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Abstract: The purpose of this article - in addition to providing a panoramic overview
of the current situation of omission - is also to initiate a critical reflection on the
effects that the philosophy of language has on the distinction between action and
omission in Criminal Law, advocating the dissolution of this difference, as well as
defending that omission can have three uses in Criminal Law.

Keywords: Criminal law. Action. Omission. Philosophy of Language. Theory of
Meaningful Action.

1. INTRODUCCION

En Derecho Penal existe una distincidon tradicional que divide los delitos
omisivos en dos modalidades: la omision propia y la omisidon impropia. Esas
modalidades comparten una estructura tipica comun, pero tienen también
distinciones en la configuracién del tipo penal.

En este trabajo, busco compartir reflexiones iniciales, con base en las
perspectivas de la filosofia del lenguaje y en la teoria de la accidn significativa, de
Vives Antdn, sefalizando que las clasificaciones que tenemos por omisién, en
verdad, pueden ser dividida en tres modalidades (los tres usos distintos de la palabra
omision).

Antes de entrar en ese debate, sin embargo, pretendo hacer una
contextualizacion bastante panoramica sobre la omision, exponiendo las principales
caracteristicas de la omision propria y impropia, para, entonces, entrar en el debate
arriba indicado.

2. OMISION PROPRIA

Los delitos omisivos proprios son los cuales en que existe un tipo penal
especifico, que incrimina un determinado no hacer. El delito prevén las conductas
omisivas suficientes para la caracterizacién del tipo objetivo.

Esos delitos describen un deber juridico, una accién que es impuesta a todas
las personas, poco importando su calidad personal. Esos delitos son de mera
conducta (o, mas precisamente, de mera inactividad), una vez que su configuracion
tipica ocurre con la simple no realizacion de la accién determinada. No hay, por lo
tanto, vinculacién con un resultado naturalistico. La incriminacion por omisién
propria, desde una perspectiva subjetiva, ocurre normalmente a titulo de dolo, no
existiendo normalmente la punicidn por imprudencia (aunque eso sea tedricamente
posible)?.

La conducta impuesta al agente - lo que debe hacer para no cometer el
delito - viene descrita de forma explicita en el tipo penal3.

El principal ejemplo de omisién propria en el Derecho Penal brasilefio - a
ejemplo de lo que ocurre en otros paises - es el delito de omisién de socorro,
tipificado pelo art. 135 do Codigo Penal brasilefio (CPBr):

“Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo
sem risco pessoal, a crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa
invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou
ndo pedir, nesses casos, o socorro da autoridade publica:

Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa”.

2LUzON PENA, D.M. Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 32 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, p. 581.
3CIRINO DOS SANTOS, J. Direito Penal, Parte Geral, 92 ed., Tirant lo Blanch, Sdo Paulo, 2020,
p. 212.
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Existen algunos tipos omisivos proprios en que hay una delimitacién del
circulo de autores, pues no se destinan a todas las personas, sino que a
determinados agentes. En ese sentido, son los delitos de abandono material (CPBr,
244), abandono intelectual (CPBr, art. 246), omisién de notificacién de enfermedad
(CPBr, art. 269).

La existencia de un resultado, normalmente, es irrelevante para la mayoria
de los delitos omisivos proprios, aunque puedan caracterizar eventualmente una
forma cualificada del delito, dada la existencia de un injusto mas grave, como es la
prevision del citado tipo penal de omisidn de socorro (art. 135, CPBr)4.

Hay, sin embargo, algunos tipos penales omisivos proprios que no son de
mera conduta (o inactividad), pero son delitos de resultado material, una vez que
describen especificamente la omisidon que puede causar el resultado®. Como ejemplo,
el delito contra la orden tributaria, previsto en el art. 19, inciso I, da Ley n. 8.137/90
(Br), en que la omisidon de prestar informaciones a la administracion tributaria debe
causar la supresion o reducciéon en el pago de tributo.

3. OMISION IMPROPIA (COMISION POR OMISION)

Los delitos de omisidn impropia son asi denominados pues se fundan en un
tipo penal que no describe una omisién, pero si una accion®. Por lo tanto, no
describen explicitamente un no hacer, sino que una acciéon y un resultado, que
pueden ser realizados por intermedio de una omisién.

Esa modalidad de injusto no tiene tipos penales exclusivamente destinados
a ella. Asi, en los delitos omisivos impropios, el intérprete toma prestada la
incriminacion prevista en los delitos de resultado - como, por ejemplo, los delitos de
homicidio (CPBr, art. 121) y los delitos lesién corporales (CPBr, art. 129) - y los
aplica a los casos de omision.

Sin embargo, solamente es posible aplicar esa modalidad de incriminacion
por omision cuando se hacer presente la figura del garante, que es la persona que
debe cumplir un deber especifico de actuar. La tipicidad subjetiva - en la omision
impropia - puede ser a titulo de dolo o de imprudencia, de acuerdo con lo previsto
en el tipo penal’.

El ejemplo clasico es el de la madre (o padre) que no alimenta su hijo recién
nacido. Siendo los padres garantes, el hecho de no darle alimento al nifio, resultando
en su muerte, cuando podian y debian, puede generar responsabilidad por el delito
de homicidio (doloso o culposo, segun sea el caso), utilizdndose el tipo penal del
homicidio (art. 121 con la tipica extension del art. 13, § 2, ambos, del Cddigo Penal
brasilefio).

4. LA ESTRUCTURA TIPICA DE LOS DELITOS OMISIVOS (PROPRIOS E
IMPROPRIOS)

La estructura de los tipos de omision propria e impropia es formada, a
ejemplo de lo que ocurre en los delitos de accién, también por el tipo objetivo y
subjetivo.

El tipo objetivo de la omisiéon impropia tiene cinco elementos. Tres son
coincidentes con los de la omision propria&.

