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RESUMEN: Una de las cuestiones mas controvertidas en los delitos de omision
impropia ha sido la de determinar los criterios en virtud de los cuales es posible
imputar el resultado a la omision. La respuesta concreta a dicha cuestion va a
depender de la postura que se mantenga con relacion al contenido de injusto
omisivo y al fundamento mismo de la responsabilidad en los delitos de omision
impropia. En este trabajo, centrado en el analisis de los criterios de imputacion,
se parte de la necesaria identidad material y estructural de los delitos de omisién
impropia con los delitos comisivos, llegandose a la conclusién de que el
presupuesto de la imputacion objetiva, y en ese sentido el equivalente funcional
de la causalidad activa, es la creacion o incremento del riesgo a partir de la
incorporacion de su control al ambito de dominio personal del omitente.

PALABRAS CLAVE: Delitos de omisién impropia, imputacion objetiva,

causalidad, dominio del riesgo

ABSTRACT: One of the most controversial issues in the crimes of improper
omission has been to determine the criteria under which it is possible to attribute
the result to the omission. The specific answer to that question will depend on the
position to be maintained with respect to the content of the wrong in the omission
crimes and the foundation of responsibility in the crimes of improper omission.
The starting point in this paper, focused on the analysis of the attribution criteria,
is the necessary material and structural identity active crimes to crimes of

improper omission. And concluded that the requirement of proximate cause, and
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in that sense the functional equivalent of active causation, is the creation or

increased risk from the incorporation of the sphere of control of the guarantor.
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CUESTIONES PREVIAS

EL COMPORTAMIENTO PASIVO COMO PRESUPUESTO ONTOLOGICO
DE LA OMISION

Ante la imposibilidad de admitir -como ocurre con la accion- un concepto
naturalistico de la omisién, parte de la doctrina ha optado por renunciar a un
concepto de accion pre-tipico y con validez general, para situar en su lugar a la
tipicidad como concepto fundamental del sistema dogmatico. Con ello se
renuncia a la existencia de un elemento factico —accién o conducta- que sirva de
sustrato comudn al que se puedan vincular las distintas valoraciones juridico-

penales®®?.

Como alternativa a esta opcion, han surgido en la doctrina distintos
intentos de elaborar un concepto general de accion, en el que puedan integrarse
tanto la accion como la omision. Ahora bien, en la medida en que el concepto de

omision solo puede construirse por referencia a la “accion esperada” o

%52 ROXIN, Derecho penal. Parte General, T. |, (trad. y notas por Luzén Pefia, Diaz y Garcia
Conlledo, y De Vicente Remesal), Madrid, 1997, pag. 251.
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“‘expectativa de accion” delimitada por el tipo parece que la unica opcion de un
concepto general de accion pasa por aceptar su relativa hormativizacion; esto
es, la imposibilidad de construir un concepto superior de accién o conducta

absolutamente desligado de los restantes elementos estructurales del delito®2,

Frente a la disyuntiva de renunciar a un concepto unitario de accion o
admitir su relativa normativizacion, la concepcion del comportamiento como la
relacion del sujeto libre con el mundo exterior manejando procesos causales®*
permite conciliar la idea de la omision como construccion normativa con un
concepto unitario de accion de base ontologica. Desde esta perspectiva se
puede afirmar que el comportamiento pasivo —que no tiene por qué coincidir en
todo caso con la inactividad- también puede incidir en los cursos causales
(impidiendo que se inicien o dejando que sigan su curso), y ello en un plano

puramente ontol6gico>°°.

Asi, tan generador del riesgo tipico es el comportamiento activo
consistente en abrir las compuertas para que los residuos contaminantes se
viertan al rio, como el pasivo consistente en “no cerrar dichas compuertas”.

Cierto es que ello todavia no es suficiente para poder imputar el resultado al

%53 Incluso desde las tesis que defienden un concepto personal de acciéon se admite que
no se trata de un concepto completamente neutral en todos los casos frente al elemento
valorativo que supone el tipo, pues en parte de las omisiones no son separables accién
y tipo, de tal modo que la comprobacién de la accién ha de adentrarse en el tipo. Véase
al respecto ROXIN, Derecho penal. Parte General, pag. 257.

%54 GIMBERNAT ORDEIG, “Sobre los conceptos de omision y de comportamiento”, en
Estudios de Derecho penal, Madrid, 1990, pags. 189-190.

%% En este sentido resalta LARRAURI PIJUAN (“Notas para una discusion sobre la
imputacion objetiva”, ADPCP, 1988, pags. 736-737) como en la omision —al igual que en
la accion- puede hablarse de la “posibilidad de la voluntad de dirigir el proceso causal,
de la posibilidad de prever el resultado y de evitarlo...”. Asi, y “del mismo modo que no
puede imputarse cada curso causal, sino solo aquél dirigible por la voluntad y previsible,
también puede imputarse un curso que si bien no aparece relacionado causalmente con
el sujeto, tiene una determinada relacién con su voluntad”.
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omitente, pero tampoco en los delitos activos la mera concurrencia de un nexo
causal entre la accion y el resultado permite por si misma la imputacion.
Imputacion que, tanto en la comision como en la omision, habra de llevarse a

cabo mediante la utilizacion de criterios normativos®°6.

La concepcién del comportamiento pasivo como "aquél que deja que los
procesos causales sigan su curso o que los potenciales no se lleguen a
iniciar"®®’, pone de manifiesto que el “no hacer” al igual que el “hacer” puede ser
una manifestacion del comportamiento y en ese sentido susceptible de integrar
un concepto ontolégico de accidn que sirva de base tanto a los delitos comisivos
como a los omisivos. Asi, la omision deja de ser un “nada” desvalorado por el
Derecho para constituirse en una manifestacion de la personalidad, activa o

pasiva, interpretable por el tipo°,

A patrtir de esta concepcion del comportamiento pasivo, y aun admitiendo
gue la omisién solo deviene como tal a partir del juicio de imputacion que surge
del tipo, se puede afirmar que la delimitacién entre los delitos de comision y
omision va a depender en primer lugar de cuél haya sido la forma en la que se

ha manifestado el comportamiento®®°. Asi, el delito serd comisivo cuando el

%6 RODRIGUEZ MESA, La atribucion de responsabilidad en comision por omision, Navarra,
2005, pags. 25-26.

557 GIMBERNAT ORDEIG, “Sobre los conceptos de omision”, 1990, pag. 201, nota 71.
558 RODRIGUEZ MESA, La atribucién de responsabilidad, 2005, pag. 27.

9 De distinta opinidn SILVA SANCHEZ, El delito de omision. Concepto y Sistema, 22 ed.,
Montevideo-Buenos Aires, 2003, pag. 169, quien al considerar que tanto la conducta
activa como la conducta pasiva (entendida como inactividad) pueden conformar el
sustrato de la omision, la conducta solo deviene en comisiébn u omisiéon juridico-
penalmente relevante mediante la interpretacion tipica. En sentido similar véanse LUZON
PENA, Curso de Derecho penal. Parte General, Tomo |, Madrid, 1999, pag. 269; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, “La concepcion significativa de la accion de T.S. Vives y sus
correspondencias sistematicas con las concepciones teleolégica-funcionales del delito”
en Adan Nieto (coord.): Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, In memoriam, Vol. Il
Cuenca, 2001, pag. 1160; PAREDES CASTANON, El riesgo permitido en Derecho penal.
Régimen juridico-penal de las actividades peligrosas, Madrid, 1995, pag. 240.
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comportamiento al que se pretende imputar el resultado haya consistido en la
puesta en marcha o modificacion de los procesos causales; y sera calificable de
omisivo cuando el manejo del proceso causal se lleve a cabo dejando que siga

Su curso o0 que no se inicie.

