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INTRODUCCION

El Derecho Penal, una de las primeras manifestacienes
juridicas de la inteligencia humana, ha venido evolucionando
con el movimiento logico y fatal de las civilizaciones,

En todos los tiempos y lugares de la Historia el delito
ha sido castigado, pero, tanto sus instituciones fundamentales
como el procedimiento para aplicar las penas, han pasado por
infinitas formas y variados conceptos, y asi hechos que en al-
gunos pueblos eran considerados criminosos y castigados con
penas severisimas, atin la muerte, en otros se estimaban como
actos dignos de elogio y emulacion.

Su esfera de accion en la antigiiedad era ilimitada; regla-
mentaba no s6lo la vida social y religiosa de los individuos, sino
que llevaba su ingerencia hasta las relaciones familiares més
intimas.

En el derecho oriental encontramos numerosas disposicio-
nes sobre las actividades domésticas de los ciudadanos, sobre
todo en lo que se refiere al culto, tanto de la divinidad, como
de los antepasados.

Hechos y actitudes que hoy nos parecen correctos eran cas-
tigados, asi como costumbres que nuesira moral rechaza eran
obligaciones juridicas.

Con posterioridad, debido principalmente al desarrollo y
difusion del Cristianismo, uno de cuyos fundamentos, el libre
albedrio, trajo como consecuencia la consagracion de la liber-
tad individual, fué perdiendo campo hasta llegar a su concep-
to presente, que difiere en absoluto de las primitivas doctrinas.

Légicamente, si las instituciones del Derecho Penal se han
ido modificando de acuerdo con las demas direcciones de la
conciencia colectiva, el concepto del acto delictuoso habri su-
frido también ingentes variaciones.
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Las diferentes escuclas penales, y por consiguiente, los di-
versos penalistas, no han estado de acuerdo al tratar de enun-
ciar un concepto del delito que comprenda sus elementos esen-
ciales.

Rossi, dice: delito es la violacion de un deber.

Franck: es la violacion de un derecho basado en la moral.

Carrara: es la infraccion de la ley del estado promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un
acto externo del hombre — positivo o negativo — moralmente
imputable.

Von Liszi: es el hecho al cual el orden juridico asocia la
pena como legitima consecuencia.

Groizard: hace suyo el concepto legal.

Gardfalo, en su interesante obra “La Criminologia y Teo~
ria de la Represion™ dice que para obtener una definicién pre-
cisa del delito es necesario conocer los fundamentos de la mo-
ral de la colectividad en la cual se va a emplear. Analiza las
condiciones morales, refiriéndose especialmente al sentimiento
religioso, patriotismo, honor y pudor, y llega a la conclusién de
que ¢l sentido moral de una agrupacién humana consiste en el
conjunto de los instintos morales altruistas. Para Gardfalo di-
chos instintos son: Piedad y Probidad. ..

Agrega que la definicion del acto delictuoso es un proble-
ma exclusivamente sociologico, en ningiin caso ‘juridico.

Seria largo referirse a las definiciones de todos los cri-
minalistas, pues todas ellas han sido objeto de severas criticas,
¥ por consiguiente, refutadas y corroboradas, teniendo cada una
en su origen tanto ideas acertadas como discutibles.

Se ha pretendido formular un concepto tnico del delito
independiente de todo factor mutable y que sirva para deter~
minar en cualquier tiempo, pais y circunstancias si un hecho
debe ser castigado o no.

Las relaciones estrechas y constantes que mantienen en-
tre si los mas apartados paises del orben; la generalizacion de
las costumbres; la civilizacion occidental que ha invadido agru-
paciones humanas donde antes nunca tuvo ingerencia; la uni-
formidad en ciertos aspectos ordinarios de la vida de casi to-
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dos los pueblos, hacen desear una idea tnica para el acto de-
lictuoso.

bien es cierto que hay regiones, particularmente en €l
Oriente, donde son considerados delitos actos que solo importan
una trasgrésion a principios religiosos o ritualidades del culto,
no es menos verdad que hay hechos que en todas las sociedades
han sido castigados, lo que hace suponer que el hombre, por su
condicién de tal, repudia actitudes que lesionan su integridad
corporal, sus bienes o sus sentimientos.

Numerosos son los autores que defienden esta idea, ha-
biendo entre ellos algunos mis avanzados que no solo quieren
esta uniformidad para ¢l concepto del delito, sino que preten-
den la formacién de un derecho penal internacional, sobre todo
para ciertas formas de criminalidad comunes en todos los pai-
ses, (ej.: aparquismo y ftrata de blancas).

Los criminalistas modernos rechazan esta idea.

El actual concepto cientifico del derecho penal esti deter-
minado por infinitos factores, entre los cuales los méds impor-
tantes son: raza, religién, clima, costumbres, tradiciones, cul-
tura, atavismo y circunstancias psiquicas y fisiologicas del su-
jeto activo y pasivo, todos los cuales orientan la justicia puni-
tiva en tal o cual sentido, segin el pais, poblacion y caso en
que se aplique.

‘En consecuencia, la nocién del derecho penal no puede ser
absoluta,

Lo dicho anteriormente se refiere a determinar el concep-
to del “delito natural”, es decir, el delito como fenémeno cien-
tifico, no como entidad juridica, (o antijuridica como dicen al-
gunos penalistas), en si, considerado como una violacién a los
principios de orden social de una colectividad, no como una
violacion a las leves.

Pero el “delito legal”, entendiendo por esto la infraccion
a la ley penal, ha sido definido tanto por las leyes penales an-
tiguas, como por los codigos modernos, con un concepto casi
uniforme, que no difiere en su parte substancial.

Los jurisconsultos romanos no definieron el delito, ni atn
emplearon un mismo término, sino que usaron diferentes voces,
de las cuales las mis usadas fueron: scelus, crimen y delictum.
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Estas filtimas se consideraron como técnicas en la pricfica
forense de la Edad Media.

El Fuero Juzgo usé las dos primeras, pero no las definid.

En Las Partidas, tampoco encontramos definicién alguna
del hecho punible, pero segin Groizard, en una de sus dispo-
siciones se encuentran los elementos suficientes para formar
un concepto claro de él. -

A principios del siglo XIX, Napoleén promulgd su Codi-
go Penal, maravilla de su época que representaba todos los
adelantos de la ciencia del derecho.

En este cuerpo de leyes encontramos una definicion del
delito por demis satisfactoria: SON DELITOS O FALTAS
LAS ACCIONES U OMISIONES PENADAS POR LA
LEY.

El Cédigo Penal Espaiiol de 1822, declart: “Comete de-
lito el que libre y voluntariamenie y con malicia, hace u omi-
te lo que la ley prohibe o manda bajo alguna pena”.

La reforma de 1878, adopto la definicion del Codiga Fran-
cés, a la cual agregd un nuevo elemento: “Es delito o falta to-
da accion u omision VOLUNTARIA penada por la ley”.

El actual Cédigo Espafiol ha conservado la misma dispo-
sicién, con una ligera variante.

Esta definicion la adoptaron todos los cédigos hispano-ame-
ricanos, especialmente los dictados bajo la influencia del Cé-
digo Espaiiol, como ser los de Nicaragua, Honduras, Uruguay,
antiguo argentino, San Salvador y el nuestro.

El Codigo Penal de la Rusia Soviética, promulgado en el
afio 1927, no define propiamente el delito, sino que principia
por decir que su objeto es castigar las acciones peligrosas, y
define lo que entiende por tal, diciendo:

“Se considera peligrosa toda accién u omisién que vaya
dirigida contra la constitucion de los Soviets o que lesione el
orden juridico establecido por el Gobierno de Trabajadores y
Labriegos, para la época de trinsito al estado comunista®”.

En el proyecto de Cédigo Penal Italiano de Mancini, en-
contramos la siguiente disposicidon: “Hay delito cuando por
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expresa disposicion de la ley penal, es castigada una accién u
omisién, segin su naturaleza, con pena criminal correccional
o de policia”. -

Los cAdigos mis recientes como el alemdn, argentino y no-
ruego no definen ¢l delito, pues en general, se abstienen de
toda definicion.

Nos referiremos especialmente al concepto establecido en
nuestro cGdigo que es el mismo del espaiiol y francés, fuentes
directas de él.

In el acta pertinente de las sesiones de la Comision Re-
dactora, consta que después de un largo debate y puestas en
votacion tres definiciones, quedé aprobado el inciso 1.° del ar-
ticulo 1.5, reservindose la Comisién el derecho de definir pos-
teriormente el cuasi delito, si fuere necesario.

Esta definicion ha sido considerada muy aceptable, por
cuanto el legislador al formularla ha tomado en cuenta la natu-
raleza intima de los hechos para determinar la culpabilidad; es
decir, los elementos esenciales del acto delictuoso.

