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Capitulo Primero

OBJETO DE LA INVESTIGACION

1. INTRODUCCION:

El Objeto de estudio de esta investigacion, se encuentra delimitado en exponer el
tratamiento que brinda actualmente la doctrina juridico penal a la imputacion de un
resultado tipico a un comportamiento omisivo, ello es el analisis contemporaneo de la
dogmatica del delito de comisién por omisién, circunscribiendo tal panorama a las

exposiciones hechas en castellano.

La razén que me llevo a la eleccion de tal tema, la justifico en la vigencia actual que
mantienen las interrogantes que giran en torno a la determinacion de cuando y como el
comportamiento de una persona puede ser calificado como una comision por omisién, asi
ya algunos autores llegan a calificar al deber de garante como el capitulo méas oscuro de
la parte general del derecho penal. Y si bien el estudio del delito de comision por omision
ha sido una materia que ha acompafado a la evolucion de la teoria del delito casi desde
su origen, considero que las razones de la vigencia de la discusion se cifran en que: tal
tema es estrictamente normativo, lo que le permite evolucionar junto a los cambios de la

teoria del delito, ademéas la sociedad postindustrial conllevo, por una parte a la

1 Asi se observa la contraposicion, por wuna parte entre: PAWLIK, Michael, en:
HEINRICH/JAGER/ACHENBACH/AMELUNG/BOTTKE /HAFFKE/SCHUNEMANN/WOLTER, Festschrift flr
Claus RoxIN, 2011, Band 1, p. 931. Y, por otra parte: ROXIN, DP PG, T 2, Cap. 32, n.m. 2.
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concurrencia de varios sujetos en el marco de una estructura organizada produciendo la
disociacion entre accion y responsabilidad® con el consecuente problema de determinar
el deber de controlar comportamientos ajenos, y por otra parte a que el empleo de nuevos
avances tecnologicos conllevo a la aparicion de nuevos riegos junto con el problema de
definir los limites de control de tales fuentes de riesgo®, tales variables creo que abonaron
en mantener en vigencia la discusién del delito de comision por omision, asi por ejemplo
el anélisis de la responsabilidad penal que pueda surgir en un empresario por la no
evitacion de un delito cometido por su subordinado, es un problema actual que si bien no
era un punto de analisis en épocas anteriores, hoy es analizado confrontandolo con la

posibilidad de ser coberturado con la dogmaética de la comision por omision.

El problema que se tratara de resolver, ha sido delimitado atendiendo a que la dogmatica
de la comision por omision es tan extensa que exigia definir un problema especifico a
partir del cual explicar su estado actual, a si se opta en este trabajo por analizar si la
dogmatica del delito de la comision por omision puede dar una respuesta satisfactoria a
los casos en que: una persona -que teniendo un deber de garante o sea destinatario de un
deber especial- interviene omisivamente en un delito ajeno, o con otra terminologia, la
pregunta planteada es observar cual es el tratamiento que se debe brindar a quien ostenta

un deber institucional cuando interviene omisivamente en un delito ajeno®.

Entonces el objetivo del presente trabajo sera analizar si las posturas que se contienen en
los principales estudios contemporaneos realizados sobre el delito de comision por

omision permiten aportar soluciones solventes al problema mencionado.

Tal objetivo se llevara desarrollando una hipoétesis: es posible que los casos de
participacion omisiva de un garante institucional, conformen casos que lleven a la crisis
de los planteamientos contemporaneos del delito de comision por omision. Si por crisis

de la ciencia del derecho penal se entiende a una crisis de identidad, en la que lo

2 Hecho que tensiona a la teorfa clasica del delito, segun: SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho Penal
de la Empresa, 2013, p. 7.

3 SILVA SANCHEZ, La Expansion del Derecho Penal, 2006, p. 13

4 Un objeto de estudio semejante es el tomado por PAWLIK, El Funcionario Policial Como Garante de
Impedir Delitos, 2010, p. 181. En cambio un objeto de estudio mas amplio, por no ser tan especifico, es
el abordado por RUEDA MARTIN: “el estudio de las conductas que constituyen una cooperacion por
omision en un delito doloso de accion”, en: RUEDA MARTIN, M2 Angeles, ¢ Participacion por Omision?,
2013, p. 50.
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cuestionado es el propio modelo a adoptar y su auténtica utilidad social®. Entonces cuando
menciono crisis del delito de comision por omision, me refiero a que la identidad de tal
forma de imputacion puede estar cuestionada, asi controvertido puede resultar analizar si
en realidad una omision es distinta a una comision cuando se trata de un deber
institucional, también trato de poner de manifiesto que el propio modelo para afrontar tal
tipo de delito puede ser cuestionable, talvez es posible que resulte cuestionable dejar de
imputar el resultado, y finalmente trato de poner en manifiesto que las estructuras
argumentativas que se emplean en doctrina pueden no aportar utilidad para solventar una
solucion y en cambio sea necesario un cambio de estructura de imputacion que ponga
atencion no a las formas como se manifiesta un comportamiento sino a una estructura que
atienda al tipo de deberes de las personas. Sera un caso jurisprudencial —teméaticamente
lo denominaré Caso 1- el que se utilizara para confrontar cada una de las principales
exposiciones hechas en castellano sobre el delito de omision y verificar la hipétesis de

esta investigacion.

La estrategia para abordar tal problema se reflejara en la articulacion del trabajo,
compuesta de tres capitulos: el primero tratara propiamente del planteamiento del
problema y la presentacion de un caso practico, en el siguiente se expondra la sintesis de
las obras que han abordado el estudio de la comisién por omision anotando por cada autor
cual es la solucién que aporta al Caso 1, presentando luego algunas observaciones a las
construcciones presentadas, y en el tercer capitulo se expondra el analisis global del
estado actual de la dogmaética del delito de comisién por omisién y una propuesta de

solucion al caso 1.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA PRACTICO A TRATAR: EL CASO 1

Como se anuncid, el desarrollo de este trabajo girara en torno a confrontar las propuestas
doctrinarias de los representantes de la dogmatica del delito de comisidn por omision con
el “Caso 17, este es un caso resuelto por la Corte Suprema del Per(, que corresponde a la
Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad N° 2528-99-Lima, del 25 de agosto
de 1999, en cuyo texto la exposicion de los hechos y el pronunciamiento del tribunal es

el siguiente:

5 SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, 2010, p. 5
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Hecho imputado

«(...) en el presente caso fluye de autos que en horas de la mafiana del dia dos
de abril de mil novecientos noventa y tres, en circunstancias que los agraviados
retornaban a su domicilio a bordo de su vehiculo, fueron intervenidos por los
encausados, quienes aprovechando su condicién de efectivos policiales los
registraron, encontrando entre los documentos de Antonio un billete de cien
dolares, del cual se apoderaron manifestando que era falsificado; asimismo, les
solicitaron sumas de dinero a fin de ser dejados en libertad, por lo que se
dirigieron a dos cajeros automaticos para retirar dinero de la cuentas de los
agraviados; sin embargo, al no lograr su propdsito por no contar con dinero en
efectivo ambos cajeros, concertaron una cita a la que los agraviados debian
acudir llevando consigo dinero a cambio de devolverles sus documentos

personales».

Intervencion omisiva de un policia

«que, al respecto, se ha establecido gue si bien el encausado «Juan Carlos»,
estuvo a bordo del vehiculo policial en el que fueron desplazados los agraviados,
desde el momento en que se inicia el hecho hasta cuando éste concluye, no
participd activamente en la comision del delito de extorsion, de alli que la tesis
central de la defensa, gire en torno a una pretendida atipicidad de su conducta,

gue no lo exime de reproche moral»s.

® Vale rescatar que el pronunciamiento de la Corte Suprema del Per(, concluyo indicando:

“Fundamento juridico de la Sala Penal Suprema sobre la posicion de garante del efectivo policial

«respecto de este tipo de delitos omisivos, el Codigo Penal en su articulo trece establece una clausula de
equiparacién que nos permite adecuar el comportamiento omisivo al comisivo, pero para ello, es preciso
constatar no sélo la causalidad de la omision sino también la existencia del deber de evitar el resultado
por parte del agente frente al bien juridico o posicién de garante; que, en el caso de autos se verifica la
existencia de esta causalidad hipotética, es decir, la posibilidad factica que tuvo el encausado «Juan
Carlos», de evitar el resultado»; en principio, por cuanto él tenia la condicion de efectivo policial al
mando de la patrulla a bordo de la cual se desplazé a los agraviados, ya que tenia mayor jerarquia frente
a sus coencausados, y por cuanto estaba obligado a impedir la realizacién del delito, para lo cual tenia
plena capacidad, siéndole por ello el resultado lesivo perfectamente imputable; también se verifica que el
citado encausado, se encontraba en una posicion de garante frente al bien juridico de los agraviados, ya
que ésta surge también cuando el agente tiene el deber de vigilar la conducta de otras personas, tal como
sucede en el caso de autos; es por ello, que concurriendo en el analisis los dos presupuestos que nos
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Como se observa se trata de un caso protagonizado por un policia que se limito a ver
como otros dos policias consumaban un delito en perjuicio de un particular, o en otras
palabras, el andlisis de la participacion omisiva del titular de un deber institucional por la
no evitacion de un hecho delictivo consumado por parte de otro obligado institucional.
La relevancia de este problema la cifro en que cuenta con la presencia de un
comportamiento omisivo cuya relevancia se define por la concurrencia de una
competencia institucional, y otro detalle que aporta relevancia es que guarda una
identidad aproximada con un problema analizado recientemente por Michael PAWLIK'—
tematicamente denominare a esta variante como Caso 2-, él plantea el caso de la siguiente

manera:

“El funcionario policial P estd haciendo el recorrido de todas las tardes, por
el barrio residencial a su cargo. En un sector de jardines de mala visibilidad desde
la calle, divisa casualmente al ladron E, a quien él conoce bien como tal, y nota
que éste se dispone a irrumpir en la casa de O, que esta de viaje. P podria arrestar

a E sin mayores dificultades, como él mismo reconoce, y asi impedir el robo.

permiten determinar cuando estamos frente a una comisién por omision punible, es correcto afirmar, que
el encausado “Juan Carlos”, es coautor del delito de extorsion”.

Y la corte también se pronuncid en torno a los argumentos de la defensa quien alegd la «atipicidad» del
comportamiento del efectivo policial que intervino de manera omisiva, y la Corte Suprema expuso las
siguientes razones:

«que, frente a tal argumento, cabe sefialar que nuestro Codigo Penal vigente le confiere relevancia juridica,
tanto al aspecto activo del comportamiento humano, constituido por el ejercicio de la finalidad a través
de un hacer, como a su aspecto pasivo, constituido por la omisién; dicha omision, social y juridicamente
relevante, esta referida a la realizacién de una accién determinada que le es exigida al agente, de alli que
estructuralmente, los delitos omisivos consistan en la infraccion de un deber juridico; pero no todos estos
comportamientos omisivos penalmente relevantes estan descritos por un tipo penal, es por ello que la
doctrina reconoce, la existencia de delitos omisivos impropios o llamados también de comisién por
omision; respecto de este tipo de delitos omisivos, el Cédigo Penal en su articulo trece, establece una
clausula de equiparacién que nos permite adecuar el comportamiento omisivo al comisivo, pero para ello,
es preciso constatar no solo la causalidad de la omision sino también la existencia del deber de evitar el
resultado por parte del agente frente al bien juridico o posicién de garante; que, en el caso de autos se
verifica la existencia de esta causalidad hipotética, es decir, la posibilidad factica que tuvo el encausado
Juan Carlos Reyes, de evitar el resultado; que, frente a tal argumento, cabe sefialar que nuestro Codigo
Penal vigente le confiere relevancia juridica, tanto al aspecto activo del comportamiento humano,
constituido por el ejercicio de la finalidad a través de un hacer, como a su aspecto pasivo, constituido por
la omision; dicha omision, social y juridicamente relevante, esta referida a la realizacion de una accion
determinada que le es exigida al agente, de alli que estructuralmente, los delitos omisivos consistan en la
infraccion de un deber juridico; pero no todos estos comportamientos omisivos penalmente relevantes,
estan descritos por un tipo penal, es por ello que la doctrina reconoce, la existencia de delitos omisivos
impropios o llamados también de comisién por omision»

" PAWLIK, “El Funcionario Policial Como Garante de Impedir Delitos” (Trad. Marcelo Lerman y Marcelo
A. Sancinetti), en: EL MiIsmO, La Libertad Institucionalizada, 2010, p. 181.
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Pero quiere regresar tan rapidamente como sea posible a la comisaria, en la que
se esta transmitiendo un importante partido de fatbol. Por ello decide «no haber
visto nada» y sigue su ronda. El robo tiene éxito; E le sustrae a O una serie de

valiosos objetos de arte”.

Como resolveria tal problema la actual dogmatica del delito de comision por omision es

la pregunta a examinar en las siguientes paginas.
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Capitulo Segundo

ESTADO ACTUAL DE LA DOGMATICA DEL DELITO DE Comision por Omision

1. LA PROPUESTA DE SILVA SANCHEZ: TRIPARTICION (GRADUALISTA) DE LOS DELITOS

DE OMISION

1.1. IDENTIDAD ESTRUCTURAL Y MATERIAL ENTRE OMISION Y COMISION ACTIVA

El profesor SiLvA SANCHEZ identifica una identidad estructural entre la accién y la
omision en base a la asuncion del compromiso de actuar como barrera de contencion de
riesgos, y asi genera una propuesta de triparticion de los delitos de omisién, que le lleva
a concluir que en la interpretacién del art. 11 CP el criterio rector es la equivalencia en el

sentido del texto de la ley.

Pero tal identidad no se da en todas las omisiones, por lo que identifica una
triparticipacion de los delitos de omision®: Los delitos de comision por omision, que son
idénticos, estructural y materialmente a la comision activa, y los delitos de omision que
no son idénticos a la comision activa, y que se dividen en omisiones puras generales y
omisiones puras de garante (omisiones de gravedad intermedia). Y con tal clasificacion,
no se podria configurar delitos de comision por omision en delitos de mera actividad y

tampoco en los delitos de propia mano o en los delitos de apropiacion®.

8 SILVA SANCHEZ, El Delito de Omisién, 2° ed., p. 471.
® SILVA SANCHEZ, El Delito de Omisién, 2° ed., p. 438.
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Para los efectos de este trabajo, es Util abocarse al tratamiento que le brinda a las
omisiones que son estructuralmente idénticas a la comision, por ello vale sefialar que
SILVA identifica la identidad estructural cuando el omitente ha asumido voluntariamente
el compromiso especifico de actuar a modo de “barrera de contencion™® frente a
determinados riesgos para bienes juridicos especificos, de modo que si se levanta tal
barrera el peligro surtird efectos sobre el bien juridico. Y solo de ese modo se podra
afirmar que tal riesgo se encuentra controlado por el sujeto, entendiéndose aquel control,

como una pertenencia del tipo, en sintonia con la definicion que aporta MIR Puig™.

En trabajos posteriores, SILVA identifica a la estructura de la comision por omisién, como
una variante de la responsabilidad por organizacion de la propia esfera de competencia,
y en cambio sefiala que los delitos de omision no deben convertirse en casos de

responsabilidad basada en una competencia institucional®?,

1.2. TRATAMIENTO DEL CASO 1

Segun el profesor SILVA, el caso del garante que se limita a observar como consuma un
delito un tercero, corresponde a un caso de omisién de garante, pudiendo configurarse
como una omision de impedir un delito, tal conclusion se puede extraer de sus trabajos
sobre la omision de los funcionarios penitenciarios®, y la idea para tal conclusion seria
que el omitente no habria asumido un deber de impedir aquel riesgo con la consecuente
ausencia de dominio sobre tal riesgo, o en otras palabras, existird una ausencia de control

especifico sobre el riesgo que luego se realizara en el resultado®*,

2. LA POSTURA DE GRACIA MARTIN Y RUEDA MARTIN: LA OMISION COMO FORMA DE

DOMINIO SocCIAL

10 S1LVA SANCHEZ, El Delito de Omision, 2° ed., p. 465.

1 S|LvA SANCHEZ, Jesis Maria, “Aspectos de la comisién por omision: fundamento y formas de
intervencion. El ejemplo del funcionario penitenciario”, 2004, p. 121

12 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, “Articulo 117, en: Estudios Sobre los Delitos de Omision, Grijley, Lima,
2004, p. 217 p.p. 17.

13 SiILvA SANCHEZ, Jesus Maria, “Aspectos de la comision por omision: fundamento y formas de
intervencion. El ejemplo del funcionario penitenciario”, 2004, p. 123. Asi como en: SILVA SANCHEZ,
“Muerte violenta del recluso en un centro penitenciario. (So6lo responsabilidad patrimonial de la
administracion o también responsabilidad penal de los funcionarios?, en: Estudios Sobre los Delitos de
Omision, 2004, p. 143-165.

14 S1LVA SANCHEZ, Muerte violenta del recluso en un centro penitenciario, 2004, p. 146.
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2.1. EXPOSICION

Para la exposicion de GRACIA MARTIN®, se tiene que abordar a tres protagonistas, dos de
ellos representados por las dos posturas que el profesor en mencion ha desarrollado —
aunque la segunda solo esta atn delineada- y el tercer protagonista es su discipula RUEDA
MARTIN, y lo trascendente de esta Ultima es que ha aportado un estudio en especifico
de nuestro Caso 1 en base a las lineas escritas por su maestro en su segunda época. La
estrategia sera entonces, exponer las dos posturas de GRACIA MARTIN y a la par exponer
los puntos de compatibilidad que rescata RUEDA MARTIN, luego de ello se anotara el
tratamiento de la participacion omisiva que se obtiene, y se concluira con un grupo de
consideraciones criticas a todo este aparato argumentativo.

2.2. COMISION POR OMISION COMO DOMINIO SOCIAL DE UNA POSICION DE GARANTE

ESPECIFICA

Parte GRACIA por asumir la distincion entre prohibiciones y mandatos, sefialando que la
omision no es causal del resultado, asi la situacion tipica de los delitos de omision siempre
se refiere a un peligro no dominado por la voluntad del autor pero en direccion a la
produccion de un resultado. A pesar de la ausencia de causalidad, se reconoce que hay
algunas omisiones que si son directamente subsumibles en los tipos de la parte especial,
y para determinarlas es necesario un procedimiento analdgico que identifique en ellas los
elementos esenciales de la comision activa, de modo que si bien se trata de casos con
distintos elementos naturalisticos al tener elementos esenciales sobre ellas recaerd un

idéntico valor: el juicio de tipicidad’, solo con tal procedimiento se afirmaré la tipicidad

15 GRACIA MARTIN, Luis, “La Comisién por Omisién en el Derecho Penal Espafiol”, en: EL MIsMO,
Estudios de Derecho Penal, Idemsa, Lima, 2004, pags. 115-163 (Originalmente fue publicado en 1994).
Y, posteriormente: GRACIA MARTIN, Luis, “Los Delitos de Comision por Omision (Una Exposicion
Critica de la Doctrina Dominante)”, en: EL MISMO, Estudios de Derecho Penal, Idemsa, Lima, 2004,
pags. 171-245 (Originalmente fue publicado en 2001).

16 RUEDA MARTIN, M2 Angeles, ¢Participacion por Omision? Un Estudio Sobre la Cooperacion por
Omisién en un Delito de Accién Doloso cometido por un Autor Principal, Atelier, Barcelona, 2013. A
continuacion se tiene: RUEDA MARTIN, M2 Angeles, “La Cooperacion por omision en un Delito de Accion
Doloso y la Determinacion de su Identidad con la Cooperacion Activa: Una Propuesta”, en:
GIMBERNAT/GRACIA/PENARANDA/RUEDA/SUAREZ/URQUIZO (Ed.) Dogmatica del Derecho Penal L-H a
Bernd Schiinemann por su 70° Aniversario, t. 1, Gaceta Juridica, Lima, 2014, p. 439 y sig. Y finalmente
se cuenta: RUEDA MARTIN, M2 Angeles, Sobre la Necesidad de Exigir una posicion de Garante para
Atribuir una Responsabilidad Penal, InDret 1/2015 (www.indret.com)

17 GRACIA MARTIN, La Comisién por Omisién, 2004, p. 133.
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de tales omisiones, y para estas omisiones una clausula de equivalencia solo seria

declaratival®,

El Dominio Social como Criterio de Identidad. Aun admitiendo que la identidad no puede
hallarse en lo ontoldgico sino en lo normativo, GRACIA considera que las posibilidades
de valoracion del objeto las determinan sus propiedades oOnticas®®, asi en la omision el
sustrato ontico es una accion finalista no realizada por quien tenia capacidad de
emprenderla, y este sustrato permitira sefialar que la identidad entre accion y omision
radica en una determinada posicion del sujeto que lo relaciona a la situacion tipica,
sefialando que tal criterio es la relacion de dominio social, entendida como el: “conjunto
de condiciones, acotadas por el tipo de lo injusto, que fundamentan una relacion
especifica de dependencia del bien juridico con respecto a un sujeto o clase de sujetos y
que son determinantes de la posibilidad de actualizacion del dominio finalista del hecho
tipico”?°. Afiade GRACIA que tal relacion de dominio cualquier persona podra establecerla
cuando se trate de delitos de dominio, pero en ciertos delitos es necesario que los sujetos

se encuentren especialmente caracterizados, tal es el caso del prevaricato?.

Asi, dominio social sera: “el conjunto de condiciones que permiten al sujeto que se
encuentra en esa relacion concreta, y sélo a él, tomar la decision, y posteriormente
actualizarla mediante un acto concreto de dominio, de realizar la lesion del bien juridico
en forma tipica, que es por cierto, el acto supremo de dominio personal sobre un bien
juridico”?2. Conformando entonces el domino social una posibilidad normativa del
dominio del hecho, distinguiéndose por ello de la concepcion de SCHUNEMANNZ y

también distinguiéndose del dominio finalista®*.

18 GRACIA MARTIN, Luis, “Politica Criminal y Dogmatico Juridico Penal en el Proceso de Reforma”, en:
EL Mismo, Estudios de Derecho Penal, Idemsa, Lima, 2004, Politica criminal y dogmatica juridico penal,
p. 624.

19 “Accion y Omision constituyen realidades diversas, irreductibles e incompatibles en la esfera ontologica
[pero] las valoraciones del derecho, sin embargo y a mi juicio, deben estar condicionadas y encontrar su
limite en las estructuras l6gico-objetivas”, en: GRACIA MARTIN, La Comision por Omision, 2004, p. 155.

20 GRACIA MARTIN, La Comision por Omision, 2004, p. 141. Igualmente: RUEDA MARTIN, ¢ Participacion
por Omisién?, 2013, p. 70 y en: RUEDA MARTIN, InDret 1/2015, p. 18.

2L GRACIA MARTIN, El Actuar en Lugar de Otro, I, 1985, p. 351.

22 GRACIA MARTIN, La Comisién por Omisién, 2004, p. 142-143. Igualmente RUEDA sefiala que la persona
a realizar la accion ordenada por el mandato es: “el que tenga el dominio del ambito social en el que ha
de ser producida tal situacion o evitada la no deseada”, en: RUEDA MARTIN, ¢ Participacion por Omision?,
2013, p. 66.

23 GRACIA MARTIN, El Actuar en Lugar de Otro, I, 1985, p. 357.

24 GRACIA MARTIN, El Actuar en Lugar de Otro, I, 1985, p. 361.
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El Dominio Social y la toma de Posicion de Garante Especifico por Asuncion de una
Situacién de Peligro. La nombrada toma de decisidn requiere de una situacion previa de
organizacion, asi puede existir en principio una situacion atipica pero que esté plenamente
organizada de modo apto para producir la lesion. Frente a tal situacion, el sujeto puede
incorporarla a su esfera personal de dominio mediante un “acto personal de asuncion del
dominio sobre esa situacion”, y a tal acto personal de asuncidn del dominio de la situacién
organizada en direccion a la lesion del bien juridico le llama “posicion de garante
especifica”?®. Ese acto de asuncion logra que el peligro atipico entre en la situacion de lo
injusto tipico y forme “el momento constitutivo de la situacion tipica para la omision. ES
el acto que hace entrar a un peligro atipico en la situacion de lo injusto tipico”?® y ello por
cuanto tal asuncion personal del dominio de la situacion es la que permite que el garante
decida sobre la produccion del resultado. De ello se deriva, que el dominio social no puede
ser fundamentado antes de la situacion tipica de peligro, pues en ese momento los factores
causales atin no estan organizados en direccion a la lesion del bien juridico?’. Tal efectiva
asuncion del dominio personal sobre una situacion de peligro existente, y por lo tanto,
absolutamente determinada supone la exclusién del tipo de comisién por omision de todos
los supuestos en que la garantia que haya asumido el sujeto se extiende a la proteccién de
bienes juridicos frente a situaciones de peligro de posible produccion en el futuro®, en
otras palabras tan s6lo una posicion de garante especifica —necesaria para la comisién por
omision- entrara en juego cuando aparezca la situacion tipica y en tal momento se tiene
que realizar la asuncién. Y finalmente resta decir, que en los casos de asuncion de una

fuente de peligro, el sujeto estara desde un principio en posicion de garante especifica?.