Mediante esta configuracion del comportamiento pasivo no se pretende
en modo alguno reivindicar la naturaleza ontoldgica de la omision, que, como tal,
solo surge a partir de una valoracion normativa que se realiza en el tipo. De lo
que se trata es de poner de manifiesto que, desde una perspectiva ontoldgica,
solo el comportamiento pasivo -y en modo alguno el activo- puede ser objeto de
valoracion normativa a los efectos de apreciar un delito omisivo. Y ello es asi,
porque para la calificacién de una conducta como omisiva es irrelevante lo que
el sujeto “hacia” o “no hacia” en lugar de lo esperado; lo que interesa es que el
sujeto no realizara la accion que en virtud de la norma se esperaba que realizase,
y esa “no realizacion” es la que coincide naturalisticamente con el
“‘comportamiento pasivo”, entendido como “el manejo pasivo de cursos

causales”%0,

LA NEUTRALIZACION DEL PROCESO CAUSAL COMO CONTENIDO
MATERIAL DE LA ACCION ESPERADA

Frente a las tesis que defienden la naturaleza social de la expectativa
defraudada y las que pretenden elaborar un concepto pre-tipico de omisién
referido a una expectativa juridica, habria que recordar que en la medida en que
la omision, al igual que la accion, surge de la discordancia entre la conducta
efectiva y el tipo, la accion esperada "no existe como tal en la realidad previa al

Derecho Penal. Solo surge en la tipicidad como el resultado de un juicio de

%50 RODRIGUEZ MESA, La atribucién de responsabilidad, 2005, pag. 27, nota 55.
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imputacion cuyo sustrato es la conducta real del sujeto"®®!. La necesaria
naturaleza transitiva de la omision implica que haya de ir referida en todo caso a
aguello que el sujeto tenia que haber realizado, esto es, a la denominada "accion
esperada”, por lo que la omisidn encuentra su fundamento en "la no realizacion
de la accion, que de acuerdo con el sentido del tipo, se esperaba que el sujeto

llevase a cabo"°%2,

Ahora bien, reconocer la naturaleza omisiva de la omisién, y el papel
esencial que en este sentido desempena la “no realizacion de la accion indicada
en el tipo” no implica aceptar las tesis que defienden la naturaleza
eminentemente formal de la omisién: de mera contraposicion al deber o mandato
de actuar. La omision, al igual que la accion, ha de responder a un fundamento
material: evitar comportamientos humanos, dolosos o imprudentes, que sean
lesivos 0 peligrosos para los bienes juridicos considerados valiosos por el

Derecho penal®3,

Los requerimientos propios del principio de ofensividad exigen dotar de un
contenido material a esa accion cuya no realizacién fundamenta la omisién en
si; contenido que solo puede ir referido a la lesion o puesta en peligro del bien
juridico protegido por el tipo®%*, pues de lo que se trata es de garantizar que en

las conductas -activas u omisivas- realizadas en el seno del trafico juridico no

%61 SILVA SANCHEZ, EI delito de omision, 22 ed., 2003, pag. 177.

%62 RODRIGUEZ MESA, La atribucion de responsabilidad, 2005, pag. 30.

%63 Como sefiala PAREDES CASTARON (E! riesgo permitido, 1995, pags. 219-220), tanto en
el delito comisivo como en el omisivo lo que se juzgan son las condiciones que
acompafian a la accion: concretamente aquellas condiciones que dotan a la accion de
una determinada peligrosidad en relacién con la produccion del resultado.

%64 |La necesaria referencia al bien juridico es ya puesta de manifiesto por SILVA SANCHEZ
(EI delito de omision, 22 ed., 2003, pags. 179-180) cuando afirma que la accién cuya no
realizacion permite hablar de omisidon ha de consistir en "una prestacion positiva de
salvaguarda de un bien juridico".
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exista peligro alguno de causacion de un resultado disvalioso para el bien

juridico, o que si existe, esta bajo control.5%>

Desde esta perspectiva, y en coherencia con el concepto de
comportamiento pasivo defendido anteriormente, el contenido material de la
accion esperada seria "el comportamiento activo consistente en la neutralizacion
de un proceso causal preexistente abocado a la lesién o puesta en peligro de un
bien juridico, ya sea impidiendo que el proceso causal siga su curso, o poniendo
en marcha un proceso causal en virtud del cual la posible amenaza para el bien

juridico no llegue a materializarse en la lesién o peligro"®.

Asi, por ejemplo, en el delito de sustraccion de hijo previsto en el articulo
225 bis CP, la accion esperada cuya no realizacién fundamenta la omision
consistiria en la puesta en marcha de un proceso causal (restitucion del menor)
gue evite la lesidn o puesta en peligro del bien juridico protegido, en este caso el
derecho del menor a relacionarse regularmente con sus padres en casos de

crisis familiar.

LA IDENTIDAD DEL TIPO DE INJUSTO DE LOS DELITOS COMISIVOS Y
OMISIVOS

Aunque con argumentos no siempre idénticos, la doctrina dominante
afirma que el delito de omisién, tanto por su estructura como por su significado
normativo, constituye una especial forma de aparicion de la accién punible, y en
este sentido, un tipo de injusto diferenciado del propio del delito comisivo.

A nivel estructural, la diferencia fundamental suele establecerse en que mientras

que los tipos de accion se realizan si se efectia la conducta que describen, los

%65 pAREDES CASTANON, El riesgo permitido, 1995, pag. 238.
%66 RODRIGUEZ MESA, La atribuciéon de responsabilidad, 2005, pag. 32.
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tipos de omision se refieren a la no verificacién de una determinada conducta®®’,
con lo que la no realizacion de la accion esperada se sitla asi como elemento
fundamental y exclusivo de la estructura de los tipos omisivos. No obstante, si
se entiende que la aludida expectativa de accion surge, al igual que en los delitos
de comisién, de la discrepancia existente entre la conducta efectivamente
realizada y la prevista en el tipo habra que llegar a la conclusion de que, al
menos, desde una perspectiva formal, comisién y omision son estructuralmente

idénticas®®8,

Méas complejo, sin embargo, le resulta a un sector doctrinal admitir la
posibilidad de que omision y comision puedan compartir un mismo tipo de injusto.
La distincibn material entre normas de prohibiciébn y normas de mandato y el
paralelismo establecido con las obligaciones de "no hacer" y de "hacer"
respectivamente, ha llevado a la mayor parte de los autores a afirmar la
existencia de un tipo de injusto para los delitos omisivos distinto del propio de los
delitos comisivos: mientras que el injusto del delito de accidn consistiria en la
realizacion de un comportamiento prohibido por la norma; el injusto de la omision
se concretaria en la "no realizacion de la prestacion obligada" por una norma

preceptiva®®d.

Otra posicion, aunque también desde una concepcion material distinta, es
la que propone SILVA SANCHEZ al identificar el contenido material de la norma

con las diferentes expectativas de proteccion de bienes juridicos. Asi, y con

%67 \Véase MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, 72 ed., 22 reimp., Barcelona, 2005,
pag. 308

%68 pAREDES CASTARON, El riesgo permitido, 1995, pag. 250. RODRIGUEZ MESA, M.J.: La
atribucion de responsabilidad, 2005, pag. 33. Proximo SILVA SANCHEZ, El delito de
omisién, 1986, pag. 170.

%89 En la doctrina esparfiola véanse, entre otras, la posicion mantenida al respecto por
MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, 32 ed, 2005, pag. 308; BUSTOS
RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho penal, Parte General, Madrid,
2006, pag. 325; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte General, 82ed., 2010,
Valencia, pag. 237.
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independencia de la forma -preceptiva o prohibitiva- finalmente adoptada por el
tipo, el concepto de omision se vincularia a la existencia de un contenido material
prescriptivo de prestacion positiva a la esfera de bienes juridicos, mientras que
el concepto de comision se vincularia, por su parte, a la existencia de un

contenido material prescriptivo de no intromision en la esfera juridica ajena®’°.

No obstante, el obstaculo que para la defensa de un Unico contenido del
injusto pudiera suponer el hecho de que los delitos omisivos vulneren una norma
preceptiva mientras que los comisivos infringen una norma prohibitiva, queda
superado desde una concepcion dualista de la norma penal (horma de
determinacién y norma de valoracion)®’t. Desde esta perspectiva la norma
constituye una proposicion prescriptiva con vocacion de regular conductas; pero,
que al determinar las conductas explicita a su vez los fines y valores que
pretenden realizarse mediante la normativizacion. La proposicion prescriptiva
lleva ya incorporada una importante carga valorativa, y es de esta carga
valorativa de la que participan tanto la norma prohibitiva como la norma de
mandato: evitar la lesibn o puesta en peligro de un bien juridico, y ello con
independencia de que el objeto de la infraccibn sea un mandato o una

prohibicion®72,

Entendidas el mandato y la prohibicién como las distintas formas en las
gue puede expresarse la norma, pero en modo alguno como tipos de normas
distintas, con contenidos materiales también diversos, no existe ya obstaculo

para afirmar que el contenido material de la norma subyacente tanto al delito

570 5iLvVA SANCHEZ, El delito de omisién, 2003, pags. 197-198.