De las precedentes disposiciones podemos deducir que la
nocion legal del delito es casi uniforme en la legislacion occi-
dental ,

Los legisladores se han colocado en diferentes puntos de
vista al enunciar este concepto, uno de los cuales es el que nos
interesa para pasar @ desarrollar la tesis de este trabajo. Me
refiero a la ejecucion del acto punible, a la manera de obrar
de su agente.




DE LA ACTIVIDAD INDIVIDUAL

El poder social, al considerar como delito el quebranta-
miento de un deber con la sociedad, o con los individuos que
la forman, exige a los que se hayan bajo su proteccion que no
lesionen ni pongan en peligro los intereses de la colectividad en
general, y, en particular, de cada uno de sus miembros, ya sea
prohibiendo ejecutar determinadas acciones u ordenando rea-
lizar ciertos actos necesarios para la conservacion de dichos
intereses.

Segtin las doctrinas juridicas modernas, sélo el hombre
puede ser sujeto activo de un delito; de modo que los precep-
tos de la ley penal que establecen estos dos aspectos bien di-
ferentes de las exigencias del estado, van dirigidos exclusiva-
mente a la actividad humana.

La actividad individual encaminada a provocar un cambio
en la realidad presente, el cuyo cambio importa una contra-
vencién a leyes penales determinadas, es lo que constituye la
actividad criminal.

Considerada desde el punto de vista legal, es decir, apli-
canda el concepto que la ley ha fijado, vemos que presenta dos
formas: ACCION, como regla general; OMISION, como ex-
cepeion, ya que la ley penal es generalmente prohibitiva.

Encontramos en la préctica delitos que presentan conjune
tamente estos dos aspectos: mitad comision, mitad omision; en
los cuales la circunstancia que hace punible el hecho es, pre-
cisamente, la reunion de la accién con la inaccidn, ya que una
ni otra se castigan separadamente, sino que se pena la accion
en vista de la omision y la omision no se castiga si no va
acompaiiada de la accion. ‘A estos delitos se les ha llamado
MIXTOS.
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En consecuencia, la actividad criminal origina tres dife-
rentes grupos de delitos, a saber:

Delitos de accidén o comision.
Delitos de inaccion u omision.
Delitos mixtos.

Primeramente veremos, aunque en forma muy superficial,
los delitos de accion o comision, para después tratar en deta-
lle, por lo menos hasta donde los antecedentes disponibles so~
bre este topico lo permitan, los delitos por omision. :

En cuanto a los delitos mixtos hay muy poco que decir,
porque se presentan con escasa frecuencia en la realidad.
Se le aplican las reglas gencrales, de los delitos por accién.



ELEMENTOS ESENCIALES DEL DELITO EN GENERAL

Un hecho, para que sea considerado delictuoso y, en con-
secuencia, castigado, debe reunir ciertas condiciones que lo in-
dividualicen, que permitan determinar de una manera precisa
que estd comprendido dentro del concepte “delito”.

Esta condiciones que llamaremos elementos esenciales, sen
las siguientes:

1.0 El delito debe ser un acto hwmano, positivo o negativo
(accidn u omision) . Ningin derecho moderno castiga las in-
tenciones 0 meros pensamientos que no han tenido su realizacion
en el medio que nos rodea.

2.° Manifestacion de woluntad, No tenemos para qué de-
tenernos en analizar este concepto, por cuanto es base y jus-
tificacion de todo derecho penal. Aunque su estudio se presta
a muchas consideraciones de interés y origina graves e impor-
tantes problemas, bastenos saber por ahora, que es la con-
juncion de tres elementos: libertad, inteligencia e intencion.

3.° Modificacion en el mundo exterior o sea resultado. Se-
gin este cambio alcance su completo desarrollo o no, tendre-
mos tentativa, delifo frustrado o delito consumado, tres mo-
mentos de gran importancia juridica.

4.9 Relacidn causal entre la manifestacion de la voluntad y
el resultado, es decir, que éste se ha producido como conse-
cuencia logica de aquell'&. de modo que suprimiendo una, no
se produce el otro.

Establecer en qué casos debe atribuirse el resultado a de-
terminada manifestacion de voluntad, es problema que se ha
resuelto de diferentes maneras. En el derecho romano se em-
pleavon diferentes medios, siempre casuisticos y, por lo tanto,
contradictorios. Posteriormente se han sostenido varias doc-
trinas al Tespecto; los jurisconsultos alemanes sefialaban camo
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causa a aquélla que necesariamente producia el resultado y dis-
tinguieron entre absolutas y relativas, concretas y abstractas, por
si y por accidente, etc.

5.% Penalidad del acto, como consecuencia de la trasgre-
sion a los principios de orden de la colectividad e infraccién a
la ley positiva. Para muchos autores ésta es la caracteristica
“sine qua non” del delito, ya que la circunstancia de ser pe-
nado por la ley, es la que le da el caricter de tal a un hecho,
aunque en si no lleve ningn principio de ilicitud.

Estos son, en breves términos, los elementos esenciales del
acto punible y que, por lo tanto, deben presentarse tanto en
los delitos de accion, como en los de omision.

Naturalmente, tienen sus caracteristicas propias en una y
otra clase de delitos, como lo veremos més adelante.




DELITOS DE ACCION O COMISION

Cometer, de “mittere cum”, es causar con los medios de
ejecucion, como causa libre, el fin previsto (Von Liszt).

Particularidades de los elementos esenciales:

1.0 — EI delito de accién es un acto positivo, resultante
de la actividad motora del agente.

La caracteristica de este delito es su objetividad. Nace a
la vida del derecho cuando la actividad® mental delictuosa toma
forma por medio de una reaccion muscular del individuo, la
cual importa una violacion a los preceptos prohibitivos de la
IF}' penal.

Este acto positivo del sujeto, presenta dos aspectos inte-
grantes de la entidad juridica delito:

a) Gestacion psiquica o fase interna y

b) Realizacion material o fase externa.

La investigacion de un delito no estd limitada dnicamente
al fenémeno aislado, abstrayéndose de la contemplacion de to-
dos aquellos otros factores que provocaron su aparicién en el
mundo exterior. El acto delictuoso es, indudablemente, impres=
cindible, mas no suficiente; para juzgar al individuo que ha
delinquido se hace necesario investigar hasta conocer el punto
de partida preciso de su actividad criminal.

Il primer aspecto del delito por accion, o sea, la gestacion
psiquica o fase interna del acto, es problema que estudia la
Psicocriminologia, rama especial de la ciencia del Derecho
Penal.

29 — La volunfad se manifiesta en forma objetiva; por
medio de actos de ejecucion que constituyen el hecho punible.

39 — En estos delitos, la modificacién en el mundo ex-
terior se presenta siempre por medio de hechos perceptibles por
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los sentidos ya sea fisicamente como en los delitos materiales o
subjetivamente como en los verbales.

4. — La relacion causal existe entre los actos positivos
— representantes de la voluntad — y el resultado.

5. — Asegurada la existencia de este nexo y en vigor
una ley penal que castigue ¢l conjunto de circunstancias que
acabamos de mencionar, nos encontramos en presencia de un
delito por accién o comision.

Estos delitos presentan, principaimente, dos formas diver-
sas, lo que ha dado origen a una division de ellos muy logica
v aceptable: OBRA y PALABRA, en el sentido estricto de
estos conceptos.

i, tenemos entonces, delitos materiales, como ser el ho-
micidio, lesiones, robo, hurto, ete. (OBRA).

Y delitos werbales, como la amenaza, injuria, rebelacion de
seeretos, difamacion, etc. (PALABRA).

Han sido definidos por casi todos los tratadistas de derecho
penal al considerarlos en contraposicion con los delitos le in-
accién u omision. Citaremos a Pessina y Vidai, cuyas defini-
ciones son las que estin mas de acuerdo con los conceptos an-
teriormente expresados:
isten en un
acto material o positivo que viola una disposicion de la ley
penal”.

El primero dice: “Los delitos de comision co

Vidal: “Consisten en un acto material y positivo que viola
una disposicién de la ley y contraviene al mandato de abstener-

se de este acto peligroso.,




DELITOS POR OMISION

HISTORIA: En la introduccion de este estudio se hizo
notar que los romanos emplearon diferentes vocgs para deno-
minar ¢l delito, de las cuales las mis usadas fueron crimen y
delictum; estos términos son sindnimos de accidn y omision,
livamente.

En consecuencia, los romanos advirtieron este aspecto dei
delito y le dieron tal impurla'uciu que llegaron a designarle un
nombre especial . '

Sin embargo, no es en las leyes ni codigos romanos donde
hallamos por primera vez esta distincidn de los actos pu-
nibles, sino que en el derecho judio; en los libros de Moisés
se encuentran disposiciones relativas al dafio que establecen l2
abligacion de evitarlo cuando se sabe que recaerd en la per-
sona 0 bienes de un extraio.