En otras palabras, existe un tipo objetivo que es el mismo, tanto para la
omisidn propria, cuanto para la omisidon impropia. Son lo siguientes: a) la situacion

4BUSATO, P.C. Direito Penal, Parte Geral, 62 ed., Tirant lo Blanch, Sao Paulo, 2022, p. 219.
SMUNOZ CONDE, F;. & GARCIA ARAN, M. Derecho Penal, Parte General, 112 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2022, p. 220.
6ROXIN, C. Derecho Penal, Parte General, Tomo II, Thomson Reuters, Madrid, 2014, p. 759.
7CIRINO DOS SANTOS, 1. Direito Penal, (...) Ob. Cit., p. 212.
8ROXIN, C. Derecho Penal, (...) Ob. Cit., p. 813-814.
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tipica (peligro para el bien juridico); b) la no realizaciéon de la accién requerida por
el tipo (aliud agere) y c) el poder concreto de actuar.

Por otro lado, son requisitos exclusivos de la omision impropria: d) la
imputacion objetiva del resultado (resultado tipico) y €) la posicién de garante del
sujeto.

Vamos a tratar de todos esos requisitos, a la continuacion.

4.1 SITUACION TIPICA (PELIGRO)

El primer requisito para la caracterizacion de los delitos omisivos es la
existencia de una situacién tipica que exija una intervencién. En los delitos omisivos
proprios, esa situacién esta explicitamente prevista en el tipo penal. Por ejemplo,
en la omisidon de socorro, el articulo 135 (ya citado) describe las siguientes
situaciones tipicas: nifio abandonando o extraviado; persona invalida o herida; al
desamparo o en grabe y eminente peligro.

Ya en los delitos omisivos proprios, la situacion tipica es substanciada
solamente por la situacion de peligro de la ocurrencia del resultado, que,
normalmente, esta implicita en la descripcion del tipo penal de accion. Por ejemplo,
en el delito de homicidio (CPBr, art. 121), la situacién tipica estd presente cuando
una persona pueda morir (peligro de muerte) sin la intervencion del garante® 19,

4.2 LA NO REALIZACION DE LA ACCION REQUERIDA POR EL TIPO

La no realizacién de la accion requerida significa el incumplimiento del deber
juridico de actuar, que es extraido del tipo penal. Asi, el agente simplemente no
actla, permanece estatico o actla de forma diferente (aliud agere) del que es
determinado en la descripcién tipica. Como ya dicho, en los delitos omisivos
proprios, la accion esperada se encuentra expresamente prevista en el tipo penal,
mientras que, en los delitos omisivos impropios, la accion que debe emprender el
agente deriva de lo que sea necesario para evitar el resultado delictivo!l.

4.3. CAPACIDAD INDIVIDUAL DE ACCION

Solamente existe omision tipica cuando el agente tiene la capacidad para
realizar la accion esperada (explicita o implicitamente) por el tipo penal. Esa
capacidad concreta de realizar la accion mandada (esperada o necesaria) debe ser
comprendida de acuerdo con la naturaleza de la accién y de las condiciones
personales del agente. La realizacion debe ser personalmente posible!? 13, debe estar
dentro de las posibilidades fisico-reales del agente.

La imposibilidad personal de actuar puede ocurrir cuando el sujeto se omite
(i) por incapacidad personal de accion corporal (v.g. en una colision de vehiculos, el
agente se encuentra atrapado en el auto y no puede salvar a la victima); (ii) por la
distancia espacial, cuando el agente se encuentra distante de la situacion de peligro
y no puede realizar la accidn; (iii) por falta de recursos (v.g. falta de un mévil para
llamar ayuda), de aptitud (v.g. no sabe nadar) o de conocimientos técnicos (v.g. no
tiene los conocimientos médicos necesarios para hacer una traqueotomia y salvar la

SROXIN, C. Derecho Penal, (...), Ob. Cit., p. 814.
10CIRINO DOS SANTOS, J. Direito Penal, (...) Ob. Cit., pp. 218-219.
HROXIN, C. Derecho Penal, (...), Ob. Cit., p. 814.
12CIRINO DOS SANTOS, J. Direito Penal, (...) Ob. Cit., pp. 218-219.
13En ese sentido, el articulo 13 § 2°, CPBr, consigna expresamente que: “A omissdo é
penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado”.
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victima asfixiada) para realizar la accion esperada'# 1> 16,
4.4 LA IMPUTACION OBJETIVA DEL RESULTADO

Los delitos omisivos impropios son materiales. Para su consumacion, es
imprescindible la ocurrencia de resultado, en virtud de la no realizacion de la accion
requerida por el tipo penal (nexo causal), lo que presupone la existencia de
imputacion objetiva, consistente en la realizacion de un riesgo no permitido!’. Ese
es uno de los requisitos que, en general, solamente existen para los delitos omisivos
impropios.

4.5 POSICION DE GARANTE

El segundo requisito exclusivo para los delitos omisivos impropios es la
existencia de un garante. Es que solamente determinadas personas estan sujetas a
un deber especial de proteccion a los bienes juridicos ajenos. Dada su importancia,
ese requisito del tipo objetivo de la omisidn impropia sera tratado, con mas detalle,
en el préximo toépico.

Por fin, vale resaltar que el tipo subjetivo de la omision propria es el dolo,
mientras que de la omision impropia puede ser tanto el dolo, cuanto la imprudencia,
desde que, en ese Ultimo caso, obviamente, exista expresa prevision en el tipo penal
de la modalidad imprudente.

5. EL DEBATE SOBRE LA POSICION DE GARANTE

Solamente la persona que ostenta la posicion de garante es que, en los
delitos omisivos impropios, tiene un deber especial de actuar para evitar la lesién a
los bienes juridicos de determinadas personas.

Asi, la gran cuestion que se presenta cuando se estudia la posicion de
garante es saber cuales criterios deben ser utilizados para la identificacion de esas
personas. En ese sentido, existen basicamente dos posiciones. Las que adoptan un
criterio formal o clasico y las que adoptan un criterio material. A la continuacién se
explicara esos dos criterios.

5.1 EL CRITERIO FORMAL

La tesis de que la posicion de garante estd fundamentada en el deber
juridico de actuar ya era encontrada en Feuerbach'®. Referido autor defendida la
existencia de una equiparacién de la responsabilidad por omisidn a la infraccion de
un deber juridico, visto desde una perspectiva metajuridico penal. Ese deber
derivaba predominantemente del Derecho Civil e estaba fundado en la ley, en el

14ROXIN, C. Derecho Penal, (...), Ob. Cit., p. 756.