571 Sobre el contenido imperativo y valorativo de la norma véanse ampliamente ALVAREZ
GARCIA, Sobre la estructura de la norma penal: la polémica entre valorativismo e
imperativismo, Valencia, 2001; y REGIS PRADO, "la norma penal como modo de
conducta", Revista de Derecho Penal y Criminologia, n® 5, 2011, pags. 153-161.

572 RODRIGUEZ MESA, La atribucién de responsabilidad, 2005, pag. 35.
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comisivo como al omisivo es idéntico, y en consecuencia, idéntico es también el

tipo de injusto que realizan®"3.

La asignacion de este doble contenido a la norma se traduce, a su vez, en
una constitucion dualista del injusto, en el que el desvalor de accién y el desvalor
del resultado aparecen como elementos co-fundantes del injusto, en plano de
igualdad®’. Si la ausencia de cualquiera de estos dos elementos impide afirmar
la existencia de un injusto tipico, también en los delitos omisivos seré preciso
identificar un desvalor de accion — o mas correctamente de omision- y un
desvalor de resultado. En lo que se refiere al delito de comision por omision, en
concreto, el desvalor, tanto de accion como de resultado, tiene que ser idéntico
al del delito comisivo, pues solo ello puede justificar su subsuncién en el
correspondiente tipo de la Parte Especial, asi como la imposicién de la pena

correspondiente al delito comisivo.

En los delitos comisivos el desvalor de accion recae sobre la conducta,
dolosa o imprudente, realmente llevada a cabo por el sujeto; y ello, porque
mediante la realizacién de tal conducta (activa) el individuo pone en marcha el
proceso abocado a la lesion o puesta en peligro del bien juridico. En el delito
omisivo, sin embargo, el comportamiento pasivo sélo deviene en omisiéon si,
sobre la base de una norma penal, el sujeto tenia que haber actuado. El desvalor
de “accion” ira referido, pues, no al comportamiento pasivo, sino a la accion que
se esperaba por parte del sujeto. Asi, el desvalor de “accion” en el delito omisivo
vendra delimitado por la no realizaciébn, dolosa o imprudente, de un
comportamiento activo abocado a evitar la lesion o puesta en peligro del bien

juridico protegido.

573 Véase en este sentido MEINI, Imputacién y responsabilidad penal. Ensayos de
Derecho penal, Lima, 2009, pags. 41-43.

574 Sobre el desvalor de accion y el desvalor de resultado en el tipo de injusto omisivo
véase mas ampliamente RODRIGUEZ MESA, La atribucién de responsabilidad, 2005, pags.
40-46.
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A idéntico desvalor de resultado, la no realizacion de la accion indicada
habra de merecer, en principio, un menor desvalor que la realizacién activa de la
conducta tipica. En este sentido podria decirse que los delitos omisivos
presentan —con las excepciones que representan los delitos de comision por
omision- un menor contenido de injusto que aquellos en los que se toma en
cuenta un comportamiento activo del sujeto. Y ello, porque el incremento o la
creacion de la situacion de riesgo para el bien juridico protegido es acreedora de
un mayor desvalor que la simple no neutralizaciéon del riesgo ya creado®’®. Ahora
bien, este menor contenido del injusto que presentan, por regla general, los
delitos de omision no significa que respondan a un tipo de injusto

cualitativamente distinto al propio de los delitos de comision.

Para las tesis que centran la esencia de los delitos omisivos en la mera
infraccidbn de un mandato o de un deber de actuar el tipo de injusto quedaria
constituido exclusivamente, al menos en lo que a los delitos de omision pura se
refiere, por el desvalor de accion, entendido como mero acto de desobediencia
a la norma®’8. Frente a estos argumentos cabe alegar que el respeto al principio
de ofensividad exige que, también los delitos omisivos, se construyan como

agresion a un interés especifico, preexistente a la norma penal y a la tutela que

575 BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho penal, Parte General,
2006, pag. 331: “Del mismo modo que en los delitos comisivos, también se distinguen
en la estructura tipica de estos delitos elemento objetivos y subjetivos mediante los
cuales se define un ambito situacional de riesgo para un bien juridico. Sin embargo, si
en los delitos de accion ese ambito situacional de riesgo prohibido ha sido creado dolosa
o culposamente por el autor, en los delitos de omision el riesgo prohibido puede provenir
de cualquier fuente y la responsabilidad penal sobrevendrd para el que, teniendo la
obligacion juridica de actuar, no evite que la situacion de riesgo no se transforme en una
afeccion del bien juridico”.

576 En este sentido NUVOLONE, Il Sistema dil Diritto Penale, Padova, 1982, pag. 168: “La
norma-mandato que prohibe la omisibn es una norma meramente formal, que no
requiere la lesién de ningun interés que no coincida con el interés de la obediencia al
mandato”.
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ésta le brinda, de modo que para su existencia, junto a la no realizacion de la

accion esperada, sea necesaria la ofensa al interés juridicamente protegido®’”.

EL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD EN LOS DELITOS DE
OMISION IMPROPIA

Conforme a lo expuesto anteriormente, la omision puede ser definida
como "el comportamiento pasivo consistente en la no evitacion o neutralizacion
de un proceso causal abocado a lesionar o poner en peligro el bien juridico
protegido por el tipo cuando sobre la base de alguna norma se esperaba que el
sujeto actuara">’8. Frente a las omisiones propias, en las que el tipo de delito no
requiere la produccion de resultado material alguno trascendente al no actuar,
lo especifico de los delitos de omision impropia o comision por omision no radica
en la necesidad de que se produzca el resultado previsto por el tipo, sino en el
hecho de que la ley castigue del mismo modo la produccion de un resultado
mediante una accion que mediante una omision. La cuestion que se plantea,
pues, es la de responder por qué la no evitacion de un resultado puede ser
castigada con la misma pena que si se hubiese causado activamente; esto es,
¢cudl es el fundamento de la responsabilidad en comisién por omision?57°
Para un sector -cada vez mayor- de la doctrina, lo Unico que justifica que a la
omisién se le imponga la misma pena que la correspondiente a la causacion

activa del resultado es que el supuesto omisivo en cuestion sea estructural y

577 Sobre el concreto contenido del desvalor de resultado en los delitos de omisién pura
véanse mas ampliamente RODRIGUEZ MESA, La atribucion de responsabilidad, 2005,
pags. 45-46; y cADOPPI, “Non-evento’ e beni giuridicci ‘relativi: spunti per una
reinterpretazione dei reati omissive propie in chiave di ofensivita”, L’Indice Penale, 1989
(num. 2), pag. 394.

°78 RODRIGUEZ MESA, La atribucién de responsabilidad, 2005, pag. 65.

59 Sobre otras posturas doctrinales acerca del fundamento de la responsabilidad en
comision por omisién véase ampliamente RODRIGUEZ MESA, La atribucion de
responsabilidad, 2005, pags. 47-60.
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materialmente idéntico a su comision activa: solo ello permite que el resultado
pueda imputarse del mismo modo que si se hubiera realizado activamente®,

Desde esta perspectiva, los Unicos supuestos de comision por omision
admisibles serian, precisamente, los que resulten inscribibles en los tipos de la
Parte Especial por ser estructuralmente idénticos a los supuestos de realizacion
activa de los mismos®8!, La cuestion fundamental de la comisién por omisiéon ha
de centrarse, pues, en la determinacién de las condiciones en las que cabe decir
que la no evitacion del resultado es estructural -desde las estructuras normativas

de la imputacion- y materialmente idéntica a su causacion activa.

La exigencia de identidad material requiere igualdad, y no mera
equivalencia, en el fundamento material del injusto; es decir, idéntico contenido
tanto en el desvalor de acciébn como en el desvalor de resultado. Desde este
punto de vista, la equiparacién valorativa de la omision con la accién Unicamente
podra basarse en la verificacion de que una accion dirigida a la evitacion del
resultado —desvalor de la omision- equivale a la accion dirigida a producirlo —
desvalor de la accién-; y, de modo correspondiente, en la verificacion de que
tanto la no evitacion como la produccion del resultado sean hechos a los que

%80 En nuestra doctrina, asumen expresamente este criterio, entre otros, SILVA SANCHEZ,
“Teoria de la infraccion penal. Regulacién de la imprudencia, la comision por omision y
los actos previos a la consumacion" en Vives Antdn/Manzanares Samaniego (dir):
Estudios sobre el Codigo Penal de 1995 (PG), Madrid, 1996, pag. 166; GRACIA MARTIN,
“La comisién por omision en el Derecho penal espanol”, Actualidad Penal, n°® 38 (1995),
pag. 696; GIMBERNAT ORDEIG, “El delito de omision impropia”, cit., pag. 534; DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, “Omisién de impedir delitos no constitutiva de participacion por omision. ;Un
caso de dolo alternativo? (Comentario a la STS, Sala 22, de 8 de octubre de 1991),
Poder Judicial, n° 24 (1991), pag. 209; LUZON PERNA, “La participacion por omision en la
jurisprudencia reciente del TS”, Estudios Penales, Barcelona, 1991, pags. 235 y ss.;
PAREDES CASTANON, El riesgo permitido, 1995, pag. 238; FARALDO CABANA, “El delito de
denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios sanitarios”, Revista del
Poder Judicial, 55(1999), pag. 56; GOMEZ RIVERO, “La intervencion omisiva en el suicidio
de un tercero”, Actualidad Penal, 45(1998), pags. 893 y ss.; REBOLLO VARGAS, “Algunas
reflexiones sobre los delitos de comisién por omisién en el Cédigo Penal espanol”, en
Quintero Olivares/Morales Prats (coord.): EI Nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios
Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz, Navarra, 2001, pags. 653 y
Ss.