Posteriormente, encontramos disposiciones similares, tanto
en ¢l derecho oriental como europeo, pero ellas no dan lugar
a ningtn estudio serio sobre la materia y estos delitos, en cuan-
to a sus caracteres generales, se consideran iguales a los delitos
de accion, aunque son castigados con menos severidad.

En Francia, esta cuestion fué presentada cientificamente
en ¢l afo 1901 ante el Tribunal de la Corte de Poitiers, con
motivo del famoso asunto de secuestro de la sefiorita Monnier.

En la actualidad, ha sido particularmente estudiada en Ale-
mania, sobre todo respecto del homicidio y lesiones corporales
por omision.

CONCEPTO: El acto punible, positivo generalmente, pue-
de realizarse, mediando determinadas circunstancias, por una
abstencién del agente?

A esta pregunta han contestado los tratadistas de derecho
penal con diferentes argumentos, que han dado lugar a teorias
contradictorias.
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Algunos autores sostienen que entre el delito de accién
o comision y el de inaccién u omisién, no hay diferencias cua-
litativas, sino que este dltimo es una forma del primefo. Par-
ticipan de esta idea Wolff, Luden y Zirkler y los italianos Fa-
rinacio y Carpsovio.

Garraud acepta diferencia de concepto entre uno y otro
delito nada mas que feéricamente; en la prictica los considera
iguales.

Esta idea predomina en casi todas las legislaciones y 'se
hace distincion entre uno y otro delito solo con el objeto de
consultar una pena menos rigurosa para aquéllos que tienen
su origen en alguna omision.

Sin embargo, los criminalistas modernos son de otro pa-
recer. En sus tratados de derecho penal encontramos precisa-
da de una manera indubitable la divisién del delito en acciones
¥ omisiones, como dos entidades juridicas diversas, con carac-
teristicas propias.

TERMINOLOGIA: La palabra omisién viene del latin:
OMISSIO, ONIS.

Su concepto, en juridico v en relacion con el delito, ha
sido expuesto de diferentes maneras; citaremos a los penalistas
mds conocidos :

MERKEL: Los delitos de omision son violaciones de pre-
ceplos.

PESSINA : -Consisten en la inaccidn, en la abstencitn del
agente, cuando la ley impone la ejecucion de un hecho deter-
minado.

GARRAUD: Omitir es impedir un resultado.

VON LISZT: Omitir no es simplemente no hacer; es de=
jar hacer conscientemente, cuando se es medio necesario, su-
primiéndose como causa activa de un efecto; es faltar por
egoismo.

CUELLO CALON: La omisidn consiste en no cjecutar
¢l movimiento corporal que se tiene el deber juridico de realizar.

SANCHEZ TEJERINA: La idea mas simple de la omi-
si6n punible s¢ encierra en la frase “no ejecucion de un mo-
vimiento corporal que debid realizarse.
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Nos atrevemos a decir que estas definiciones, en general,
no son claras ni precisas. Si no tuviéramos nuestro propio con-
cepto de omisidn, formado fuera de ellas, conociéndolas no
podriamos tener una nocion real y exacta de esta clase de de-
litos.

Ademés, no es conveniente definirlos, por cuanto presen-
tan diferentes aspectos, que seguramente, no quedarian com-
prendidos en una definicién mas explicita y detallista que las
que acabamos de enumerar.

La legislacion positiva no ha definido estos delitos y, lo
mis posible, es que posteriormente no los defina, siguiendo la
tendencia actual de evitar definiciones que, cominmente, no
comprenden la verdadera nocién del concepto definido y con-
ducen a errores que solo la jurisprudencia viene a subsanar.

La definicion de este concepto (como la de todos en ge-
neral) tiene una importancia meramente tedrica, por cuanto en
la prictica se presentan casos en los cuales es muy facil de-
terminar si el delito es por accién u omision, y, en cambio, en-
contramos otros, en los cuales es muy dificil hacerlo.

Sin embargo, dejaremos establecido que la que mas con-
cuerda con los principios que guian el presente trabajo, es la
siguiente formada con términos de Pessina y Sanchez Tejerina:

“LOS DELITOS DE OMISION CONSISTEN EN LA
NO EJECUCION VOLUNTARIA DE UN ACTO ORDE-
NADO POR LA LEY, EXPRESA O TACITAMENTE, CON
EL FIN DE PREVENIR ALGUN MAL”.




PARTICULARIDADES DE LOS ELEMENTOS ESENCIALES
EN LOS DELITOS DE OMISION

Los elementos esenciales de los delitos de omision tienen
caracteristicas propias que dan nuevas formas de la delin-
cuencia,

1.5 — Ya dijimos que el delito debe ser un acto humano.
La voz acto ha sido muy discutida al aplicarse al delito y al-
gunos autores prefieren accion, otros hecho y algunos volicion.
Nosotros emplearemos el término acto en el sentido compren-
sivo de accidn y omision, o sea, acto positivo y acto negativo,
conjuntamente.

La accién, dentro de la materia que estamos estudiando, re-
presenta el movimiento muscular del sujefo, tendiente a la con-
secucion de un fin,

Omisidn, significa abstenerse de realizar dicho movimiento.

La omisién no tiene forma material, sino que es una re-
accion subjetiva del sujeto que se viene a conocer una vez que
ha aparecido el resultado en el mundo exterior. De esta idea
dducimos que omisién es un concepto tnico, una entidad in-
divisible, que no presenta grados de ejectcion determinantes de
tentativa.

En resumen, la omisién punible es un acto humano, nega-
tivo, contrario al derecho.

2 — La manifestacion de la voluntad es uno de los pi-
lares en que se apoya el edificio de la justicia punible de todas
las legislaciones. Sin su concurrencia no existe acto delictuoso,
atin cuando se refnan las demds circunstancias determinantes
de él.

Este principio lo tenemos establecido en nuestra legislacion
por el nimero 12 del art, 10 del Cédigo Penal que exime de
responsabilidad “al que ha incurrido en alguna omisién hallan-
dose impedido por causa legitima o insuperable”, o sea, que se
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ha abstenido de ejecutar tal o cual acto per causas independien-
tes de su voluntad.

El fundamento de este precepto es la regla de derecho “im-
posibilium obhgatio est”, N.* 185 del Digesto. Algunos auto-
res opinan que no hay necesidad de consignarla en ningiin cuer-
po de leyes, por cuanto en el caso a que se refiere falta la vo-
luntad de eludir el mandato del legislador y. sin esta circuns-
tancia, no hay delito.

3.» — La idea general es de que en los delitos de omision
¢l resultado  se manifiesta como un “no hacer”, es decir, abs-
tencion de ejecutar un acto positivo que por la ley se estd obli-
gado a realizar. Este concepto es unilateral, pues deja de con-
siderar otro aspecto de la omision punible que no es, precisa-
mente, no hacer, sino que es “mantener” una situacion preexis-
tente.,

Aparentemente estas dos ideas se confunden, pues la no-
cion de abstenerse, de ejecutar un acto positivo puede referir-
se tanto a la accidn que provoca un cambio en la realidad ex-
terior, como a la que mantiene un estado de cosas de origen
lejano; sin embargo, son dos situaciones diversas, como lo ve-'
remos en los siguientes ejemplos:

NO HACER: Un funcionario de Ja administracién de jus-
ticia no decreta la prision de una persona, habiendo motivo le=
gal para ello. Art. 225, n* 4 del Codigo Penal.

MANTENER: El que encontrado perdido o abandonado
a un menor dde sicte afios no lo entregare a
recogiere o depositare en lugar seguro, serd castigado, cte,, etc.
Art. 494, Nr 13 del mismo cuerpo de ieyes.

su familia o no lo

No puede pasar desapercibido para nosotros de que en ¢l
primer ejemplo debié crearse una situacion nueva; se preci-
saba una modificacion en ¢l mundo exterior, en la realidad de
las cosas, que no se produjo por una omision del que estaba
obligado a ejecutarla.

En cambio, en ¢l segundo caso, la infraccién se origina por
dejar persistit un estado de cosas contrario al derecho y al or-
den pablico.,

Estos dos aspectos en el cambio del mundo exterior han
dado origen a una division de Jos delitos de omision que trata-
remos ¢n su oportunidad,
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4.2 — La relacion de causa a efecto, elemente esencial del
acto punible, ha dado crigen a un arduo problema filosofico
penal, al ser consideraa en los delitos por omision.

El nexo enfre la infraccién a la ley (resultado) y la
omision (causa) es el que se precisa determinar,

Desde luego existe, pero, donde estd su limite?

Ortmann y Biinger afirman: “La causalidad de la omi-
sién estd dentro de si misma”; este principio se ha denominado
teoria de las interferencias.

Otros autores enlazan la causa con el efecto tan intima-
mente que dicen: En las omisiones hay que buscar la causa en
el resultado.