%5 GRACIA MARTIN, La Comision por Omision, 2004, p. 144. Luego se vera, que dejé de utilizar tal
terminologia.

% Siendo tal acto de asuncion: “el acto que en los delitos de comision por omision sustituye a la necesidad
existente en los delitos de accion de que el autor realice los actos preparatorios, es decir, los actos de
organizacion de la situacion tipica”, en: GRACIA MARTIN, La Comisién por Omision, 2004, p. 144.
Reconociendo igualmente que es a partir de la asuncion la forma como se ingresa a la relacion de dominio
social: RUEDA MARTIN, ¢ Participacion por Omision?, 2013, p. 71.

27 GRACIA MARTIN, La Comisién por Omisién, 2004, p. 145.

28 Se cita este ejemplo: “no dara lugar a comision por omision los casos del socorrista que no hace nada
para impedir que se ahogue un bafiista que espontaneamente ha sufrido un corte de digestion (...) el
funcionario de prisiones que no hace nada para impedir la muerte del recluso que esta en situacion critica
a consecuencia de haberse colocado en situacion de huelga de hambre (...) en cambio, se situarian en la
posicidn de garantia especifica del tipo de comision por omisidon el socorrista que se hubiera lanzado al
agua, creando asi una expectativa seria de salvamento (...) el médico de prisiones, el de urgencias o el
rural, que han asumido de un modo efectivo ya el tratamiento de contencion de la inanicién del recluso
huelguista de hambre”, en: GRACIA MARTIN, La Comision por Omision, 2004, p. 148-149.

29 GRACIA MARTIN, La Comisién por Omisién, 2004, p. 150.
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Los requisitos de la Accion Omitida. GRACIA, anota dos requisitos propios de la omision
a la que se imputaria un resultado, primero que el sujeto solo sera garante especifico si
con su accion con seguridad se hubiese evitado el resultado. Y ademas la omision por
comision se ha de tratar de la no realizacion de una intervencion material y directa sobre

la causa fundamental del resultado®.

El tratamiento de la Injerencia. Gracia niega que la injerencia acarrea responsabilidad en
comision por omision, pues la posicion que adopte el sujeto tras desencadenar el proceso
causal que tienda autbnomamente a la produccion del resultado, es un curso ajeno de
modo absoluto al sujeto, en tales eventos la omision del injerente es un mero no evitar,
no subsumible en los tipos que exigen causar, y tampoco se da el requisito de intervencion
material y directa. En cambio, si se reconoce una injerencia en comision por omision si
se realiza con dolo, porque en ella si se tendra una consciencia y voluntad en direccion al

resultado, pero en tal caso no se plantearia la problematica tratada®:.

Una clasificacion de las Omisiones Punibles®?. Empleando los criterios de grados de
posicion de garante y concreta capacidad de accién del sujeto, distingue 4 tipos de
omisiones punibles:
a) Comision por Omisién, que es la explicada hasta el momento.
b) Omisién Pura, en la que no media relacion alguna entre omitente y bien juridico.
c) Omision de Garante Genérico. Que en su interior se puede distinguir: i) De un
garante genérico sin capacidad especifica de accion de dominio de la causa
fundamental del resultado. ii) De un garante genérico con la capacidad especifica
de accion de dominio de la causa fundamental del resultado, pero en las que no se

produjo la asuncion efectiva del dominio.

Entonces y resumiendo, yo entenderia que se postula que es con el dominio social, la

forma como una omision es idéntica a una accion para asi atribuirle un resultado,

30 Por ejemplo: una enfermera no omitiria tipicamente si su deber fuese solo avisar a un médico para que
intervenga €l a un enfermo en un momento critico, en: GRACIA MARTIN, La Comision por Omision, 2004,
p. 156-157.

31 GRACIA MARTIN, Los Delitos de Comisién por Omisién, 2004, p. 236 p.p. 206. Adhiriéndose a tal
postura: RUEDA MARTIN, ¢ Participacion por Omision?, 2013, p. 61.

32 GRACIA MARTIN, La Comisién por Omision, 2004, p. 160.
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implementandose tal dominio social con un acto de asuncion en una situacion de peligro

que genera una posicion de garante especifica®.

2.3. LA CoMISION POR OMISION COMO DOMINIO SOCIAL A PARTIR DE UNA POSICION

EN COMISION POR OMISION

Posteriormente GRACIA, ha delineado una segunda postura indicando que la equiparacion
entre accion y omision, se puede hallar sin una posicion de garante, y para ello parte por
sefialar que un punto fijo: “a mi juicio, el tertium comparationis tiene que estar constituido
por los principios objetivos que informan el ordenamiento juridico penal como uno
orientado a la proteccion de bienes juridicos (...) por el contenido desvalorativo de la
categoria del tipo de lo injusto, y, finalmente, por la escala de valoraciones objetivas del

Derecho (...) deducibles del Derecho Positivo”.

A continuacion, GRACIA y adhiriéndose RUEDA MARTIN®, descartan el caracter
constitutivo de la posicion de garante para la comision por omisién tanto en su sentido
formal como material®®, pues tiene la incorreccion de que la mera no evitacion del
resultado no puede alcanzar el desvalor de la produccion activa, atribuyéndole a la
posicion de garante solo la utilidad de ser una circunstancia agravante: “la posicion de
garante no es, en absoluto, elemento constitutivo de lo injusto especifico de la comision
por omisién, y ello por las mismas razones que no lo es del tipo de lo injusto que la misma

comparte con la accion como forma tipica de realizacion intercambiable con ésta (...)”%".

33 En palabras de GRACIA: “Sélo si un sujeto posee la capacidad de accion de dominio de la causa
fundamental del resultado y, ademés, asume mediante un acto personal ese dominio de un modo efectivo
se sitda en la posicion especifica de garantia del tipo de comisidn por omisién y podré ser su omisién
idéntica a la realizacion del tiempo mediante una accion positiva”, en: GRACIA MARTIN, La Comision por
Omisién, 2004, p. 159.

34 GRACIA MARTIN, Los Delitos de Comisién por Omisién, 2004, p. 232 (la cursiva es mia).

% Ella concluye: “el valor de la accion omitida que tiende a cumplir con el mandato en un delito de comisién
por omisién no depende de que el sujeto ostente una posicién de garante formal o material respecto del
bien juridico protegido”, en: RUEDA MARTIN, ¢ Participacion por Omision?, 2013, p. 63.

% |as criticas a la concepcion formal y material del deber de garante también las asume RUEDA MARTIN,
¢Participacion por Omision?, 2013, p. 59 a 62. RUEDA MARTIN sefiala: “la existencia de una posicion de
garante (...) no puede hacer surgir per se un concreto deber de actuar porque se configura con caracter
previo y anterior a la situacion en la que surge dicho deber y sin tener en cuenta las circunstancias
especificas en las que tiene lugar la lesion del bien juridico (...) no responde a la cuestion de la
determinacion del concreto sujeto obligado a producir efectos favorables en la situacion de un
determinado bien juridico”, en: RUEDA MARTIN, InDret 1/2015, p. 11y 13-14.

37 “La posicion de garante, entonces, cuando exista y sea relevante en un contexto de realizacion del tipo
(...) podra ser un elemento que suponga una mayor gravedad de lo injusto, pero totalmente prescindible
para la constitucion o fundamentacion de lo injusto especifico”, en: GRACIA MARTIN, Los Delitos de
Comision por Omision, 2004, p. 259.
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Al descartar el empleo de la posicidn de garante recurre GRACIA, para la equiparacion de
ciertas omisiones a la comision, a las caracteristicas de la omision misma en cuanto
comportamiento, como determinante de la eventual subsumibilidad directa de la omisién
en el tipo de la parte especial, siendo solo el desvalor que pueda aportar la posicion de
garante un elemento formal de autoria: “son entonces, las caracteristicas de la propia
omision, y en absoluto la posicion de garante en cuanto caracteristicas del autor, lo que
determina que una omision alcance la categoria de la comisién por omision8. Con tal
base, se entiende la clasificacion que postula de los delitos vinculados a una omision y un
resultado®:
a) Tipos de omisidn y resultado sin alternativa de comisién activa (art. 196 CP).
b) Tipos de omision y resultado con alternativa de comision por accion u omision,
es decir tipos de comisidn por omisién en sentido estricto, por cuanto en ellos si
se puede dar un idéntico fundamento e igual desvalor entre omision y accion. Y
dentro de esta clase se distingue:
b.1. Delitos de Comisién por Omision Explicita.

b.2. Delitos de Comisién por Omision Implicita.

Entiendo que con esta concepcion se termina poniendo de relieve el poder causal de la
omision de una persona en una determinada situacion de peligro. Y el transito de la
postura de GRACIA MARTIN se observa en que para afirmar la asuncion del dominio social
en un inicio se postuld una posicién de garante especifica, y luego se desechd tal concepto.
Y resulta que esta segunda posicion es la tomada por RUEDA MARTIN, quien reemplaza

la idea descartada por la de “posicion de comision por omision™4.

38 «Las caracteristicas de la accién omitida las que deban ser tenidas en cuenta para determinar, al margen
de la posicion de garante, si la omisiéon de esa concreta accién constituye comisién por omision”, en:
GRACIA MARTIN, Los Delitos de Comision por Omisién, 2004, p. 261. Cita el siguiente ejemplo de una
omision con la entidad suficiente para constituir comisién por omision sin ser garante: “tanto el terrorista
que se ha dejado el artefacto explosivo en la oficina bancaria, que es garante por injerencia, como un
cliente experto que se encuentra en el banco en ese momento y se percata de que el paquete olvidado
contiene un explosivo, que en absoluto es garante por ningln concepto, tienen la capacidad de realizar la
misma accion de desactivar o, en cualquier caso, de alejar el artefacto del banco para evitar la catastrofe”,
en: GRACIA MARTIN, Los Delitos de Comisién por Omisién, 2004, p. 263 p.p. 277. Se adhiere a tal idea:
RUEDA MARTIN, InDret 1/2015, p. 12.

39 GRACIA MARTIN, Los Delitos de Comisién por Omisidn, 2004, p. 183 a 191.

40 RUEDA MARTIN, ¢ Participacion por Omision?, 2013, p. 72.
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Entonces en el concepto de comisién por omision de RUEDA MARTIN, no se emplea
ninguna posicién de garante, pero si el resto de herramientas desarrolladas por GRACIA,
asi se emplea como herramientas para determinar la autoria en comision por omision a la
preexistencia de un bien juridico involucrado en una funcién social o institucional y a la
posicién que el agente asume generando una relacion de dominio social que conforma
una estructura ldgico-objetiva, entonces se tendra una posicion de comision por omision,
que requerird sea actualizada en la situacion de peligro concreta, de modo que: “autor en
comision por omision es aquel que de un modo totalmente voluntario y libre haya
incorporado el proceso causal que se desarrolla en direccion a la produccion del resultado
a su esfera de dominio social y siempre que este dominio se actualice luego
especificamente en la situacion concreta en que el sujeto omite realizar una accion

determinada de neutralizacion de la causa determinante del resultado”*L.

2.4. EL TRATAMIENTO DEL CASO 1Y LA PARTICIPACION POR OMISION EN UN DELITO DE

ACCION DOLOSO COMETIDO POR UN AUTOR PRINCIPAL

Vale exponer la construccion argumentativa de RUEDA MARTIN sobre la participacion
omisiva, antes de sefialar su respuesta al Caso 1. Parte reconociendo la existencia de
omisiones que pueden verse involucradas como formas de participacion en la comisién
de un hecho doloso pero solo bajo la forma de complicidad o cooperacion necesaria*? y
que ellas tampoco requieren una clausula de equivalencia al ser subsumidas directamente
en los preceptos legales de la participacion®. Y consecuente con lo postulado por
GRACIA, delimita el actuar del participe frente al autor indicando que este no podra tener
el dominio social tipico siendo también innecesaria la presencia de un deber de garante,
pero en cambio si es determinante los criterios de identidad entre una cooperacion activa
y una omisiva, de modo que tal identidad pueda encontrarse en las caracteristicas de la

omision misma**.

41 RUEDA MARTIN, ¢Participacion por Omisién?, 2013, p. 74. Igualmente en: RUEDA MARTIN, InDret
1/2015, p. 19.

42 Descartando en cambio la posibilidad de induccion por omision, RUEDA MARTIN, ¢Participacion por
Omisién?, 2013, p. 84 y 86.

43 RUEDA MARTIN, ¢ Participacion por Omisién?, 2013, p.166.

4 RUEDA MARTIN, ¢Participacion por Omision?, 2013, p. 92-94 y 126. Igualmente: RUEDA MARTIN, en:
GIMBERNAT/GRACIA/PENARANDA/RUEDA/SUAREZ/URQUIZO (Ed.) L-H a Bernd Schiinemann por su 70°
Aniversario, t. 1, 2014, p. 442-443.
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RUEDA, plantea como elementos* para definir cuando una omision puede fundamentar
un contenido de injusto idéntico al de una accion positiva, 0 en otras palabras los
elementos necesarios para enjuiciar la utilidad objetivo/subjetiva de un participacion en
comision por omision®®, cita a los siguientes. El dolo en el participe, que contiene un
componente cognitivo conformado por el conocimiento de la situacion tipica, ademas de
conocer el modo de impedir el resultado. Mientras que el elemento volitivo esta
conformado por un acuerdo de voluntades referido a que el participe asume de modo libre
y voluntario un compromiso efectivo de poner en practica su capacidad especifica de
contribucion en un hecho dominado por un autor®’, vale afiadir que en distintos pasajes
de su obra RUEDA sefiala que tal acuerdo puede ser tacito y simultdneo a la accion de
gjecucion®. Y para concretizar este acto de asuncion en una omision RUEDA recurre al
criterio de ROXIN, realizara una omision que genere una contribucion: “quien para

posibilitar un delito abandona la resolucién de actuar ya adoptada”®.

Sobre la utilidad que se extrae de una omision solo cabe apreciarla si un sujeto posee la
capacidad de contribuir, que se determina con dos factores: La aportacion debe poseer
una determinada capacidad lesiva®. Y el aporte del omitente debe ser realizado en la

etapa del inicio de la tentativa del hecho del autor®:,

Con los apuntes realizados, la respuesta al Caso 1 que postula RUEDA MARTIN, y en

consecuencia también GRACIA MARTIN, resulta ser que no le imputa complicidad en el

4 También se desglosan los requisitos para una cooperacion por omision, en: RUEDA MARTIN, InDret
1/2015, p. 22.

46 Si bien descarta los criterios que sefialan que una omisién no puede incrementar un riesgo (p. 130 a 132),
no se entiende claramente cuél es la diferencia de aquellos con una contribucién util —que es el criterio
utilizado por Rueda-, en: RUEDA MARTIN, ¢ Participacion por Omision?, 2013, p. 130.

47 RUEDA MARTIN, ¢Participacién por Omision?, 2013, p.135 a 137. Igualmente: RUEDA MARTIN, en:
GIMBERNAT/GRACIA/PENARANDA/RUEDA/SUAREZ/URQUIZO (Ed.) L-H a Bernd Schiinemann por su 70°
Aniversario, t. 1, 2014, p. 449.

4 RUEDA MARTIN, ¢Participacion por Omision?, 2013, p. 109 y 143-144. Igualmente: RUEDA MARTIN,
en: GIMBERNAT/GRACIA/PENARANDA/RUEDA/SUAREZ/URQUIZO (Ed.) L-H a Bernd Schiinemann por su
70° Aniversario, t. 1, 2014, p. 454.

49 RUEDA MARTIN, ¢Participacion por Omisién?, 2013, p.138 (la cita original pertenece a ROXIN,
Taterschaft und Tathersschaft, 8° Ed, p. 487). Y como lo indica RUEDA, tal criterio no es contemplado en
el tomo 2 del manual de ROXIN. Igualmente: RUEDA MARTIN, en:
GIMBERNAT/GRACIA/PENARANDA/RUEDA/SUAREZ/URQUIZO (Ed.) L-H a Bernd Schiinemann por su 70°
Aniversario, t. 1, 2014, p. 450.

%0 RUEDA MARTIN, ¢Participacion por Omision?, 2013, p. 141. lgualmente: RUEDA MARTIN, en:
GIMBERNAT/GRACIA/PENARANDA/RUEDA/SUAREZ/URQUIZO (Ed.) L-H a Bernd Schiinemann por su 70°
Aniversario, t. 1, 2014, p. 452.

5l RUEDA MARTIN, ¢Participacion por Omision?, 2013, p. 163. lgualmente: RUEDA MARTIN, en:
GIMBERNAT/GRACIA/PENARANDA/RUEDA/SUAREZ/URQUIZO (Ed.) L-H a Bernd Schiinemann por su 70°
Aniversario, t. 1, 2014, p. 461.
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resultado al omitente al efectivo policial que se limita a ver como se ejecuta un delito y
este solo responderia por un delito de omision pura, y en defecto de este conllevaria a la
impunidad, asi se indica: “la simple presencia de un sujeto en el momento en que un
tercero esta cometiendo dolosamente un hecho delictivo (un homicidio, unas lesiones,
una agresion sexual, etc.) de modo que no lo desaprueba expresa o tacitamente, no supone
que estamos ante una cooperacion delictiva, sino a la sumo ante una omisién de socorro
o una omisién del deber de impedir determinados delitos”®2. Asi, expresamente RUEDA
MARTIN plantea los siguientes ejemplos: si una mujer observa como su pareja abusa
sexualmente de la hija de este Gltimo®, o si una madre observa como el padre ejerce
violencia domestica sobre el hijo en comn®*, o el caso del padre que no impide que su
menor hijo favorezca el delito de otro, en todos esos casos solo se responderia por un
delito de omision pura, una omision de socorro 0 una omision de impedir delitos y si no
es asi: “la omision es impune”®®. Las razones que apunta, son dos: no hay acuerdo de
voluntades entre omitente y autor®’ y porque la omision de quien ve como se realiza un
delito por otra persona, tal omision no tiene potencial lesivo alguno, afectandose solo a la

solidaridad humana®®.
2.5. CONSIDERACIONES CRITICAS
- No se brinda una uniforme fundamentacion para descartar la imputacién por el

resultado frente a la participacion omisiva de un garante. Sobre el tratamiento de

la participacién omisiva, llama poderosamente la atencién el hecho que RUEDA

52 RUEDA MARTIN, ¢Participacion por Omision?, 2013, p. 152. lgualmente: RUEDA MARTIN, en:
GIMBERNAT/GRACIA/PENARANDA/RUEDA/SUAREZ/URQUIZO (Ed.) L-H a Bernd Schiinemann por su 70°
Aniversario, t. 1, 2014, p. 460.

3 RUEDA MARTIN, ¢ Participacién por Omision?, 2013, p. 159.

% RUEDA MARTIN, ¢ Participacién por Omision?, 2013, p. 160.

5 RUEDA MARTIN, ¢ Participacién por Omision?, 2013, p. 141.

% RUEDA MARTIN, ¢ Participacién por Omision?, 2013, p. 142.

57 “Si no existe un acuerdo de voluntades, la presencia meramente pasiva de una persona ante la comision
de un hecho delictivo doloso por parte de un autor que lo domina, se tiene que valorar como una omision
del deber de impedir determinados delitos”, en: RUEDA MARTIN, ¢ Participacion por Omisién?, 2013, p.
140. Igualmente: RUEDA MARTIN, en: GIMBERNAT/GRACIA/PENARANDA/RUEDA/SUAREZ/URQUIZO (Ed.)
L-H a Bernd Schiinemann por su 70° Aniversario, t. 1, 2014, p. 451.

% “Dicha omisiéon [la del padre que solo observa] no supone una contribucién, favorecimiento,
aseguramiento o fortalecimiento del dominio del hecho que ostenta un autor que actda (...) En este caso
concreto la omision indicada solo tiene efectos lesivos sobre la situacion de un determinado bien juridico:
la dimension especificamente juridica de la solidaridad humana”, en: RUEDA MARTIN, ¢ Participacion por
Omisién?, 2013, p. 142. Igualmente: RUEDA MARTIN, en:
GIMBERNAT/GRACIA/PENARANDA/RUEDA/SUAREZ/URQUIZO (Ed.) L-H a Bernd Schiinemann por su 70°
Aniversario, t. 1, 2014, p. 452.
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MARTIN reconozca la posibilidad de una participacion en base a un acuerdo de
voluntades tacito y concomitante a la ejecucion entre autor y cooperador, y lo
aplique a un caso en el que se protege el patrimonio®®, y en cambio en los casos
en que debiera protegerse la indemnidad sexual de un menor de edad no se
reconozca la aplicacion de tal acuerdo de voluntades tacito®®. Considero que la
solidaridad humana tendria que llevar a la solucidn contraria. Pero més all4 de tal
critica, se observa que el aceptar en ambos casos un acuerdo de voluntades tacito,
podria llevar a una ilimitada imputacion del resultado a toda omision de quien

observa un delito. Lo gue evidencia que flexibilibidad del criterio postulado.

La incompatibilidad de la subsumibilidad directa y el argumento analdgico.
Como se indicé GRACIA busca los elementos de identidad entre comision y
omision para identificar a las omisiones que tengan entidad suficiente para
atribuirles un resultado y con tal fin emplea un procedimiento analégico, pero a
pesar de ello concluye que tal operacion permite una subsumibilidad directa en
los tipos de la parte especial. Teniendo en cuenta que la aplicacion de la analogia
supone reconocer la ausencia de algunos de los requisitos tipicos, tal
reconocimiento seria ya suficiente para que el principio de legalidad formal
impida una subsuncion directa de las omisiones porque la analogia siempre
supone la aplicacion de la ley penal a un supuesto no comprendido en ninguno de
los sentidos posibles de su letra®. Por lo que afirmar que la omision es analogica
a la comision y a pesar de ello es subsumible directamente en el tipo significa

entonces que hay: “una contradiccion entre conclusion y premisas iniciales”®.

Exigir un acto de asuncion efectivo en el momento de surgir el peligro es un acto
de asuncion incompleto porque es unilateral y por tanto no puede fundamentar
una responsabilidad, y a su vez significa desmotivar el inicio de acciones para

cumplir el mandato®. Al sefalarse que el asumir la posicion de comision por

% RUEDA MARTIN, ¢ Participacion por Omision?, 2013, p. 142.

0 RUEDA MARTIN, ¢ Participacion por Omision?, 2013, p. 159.

1 MIR PUIG, DP PG, 8° ed., 4/40.

62 Dorico GOMEZ-ALLER, Omisién e Injerencia, 2006, p. 655.

83 También RUEDA trabaja con la misma exigencia de asuncion unilateral efectiva al indicar: “este dominio
[requiere] se actualice luego especificamente en la situacion concreta en que el sujeto omite realizar una
accion determinada de neutralizacién de la causa determinante del resultado”, en: RUEDA MARTIN,
¢Participacion por Omision?, 2013, p. 74. Igualmente en: RUEDA MARTIN, InDret 1/2015, p. 19

[20]



omision es insuficiente porque requerird que se actualice en el momento del
peligro, ello es con una asuncion especifica o adicional, con cuya exigencia se
obtendria un resultado insatisfactorio: “el omitente [en posicion de comision por
omision] solo responde por el resultado si en algdn momento decidié cumplir su
deber, pero no si en todo momento quiso incumplirlo”®. Y la razén de ello, es que
la asuncion de un peligro no puede depender de la decision unilateral del propio
obligado®.

3. LA DOCTRINA DE LASCURAIN SANCHEZ: LA IGUAL AUTONOMIA COMO POSICION DE
GARANTE

3.1. EXPOSICION

El planteamiento de LASCURAIN SANCHEZ®® contiene especial singularidad al delinear una
justificacién de los delitos de comision por omision desde una perspectiva constitucional,
asi genera una legitimacion del comportamiento omisivo a partir de la concepcion de las

bases del estado democratico.

El parte por reconocer una diferencia entre prohibiciones (obligaciones negativas) y
mandatos (obligaciones positivas), distinguiendo luego el comportamiento comisivo y
omisivo, y definiendo a este Gltimo a veces en la forma clasica entendida como ausencia
de movimiento corporal®” pero también empleando una definicion material®, al indicar
que: las prescripciones son “mandatos relativos al control de nuestro dmbito de dominio
para evitar la interferencia en el ajeno” y las prohibiciones son “deberes negativos de no
intromision (...) en la esfera de libertad ajena”®. Por mantener tal distincion, el requisito

nuclear de la imputacién de un resultado a un comportamiento omisivo, lo conforma el

% DorIco GOMEZ-ALLER, Omisidn e Injerencia, 2006, p. 659.

% DoprICcO escribe: “En derecho, una asuncién de funciones que no supere el ambito del furo interno, es
decir, una asuncion sin delegante no puede tener efecto fundamentador de responsabilidad”, en: DOPICO
GOMEZ-ALLER, Omisién e Injerencia, 2006, p. 659.

% Fundamentalmente se reflejan sus tesis en su monografia: LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio, Los
Delitos de Omisién: Fundamento de los Deberes de Garantia, Civitas, Madrid, 2002.