%81 5iLVA SANCHEZ, “Teoria de la infraccién penal”, 1996, pag. 166.
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pueda remitirse un mismo marco valorativo, de tal modo que éste pueda aglutinar
a ambos en un mismo especifico desvalor de resultado®2.

El desvalor del delito comisivo gira alrededor de una acciéon dolosa o imprudente
que causa o condiciona con seguridad un resultado tipico. En los supuestos de
‘no evitacion del resultado por el garante”, el proceso causal esta ya
preconstituido y determinado a producir la lesion segun su curso natural, por lo
que a diferencia de lo que ocurre en los supuestos de accién, no es el garante
quien causa o condiciona con seguridad el resultado: la situacion de peligro para
el bien juridico no tiene su origen en la accion (en este caso omision) tipica, sino
en un proceso causal que tanto en su origen como posterior desarrollo es, por

regla general, juridico-penalmente irrelevante®3,

Ahora bien, la lesién o puesta en peligro de los bienes juridicos solamente
puede constituir el desvalor del resultado de los tipos de la Parte Especial cuando
aguéllos hayan sido la consecuencia de la acciéon prohibida por la norma y
descrita por el tipo como penalmente relevante. Para que se constituya el
desvalor de resultado especifico del tipo de la Parte especial sera preciso, pues,
que la lesién o puesta en peligro del bien juridico pueda ser reconducida a la
accion descrita por el tipo, pues si aquélla esta ligada a cualquier otro
acontecimiento entonces el desvalor que quepa atribuir a dicha lesion seré ya
uno diferente y, por consiguiente, no igualable con el desvalor especifico del

resultado tipico®®*.

%82 GRACIA MARTIN, “Los delitos de comision por omision (Una exposicion critica de la
doctrina dominante”, en AAvv, Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y
en la Criminologia. Congreso Internacional de la Facutad de Derecho de la UNED,
Madrid, 2001, pag. 458.

%83 \Véase GRACIA MARTIN, “Los delitos de comisidn por omision", 2001, pag. 462.

%84 GRACIA MARTIN, “Los delitos de comision por omision", 2001, pag. 465; en idéntico
sentido SCHUNEMANN, Grund und Grenzen de unechten Unterlassungsdelikte,
Gottingen, 1971, pag. 184.
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El hecho de que la realizacion del tipo de injusto requiera que el desvalor
de resultado traiga su fundamento de la realizacion de la accién tipica y no de
cualquier otra, no significa que hayan de quedar excluidos del &mbito de lo tipico
todos aquellos supuestos en los que el riesgo para el bien juridico tiene un origen
externo al omitente. Lo relevante para afirmar la tipicidad de la omision no es el
origen primario del riesgo —que puede provenir de la naturaleza, de la victima,
de un tercero, e incluso del propio omitente-, sino si el riesgo se hace tipico por

y para el omitente®,

En la medida en que el desvalor de resultado implica el desvalor de accién
lo relevante sera determinar si, constatada la lesion o puesta en peligro del bien
juridico protegido por el tipo, la omision presenta idéntico desvalor de accién que
la comision. La solucion a esta cuestion -irresoluble en el plano ontolégico-, pasa
por fijar criterios de identidad estructural en el ambito de las estructuras
normativas de imputacion. Se trata de comprobar si comision activa y omision
son, en el caso concreto, idénticas en su estructura y en su configuracién como

modos de dominio, de control sobre el riesgo tipico®8e.

Desde esta perspectiva, el ambito de la comision por omision ha de
guedar relegado a aquellas omisiones que muestren una identidad estructural y

valorativa con los hechos comisivos®®’, pues solo en este caso se puede imputar

%85 Véase SILVA SANCHEZ, "Teoria de la infraccién penal”, 1996, pag. 165. Aunque desde
otra perspectiva, coincide en parte con este planteamiento GRACIA MARTIN, “La comision
por omisiéon”, 1995, pag. 702.

%86 siLVA SANCHEZ, “Teoria de la infraccion penal”, 1996, pag. 164.

%87 Sobre la delimitacion y el ambito de los supuestos de comisiéon por omisiéon véase
ampliamente RODRIGUEZ MESA, La atribucion de responsabilidad, 2005, pags. 65-74. En
sentido similar al que aqui se defiende, apelando a la analoga fundamentacion juridica
véase NUNEZ PAZ, "Notas sobre la accion, la omision y la comision por omision”, Pérez
Alvarez/Nufiez Paz/Garcia Alfaraz (Coordinadores), Universitas Vitae. Homenaje a
Ruperto Nufez Barbero, Salamanca, 2007, pags. 593-594.
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el resultado no evitado en idéntica medida que si se hubiese producido mediante

una accion"°ee,

LA EQUIVALENCIA ESTRUCTURAL COMO PRESUPUESTO DE LA
IMPUTACION OBJETIVA DEL RESULTADO EN LOS DELITOS DE OMISION
IMPROPIA

Lo caracteristico del delito comisivo de resultado, ya sea de lesion o de
peligro, es la existencia de un comportamiento activo —doloso o imprudente- que,
en un plano naturalistico produce una modificacion del mundo externo, causa un
resultado material. A su vez, y para que tal resultado pueda ser imputado al tipo
objetivo se precisa el empleo de criterios normativos, los criterios de la
imputacién objetiva. El delito de comision por omision, por su parte, descansa
sobre una omisién —dolosa o imprudente- consistente en la "no evitacion de un
resultado infringiendo un especifico deber legal o contractual, o derivado del
actuar precedente", y un resultado material que, al igual que en el delito comisivo

€s preciso imputar, con criterios normativos a la omision.

Es evidente que de lo que carecen los delitos de comision por omision es,
precisamente, de la relacibn de causalidad existente entre la accion y el
resultado: del presupuesto factico de la imputacion objetiva. De ahi, que para
poder afirmar la identidad estructural que se viene reclamando sea preciso, ante

todo, identificar un elemento que desempefie una funcién idéntica a la

%88 Ya con anterioridad incluso a la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995 se venian
pronunciando en este sentido, entre otros, GIMBERNAT ORDEIG, “Recension del libro
‘Delitos impropios de omisién’ de E. Bacigalupo”, ADPCP, 1970, pag. 726; GRACIA
MARTIN, “La comision por omision", 1995, pag. 696; LUZON PERA, “La participacion por
omision, 1991; SILVA SANCHEZ, El delito de omisién. Concepto y Sistema, 12 ed.,
Barcelona, 1986, pag. 369; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, “Omision de impedir delitos", 1991,
pég. 210; y PAREDES CASTANON, El riesgo permitido, 1995, pag. 238.
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desempefiada por la relacién de causalidad en los delitos activos, y en este

sentido actie como equivalente funcional de la causalidad activa.

Frente a quienes defienden que la exigencia de un juicio de causalidad
hipotética vendria a resolver el problema de la equivalencia, hay que responder
que si la posibilidad rayana en la certeza es insuficiente para imputar un
resultado a un comportamiento positivo, entonces -y si se quiere mantener la
equivalencia entre accién y omision- tampoco a ésta se le puede imputar el
resultado si solo existe una probabilidad rayana en la certeza de que la accion
omitida hubiera evitado el resultado®®. Y en todo caso, la férmula de la
causalidad hipotética, en cuanto supone mentalmente una accion no sucedida,

no puede constituir en modo alguno el paralelo a la causacién activa.