Considerada la teoria de la causalidad tal como la explico
Stuart Mill, llegaremos a las conclusiones que alcanzd este fi-
lésofo al aplicarla a las omisiones punibles, y que podemos re-
sumir asi:

Causa es un conjunto de condiciones y antecedentes positi-
vas enlazados por ley de causalidad; en los delitos de omision
uno de estos antecedentes es negativo, pero en ningtin caso vie-
ne a ser causa unica, determinante del resultado, sino que con-
curre con las condiciones positivas a su realizacion.

En consecuencia, la relacion de causalidad existe entre las
condiciones determinantes del efecto, una de las cuales es una
abstencion del agente del delito, y el resultado.

La teoria de la causalidad interpretada por los penalistay
llega a conclusiones diversas, totalmente contradictorias, pues
hay quien sostiene que “‘es un absurdo hablar de causalidad en
las omisiones punibles”, como Sanchez Tejerina, mientras Von
Liszt con su teoria de la equivalencia deja establecida la rela-
cion causal.

La aplicacién de la teoria de la causalidad al derecho pe-
nal, en general, y en especial al problema de las omisiones, no
es cientifica ni comprende la totalidad de los casos; las excep-
ciones son tan numerosas que no permiten formar la regla.

Por lo demds, todos los penalistas que la han estudiado de-
fienden su tesis con argumentos tan convincentes, particular-
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mente los dltimos que hemos nombrado, que después de estu-
diarlos es dificil llegar a conclusiones propias que no se incli-
nen en uno u otro sentido.

52 — La condicién de ser penada por la ley le da el ca-
ricter de delictuosa a una omision.

Binding afirma: “La norma crea lo antijuridico y la ley
penal crea el delito”. Por consiguiente, la disposicidn que pena
una omision es el reconocimiento formal por parte del Estado
de una situacion creada por la violacién a un principio o nor~
ma juridico.

Este requisito representa el principio de legalidad que tie-
ne su mas pura aplicacion dentro de la justicia punible.

Los delitos de omisién han sido contemplados en los c6-
digos con penas menos severas que los delitos de accion.

Se ha argumentado que no es posible castigar en igual for-
ma al individuo que comete un asesinato con medios propios
destinados a producir este resultado, que a aquél que se ha
abstenido de salvar la vida a un semejante, estando en condi-
ciones de hacerlo sin peligro para su persona e intereses.

La punibilidad de las omisiones ha dado origen a un gra-
ve problema de solucion muy parcial, por cuanto para resol-
verlo hay que considerar las diferentes clases de omisiones y
la variedad de delitos a que ellas dan vida.

Sin embarge, estimamos que si una omisibn da por re-
sultado un hecho que la ley declara delictuoso, debe aplicarsele
a su agente la misma pena que si hubiera procedido activamente,
consideradas las circunstancias atenuantes o agravantes de apli-
cacion general.



EVOLUCION CIENTIFICA DEL PROBLEMA DE LAS
OMISIONES

La evolucion cientifica del. problema de las omisiones ha
atravesado varias fases o periodos, que podemos resumir a tres:

1°* TEORIA UNILATERAL: En el Derecho Romanc
primitivo existian disposiciones imponiendo, en determinados
casos, el deber de obrar, los que mds bien tenian un caricter de
respeto y consideracion, no el de norma juridica en su acepcion
cientifica. Se referian especialmente a’las relaciones entre es-
clavo y sefior,

Posteriormente aparece la omision (delictum) contra-
puesta a la accion (crimen) la cual se consideraba puni-
ble solo cuando trasgredia una disposicion o norma de inte-
rés general, no cuando se referia a un particular vinculo obli~
gatorio. Asi, por ejemplo, no entregar el dinero o especie con-
fiada en custodia constituia hurto, pero no por falta de en-
trega, sino por apropiacion de una cosa ajena con fin de lucro.

Esta misma doctrina, considerada filosoficamente fué la
que sostuvieron los penalistas hasta fines del siglo pasado.

Absoluta y simplista, no reconocia mis que una sola clase
de omisiones: aquellas que contravenian una norma juridica
preestablecida.

Los partidarios de esta teoria fueron numerosos; podemos
citar a Ortolan, Silvela y Alimena. Cada uno de ellos la in-
terpreto en forma diversa.

ORTOLAN : Aparentemente su doctrina es rigida; establece
una separacion precisa entre los delitos de accion y omision, fun=-
damentando estos altimos en la ley escrita: sin embargo, es-
tudia cinco hiptesis de omisiones que tienen su origen en cir-
cunstancias exirafias al mandato legal y caracteristicas propias
que las individualizan, dando origen a una subdivision.
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SILVELA: No fundamenta su doctrina en el mandato legal,
sino en el resultado; estima que el autor de un delito puede
cometerlo modificando, con perjuicio de la victima, la realidad
exterior de las cosas, o haciendo que un determinado acto per-
manezca sin modificacion alguna, cuando estaba en su volun-
tad alterarlo para impedir un mal. Asegura que todos los de-
litos, o la mayoria de ellos, pueden ser cometidos por omision.

ALIMENA: Entre los autores modernos es uno de los mis
fervientes defensores de la doctrina unilateral de las omisiones.
Dice: “la relacion eficaz y consciente entre la voluntad inerte
v la violacién juridica, es también una accién”, de modo, que
la accién la subdivide en: comision que consiste en hacer lo
que la ley prohibe y omisién que consiste en no hacer lo que
la ley prescribe,

No acepta distincién entre los delitos de omisién y el con-
cepto francés de “‘comision por omisién”, lo coloca dentro de
las omisiones en general, de las que deduce los delitos por omi-
sion. ‘

Los penalistas que acabamos de ver v, en general, los que
han sostenido la teoria unilateral de las omisiones, han tratado
este problema desde un punto de vista filosofico y abstracto,
de dificil aplicacion prictica.

2° TEORIA BILATERAL: La controversia cientifica
sobre el problema de las omisiones se acentud cuando en Alemania
se planted el problema del homicidio y lesiones corporales por
omision.

Esta forma de delincuencia habia tomado graves propor-
ciones y en la legislacibn no estaba contemplada.

Aparece entonces la teoria bilateral que cuenta con numero-
sos defensores entre los penalistas modernos, de los cuales po-
demos citar a Von Liszt, Merkel, Vidal y Garraud.

Entre los autores partidarios de esta doctrina no aparece
otra diferencia que la de llamar con nombres diversos dos as-
pectos de las omisiones punibles, como veremos a continuacién:



A e

VON LISTZ: Dice que la paz social es resultante del equi-
librio de sistemas de fuerzas que componen el orden juridico.
Cuando una fuerza irregulor se introduce en dicho sistema al-
terando la paz, se presenta un delito por comision; si una fuer-
za regular se suprime, se resta del sistema, tenemos un delito
por omision.

Los delitos por omision pueden ser:

Materiales: Es el

simple no hacer del su-
DELITOS DE OMISION jeto obligado a hacer
SIMPLE O VERDADE- algo.

ROS
Injustificada inaccion de Espirituales:  Su
actividades juridicamente caracteristica es la cul-
obligatorias DAY s St s | Impericia

| Imprevision
| Imprudencia

DELITOS DE COMISION
POR OMISION O FALSOS
DELITOS DE OMISION

El acto delictuoso positivo. como
resultante de una abstencion del
agente

Sinchez Tejerina dice que Von Liszt ha desarrollado su
doctrina en forma incompleta y sumamente obscura. Nosotros
estimamos que es integra, por cuanto dentro de los dos con-
ceptos de omisiones delictuosas comprendidos en su tesis, tie-
nen cabida todos los casos de la teoria integral; su obscuridad
estd en llamar a una misma clase de omisiones con nombrres dife-
rentes, como ser: Los delitos simples de omision los llama de
“omisién propiamente dichos” y a los de comisién por omision,
en varios pirrafos los denomina “omisién eficaz”.
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MERKEL: Ha dividido los delitos de omision en falsos y
verdaderos:
En esta clase de delitos la infraccion reside
VERDA- en la omisidn misma y su penalidad deriva de
DEROS un precepto directo de la ley que ordena ejer-
citar la accién que se ha omitido.

La omision tiene aqui una importancia mas
lejana; podemos considerarla como circunstan=
cia negativa que en unién de otras positivas ori-
gina un delito. La caracteristica de estos de-

FALSOS litos respecto de los verdaderos consiste en que
¢l sujeto despliega su actividad positiva, la cual
toma el caracter de omision debido a no haber-
se dado cumplimiento a una de las condiciones
del acto por realizar.

VIDAL: Los delitos de omision segiin este penalistas consis-
ten en la abstencion del agente, en la omision por parte suya
de cumplir un acto positivo que la ley ordena hacer. En con-
secuencia, su punto de partida es el mandato legal. Los divide
como sigue:

DELITOS El delito de omisin no existe mientras no
DE haya incumplimiento, inejecucion de una orden
OMISION  positiva de la ley.