15CIRINO DOS SANTOS, 1. Direito Penal, (...) Ob. Cit., pp. 219.

16Sj el agente no ha tomado conocimiento de la situacidén de peligro o no sabia de la existencia
de medios disponibles para el salvamiento, tal contexto afectara el dolo del agente y no el tipo
objetivo, especialmente la capacidad individual de accion. In: WESSELS, J; BEUKLE, W. &
SATZGER, H. Derecho Penal, Parte General: El delito y su estrutura, 462 ed., Pacifico Editores,
Brefia, 2018, p. 497.

17ROXIN, C. Derecho Penal, (...), Ob. Cit., p. 815.

18Feuerbach defendid la posibilidad de identificar un delito de omisiéon cuando existia alguna
base juridica (ley o contrato) que permitiera sustanciar una omisién como accién. In:
FEUERBACH, P.J.A.R.V. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giltigen peinlichen Rechs, 52
ed., Bey Tasché et Miiller, Giefsen, 1812, p. 26.

273



Rodrigo Leite Ferreira Cabral Los tres usos (...)

contrato y en el actuar antecedente!® 20 21, Esa concepciéon formal ha prevalecido en
la doctrina penal hasta los anos 1930 en Alemania. Ese dominio sufrid, sin embargo,
un intervalo en el siglo XIX, cuando se pasé adoptar una teoria causal monista de la
posicion de garante??, que fue abandonada en el principio del siglo XX, regresando
el dominio de la teoria de Feuerbach?3.

En Brasil, la teoria da la posiciéon de garante fundada en un deber juridico
de actuar prevalece hasta hoy en la legislacion. En ese sentido, el § 2° del art. 13
de Cddigo Penal brasilefio, asienta que la posiciéon del garante es atribuida a la
persona que: “a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; b) de
outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; c) com seu
comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado”?4.

Adopta-se, por tanto, la vieja teoria formal de la unién, fundada
basicamente en la ley, en el contrato y en la accién precedente (la denominada
injerencia) y cuyos equivocos fueran desvelados ya por Schaffstein y Nagler en la
década de 19302%° y por la doctrina penal posterior.

Ese criterio formal (pues extraido directamente de la ley) de definicién del
garante todavia recibe amplia aceptacion en la doctrina penal brasilefia® 27 28 (en
verdad, pocos manuales brasilefios llegan a hacer referencia a la existencia de la
teoria material®® 3° 31), Eso no ocurre, sin embargo, en Espana, en que, a pesar de
la prevision legal semejante a la brasilefia (CP Espafiol, art. 11), el criterio formal

19ROXIN, C. Derecho Penal, (...) Ob. Cit., p. 846.
20pgsteriormente, la doctrina desarroll6 otras hipdtesis que dan lugar a la posicion de garante,
como la relacion vital estrecha, la comunidad de vida, la comunidad de peligro, el control sobre
la cosa, los deberes de asegurar el trafico, la responsabilidad sobre el producto. Sobre el tema,
cf.: GIMBERNAT ORDEIG, E. La omisién impropia en la dogmatica penal alemana: Una
exposicion, en: ADPCP, Vol. L., 1997, pp. 29-67.
21JESCHECK, H.H & WEIGEND, T. Tratado de Derecho Penal, Parte General, 52 ed., Comares,
Granada, 2002, pp. 668-669.
2250bre ese fundamento causal para la omisién Bernd Schiinemann afirma que “o Direito Penal
€ a ultima ratio da protecdo aos bens juridicos! Sobre os limites inviolaveis do Direito Penal
em um Estado de Direito liberal”, en: SCHUNEMANN, B. Estudos de Direito Penal, direito
processual penal e filosofia do Direito, Marcial Pons, Sao Paulo, 2013, pp. 166-167.
23SCHUNEMANN, B. Fundamentos y Limites de los Delitos de Omisién Impropia, Marcial Pons,
Madrid, 2009, pp. 263-265.
24Antes de la reforma de 1984, la parte general del Cédigo Penal brasilefio, que incluia esta
redaccién en el art. 13, no existia ninguna disposicién expresa sobre las hipdtesis de la funcion
garante, por lo que los criterios fueron identificados por la doctrina. In: BITENCOURT, C.R.
Tratado de Direito Penal, vol. 1, 243 ed., Saraiva, Sdo Paulo, 2018, p. 322.
255CHUNEMANN, B. “El llamado delito de omisién impropia o la comisién por omisién”, in
Estudios Penales en Homenaje a Enrique Gimbernat, Tomo II, Edisofer, Madrid, 2008, p. 1611.
26BITENCOURT, C.R. Tratado de Direito Penal (...), Ob. Cit., pp. 320-326.
27TAVARES, J. Fundamentos da Teoria do Delito, 32 ed., Tirant lo Blanch, Sdo Paulo, 2020, pp.
448-451.
28Tal alusion, aunque timida, se hace, sin embargo, en su monografia sobre el tema: TAVARES,
J. Teoria dos Crimes Omissivos, Marcial Pons, Sdo Paulo, 2012, pp. 316-317.
29Sefiala la existencia de teorias formales y materiales, aunque reafirma la necesidad de
adoptar la posicion formal: CIRINO DOS SANTOS, J. Direito Penal, (...) Ob. Cit., pp. 221-222.
30Por otro lado, Paulo César Busato hace esta referencia y aboga por la adopcion de un criterio
material. En: BUSATO, P.C. Direito Penal: parte geral, Atlas, Sao Paulo, 2013, pp. 294-297.
31pefendiendo la adopcidn conjunta de criterios formales y materiales: MARTINELLI, J.P. & DE
BEM, L.S. Direito Penal, Parte Geral: Licdes Fundamentais, 32 ed, D'Placido, Séo Paulo, 2020,
pp. 679-685.
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es ampliamente rechazado3? 33,
Vamos a estudiar el criterio formal y sus criticas, para después examinar el
criterio material.