Para que la omisién equivalga a la causacién activa, y en consecuencia,
sea directamente subsumible en el tipo penal correspondiente es preciso que al
igual que la accién, sea la omision -y no la accion omitida-, la que cree el peligro
de lesion para el bien juridico o aumente el peligro existente; es decir, cree de

modo decisivo mas riesgo>®.

%89 GIMBERNAT ORDEIG, “Causalidad, omision e imprudencia”’, ADPCP, 1994, pag. 26.
Una exposicién de las principales objeciones que se formulan a la férmula de la
probabilidad rayana en la certeza en GIMBERNAT ORDEIG, La Causalidad en la omisién
impropia y la llamada “omisién por comision, Buenos Aires-Santa Fe, 2003, pags. 30-
42.

59 Véanse GIMBERNAT ORDEIG, “Causalidad, omision e imprudencia”, 1994, passim; el
mismo: “El delito de omisién impropia”, 1999, passim; y LUZON PENA, “La participacion
por omision”, 1991, pags. 236 y ss. Asumen expresamente esta tesis MIR PUIG, Derecho
Penal. Parte General, 72 ed., 2005, pag. 312; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, “Omisién de
impedir delitos", 1991, pags. 209 y ss.; FARALDO CABANA, “El delito de denegacion”, 1999,
cit., pag. 56; PAREDES CASTANON/RODRIGUEZ MONTANES, El caso de la colza:
responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos, Valencia, 1995, pags.
146y ss.; PAREDES CASTANON, El riesgo permitido, 1995, pag. 230; del mismo, “De nuevo
sobre el caso de la colza: una réplica”, RDPC, nim. 5(2000), pag. 119. También SILVA
SANCHEZ (“Aspectos de la comision por omision: Fundamento y formas de intervencion.
El ejemplo del funcionario penitenciario”, CPC, n° 38, pag. 376) admite —aunque con
matizaciones- que el compromiso de actuar como barrera de contencion del riesgo
puede dar lugar un incremento del peligro, en la medida en que se da la base para que
no surjan otros intentos de contencién del riesgo. Expresamente en contra de que el
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Hay que precisar que con esta creacion o incremento del riesgo como
punto en el que se produce la equivalencia entre conductas activas y omisivas,
se esta haciendo referencia a la peligrosidad de la conducta desde una
perspectiva ex ante, ya que es la peligrosidad de la conducta, y no la creacién o
incremento del riesgo que desde una perspectiva ex post se valora en sede de
imputacién objetiva, la que determina el desvalor de accibn —en este caso

desvalor de omision.

De lo que se trata en este momento, no es de imputar el resultado a la
omision, sino de comprobar que la omision puede valorarse desde un punto de
vista normativo como un incremento relevante del riesgo para el bien juridico
protegido y que, por ello se puede reconocer un desvalor en la conducta del
omitente al que poder imputar, en un momento posterior, el resultado. Se trata
de un juicio previo al que decide tanto si el resultado es imputable a la omisién,
como el titulo bajo el que deba discurrir la responsabilidad del omitente. Este
juicio de equivalencia estructural requiere, en primer lugar, fijar los presupuestos
bajo los cuales se puede decir que el omitente estd en situacion de crear o
incrementar el riesgo; es decir, cuando y cdmo ejerce el omitente un control de
riesgo idéntico al que se tiene mediante la conducta activa. Una vez constatado
el dominio o control del riesgo, es cuando puede plantearse el segundo de los
elementos que integran el juicio de equivalencia estructural: si la omision crea

normativamente un riesgo no permitido para el bien juridico protegido.

El DOMINIO O CONTROL DEL RIESGO POR PARTE DEL OMITENTE

En los delitos comisivos, la relacion de causalidad entre la accion y el
resultado implica, generalmente, que el sujeto activo domina mediante un

comportamiento activo un curso causal abocado a un resultado tipico. En el delito

criterio de identidad pueda sustentarse en la creacibn o aumento del riesgo por la
omisién misma se pronuncia GRACIA MARTIN, “La comisién por omision", 1995, pag. 699.
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de comision por omision, sin embargo, el proceso causal y su resultado son, por
regla general ajenos al omitente, por lo que desde un punto de vista naturalistico
es cierto que la omisiébn no causa nada. Ahora bien, ello no significa que el
proceso causal y su resultado no puedan ser juridicamente imputados a quien,
sin poner en marcha el curso causal, ejerce un dominio sobre el mismo idéntico,
desde un punto de vista normativo, al que se ejerce en los supuestos de comision

activa®°1,

Desde este punto de vista, y dado que lo caracteristico del autor por
comision es el dominio del suceso lesivo, una omision equivalente a la comision
presupone un control actual sobre el suceso equiparable en intensidad al dominio
gue ejerce el autor comisivo, por lo que la no evitacién del resultado solo podra
equivaler a su causacion si la causa del resultado se encuentra en el ambito de
dominio del autor®%?,

Descartada la posibilidad de que sea suficiente con un dominio negativo
o potencial, la idea mas extendida en la doctrina -que admite la compatibilidad
entre la omisién y la idea de dominio- es la que entiende que el omitente domina
el hecho cuando aparece como el sujeto encargado de neutralizar determinados
riesgos que puedan amenazar al bien juridico. La cuestion sigue siendo, sin
embargo, la de decidir cuando se puede decir que la no neutralizacion del riesgo

por quien estaba encargado de hacerlo equivale al dominio positivo del hecho.

91 \Véase por todos, SILVA SANCHEZ, “Comentario al articulo 11 del Cédigo Penal” en
Cobo del Rosal (dir.) Comentarios al Cadigo Penal, Tomo |, Madrid, 1999, pag. 488.

%92 SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, pag. 380; del mismo: “Sobre el estado
actual de la dogmatica de los delitos de omisibn en Alemania”’, en
Gimbernat/Schiinemann/Wolter (Edit.): Omisién e Imputacién Objetiva en Derecho
Penal. Jornadas Hipano-alemanas de Derecho penal en homenaje a al Profesor Claus
Roxin con motivo de su investidura como Doctor ‘Honoris Causa’ por la Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 1994, pags. 21-22. En un sentido similar se pronuncia
SILVA SANCHEZ (El delito de omision, 22 ed., 2003, pag. 472) al afirmar que en los delitos
de comisién por omisién el sujeto no causa activamente el resultado, “pero domina la
correspondiente relacion de riesgo al igual que lo hace el autor de una comision activa”.
Sobre la asuncién de la funcién de proteccion del bien juridico y el deber de control de
fuentes de peligro como tesis actualmente dominantes en Alemania véase ROXIN,
“Injerencia e imputacion objetiva”, Revista Penal, n® 19, 2007, pag. 154.
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Para contestar a esta cuestién, no parece que pueda recurrirse a los
criterios basados en las obligaciones impuestas por el ordenamiento juridico al
sujeto®®; y ello, porque un criterio material como es el del dominio no puede
sustentarse a partir del dato formal de la posicion asignada al sujeto por el

ordenamiento juridico®®*.

Pero, tampoco parece que pueda resolverse satisfactoriamente
sustituyendo los criterios juridicos por otros de contenido social, afirmando que
la propia omision crea el peligro o lo aumenta de modo determinante cuando el
sujeto deja de cumplir su funcién social normal o especifica. Y es que el juicio de
equivalencia entre la comision activa y la realizacibn omisiva ha de ser
independiente a la clase de deber que se infrinja —ético, juridico o social-: ha de
centrarse en si se realiza el tipo (en el nivel de las estructuras normativas) o no.
Y es en este sentido en el que se considera, como propone SILVA SANCHEZ y
asume un sector cada vez mayoritario de la doctrina, que para que pueda

hablarse de realizacion tipica en comision por omision es preciso que el sujeto

593 Otra cosa es admitir que aunque la responsabilidad en comisién por omisién lo es
por el dominio de la causalidad por parte del obligado, sea necesario acudir a la idea de
deber para abarcar la totalidad de la imputacion. En este sentido CUELLO CONTRERAS,
"Dominio y deber como fundamento comun a todas las formas de autoria y modalidades
del delito", Indret, 1/2011, http://www.indret.com/pdf/792.pdf, pag. 15; En un sentido
similar RODRIGUEZ MESA, "Autoria y participacién en comisién por omision”, Revista de
Derecho Penal, n° 1, 2006, Monogréfico dedicado a la autoria y participacion, Buenos
Aires, pag. 193, cuando afirma que frente a modelos monistas (basados exclusivamente
en la infraccién del deber o en el dominio del hecho), la concreta regulacién de la
comision por omisién en el Ordenamiento juridico espafiol impone un modelo aditivo en
el que junto a los elementos objetivos de la autoria -en este caso, la ostentacion de un
especial deber de actuar-, deba verificarse el dominio del hecho para afirmar la autoria:
ni un especial deber del autor sin dominio del hecho, ni un dominio del hecho sin
titularidad del deber son capaces, pues, de fundamentar la autoria en comisién por
omision.