DELITOS Este delito no implica una orden de castigo
DE COMI-  para la omisién; é se produce como el delito
SION POR  de comisién positivo, por la violacion de un de-
OMISION  ber legal de abstencién.

32 TEORIA INTEGRAL: Ha sido enunciada por Isaias
Sanchez Tejerina.

El objeto de esta doctrina, seglin su autor, es reunir las
omisiones punibles en grupos que sirvan de base para sefialar
distintas medidas, tanto represivas como preventivas, de modo
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que las legislaciones penales, a través de las caracteristicas que
diferencian cada uno de estos grupos, puedan determinar en
forma precisa la pena que merecen y la temibilidad que indi-
can.

Sanchez Tejerina se ha colocado en un punto de vista esen-
cialmente practico, que permite adelantar una solucion muy
aceptable del problema de las omisiones.

Ha dividido estos delitos en tres grupos:
1.* — Simple omision.
2. — Comisién por omision.
3.4 — Omision espiritual.

Estos tres grupos tienen caracteristicas fundamentalmente
diversas uno de otro; en cada uno de ellos hay comprendidos
delitos que pueden dar origen a una subdivision, pero debido
a que su esencia no se altera, no se han considerado anteceden-
te suficienfe para dividir los grupos, sino que se estiman como
casos particulares.

La division tripartita de las omisiones punibles estd orien-
tada a obtener una mejor defensa social de esta clase de de-
litos que, amenazando continuamente los intereses 'vitales del
individuo, le impiden prestar libremente su ayuda al progreso
de la colectividad.

Il delito, resultante desgraciada del conglomerado social,
lleva en si las particularidades de cada época. Se transforma
perfeccionindose y, lejos de desaparecer con el mayor grado
de cultura que adquieren los pueblos, sigue al hombre en todas
las formas del progreso igual como le acompand en los tiem-
pos de barbarie.

Los delitos de antafio tenian un sello de crueldad primiti-
va que hoy ya ha desaparecido; pero en el delito actual se ma-
nifiesta el mismo egoismo de ayer, la ‘misma antisociabilidad y
falta de altruismo que ha generado los delitos de todas las
edades.

La delincuencia, contrariamente a lo que mu-
chos autores opinan, va aumentando la variedad infinita de sus
formas y, dia a dia, encontramos nuevas clases de delitos crea-
dos por la misma civilizacion y ayudados por sus poderosos
medios.
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Sin duda que €l homicida de arma blanca y el salteador
de casa de campo va desapareciendo, pero surgen en cada ac-
tividad nuevos tipos de delincuentes que amenazan, como aqué-
llos, la vida, intereses y tranquilidad de los ciudadanos.

El delito se transforma y continGa cercenando vidas y co-
rrompiendo las costumbres, como una manifestacion fatal de
la nafuraleza humana, que nada ni nadie ha podido exterminar.

El egoismo, pasién ruin que tantos males ha ocasionado a
" Ia humanidad, tiene como medio la abstencidn, forma disimu-
lada que le permite conseguir sus fines, con mayor éxito que
si empleara medios positivos vy terminantes,

Son numerosos los casos de delitos por omisién que ve-
mos en la vida diaria. Pero como la ley anticuada y retrogra-
da que rige nuestra justicia penal no comprende pena para cas-
tigarlos, porque cuando se dictd no existian estas formas de
delito (mal se podia castigar en el afio 1874 al chauffeur que
por falta de prudencia o impericia ocasionaba un accidente),
nuestras vidas e intereses se encuentran a merced de la buena
ié de los demas, de la cual muchas veces se hace abstraccion.

Este aspecto de la delincuencia ha pasado desapercibido a
los legisladores, a pesar de que indica una temibilidad tanto o
mayor que los delitos de accidn.

Es una necesidad largamente sentida el introducir en nues-
tra legislacion penal, como delitos especificos, muchas omisio-
nes que hoy dia escapan a la accion de la justicia y que, evi-
dentemente deben ser castigadas.

Las nuevas tendencias del derecho penal, inspiradas prin-
cipalmente en las doctrinas de la defensa social y del estado
peligroso, inducen a que se considere esta clase de delitos en
igual forma que los que son resultado de un acto positivo del
agente, ya que los dafios que causan a la sociedad unos y otros
son idénticos y contra los cuales hay que ejercer medidas de
prevencién y castigo que contrarresten su peligrosa accidn.

Desde el punto de vista en que se ha colocado Sénchez Te-
jerina, podemos considerar las omisiones punibles en toda su
extension, tanto en lo que se refiere a sus variadas formas, co-
mo a la importancia que revisten dentro del orden social.



Al considerar este trabajo debe tenerse presente que el
problema de las omisiones se desarrollard de acuerdo con la
Teoria Integral, enunciada por el autor mencionado, por cuanto
ella presenta las nltimas especulaciones cientificas sobre la
materia.

En consecuencia, pasaremos a desarrollar los tres grupos
de omisiones que comprende la Teoria Integral.




DELITOS DE SIMPLE OMISION

Estos delitos tienen su origen en un precepto imperativo
de la ley penal.

Su importancia cientifica es relativa; estan reconocidos por
todas las legislaciones y, aparte del estudio a que se pueden
prestar por su trascendencia criminosa en la sociedad, no pre-
sentan mayores particularidades como omisiones delictuosas.

Para algunos autores, constituyen esta clase de delitos las
omisiones que entran en la categoria de contravenciones (Von
Liszt: contravenciones de policia); pero, surge la pregunta,
;qué hechos son los que se estiman contravenciones?

Geéneralmente, se les ha dado este nombre a las infraccio-
nes no intencionales, o intencionales de importancia minima,
que en muchos casos son hechos mas bien indiferentes; pero
que se les castiga con el fin de proveer al mayor orden y sé-
guridad social.

Algunos autores dicen que no hay motivo alguno para dis-
tinguir la contravencion de los demds delitos, pues, en ellos se
relinen todos los elementos del acto delictuoso; de modo que
podria decirse que es una miniatura de delito, un acto que re-
vela poco peligro y cuya diferencia con el delito, en general,
es meramente cuantitativa.

Sin embargo, hay otros que aseguran que mientras el de-
lito destruye o menoscaba los bienes juridicamente protegidos,
la contravencion sélo desobedece a la norma y los bienes ju-
ridicos no son efectivamente lesionados, sino solo puestos en
peligro. En consecuencia, hay diferencias esenciales, ya que el
primero de éstos ocasiona efectivamente un dafio y el segundo
consiste en la posibilidad de que se produzca.

Ejemplo de una contravencion de policia seria el hecho
de cargar armas sin’ permiso de la autoridad competente; este
hecho no es delictuoso, pero, si, peligroso. Un individuo pue-
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de llevar consigo armas, explosivos, instrumentos contundentes,
etc., pero si con ello no lesiona nuestros intereses, no habria
razon para que la ley castigara este hecho; sin embargo encie-
rra un peligro y para prevenirnos de ¢l es necesario que se con-
trole el uso de estos elementos y se conceda solo a determinadas
personas quienes daran suficientes garantias de que no les da-
ran un uso indebida.

Las contravenciones, ya sean consideradas iguales al de-
lito 0 no, tienen cabida dentro del concepto de las omisiones
simples; pero, no podemos aceptar su exclusividad, pues son
numerosas las disposiciones de la ley que ordenan ejecutar de-
terminado acto, de cuya abstencion puede resultar algan mal
grave y trascendente que no seria posible de calificar de con-
travencion, en su acepeién particular.

Hay consignados en nuestro Cddigo Penal numerosos de-
litos de simple omision; a manera de ejemplo citaremos los si-
guientes:

Art. 224, N.* 4.—Fija la pena que se aplicard a los miem=
bros de la administracion de justicia “cuando maliciosamente
omitan decretar la prision de alguna persona, habiendo motivo
legal para ello, 0 no lleven a efecto la decretada, pudiendo ha-
cerlo”.

Art, 253.—"El empleado del orden civil o militar que re=
querido por la autoridad competente no prestare en el ejercicio
de su ministerio la debida cooperacién para la administracion
de justicia un otro servicio piblico, serd penado, etc., ete.”.

Entre las leyes especiales tenemos la de elecciones que
castiga la omisién del ejercicio de los deberes del ciudadano.

Las omisiones més conocidas son aquellas, que se refie-
ren al incumplimiento de sus obligaciones por los funcionarios
publicos, en el ejercicio de sus cargos,

Podemos reducir a dos las caracteristicas de los delitos de
simple omision : 5

1# Precepto legal imperativo; orden o mandato de la ley
penal. En efecto, en determinados casos la ley impone a los
cindadanos la obligacién legal de hacer ciertos actos necesa-
rios O utiles al interés general, ante los cuales es necesario sa-
crificar su deseo y su derecho de permanecer indiferente o in-
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activos; la infraccion consiste en esta indiferencia y esta abs-
tencion excepcionalmente prohibida, en la irrealizacion de un
hecho mandado por la ley. (Vidal).