67 LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p. 74 p.p. 160.

88 Asi se refiere a mandatos dirigidos a generar el crecimiento de la autonomia ajena (LASCURAIN SANCHEZ,
Los Delitos de Omisién, p. 65) o también cuando afirma que los deberes de accion son méas gravosos, por
limitar en mayor medida el comportamiento (p. 68).

89 LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p. 74.
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deber de garantia o un especial deber positivo™. Para su exposicion, primero anotare cual
su fundamento para los deberes de garantia, luego sefialare su clasificacion de tales
deberes positivos y finalmente destacar cuél es su respuesta al Caso 1y sefialar un grupo

de observaciones.

3.2. EL FUNDAMENTO DE LOS DEBERES DE GARANTIA EN UN ESTADO DEMOCRATICO:

LA LIBERTAD Y LA IGUALDAD

Para LASCURAIN la legitimacidn de una norma de comportamiento debe satisfacer y ser
construida sobre dos columnas: criterios de utilidad (utilidad para la proteccion de un bien
legitimo: justificacion cuantitativa o utilitarista) y criterios de distribucion’ (porque se

dirige una norma a su destinatario: justificacion distributiva).

Y en base a los nombrados pilares, toma en consideracion que la tarea de adscripcion de
posiciones de garantia es una labor de tipificacion y la vez una tarea de politica criminal,
proponiendo LASCURAIN un criterio democratico de politica criminal conformado por los
valores de libertad (autonomia como principio de moral intersubjetiva) e igualdad
(nocién material de igualdad), asi indica: “La justificacion que se busca la aportan los
valores propios de un criterio democréatico de legitimacion. Dicho criterio parte de una
determinada concepcién de la personalidad moral integrada fundamentalmente por las
nociones de libertad e igualdad: “cada persona es libre e igual en dicha libertad a las
demas personas”’2. Ademas indica que consecuente con tales valores, surge como propio
del Estado democratico en cuanto Estado social, el principio de solidaridad

intersubjetiva’.

Implementando tal idea para la legitimacion de las obligaciones juridicas en general, se
obtiene que un primer escalon lo conforma una ponderacion de libertades, asi seran

legitimos los deberes que limitan la autonomia del individuo: “cuando los deberes

0 LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisidn, 2002, p. 20. Menciona también que se trata de: “una
cuestién relativa a la justificacion de la creacion de determinados tipos penales”.

"L LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p. 55. Esta forma de legitimacion de la norma de
comportamiento en dos columnas, LASCURAIN se adhiere a FREUND y MOLINA FERNANDEZ.

2 LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omision, 2002, p. 55. También anota dos ideas: que la base para
decidir la organizacion social se toma entre todos pero quedando al margen de tal decision los valores
libertad e igualdad. Y ademas que la nocion de democracia es indesligable a la nocion de libertad (p.p.
122 p. 57).

3 LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omision, 2002, p. 57-58.
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impuestos deparen una preservacion de la autonomia ajena superior a la autonomia que
se sacrifica con la imposicion de la obligacion misma”’®. Con ello, el “juicio de
legitimidad consiste (...) en un juicio de ponderacion de libertades que se resuelve en
términos de ganancia de libertad”®, siendo el norte de tal ponderacion la preservacion de
la autonomia de otro’®. Pero tal modo cuantitativo de resolver el conflicto, para evitar la
violacion de los presupuestos esenciales de la autonomia e igualmente impedir que la
obligacion constituya un dafio, junto al principio de autonomia debe situarse el principio
de la dignidad de la persona’’. Mientras que en un segundo escalon, destinado a justificar
el destinatario de la obligacion, estara asociado al ejercicio de la libertad del obligado,
porque es él quien disfruta de las ventajas de la libertad, entendiendo que “la razén
axioldgica que esta detras de la seleccion del obligado radica precisamente en la propia

atribucion general e igual de autonomia”’®,

Y llevada tal justificacion para legitimar obligaciones positivas especiales de los delitos
omisivos’®, el primer escalon —que sera comun para los dos tipos de garante- referido a
determinar cuando es legitimo obligar a alguien a que haga algo que complemente o
mejore la autonomia de otro, es satisfecho con una justificacion utilitarista de la libertad:
“se obtendra cuando los deberes impuestos deparen una preservacion de la autonomia
ajena superior a la autonomia que se sacrifica con la imposicion de la obligacion
misma”®, tal balance positivo de proporcionalidad en términos de libertad, tiene limites:

la inviolabilidad de la propia autonomia, que resulte estrictamente necesario para

4 LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p. 58.

5 LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p. 59.

"6Careciendo entonces de justificacion las obligaciones de que dirigen a mejorar la propia autonomia del
obligado, porque seguiin LASCURAIN, citando a NINO, explica que la imposicion de tal pauta intersubjetiva
de conducta —limitar la autonomia para dar mas libertad a los demas- se justifica cuantitativamente porque
con ella se logra que mas gente goce de mas autonomia en comparacién al grupo de personas a quienes
se les impone tal pauta intersubjetiva, se cita un ejemplo: se prohiben las violaciones porque ello depara
un resultado global en término de autonomia superior, asi se faculta un ejercicio libre de la libertad sexual
para todos, en comparacion a la alternativa de permitir las violaciones que solo significaria facultar la
libertad de quien se arrogue tal libertad, en: LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omision, 2002, p. 59
p.p. 128.

T LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p. 60.

78 Se entiende que el ejercicio de la libertad requiere su propia limitacién: “el principio de autonomia como
principio de moral intersubjetiva comporta la propia restriccion de la autonomia” (p. 58), “la autonomia
de cada individuo depende, al menor en parte, de la de los demas, y es algo que uno debe parcialmente a
los demas, en el sentido de que la posee gracias a las limitaciones en la autonomia de los demas”, en:
LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p. 62,

0 Antes lleva tal legitimacion a las normas de comportamiento que imponen obligaciones negativas (delitos
comisivos), siendo sencillo su engarce con el sinalagma de libertad y responsabilidad, en: LASCURAIN
SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p. 60 a 63.

80 | ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p. 148.
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preservar la autonomia ajena y que no deje al obligado en peor situacion que al

beneficiado®!.

Sobre el segundo escaldn, la determinacion del sujeto obligado o del titular del deber de
garante, se atribuye al titular del ejercicio de la libertad: “la asignacion de deberes de
garantia solo puede entenderse como coste del disfrute previo de un &mbito de autonomia”
82 asi al reconocerse la autonomia ello supondra la obligacion de controlar tal &mbito de
autonomia para que no dafie la autonomia ajena, aplicando entonces el neminem laedere

a los delitos de omision®e,

En otro apartado, trata a los deberes referidos a mejorar o suplir la autonomia ajena, al
estar referidos a proveer de una proteccion, se reconoce que carece de una justificacién
axioldgica en el ejercicio previo de la autonomia®, y en su lugar opta por atribuir tal carga
sobre el colectivo social, que se encauza a través del Estado quien a su vez lo delega en

funcionarios publicos®.

3.3. CLASIFICACION DE LOS DEBERES DE GARANTIA8®

3.3.1. DEBERES DE GARANTIA DERIVADOS DEL EJERCICIO DE LA PROPIA

AUTONOMIA

En este grupo se encuentran los deberes de garantia que se justifican en el ejercicio de la
autonomia del sujeto y la restriccion que comporta la atribucién general de autonomia:
“somos asi garantes de la indemnidad de los bienes respecto a los peligros que emanen

de nuestro ambito de organizacion™®’. Se distinguen tres formas:

81 |ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p. 66.

82 |_ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omision, 2002, p. 149. Igualmente en: LASCURAIN SANCHEZ, en:
MIR PUIG/CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (Dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance,
2014, p.305.

8 |ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p. 73.

8 |ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p. 76 y 78.

8 L ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p. 79.

8 Si bien con una denominacidn propia, se trata de la tradicional division de la teoria de las funciones, de
tal parecer: DoPICO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p.507.

87 LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p. 84. Y con tal postulado se evidencia la filiacion
con el planteamiento de JAKOBS.
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a)

b)

El Mantenimiento de Fuentes de Riesgo en el Ambito Propio. Se es garante de los
peligros provenientes de cosas que se encuentran en nuestro &mbito de
organizacion, excluyéndose el empleo de cosas propias por parte de otros sujetos.
Si se analiza la posibilidad de ser garante, el titular de un local donde se realiza un
delito, al tratarse del empleo de un elemento inocuo que es convertido en peligroso
por un tercero que actla libremente, quien ademas organiza el hecho, entonces la
tolerancia del titular no generard un deber de garante y podra catalogarse de
participacién —omisiva- solo si cabe atribuir a dicho comportamiento un sentido
de contribucion al hecho y no una simple falta de entorpecimiento del mismo que
se producira cuando se produzca el abandono de una resolucién de actuar ya
adoptada®, y en especifico para verificar si se produce tal contribucion con la
cesion de un espacio para la comision de un delito se constatara ella con la expresa
obligacion juridica que se impone a los titulares de los establecimientos pablicos

de impedir tal uso®°.

La Injerencia o Creacion de riesgo. Nuestro ambito de organizacion también se
puede extender con el propio comportamiento, generando una injerencia en un
ambito ajeno, que se producira cuando: “dicha injerencia suponga un ejercicio
normal de la libertad del sujeto” y que exigird en tal caso un mandato de control
de nuestro propio ambito de organizacion®. Pero la limitacion de tal posicion de
garante se producird en su generacion, al exigirse la conciencia del caracter
peligroso de la propia accion, mientras que el contenido del deber de garantia
estarad delimitado por la licitud del curso de riesgo desencadenado y que la medida

de tal deber de control guarde compatibilidad con la utilidad social del riesgo®.

Con la fundamentacion anterior, se excluye del &mbito de la injerencia a las

conductas justificadas porque no son manifestaciones del &mbito libre de quien

8 | ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omision, 2002, p. 86. Abandona tal criterio, ampliando ademas

otro supuesto de participacion omisiva, referido a se permita la utilizacién de los propios medios para la
realizacién de un delito ajeno, en: LASCURAIN SANCHEZ, en: MIR PUIG/CORCOY BIDASOLO/GOMEZ
MARTIN (Dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance, 2014, p.322.

8 LAascURAIN reconoce en tal campo la pertinencia de la Ley Organica de Seguridad Ciudadana, que tipifica

como infraccion grave la tolerancia de consumo ilegal de drogas en locales publicos, en: LASCURAIN
SANCHEZ, Los Delitos de Omision, 2002, p.90.

% | ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p.92.
%1 L ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p.95 y 96.
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recurre a la justificacion®. Se excluye la comercializacion de productos como
fuente de garante, si al momento de participar de su produccién, no se tenia

conocimiento de su peligro®.

Un supuesto especial lo conforma el tratamiento de los riesgos dentro del propio
ambito de organizacién que desatan otras personas o con nuestra colaboracion.
Para resolver ello se parte por reconocer que la facultad del ejercicio de la
autonomia excluye el control de la autonomia ajena, ello en virtud del principio
de responsabilidad por los hechos propios. Pero dentro del propio &mbito de
organizacion, se mantiene un deber de garantia por los riesgos de personas que
actGian dentro del nombrado ambito®*, asi como de las personas no auténomas que

estan a nuestro cargo®.

Pero una excepcion al nombrado principio, lo conforman los garantes de
proteccion, en tal caso se asignara un deber de garante en relacion con el control
de los comportamientos de otro que incluso ejerce su autonomia con plena
responsabilidad, debiendo responder tal garante si se produce un resultado que
pudo evitarlo y aun cuando existan autores que puedan responder de tal comision

dolosa®®.

En cambio no conforma una excepcion, al principio de responsabilidad por los
hechos propios, la participacion delictiva porque no genera deberes de garantia de
control del comportamiento del autor®’, asi se es garante de los riesgos propios

pero no de los riesgos ajenos a los que contribuyeron los riesgos propios®.

92 |ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p.98.

93 LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p.105.

% Asi respondera como autor el empleador que no impide el delito del empleado, porque “la libertad del
empleado forma parte del proyecto del empleador”, en: LASCURAIN SANCHEZ, en: MIR PUIG/CORCOY
BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (Dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance, 2014, p. 320.

% Asi por ejemplo se tendria un deber de garante sobre el empleado a quien se le ordena que suelte al perro
dentro del jardin, asi como el deber del padre de cuidar a su hijo, en: LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos
de Omision, 2002, p.105-106.

% | ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p.106.

97 LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p.108.

% Se cita un ejemplo: si 3 personas roban, pero en el transcurso del atraco uno de ellos golpea violentamente
a la victima —fuera del plan inicial- y tal victima muere, se tendra ciertamente un deber de garantia en los
otros 2 por haber causado la indefensién de la victima pero es cuestionable que incumplieran su deber por
lo inesperado de la agresion, en: LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p.109.
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Finalmente dentro de la injerencia, ubica las formas de desproteccion de otro, por
cuanto se puede lesionar un bien si se eliminan los mecanismos de proteccion de
la victima, y se presenta cuando se da un acto inicial con un significado objetivo
de proteccién y al que quepa razonablemente conectar la inhibicién de medidas

alternativas de amparo del bien®®.

c) Es la Asuncion libre y la Delegacion la tercer fuente de un deber de garantia
derivado de la propia autonomia, que puede consistir en la proteccion del
delegante —delegacion de competencias de autoproteccion- o en la proteccion de
otros —delegacion de un deber de garantia: tanto de un deber de amparo como de
control-1%, Para que se produzca tal delegacion, se requiere el ejercicio
coordinado de dos esferas (delegante libre y delegado libre), la capacidad en el
delegado y dotacion del necesario dominio para el ejercicio de la tarea delegada®*.
De lo que se deriva que solo surtira efectos la delegacion cuando su cumplimiento
resulte a priori posible!®?, y el limite sera aquello que el ordenamiento considere
indelegable!®. Y asi como reconoce la delegacion implicita, en estrechas
comunidades de vida o de comunidades de riesgo (matrimonio), sefiala que se
puede también producir un acuerdo tacito de suspender tal delegacidn
(separaciones de hecho)®,

3.3.2. DEBERES DE GARANTIA FUNDAMENTADOS EN LA PRESERVACION DE LA

AUTONOMIA AJENA

9 LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p.111.

100 |_ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p.115. Un caso de delegacion de un deber de
garante de control se daria con el nombramiento de un oficial de cumplimiento, en tal caso se produce
una transformacion del deber originario del delegante-empresario-, que pasa a ser de supervision e
intervencion, y ello porque continua siendo el &mbito del delegante, en: LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos
de Omisién, 2002, p.116-117. Igualmente en: LASCURAIN SANCHEZ, en: MIR PUIG/CORCOY
BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (Dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance, 2014, p. 306.

101 | ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p.120. En cambio no son requisitos, ni la
formalidad, ni la expresividad del pacto (p. 125). Igualmente en: LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de
Omisién, 2002, p.116-117. Igualmente en: LASCURAIN SANCHEZ, en: MIR PUIG/CORCOY
BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (Dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance, 2014, p. 310.

192 Fundamentos y Limites, p. 218.

103 |_ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p.116-117. Igualmente en: LASCURAIN SANCHEZ,
en: MIR PUIG/CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (Dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance,
2014, p. 312.

104 |_ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omision, 2002, p. 127. Por tal reconocimiento del matrimonio,
creo que es incorrecta la critica de: MOLINA, Gonzalo, Delitos de Omisién Impropia, 2014, p. 361.
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Y finalmente, resta explicar como resuelve LASCURAIN los casos en que algunas personas
tienen reducida su capacidad para organizar su autoproteccion y que estan amenazadas
por riesgos que no son atribuibles a otras personas. Llega a reconocer que este es un

campo de deberes institucionales®

, 'y para definir quien tendra tal deber de garante,
inicialmente atribuye parcialmente a todos tal deber, que lo satisfacen con contribuciones
econémicas, para luego convertir en garante a las instituciones publicas®. La
constitucién de tal tipo de deber de garante, tiene dos caracteres especificos: solo tiene
solidez en la justificacion utilitarista y en cambio es debil en la justificacion distributiva,
por cuanto no se verifica un acto de libertad previo. Y su cumplimiento se realiza por

delegacion en los funcionarios'®’.

En la definicion de los bienes y procesos a los cuales se anuda un deber de garante a cargo
del Estado, LASCURAIN anota dos grupos: los casos en que se tenga una necesidad de
proteccion a favor de quienes carecen de capacidades de autoproteccion y los casos en
que el Estado limita la autonomia del individuo para su autodefensa'@,

Y finalmente, LASCURAIN, para justificar la existencia de los deberes paternos filiales,
descarta a la asuncion y con ella la posibilidad de una justificacion distributival®®, y solo
le resta apuntar razones de utilidad al ser los padres las personas iddneas para cuidar a sus
hijos'!®, y aun cuando se reconoce la ausencia de uno de los pilares sobre los que
construyo los anteriores deberes de garante afirma que: “con una columna (la de la
utilidad del deber) mucho mas sélida que la otra (la de su distribucidn) se sostiene asi la

asignacion de posiciones de garantia a los padres por el mero hecho de serlo”!!t,

105 | ASCURAIN SANCHEZ, en: MIR PUIG/CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (Dirs.), Responsabilidad de
la Empresa y Compliance, 2014, p.305.

106 |_ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omision, 2002, p. 135.

107 LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omision, 2002, p. 136. Creo que la referencia al funcionario
delegado es suficiente para cumplir con la exigencia de certeza, por cuanto seria imposible predefinir la
identidad completa del garante —al fin y al cabo en ninguna posicion de garante se cumpliria con tal
especificidad-, por lo que no resulta tan sustentable la critica de: MoLINA, Gonzalo, Delitos de Omision
Impropia, 2014, p. 36l.

108 Cita como un ejemplo las catastrofes naturales que atribuiria un deber de asistencia social al Estado, en:
LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omision, 2002, p. 139 y 154. Lo curioso de ello, es que al
constituirse en deber de garante, se tendria que imputar el Estado — o sus funcionarios competentes- el
resultado lesivo que se produciria a los ciudadanos en caso no se cumpliera tal deber.

109 Porque no es compatible con la realidad, debido a que la procreacién no siempre es voluntaria, y por
cuanto no es acorde con el derecho, pues la paternidad no es renunciable y tampoco entonces aquel deber
de proteccion, en: LASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omisién, 2002, p. 141.

110 |_ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omision, 2002, p. 143.

111 | ASCURAIN SANCHEZ, Los Delitos de Omision, 2002, p. 143.
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3.4. TRATAMIENTO DEL CASO 1

En la sistematica de LASCURAIN, no se aborda directamente el caso nhombrado, pero al
tratarse el Caso 1 de un supuesto en que el peligro es organizado por otra persona
autonoma, no cumpliéndose por ello el presupuesto de amenaza por riesgo no imputable
a otro que habilitaria el deber de preservar la autonomia ajena, y ademas al no emplear
LASCURAIN el criterio de la competencia institucional, la respuesta que brindaria seria
negar una posicion de garante que sustente la imputacion del resultado, y solo restaria la
posibilidad de atribuir un delito de omision pura agravada (omision del deber de perseguir
delitos por parte de funcionarios publicos), y en cuya ausencia se tendria la impunidad

del efectivo policial que observa la comision de un hecho delictivo cometido por otro*2,

3.5. CRITICA:

Como se mencion6 uno de los méritos de esta postura es asentar su construccion en una
base democratica, pero sus aspiraciones de satisfacer todos los supuestos cubiertos

habitualmente con la comision por omision, le acarrea algunas observaciones:

- No se logra aportar una fundamentacion unica a todos los deberes de garante,
ello se observa en que se fundamenta de distinta manera los deberes de garante
que provienen de la propia autonomia y los que se refieren a la preservacion de la
autonomia ajena. En la terminologia de LASCURAIN, en el segundo grupo solo se
tiene la columna distributiva: son razones de utilidad, y no se cuenta en cambio
con razones cualitativas: no se puede explicar el deber de los funcionarios

estatales y de los padres como la consecuencia de un actuar libre.

- La definicion que atribuye a los deberes de garante no mantiene la distincion
entre comisién y omisién sobre la que construye su doctrina, y termina siendo

irrelevante. Asi en su definicion inicial y ontoldgica de tal distincidn se observa

112y en palabras de LASCURAIN, si se desviaria el modelo de legitimacion democratica de garantes con la
construccion de otra fuente de garante fuera de las que ¢l ha clasificado, ello supondria: “una merma en

la cualidad democratica del Estado y, en concreto de su ordenamiento penal”, en: LASCURAIN SANCHEZ,
Los Delitos de Omision, 2002, p. 137.
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que no puede afirmarse que la prohibicion sea menos gravosa que el mandato®?2,

En otro pasaje de su obra, afirma que es necesaria la distincion entre deberes
positivos y negativos en la sociedad postindustrial, pero con ello en realidad se
estd demostrando que tal distincion pierde su importancia cuando una esfera
peligrosa pueda actuar sola sin constante impulso muscular de su titular*'* (caso
de los automatismos propios de la sociedad postindustrial). Y mientras que en la
definicién material de omision con la que construye su clasificacion de las
distintas posiciones garante, sefialando que se trata de un mandato de control de
nuestro &mbito de dominio, con tal definicién no se puede ver la contraposicion
entre deberes positivos y deberes negativos, por cuanto el control de una esfera
exigira tanto que se cumpla con gestionar el cuerpo de forma que no dafie a los
demas como que se controle que el hijo pequefio no queme la alfombra ajena
jugando con un mechero. Asi la distincion ontoldgica de accion y omision es un
cuerpo extrafio en la construccion de LASCURAIN''®, quien en realidad parece

trabajar con un concepto normativo.

- Ladefinicion de una posicidn de garantia dificilmente podria alcanzarse con una
ponderacion de los bienes individuales implicados, sino tal definicion debe
recurrir a un dato supraindividual. Se observa que la ponderacién no puede
hacerse sobre los meros intereses individuales, ello llevaria a soluciones limitadas,
sino es necesario incorporar al discurso un dato fundamental supraindividual?®,
que podria ser la adscripcion de esferas de autonomia que formen un modelo

general de ordenacion.

113 El deber de frenar el coche no puede ser mas gravoso que el de no acelerarlo.

114 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 511.

115 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 513.

116 Sj se atiende solo a una ponderacion, resulta problematico ya determinar las cargas de deber en los casos
de conflicto de bienes idénticos. Por ejemplo (conflicto de patrimonio contra patrimonio): si A vende un
piso a B, pero omite comunicarle que tiene una hipoteca. Para saber si A comete una estafa, es necesario
definir cudl es la informacién relevante que tiene el deber de comunicar y por su parte cual es la
informacién que B debe sumar por su propia cuenta, pudiendo incluso variar tales deberes si alguno de
los personajes es una empresa, tal respuesta no se puede alcanzar con la comparacion de los patrimonios
sino solo con la determinacion de los deberes de comunicacion que cada uno tenia, en: DoPICO GOMEZ-
ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 516. Igualmente sefiala: “no puede ser resuelta atendiendo tan s6lo
a los intereses de los directamente implicados en el conflicto”, en: p. 499.
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4. LA DOCTRINA DE DoricO GOMEZ-ALLER: LA OMISION CoMO GESTION LIBRE DE UN
RIESGO

Para exponer el pensamiento de Dorico, es camino Util primero anotar cuél es su
definicion de omision, lo que incluird exponer el contenido de las conductas de
aseguramiento y de salvamento, para continuar con la exposicion del sentido que atribuye
al art. 11 CP, y sefialar cuél es su postura para el tratamiento de la comision por omision
y la injerencia junto a un grupo de consideraciones criticas de su planteamiento.
Concluyendo con definir cual seria el tratamiento que brindaria al Caso 1 y anotando un

grupo de observaciones.

4.1. LA CONSTRUCCION DE DoPICO DESDE LA DOGMATICA DIVIDIDA A UNA
DOGMATICA UNITARIA

Es fundamentalmente en su tesis doctoral, la oportunidad en que el profesor DoricO
GOMEZ-ALLER (2006)!7 expone su posicion del comportamiento omisivo, abordando en

especifico el problema de la injerencia.

Luego de realizar una completa exposicion histérica de la evolucion dogmatica de la
comision por omision y del argumento de la injerencia, su toma de posicion, la construye
a partir de constatar la existencia de una dogmatica dividida®'®. Asi las teorias causales
trabajaron con un concepto de comision Unico, que giraba alrededor de la causalidad. Con
las teorias del deber juridico, se partié de un esquema dualista, por una parte se tenia una
teoria general del ilicito basada en el delito activo doloso de resultado, pero al no contener
la omision el concepto de causalidad, se enriquecid el concepto de antijuridicidad con la
infraccion de un deber especial. Continuaron las teorias de la posicion de garante con el
esquema dividido, pero trasladaron el deber de actuar a la tipicidad, considerandose los
delitos de omisién como delitos especiales, pero ademas los elementos restrictivos de la
causalidad pasaron de esta Ultima al &ambito de la tipicidad, como restricciones normativas

del tipo (la posicion de garante como criterio normativo de imputacién).