94 Y en todo caso, como sefiala ROBLES PLANAS, "Los dos sistemas de intervencién en
el delto (EI ejemplo de la intervencibn por omisién)", Indret, 2/2012,
http://www.indret.com/pdf/886.pdf, p4g. 2, "La fundamentacion de la intervencion es una
cuestiéon de la llamada teoria de la imputacion objetiva...y en todo caso es previa y
analiticamente independiente a la decision sobre la calificacion de la aportacion como
autoria o participacion.
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"haya adoptado el compromiso especifico y efectivo de actuar a modo de barrera
de contencion de riesgos determinados">®®. Y ello, porque mediante la asuncion
de este compromiso se da la base para que no surjan o decaigan otros intentos
de contencion del riesgo que pasan a estimarse innecesarios. Solo en este
puede afirmarse que el sujeto que se ha comprometido domina voluntaria, plena
y positivamente el acontecer tipico. Desde este punto de vista, es posible afirmar
que el compromiso de control del riesgo seguido por su no control crea
normativamente un riesgo (ex ante), y en ese sentido es equivalente, desde un
punto de vista funcional, a su creacion naturalistica mediante un comportamiento

activo.

Frente a los planteamientos basados en la infraccion del deber de garante,
esta construccion es capaz de proporcionar un presupuesto material para que
el resultado tipico pueda ser imputado —con arreglo a los criterios comunes de
imputacién objetiva- a la omision del mismo modo que si se trajera su causa de
un comportamiento activo. Pero ademas, y frente a otras tesis también basadas
en el criterio de la identidad, presenta dos innegables ventajas consistentes, por
una parte, en la de determinar con arreglo a un criterio eminentemente material
—como es el del compromiso- las bases de la confianza de la sociedad en que el
riesgo esta bajo el control del sujeto; y por otra, la de tratar se paradamente dos
cuestiones que si bien estan intimamente relacionadas han de discurrir en planos
diferentes: el presupuesto de la imputacién objetiva, por un lado, y la imputacién
objetiva en si como cuestion ya comun a los delitos comisivos y en comisién por

omisién, por otro.

Contra la idea de la asuncion voluntaria por parte del omitente del
compromiso de actuar a modo de barrera de contencién del riesgo se ha
objetado la existencia de deberes, como los paterno-filiales, en los que no cabria

afirmar en rigor que los agentes asuman, tomen para si libremente el control del

595 5iLVA SANCHEZ, "Aspectos de la comisiéon por omision”, 1989, pag. 376.
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riesgo, sino mas bien que, por determinadas razones, se les atribuye el control
de ciertos peligros, quieran o no>%. En respuesta a esta objecion cabe replicar,
no obstante que la tesis basada en la asuncion del compromiso no excluye en
modo alguno la posibilidad de que el deber de garante traiga su fundamento
genérico de una causa distinta a un acto de autonomia personal, como es el caso
de la ley en los supuestos de los deberes paterno-filiales. Lo que se excluye es
la posibilidad de que la mera infraccion de un deber impuesto o atribuido al
margen de la autonomia personal sea suficiente como presupuesto de la

imputacion del resultado.

Lo verdaderamente importante, a los efectos de afirmar la asuncion de un
compromiso es que la obligacion contraida por el sujeto traiga su origen en un
acto mediante el cual el sujeto toma voluntariamente y de forma inequivoca el
control de un riesgo determinado, excluyendo asi la intervencion de terceros. Y
ello con independencia de que el sujeto tenga la intencién de cumplir con las
obligaciones contraidas, o se haya colocado en tal situacion, precisamente para
asegurarse asi el dominio sobre el eventual acontecer lesivo o peligroso para el

bien juridico®®’.

59 | ASCURAIN SANCHEZ, Los delitos de omisiéon: fundamento de los deberes de garantia,
Madrid, 2002, pag. 46.

%97 RODRIGUEZ MESA, La atribucién de responsabilidad, 2005, pags. 124-125.
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LA DESESTABILIZACION DEL RIESGO

Una vez afirmado el dominio o control del riesgo por parte del omitente,
es cuando puede plantearse el segundo de los elementos que conforman el juicio
de equivalencia estructural: si la omision crea normativamente un riesgo para el
bien juridico protegido. Si se admite que la peligrosidad de la conducta es un
elemento esencial en la fundamentacién del desvalor de accion, y en
consecuencia del injusto, la omision solo puede equivaler estructural vy
materialmente a la comision activa si, al igual que ésta, aparece desde una

perspectiva ex ante como peligrosa para el bien juridico protegido.

Con respecto a la posibilidad de que la omision pueda generar un riesgo,
se ha objetado que si naturalisticamente ninguna omision puede crear nada
positivo tampoco puede originar peligro alguno®®. Frente a esto cabe alegar que
en la medida en que el riesgo no supone todavia la materializacion de la lesion
o el peligro en el mundo externo, tal riesgo de establece sobre la base de un
juicio de probabilidad determinado por una parte, por la mayor o menor
peligrosidad del foco, y por otra, porque esa peligrosidad sea contrarrestada o

no con medidas de precaucion adecuadas.

En los delitos comisivos la peligrosidad de la conducta implica que la
accion debe ser a priori adecuada —conforme al criterio de la previsibilidad
objetiva- para producir el resultado disvalioso. Paralelamente se puede decir que
la omisidn es peligrosa cuando, al igual que la accion, crea un riesgo que,
teniendo en cuenta la experiencia, hace que el resultado tipico aparezca como

consecuencia posible de la omision.

5% Asi, sefiala BACIGALUPO ZAPATER (“Comentario al articulo 11 del Cdédigo Penal”, en
Cobo del Rosal (dir.): Comentarios al Codigo Penal, Tomo |, Madrid, 1999, pag. 432)
qgue “en la medida en que las omisiones no son causales es claro que no pueden por si
mismas crear ningun riesgo de lesion”. En sentido similar GRACIA MARTIN, “La comision
por omisién en el Derecho penal espafiol”, 1995, marg. 700.
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Frente a las tesis que para afirmar la peligrosidad de la omision se fijan en
la idoneidad de la accién no realizada para evitar o disminuir el peligro que
amenazaba al bien juridico, cabe oponer que el juicio de peligrosidad no se
puede construir sobre la relacion entre algo que nunca existio y el resultado,
sobre la relacién entre una ficcion y una realidad. No se puede, pero tampoco se
tiene por qué hacer: lo relevante para determinar la peligrosidad de la omisién
no es lo que habria ocurrido de haberse realizado la conducta omitida, sino la
constatacion de si la omisién, en comparacion con la accion omitida ha
incrementado o no el riesgo de produccién del resultado. De lo que se trata es
de conectar la omision misma, y no la accién omitida, con el resultado. Tal
conexién es posible si se admite que la omision tiene como presupuesto
ontolégico un comportamiento pasivo que, como forma de comportamiento, tiene
capacidad de incidir positivamente en una situacién de riesgo: no impidiendo que
el proceso causal se inicie, o una vez iniciado, dejando que siga su curso. El
riesgo, a su vez, y en cuanto no supone todavia la materializacion de la lesion o
del peligro en el mundo exterior, se establece sobre un juicio de probabilidad
determinado, por una parte, por la mayor o menor peligrosidad del foco, y por
otra, porque esa peligrosidad sea contrarrestada o no por medidas de precaucién
adecuadas. Cuando la posibilidad de que determinados peligros insitos a la
naturaleza misma de las cosas o creados por las fuerzas naturales o por el
hombre, se desestabilicen dando lugar a un riesgo que supere el nivel de lo
permitido, es preciso que se ejerza un control de tales situaciones para evitar
que esa peligrosidad abstracta pueda acabar por convertirse en un riesgo

relevante y no permitido para el bien juridico protegido®°,

Desde esta perspectiva, la infraccion de la obligacion de interponer

medidas de precaucion, en cuanto posibilita la expansién de un peligro licito —

%9 De lo que se trata en estos caso, como indica PAREDES CASTANON (El riesgo
permitido, 1995, pag. 238), es de garantizar que en aquellas conductas (activas u
omisivas) realizadas en el seno del trafico juridico no existe peligro alguno de causacion
de un resultado disvalioso, y que si existe, esta bajo control.