22 El delito radica en la omision misma, es decir, no se
castiga por sus consecuencias ni resultado, sino que en si cons-
tituye un acto delictuoso.

Aparte de las circunstancias pl‘ﬂplaa que acabamos de men-
cionar, los delitos de simple omisién presentan los mismos ca-
racteres de los delitos de comisién por omisién que pasaremos
a estudiar en seguida.

Reiteramos que dentro de ia doctrina de la defensa so-
cial su importancia es escasa, debido a su temibilidad minima
y a que se refieren especialmente a la actuacion de los funcio-
narios de la administracion piblica.

Como en su estudio no se presentan problemas de interés,
los penalistas les han dedicado solamente unos cuantos con-
ceptos uniformes en todos los tratados de derecho penal, ya que
no presentan ni inspiran grandes comentarios: por este mismo
motivo la bibliografia es escasa y sin variacion.

Algunos autores han considerado los delitos de omision
simple, solo como faltas, Dalloz dice: “omision es faltar a una
cosa de deber o de uso; en general tiene el cardcter de una
falta. Desde el punto de vista de la responsabilidad debe ser
considerada con menos severidad que la que deriva de un he-
cho positivo, a menos que sea tachada de fraude. El fraude
no se presume jamds, en consecuencia, la omision debe ser re-
putada siempre de buena i¢, salvo prueba en contrario”

Estos conceptos se prestan a muchas consideraciones de
importancia, pero como parecen abarcar el aspecto civil de las
omisiones, los dejaremos de mano para pasar a tratar el se-
gundo grupo de las omisiones punibles.



DELITOS DE COMISION POR OMISION

El término comisién por omision representa genuinamente
¢l concepto de esta clase de delitos; los analizaremos brevemente:

Comisioén es la voz sindénima de accién, en su sentido es-
pecifico. (Ya dijimos que al emplear la palabra acto o accion
le ddbamos su caricter genérico, comprensivo de los conceptos
accién y omision, positivo y negativo) . Especificamente el tér-
mino comision comprende la idea de un resultado o efecto, pues
como dice Von Liszt “cometer es causar voluntariamente un
resultado”, en consecuencia, comprende el resultado positive
originade por determinada actividad. Ahora, cuando esta ac-
tividad es negativa (omision) tenemos comisién por omision,
es decir, un delito cometido por haberse omitido tal o cual cir-
cunstancia.

La técnica ha sido muy acertada y nos da un concepto cla-
ro de este nuevo aspecto de las omisiones punibles.

Estos delitos han sido estudiados principalmente en cuan-
to representan un atentado contra la vida o seguridad personal
y juegan un rol de gran impertancia dentro de la doctrina de
la defensa social.

CONCEPTO: El delito de comision por omision se veri-
fica cuando siendo posible por medio de un acto positivo, im-
pedir un resultado dafioso, el obligado a realizar este acto se
abstiene de hacerlo. La manifestacién de la voluntad consistz
en la no realizacion voluntaria de un movimiento corporal que
debio realizarse.

La voluntariedad puede tener diferentes aspectos: mas o
menos directa, mis o menos maliciosa, lo cual da origen a una
serie de delitos que pueden recorrer toda la escala de la res-
ponsabilidad penal.
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Podemos distinguir dos grupos, en relacion con las acciones:

1.* Graves, equivalentes de la accion. En esta clase de de-
litos el agente tiene el proposito de cometerlos, pero no que-
riendo, por cualquier razon, ejecutarlos por medios positivos, apro-
vecha una oportunidad favorable a sus intenciones en que ac-
cidentalmente se encuentra colocada la victima, para perpetrac
¢l delito sin movimientos corporales. f

Ejemplo: Una madre, para ocultar su deshonra quiere ha
cer desaparecer el fruto de sus amores; no podria, o por lo me-
nos repugna a su conciencia dar muerte al infante por cualquier
medio directo: como ser suministrindole una dosis de venenc
o infiriéndole heridas o golpes mortales. Entonces, acude al
medio mas facil y menos controlable: le priva de alimentos y
el nifio en breves dias muere de inanicién. Este delito puede
escapar ficilmente a la accion de la justicia, por cuanto, sobre
todo en determinados medios sociales no se acostumbra ave-
riguar la causa de la muerte de nifios ni adultos . (hacemos
abstraccion del certificado médico exigido por las oficinas de
Registro Civil) y en el caso citado a nadie se le ocurrird que
la eriatura ha dejado de existir por que su madre le ha privado
de alimentos.,

El infanticidio, o parricidio en su caso, se ha ejecutado por
medios negativos, con resultados equivalentes a la-accidn.

2° Menos graves, mo equivalentes de la accion. Aqui el
agente no tiene proposito alguno de cometer el delito; pero
circunstancias accidentales lo colocan frente a la consumacion
de un hecho luctuoso, ante un dafio inminente, que sin peligro
para su vida o intereses podria atenuar o evitar. Sin embargo,
se queda indiferente y el hecho se verifica con sus perniciosos
resultados.

Ejemplo: una persona esti en peligro de perecer quema-
da en un incendio; para salvarla seria suficiente afirmar una
escala contra €l muro de la casa, tenderle una cuerda, colocar
una malla para que se arroje, en ultimo término, bastaria con
tenderle la mano. Pero el testigo del siniestro se abstiene inten-
cionalmente de prestar socorro a la victima; como consecuencia,
esta percce o sufre heridas de gravedad.
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En este caso, a priori, el resultado no fué querido ni pro-
vocado por el testigo; pero si previsto y adn querido cuando
las circunstancias del hecho lo indicaban en forma precisa si
no se acudia a prestar socorra a la victima. El resultado fue
representado con toda claridad en la mente del sujeto y €, cons-
cientemente, esperd su consumacion.

La diferencia entre los dos casos gue acabamos de men-
cionar estd entre causar un mal y no impedirlo. Algunos pena-
listas estiman que esta diferencia se borra desde el momento
en que la ley declara antijuridicas ambas cosas; el no impedir
un mal viene a ser lo mismo que ocasionarlo y, asi, el que ne
impide la muerte de una persona viene a producirla y a ser,
por lo tanto, autor de un delito de comision.

Merlel no acepta este criterio por ilogico.

Nosotros, como ya dijimos anteriormente, estimamos que
hay que atender al resultado principalmente y no a los me-
dios empleados para obtenerlo; qué importa que un individuo
haya muerto porque se le empujo a un abismo, o porque el que
le vié caer accidentalmente no quiso intencionadamente salvar-
lo, cuando el resultado fué que se perdio una vida?

Los principios individualistas de nuestro derecho no acep-
tan esta idea y, es asi como no encontramos en nuestra legis-
lacién penal disposicion alguna que castigue al espectador de
un accidente que se abstiene maliciosamente de evitarlo.

VIDAL dice que para acreditar la existencia de un delito
de comisién por omisién es necesario, ante todo, suponer exis-
tente y probada la intencién criminal de ocasionarlo, prueba
que sera rendida con mucha dificultad, ya que, ordinariamente,
la abstencion no es mis que el signo de una negligencia o des-
cuido. Solucionada esta dificultad hace una nueva objecion y
¢s la de que la ley penal no castiga el simple pensamiento por
mas criminal que éste sea y no se ha manifestado exterior-
mente por un acto material causante del delito; y la omisién no
es la causa tinica ni directa de que se produzca. Agrega que
el homicidio se puede ejecutar empleando los mismos medios,
tanto por omisién como por comisitn, con la (nica diferenciz
del elemento intencional.
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No aceptamos dentro de las ideas de este trabajo los con-
ceptos del gran penalista francés.

En las hipotesis que hemos citado, sobre todo en la pri-
mera equivalente de la accidn, el elemento intencional esti ma-
nifestado claramente, no necesita ser probado. Una madre no
d.ja de alimentar a su hijo por descuido o negligencia: es in-
fantil suponer lo contrario. :

En el segundo caso el testigo del accidente, al imputirse.e
su resultado alegaria que se abstuvo de obrar por negligencia
o descuido, lo cual seria de su cargo probar.

Resumiendo diremos que el resultado en los dos grupos
de delitos de comisién por omision que acabamos de considerar
es idéntico. La diferencia esti en el momento en que se pre-
senta el elemento intencional.

En ‘el primer caso la gestacion del delito se desarrolla Io
mismo que en los delitos de accién; en el segundo la intencidr:
aparece cuando circunstancias extrafias al agente lo han colo-
cado en situacion de impedir o atenuar un mal, lo que volun-
tariamente se abstiene de hacer. La intencién aparecié a pos-
teriori,

Desde el punto de vista del resultado, la importancia de
esta division es meramente tebrica; en cuanto a la intenciona-
idad, es de gran utilidad prictica.