5.1.1 LA OBLIGACION LEGAL DE CUIDADO, PROTECCION O VIGILANCIA

Ese es el primero criterio formal establecido por el Coédigo Penal brasilefio
(art. 13, § 29, “a”), que fundamenta la posicidon de garante en la ley, incluyendo,
por ejemplo, el deber de asistencia entre conyuges, ascendientes, descendientes,
hermanos, ademas de aquellos agentes publicos que tengan el deber de vigilancia,
como los agentes de policia34 35 36,

5.1.2 LA ASUNCION DE RESPONSABILIDAD DE IMPEDIR EL RESULTADO

Tal requisito esta previsto en el art. 13, § 2°, “b” de Cddigo Penal brasilefio
y es consustanciado por la asuncién fatica del deber de proteccién y puede ocurrir,
por ejemplo, (i) en los casos de libre asuncion del deber de proteccién, como ocurre
con los médicos, socorristas, nifieras, en relacién con aquellos que se proponen
proteger; (ii) en las relaciones comunitarias de peligro, en las que algunas personas
asumen el deber de proteccidon en determinadas situaciones peligrosas (por ejemplo,
guia en relacién con los turistas); (iii) relaciones de comunidad de vida, cuando un
responsable asume el deber de cuidado de personas que se encuentran en su
residencia (por ejemplo, el hijo menor de un vecino que va a dormir a su casa) o
bajo su responsabilidad derivadas de relaciones verticales, como es el caso de los
profesores en relacion con los estudiantes3” 38 39,

5.1.3 COMPORTAMIENTO ANTERIOR CRIADOR DEL RIESGO DE RESULTADO
(INJERENCIA)

La ultima hipotesis prevista en el Cédigo Penal brasileno (art. 13, § 2°, “c”)
es la posicion de garante cuando el agente realiza un comportamiento peligroso
anterior, por accién o omisidén, que sea apto a producir un resultado delictivo
objetivamente reconocible®® 4. Por ejemplo, es posible mencionar al agente que

32Como bien afirma el Schiinemann: “Ndo foi (...) sabia a decisdo do legislador espanhol de
introduzir no Cédigo Penal a, hd muito tempo obsoleta teoria formal do dever juridico, e, ao
contrario, é de celebrar, desde um ponto de vista alemdo, que a ciéncia penal espanhola, em
sua imensa maioria, ndo a prestou nenhuma obediéncia escrava, mas sim declarou que as
condiclGes para equiparacdo previstas no art. 11, segunda parte, do Cddigo Penal, ndo sao
apenas desnecessarias, mas também insuficientes”. In: SCHUNEMANN, B. E/ llamado delito de
omisién impropia o la comisién por omision, in Estudios Penales en Homenaje a Enrigue
Gimbernat, Tomo II, Edisofer, Madrid, 2008, p. 1612.

33E| citado art. 11 del Cddigo Penal espafiol dice lo siguiente: “Articulo 11. Los delitos que
consistan en la produccidn de un resultado sdlo se entenderan cometidos por omisién cuando
la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el
sentido del texto de la ley, a su causacion. A tal efecto se equiparara la omisién a la accion:
a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar. b) Cuando el omitente
haya creado una ocasidn de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una accién
u omisién precedente”.

34BITENCOURT, C.R. Tratado de Direito Penal (...), Ob. Cit., pp. 323-324.

35CIRINO DOS SANTOS, 1. Direito Penal, (...) Ob. Cit., 222-223.

36Con mas detalle: TAVARES, J. Teoria dos (...) Ob. Cit., pp. 319-325.

37BITENCOURT, C.R. Tratado de Direito Penal (...), Ob. Cit., pp. . 324-325.

38CIRINO DOS SANTOS, 1. Direito Penal, (...) Ob. Cit., pp. 223-224.

39Con mas detalle y abordando otras hipotesis: TAVARES, J. Teoria dos (...) Ob. Cit., pp. 325-
332.

40CIRINO DOS SANTOS, J. Direito Penal, (...) Ob. Cit., pp. 224-226.

“TAVARES, J. Teoria dos (...) Ob. Cit., pp. 332-342.
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hace un incendio en un campamento, el cual, por descuido, luego se propaga por
todo el bosque. Aqui el agente tiene que intentar apagar el fuego (si aun es posible)
0, como minimo, llamar a las autoridades.

Cabe senalar, sin embargo, que la doctrina intentd desarrollar limitaciones
a la responsabilidad por omisién en el caso de injerencia, ya que el mero actuar
precedente podria dar lugar a responsabilidad penal en casos similares al regreso al
infinito. El agente que construyd un cuchillo (accion anterior) seria garante con
relacion a sus riesgos. De esta manera, se argumento que la accidén precedente debe
ser, por lo menos, peligrosa“?.

5.2 CRITICAS AL CRITERIO FORMAL

La adopcion de un criterio meramente formal, como ya adelantado, es
objeto de varias criticas. Una de las principales, es no ser posible derivar la
equiparacion entre la accion y omision a partir de un criterio extrapenal, una vez
que las reglas de Derecho Civil (v.g. contrato) tienen funciones distintas del Derecho
Penal. De tal manera, un deber juridicopenal debe ser extraido de las normas y
criterios de imputacién del propio Derecho Penal y no de algo externo.

Un ejemplo utilizado para refutar la invocacion de criterios civilistas para la
identificacion de la posicion de garante es el caso da la baby-sitter.

Imaginese que una baby-sitter es contratada para cuidar de un nifo,
comprometiéndose a ir la casa de un casal que la ha contratado. Asi, los padres
dejan el nifio solo en casa creyendo que la baby-sitter va al trabajo, pero, al final,
no aparece. El nifio acaba falleciendo al cair de las escaleras. Aqui, la responsabilidad
penal es exclusiva de los padres, poco importando las eventuales obligaciones
contractuales asumidas por la baby-sitter+3.