421



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales. Niumero 5. RDMCP-UCR

revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

mientras se tiene controlado- por encima de lo permitido, equivale a la creacion
activa del riesgo®®. Si ademas tenemos en cuenta que a lo que se compromete
el sujeto no es a una accién concreta, sino a la neutralizacion del riesgo, no se
trata ya de preguntarse si es previsible que con la omision se desestabilice el
riesgo controlado por el sujeto: es evidente que al dejar de controlarse el riesgo
se desestabiliza. Lo relevante, es que el sujeto haya infringido su compromiso
de actuar a modo de barrera de contencidn de un riesgo que en caso de no ser
contenido o controlado, es objetivamente previsible que acabe convirtiéndose en
un riesgo relevante de produccién del resultado disvalioso: la infraccién de la
obligacion del sujeto de actuar a modo de barrera de contencidén supone ya -y
sin necesidad de requisitos adicionales- una verdadera "creacién normativa del

riesgo”.

En consecuencia, cuando ya el juicio objetivo ex ante ponga de relieve
gue la conducta que no se realiza no es apropiada para la contencién del riesgo,
lo que debe negarse es la propia existencia de una omision juridico-penalmente
relevante®°l, Y ello, porque la falta de relacion ex ante entre la accién no
realizada y el resultado impide afirmar que esa era la accién indicada; por lo que
Su no realizacion no pasa de ser un comportamiento pasivo, sin trascendencia

penal alguna.

600 Entonces funcionalmente existe una equivalencia entre la desestabilizacion del nivel
de lo permitido porque una accion incide en el foco de peligro elevandolo por encima de
lo juridicamente tolerado...y cuando esa desestabilizacion se produce a consecuencia
de una omisién, porque en contra de lo normativamente previsto, no se aplica la medida
de precaucion que haria posible mantener el foco dentro de lo juridicamente tolerado.
GIMBERNAT ORDEIG, “Causalidad, omisién e imprudencia”, 1994, pag. 40.

601 \yéase sILVA SANCHEZ, El delito de omisién, 22 ed., 2003, pag. 323.
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LA REALIZACION DEL RIESGO INHERENTE A LA OMISION

Una vez constatada la existencia de una omisién tipica -en el sentido
anteriormente sefalado- y la produccion de un resultado tipico, debe analizarse,
al igual que ocurre en los delitos comisivos, la cuestion relativa a la imputacion
del resultado. La imputacion objetiva del resultado requiere la constatacion de un
nexo especifico entre la conducta y el resultado, de modo que el resultado
aparezca como la realizacion del riesgo penalmente relevante creado por el
autor. En el caso concreto de la omision, la realizacion del riesgo en el resultado
implica la realizacion del peligro que la norma de cuidado pretendia evitar. La
constatacion de la relaciébn de riesgo exige, por tanto, que el resultado
concretamente acaecido encaje en el fin de proteccion de la norma, es decir, que
coincida con la clase de causacion de resultados que precisamente pretende

evitar la norma de cuidado infringida.

Para la imputacion objetiva del resultado tipico a la omision no es
suficiente, pues, que ésta haya creado normativamente un riesgo relevante y
que, ademas, ese riesgo sea de aquellos que la norma de cuidad infringida tenia
como funcion evitar. Es preciso, ademas, que sea ese riesgo, y no otro, el que
se concreta en el resultado. En consecuencia, lo determinante para la imputacién
objetiva es establecer si la omision generadora de un riesgo no permitido de
quien se habia comprometido a neutralizar determinados riesgos, puede
considerarse 0 no como realizada en el resultado penalmente relevante. Desde
esta perspectiva, parece obvio que los criterios de imputacién objetiva han de

ser idénticos para la accion y la omision.

LA INVALIDEZ DEL RECURSO A PROCESOS CAUSALES HIPOTETICOS
COMO CRITERIO PARA DETERMINAR LA RELACION DE RIESGO

En opinidn de un amplio sector doctrinal, la determinacion de si un riesgo

se ha realizado o no en el resultado solo es posible a partir de cursos causales
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hipotéticos; es decir, imaginandose que hubiera ocurrido si el autor se hubiera
comportado de un modo distinto al que lo hizo. Desde esta perspectiva, los
partidarios de la tesis de la evitabilidad entienden que el resultado es imputable
a la omisidon Unicamente cuando, afiadida mentalmente la realizacion de la
accion indicada, se hubiera evitado la produccion del resultado concreto con una
probabilidad rayana en la certeza o incluso con seguridad absoluta. A fin de
resolver los supuestos en los que el juicio acerca del grado de probabilidad o
certeza presenta serias dificultades de prueba, se afirma -mediante un
razonamiento inverso al del incremento del riesgo- que el riesgo se ha realizado
en el resultado cuando se prueba que la accion omitida hubiera sido apropiada

para disminuir el riesgo de produccion del resultado®°2.

Frente a la posible admisibilidad de la evitabilidad o la disminucion del
riesgo como criterios validos para la imputacion del resultado a la omision cabe
objetar, no obstante, que en la medida en que estos criterios implican el recurso
a procesos causales hipotéticos pueden ser validos para establecer la relacion
entre la accion omitida y el resultado tipico, pero en modo alguno para la
constatacion del nexo de riesgo que ha de existir entre la omision -y no la accién

omitida- y el resultado finalmente acaecido®.

LA DETERMINACION DE LA RELACION DE RIESGO MEDIANTE EL
EMPLEO DE PROCESOS CAUSALES REALES

De lo que se trata es de constatar si el resultado lo ha causado o no con

toda seguridad un foco de peligro que el omitente ha convertido en “no permitido”

602 | a tesis de la disminucién del riesgo "ofrece dificultades en orden a la valoracién del
principio in dubio pro reo y en que puede convertir los delitos de lesién en delitos de
peligro”. NUNEZ PAz, "Omision impropia y Derecho Penal (Acerca del articulo 11 del
Cdédigo Penal Espafiol)”, Revista Penal, n® 20, 2007, pag. 147.

603 RODRIGUEZ MESA, La atribuciéon de responsabilidad, 2005, pag. 149. Véase también
una postura critica con estas tesis en NUNEZ PAZ, "Omision impropia”, 2007, pag. 146.
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al no aplicar las medidas de precauciéon a las que previamente se habia
comprometido. Para ello ser& preciso, en primer lugar, valorar desde un punto
de vista factico (ex post) la relacion existente entre el riesgo no permitido creado
(normativamente) a través de la omision (ex ante) y el concreto resultado positivo
a fin de determinar si dicho riesgo, sin duda alguna, es el que causa el resultado.
En segundo lugar, habr& que proceder a una valoracién normativa de los riesgos
concurrentes con el objetivo de establecer la relacion entre el resultado y el fin

de proteccion de la norma.

LA REALIZACION DEL RIESGO EN EL RESULTADO

Una vez constatada la existencia de una omision tipica (generadora en los
términos ya sefialados de un riesgo relevante en el sentido de una peligrosidad
ex ante que sobrepasa el riesgo permitido), y la produccion de un resultado tipico,
debe determinarse, del mimo modo que en los delitos comisivos, la constatacion
de un nexo especifico entre la conducta y el resultado, de modo que el resultado
aparezca como la realizacion del riesgo penalmente relevante creado por el
omitente. Al igual que ocurre en los delitos comisivos, solo podra afirmarse la
existencia de un nexo de riesgo cuando sea el riesgo creado —en nuestro caso,
a través de la omision- y no otro, el que se concrete en el resultado producido.
Asi, tanto en el supuesto del médico que negligentemente opera a su paciente
como en el de su colega que, también negligentemente omite la necesaria
intervencidn, lo que interesa no es preguntarse qué habria ocurrido si se hubiera
actuado de manera correcta en el primer caso o si se hubiera realizado la accién
indicada en el segundo. Lo que realmente importa, tanto en un caso como en
otro, a los efectos de constatar el nexo de riesgo, es comprobar que ha sido el
riesgo no permitido creado mediante la intervencion negligente o a través de la

omisién —y no otro- el que se ha realizado efectivamente y sin ninguna duda en
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el resultado tipico: lo importante es determinar si el riesgo desestabilizado a

través de la omision ha causado con seguridad el resultado®%4,

Para ello habra que comprobar que el riesgo relevante convertido en no
permitido mediante la omisién es el que, sin duda alguna, causa el resultado. En
la mayoria de los casos no sera dificil constatar si el resultado lo ha causado o
no con todo seguridad un foco de peligro que el omitente ha convertido en no
permitido al no aplicar las medidas de precaucién a las que previamente se habia

comprometido.