117 Dorico GOMEZ-ALLER, Jacobo, Omision e Injerencia en Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
2006.
118 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p.671.
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El ultimo paso que anota Dorico, es el imparable normativismo, que reestablecié un
mismo ndcleo tipico normativo para comisiones activas y omisivas, ello es una
concepcion de realizacion tipica unitaria, cuyo eje esencial dejo de ser el elemento
ontoldgico, siendo reemplazado por la imputacién objetiva o el elemento normativo de la
tipicidad, conformandose asi la omisién como un criterio normativo de definicion de la

infraccién.

Dorico se decanta por admitir la ausencia de la relevancia entre comision activa y
omisiva, tomando un fundamento comuin de responsabilidad: la competencia por
organizacion (o neminem laedere)*®, lo cual lo acerca al planteamiento de JAKOBS, pero

sin adoptar su teoria de los deberes.

4.2. EL COMPORTAMIENTO OMISIVO COMO GESTION DE RIESGOS

El fundamento material de los deberes de garante que construye Dopico para la omision,
lo inicia a partir de definir la libertad como la asignacion de un ambito para la gestién
exclusiva®?, entonces el sistema juridico establece un modelo de gestion descentralizado,
de modo que existen tantos nucleos de gestién como personas. De ello deriva el conocido
sinalagma: la responsabilidad por un comportamiento dafioso exige una conducta libre
del sujeto, y esta debe entenderse como la gestion de un @mbito asignado a tal persona
en exclusiva; entonces a una persona se le puede exigir responsabilidad por un acto de su
gestion defectuoso, por ejemplo el fundamento material del deber de garante del
empresario se construiria a partir de considerar que la libertad de organizacion
empresarial trae como necesario correlato el deber de velar por que la actividad de la

empresa no dafie bienes juridicos ajenos'?:,

119 Dopico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 676. Aunque vale considerar que parece
dubitativo en derribar la distincion entre comision y omisién, debido a una larga tradicion liberal del
Derecho Penal, en: p. 864. Igualmente: DoPICO GOMEZ-ALLER, RDPC, 2004, p. 260.

120 Se trata de un concepto ideal de libertad: como producto del Derecho, en contraposicion al concepto
liberal contractualista, el primero tiene un uso intrasistematico y el segundo extrasistematico, en: DOPICO
GOMEZ-ALLER, Omisién e Injerencia, 2006, p. 741 p.p. 203. Sefialando como fundamento al ejercicio de
la libertad también en los supuestos de omiso socorro derivado de accidente fortuito, en: DoPICO GOMEZ-
ALLER, ADPCP, 2002, p. 252.

121 DOPICO GOMEZ-ALLER, en: ARROYO/NIETO (dir.), El Derecho Penal Econdmico en la Era del
Compliance, 2013, p. 169.
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Tal fundamento indica que es el mismo para delitos de resultado como para los delitos de
mera actividad?2. Pero aquello que es propio de los delitos de resultado es que: “el delito
activo de resultado atiende al cuerpo humano como un foco de peligro”!?, y tal foco se
entiende como referido a irrogar dafios a otro, en el sentido de lesionar los derechos de
otro, mediante la usurpacion de la titularidad de tal esfera de gestion ajena. Vale detallar
que el principio de gestion tiene dos manifestaciones: “solo lesiona quien gestiona un

foco de peligro o un medio de proteccion ajeno”!?,

Y tal acto de gestion, no puede ser descrito conforme a sus caracteristicas fisicas, sino
debe ser descrito en relacion con las diversas normas que establecen el &mbito de libertad
del titular de una esferal?®, asi se entiende a la omision como una forma de gestion,
entonces se puede producir dafios con omisiones 0 con movimientos autonomos del

CUerpo en casos de reposo.

El ambito de gestién de una persona, primero esta definido por el cuerpo humano, que
interesa solo en la medida en que es gestionado en exclusiva por la persona, asi la gestion
del cuerpo esta asignada a la persona que reside en la cabeza'?®. Y ello permite ademas
incluir como elementos de la propia esferal?’, elementos que ademas define como cuerpo
en sentido amplio, a: los objetos que estan al servicio de la libertad de organizacién
(animales o magquinas) y también las actividades, lo que incluye al control de los

empleados por parte del empresario, ello es el control del factor humano*?2,

El limite del &mbito de gestidn, también esta impuesto por el Derecho que se encarga de

establecer reglas de la interaccion que obligan al sujeto a asegurar su esfera juridica, de

122 |_lama la atencién que DorIcO cite como un caso de gestion de riesgo a la responsabilidad por omisién
de socorro, indicando que “tal responsabilidad surge al no poner su cuerpo al servicio del salvamento de
alguien en peligro”, si se observa en detalle no se ha realizado previamente a la omisioén de socorro ningin
acto de gestion que obligue a tal prestacion y que puede generar responsabilidad, en: DoPICO GOMEZ-
ALLER, Omisién e Injerencia, 2006, p. 743.

123 Reconociendo el empleo de la terminologia de GIMBERNAT, en: DOPICO GOMEZ-ALLER, Omision e
Injerencia, 2006, p. 744.

124 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 755.

125 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 744.

126 Entonces si la gestion del cuerpo humano estuviera asignado a otra persona, esta Ultima seria la
responsable del comportamiento. Dopico sita como antecedentes de esa idea a Fichte con su “quinto
teorema” y también a Jakobs, en: DOPICO GOMEZ-ALLER, Omisidn e Injerencia, 2006, p. 743 p.p.210.

127 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 745. Igualmente: DOPICO GOMEZ-ALLER,
ADPCP, 2002, p. 256.

128 DOPICO GOMEZ-ALLER, en: ARROYO/NIETO (dir.), El Derecho Penal Econdmico en la Era del
Compliance, 2013, p. 170.
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dos formas: se establecen reglas entre los diferentes participes en el trafico definiendo el
deber de cuidado para evitar que el ejercicio de libertad sea dafioso. Y ademas
estableciendo deberes de adquisicion de informacion, ello es realizar una investigacion
necesaria para saber si la conducta propia dafiara a otros. Tales reglas constituyen el

nuicleo de certeza de la comision por omision*?°,

Surge la duda de compatibilizar tal deber de aseguramiento de la propia esfera con el art.
11 CP que requiere la infraccion de un especial deber juridico. Para Doprico** el
nombrado articulo se refiere a una especialidad formal, asi explica primero que los
deberes de aseguramiento son deberes generales por lo que se trata de delitos de dominio,
que pueden tener dos formas: una accion es prohibida para todos y en cambio un mandato
de omitir solo compete a quien debe realizarlo, por lo tanto el articulo 11 al indicar un
deber especial atiende a la distincion formal entre acciones y omisiones y en esa medida
se trata este ultimo de un deber especial. Pero tal especialidad no hace que los delitos de
comision por omision sean delitos especiales, porque ahi la especialidad se determina

atendiendo a un concepto material.

Dorico acepta la existencia de la participacion omisiva en un delito activo®?, creo que
como una idea derivada de ubicar a los delitos de omision dentro de los deberes de
aseguramiento de riesgos y no identificarlos con delitos especiales. De manera que si la
conducta del autor consiste en “producir” el resultado tipico, mientras que el complice
realiza aportaciones instrumentales a tal efecto, no hay ningdn inconveniente en que con
un comportamiento omisivo se pueda infringir cualquiera de ambas normas, asi por
ejemplo un responsable de cumplimiento si al omitir sus deberes posibilita la comisién
de un delito de fraude, cabe hablar de una responsabilidad penal como participe por
omision'®2, Y esta conclusion a su vez es una consecuencia de haber dejado de lado las

teorias cuasicausales o hipotético causales que identificaban al autor omisivo como aquel

129 vale anotar que esta responsabilidad por la gestion de la propia esfera es distinta a la propiedad sobre el
bien, asi DOPICO indica: “una cosa es la titularidad de acciones civiles para la defensa y recuperacion de
la propiedad, y otra la relacién intrinseca entre la facultad de decidir de modo exclusivo sobre la propia
esfera y la responsabilidad por los peligros que ésta integre”, en: DOPICO GOMEZ-ALLER, Omision e
Injerencia, 2006, p. 751.

130 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 753.

181 Aceptando también la induccion por omision, en: Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006,
p. 757.

132 DOPICO GOMEZ-ALLER, en: ARROYO/NIETO (dir.), El Derecho Penal Econdmico en la Era del
Compliance, 2013, p. 184.
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que contra un deber no retira condiciones causales del resultado, en otras palabras, es
erroneo identificar como deber de garante todo deber “especial” de realizar movimientos

corporales.

De las dos ultimas ideas puedo extraer, que para Dorico el titulo de imputacion en los
delitos de omision es definido con el dominio del hecho, que rige igual que en los delitos

comisivos, porque ambas formas de comportamiento se sustentan en la gestion de riesgos.

4.2.1. EL DEBER DE PROTECCION Y LA COMPETENCIA INSTITUCIONAL COMO

MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO DE GESTION

Un tema relevante es la postura de Dorico frente a los deberes de proteccion y la
competencia institucional. Su preocupacion es restringir la tendencia expansiva que existe
en tales campos. Y para ponerle un freno opta por emplear como base el principio de
gestion como explicacion de todas las conductas lesivas, 1o que significa requerir un
minimo de gestion libre para imputar responsabilidad, incluyendo los casos de deberes de

proteccion y la competencia institucional*®3,

Y tal axioma le permite afirmar que una responsabilidad en comisién por omision se
presentara: “so6lo en la medida en que el omitente se encuentre gestionando un foco de
peligro o los medios de proteccion de un bien juridico ajeno cabra [entonces] afirmar que
su omision ha lesionado”®*, por lo que aun cuando se configure una asuncion formal pero
sin gestion de riesgo no habra en tal caso comisién por omision, el ejemplo es claro: si
una persona paseando por una calle desierta se encuentra a su conyuge desamparado y en
peligro grave, su omision no constituye una conducta tipica de homicidio sino solo una

omision de socorro agravada por parentesco.

4.3. LA INTERPRETACION DEL ART. 11 DEL CP ComO CLAUSULA INTERPRETATIVA

AUTENTICA

Dorico postula que el art 11 del CP es una clausula de interpretacion auténtica de lo que

debe ser entendido como comision por omision. Para ello desarrolla su postura a partir de

133 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 755.
134 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 756.
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analizar el significado del art. 11 CP abordandolo desde dos problemas: la tipicidad
formal, que hace referencia al limite de los significados posibles del texto de la normay

el problema de determinacion, que alude a la concrecion en la definicion tipical®.

4.3.1. ELPROBLEMA DE LA TIPICIDAD FORMAL

Aqui se analiza el problema de si los verbos tipicos hacen referencia sélo a acciones o
también a omisiones, en otras palabras, examinar si se puede incluir una omision en los
términos “matar” 0 “causar”. Para DopricO tales obstaculos no son un problema de
conceptos® sino son un problema del uso del lenguaje, abocado a analizar si en alguna
de las acepciones posibles de la expresién tipica puede ser abarcada una conducta
omisiva, se habla pues del limite de los significados posibles y se trata por ello de un

problema de interpretacion gramatical®’.

Sobre el primer obstaculo, referido asi existe algin limite linglistico que impida
denominar “matar” a una omision, DoPICO parte de identificar como evidente que una de
las acepciones de un verbo causal como “matar” permite incluir comportamientos
omisivos, entonces constata que el tenor literal admite la inclusién de ciertas omisiones
en el tipo. Por lo que es el idioma y no el art 11 CP, quien permite incluir los

comportamientos omisivos en los verbos tipicos que emplea el legislador*®.

El segundo obstaculo es identificar el “causar” con una omision. Apelando al uso comuin

del lenguaje®®, pone de relieve que “causar” es ser razén o motivo de que suceda una

135 DorPIcO GOMEZ-ALLER, Omisién e Injerencia, 2006, p. 679. Igualmente en: DOPICO GOMEZ-ALLER,
RDPC, 2004, p. 283.

136 El problema de la tipicidad formal, lo supera primero al dejar de lado el concepto de delito conforme al
entendimiento del dogma causal, conforme al cual s6lo puede ser delito una accion entendida como
movimiento muscular, y se supera tal problema conceptual porque no existe un imperativo pre juridico
que impida considerar que se puede cometer un delito de resultado mediante una omision, en: DOPICO
GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 680. Igualmente en: DorPIcO GOMEZ-ALLER, RDPC, 2004,
p. 283.

137 Dopico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 683. Igualmente en: DoPICO GOMEZ-ALLER,
RDPC, 2004, p. 287.

138 E] ejemplo es el siguiente: es evidente que al menos uno de los significados posibles del término causar
permite decir que la madre desnaturalizada ha matado a su hijo de 2 meses de edad si lo abandona en su
casa y viaja a otra ciudad, en: DoriIcO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 682. Igualmente
en: Dorpico GOMEZ-ALLER, RDPC, 2004, p. 286.

139 Echando mano al RAE y también a que los tipos penales se expresan en un lenguaje mas adscriptivo que
descriptivo siguiendo en esto Ultimo a SILVA SANCHEZ, en: DoOPICO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia,
2006, p. 684 p.p. 33. Afiade ademas que el sentido de causar como irrogar dafios es un registro lingtiistico
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cosa, significado que coincide con los términos irrogar o infligir un dafio, y esta
definicién no se refiere a términos fisicos naturales sino a términos de imputacion, que si
incluyen a la omisién como un significado de causar. Afiadiendo ademas que el sentido
“mecdanico-newtoniano” al no incluir como causa el no detener fuerzas mecanicas ajenas

al cuerpo del agente, no se condeciria con el sentido que si agrupa la tipicidad formal“°,

Ahondando en el sentido de “causar”, se indica que este es un término polisémico, y puede
ser entendido como irrogacién o como causacion mecanica, pero este ultimo sentido es
incapaz de describir el &mbito tipico’*!, en cambio el primer sentido nombrado si es un

concepto normativo®#,

4.3.2. EL PROBLEMA DE DETERMINACION

Identificar cual es la omision, de entre todas las que tengan alguna relacion con el
resultado y que pueda entrar en el &mbito tipico es un topico que se ha abordado en dos

vias.

La primera es la teoria sintomatica que busca los rasgos externos comunes a toda omision
comisiva, empleando la agrupacion tipoldgica clasica, la triada: deber legal, contractual
o injerencia, ello es identificar una “posicion de garante”. El problema de esta via es que
no explica el fundamento mas alla de vagas menciones a un desvalor similar al de la

comision activa y es ademas una definicion circular'®,

acorde al Derecho Espafiol: art. 1902 del Cédigo Civil, en: Dorico GOMEZ-ALLER, Omisidn e Injerencia,
2006, p. 685. Igualmente en: DoPICO GOMEZ-ALLER, RDPC, 2004, p. 288.

140 Dopico también responde, indicando que es una falsa generalizacion, la critica finalista que postulaba
que las omisiones no pueden causar un resultado, asi frente al caso en que se considerase que la madre
causa la muerte de su hijo si le deja morir de hambre, KAUFMANN indicaba: “de ser asi, toda omision,
incluida la omisién propia, seria una causacion del resultado y, por ello, en este caso en homicidio”, frente
aello Doprico anota: “El hecho es que el idioma permite denominar “matar” a algunas conductas omisivas
(...) pero no ha todas (...) lo que las personas denominados “matar” no se define conforme a las reglas
del concepto finalista de accion y omision (...) resulta forzado e irrazonable excluir conductas que no son
“mecanicamente causales” del resultado pero que son sin duda, causar un mal, en el sentido de irrogarlo
o infligirlo”, en: DOPICO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 686. Igualmente en: DopPiCO
GOMEZ-ALLER, RDPC, 2004, p. 290.

141 DopPiIco GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 687. Igualmente en: DoPICO GOMEZ-ALLER,
RDPC, 2004, p. 292.

142 Pero tal perspectiva normativa no debe ser exagerada, porque: “lo que no es dable es apelar a una
identidad en el plano normativo o valorativo para introducir en el ambito tipico una conducta que no
puede ser aludida con uno de los significados posibles del verbo tipico”, en: DoPICO GOMEZ-ALLER,
Omisién e Injerencia, 2006, p. 705. Igualmente en: DoPICO GOMEZ-ALLER, RDPC, 2004, p. 313.

143 Cita DorIcoO la critica de FREUND: solo se puede definir posicion de garante de manera circular, “la
definicién seria posicion de garante es aquella en la que se encuentra el omitente impropio. Si volvemos
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La segunda via es la teoria analitica, que opta por determinar qué es lo comudn entre
comisién activa y omisiva, siendo lo importante si a tal conducta le es imputable la
produccién de un resultado tipico. Esta via permite construir una teoria del tipo, cuyo
objeto es determinar cuales son los requisitos tipicos, y en los delitos puros de resultado
su eje ha sido la imputacion objetiva, mientras que en la comision por omision ha sido la
teoria del garante!*4. Esta es la via que ha sido tomada en los trabajos de las Gltimas
décadas, camino iniciado por SCHUNEMANN, pero ademas permite la subsumibilidad
directa de las comisiones omisivas en los tipos penales, opcion esta ultima que DorPiCcO

considera acertadal®.

4.3.3. RESOLUCION DE LA TIPICIDAD FORMAL Y DETERMINACION EN EL ART. 11
DEL CP

La comisién por omision es directamente subsumible en los tipos de resultado y el art. 11
no es una clausula extensiva del tipo, segiin Doprico'*, y ello desde una lectura sin
prejuicios del primer inciso del art. 11 CP, ya que el primer requisito que exige tal
clausula es que la omision sea subsumible en el tipo penal en cuestion, ello es que “la
omision de evitacion del resultado” y su “causacion” deben equivaler segtin el sentido del
texto de la ley: el concreto tipo penal de que se trate, es decir, deben ser “idénticas en
valor” formal y materialmente, entonces el art 11 no crea la equivalencia sino ella

preexiste.

Tal identidad valorativa (normativa) significa que la produccion de un resultado y la
causacion a la que se refiere el art 11 necesariamente deben interpretarse como irrogar o

infligir dafios, asi el texto legal en cuestion contiene una clausula interpretativa de los

apreguntar: ;qué es la omision impropia?, sélo caben dos respuestas: la circular (es la omisidn en posicién
de garante) o la meramente descriptiva o enumeradora: es la omision de quien estd en las siguientes
posiciones, que llamaremos de garante: A, B, C (...) X; por este vacio informativo del concepto de
posicion de garante entiende este autor que se trata de un mero slogan con el que en vez de resolver los
problemas se sustraen del debate”, en: DOPICO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 690 p.p.
43. Igualmente en: DorPICO GOMEZ-ALLER, RDPC, 2004, p.295 p.p. 29.

144 | a teoria del garante es una teoria de la imputacién objetiva, en: DoPICO GOMEZ-ALLER, Omision e
Injerencia, 2006, p. 690 p.p. 44. Igualmente en: DoriCO GOMEZ-ALLER, RDPC, 2004, p.295 p.p. 30.

145 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p.686.

146 DorICO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 691-693.
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verbos tipicos que recuerda al interprete que el verbo tipico de los delitos puros de

resultado abarca ciertas omisiones!*’.

El segundo inciso del art 11, literalmente incorpora la triada clasica de fuentes formales
de la posicion de garante, al hilo de la mencion al “deber especial” del autor, pero ello no
significa una afiliacion a la teoria de los deberes, sino es una restriccion tipoldgica*® que
indica: si se quiere sancionar una comisién por omision, es necesario que encaje en alguno
de los tres grupos de casos o en varios de ellos, entonces el segundo inciso del art 11
estaria operando como una restriccion del ambito de omisiones tipicas, entendiéndose que

el segundo inciso acumula mas requisitos de los exigidos en el primer inciso del art 11°.

Por lo que para Dorico, la omisidn comisiva es subsumible directamente en el tipo, y el
art 11 es una clausula interpretativa autentica, que establece restricciones adicionales en
el caso de los delitos de resultado®°, por lo que tal articulo nos dice: “que, en los delitos
que consisten en la produccidn de un resultado, la comisién omisiva sélo podra aceptarse
dados los siguientes requisitos: equivalencia segun el sentido del texto de la ley (tipicidad,
imputacién objetiva) e infraccion de un deber especial del autor legal, contractual o

derivado de injerencia (restriccion tipoldgica adicional)>!”.

Resumidamente considero que la postura de Doprico significa que el problema de la
tipicidad formal lo resuelve al interpretar el art.11.1 CP y definir el causar en el sentido

del texto de la ley, como irrogar o infligir un dafo, lo que permite incluir a las omisiones.

147 Dopico supera ademas dos criticas: No se puede sostener que la accién no equivale a la omisién y enviar
tal equivalencia solo al merecimiento de pena, ello por cuanto el argumento de merecimiento no es
generalizable para el resto de tipos penales. Tampoco se trata con la clausula analizada de una liberacién
de limites formales, entendiéndose que el texto de la ley solo contiene causaciones, porque el tenor del
texto de la ley puede abarcar varios sentidos, en: DOPICO GOMEZ-ALLER, Omisidn e Injerencia, 2006, p.
694-695. Igualmente en: DorPicCO GOMEZ-ALLER, RDPC, 2004, p.302.

148 DorPIcO GOMEZ-ALLER, Omisién e Injerencia, 2006, p. 698. Igualmente en: DoOPICO GOMEZ-ALLER,
RDPC, 2004, p.305.

149 Indica DopIco que no es corrector entender que el segundo inciso del art 11 afiade una mayor garantia
de taxatividad, porque: “los deberes infringidos en la comision activa son los mismos que en la comision
omisiva”, en: DOPICO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 700. Igualmente en: DopPicO
GOMEZ-ALLER, RDPC, 2004, p. 307. Y cabe sefialar ademas que tanto los deberes de control de un foco
de peligro como el de proteccion pueden imponerse con cualquiera de las tres formas que establece la ley:
ley, contrato o injerencia, en: DOPICO, en: SANCHEZ-OsTIz GUTIERREZ (Coord.), Casos que Hicieron
Doctrina en Derecho Penal, 2011, 2° Ed., p. 249.

150 DorIco GOMEZ-ALLER, Omisién e Injerencia, 2006, p. 701. Igualmente en: DOPICO GOMEZ-ALLER,
RDPC, 2004, p. 309.

151 DorIco GOMEZ-ALLER, Omisién e Injerencia, 2006, p. 702. Igualmente en: DOPICO GOMEZ-ALLER,
RDPC, 2004, p. 309.
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Mientras que el problema de la determinacién, lo resuelve al interpretar el art. 11.2 CP
como la necesidad de identificar las omisiones pasibles de serles imputables un resultado
-y ello porque lo han causado segun el art. 11.1 CP-, como aquellas que encajen en una

de las formas tipoldgicas que contiene este ultimo articulo.

De manera residual ello significa que los delitos de mera actividad o de medios comisivos
determinados, si son susceptibles de comision omisiva, pero no se someteran a las reglas
del art 11, porque este solo se refiere a delitos de resultado, sino debera atenderse al propio

tipo penal en cuestion®®?,

4.4. UNA DEFINICION DE COMISION POR OMISION Y EL PROBLEMA DE LA INJERENCIA

EN ESPECIFICO

4.4.1. LA DEFINICION DE COMISION POR OMISION

Dorico critica la definicion usual de comision por omision, que la define como la no
evitacion de un resultado infringiendo un deber especial, y tal definicion para explicar
ciertos supuestos recurria al dogma de la injerencial®, entendida como
desencadenamiento®®, planteando que todos los supuestos de omiso aseguramiento eran
casos de movimiento prolongado (desencadenar el movimiento y posteriormente no
detenerlo), evidenciandose que se confundia, al darle el mismo tratamiento, el

aseguramiento de la propia esfera con la injerencia.

152 DorPIcO GOMEZ-ALLER, Omisién e Injerencia, 2006, p. 702. Igualmente en: DOPICO GOMEZ-ALLER,
RDPC, 2004, p. 309. Claro este régimen distinto de reglas genera una critica: son mayores las exigencias
legales para la comision por omisidn de un delito de resultado, en comparacién de las exigencias para la
comisién por omision de un delito de mera actividad, por lo que seria contraproducente colocar mayores
exigencias para los delitos que imponen mayores penas y ser mas relajado en exigir menos para los delitos
de mera actividad.

153 Se entiende que tal dogma postula: “se imputara un resultado cuando se ha realizado una accion previa
que desencadena un riesgo y luego se omite controlarlo”, en: DOPICO GOMEZ-ALLER, Omisién e
Injerencia, 2006, p. 867.

1%4 Tal teoria planteaba: “puede imputarse en comision por omision la muerte de un nifio atropellado porque
el conductor del coche de caballos omitié frenar cuando debia, esta primitiva construccion deducia el
deber juridico del cochero del mero hecho de haber azuzado a los caballos anteriormente (injerencia,
causacion precedente)”, en: DOPICO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 760. Igualmente:
Dorico, en: SANCHEZ-OsTIz GUTIERREZ (Coord.), Casos que Hicieron Doctrina en Derecho Penal,
2011, 2° Ed., p. 251.
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Tal postura tiene 2 errores en sus elementos definitorios, primero se define por un tema
inesencial, porque atender a la accion previa significa recurrir a una idea de
cuasicausalidad que a su vez no permitiria explicar los casos de movimientos que no
tienen origen en un acto muscular del sujeto sino el foco de peligro se activa por si solo
o por accion de otro, asi el error esta en que: “no puede ser fundamento de responsabilidad
aquello que, si es mentalmente eliminado del supuesto, no afecta la responsabilidad”®°.
Estos casos en que la injerencia previa no es relevante, son llamados casos de “injerencia

impropia”.