En una variacién de ese ejemplo, imaginese que la baby-sitter
efectivamente va al trabajo y sale a caminar con el nifio, y luego recibe la llamada
de un amigo abogado, quien le informa que su contrato es nulo. Ante esto, la nifiera
simplemente abandona al nifio que termina cayendo a un paso elevado y muriendo.
Aqui, independientemente de la validez del contrato, la niflera era garante y debe
ser considerada responsable del asesinato*+.

También se critica la invocacién de la ley como base formal para la posicion
de garante, ya que, por si sola, no proporciona ninguna base plausible para la
creacion de deberes para evitar resultados, ya que los criterios legales establecidos
para la responsabilidad civil no pueden simplemente ser trasplantados a la
responsabilidad penal4>.

Un ejemplo es el caso de responsabilidad penal por el producto, en el que
el empresario vende un producto que resulta nocivo para la salud. Si bien el Derecho
Civil determina, por ejemplo, el deber de retirar el producto, a efectos penales el
agente exime de su responsabilidad proporcionando efectivamente informacién y
advirtiendo al consumidor que el producto es nocivo. Asi, si el consumidor —a pesar
de una advertencia adecuada- quiere consumir voluntariamente el producto, no es
posible responsabilizar penalmente al empresario, aunque exista responsabilidad
civil#,

4“2En este sentido y em otros debates sobre la injerencia, cf, GIMBERNAT ORDEIG, E. “La
omisién (...)", Ob. Cit., pp. 20 y ss.

43SCHUNEMANN, B. “O Direito Penal é a ultima ratio da protecdo aos bens juridicos! Sobre os
limites inviolaveis do Direito Penal em um Estado de Direito liberal”, in Estudos de Direito
Penal, direito processual penal e filosofia do Direito, Marcial Pons, Sdo Paulo, 2013, p. 83.
44SCHUNEMANN, B. “O Direito Penal (...)", Ob. Cit., p. 166.

45ROXIN, C. Derecho Penal(...), Ob. Cit., pp. 848-849.

46Como afirma Schliinemann, en estos casos: “incluso si existe una expectativa de los
consumidores a la retirada o el cambio del producto peligroso fundada en el Derecho Civil, el
deber penal de evitacion del resultado se cumple siempre ya con la advertencia al consumidor
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Asimismo, la identificacion del garante a partir de la accién antecedente
(injerencia) también proviene de las obligaciones civiles de reembolso (y del
neminem laede), que, como ya se ha visto, no resultan idoneas para identificar la
responsabilidad juridicopenal’.

Asi, la teoria basada en los deberes juridicos formales no tiene capacidad
para fundamentar de manera convincente y adecuada una posicion de garante?s,
incluso en Brasil*?, ya que no proporciona, por si misma, ninguna base de contenido
material que justifique la responsabilidad penal>°.

5.3 CRITERIO MATERIAL

Frente a los problemas de la concepcidon formal, Kaufmann propugné, de
manera innovadora, la adopcion de criterios materiales para identificar la posicidon
de garante, basados en la funciéon de proteccion de un bien juridico especifico
(deberes de custodia) y la imposicidon de supervision desde una fuente. de peligro
(deberes de aseguramiento o control)>! 32,

Estos criterios fueron posteriormente complementados por Schiinemann,
quien sostuvo que el eje de conexidn entre accion y omisidén, que permite tratar de
forma equivalente estos dos tipos de conducta (cldusula de equivalencia), es
precisamente el dominio sobre la base del resultado, que se descompone en (i)

control sobre la indefension del bien juridico y (ii) control sobre un foco de peligro>3
54 55 56

porque, naturalmente, exclusivamente este es quien tiene que decidir por si mismo si quiere
seguir utilizando o no el producto peligroso de su propiedad”. En: SCHUNEMANN, B.
“Responsabilidad penal en el marco de la empresa: Dificultades relativas a la individualizacion
de la imputacion”, in ADPCP, vol. LV, 2002, p. 32.

47ROXIN, C. Derecho Penal (...), Ob. Cit., p. 850.

48ROXIN, C. Derecho Penal (...), Ob. Cit., p. 850.

49Segun lo declarado por el Paulo Cesar Busato, en el contexto brasilefio: “A proposta mais
correta parece ser a de adogao de uma concepcdo material da delimitagdo do alcance da
posicdo de garantidor, ou seja, a pretensdo de fulcrar a justificativa da imputacdao em aspectos
relevantes para a obediéncia da missdo que o Direito penal se auto-atribui de controle social
do intoleravel através da protecdo seletiva de bens juridicos”. En: BUSATO, P.C. Direito Penal,
(...), Ob. Cit., p. 295.

50JESCHECK, H.H. & WEIGEND, T. Tratado de Derecho Penal, (...), Ob. Cit., p. 669.
51JESCHECK, H.H. & WEIGEND, T. Tratado de Derecho Penal, (...), Ob. Cit., p. 669.
52Respecto a la propuesta de Kaufmann, Schiinemann comenta sin embargo que: “A linha de
raciocinio de Armin Kaufmann, inicialmente genial e promissora, mas interrompida, seguida
também por Wolfgang Schoéne, é comparavel a forma como procedeu o arquedlogo Howard
Carter, que, bastante proximo a tumba de Tut-ench-Amun, virou-se no sentido contrario e
continuou a escavar em outros lugares do deserto egipcio”. En: SCHUNEMANN, B. “O Direito
Penal é a ultima ratio da protecdo aos bens juridicos! Sobre os limites invioldveis do Direito
Penal em um Estado de Direito liberal”, in Estudos de Direito Penal, Direito Processual e
Filosofia do Direito, Marcial Pons, 2013, p. 169.

53SCHUNEMANN, B. Fundamento y Limites (...), Ob. Cit., pp. 277-285.

54SCHUNEMANN, B. “El llamado delito (...)”, Ob. Cit., pp. 1626-1628.

55SCHUNEMANN, B. “Sobre a posicdo de garantidor nos delitos de omissdo imprdpria —
possibilidades histérico-dogmaticas, materiais e de Direito comparado para escapar de um
caos”, in Estudos de Direito Penal, direito processual penal e filosofia do Direito, Marcial Pons,
Séo Paulo, pp. 171-172.