LOS DELITOS DE COMISION POR OMISION DESDE EL PUN-
TO DE VISTA DE NUESTRA LEY PENAL

Los comentaristas de nuestro Codigo Penal no se han de-
tenido a explicar el concepto de las omisiones establecido 2n su
art. 1.; se ha creido que la idea estd clara y que no s¢ puede
prestar a dudas, ademis de la circunstancia de que las omi-
siones forman la excepcion dentro de los delitos en general.

Citaremos algunos arts. que seialan delitos de comision
por omision.

ART. #448¢.—El que hallindose una especie muetle, al
parecer perdida cuyo valor exceda de diez pesos, no la entre-
gare a la autoridad o a su duefio, siempre que le conste quien
sea éste por hechos coexistentes o posteriores al hallazgo, sera
considerado reo de hurto y castigado, etc,, etc.

Caso tipico de hurto cometido por omisién. Los funda-
mentos legales de este precepto, son los mismos del hurto co-
metido por accion.

Como vemos, aqui no se castiga la omision misma conio
acurre en los delitos de simple omision, en que ésta es la cons-
titutiva de delito, sino que se castiga el delito especifico hurto,
cuya forma de cometerse fué la mactividad del agente que cor-
travino el precepto legal.

Entre las faltas encontramos varios casos:

ART. 494, N.* 9.—Sufrirdn la pena, etc. “el facultativo
que notando en una persona o en un cadiver sefiales de enve-
nenamiento o de otro delito grave, no diere parte a la ante-
ridad oportunamente”.

Como vemos, por omision de la denuncia puede quedar im-
pune algtin monstruoso crimen. La ley estima que el faculta-
tivo en cuestién ha cometido una falta, pero si nos detenemos
a pensar en las consecuencias que omisiones de esta naturaleza
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pueden acarrear dentro de nuestra vida diaria, llegaremos a
la conclusién de que no pueden considerarse faltas, sino deben
~er penadas como delitos, atendiendo a las circunstancias que
rodean el hecho.

Seria muy interesante saber qué responsabilidad le cale
al agente de este delito; por supuesto que el art. 17 de nuestra
ley no tiene aplicacién aqui pero, sin mas comentarios, no podria
ser Cste un caso de encubrimiento?

El N 11 del art. anteriormente citado dispone: “Lo$
mismos individuos expresados en el nimero anterior (médico
cirujano, farmacéutico, etc.), que no prestaren los servicics de
su profesion durante el turno que les sehale la autoridad ad-
ministrativa”. El lugar donde se ha colocado esta disposicion,
las frases mismas y la pena que se le aplica, indican claramente
que a esta omision no se le ha reconocido su gran importancia
social.

Si un cirujano se niega a practicar una operacion que se
le solicita y el enfermo muere a consecuencia de no habersele
aperado, ;quién es el responsable de esta muerte? Sin duda
que tampoco podemos incluir este caso en el art. 15 de nuestro
Cadigo, pero nuestra conciencia y la del facultativo en su caso,
estaran convencidas de que el verdadero culpable de este deceso
es aquél que no quiso poner de su parte lo que sabia para evi-
tarlo.

No conozco ni creo que exista en Chile el caso de
haber castigado a un facultativo por no haber practica-
do a tiempo una operacién o un tratamiento, de cuya omision
resultd la muerte de una persona. Y, cada uno de nosotros,
cudntos casos podri citar que nos han afectado muy de cerca. ..

Nuestra ley, benévolamente, considera falta esta hipdtesis,
con el agregado que debié ocurrir la omision durante el turno
que la autoridad administrativa sefiala a los profesionales, co-
mo si la vida y bienestar de los miembros de una colectividad
estuvieran a merced de pricticas convencionales, creadas ex-
clusivamente con fines de comodidad, que restan al postulado
de una profesion todo el mérito de sus elevados fines,

N 12 del mismo art. “El médico, cirujano, farmacéutico,
matrona o cualquiera otro que llamado en clase de perito o



LT e

testigo se negare a practicar una operacion propia de su pro-
fesion, o a prestar una declaracién requerida por la autoridad
judicial, en los casos y en la forma que determina el Codigo de
Procedimiento y sin perjuicio de los apremios legales” (pena
de falta).

No hay duda que la situacion de estas personas es
privilegiada; se sabe que tienen conocimiento de un hecho
delictuoso, se les llama a declarar, se niegan a hacerlo y se
les castiga con multa de diez a cien pesos... [Estos mismos in=
dividuos se niegan a hacer una operacion que estin en condi=
ciones de practicar, de cuya omision pueden resultar males in-
calculables, y se les castiga con la misma pena infima. Respecto
de la declaracion se podria argumentar que aqui predomina la
idea del “secreto profesional”, pero, este concepto individualista no
puede tener cabida dentro de las modernas doctrinas del de-
recho penal, inspiradas en los més altos principios de sclidari-
dad social y bienestar de la colectividad.

Ademis de las disposiciones anteriormente enumeradas, ci-
taremos el art. 496, Nums. 1, 2, 3, 4, 5, 6, 17, y 22 que se re-
fieren a cuestiones de policia urbana.

Un caso que de la forma externa del precepto no se de-
duce, pero que en realidad es un caso de delito de comision
por omisién, es el determinado por el art. 497: “El dueio de
ganado que entrare en heredad ajena y causare dafios, seri
castigado con multa por cada cabeza de ganado, etc., ete.”.

Aqui el dueiio del ganado ha omitido los medios tendien-
tes a evitar que ¢éste se introduzca en propiedades ajenas, de-
bido a lo cual se le hace responsable de los dafios.

Como vemos, en nuestro codigo, hay considerados muy po-
cos casos de delitos de comision por omisién, a pesar de que
en la vida diaria éstos se presentan muy seguidamente, en foi-
ma que se hace necesario que muchos de ellos sean considera-
dos como delitos especificos en la legislacion penal, principal-
mente aquéllos que suponen un atentado contra la vida o sa-

“lud de los ciudadanos.




LA DOCTRINA DEL ESTADO PELIGROSO Y SU RELACION
CON LOS DELITOS DE COMISION POR OMISION

Bl clasicismo penal del siglo XIX, a pesar de haber lle-
gado a una perfeccion vy téenica admirables, tuvo errores cu-
yos efectos hasta hoy se dejan sentir. Uno de ellos fué el de
limitarse ‘micamente a la consideracién y estudio del hecho de-
lictuoso, sin dar importancia al sujeto del delito como indivi-
duo, como autor del acto ilegal, en el conjunto de condiciones
psiquicas y fisiologicas determinantes de su actitud.

En efecto, todo el Derecho Penal clisico construyo sus
doctrinas y principios sobre la base del acto delictuoso y dejé
pasar desapercibido al hombre delincuente. Pronto se dejaron
notar las consecuencias desgraciadas de este error: la crimi-
nalidad aumentaba dia a dia a pesar de las leyes severas y de
los sistemas carcelarios dristicos. Se hacia necesaria una nue-
va orientacion de los conceptos, principaimente hacia la con-
sideracion de los sujetos del delito antes que del delito mismo.

Aparece entonces la Antropologia, ciencia que desde sus
albores senalé nuevos rumbos al Derecho Penal.

Primeramente Roder con su teoria correccional, después
Ferri afirmando que “no hay delitos, sino delincuentes” y por
ultimo Garé6falo, dando cardcter definitivo a esta orientacién
con la formula del “estado peligroso”, establecieron que la pena
no debe aplicarse en cuanto a la gravedad del hecho, sino en
razon de la temibilidad del delincuente. Esta nueva doctrina
fué un golpe de muerte para los arcaicos conceptos de impu-
tabilidad y libre albedrio, pilares de la ciencia penal clisica.

Desde este punto de vista, el delito ha sido considerado
como la manifestacion de un estado morboso, antijuridico del
hombre, el cual se considera un elemenio temible que amenaza
a la colectividad, no sélo desde el momento en que ha tras-
gredido la norma juridica, sino desde que sus antecedentes se-
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fialan la posibilidad de que pueda cometer la infraccion. In-
dudablemente, el peligro se manifiesta por el hecho luctuoso
cometido, pero el estado peligroso se deja ver también antes
del crimen, sobre todo en individuos anormales o que por su
mala conducta o determinadas reacciones demuestran inclina-
cion al delito.

La doctrina del estado peligroso aplicada a los delitos de
amisién, debe ser considerada desde un punto de vista subje-
fivo, amplio y sin limitaciones. Sin e¢mbargo, como esta no-+
cién también debe tener aplicacién practica, la hipitesis de omi-
siones punibles deben reducirse al campo circunscrito por ‘el
deber juridico de obrar”, entendiendo por esto la obligacitn
que tiene €l individuo de realizar ciertos actos, en determina-
das circunstancias, con el objeto de evitar una situacién con-
traria al derecho.