Y en segundo lugar, es olvidarse de un elemento esencial, se trata de un foco de peligro
por el que responde el sujeto, sito en su esfera de autonomia. Olvidarse de tal elemento
conlleva a un error de extension, porque al basarse en la causalidad precedente incluye la
injerencia generada a partir de una legitima defensa e incluso afirmar la participacion
punible si se da una aportacion licita al delito ajeno que obligaria a evitar tal delito. Segin
Dorico, tal extension se observa ademas en que al emplearse el criterio de la causalidad
precedente se brindaria a los casos de omiso salvamento el mismo tratamiento del omiso
aseguramiento de la propia esfera, ello es abarcar como comision por omision los casos

de injerencia imprudente seguida de omiso salvamento doloso™®.

Asi Dorico, indica que el problema surgié de una confusién histérica: el no haber
distinguido entre injerencia impropia e propia, lo que conllevo a no identificar los casos

de omiso aseguramiento de la propia esfera®®’.

Precisamente rechazando la yuxtaposicion de una “cuasicausalidad” e “infraccion de
deber”, postula definir la conducta lesiva —que engloba los casos de comision por
omision-, como: “la gestion inadecuada de ciertos peligros adscritos a la propia esfera o

de las medidas de proteccién de otra esfera, ya sea por accion o por omision”®, Se

155 Se entiende que serian casos indudablemente de comision por omision, el caso del cochero que no frena
a su caballo aun cuando este Gltimo inicio su galope por si solo, sin ser azuzado, en: DorPiICO GOMEZ-
ALLER, Omisidn e Injerencia, 2006, p. 760.

1% DopPico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 761. DorICo afiade una critica mas: el definir la
comisién por omision como la infraccion de un deber especial, lleva a no poder distinguir entre autoria y
complicidad, en: p. 867.

157 Y0 entiendo que Dopico asume como correcta distinguir la injerencia impropia, en la que no importa la
accion previa, y debe ser tratada como un comportamiento comisivo. Distinta de la injerencia propia, que
por el hecho de serlo debe recibir un tratamiento distinto de la anterior.

1%8 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 867.
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entiende entonces que los casos de omiso aseguramiento de la propia esfera, sin poner
atencion a la exigencia de una accion previa (no importando tampoco su existencia ni sus
caracteristicas)!™®, pueden ser resueltos como acciones comisivas imputando tal resultado
al agente que no aseguro el foco de peligro en tales casos, en sus palabras: “para el omiso
aseguramiento de los focos de peligro de la propia esfera rigen exactamente las mismas
reglas que en relacion con las “acciones comisivas”. En estos casos cabe decir, en la
medida en que un foco de peligro de su esfera estd surtiendo efectos, el sujeto estd

actuando mediante un “cuerpo extendido’%°,

4.4.2. DISTINCION ENTRE ASEGURAMIENTO Y SALVAMENTO

La siguiente duda entonces seria delimitar los casos que no corresponden a un omiso
aseguramiento sino a simples omisiones de salvamento. Parte Dorico por explicar que
una norma de conducta contiene la funcion de proteccion de bienes juridicos. Pero tal
comportamiento, que infringe la norma de conducta, pone en peligro también la vigencia
de la norma de sancion. Pudiéndose estructurar ello, indicando que la norma de conducta
protege como bien juridico por ejemplo a la vida, mientras que la norma de sancion

protege como bien juridico la vigencia de la norma de conducta®®?.

El concepto de comision por omision, debe buscarse en el fundamento de la
responsabilidad por comision: el deber de evitar que la propia esfera —integrada por
ciertos focos de peligro- dafie a otros*®?, siendo limitado hablar de una actuacion mediata
0 inmediata sobre un foco de peligro. Y desde alli, Dorico define el criterio mas

159 Dopico plantea un problema que puede ser sometido a observacion con el siguiente ejemplo: A sufre
una persecucion del agresor X quien desea realizar un atentado contra la integridad sexual de A, frente a
ello A se defiende encerrando a X en el departamento de B, y luego de producirse el encierro A llama a
B y le cuenta lo sucedido. Entonces si transcurren 3 dias de encierro, habra desaparecido la amenaza que
justifico el encierro. Segin Dopico, se debe analizar por un lado la responsabilidad del propietario de la
casa, quien al ser la persona que gestiona el foco habitaculo, sino realiza la liberacion, seria responsable
del delito contra la libertad. Y en cambio, la responsabilidad de la persona que realiz6 el encierro
justificadamente, sino realiza la liberacion “decaida la situacion de legitima defensa podré ser una mera
omision del deber de socorro” porque esta persona no gestiona el foco de peligro habitaculo por haber
hecho el encierro en una casa ajena. Entonces yo observé que la persona que realiz6 el encierro en casa
ajena recibiria una pena mas benigna en comparacion al propietario que no realiz6 tal encierro.

160 DorIcO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 763.

161 En ello se contiene la diferencia con JAKoBS: Dorico distingue entre una legitimacion para establecer
las normas de conducta y para establecer las normas de sancién. Lo que a su vez le pone mas cerca de
FREUND, al reconocer tal la razonabilidad de legitimar la infraccion de normas de conducta en intereses
cuya proteccion es constitucionalmente asignada al Estado, ello en: DopICO GOMEZ-ALLER, Omision e
Injerencia, 2006, p. 766 p.p. 276 y 277.

162 DorIco GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 771.
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razonable para distinguir aseguramiento y salvamento desde la perspectiva del obligado
a asegurar: “hablaremos de aseguramiento, pues, cuando de eliminarse mentalmente el
foco de peligro, la lesién desaparece de la representacion del hecho (...) se hablara por
el contrario, de salvamento cuando de eliminarse mentalmente el foco de peligro, la
lesion no desaparece; es decir: cuando el peligro ya no puede ser asegurable”!®, asi se
entiende que los deberes de aseguramiento hacen referencia a los supuestos de un acto de
gestion de la propia esfera que genera dafios y que genera una posicion de garante por
dominio de una esfera, mientras que los deberes de salvamento aluden a los casos de
responsabilidad por la omisa revocacion de los peligros producidos por una gestion de la
propia esfera, es decir de los peligros que surgen luego de un accidente!®*. Con tal
diferencia se puede aludir metaféricamente a que un peligro ain no haya salido
(aseguramiento) o que definitivamente haya salido de la esfera o del dominio del autor

(salvamento)%°,

En tal estado Dorico atribuye a su distincion un caracter mas: el omiso aseguramiento,
sera claramente una forma de causar o irrogar dafios, porque se gestiona una esfera ajena.
De forma distinta sucede, con el omiso salvamento, se trata de los casos en que se da un
acto previo de afectacion a un esfera ajena (habitualmente no doloso), seguido de una
mera no revocacion de sus consecuencias y en ellos no se causa o irroga dafios porque:
“no cabe decir que la segunda conducta (el omiso salvamento) sea una intromision de la
propia esfera en la ajena. Si el injerente omite salvar a la victima, no esta con ello haciendo
surgir un output lesivo de su esfera, sino simplemente no revocando el que previamente
sali6 de ella”*®®. Por lo que al no tratarse en el salvamento de la gestion de un foco sobre
el que se ostente una soberania exclusiva, se trata de una responsabilidad derivada del
ambito de competencia organizativa, pudiendo ejemplificarse ello con el art. 195.3 CP

pues él hace referencia a un accidente ya acaecido y al causante de dicho accidente,

163 DorIcO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 770.

164 Dorico GOMEZ-ALLER, RDPC, 2004, p. 257 y 259. Un ejemplo grafico es el siguiente: si por un fallo
mecénico imprevisible o intervencidn imprevisible de tercero el coche derrapa y queda atravesado en
medio de la autopista, el conductor debera cumplir con su deber de aseguramiento o gestionar el foco de
peligro (sefalizarlo, retirarlo del arcén, etc.), es decir evitar el accidente; de no hacerlo asi si tiene lugar
un accidente podremos hablar de la comisién por omisién de delitos de lesiones u homicidio. Pero si ya
se ha producido un accidente imprudente dejando a la victima incapaz de protegerse y en peligro, su omiso
salvamento doloso darda lugar a un delito de omision de socorro en concurso con un delito imprudente de
homicidio y no a un homicidio doloso por omision si ésta fallece finalmente.

185 pero sin entender ello en un sentido factico o geografico, en: DoriIcO GOMEZ-ALLER, Omision e
Injerencia, 2006, p. 771.

166 DorIcO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p.773.
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configurandose como un caso de omiso salvamento, que se presentaria en eventual
concurso con el delito imprudente que genero la situacion de salvamento®®’.

Tal deber de salvamento contiene caracteres especificos'®:

a) Es un deber derivado: Tanto el deber de aseguramiento como el deber de salvamento
tienen origen en la competencia por organizacion: “salvar el bien que uno ha puesto
en peligro es un deber derivado del mismo fundamento que obligaba a no
generarlo”'®, Pero ambos deberes tienen dos momentos: “el aseguramiento (no-
generacion del riesgo) es la gestion de los peligros de un ambito de autonomia asignado
en exclusiva, donde el sujeto es el soberano, en el salvamento se trata tan solo de la
revocacion de los riesgos que surgen de la propia esfera autonoma, y la revocacion no
se realiza gestionando la esfera de autonomia, sino salvando, es decir, haciendo lo que
todos estan autorizados a hacer”!”. la conducta de irrogar un dafio, contiene un
elemento primario: no-aseguramiento (basado en una libertad de pretender un fin),
pero también un elemento secundario: el no salvamento (un deber de pretender un

objetivo).

b) Es un deber menos resistente en ponderaciones: se entiende la inexibilidad del

salvamento cuando se tiene un peligro que amenaza al obligado del salvamento®?.,

c) El deber de salvamento solo rige para los bienes juridicos mas importantes: como la
vida o la integridad fisica, mas no para el patrimonio.

d) Solo se sanciona alli donde el CP lo tipifica expresamente: el cddigo penal mantiene

un sistema de taxatividad absoluta en relacién con las llamadas “omisiones de

gravedad intermedia”!’2,

167 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 784.

168 Explicando igualmente tal diferencia: DoPICO, en: SANCHEZ-OsTIz GUTIERREZ (Coord.), Casos que
Hicieron Doctrina en Derecho Penal, 2011, 2° Ed., p. 254.

169 DorIco GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 776.

170 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 777.

11 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 778.

172 Tal sistema se opone al art 13 del StGB, por cuanto este atribuye al juez la facultad de decidir que
omisiones menos graves se sancionan, en: DoriIcO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 780.
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e) Opera de modo distinto en relacion con la justificacion o con los tipos agravados: un
omiso aseguramiento si puede generar asesinato por ensafiamiento, pero no un omiso

salvamento!’®,

4.4.3. LA INJERENCIA COMO UN SUPUESTO DE COMISION POR OMISION

El problema de la injerencia, son los casos en que se imputa un resultado cuando se ha
realizado una accién previa que desencadena un riesgo y luego se omite controlarlo, lo
gue supone una separacion temporal entre el momento de usurpacion de la esfera ajena
(injerencia) y la realizacion del tipo en cuestion'’™, por ello la cuestion es definir el
contenido de la norma de conducta cuya infraccion sanciona el tipo penal de resultado®”.
El Codigo Penal contempla la omision tras injerencia basicamente en dos preceptos: el
art. 11.b o el art. 195.3 CP., porque se discute si el agente responde por los tipos de
homicidio cometido en comisién por omision o si responde por el tipo de omision de
socorro a la victimal’®. Dopico distingue dos formas de injerencia o dos formas del
criterio material que permite afirmar la equivalencia de una omisa evitacion de un
resultado a su causacion en el sentido del texto de la ley'’’: la usurpacion de un foco de

peligro y la usurpacion de los medios de proteccion de la victima.

44.3.1. LA USURPACION DEL CONTROL DE UN FOCO DE PELIGRO

En este supuesto, se realiza el tipo de resultado, dandose primero una conducta mediante
la cual el sujeto usurpal’® la direccion de un foco de peligro (se injiere en la esfera del

173 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 780.

174 Tal tipo de casos los explica Dopico como una excepcion a la regla general que él explico previamente,
referida a negar que el omiso salvamento tras conducta peligrosa pueda fundamentar de modo general
una responsabilidad a titulo comisivo, en: DoPICO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p.784.

175 Este es el principal problema que aborda la tesis de DorPico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006,
p. 707.

176 Si bien aparentemente el art. 195.3 recoge un caso especifico del art. 11 b, como indica Dorico la
conclusion a la que llevaria tal falta de distincion seria insatisfactoria, porque: “llevaria a afirmar que el
art. 195.3 es un subcaso atenuado de la comision por omisidn, que abarcaria precisamente los supuestos
de peligro para los bienes juridicos mas importantes”, y ello conllevaria a una inexplicable atenuacion en
los casos que con una injerencia previa genere un peligro para la vida o la integridad fisica, porque se
penaria solo con la pena de una omision de socorro, en: DOPICO, en: SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ
(Coord.), Casos que Hicieron Doctrina en Derecho Penal, 2011, 2° Ed., p. 241.

177 Dorico, en: SANCHEZ-OsTIz GUTIERREZ (Coord.), Casos que Hicieron Doctrina en Derecho Penal,
2011, 2° Ed., p. 247.

178 Dorico grafico tal idea indicando que la forma de buena de entrar en la posicién del dominus es la
asuncién, mientras que para entrar por las malas se produce por medio de la usurpacion, en: DoPICO
GOMEZ-ALLER, Omisién e Injerencia, 2006, p. 789.
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titular del foco de peligro), gestionandolo de modo estable o prolongado y, posteriormente
omite el aseguramiento debido. Es decir el agente ingresa ilicitamente a gestionar una
esfera ajena, y por ello quien entra en la posicion del “dominus” adquiere sus mismos

deberes.

Vale sefialar que: en el primer momento, se realiza una usurpacion voluntaria y el dolo
del resultado solo se da en el omiso aseguramiento, imputdndose entonces en comision
por omision el tipo penal que prohibe tal resultado. Estas reglas valen por igual para la
usurpacion de la posicion de un garante en quien éste haya delegado el control de dicho

foco de peligro?®.

4.4.3.2. USURPACION DE LOS MEDIOS DE PROTECCION DE LA VICTIMA

Son los casos de arrogarse indebidamente una gestion prolongada de ciertos medios de
autoproteccion ajena, en otras palabras: arrogarse la facultad de disponer de la proteccién
de otro, estos medios de proteccion pueden ser medios fisicos, estados de cosas o incluso
funciones de un garante®. Al producirse este comportamiento no se puede manejar tales
medios de proteccion usurpados de modo que el bien perezca, porque de hacerlo, debido
a la proximidad y previsibilidad de los peligros para cuya precaucion se establecen esos
medios se estard irrogando un dafio, funcionando tal estructura de imputacion del
siguiente modo: “mediante la injerencia en la esfera ajena (aun sin dolo de resultado) el
sujeto adquiere la cualidad de garante al pasar a tener en sus manos su destino; y con la
omisién de proteccion ulterior (ya con dolo de resultado) comete el delito doloso por

omisién18L,

Al igual que en el anterior caso, en el primer momento, solo se da un acceso a la gestion

182

de autoproteccion ajena-®<, y en un segundo momento con la mala o indebida gestion

179 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 790.

180 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 793.

181 Asi entonces, por ejemplo: el ladrén de coches D ve una ambulancia estacionado en doble fila y la robo,
pero al llegar a un descampado para desvalijarla descubre que dentro hay una persona sangrando
abundantemente, a la que acaban de subir para llevar al hospital. Pese a ello, abandona el vehiculo en el
descampado y no avisa a nadie, luego el herido muere: “si en su mala gestion (que puede también consistir
en un indebido abandono de la gestion) concurriendo dolo, hablaremos de un delito doloso de dafios o
lesiones; y si se trata de una mala gestion imprudente, el delito de resultado en cuestion seria imprudente”,
en: DopIcO GOMEZ-ALLER, Omisidn e Injerencia, 2006, p. 792.

182 No se trata de una puesta en peligro consciente de la vida, ni tampoco de la creacidn consciente de un
riesgo, por lo que se distingue de la doctrina de la injerencia consciente.
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puede presentarse el dolo o la imprudencia del resultado tipico. E igualmente estas reglas

valen en quien se haya delegado la proteccion de tales medios!®3,

Es util detallar que aqui la injerencia vale como acceso consciente a la gestion de la

autoproteccion de otro y no como acceso consciente de un riesgo*84

, incluyéndose los
casos de desproteccion de otro realizada de modo consciente, arrogandose un dominio
total de la victima, ahi en caso de abandonarse tal gestion ain se sigue gestionando la
desproteccion del sujeto: “porque no es posible darse de baja en la gestion debida de
cualquier modo [y] por eso no pueden equipararse estos casos con los omisos salvamentos
por injerencia”'®, debido a que aqui el omitente domina plenamente la integridad de la

esfera ajena.

Sobre si la injerencia puede ser involuntaria, ello es atender al elemento subjetivo al
momento de la adquisicion del medio de proteccién ajeno, segin Dopico lo fundamental
no es el elemento subjetivo al momento de la adquisicion de la gestion sino lo relevante
es la actuacion indebida que se realiza durante la gestion de esa esfera, entonces se podra
usurpar una esfera ajena de modo inconsciente (tanto una usurpacion inconsciente de un
foco de peligro como de los medios de proteccién de una esfera ajena) pero si tal gestion
se prolonga y a lo largo de su duracién surge el dolo o la imprudencia de una gestion

dafiosa, se respondera por tal resultado*®®.

Un tema por el que se decanta Dopico es afirmar que si se puede desencadenar una
injerencia punible a partir de un comportamiento justificado o un estado de

183 DorIco GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 792-793.

184 DorIco GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 795.

185 A diferencia de los omisos salvamentos por injerencia, evento en que el omitente no tiene en sus brazos
la gestion de la esfera ajena. Los siguientes ejemplos son gréficos: Un caso de injerencia que genera
responsabilidad por comisién por omisién: si en una intervencion quirdrgica el medico a cargo dimite
dolosamente a media operacion, con el paciente abierto sobre la mesa del quiréfano, se le imputara el
resultado de muerte del paciente en comision por omision. En cambio, un caso de omiso salvamento
derivado de una injerencia: un conductor atropella a un motorista, tirandole al pantano y no le socorre,
sera responsable del delito de omisién de socorro y lesiones imprudentes de hacerse producido estas, en:
Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 794.

186 Ejemplo: “X vive en una residencia de estudiantes. Al ir a la cocina a abrir la que cree su nevera, descubre
que se ha equivocado y, por error, ha abierto la de uno compafieros. Dado que no le caen bien, decide no
cerrar la puerta de la nevera y permitir que se pierda todo su contenido y se queme el motor del
electrodoméstico”, en tal caso X respondera por el delito de dafios, aun cuando usurpo un medio de
proteccion del patrimonio ajeno de modo inconsciente, en: DopPICO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia,
2006, p. 798.
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inimputabilidad®’, supuestos que se presentan tanto en la usurpacion de la posicion de
control de un foco de peligro como en los casos de usurpacion de la autoproteccion de
otro, respuesta que la fundamenta en su principio de gestion y su configuracion en los
casos de exceso en las causas de justificacion, eventos en los que se da una usurpacién
ajena de modo prolongado®®, o en los casos de estados de inculpabilidad pasajeros, si
durante sus efectos se produce una usurpacion de la esfera ajena, al darse su termino,

aquella persona esté en la obligacion de asegurar tal foco de peligro.

Finalmente cabe anotar, que el tratamiento que brinda Dorico a los casos de omiso
salvamento tras injerencia imprudente o casos de injerencia propia, en ellos se aplicara la
norma del art. 195.3 CP en concurso con un delito imprudente, porque en un primer
momento se tiene el desvalor del delito imprudente o un accidente fortuito y en un
segundo momento un desvalor adicional: la dolosa infraccion del deber de salvamento,
no pudiendo abarcar el actuar imprudente tal momento doloso adicional®®, siendo

también irrelevante la distincion entre accién y omision en tal segundo momento®.

45. TRATAMIENTO AL CASO 1

Si Dorpico afirma que la gestion de un riesgo es la condicion que permite a posteriori la
responsabilidad en comisién por omision, entonces los casos en que se verifique la gestion
de un riesgo realizada por un tercero excluiria la responsabilidad de quien solo ostenta un
deber de actuar pero que omite toda participacion en el ilicito del tercero. En el caso
planteado llevaria a negar la responsabilidad del efectivo policial que se limita a observar

como sus comparfieros, también policias, consuman un delito porque él no gestiono ninguin

187 Tal posicion lo pone distante de RUDOLPHI, sefialando: “Si el sujeto siguiese gestionando un foco de
peligro o un medio de autodefensa en el momento de la omisién, por mucho que la injerencia-usurpacion
hubiese sido realizada en legitima defensa o en estado de necesidad si cabria hablar de comisién por
omision”, en: DOPICO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 800.

188 por ello creo que es un entendimiento incorrecto el que anota Gonzalo MOLINA, al sefialar que DoPICO
afirma a rajatabla la injerencia tras hechos justificados, como se anota arriba, este Gltimo autor exige mas
elementos que él solo caracter justificado, en: MOLINA, Gonzalo, Delitos de Omisién Impropia, 2014, p.
408.

189 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 808. Igualmente: DopPIco, en: SANCHEZ-OSTIZ
GUTIERREZ (Coord.), Casos que Hicieron Doctrina en Derecho Penal, 2011, 2° Ed., p. 252.

1% Dorico GOMEZ-ALLER, Omisién e Injerencia, 2006, p. 817. Un Gltimo tema que trata DorICO es el
favorecimiento imprudente al delito doloso de otro, analizando la posicién de SANCHEZ VERA observa en
esta se incurre en un error al calificarse como una extension de la esfera de organizacion la conducta de
quien realizo la aportacion imprudente porque con tal aportacion no se esta organizando ningin ambito
ajeno, se decanta por concluir que ellos no son formas de participacion sino una omision de impedir
delitos, previsto en el art. 450 CP.
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riesgo, sino tal riesgo fue gestionado solo por los otros dos policias quienes solicitaron
dinero a los ciudadanos que fueron intervenidos, y la postura de Dopico llevaria a la
impunidad de Juan Carlos porque €él rechaza las fundamentaciones duales!®?, conclusion

que considero no excluiria la aplicacién de algun tipo de omision residual.

4.6. CRITICAS Y CONSIDERACIONES PARTICULARES

Considero yo que es un punto trascendente de la obra de Dorico definir la existencia de
casos de injerencia —conducta previa- que no acarrean responsabilidad en comision por
omision, asi entonces: la omision de salvamento tras accidente de transito no es un
supuesto de comision por omision, no se imputara un homicidio doloso en comisién por

omision.

Pero igualmente mantiene puntos que generan crisis a su planteamiento, podriamos

apuntar los siguientes:

a) EIl Principio de Gestion no puede explicar los casos de responsabilidad
institucional. Como se indicd, al exigirse una gestion de libertad, si una
persona observa como se elimina el objeto que se encuentra bajo su
proteccién y no realiza ningun actuar, tal omitente no responderia por tal
evento, porque no gestionaba tal riesgo en aquel instante sino era una gestion
de la persona que ejecutaba aquella accion, lo que conlleva a la impunidad, y
en cambio si el agente es quien decide libremente apoyar en la eliminacion
del objeto puesto bajo su control, entonces si se responderia, evidenciandose
que con igual produccién de resultado no conlleva igual responsabilidad.

b) El deber de salvamento es un deber de fundamento distinto que el deber de
aseguramiento, ello se evidencia primero por el niamero diferente de personas
a las que atafie tal tipo de deberes. Asi el titular del deber de aseguramiento:
solo es el titular de la esfera, mientras que el titular del deber de salvamento
atafie a todos. Y en segundo lugar, al indicar que el tipo basico de la omision
de socorro, art. 195.1 CP, se sustenta en un deber general de socorro, la

mencion de la existencia de un tal deber general, ya pone en evidencia que

191 Dorico GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 755.
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este no tiene su fundamento en un acto de libertad del sujeto a quien se dirige
tal deber. Tal contradiccién pone de manifiesto que si se tendria en ambos un
mismo fundamento, se deberia tener un igual nimero de destinatarios.

c) El deber de salvamento y de aseguramiento emplean distintas perspectivas
que no permiten elaborar con ellos un sistema. Asi el deber de salvamento
atiende a una perspectiva ex ante, mientras que el deber de aseguramiento a
una perspectiva ex post.

d) No se puede afirmar que el omiso salvamento sea englobado por el resultado
del omiso aseguramiento, ello se evidencia con la punibilidad de delitos cuya
presencia se verifica con posterioridad a la consumacion de un delito previo,

tal es el caso del blanqueo de capitales.