56Como sintetiza Estellita: “Nos crimes comissivos, a relacdo imediata se da entre o resultado
(por exemplo, morte) e o movimento corporal que é a sua causa (por exemplo, ato de desferir
facadas) e o fundamento que permite imputar esse resultado ao agente é o dominio que ele
tem sobre o préprio corpo, que é a causa ou fundamento do resultado (dominio sobre o corpo
—> movimento corporal —> resultado). Nos crimes omissivos, também sera o dominio real, e
ndao meramente hipotético, sobre a causa ou fundamento do resultado que permitird a
imputacdo deste ao agente omissivo. Esse dominio se dd& em dois grandes grupos de casos:
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Roxin acepta esta posicion bipartita, defendida por Schinemann,
manteniendo, por tanto, que la posicidon de garante material se centra en lo que él
lama de dominio de control (o control sobre la base del resultado, en la
nomenclatura de Schinemann), que, ademas, se subdivide en (i) control sobre la
indefensién del bien juridico (para Roxin: posicién de garante de protecciéon o
custodia) y (ii) control sobre el foco del peligro (para Roxin: posicidn de garante de
vigilancia o aseguramiento)>” °8,

5.3.1 DOMINIO SOBRE EL DESAMPARO DEL BIEN JURIDICO (POSICION DE
GARANTE DE PROTECCION O CUSTODIA)

En este caso, el deber especial del garante se crea por la falta de proteccion
del bien juridico de la victima, el cual esta bajo su propio control. Existe, por tanto,
un deber de vigilancia, custodia o control sobre el mismo. Asi, el garante debe vigilar
y contener todos los peligros externos que amenazan el bien juridico de la persona
gue se encuentra indefensa°.

Esto incluye los casos en los que el garante tiene una relacidon protectora
familiar o similar (por ejemplo, padres e hijos, hermanos, relaciones matrimoniales)
y cuando se asumen funciones protectoras (médico en relaciéon con el paciente,
profesor de natacidn en relacion con los estudiantes), incluso si es independiente de
la existencia de un contrato (por ejemplo, los vecinos asumen la responsabilidad del
hijo de otro por una noche, quien acoge a una persona que necesita cuidados). En
estos casos de asuncién, debe existir una relacién de dependencia (si una persona
mayor va a pasar un fin de semana en casa de un amigo, evidentemente, no existe
una relacion de garante). Ademas, el deber de proteccidon surge de los cargos
organicos y de los deberes de los titulares de cargos (por ejemplo, los agentes de
policia en relacién con los ciudadanos, los servidores publicos en relacién con los
bienes publicos)®°,

Lo importante, sin embargo, no es la disposicion legal, el contrato o la
injerencia (no es un deber externo), sino la asuncion efectiva y material de la
responsabilidad personal por el bien juridico abandonado. El garante asume por
tanto el compromiso de proteger este bien juridico.

5.3.2 DOMINIO SOBRE EL FOCO DEL PELIGRO (POSICION DE GARANTE DE
VIGILANCIA O ASEGURAMIENTO)

En este caso, el garante debera vigilar y garantizar que las fuentes de
peligro que estén bajo su responsabilidad no causen dafos a terceros.
Esta posicion de garante puede surgir, por ejemplo, de: a) la vigilancia de

naqueles nos quais o agente exerce dominio sobre o desamparo de um bem juridico, em
virtude do qual a posicao de garantidor gera deveres de salvagdo; e naqueles nos quais o
agente exerce dominio sobre uma causa (coisa ou pessoa) essencial no resultado, caso em
que o garantidor tem deveres de asseguramento (dominio sobre uma causa essencial do
resultado —> inobservancia dos deveres de asseguramento —> resultado). A equiparagdo se
baseia, assim, ou na assuncdo de uma funcdo de protecdo de um bem juridico desamparado,
ou na assuncdo de uma funcdo de vigildncia sobre determinada fonte de perigo”. En:
ESTELLITA, H. Responsabilidade penal de dirigentes de empresa por omissdo: Estudo sobre a
responsabilidade omissiva imprdpria de dirigentes de sociedades anbnimas, limitadas e
encarregados de cumprimento por crimes praticados por membros da empresa, Marcial Pons,
Sao Paulo, 2017, p. 89.
57ROXIN, C. Derecho Penal(...), Ob. Cit., p. 852-857.
58Cabe sefialar que Jakobs también aboga por un concepto material funcional y bipartito para
identificar la posicion del garante. Por un lado, defiende la existencia de deberes por
responsabilidad organizativa y deberes por responsabilidad institucional. Cf.: JAKOBS, G.
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 28 ed., Walter de Gruyer, Berlin, 1991, pp. 802-833.
S9ESTELLITA, H. Responsabilidade penal (...)., Ob. Cit., p. 96.
60ROXIN, C. Derecho Penal (...), Ob. Cit., pp. 857-884.
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cosas muebles o inmuebles que se encuentren bajo vigilancia; b) dominio y control
sobre determinadas personas (por ejemplo, personas con enfermedades mentales);
c) dominio de cursos causales peligrosos (injerencia — evitar el resultado basandose
en la accidon antecedente); y d) responsabilidad penal por el producto (derivado de
alimentos, medicamentos peligrosos para la salud u objetos de uso de cualquier tipo
- por ejemplo, maquinas o vehiculos con defectos que puedan causar dafios,
aerosoles para cuero, conservantes que causen enfermedades, etc.)%!.

6. LOS TRES USOS DE LA PALABRA OMISION DEN DERECHO PENAL

Realizada esa contextualizacién inicial, importante para tenerse una vision
panoramica sobre la comprensidn actual de la teoria de la responsabilidad penal por
omisidn, llegd el momento de presentar algunas reflexiones iniciales sobre los
impactos que la teoria de la accidn significativa y la filosofia del lenguaje tienen
sobre ese tema.

Asi que el punto fundamental para comprender adecuadamente la omision
en Derecho Penal pasa por el estudio de la teoria da la accion.

Tradicionalmente, en Derecho Penal la accion humana es vista desde una
concepcidn de la filosofia de la mente. El significado de la accion se entiende a través
del modelo objeto-designacion.