Sanchez Tejerina, estima que la doctrina del estadn peli-
groso no tiene feliz aplicacion en las omisiones punibles, pues,
en esta clase de delitos lo que hay en realidad es un estado de
pervension dafioso a la sociedad.

Nosotros creemos que el estado de perversion es una for-
ma del estado peligroso que tiene diferentes aspectos, ya lo
consideremos en los delitos de comisién por omision grave, o en
aquéllos menos graves, no equivalentes de la accion,

vos referiremos al ejemplo citado en caso de comisién por
omision grave: esta madre desnaturalizada nos parece tan pe-
ligrosa como la que provoca la muerte de su hijo por medios
directos. La diferencia entre una y otra es circunstancial y
se refiere tnicamente a los medios de que sc valieron una y
otra para ejecutar un mismo crimen.

En los delitos menos graves, va aparece una diferencia
cualitativa, pues, no hay duda de que es mas peligroso el in-
dividuo que se provee de los medios necesarios para cometer
un delito, que aquél que, por las circunstancias deja que se lleve
a efecto.

Como ltima comentario a la doctrina del estado peligroso,
podemos decir que la legislacion penal actual no se inspira en
su criterio humanitario y cientifico, sino que, desde sus prin-
cipios individualistas ejerce con todo rigor y sin considerar
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las numerosas circunstancias de que esta rodeado cada delito,
el discutible derecho de castigar que la sociedad se ha abrogado.

Los penalistas modernos, en su totalidad, deflenden Ta
doctrina del estado peligroso. Hay también algunos codigos re-
cientes como el noruego, suizo y alemin, que contienen dispo-
siciones inspiradas en esta materia,

IEn nuestro pais, no tiene ninguna aplicacién practica en
los delitos de accion, muche menos en los de omisién, Para con-
vencerse no hay mis que estudiar la escala penal y dar una
ligera mirada al interior de las circeles. ..

CARACTERISTICAS DEL DELITO DE COMISION
POR OMISION

Este delito tiene su fundamento en una prohibicién de la
ley. TFoda vez que exista un hecho que contravenga a un pre-
cepto prohibitivo de la ley penal, como consecuencia de la vo-
luntad de abstenerse criminalmente, tendremos un delito de
esta clase.

Respecto a la imputabilidad, ri§c11 las condiciones gene-
rales de los demds hechos delictuosos, las mismas de los delitos
por accion. Igual que en éstos se trata de saber tnicamente si
el delito es el resultado de la voluntad de su autor y de su con-
ducta opuesta a su deber juridico de obrar.

En cuanto a la penalidad, el delito de comision por omision
no podra ser castigado en todos los casos, sino cuando indique
una negligencia inexcusable, ante un peligro o dafio grave, re-
velando la voluntad delictuosa del sujeto.

Como puede verse, desde el punfo de vista de la ciencia pe-
nal, estos delitos no presentan grandes particularidades, contra-
riamente a su gran trascendencia dentro de la sociedad.



DELITOS DE OMISION ESPIRITUAL

Al hacer la divisién de las omisiones punibles, y determinar ¢
el grupo de las omisiones espirituales, dijimos que su caracfe-
ristica era la culpa; no entraremos a considerar este elemento,
por cuanto su estudio da origen a un grave problema filosdfico,
que no estamos en condiciones de dilucidar.

Consideraremos los tres aspectos diferentes que presentan
estos delitos: impericia, imprevision e imprudencia.

12 IMPERICIA: Falta de aptitud para la realizacion de
ciertos actos relacionados con un arte, profesion y oficio.

En estos delitos el agente omite la preparacion necesarta
para ejecutar un hecho que siendo licito y atn indispensable,
resulta dafioso para la colectividad al ser ejecutado por indi-
viduos inexpertos.

Ejemplo: Un hombre, sin ser técnico, se ocupa en un ci-
nematografo para manejar la miquina de proyecciones; por un
mal manejo se inflama ¢l celuloide y se origina un incendio,
con las desgraciadas consecuencias que es de suponer. Como
caso efectivo recordaremos el desgraciado accidente del Teatro
Dante del puerto de Talcahuano, en el cual murieron varios
nifios al tratar de escapar cuando vieron ardiendo la caseta dz
la méquina; aqui no hubo incendio, sine un ligero amago, v,
sin embargo, perecieron ocho o diez nifios de corta edad.

s necesario que la ley haga responsable a estos indivi-
duos neptos de los dafios incalculables que originan; no es po-
sible que sea irresponsables de los perniciosos resultados de sus
actos, cuando producen conscientemente un mal, ya que su im-
pericia les da la seguridad de que cumplirin mal sus obliga-
ciones,



2. IMPREVISION: No tomar las medidas necesarias pa=
ra evitar un posible mal.

Como ejemplo historico recordaremos el desgraciado acci-
dente del Tuanel Las Raices, que durante mas de 42 horas tuvo
consternado a todo el pais. Los obreros que después de estar
sepultados entre las montahas escaparon milagrosamente de una
muerte cierta, podrian disertar mejor que yo sobre las tragicas
consecuencias que puede ocasionar la imprevision de un indi-
viduo,

La mayoria de los accidentes del trabajo y de las grandes

catistrofes de las empresas explotadoras o industriales, son de-
bidas a la imprevision de los dirigentes y patrones.

Este caso de omision esipiritual es“tan temible v tan repe-
tido como el ocasionado por impericia.

3.2 IMPRUDENCIA : Son innumerables los perjuicios que
ocasiona este aspecto de las omisiones espirituales, ya que, por
lo general, se falta a la diligencia y probidad que todo hombre,
como factor social, debe tener siempre en ejercicio.

Nos referiremos a un grupo de delitos que presenta mayor
gravedad: la transmision de enfermedades infecciosas.

Las formas més comunes de contagio son ¢l contacto inter-
sexual v nutricio.

Detengimonos en el caso de la nodriza: una mujer luética,
estd en condiciones de alimentar un nifio y, como no tiene otra
forma de ganarse la vida, va y se emplea de nodriza, importin-
dole, poco que se transmita a la criatura que va alimentar el
mal que ella sufre. Los padres imprevisores no se preocuparon de
hacer analizar la sangre ni la leche de esta mujer y han en-
tregado ia vida de su hijo, sin mayores precauciones, al riesgo
més grande que puede correr la salud de un infante.

Al poco o mucho tiempo, cuando aparezcan los sintomas
del mal, con seguridad no se va a recordar a la mujer que cor
una aparente buena fé alimento al nifio en los primeros meses
de su existencia. ..

El delito de contagio nutricio ¢ intersexual, ha hecho mas
dafio a la humanidad que cualquier epidemia mortal.



Y, sin embargo, atin no se eleva a la categoria de delito
este hecho que, considerado desde el punto de vista de todas
las escuelas penales, presenta las caracteristicas de un acto esen-
cialmente delictuoso.

No se comprende como la ley pena al individuo que in-
fiere a otro una herida en un brazo de la cual sana en quince
dias, y deja impune al que conociendo su contagioso mal le
transmite dafiando con ello, a veces para siempre, la salud de un
sujeto sano.

Con estos ejemplos hemos puesto en evidencia, en breves
términos, los tres grupos de omision espiritual,



CONCLUSIONES

La legislacion ha dado una importancia minima a los de-
litos de omisidn: casi todos los codigos los contemplan, pero
solo en disposiciones dispersas, catalogadas de faltas y a las
que los comentaristas no consideran en sus obras.

EEl mas novedoso estudio sobre la materia, la obra de Sén-
chez Tejerina titulada Teoria de los Delitos de Omision, no pa-
sa de ser una interesante monografia a la cual se refieren los
penalistas modernos en términos elogicsos, pero sin hacer so-
bre ella comentarivs cisntificos de interés.

La importancia de este aspecto del acto delictuoso es enor-
me y trascendental, mis no parece haber sido estimada asi por
tratadistas y legisladores; se hace necesaria entonces una re-
accién tanto en la ley escrita como en la ciencia penal, tendiente
a reconocer a esta especie de delitos su interés social y valor
juridico.

Se presenta aqui una bella oportunidad para desarrollar
las doctrinas modernas de defensa social y estado peligroso con-
sultando medidas preventivas, represivas y aseguradoras del
orden juridico establecido y protegiendo a los criminales de
las fuerzas extrafias que lo inducen a su desgraciado obrar.

Descendamos del campo de la abstraccidn y estudiemos en
la realidad presente las omisiones punibles que como un mal
corrosivo extinguen vidas y lesionan intereses, a pesar de todas
las doctrinas y filosofias.

Antes de terminar, hacemos presente nuestro desea de que
cuando se lleve a efecto la tan necesitada reforma de nuestra
legislacion penal, se tome debida cuenta de este aspecto del acto
delictuoso, que tanto mas dafio causa cuanto mas desapercibido
pasa a la ley.
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