5. LA DOCTRINA DE ROBLES PLANAS: LA OMISION COMO LA LIBRE INFRACCION DE UN

DEBER POSITIVO O NEGATIVO

5.1. EXPOSICION

El Prof. ROBLES PLANAS, elabora una concepcion de la participacion por omision
que reviste un estilo particular al conformar una manifestacion de su teoria de la
intervencion delictival®, y al haber tratado especificamente el problema practico
gue motiva esta investigacion es por ello que su exposicion sera abordada en las
siguientes lineas. Vale por ello primero delinear su postura sobre su sistema de
intervencion delictiva para luego exponer su tratamiento del delito omisivo, y al

final realizar un breve analisis de su respuesta al Caso 1.

5.2. EL SISTEMA DE INTERVENCION EN EL DELITO

Partir de la identificacion del hecho tipico con la conducta del autor, ello es
identificar dominio con responsabilidad, es una generalizacion y extrapolacion a
los supuestos de pluralidad de intervencion que ROBLES desde un inicio deja de

lado®®®. El hecho cobra un sentido independiente del actuar de cada uno de los

192 RoBLES PLANAS, Ricardo, La Participacion en el Delito: Fundamento y Limites, 2003.

193 Por ejemplo: “también un participe puede dar comienzo a la ejecucion del delito”, o también el siguiente
caso: “la madre que tras abandonar a su hijo pide a la vecina que entre en la casa y conecte la mdsica para
evitar que los llantos del nifio alerten a los demas” en este ultimo la vecina participa durante la ejecucion
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sujetos, al indagarse sobre la relacion que permite vincular un hecho injusto con
un sujeto, la responsabilidad por la intervencién en el delito surge de la relacion
entre el interviniente con el hecho tipico, que es una auténtica relacion de caracter

normativo®®

y de pertenencia'®. Para ello se trabaja con un entendimiento
normativo del principio de autorresponsabilidad, que lleve a admitir un injusto
como propio pese a que no se ejecute de propia mano, se trata de imputar al no
ejecutor la actividad del ejecutor, fundamentadndose la responsabilidad del
interviniente por hacer suya la ejecucion del hecho, por incorporar la actividad del

otro a la realizacion del proyecto delictivo.

Lo que permite afirmar que desde el punto de vista del interviniente que no
ejecuta, el ejecutor puede considerarse un instrumento que goza de un menor o
mayor grado de libertad'®, asi se llega a la idea de la autoria no ejecutiva'®’, o a
casos coautoria con aportaciones no formalmente ejecutivas pero que tienen fase
en la ejecucién, o casos de complicidad con aportaciones ejecutivas que sélo
condicionan parcialmente la concreta aparicion tipica®®; por mi parte entiendo
que se postula la existencia de participacion delictiva en el hecho tipico y no en la
conducta del autor. Y para identificar tal distinta intensidad en la intervencion,
ROBLES apunta criterios!®® a emplear desde un punto de vista ex ante: por una
parte, el injusto personal de cada interviniente en relacion con el injusto del hecho

colectivo, ello es la proximidad factica con el menoscabo del bien juridico o

y tiene un dominio sobre el hecho mas préximo que la madre, pero solo se le imputaria una complicidad,
en: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p. 3y 18.

1% ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 16. Por ejemplo: “la intervencion en el delito no
depende de la existencia de un pacto de intervencion, sino que se da normativamente”, yo rescato el
dejarse de lado la comdn exigencia de un acuerdo previo y reemplazarlo simplemente por un actuar
coordinado entendido en sentido objetivo, asi entonces: si se producen 8 lesiones con una navaja con el
animo de matar y una tercera persona interviene en tal ejecucion golpeando con una botella al sujeto
apufalado, el actuar de este tercero sera de intervencién — complicidad- en un homicidio, aun cuando no
se tenga la necesidad de un acuerdo previo -tal caso pertenece a: SANCHEZ LAZARO, Indret 1/2008, p. 2 y
8.

195 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 17.

1% ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 19.

197 Tal situacion se presentaria en los casos: “de ausencia de desaprobacion en la conducta facticamente
ejecutiva y, en cambio, se pueda afirmar que el no ejecutor ha generado de forma desaprobada el riesgo
de produccién del resultado [son] aquellos &mbitos en los que se pueden prohibir conductas ya por su
capacidad de poner en marcha cursos lesivos con independencia de la autorresponsabildiad de los que aln
han de actuar”, en: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p. 6.

198 ROBLES grafica tales casos como cuando el ejecutor actiia solo como “cinta transportadora”, siendo
entonces el ejecutor incluso impune en su actuar, o los casos de “aparatos organizados de poder”, siendo
el ejecutor solo complice con su actuar, en: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p. 7.

199 ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p. 5y 7.
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realizacion tipica entendida en sentido estrictamente factico, y por otra parte, el
significado que la aportacién tiene como acto de organizacion para la negacion
del Derecho llamados elementos cualitativos del injusto, que incluye los

elementos simbolico-comunicativos y elementos de infraccion de deberes.

A partir de ahi, ROBLES construye en el tipo objetivo de la parte especial®® su
“teoria de la conducta tipica de intervencioén en el delito”, distinguiendo dos
niveles de analisis de la responsabilidad del interviniente: Primero, la constitucion
de la intervencion, referida a si es posible afirmar un (o varios) comportamiento
(s) tipico (s) y ello a partir de verificar que se excedio el marco de libertad juridico-
penalmente garantizado, por ello se trata aqui del fundamento de la
responsabilidad, campo de aplicacion de los criterios de la imputacion objetiva de
la conducta (teoria de la conducta tipica de intervencion). Y en segundo lugar, se
tiene la decision entre autoria y participacion, ello es la valoracion de las
aportaciones previamente definidas como tipicas empleandose criterios
normativos sobre la configuracion relevante del hecho (teoria de la autoria y
participacion en sentido estricto)?°?. Graficamente se puede decir que se entiende
el “concepto de autor” como un subconcepto, secundario y posterior del mas

amplio y primario de “interviniente” en el delito?%,

La teoria de la conducta tipica de intervencion en el delito, tiene el objetivo de:
“deslindar los espacios de libertad general de actuacion de aquellos otros
afectados por prohibiciones de conductas en aras a su vinculacién mediata (esto
es, a través de un sujeto autorresponsable) a un hecho penalmente lesivo 2%,
conformado a partir de 2 pilares axioldgicos: los principios de minima restriccion
posible de la libertad y el de autorresponsabilidad, y que se articulan sefialando:
que la restriccion de la libertad de actuacion del primer sujeto (primer

interviniente) puede resultar legitima pese a la autoresponsabilidad del segundo

200 Robles afirma: “tanto el autor como el participe lesionan normas de conducta que encajan dentro del
tipo de la parte especial”, en: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p. 5.

201 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Coémplices, p. 20-23. Vale indicar que para ello, atribuye al tipo de
la parte especial solo la funcion de describir los riesgos penalmente no permitidos, y si bien la técnica
legislativa hace referencia a un agente individual, no atribuye por ello la funcion de definir el titulo en
virtud del cual se imputara tal creacion de riesgo tipico, ver: p. 23.

202 SANCHEZ LAZARO, Indret 1/2008, p. 4.

203 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 24.
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(sujeto ejecutor), y ello ocurrira cuando en el uso de la libertad del primer agente
se tenga especialmente en cuenta la autorresponsabilidad del segundo, de manera
que el sujeto interviniente actué considerando que el ejecutor llevar tal actuar

hasta lo delictivo?%.

Identificandose dos grupos de casos de creacion de un riesgo de intervencion: por
una parte, las posiciones juridicas especiales, referidas a los casos de deberes
especiales impuestos para evitar que determinadas aportaciones sean tomadas por
otro para cometer un delito®. Y por otra parte, la conducta que inequivocamente
significa una adaptacion o acoplamiento al hecho delictivo que va a ser cometido

posteriormente?%,

La idea de accesoriedad también se reformula, entendiéndose como una
manifestacion especifica del principio del hecho tipico, entonces la accesoriedad
cuantitativa es aplicable a todo los intervinientes (no solo al participe) y requiere
del inicio del estadio ejecutivo, mientras que la accesoriedad cualitativa, al ser el
objeto de referencia el hecho, en si mismo, basta para afirmar la participacién que
esta vaya referida a la parte objetiva del injusto®®’, y en cambio el lado subjetivo
del hecho pertenece a cada interviniente?%,

Mientras que en la teoria de la autoria y participacion en sentido estricto, tal
distincidn hace referencia a la forma en que deben ser sancionadas las conductas
penalmente tipicas, ello es el grado de desvaloracion que merecen las diversas
conductas implicadas en un hecho, pero este grado de contribucién no puede

describirse a través de formulas precisas®®.

5.3. LA INTERVENCION POR OMISION EN LA TEORIA DE LA INTERVENCION DELICTIVA

204 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 25.

205 Tal es el caso de la prohibicion de venta de armas o deberes para evitar el blanqueo de capitales, en:
ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 26.

206 Para lo cual se atenderia a datos objetivos como: la relacion espacio temporal con el hecho y la
disponibilidad general del bien, en: ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 28.

207 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 28.

208 ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p. 3.

209 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 31.
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ROBLES aplica su teoria de la intervenciéon delictiva a la omision, empezando por

afirmar el fundamento del injusto de intervencion omisiva y luego la decision

sobre la forma de su castigo como autoria o participacion®°.

5.3.1. LA CONDUCTA TiPICA OMISIVA (PROBLEMATICA GENERAL DE LA

DESAPROBACION TiPICA DE CONDUCTAS)

Para afirmar el caracter tipico de la omision, Robles primero se decanta por el
pensamiento de la equivalencia, asi la desaprobacion de la intervencion
omisiva debe ser por las mismas razones que resultan de la desaprobacion de
las conductas activas?!!, y apunta dos razones para afirmar la tipicidad de la

intervencién omisiva:

La competencia especifica del sujeto. Para €l el caracter tipico de una
intervencion omisiva no viene dado por una posicion de garante con la
posibilidad de evitacion del resultado, sino porque al sujeto le incumbe
impedir la produccion de tal lesidn por ostentar determinadas cualidades que
hacen a su omision equivalente a una accion®2, y son tales cualidades
normativas las que permiten considerar tal omision como una expresion de

libertad de aquel sujeto®*®.

De forma que el ambito de la desaprobacién tipica de conductas requerird que
el peligro surja de un ambito administrado por el sujeto?*, ya sea en la propia
esfera —con el deber de controlar fuentes de peligro- o en esfera ajena —con el
deber de adoptar medidas de proteccion-, aunque tal diferencia se diluya desde
una perspectiva normativa, siendo sobre todo lo decisivo: “si existe un espacio

que el individuo administra libremente, pudiendo llegar a excluir

210 RoOBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 55.

211 ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p. 8.

212 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 56.

213 Este es el extremo que la permite a Robles marcar una diferencia con JAKOBS y su concepto de
competencia institucional: este Ultimo concepto permite atribuir responsabilidad adn sin acto de libertad
organizativo alguno, en cambio con el modelo de Robles se respeta el principio de minima restriccion
posible de la libertad y no se desborda el &mbito de la responsabilidad personal, que conforman dos puntos
criticos a los que lleva la concepcion de JAKOBS, en: ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p.
58. Igualmente: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p. 9.

24ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 60. Igualmente: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p.
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(juridicamente) a los terceros (e incluso al Estado) de su relacion con las
personas o las cosas™®. Y en sentido contrario, si no se verifica aquella
administracion libre, solo se podrd apelar a deberes generales de

solidaridad®'®.

Con tal explicacion se crea entonces un fundamento Unico para la comision
por omision y la comision, en ambos casos se trata de la constitucion de una
relacion de libertad. Y este fundamento ademas RoOBLES lo traslada, en un
primer momento a plenitud, incluso a los delitos de competencia institucional
-y por ser relevante este traslado se apuntard mas adelante en un acapite
individual-.

b) Y en segundo lugar, al comportamiento omisivo le debe ser inequivocamente
inherente el peligro de ser parte de un curso lesivo, ello sucede cuando el
propio ambito se configura de forma que impliqgue que terceros
autoresponsables lo conecten inequivocamente con la comision de un delito,
por cuanto, por regla general: “a la hora de configurar la propia conducta nadie
debe tener en cuenta el hecho de que un tercero esté decidido a cometer un
delito. La autoresponsabilidad del tercero opera como garantia del propio

ambito de libertad”?Y’,

Y con estas consideraciones, ROBLES ejemplifica 3 casos de intervencion omisiva

en un delito comisivo, distinguiendo:

a) Los Peligros que surgen del propio ambito de organizacién. Por un lado,
existen algunos peligros (ej. venta de armas) que justifican la imposicion de
determinados deberes de configuracion del propio circulo de organizacion,
debiéndose gestionar el peligro dentro de los niveles de tolerabilidad general,

y en cambio alli: “habra intervencion (por omisioén) cuando se administra un

215ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 61.

216 Robles escribe: “alli donde no puede afirmarse que el control del peligro se halla incorporado al 4mbito
de organizacion de un sujeto, su conducta en relacion con el peligro sdlo podra prohibirse apelando a
deberes generales”, en: ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 61. Igualmente: ROBLES
PLANAS, Indret 2/2012, p.

217 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 62. Igualmente: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p.
10.
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ambito de organizacion especialmente peligroso pero no se configura
adecuadamente en relacién con la derivacion delictiva que un tercero pueda
hacer del mismo™?*® (gj. el encargado de la armeria permite que otro se lleve
de la tienda una pistola sin cumplir los requisitos para ello). Y por otro lado,
cuando se trate de riesgos ubicuos o neutros, se negara la desaprobacion tipica
de tales conductas. Dentro de este grupo ubica los casos de control de peligros
en relacion con conductas de terceros en el marco de la empresa, imponiendo
el deber de evitar que otros conecten tales riesgos con eventuales cursos

lesivos?t?,

b) EI Control de conductas de terceros peligrosos. Se trata de los casos de
asuncién o administracion del control de la conducta de terceros peligrosos,
en su interior atendiendo al grado de autorresponsabilidad del tercero, se
pueden distinguir los siguientes supuestos:

b.1. Si el tercero es constitutivamente irresponsable o sea un
irresponsable funcional o competencial, entonces “aquel que ostenta el
ambito de organizacion al que pertenece (...) debera compensar los déficit
en cuestion”??, pudiendo existir limites prefijados por estandares
juridicos.

b.2. Si el tercero es un sujeto responsablemente peligroso. Por regla
general, el omitente respondera tan s6lo por un delito de omision pura (gj.
Omision del deber de impedir delitos), aun cuando exista una cierta
conexion causal, pues: “la autorresponsabilidad del tercero es lo que
impide que los casos de mera pasividad de un omitente que se halla en el
mismo lugar que el tercero decidido a cometer el delito puedan calificarse
como de intervenciéon por omision”?%,

b.3. El caso de los funcionarios publicos. ROBLES por un lado distingue

que en el caso de los funcionarios publicos que intervengan omisivamente

218 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 64. Igualmente: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p.

213-]|iOBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 64. Igualmente: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p.

zzg-éOBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 65. Igualmente: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p.

2211%OBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 66. Igualmente: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p.
13.
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sin asumir un riesgo concreto, ellos solo podran ser punibles con los tipos
especificos que prevé el legislador con omisiones puras agravadas (ej.
abandono de destino, omision del deber de perseguir delitos), y que en su
defecto —segun entiendo- seran sus aportes calificados como omisiones
puras. Y por otro lado, sefiala que en los casos en que: “el funcionario
omitente haya asumido controlar riesgos o aspectos de los riesgos que van
mas alla de la clase de riesgos genéricos previstos a modo de omisiones
puras [en tal caso] hay intervencién por omision del funcionario”???, vale
denotar que en este campo ROBLES no hace mencién a la posibilidad de
una asuncion técita.

b.4. Actividades empresariales. En su interior al producirse la delegacion
de funciones, se mantienen los deberes de vigilancia y control sobre
sujetos autorresponsables, que en caso de incumplimiento dan lugar a una
intervencion por omision, evento que sucedera sélo cuando lo no impedido
por el superior jerarquico forma parte del circulo de prestaciones a terceros
que se derivan de su organizacion inicial, asi existira una relaciéon de
sentido necesaria para reprocharle al superior el dafio producido y ademas
podréa afirmarse que ello surgié de un ejercicio de su libertad; en otras
palabras, tal responsabilidad que tiene su fundamento en que el desarrollo
de la actividad del delegado-ejecutor tiene lugar en el ambito de

organizacion del delegante-omitente??2,

c) Control de riesgos para determinadas personas o intereses —la relacion
paterno filial-. Considero que ROBLES, apunta 3 ideas en este rubro: Primero
la razdn de la atribucién, sefiala que al verificarse la necesidad de brindar
cuidado a las personas que por su constitucion fisica o psiquica son propensos
a situaciones de peligro, postula un criterio de asignacion de ambitos de

disposicion basado en: la eficacia, idoneidad y en la legitimacion??.

222 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 67. (la cursiva es mia) Igualmente en: ROBLES
PLANAS, Indret 2/2012, p. 13.

223 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 68. Igualmente: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p.
14.

224 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 69. Igualmente: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p.
15.
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La segunda idea es el fundamento, se indica que si un padre es garante de un
hijo, no es por el hecho institucional de ser padre sino por “administrar” sus
derechos y deberes de sus hijos, libertad especial de la que se goza desde el
momento de asuncion de la patria potestad, y en tal administracion continua
siendo el elemento de libertad el fundamento de responsabilidad. Se entiende
gue ROBLES, sustenta el deber de garante de los padres en la libertad de ellos,
y esta libertad se basa a su vez en la facultad de excluir a terceros de tal
ambito, en sus palabras: “tal elemento [libertad] no reside sélo en el momento
de asuncidn de la patria potestad, sino, especialmente, en la facultad inherente
a ella relativa a la exclusién de los demas en su ejercicio continuado,
generandose asi una relacién de dependencia del menor respecto de los

padres”??,

Y al tratar los limites de tal posicion de garante, la idea de libertad continua
actuando, asi se distingue entre riesgos de una posicion inicial o riesgos
genéricos, que son riesgos inherentes a la relacion paterno filial, cuyo
incumplimiento, sin mas, generara responsabilidad en comision por omision,
sin requerirse una ulterior asuncion. Mientras que mas alla de tales riesgos, si
se necesitara ulteriores actos de asuncién, que podra ser tacita, asi ROBLES
escribe: “tales actos de asuncidn podran entenderse realizados tacitamente si,
verificandose un riesgo distinto a los propios de la posicién inicial, los padres,
por lo menos, no dan paso a posibles terceros salvadores. En ese medida, la
no neutralizacién posterior del riesgo nuevo daré lugar a responsabilidad en

comision por omision”?2%,

5.3.2. AUTORIA Y PARTICIPACION EN LA INTERVENCION OMISIVA

225 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 69. Igualmente: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p.
15.

226 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 70. Se plantea el siguiente ejemplo: si una madre se
limita a ver como un tercero lesiona a su hijo, al no tratarse de un riesgo de la posicion inicial, no se
generara la responsabilidad en comision por omision de la madre. En cambio, si una madre observa que
su pareja lesiona a su hijo, y ademas se tiene un contexto de convivencia peligrosa, se indica que se habra
producido una asuncion técita que exigia contener tal riesgo y asi se configurara una responsabilidad en
comisién por omision de tal madre. Igualmente: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p. 16.
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La idea es sencilla: “la decision sobre la calificacion como de autoria o de

participacion de una conducta omisiva dependera del valor de la omision para

el conjunto del hecho™®?, si se trata de una limitada capacidad de

configuracién, se tratara de una complicidad, pero si se trata de una

configuracion relevante, se tendra una aportacion de autoria.

Sobre los distintos ambitos de auto-responsabilidad se distinguen 3 grupos%®:

a)

b)

Si se trata de ambitos de organizacion de los que surgen peligros que
faciliten o favorezcan la conducta delictiva de terceros, habra
participacion por omision, ej. quien regentando una armeria permite que
un individuo se lleve un arma de fuego, responde como participe en el
homicidio de quien la usa.

Si se trata del control de la conducta de terceros peligrosos, se distingue
por una parte si el tercero es un constitutivamente irresponsable, el
omitente sera autor mediato generalmente. Mientras que si el tercero es
funcionalmente irresponsable, el omitente sera autor.

Si se trata de la asuncion de una posicion que implica la contencion de
determinados riesgos para determinadas personas. Si el agresor —cuya
administracion ha sido asumida- actia a modo de peligro natural, el
omitente habrad configurado por completo el hecho. Mientras que si el
agresor es un sujeto autorresponsable, el omitente sera solo participe, por
no ostentar la configuracién relevante del hecho.

5.3.3. TRATAMIENTO DE LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER O DE

COMPETENCIA INSTITUCIONAL

Un punto relevante en la obra de ROBLES, es su postura frente a los delitos de
infraccién de deber, creo que de forma continua siempre ha sido critica de ella,

pero su margen de tolerancia ha ido en aumento, distinguiéndose dos momentos:

227 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 74. Igualmente: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p.

18.

228 Son detallados en: ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 75-78. Igualmente: ROBLES
PLANAS, Indret 2/2012, p. 19 - 20.
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Inicialmente, consecuente con su postulacién de un fundamento Unico para la
comision por omision y la comision, centrando ambos casos en la constitucion de
una relacion de libertad, ROBLES traslada tal fundamento incluso a los delitos de
competencia institucional, excluyendo todo campo en estricto de aplicacion a tal
teoria, afirmando que en ellos lo fundamental no es la esencialidad de tal ambito
social ni el llamamiento de determinados sujetos a configurarlo, sino si: “el
individuo actta fundando una relacion de exclusividad [ello es que exista] un
espacio que el individuo administra libremente, pudiendo llegar a excluir
(juridicamente) a los terceros (e incluso al Estado) de su relacion con las personas

0 las cosas”??°,

Esta postura le lleva a asumir un perfil critico a la concepcion de JAKOBS,
sefialando por ejemplo que este al afirmar la complicidad punible en los casos de
conductas neutras y en contextos cadticos®?, lo realiza fundamentando la
responsabilidad en consideraciones institucionales, especificamente considerando

a la vida en determinadas circunstancias como institucion?3t,

Y ello le conduce a las siguientes criticas: En cuanto a las consecuencias, sefiala
que deberia tener el mismo tratamiento al contribuir con una conducta neutra
activamente como el omitir impedir tal prestacion. “Supondria que cada
ciudadano tendria el deber, estatalmente garantiza y delegado de no favorecer
hechos delictivos ajenos en situaciones de inminente lesion de un bien
fundamental de la victima”?®2, Se erosionan las ideas de libertad y autonomia, por
cuanto la responsabilidad no surge de un acto de libertad del individuo, sino que
se atribuye institucionalmente valor supremo a un bien para luego establecerse la
lesion de tal deber como nexo suficiente para generar una responsabilidad,
excluyéndose asi una distribucion de la responsabilidad en la medida del ejercicio

de la autonomia?®.

229 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 61. Igualmente: ROBLES PLANAS, Indret 2/2012, p.

230 Seglin JAKOBS —en la explicacion de ROBLES-: “si el cliente irrumpe en la tienda con su enemigo y exige
un cuchillo, la entrega adquiere sentido delictivo porque han desaparecido las condiciones de la
separacion de roles”, en: ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 84.

231 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 91.

232 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 91.

233 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 92.
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Sin embargo posteriormente ha terminado reconocimiento un espacio propio para
tal estructura de imputacion —ello es un espacio que no se sustenta en un espacio
de administracion libre- y que lo conceptiia como deberes positivos especiales®®,
Tal postura me parece que la construye a partir de una reinterpretacion de los
deberes del ciudadano, por un lado se tienen deberes negativos que se
fundamentan en el deber intersubjetivo de respeto: separacion de esferas, y en
ellos la responsabilidad por las consecuencias surge del ejercicio o gestion previo
de libertad con respecto a las esferas ajenas. Mientras que los deberes positivos se
basan en un deber para la colectividad: el deber de contribuir al bienestar de los
demas, en este campo la victima ostenta frente al autor una pretensién basada en

su propia condicion de conciudadano frente a la generalidad y el Estado?® - 236,

Deriva de la anterior idea, que si bien ambos tipos de deberes se refieren a un
mismo mundo de bienes y derechos, ambos deberes contienen una diferencia
cualitativa de intensidad de la responsabilidad que generan, asi los deberes
negativos generan una imputacion directa (con aplicacion de la imputacion
objetiva del resultado), mientras los deberes positivos generan una imputacion
débil o indirecta (distinta a la imputacion objetiva del resultado)?®’. Y a partir de
alli distingue al interior de los deberes positivos: deberes positivos generales, que
se dirigen a todos los ciudadanos y tiene como fundamento genérico la solidaridad
intersubjetiva. Y deberes positivos especiales, que se dirigen Unicamente al

portador de un “estatus especial”, condicién que es obtenida con una entrada

23 Exponiendo su punto de vista indica: “Los deberes positivos incumben primariamente al Estado (...) Se

trata entonces de deberes positivos especiales 0 en la terminologia de JAKOBS de deberes institucionales.
Esta ultima denominacién cobra pleno sentido por su vinculacion con las funciones asumidas por el
Estado en determinados ambitos”, en: ROBLES PLANAS, Indret 4/2013, p. 17.