En esta concepcién tradicional, para que el juez, el intérprete, capte el
significado de una accidn, basta con observarla y describir su significado. El sujeto
cognoscente (juez) conoce el objeto cognoscible (accidén). Esta relacion de
conocimiento se produce, por tanto, en una relacién sujeto-objeto. Se observa el
sustrato de la accidon y se le quita el significado®2.

Esta forma de pensar conduce a graves errores y distorsiona el significado
de las acciones. Es fundamental comprender que ese significado no viene dado por
la mera captacion, por los sentidos, del sustrato de las acciones. El significado de la
accion se establece segun reglas intersubjetivas, constituyendo lo que Wittgenstein
Ilama de juegos de lenguaje.

En ese sentido, “lenguaje y accion se hallan ‘entretejidos’, forman un
conjunto gobernado por reglas —un ‘juego’— del que el significado dimana. Y el
significado no es sino el subproducto de la interpretacién y aplicacién de las reglas
de ese ‘juego’”e3,

Nuestras acciones (actividades linglisticas), si bien pueden estar inmersas
en un trasfondo ontolégico, tienen un caracter claramente normativo, ya que estan
guiadas por reglas lingUisticas, que constituyen el juego del lenguaje®* ©5,

De tal manera, Vives Antdn correctamente concibe “la acciéon, no como
sustrato conductual susceptible de recibir un sentido, sino como sentido que,

61ROXIN, C. Derecho Penal (...), Ob. Cit., pp. 884-885.

62Como afirma Alwart, citado por Vives Anton: “asi como un concepto no es otra cosa que el
significado de una palabra, una accién no es otra cosa que el significado de un
comportamiento”. En: VIVES ANTON, T.S. Accién Significativa, Comisién por Omisién y
Dogmatica Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 150.

63VIVES ANTON, T.S. Fundamentos del Sistema Penal, 22 Ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,
pp. 226-227.

64GLOCK, H.]. Diciondrio Wittgenstein, (Trad. MARTINS, H.), Zahar, Rio de Janeiro, 1998, p.
312.

65Respecto a las normas de accion social, Habermas afirma que: “tienen el sentido
‘deontoldgico’ de obligar a los destinatarios a seguir la regla, si bien aqui el tipo de sanciones
varia con el tipo de regla (segln que vulneremos normas morales o juridicas, infrinjamos
costumbres o convenciones o nos desviemos de los roles sociales asignados). Tales normas
regulan las relaciones interpersonales de actores que se comunican entre ellos y que participan
en practicas comunes. Estas practicas constituyen elementos inmediatos del contexto
simbdlico de un mundo de la vida. Al mismo tiempo estan insertas en el hardware constituido
por el entorno natural”. In;: HABERMAS, J. Verdad y justificacién, Taurus, Madrid, 2002, p. 24.
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conforme a un sistema de normas, puede atribuirse determinados comportamientos
humanos. Se opera, asi, un giro copernicano en la teoria de la accién: ya no es el
sustrato de un sentido; sino, a la inversa, el sentido de un sustrato”®®.

Precisamente por ello es dos acciones materialmente idénticas (mismo
sustrato) pueden tener significados diferentes, segun las reglas del juego del
lenguaje. Llamar “hijo de p...” a alguien puede constituir tanto un delito contra el
honor (cuando esta dirigido, por ejemplo, a un enemigo), como puede ser una
expresion de carifio hacia un viejo amigo, los cuales se tratan de esa manera.

Llegamos, por tanto, a una premisa sumamente importante: lo relevante
para comprender las acciones (y omisiones) en Derecho Penal es el significado y no
el sustrato (como los movimientos corporales realizados materialmente).

En ese sentido, también, defiende Martinez-Bujan-Pérez:

Comun a accién y omision es el dato de que ambas constituyen una expresion de
sentido. De ahi que —como queda dicho el problema de la omision sea -al igual que
el de la accidon un problema de sentido y no de sustrato; el sustrato carece de
relevancia.

No hay ya diferencia ontoldgica entre accidon y omision, puesto que ambas existen o
son (0 no son) exactamente en el mismo sentido, esto es, como significado. En otras
palabras, acciones y omisiones funcionan de modo idéntico, desde el momento en
que coinciden en ser sélo expresiones de sentido®’.

A partir de esta premisa, se disuelve la diferencia entre accién y omision.
La tensidon o distension muscular, la realizacidn o no de tareas ya no son el foco
central para identificar omisiones. Lo relevante es el significado.

Precisamente por eso, en este trabajo se sostiene que, en realidad, existen
tres usos para la palabra omision vy, al fin y al cabo, esos mismos tres usos se utilizan
para la palabra accién. Accidon y omision pueden entenderse de la misma manera.
Todo depende del significado.

6.1 EL PRIMER USO LINGUISTICO DE LA EXPRESION OMISION: EN LOS
DELITOS DE ACCION

La teoria del delito dedica especial atencién - sobre todo por sus
consecuencias practicas— a la explicacion de los delitos de accidon. La inmensa
mayoria de los tipos delictivos describen acciones. El estudio de los delitos de
omisidn, a pesar de su importancia, generalmente tiene una relevancia periférica.

Sin embargo, si es cierta la premisa establecida anteriormente, de que lo
que importa es el sentido y no la existencia de un sustrato de accion (movimiento)
u omision (abstencion), se llega a la conclusién de que los delitos de acciéon pueden
cometerse por omision (incluso cuando no se asume la posicion de garante).

Imaginemos una situacion en la que, después de un partido de futbol o de
un concierto lleno de gente, muchas personas aglomeradas estan saliendo del
estadio. Tres amigos, con la intencién de herir a varias personas - en lugar de seguir
caminando en el flujo de personas - simplemente se sientan en el suelo, lo que
provoca que las personas que caminaban detras de ellos simplemente empiecen a
caer. Eso crea una obstruccidon al flujo de personas, lo que provoca mas caidas,
pisoteos y lesiones. Los tres amigos no realizaron ninguna accién, simplemente
dejaron de caminar, sentandose en el suelo. Pero, con esa omision, no hay ninguna
duda que conjugaron el verbo lesionar, previsto en el tipo penal. No porque eran
garantes, sino porque el significado de su omisién fue una conducta de lesionar
terceras personas.