Imaginese el supuesto del cuidador que a pesar del grave estado de salud
del anciano al que esta cuidando, ni avisa a un médico ni lo lleva al hospital,
produciéndose el fallecimiento del anciano. En este caso lo que hay que
preguntarse no es si el resultado se habria producido igualmente en caso de
haber recibido asistencia médica. Lo importante en este caso es determinar si el
fallecimiento del anciano se debe al riesgo creado —en este caso desestabilizado-
por el cuidador a través de su conducta omisiva. La omision del cuidador es
peligrosa en cuanto que dada la situacion de gravedad del anciano el no recibir
la asistencia médica adecuada es idonea, desde una perspectiva ex ante, para
desestabilizar el riesgo que supone la enfermedad: para pasar de un riesgo
tolerado a un riesgo no permitido. Sin embargo, si desde una perspectiva ex post
se comprueba que no existe relacion entre el fallecimiento y el riesgo creado por
la falta de asistencia médica -porque, por ejemplo, se trata de un virus mortal
para el que no existe tratamiento-: en tal caso no se puede decir que haya sido
el riesgo no permitido creado a través de la omision —el riesgo para la vida
derivado de la falta de asistencia médica- el que se ha realizado en el resultado,
sino el riesgo que para la vida supone un virus mortal. Aqui, el riesgo que —ex
post- causa el resultado es absolutamente independiente del riesgo creado —

normativamente y desde una perspectiva ex ante- a través de la omision. Esta

604 \Véase GIMBERNAT ORDEIG, “Causalidad, omision e imprudencia”, 1994, pag. 45.
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circunstancia factica, derivada exclusivamente del andlisis de lo acontecido,
impide ya la posibilidad de establecer la relacion de riesgo que permitiria imputar
al cuidador en comision por omision el resultado consistente en la muerte del

anciano.

Para los partidarios de la teoria de la evitabilidad el ejemplo anterior
vendria a ratificar la viabilidad de tal criterio, ya que mediante la determinacion
del curso causal real se llega a una solucion idéntica a la que se habria llegado
con la utilizacion de cursos causales hipotéticos. Sin embargo, el hecho de que
en este supuesto concreto la solucién hubiera sido la misma en todo caso, no
significa que los razonamientos —basados en cursos causales hipotéticos o
reales- sean intercambiables. Imaginese el caso del mismo cuidador que,
habiéndose comprometido a dar diariamente al anciano la medicacion necesaria
para el correcto funcionamiento de su corazon, deja de darselas, produciéndose
como era previsible la muerte del anciano a consecuencia de un paro cardiaco.
Las comprobaciones posteriores ponen de manifiesto que, por un error de
laboratorio, las pildoras que el anciano tenia que haber tomado carecian del
prescriptivo efecto terapéutico, de modo que hubiera fallecido también en el caso
de que el cuidador hubiese actuado de acuerdo al compromiso adquirido. En
este caso, y aungque no se puede decir que el comportamiento alternativo
correcto habria evitado el resultado -ni siquiera que habria disminuido el riesgo
de su produccién- parece que si que se da la base para la posterior afirmacién
de la relacion de riesgo: y ello, porgue a diferencia del supuesto anterior, aqui es
el riesgo creado por el cuidador —y no el creado por el laboratorio farmacéutico,
en su caso- el que se produce en el resultado.

En ambos ejemplos, la imputacion o no imputacion del resultado no depende de
lo que habria ocurrido de haber seguido el autor un comportamiento alternativo
correcto; esto es, de haber realizado la accion omitida. A efectos de imputacién
no es relevante lo que hubiera sucedido, sino lo que ha sucedido y si
precisamente era eso lo que la norma infringida queria evitar. Lo decisivo debe

ser si el resultado encaja o no en el fin de la norma por realizar el riesgo tipico
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inicial —mayor ya que el permitido- de la conducta omisiva; y si el concreto
resultado, como ocurre en el primero de los ejemplos, no guarda relacion con

esa peligrosidad inicial no habra imputacion objetiva.

LA RELACION ENTRE EL RESULTADO Y EL FIN DE PROTECCION DE LA
NORMA

En los delitos de comision por omision, el deber de realizar la accion
indicada (deber positivo derivado de la norma de conducta), cuya infraccion es
lo que convierte al comportamiento pasivo en omision, persigue impedir —al igual
gue en los delitos comisivos- que el riesgo creado —en el caso de la omision
“normativamente creado”- no supere determinados limites: que no exista peligro
alguno de produccion de un resultado disvalioso o que, si existe, esté bajo
control®%, Si el riesgo que causa el resultado no es uno de los que, en el caso
concreto, se querian evitar con el establecimiento del deber positivo (derivado
de la norma de conducta) de realizar la accion indicada, habrd que negar la
existencia de una relacion de riesgo; y en consecuencia la posibilidad de imputar
el resultado finalmente acaecido a la conducta omisiva peligrosa (desvalor de

omision).

El fin de proteccion de la norma es, pues, criterio decisivo —y no
meramente complementario de lo de evitabilidad o incremento del riesgo- en la
resolucién de los problemas de la realizacion del riesgo. La imputacion del
resultado exige que éste sea el reflejo del desvalor de accion; es decir, la
materializacion del riesgo en virtud del cual se prohibe u ordena la conducta®°®.

En la relacion que nos interesa de lo que se trata es de poner en contacto el

605 \/éase al respecto PAREDES CASTANON, El riesgo permitido, 1995, pag. 238.

606 MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacién objetiva del resultado, Madrid, 1992, pag. 264.
Véase asimismo GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y causalidad,
Madrid, 1996, pags. 142-143.
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resultado con un elemento eminentemente normativo: la infraccién del deber de
cuidado, que en el caso de la omision tiene el mismo objeto que el deber de
garante: la realizacion de una accién que mantenga la conducta peligrosa dentro
del riesgo permitido®%’. Por consiguiente habra que comprobar que el resultado
concretamente causado encaje en el fin de proteccion de la norma: que coincida
con el tipo de causacion de resultados que tenia por finalidad evitar la concreta

medida de cuidado lesionada.

El cuidado debido -0 mas exactamente las concretas medidas de cuidado-
no se entienden aqui de manera auténoma, sino como deberes derivados de la
norma de conducta. Desde esta perspectiva de lo que se trata es de determinar
la finalidad especifica que cumple el concreto deber de actuar o de abstenerse
derivado en el seno del fin mas amplio de la norma de conducta dirigida a impedir

que con la propia actuacion se superen determinados niveles de riesgo.

La utilizacion del criterio del fin de proteccion de la norma para la
constatacion de la realizacion del riesgo en el resultado, permite negar la
imputacién del resultado en supuestos en los que las teorias de la evitabilidad o
del incremento del riesgo habrian afirmado la realizacién del riesgo en el
resultado. Un claro ejemplo de ello serian los supuestos de riesgos concurrentes
no independientes entre si®, en la que tanto los partidarios de la teoria de la
evitabilidad como los seguidores de la tesis del incremento del riesgo afirmarian,
en todo caso, la existencia de una relacion de riesgo. Mediante el criterio del fin
de proteccién de la norma, sin embargo, la relacion de riesgo solo podra
afirmarse cuando el resultado -en la forma concreta en que se ha producido-
sea la realizacion o concrecion del riesgo que se pretendia evitar mediante la

realizacion de la acciéon indicada. Por el contrario, cuando el resultado

607 vvéanse al respecto GIMBERNAT ORDEIG, La causalidad en la omisién impropia, 2003,
pag. 52; SILVA SANCHEZ, El delito de omision, 22 ed., 2003, pag. 258; y PAREDES
CASTARNON, El riesgo permitido, 1995, pags. 230-231y 238

608 RODRIGUEZ MESA, La atribuciéon de responsabilidad, 2005, pag. 154.
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efectivamente acaecido no sea uno de los concretos resultados que la norma
de cuidado (de la que forma parte la accion indicada) pretendia evitar, dicho
resultado no podra serle imputado a la omisién como obra de su peligrosidad,

sino que su produccion se debera al azar o a la aparicion de otros procesos.

El criterio del fin de proteccion de la norma también nos va a permitir
determinar la relacion de riesgo en los supuestos de conducta alternativa a
Derecho y cursos causales anomalos sin necesidad de acudir a otros criterios,
como la causalidad hipotética o la disminucion del riesgo, cuya aplicabilidad es

bastante dudosa cuando se trata de imputar el resultado a una omision.
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