un modelo liberal de rela-
cion entre los ciudadanos, tiene, sin embargo, excepciones. Estas
vienen dadas, de una parte, por la existencia de los delitos de omi-
s16n del deber de socorro o asistencia (que obligan a personas a cuya
organiz-acién no es imputable el proceso lesivo que amenaza a un
determinado sujeto a actuar en evitacién de tales consecuencias lesivas)
y, de otra parte, por la existencia del estado de necesidad agresivo
(con el consiguiente deber de tolerancia de terceros respecto a las

0 _Cfr. PawLik, “Unterlassene Hilfeleistung: Zustindigkeitsbegriindung und
systematische Struktur”, GA 1995, pp. 360 y ss., p. 360.

@l El texto mds importante sobre estas cuestiones y su relacién con la solidaridad es
el de BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa, Barcelona 1994, pp. 43 y ss.
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conductas realizadas bajo su amparo por parte de sujetos amenaza-
dos por procesos lesivos). Existen, por tanto, deberes de solidavidad
activa y también deberes de solidaridad pasiva (o sacrificio), que alteran
significativamente el modelo derivado de la combinacién del
“peminem laedere” y el “casum sentit dominus” ??). En efecto, en vir-
tud de aquellos, el dominus a quien amenaza un casus ha de ser soco-
rrido, dados ciertos requisitos, por terceros con quienes, en el caso
més extremo, sélo le unirfa la comun condicion humana. Asimismo,
el referido dominus puede desviar agresivamente el casus que le ame-
naza haciendo que recaiga sobre terceros, los cuales, dados ciertos
requisitos, estdn obligados a soportar esa desviacion.

2. Lo anterior pone de relieve algo que conviene resaltar en rela-
cién con la discusién sobre el bien juridico protegido en los delitos
de omisién del deber de socorro ?®. En éstos, en efecto, no se prote-
ge “la solidaridad”, ni en general, ni respecto a determinados bienes

22 Distinto, PawLik, GA 1995, p. 363, para quien la solidaridad aparece como un
fenémeno psicolégico individual y no es fuente de deberes juridico-penales. El deber de
socorro no tendria su base en la solidaridad porque “dic Ubernahme der Garantie bestimmter
Lebensinteressen durch den Staat ersetzt die Einforderung innergescllschaftlicher Solidaritit”.
Asi, el deber de socorro no serfa un reflejo de la existencia de elementos de “comunidad”
entre los ciudadanos, sino de una delegacién de la posicién de garante del Estado (“vor
diesem Hintergrund nimmt der Staat in Notsituationen die Biirger gleichsam als
Verwaltungshelfer in Anspruch”) para reaccionar a algunas de las consecuencias de la atomi-
zacién social.

Desde luego, es cierto que la existencia de situaciones en las que es preciso el concurso
de particulares en términos de solidaridad activa o pasiva tiene que ver con la imposibilidad,
por parte del Estado, de subvenir a las situaciones de casus a través de la previa configura-
cién o desarrollo de las correspondientes posiciones de garantia. Asi, cuanto mds
institucionalizada se halla una sociedad, en principio han de quedar menos situaciones en
las que se requiera el concurso activo o pasivo de terceros: en los términos del art. 195.1
CP espaiiol, habrd menos situaciones en las que s dé una situacién de desamparo y de
peligro manifiesto y grave. Ello, por mucho que la total exclusién de tales situaciones
resulta obviamente imposible. En cambio, en una sociedad sin una importante implanta-
cién de instituciones en este sentido, serin muchas mds las situaciones de necesidad o
desamparo.

(3 Dela que da cuenta de modo muy claro MOLINA FERNANDEZ, en BAjo FERNANDEZ
(Dir.), Compmdiodchm:ha penal. Parte Especial, I1, Madrid 1998, pp. 143 y ss.

299



JesUs MARia Sitva SANCHEZ

personales, sino, precisamente, los bienes personales concretos a los
que se refiere el tipo ?%). La solidaridad no es un bien juridico ). La
vulneracion de deberes de solidaridad (activa y pasiva ?9) es, por el
contrario, un ¢itulo de imputacion de responsabilidad penal. Mds atn,
es el Unico (y todavia bastante inexplorado) titulo de atribucién de
responsabilidad penal distinto de la organizacién de la propia esfera
juridica de libertad (comisién activa y comisién por omision en sen-
tido estricto) 7).

3. Como se ha apuntado, la solidaridad, como titulo de imputa-
cién, admite grados, que, simplificando, hemos acogido proponien-
do dos grupos de delitos de omision en este dmbito: bdsicamente, el
referido a la solidaridad minima interpersonal; y el referido a la soli-
daridad cualificada que surge cuando los sujetos, ademds de por su

pertenencia a la comunidad, se encuentran vinculados por lazos es-

peciales, de mayor intensidad, basicamente institucionales. Como
esta intensidad es variable, abarcando desde casos muy préximos a la
solidaridad minima hasta otros de vinculacién mdxima, limitrofes
incluso con la organizacién, debe quedar claro que la triparticion

@4 Aludiendo a la vida, integridad y salud, sin que pueda descartarse la libertad y la
libertad sexual, MoLINA, en Compendio PE, 11, p. 145. PawLIK, GA 1995, p. 366, critico
con la doctrina dominante alemana que se pronuncia en esta misma linea, entiende que
no se trata de la proteccién de ningin bien juridico, sino de la evitacién de la entropia
social y, con cllo, de la estabilizacién del marco social de ordenacién de la respectiva
libertad individual.

(25) Cfr. el interesante andlisis de la cuestién en PorTILLA CONTRERAS, en COBO DEL
RosaL (Dir.), Curso de Devecho penal. Parte Especial, I, Madrid 1996, pp. 358 y ss., con
conclusiones, sin embargo, distintas a las que aqui se proponen.

(26) Pues, en efecto, el deber de solidaridad se vulnera tanto por no prestar socorro
activo como por no tolerar los actos de autoayuda del sujeto afectado por la situacién de
peligro, en ambos casos en las condiciones legalmente establecidas. Sobre los limites que
establece la idea de la no auto-inmolacién, cfr. ALEXANDER, “Affirmative Duties and the
Limits of Self-Sacrifice”, Law and Philosophy 1996-1, pp. 65 y ss.

(27) Similar, MORGENSTERN, Unterlassene Hilfeleistung. Solidaritéit und Recht, Frankfurt
1997, pp. 125 y 136-137; WoHLERs, “Einschrinkung des Notwehrrechts innerhalb sozialer
Niheverhiltnisse”, JZ 1999, pp. 434 y ss., p. 441.
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propuesta es flexible (gradualista). Ademds, debe §1}brayarsc que no
hay nada que impida que la sancién de la infraccién de debc;r,es de
solidaridad minima o reforzada se condicione a la produccion de
algun resultado de peligro o de lesién, que habria podido ser t?\rl_tadf
de haberse cumplido el deber de solidaridad y en el quese “objetive”,
por tanto, de un modo mds patente la referida infraccién (28,

(8) Por eso, la imputacién de responsabilidad por inftacc_ic’m de deberes dc solidari-
dad nada impone en cuanto a la estructura del tipo como dcht(_)f de mera 'tu:tmda_d ode
resultado, de peligro o lesién. Ellegislador dispone, pues, ta‘mblcn en lo_s tipos de mﬁ:ac-
cién de deberes de solidaridad, de las mismas opciones que tiene en los tipos de organiza-
cién (de comision activa o comisién por omisién).
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