235 Vale la pena rescatar que previamente ROBLES descartd identificar los deberes positivos y negativos con
la accion y la omision, asi también deja de lado identificar que el no realizar una prestacion positiva a
favor de otro con un deber positivo, sino en cambio: “quien asume como garante la realizaciéon de
actuaciones de mejora sobre un tercero y llegado el momento infringe tal compromiso, lesiona en realidad
un deber negativo que podria tener fenomenoldgicamnte un contenido positivo, de mejora”, en: ROBLES
PLANAS, Indret 4/2013, p.5.

236En suma: “la responsabilidad en virtud de la infraccion de deberes negativos surge de la realizacion de
actos de gestion sobre esferas juridicas ajenas (que pueden dar lugar tanto a obligaciones de no empeorar
como de mejorar...). De ahi que su infraccion genere responsabilidad por las consecuencias. Los deberes
positivos en sentido estricto se imponen con independencia de que el obligado no haya gestionado el
peligro y por ello no pueden dar lugar a imputarle —al menos en el plano estructural- el resultado lesivo”,
en: ROBLES PLANAS, Indret 4/2013, p. 6.

237 ROBLES PLANAS, Indret 4/2013, p. 6.
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voluntaria en una “institucion”. Y lo especifico de estos deberes es que Su sancion
no se deriva de los tipos comisivos de la parte especial, que solo tipifican deberes

negativos, sino requieren una prevision expresa®®,

Implementando practicamente tal estructura sefiala que una imputacion de
resultado, solo se presentara cuando se tenga la infraccion de un deber negativo
que identifique un ejercicio previo de libertad, el cual ademas se verifica, aunque
en menor medida, en la relacién paterno filial con la mera entrada en tal relacién
juridica que significa una asuncion®®. No pudiéndose imputar un resultado, en

cambio, ante la infraccion de deberes positivos.

Sobre la Gltima idea, y definiendo el campo aplicacion de los deberes positivos
especiales, indica que al tratarse de una estrategia complementaria de procurar el
bienestar corresponde tal misién al Estado y tal deber de garante en concreto se
atribuye a los funcionarios plblicos?°, quienes asumen una posicion de garantia
institucional, cuyo quebrantamiento no genera responsabilidad por el resultado,
sino solo una omision pura especial y que requiere una tipificacion expresa?4-242,
Asi escribe: “la lesion de un deber positivo (un deber relativo al bienestar ajeno)
en abstracto (...) no genera nunca responsabilidad por el resultado (...) La
imposibilidad de hallar en ellas un ejercicio de libertad idéntico a la accion
determina que no puedan subsumirse en los tipos comisivos, sino que requiera su

expresa prevision”?%,

5.4. TRATAMIENTO DEL CASO 1

238 ROBLES PLANAS, Indret 4/2013, p. 6-7. Vale la pena poner de relieve que la diferencia entre JAKOBS y
ROBLES, en este extremo versa en que el primero si establece una equivalencia entre deberes positivos y
negativos, mientras que el segundo afirma que hay una diferencia cualitativa entre los nombrados deberes.

239 ROBLES PLANAS, Indret 4/2013, p. 12.

240 No obstante lo anotado, ello no excluye los supuestos en que el Estado asuma un deber negativo
especifico: “cuando el Estado asume un compromiso especifico de contenciéon de riesgos (jdeber
negativo; (...) como por ejemplo en el &mbito de los reclusos en centros penitenciarios, entonces su
quebrantamiento da lugar a la imputacion del resultado en comision por omision”, en: ROBLES PLANAS,
Indret 4/2013, p. 15.

241 ROBLES PLANAS, Indret 4/2013, p. 13-16.

242 \/ale indicar aqui, que ROBLES reconoce que existe una correspondencia entre los deberes positivos
especiales y las omisiones puras de garante de SILVA SANCHEZ, en: ROBLES PLANAS, Indret 4/2013, p.14.

243 ROBLES PLANAS, Indret 4/2013, p. 17. (la cursiva es mia)
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Aplicando el esquema desarrollado por ROBLES al caso que motiva esta investigacion,
su postura se puede ejemplificar indicando que si un vendedor de cuchillos omite
impedir que un comprador se lleve uno de tales bienes, con el que el comprador quiere
matar inminentemente a su victima en el contexto de una pelea con conocimiento del
vendedor, segin RoOBLES el vendedor no seria competente porque faltaria una
conexion entre su aportacion y el hecho delictivo, solo ha incumplido un deber de
socorro a favor de la victima o la omision del deber de impedir determinados

delitos®*

, por cuanto: “la unica relacion normativa que puede establecerse entre el
primer sujeto y el hecho delictivo es a través de la pretension de respeto (...) Y esa es
una relacion estructuralmente coincidente con la prestacion de auxilio”?. Esta es
también la solucion que apuntaria RoBLES al Caso 1, la mera presencia de un sujeto
en la fase ejecutiva solo lleva a un deber de impedirlo?®: el policia que no participa
del delito que se realiza en su presencia, solo responderia de un delito de omisién pura
agravada, como es la omisién del deber de perseguir delitos por parte de funcionarios
publicos®*’, en su terminologia se trataria de la infraccion de un deber positivo

especial.

5.5. APORTES DOGMATICOS Y CONSIDERACIONES CRITICAS

Considero que su mayor aporte se cifra en su tratamiento de la participacion delictiva con
su teoria de la intervencidn delictiva, Ilevando tal esquema a la omision, en su concepcion
normativa de los deberes. Pero su postura puede afrontar un grupo de temas sueltos?*® que

apunto a continuacion:

a) Considero que no se logra construir una fundamentacion unitaria del
fundamento de todas las formas de responsabilidad a partir de la idea de

“libertad”. Como se observa de la evolucion del tratamiento que brinda

244 Aunque concluye apuntando que seria mas correcto como propuesta de lege lata, graduar la
responsabilidad en el &mbito de la solidaridad y acudir a una infraccion cualificada, bajo la forma de
omisién agravada del deber de impedir determinados delitos , en: ROBLES PLANAS (2003), Garantes y
Cdémplices, p. 102-103.

245 Qefiala ademas: “La inminencia de la lesion y la trascendencia del bien juridico no son datos que caigan
del lado de la esfera de libertad del potencial interviniente, sino del ejecutor”, en: ROBLES PLANAS (2003),
Garantes y Complices, p. 100.

246 ROBLES PLANAS, Ricardo, La Participacion en el Delito: Fundamento y Limites, 2003, p. 257.

247 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Cémplices, p. 67.

248 Un analisis de la postura de ROBLES se tiene en: SANCHEZ LAZARO, Indret 1/2008, p. 8-11.
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RoBLES a los delitos de infraccidn de deber, de afirmar que la libertad podria
ser el fundamento Unico, termino reconociendo que en los ambitos de deberes
asistenciales a cargo del Estado, no se podia reconocer un ejercicio de libertad
igual al de los delitos comisivos o de deberes negativos. Y ademas la
insuficiencia de la idea de libertad como base para toda forma de omision,
también se evidencia en el reconocimiento de atribuir responsabilidad en
comisién por omision en el caso de riesgos de posicion inicial o genéricos (ej.
el deber de alimentar a un nifio), eventos en los que no se puede identificar
siempre un acto previo de libertad, sino una atribucion por parte del sistema
social a los padres®*°. Lo cual me permite afirmar entonces, que la conjuncion
de una competencia institucional y un comportamiento omisivo, llevan
también a una crisis del planteamiento de ROBLES.

b) En especifico para el caso 1, se observa que no se brinda una soélida
fundamentacion para descartar la imputacién por el resultado frente a la
participacién omisiva de un garante. Asi observo que en el caso que una
madre observa como su hijo es lesionado por su pareja en un contexto de
convivencia peligrosa, ROBLES reconoce la imputacion del resultado a partir
de una asuncién técita por parte de la madre, pero en cambio no reconoce tal
tipo de asuncién cuando se trata de funcionarios publicos, campo en el que es
estricto y alude solo a asunciones expresas®°. Mi pregunta seria: porque la
asuncion tacita es valida para imputar resultados en la relacion paterno filial y
no en la omision de un funcionario publico.

c) Y ademas creo que no resulta absoluta la identificacion de la libertad o
administracion auténoma con la facultad de exclusion de la que gozaria el
titular de una posicion de garante. Por cuanto, tal posibilidad de exclusién
resultaria ser una consecuencia de la legitimidad de tal facultad de

administracion autdbnoma, y no podria ser entonces su fundamento.

249 Yo comparto la posicion de Lascurain al descartar la vigencia de la libertad en el &mbito de la relacion
de paternidad: “la asuncion voluntaria por parte de los padres, no cuadra con la realidad factica ni juridica:
ni la paternidad es siempre voluntaria ni son renunciables los deberes que emanan de la misma”, en:
LASCURAIN SANCHEZ (2002), Los Delitos de Omision, p. 155.

250 ROBLES PLANAS (2003), Garantes y Complices, p. 67 y 70.
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Capitulo Tercero

BALANCE GENERAL Y CONCLUSIONES

1. CRISIS DE LA DOGMATICA DEL DELITO DE COMISION POR OMISION: Verificacion de la

Hipotesis Planteada

Del andlisis de las posturas de dogmatica penal que se han abocado a estudiar el delito de
comisién por omision, se ha obtenido una conclusion unanime, que en algunos caso es
expresa y en otros se infiere: se atribuye la comision de un delito de omision pura u
omision agravada (omision de socorro, art 195 CP u omision de impedir un delito, art 450
CP) al supuesto en que un policia se limite a observar frente a él como se consuma un
delito, esa es la respuesta que ofrecerian: SILVA SANCHEZ quien agruparia tal supuesto
dentro de la clasificacion de una omision pura de garante, GRACIA MARTIN y RUEDA
MARTIN sin emplear ninguna posicion de garante lo ubicarian en una forma de omision
pura, por su parte LASCURAIN lo agruparia dentro de la categoria de omisién pura
agravada, Dorico tendria la misma conclusion y finalmente RoBLES solo anotaria el

deber de impedir delitos.

Con otro ejemplo, tal conclusion significaria que si una madre observa como el padre
abusa sexualmente del hijo en comun, incluso fuera de un contexto de violencia
doméstica, la actual dogmatica penal de la comision por omision atribuiria un delito de

omision de socorro. Lo cuestionable de tal conclusién se puede poner en evidencia, si se
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reemplaza a la madre por un tercero sin vinculo alguno con el menor agraviado, se
obtendria igual consecuencia, el tercero sin vinculo parental con el menor recibiria el

mismo tratamiento que la madre: no se le imputaria el resultado producido.

Lo anterior me permite formular una observacion: Existe una crisis en el modelo
adoptado al atribuir una responsabilidad solo por omision pura u omision de garante,
porque con tal tratamiento no se puede reflejar el contenido real del injusto personal del
omitente, asi el hecho que el agente intervenga omitiendo conlleva a que se le brinde el
mismo tratamiento que una persona gue no cuenta con la nombrada calidad especial: solo
se atribuira omision de socorro®! y tal omision pura no tiene un éarea para desvalorar la
calidad especial del omitente, y el peligro que ello conlleva es que desapareceria el deber
de procurar la indemnidad del interés que sustenta la posicion especial condicionado a
que se argumente la presencia de una persona responsable de ejercer una fuerza mecanica
dirigida a destruir tal interés juridico. JAKOBS tiene una semejante critica al indicar que si
se postulase la sola imputacion de un delito de omision de garante, él indica que tal
respuesta privara a la renuncia de los ciudadanos de la causa del contrato social: el fin de

la obediencia a las leyes es la proteccion a favor de los ciudadanos?®2,

Ademas se puede formular una segunda observacion: existe una crisis en la identidad
del problema, porque en el trasfondo del tratamiento que se brinda a la omision de un
garante o la omision del titular de un deber institucional, se observa un tratamiento
desigual frente a la participacién activa de un garante o del titular de un deber
institucional, a pesar de postularse que se realiza una desvaloracién por iguales razones.
Ello es trascendente por cuanto autores como ROBLES, RUEDA y Dorico afirman que son
las mismas razones las que permiten desvalorar una participacion omisivay una comisiva,
Ilegando incluso los dos ultimos a afirmar la subsumibilidad directa de la omision en los
tipos de la parte especial, pero si efectivamente se tratara de iguales razones de
desvaloracién, ello deberia llevar a iguales titulos de responsabilidad, pero no sucede ello.
Con el ejemplo anterior, si la madre apoya entregando un arma para que el padre lesione

fisicamente a su hijo, nadie dejaria de calificar tal actuar como una complicidad de la

251 Téngase en cuenta que el delito de omision de impedir delitos, es un tipo de omision de garante que no
esta recogido en todas las legislaciones, asi no figura en el CP del Perd, y al atribuirse el delito de omision
de socorro, se trataria de imputar un delito comun a un sujeto que interviene en la lesién del bien del que
se es garante, sin desvalorarse tal calidad porque se imputaria un delito comun.

252 JakoBs, DP PG, 2° ed., Apdo. 29/77d.
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madre en el delito cometido por el padre, evidenciandose que en la doctrina
contemporanea en realidad no se emplean las mismas razones para desvalorar la
participacion omisiva y la comisiva®®3, Este extremo, se evidencia aln mas cuando
ROBLES y RUEDA reconocen limitadamente la posibilidad de acuerdos tacitos de apoyo
del omitente a favor del actuar de un autor, pero no lo aceptan de forma generalizada, y
ello porque si se acepta con caracter general un acuerdo tacito de cooperacion omisiva,
todos los casos que califican como de omisién pura tendrian que ser calificados como

formas de complicidad.

Y finalmente, existe una crisis en la utilidad social de las propuestas analizadas, ello
porque las definiciones que se aportan para los delitos de comisién por omisién, tienen
que recurrir a un modificacién de su contenido cuando abordan el deber paterno filial.
La razon de ello es que la doctrina a definido la posicion de la comision por omisién
vinculandola siempre con una manifestacion de un actuar libre, ya sea bajo la forma de
asuncion o gestion libre, pero tal presupuesto no se puede verificar en la relacion paterno
filial, y ello conlleva a tener que crear un subsistema de posicion de garante especifico
porque no reune los caracteres generales que si permiten legitimar la imputacion de un
delito de comision por omision. Tal observacion se verifica en GRACIA y RUEDA quienes
no podrian explicarlo como una forma de asuncidn libre, el propio LASCURAIN indica que
se esta ante una forma de atribucion débil porque solo tiene un pilar distributivo, DopPico
termina renunciando a incluir a la relacion paterno filial en una teoria general de la
comision por omision?®*, y si se comparan las posiciones de ROBLES y LASCURAIN ambos

disienten en torno a la libertad para desvincularse de tal deber.

Las razones anteriores me permiten afirmar que si se verifica la hipétesis planteada al
inicio de esta investigacion: el tratamiento que la intervencion omisiva de un sujeto, que
ostenta un deber de actuar o un deber de garante o sea titular de un deber institucional,

interviniendo asi en un delito ajeno, provoca que la doctrina contemporanea de la

253 E riesgo que ello significa es que con tal interpretacion se promoveria la participacion omisiva en los

delitos, por cuanto con tal forma de actuar si bien podria apoyar la consumacion de un delito, su sancion

solo se limitaria a imputacién un delito de omision pura, obteniendo entonces el omitente un motivo

seriamente para decidirse a favor de apoyar un delito pero realizando una omision.

254 “La incumbencia de los padres es excepcionalmente amplia en el ordenamiento, por lo que no puede
incurrirse en el inveterado error de tomarlo como modelo para hacer una teoria sobre la comisién por
omision”, en: DOPICO GOMEZ-ALLER, Omision e Injerencia, 2006, p. 787.
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comision por omision entre en crisis tanto en con el modelo adoptado, en la identidad de

problemay en la utilidad social de las propuestas analizadas.

Frente a tal diagnostico vale rescatar el caracter que atribuye el profesor SiLVA a un estado
de crisis: “en mi opinidn, tal crisis (...) no constituye, en si, un fendmeno negativo, al
contrario, probablemente es éste el motor de la evolucion del Derecho Penal”?°.Lo que
justifica apuntar la posibilidad de solventar tal problema con un modelo distinto de

imputacion.

2. LINEAMIENTOS PARA UN TRATAMIENTO DE LA INTERVENCION OMISIVA DEL TITULAR

DE UN DEBER INSTITUCIONAL

2.1. TRASLADO DEL PROBLEMA A LA DOGMATICA DE LA COMPETENCIA POR LA

INFRACCION DE DEBER Y LA COMPETENCIA POR ORGANIZACION

Puede convenir determinar el fundamento de la participacion omisiva de un garante
institucional, por una via distinta, empleando el modelo desarrollado por JAKOBS para
quien el ndcleo de la imputacion parte por determinar si el sujeto era competente para
luego contestar si el suceso era evitable y cognoscible®®. Partir del concepto de
competencia a JAKOBS le lleva a presentar a la accion delictuosa como el quebrantamiento
del rol social de una persona, expresamente esta disyuncion la gréafica con el binomio
sujeto versus persona: “El Derecho Penal reacciona frente a una perturbacion social; ésta
no puede (...)disolverse de modo adecuado en los conceptos de un sujeto aislado, de sus
facultades y de una norma imaginada en términos imperativistas (...) Por el contrario,
hay que partir de los correspondientes conceptos sociales; de los conceptos de sujeto
mediado por lo social, es decir, de la persona, del ambito de cometidos adscrito, es decir,
de la competencia, y de la norma en cuanto expectativa social institucionalizada™"’.
Encontramos entonces que un sujeto realiza una accién penal solo si infringe su rol social,

es decir si realiza una accion que le era exigible que impida a partir del ambito de su

255 S1ILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, 2010, p. 4.

2% MONTELEGRE LYNETT y PERDOMO TORRES, Funcionalismo y Normativismo Penal, p.63

257)aK0BS, Sociedad, Norma y Persona en una Teoria de un Derecho Penal Funcional, en: Bases Para Una
Teoria Funcional del Derecho Penal, 2000, p. 38
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competencia, y por ello toda accion delictuosa significa el quebrantamiento de un deber
de garante en general que se sustenta en la libertad normativa de HEGEL®®, los
mencionados &mbitos de competencia JAKOBS los divide en dos, que constituyen a su vez

los dos grandes fundamentos de responsabilidad penal?® - 26°;

La Competencia en Virtud de Organizacion, que da sustento al rol de ciudadano:
parte por reconocer al ciudadano una libertad de configurar el mundo y crear riesgos, pero
como contrapartida establece deberes negativos, con un contenido esencial de no
perturbar o inmiscuirse en ambitos ajenos, se trata del neminen laedere, JAKOBS,
explicando que en la sociedad son necesarias dos tipos de expectativas, escribe sobre las
primeras “por una parte es necesaria una expectativa de que todos mantengan en orden su
circulo de organizacion, para que no se produzcan efectos exteriores mediante los que

podrian resultar dafiados otros”?%L,

La competencia institucional, que da sustento a roles especiales: estos roles tienen

su origen en la necesidad de la existencia de instituciones sociales elementales?®2

Y €S
por ello que las personas que pertenecen a tales instituciones basicas tienen deberes
positivos consistentes en proteger los &mbitos de organizacién ajenos de ciertos riesgos,
en palabras de JAKOBS: “es necesaria una expectativa de que las instituciones elementales
funcionen ordenadamente. Esta expectativa tiene un contenido positivo, es decir que las

instituciones estén en armonia con las esferas de organizacion de los individuos

2% De acuerdo a MONTEALEGRE LYNETT las bases del concepto normativo de libertad se deben a Kant, para
quien la libertad no va a ser concebida de forma instrumental, sin como la realizacion de la razén del
propio sujeto que puede proferir normas de comportamiento con validez general (p. 46), pero lo
conveniente fue conectar este concepto a la idea de historicidad, y este fue el aporte de HEGEL, y entonces:
“la historia, el devenir social, son las condiciones verdaderas para que éste [una persona] pueda construir
su existencia (...) la libertad, es algo que deviene y se debe al origen historico. La libertad de que gozan
los sujetos es la que lleva implicita el reconocimiento de los demas miembros del grupo, de manera que
libertad en sentido normativo (...) es la posibilidad que tiene el sujeto de configurar sus intereses siempre
tomando en consideracion la existencia libre del otro”, en: MONTELEGRE LYNETT y PERDOMO TORRES,
Funcionalismo y Normativismo Penal, p.48 y 69.

259 MONTELEGRE LYNETT y PERDOMO TORRES, Funcionalismo y Normativismo Penal, p. 74.

260 E| pensamiento de JAKOBS es también expuesto por Eduardo MONTEALEGRE LYNETT y Jorge Fernando
PERDOMO TORRES: “el juicio de imputacion se fundamenta en la delimitacion de &mbitos de competencia:
s6lo se responde por las conductas o resultados que debo desarrollar o evitar en virtud de los deberes que
surgen de mi &mbito de responsabilidad y que se desprende de los alcances de la posicion de garante”,
en: MONTELEGRE LYNETT y PERDOMO TORRES, Funcionalismo y Normativismo Penal, p. 62y 63

261 JakoBs, DP PG, 2° ed., Apdo. 1/7

262 JAKOBS, en su obra, expresa que: “se entiende por institucion, en el sentido de las Ciencias Sociales, la
forma de relacion permanente y juridicamente reconocida, de una sociedad, que esta sustraida a la
disposicion de la persona individual, y que mas bien contribuye a constituir a éste”, en: JAKOBS, DP PG,
2% ed., Apdo. 29/58 p.p. 114.
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singulares. La decepcion de esta expectativa conduce a delitos que se denominan delitos

de infraccion de deber”2%3,

Puede marcarse la especificidad de este modo de atribuir responsabilidad, indicando
dentro de €l no se tienen como distintos a los comportamientos comisivos y los omisivos
porque no es relevante la configuracion factica del comportamiento humano, sino el
determinar si una persona ha cumplido con los deberes que le incumben de acuerdo a su
posicién de garante, la vigencia de esta fundamentacion unitaria del tipo requiere que se
ubique la conducta del agente en el campo de la competencia institucional o en la
competencia por organizacion, por cuanto las formas de participaciéon delictiva ahora
dependen de si se trate de la infraccion de deberes positivos o negativos?®*. Lo afirmado
puede ser ejemplificado de la siguiente manera, no guarda diferencia si el personal de
seguridad de un Banco —que resulta ser garante de proteccion- realiza un apoyo al hurto
a realizarse en el Banco, mediante la entrega de las llaves del Banco a las personas que
realizaran la sustraccion en comparacién a si su apoyo consiste en omitir encender las
alarmas de seguridad u organizar algun tipo de accion que signifique evitar el ingreso de
los autores del hurto. Mientras que si es diferente que un sujeto observe como un bebe
ajeno se asfixia al comer una manzana en comparacion a si es su propia madre quien se

limita a observar aquel evento.

La nombrada distincion entre competencia por organizacién e institucional, se
refleja también al momento de tratar la intervencion delictiva, brevemente se apunta a

continuacion tal tratamiento:

2.1.1. LAPARTICIPACION EN LOS DELITOS DE COMPETENCIA POR ORGANIZACION Y

LOS DELITOS DE DOMINIO

En este apartado como en el siguiente, se analizara como es tratada la participacion
delictiva tanto en los delitos de competencia por organizacion como en la competencia
por institucion, para lo cual desde luego previamente se determinara cual es el contenido

de cada tipo de competencia, pero para efectos de lograr una mejor comprension de la

263 JakoBs, DP PG, 2° ed., Apdo. 1/7
264 MONTELEGRE LYNETT y PERDOMO TORRES, Funcionalismo y Normativismo Penal, p. 71
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propuesta, los ejemplos que se presentaran haran alusion solo a formas de defraudacion

omisiva.

En pocas lineas se puede afirmar que la responsabilidad por organizacion significa
que a una persona se le reconoce la libertad de organizar el mundo conforme a su
responsabilidad, asi se le atribuiran la autoria en todos los actos meritorios que realice,
pero también se le atribuiran las consecuencias dafiinas de su actuar, y es este el costo de
vivir en libertad en una sociedad, esta idea JAKOBS la explica con la imagen del sinalagma
entre libertad y responsabilidad. Entonces, el contenido de la responsabilidad por
organizacion lo conforma la responsabilidad por los riesgos que genere directamente una
persona por intermedio de su actuar, lo cual constituye la responsabilidad por la
infraccion del deber de aseguramiento en el trafico de la persona respecto de sus
movimientos corporales®®®, y es por ello, que estos delitos se llaman de dominio, porque

la responsabilidad surge de un acto organizativo®®®.

Ahora bien ademas del contenido en mencidn, también una persona puede organizar
el mundo en coordinacion con otra persona o tener el deber de sustituir la organizacion
sustraida a otra persona, lo que se llevara tanto a partir de una asuncion voluntaria como
de una imposicion a un tercero, ello es la injerencia. En palabras de JAKOBS: “un deber
de aseguramiento en el trafico no sélo puede hallarse vinculado a la mera titularidad
respecto de un ambito de organizacion, sino también puede anudarse a un especifico
comportamiento de organizacion a través del cual se anulan los dispositivos de proteccion
de otro &mbito de organizacion (...) es corriente en dos configuraciones: por un lado, la
sustitucion de un mecanismo de proteccidén primario, que el otro abandona de modo
consensuado —se habla de asuncion voluntaria- y, por otro, la imposicién de la privacién
de la proteccion primaria —se habla de injerencia”?®’. Como ejemplo del tema de la
participacion omisiva con competencia por organizacion, especificamente un caso del
genérico deber de aseguramiento del trafico se tendria el siguiente caso: el sefior A
voluntariamente deja abierta la puerta de su casa, a efecto que un grupo de sujetos
ingresen por su puerta con destino a la casa de su vecino Y, y entonces sustraigan los

bienes de su interior.

265 \/éase: JAKOBS, Actuar y Omitir, en: AA.VV.; Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI, Libro
Homenaje al Profesor Dr. Giinther Jakobs, 2005, p. 164

266 JakoBs, DP PG, 2° ed., Apdo. 21/16.

267 JakoBs, Actuar y Omitir, p. 165
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Ahora la participacion en los delitos de organizacion se determina de acuerdo a la
teoria del dominio del hecho, asi entonces serd autor quien domina la realizacion del
hecho, mientras que sera complice aquel que brinda un apoyo sin el cual no se habria
podido realizar el delito?®®. Con esta explicacion se puede definir la resolucion del caso
antes mencionado: el sefior A, teniendo en cuenta que realizd un apoyo para la
perpetracion del hurto en el casa del sefior Y, el cual se materializé en omitir cerrar su
puerta de ingreso, tendra responsabilidad como complice del hurto. Ahora un segundo
ejemplo: la nifiera X un dia lunes conduce a un paseo al nifio B al parque de la ciudad,
lugar donde el menor es tomado del brazo por el sujeto Y secuestrandolo, evento en el
cual la nifiera se limit6 a observar su realizacion por cuanto mantenia deudas pendientes
con el padre del menor. En tal caso, al tratarse de un caso de asuncion voluntaria, como
forma de responsabilidad por organizacién, la nifiera solo respondera como cémplice del

secuestro.

2.1.2. LA INTERVENCION EN LOS DELITOS DE COMPETENCIA INSTITUCIONAL

Como se menciond previamente la segunda forma de responsabilidad es la
competencia institucional, cuyo contenido esta delimitado por la existencia de deberes
positivos, que tienen un contenido de aportaciones para que se cree una institucion que
funcione, pero para ser tal, la institucion respecto de la cual se pretenda que genere
deberes garantizados por el Derecho Penal ha de mostrar una relevancia social que no sea
inferior a la que corresponde a la relacién entre libertad de actuacion y responsabilidad
por las consecuencias?®®. Jakoss detalla como formas de instituciones con relevancia
penal las siguientes: la relacion entre padres e hijos (que incluye no solo el vinculo
derivado de un matrimonio formal, sino también la adopcion), la confianza especial de
evitar peligros elementales (los bomberos o el hospital de emergencias privado), las
relaciones estatales, la custodia policial para la seguridad elemental, la sujecion a las leyes

de la administracion y la jurisprudencia como la base de todo el Estado de Derecho?’°.

28 JakoBS, DP PG, 2° ed., Apdo. 29/32 a 35

269 Sobre este tema, véase: JAKOBS, Actuar y Omitir, p. 174 v sig.

210 JakoBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, p. 84. Vale mencionar que en esta Ultima
contribucion solo mencionan 6 instituciones, dejando de nombrarse al matrimonio (“ferner die Ehe”) que
si era mencionado en su tratado, véase: JAKOBS, DP PG, 2° ed., Apdo. 29/58.
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En mérito a los ejemplos presentados en este trabajo, es importante explicar dos
instituciones: la paternidad, puede afirmarse que ella es una institucion imprescindible
para la existencia de la sociedad, su existencia es indisponible y no se tiene alternativa a
la necesidad de procurar un desarrollo de los hijos nacidos dentro de una sociedad, por lo
que justifica su caracter institucional, pero tiene su limite en el momento en que los hijos
alcanzan la mayoria de edad y a su vez este deber tiene un alcance marcado por la medida

en la que padres e hijos practican un mundo comin?™?,

Las relaciones estatales de poder, siendo el contenido de tal deber garantizar en
caso de necesidad al menos un nivel minimo de condiciones de subsistencia®’?. Surgiendo
tal deber de garante cuando el poder Estatal al tener que organizar la integridad de los
bienes del supeditado empeore sus condiciones de existencia (ej. la prision), y si no se
trata de tal tipo de organizacion sin alternativas, la relacion de poder se corresponde con
un deber de cuidar como deber de garante?’3, y creo que dentro de este Gltimo grupo se
encontraria a el deber de seguridad interna, deber que se sustenta en que el Estado de los
ciudadanos se define a través de su deber de prestar seguridad, en tanto existe, en cambio
si el Estado sélo estuviera obligado como cualquiera por los delitos de omision de
denuncia (8138 StGB) o la omision de prestar socorro (§ 323 StGB), esta limitacion
privara a la renuncia de los ciudadanos de la causa del contrato social: el fin de la
obediencia a las leyes es la proteccion a favor de los ciudadanos. Asi entonces, es la
policia, como forma descentralizada del Estado, el garante de proteger contra la

delincuencia?’*.

Ahora definido el contenido de la competencia institucional, resta explicar el
tratamiento que recibira la participacion omisiva: entonces al tratarse de la actuacion de
deberes positivos, que a su vez son personalisimos, el obligado que preste todo apoyo que
sea relevante juridico penalmente, ello es tanto un apoyo definido como complicidad o

211 JaKoBS, La Imputacion Penal de la Accion y de la Omision, p. 135

212 JaAKOBS, Actuar y Omitir; p.175

213 JakoBs, DP PG, 2° Ed., Apdo. 29/74.

274 JaKOBS, DP PG, 2° ed., Apdo. 29/77d. En sentido semejante, sobre el deber de seguridad interna a cargo
de los policial PAWLIK indica que también debe comprenderse que este garantizado el ordenamiento
estatal de la paz o la instauracion de una infraestructura de seguridad, por cuanto es cometido fundamental
del Estado: “el garantizar un estado de sociedad, en el que los delitos sean percibidos como excepciones,
que no puedan conmover de modo considerable el sentimiento basico que todos tienen del ordenamiento,
en concreto: la conviccion de los miembros de la sociedad de vivir en un estado de libertad real” , en:
PAWLIK, Michael; El Funcionario Policial Como Garante de Impedir Delitos (Traduccion de Marcelo
Lerman y Marcelo A. Sancinetti); en: Revista Peruana de Ciencias Penales, N° 21, p. 148
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un actuar de autoria, siempre infringira su deber de modo directo, por lo que siempre sera
autor?™®, y en aplicacion directa al tema a tratar JAKOBS afirma: “como el curso lesivo
transcurre siempre subitamente en el mundo del obligado, este es siempre autor, y

95276

también, si €l coopera con otros en una organizacion lesiva”*'®)y en sentido contrario: “en

el area de los deberes positivos no hay participacion, por el contrario solo ejecucion”?’.

Resolviendo el caso 1, la respuesta seria la siguiente: el efectivo policial que
observa como sus comparieros de trabajo extorsionan a un ciudadano, y frente a ello omite
iniciar toda accidn para evitar tal curso lesivo, seria autor del curso lesivo tan igual como
sus comparieros que emplearon violencia para lograr tal objetivo. Y resolviendo un
ejemplo antes citado: si una madre observa como un tercero lesiona fisicamente a su hijo,
y frente a ello permanece inactiva, sera igualmente responsable del delito de lesiones
como lo es quien ejercicio tal violencia sobre el menor, porgque en la omision de la madre

se verifica la presencia de su deber institucional: paternidad.

Antes de concluir este trabajo de investigacion, vale abordar un posible
cuestionamiento, que surgiria a partir del Caso 2 mencionado en la introduccion de este
trabajo, que conforma un caso de responsabilidad institucional referida a las prestaciones
del Estado: “El funcionario policial P esta haciendo el recorrido de todas las tardes, por
el barrio residencial a su cargo. En un sector de jardines de mala visibilidad desde la calle,
divisa casualmente al ladron E, a quien él conoce bien como tal, y nota que éste se dispone
airrumpir en la casa de O, que esta de viaje. P podria arrestar a E sin mayores dificultades,
como €l mismo reconoce, y asi impedir el robo. Pero quiere regresar tan rapidamente
como sea posible a la comisaria, en la que se esta transmitiendo un importante partido de
fatbol. Por ello decide “no haber visto nada” y sigue su ronda. El robo tiene éxito, E le
sustrae a O una serie de valiosos objetos de arte”?’8, este caso es resuelto por PAWLIK

sefialando que el policia ha realizado un actuar omisivo que significo el no impedir la

275 JaKoBS, Actuar y Omitir, p. 180

276 JakoBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, p. 91. Igualmente en su tratado: “los delitos de
omision en los que se quebranta un deber en virtud de responsabilidad institucional son delitos de
infraccion de deber (...) su quebrantamiento se lleva a cabo siempre en concepto de autor (...) ello es asi
también en la intervencion del obligado especialmente, mediante accién”, en: JAKOBS, DP PG, 2° Ed.,
Apdo. 29/106 y 107.

217 JakoBs, Theorie der Beteiligung, 2014, p. 63.

278 pawLIK, El Funcionario Policial Como Garante de Impedir Delitos, p. 130
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comision del nombrado delito patrimonial, quebrantando su deber como funcionario

representante del Estado en tanto institucion, y por lo tanto es autor de tal delito.

Si bien, la solucion anterior es totalmente coherente con los presupuestos
desarrollados, creo que evidencia un defecto de la teoria de los delitos de competencia
institucional, la incondicional imputacion del resultado a partir solo del quebrantamiento
de un deber, que conllevaria al “riesgo de una objetivacion niveladora™?’®, bajo la
siguiente forma: si un ciudadano realiza un delito de hurto o robo, para imputarle tal
resultado serd necesario que realice un riesgo prohibido y ademas que tal riesgo se
verifique en la produccion del resultado. En cambio, si un efectivo policial infringe su rol
de prestar seguridad al no impedir la produccién de un hurto, bastara con tal lesion a su
deber, para imputarle el nombrado delito de resultado. Igualmente ROBLES también ha
puesto de manifiesto tal falencia en la imputacién del resultado en los delitos de infraccion
de deber: “la afirmacion de que el dano puede imputarse con la mera lesion de una
institucion supone una excepcién no justificada al principio general y echa por tierra el
principio de lesividad que incorpora y desarrolla minuciosamente la teoria de la
imputacion objetiva (...) No se pretende aqui negar que tales lesiones a aquellas —u otras-
instituciones puedan alcanzar el umbral del merecimiento de pena. Lo que si se niega es
que ello sea equivalente a la imputacion objetiva del dafio. Por consiguiente, esto ultimo
habrd de requerirse siempre para generar responsabilidad equivalente a la comision

activa”280,

Al tener un falencia la incondicional imputacion del resultado en los delitos de
infraccién de deber, podria apuntarse un camino para evitar el nombrado riesgo de
nivelacion objetiva de responsabilidad, pero manteniendo el sistema de imputacion

definido por las competencias de cada persona.

219 Tal caracterizacion la aportar DEMETRIO CRESPO al analizar el criterio de competencia institucional,
indica: “ni puede fundamentar una posicion de garante, ni tampoco determinar en todo caso la imputacion
a titulo de autor. El riesgo nunca deseable de objetivacion niveladora en la atribucién de responsabilidad
penal que subyace al mismo —que no cabe amparar en pretension generalizada alguna- salta a la vista”,
en: DEMETRIO CRESPO, Responsabilidad Penal por Omision del Empresario, 2009, p. 172.

280 ROBLES PLANAS, Indret 4/2013, p. 9. Creo que también RUEDA, pone como punto de acento a la critica
de los delitos de infraccion de deber la no distincion, en: RUEDA MARTIN prologo a: RUEDA MARTIN,
¢Participacion por Omisién?, 2013, p. 19. Creo que el riesgo de imputar un resultado con la sola
verificacion de la infraccion de un deber de evitar el resultado, es un problema cuyo sintoma también se
observa en lo sefialado por MIR PUIG al indicar que la imputacién de un resultado en la omision se vera
satisfecha con una posicion de garante mas la posibilidad de evitar el resultado, asi en: MIR PuIG, DP PG,
12/79.
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2.2. APUNTE SOBRE LA IMPUTACION DEL RESULTADO EN LOS DELITOS DE INFRACCION

DE DEBER: UNA DELIMITACION A PARTIR DE LAS ESFERAS DE COMPETENCIA

Considero que el Prof. SILVA SANCHEZ, define de forma clara el campo que puede
desempefiar una intervencion omisiva para la imputacion del resultado, al indicar
gue una omisibn no crea un riesgo y entonces tampoco lo incrementa,
expresamente €l sefiala: “mi idea es (...) que la omision no crea el riesgo, sino
que el incumplimiento del compromiso adquirido de contener riesgos que
provienen de otras fuentes, fundamenta un dominio sobre el riesgo (que entonces
se hace tipicamente relevante) perfectamente idéntico al que se obtiene con la
comision activa. Prueba de que la omisidn no crea el riesgo en los casos que aqui
nos interesan es que la responsabilidad en comision por omision puede concurrir
con una responsabilidad comisiva activa (de quien si cred el riesgo)”?L.,
Entonces, al tenerse que el incumplimiento de un deber de proteccién no
incrementa un riesgo, nada impide recurrir a otros criterios para limitar la
imputaciéon del resultado y legitimar asi la imputacion del resultado, tal
consecuencia la reconoce ROBLES, sefialando que en el supuesto que la
imputacion del resultado revelara alguna importancia entre la distincién entre una
omision pura 'y una comision por omision en tal caso: “cobrarian relevancia otros
criterios normativos relacionados con la posibilidad de fundamentar las
correspondientes normas en decisiones especificamente juridicas sobre la
legitimidad de asignar a determinadas esferas individuales determinados

deberes con respecto a ciertos peligros y/o personas”??,

Del apunte tomado podria delinear una estructura: si bien los delitos de infraccion
de deber pueden consumarse con un comportamiento omisivo, ellos no dejan de
exigir un riesgo prohibido, pero la imputacion del resultado no puede depender
del incremento de tal riesgo, debido a que un comportamiento omisivo no puede
generar tal incremento, lo que conlleva a que el campo de la realizacion del riesgo
en la imputacion objetiva del resultado en los delitos de infraccion de deber sea

ocupado por otros criterios, que igualmente serviran para delimitar la imputacion

281 SILVA SANCHEZ, La Regulacién de la Comisién por Omisién (art. 11), p. 63 p.p. 157 (la cursiva es mia).
282 ROBLES PLANAS, Garantes y Complices, 2003, p. 59 (la cursiva es mia).
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del resultado a un comportamiento omisivo, tal criterio considero que puede ser

la estructura de las esferas de competencia.

La idea separacion de esferas creo que puede ser complementada con la idea de
que expectativas se pueden esperar de cada persona, en nuestro caso que se puede
esperar del Estado o de un ciudadano frente al delito cometido por otro. SILVA
SANCHEZ en el marco de la criminalidad econémica sefiala que el problema de la
intervencion de varias personas en el proceso productivo puede ser solventado
con el criterio de la separaciéon de esferas de competencia: “cuando resulta
posible vincular a diversos sujetos (...) con la producciéon de un resultado
delictivo, es fundamental determinar (...) en la esfera de competencia de quién
se produjo la configuraciéon de un foco de riesgo no controlado (...) Resulta
perfectamente posible que se den entrecruzamiento o superposiciones entre las
esferas de competencia”?®, Para la vinculacion de las esferas de competencia con
la definicion de expectativas institucionales, es til recordar que JAKOBS sefialo
que con la denominacién de deberes estatales es una abreviacion para referirse
por una parte a los deberes que afectan a las personas fisicas que actlian para el
Estado y por otra parte se trata de los deberes del propio Estado, en funcién de
que es lo que el Estado puede organizar en general por intermedio de personas
fisicas?®*. Con las ideas apuntadas puedo distinguir entre las prestaciones que
puede dar el Estado y aquellas prestaciones que no puede aportar por estar fuera
de su organizacién, y este ambito estaria conformado por la libertad del
ciudadano. La idea que subyace entonces es que si se puede imputar un resultado
al omitente que sea titular de un deber institucional, pero solo aquellos riesgos
gue se encuentren dentro de tal esfera de competencia institucional, y tales
riesgos se identificaran con los riesgos que puede organizar el titular de tal deber

institucional.

Yo lo explicaria de la siguiente forma: el Estado —como persona juridica- puede
ofrecer a la ciudadania la expectativa de que sus funcionarios publicos no
cometan delitos, porque como se ha indicado en el analisis de las posiciones de

garante, en el caso de los funcionarios publicos si se verifica un acto de asuncién

283 S1ILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2013, p. 92.
284 JaKOBS, DP PG, 2° ed., Apdo. 29/58 p.p.149.
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y en consecuencia de supeditacion de los funcionarios publicos a los lineamientos
del Estado cuyo Vvértice principal es la idea del Estado de Derecho que exige la
sujecion de la administracion a las leyes?, pero en cambio el Estado no puede
ofrecer a la ciudadania la expectativa de que los ciudadanos no ejecuten delitos,
porque esta ultima condicién depende de la libertad de aquellos, y mas aun del
Derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 Const.), en otras palabras
el Estado —como persona juridica- no puede organizar cuando un ciudadano va a
delinquir o cuando no va a realizar ello, pues tal hecho esta fuera de la
competencia del Estado y en su lugar en la esfera de competencia del
ciudadano?®®. Y por ejemplo: si un policia se limita a observar como un sujeto
comete un hurto, no se podria exigir al policia la expectativa de que tal delito
patrimonial no se ejecute ello debido a que tal ejecucion depende de la libertad
de la persona que realice tal sustraccion, por lo que no se le podria imputar tal
resultado al Policia, solo se le podria exigir el deber de evitarlo, que guardaria
correspondencia con el delito de omision de garante, esta seria la respuesta que
se postula al Caso 2 detallado en la introduccion de este trabajo. Y en cambio, si
un Juez se limita a observar como uno de sus secretarios recibe dinero por parte
de un particular para favorecerlo en el tramite de un asunto judicial, entonces tal
Juez es tan responsable como el secretario del delito de cohecho, porque el Estado
por intermedio del Juez podia procurar que prevalezca dentro de todos los

engranajes del poder judicial la idea de Estado de Derecho®’.

Yo creo que la idea detallada también puede ser llevada a la relacion paterno-
filial, y tendria la siguiente forma: un padre —como titular de la relacion paterno-
filial - puede ofrecer a la ciudadania la expectativa de que sus hijos seran

protegidos en su integridad fisica, porque no hay forma alternativa en la sociedad

285 JakoBs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, p. 84. Podria considerar yo que la expectativa
institucional referida a que el Estado es garante de la seguridad interna, se implementada con la
expectativa institucional de la sujecion de los funcionarios publicos a las leyes.

286 Creo que vale diferenciar entre la expectativa de organizar un hecho determinado y la expectativa de
impedir un hecho determinado. Asi, no es lo mismo la expectativa de organizar el actuar del ciudadano
dirigiéndolo a determinado fin, en comparacién al deber de procurar el Estado que el ciudadano actué de
determinada manera, la diferencia entre ambas expectativas se encuentra en que la libertad de un
ciudadano es un &mbito fuera de la organizacion del Estado.

287 Considero que al formar parte el secretario judicial del sistema de justicia, ello significa una aceptacion
de vincular el actuar de tal persona a las leyes, vincular el actuar de un funcionario publico al
ordenamiento juridico es la expectativa que si se puede predicar dentro de la esfera del Estado, en tal caso
el Estado si puede organizar el actuar de uno de sus funcionarios, porque el Estado actlia por medio de
ellos.
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de criar a un hijo mas que procurar su bienes por intermedio de sus padres,
resultando los hijos supeditados a las decisiones de gestion que tomen sus padres,
pero en cambio un padre no puede ofrecer a la ciudadania la expectativa de que
sus hijos no ejecuten delitos, porque esta tltima condicion depende de la libertad
de aquellos pero en especial del Derecho al libre desarrollo de la personalidad
(art. 10.1 Const.). Y asi por ejemplo: si una madre se limita a observar como un
sujeto somete por la fuerza a un abuso sexual a su hija, entonces tal madre es tan
responsable como el sujeto que ejecuto tal ilicito, porque la relacion paterno filial
por intermedio de la madre procura que prevalezca la indemnidad de los hijos a
cargo de sus padres. Y en cambio, si un padre se limita a observar como uno de
sus hijos coopera en la consumacion de distintos delitos patrimoniales, al padre
no se le exigir la expectativa de que tal delito patrimonial no se ejecute ello
debido a que tal ejecucion depende de la libertad de su hijo —que es una esfera de
competencia independiente de él-, por lo que no se le podria imputar tal resultado

al Padre.

Finalmente, quisiera recalcar que la postura que se apunta en este trabajo solo
trata de reconocer que es correcto identificar que en un sistema de
responsabilidad pueden reconocerse grados de responsabilidad, siendo en cambio
muy limitado reconocer una clasificacion binaria como omision y comision para
fundar sobre ella todo un sistema de responsabilidad, en igual sentido SILVA
indica: “resulta imprescindible renunciar a (...) clasificaciones binarias. Debe
abandonarse, pues, el criterio estrictamente clasificatorio mediando concepto de
orden, aceptando que, en un objeto, determinada propiedad puede constatarse en
mayor o menor medida”?®, Para graficar la respuesta que se ofrece a la
imputacion del resultado a las personas que ostentan un deber institucional y que
intervienen omisivamente en el hecho delictivo consumado por otro,
permitaseme mostrar un Gltimo ejemplo: el sujeto X inicia la ejecucion de una
accion de homicidio en perjuicio del menor Y al interior de la casa de este ultimo,
y en tal instante hace su ingresé A quien es padre del menor junto a 2 amigos de
aquel, los sujetos B y C, siendo este ultimo un policia, quienes en conjunto se

limitan a ver como se realiza tal accion lesiva, de producirse el resultado,

288 S1LVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, 2010, p. 289.
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entonces el resultado de homicidio seria imputable al sujeto A, por haber
incumplido su deber institucional de padre, se imputaria al sujeto B el delito de
omisién de socorro por cuanto es solo un tercero que incumplié un deber de
solidaridad, al sujeto C se le imputaria el delito de impedir la comision de delitos
por haber realizado una omision de garante, y finalmente al sujeto X se le
imputaria también el resultado de homicidio tan igual como al garante que se

limitd a ver la ejecucion del delito.

3. CONCLUSIONES

La doctrina contemporénea de la comisién por omision entra en crisis al afrontar
los casos de participacion omisiva de un garante de proteccién o del titular de un
deber institucional. Ello porque atribuyendo a tal caso una responsabilidad por un
delito de omision pura u omision de garante, no se puede reflejar el contenido real
y total del injusto personal del omitente, generando una crisis con el modelo
adoptado. Ademas, al tratarse de forma desigual a la participacién omisiva frente
a la participacién comisiva, se provoca una crisis en la identidad del problema. Y
finalmente, al no poder englobar los deberes paternos filiales con el resto de
posiciones de garantia en un solo sistema de comisién por omisién, se produce

una crisis en la utilidad social de las propuestas analizadas.

Frente a tal contexto, se postula abordar el problema de la participacion omisiva
del titular de un deber garante institucional, en base a un sistema que atribuya
responsabilidad a partir de las competencias de cada persona.

Entonces, al tratarse el problema de la participacion omisiva del titular de un deber
institucional que se limita a ver como se ejecuta un delito frente a él, a tal persona
se le atribuird el titulo de autor y la responsabilidad por el resultado producido,
pero tal atribucion del resultado sera limitada solo a los resultados que formen
parte de la esfera de organizacion de tal competencia institucional, limite que se
define a partir de la separacion de competencias orientado a definir las

expectativas que se puedan organizar con el establecimiento de una institucion.
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A partir de lo anterior y desde el punto de vista de un garante institucional que se
limita a observar la comision de un delito, se podra distinguir entre: Por una parte,
si el garante institucional —por ej. un policia- se limita a observar como es otro
garante institucional quien ejecuta tal delito, en tal caso se afirmara la imputacion
de tal resultado al omitente por cuanto el Estado —como persona juridica- puede
ofrecer a la ciudadania la expectativa de que sus funcionarios publicos no
cometan delitos, porque en ellos si se verifica un acto de asunciéon y en
consecuencia de supeditacion a la idea del Estado de Derecho que exige la
sujecion de la administracion a las leyes. Y en cambio, por otra parte, si el garante
institucional, se limita a observar como un ciudadano ejecuta un delito, en tal caso
no se afirmara la imputacion de tal resultado al omitente por cuanto el Estado no
puede ofrecer a la ciudadania la expectativa de que los ciudadanos no ejecuten
delitos, pues tal hecho esta fuera de la competencia del Estado y en su lugar se
ubica en la esfera de competencia de cada ciudadano, especificamente con el
Derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 Const.).
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