Un trabajador, que se encuentra en el segundo piso de una obra en

66VIVES,ANT(')N, T.S. Fundamentos del Sistema (...), Ob. Cit., p. 221.
67MARTINEZ-BUJAN-PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa - Parte General, 623
Ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 394.
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construccion y cuyo trabajo es recibir los sacos de cemento que le arroja su
companero, puede - con la intencién de herir a su enemigo que pasa por debajo de
la obra - simplemente omitirse al dejar de sostener la bolsa de cemento arrojada.
El objeto cae entonces sobre la cabeza de la victima, hiriéndola.

El empleado que, para vengarse de su jefe, simplemente no retira
mercancias fragiles de la cinta transportadora de la linea de montaje, que caen al
piso, provocando dolosamente dafios a los productos de la empresa.

Si bien para algunas de estas hipdtesis se puede invocar la posicion de
garante, lo cierto es que, en estos casos, existe una verdadera equivalencia entre
accion y omisidon. Hay una disolucién de la diferencia entre accién y omision, de
modo que el significado del resultado tipico queda bastante claro. En todos ellos, a
pesar del agente no realizar ningln movimiento corporal, a pesar de no intervenir
activamente en el mundo, acaba realizando el verbo tipico de la conducta
incriminada (lesionar, dafar, etc.).

Ademas de esos ejemplos, comprendiendo el significado y no el sustrato, es
posible resolver con mayor claridad los casos en que la doctrina normalmente
identifica una combinacion entre accidon y omision.

En ese sentido, se ha debatido, con cierta dificultad, cuales son los criterios
para identificar se existe una accién u omisién. A menudo la doctrina parte de una
distincion mas ontoldgica entre accidn y omision. Sostienen que hay acciéon cuando
se utiliza la energia en una determinada direccién. Hay omision cuando no hay uso
de energia®®.

Dudas surgen, por ejemplo, en los siguientes casos:

El carcelero que cierra la puerta, pero conscientemente omite cerrarla con
lleve®. éAccidn u omision?

El duefio de una fabrica de cepillos que entregd pelo de cabra para su
produccién sin realizar la descontaminacion adecuada provocd la muerte de cuatro
empleados’®. ¢éAccion u omision?

Una persona que se niega a usar condon y transmite el SIDA a su pareja’?.
¢Accidn u omision?

El conductor que conduce un vehiculo y, al ver pasar gente, se enoja y
simplemente deja de frenar. ¢Accion u omisidn?

El terrorista que deja una bomba escondida en un edificio y no logra retirarla
durante los cuatro dias que faltan para su detonacion. ¢Accidon u omision?

Me parece claro que todos estos ejemplos son casos a los cuales se debe
aplicar el régimen juridico de la acciéon (que, por tanto, no requieren la existencia
de un garante y es desnecesario invocar la figura de la injerencia, una vez que se
trata de una accién que debe ser globalmente interpretada), ya que el significado
de las omisiones esta claramente contextualizado para la realizacion de una accion
de tipo penal, aun cuando - total o parcialmente - implican una omisién de hacer.
Repito: lo relevante aqui es el significado contextualizado. El agente cumplié las
reglas de los juegos de lenguaje de matar, dafar, etc.

6.2 EL SEGUNDO USO LINGU.{'STICO DE LA EXPRESION OMISION: EN LOS
PROPIOS DELITOS DE OMISION

Como ya se ha visto, la omisién propria se fundamenta en un tipo penal
especifico, que describe expresamente una omisidn, un no hacer.

Ese es un claro uso de la palabra omisién en Derecho Penal y aqui no hay
ninguna novedad.

Sin embargo, parece que - incluso en esos delitos omisivos proprios - es

68ROXIN, C. Derecho Penal (...), Ob. Cit., p. 779.
69ROXIN, C. Derecho Penal (...), Ob. Cit., p. 780.
70ROXIN, C. Derecho Penal (...), Ob. Cit., p. 781.
71IROXIN, C. Derecho Penal (...), Ob. Cit., p. 781.
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posible su caracterizacion mediante una accién (y no solamente mediante una
omisidn), pues lo que importa es el significado y no el sustrato.

De tal manera, aunque se hable expresamente de un no hacer algo, los
delitos de omision propria (por ejemplo, la omisién de socorro) también pueden
estar caracterizados mediante un hacer, una accién. Como se argumenta aqui, la
distincion entre accién y omision se disuelve si hay un desplazamiento del centro de
gravedad de la accién del sustrato hacia al significado.

De esta forma, por ejemplo, una persona que esta delante de una colision
de dos autos con personas heridas, lo que genera un deber general de ayuda, aun
asi, comete referido delito si realiza la accién de socorro de forma deliberadamente
lenta. Ella realiza la accién que deberia hacer de acuerdo con el tipo penal, pero la
hace de forma infectiva, con la clara intenciéon de no asistir a la persona en una
situacion de emergencia.

Por lo tanto, incluso realizando la accion esperada por el tipo penal, puede
estar caracterizado el delito, una vez que el agente realizd las acciones para
proporcionar asistencia, pero de forma deliberadamente ineficaz. Asi, queda
caracterizado el tipo penal del art. 135 CPBr.

éUn contribuyente que proporciona informacion sobre sus ingresos a las
autoridades tributarias (accion), pero lo hace de manera incompleta, realiza una
accion (entrega incompleta) u omisidon (omision de proporcionar informacién)? Aqui,
una vez mas, queda clara la caracterizacién del tipo de arte criminal. 19, I, de la Ley
8.137/90, por omitir informacion de las autoridades tributarias, a pesar de que
proporciond la informacion y - en esta parte — correctamente.

En suma, aunque en casos mas raros, parece que los delitos de omisién
propria pueden ser realizados incluso cuando el agente realiza la accién esperada.

6.3 EL TERCER USO LINGUISTICO DE LA EXPRESION OMISION: EN LOS
DELITOS DE OMISION IMPROPIA

El tercero uso linguistico de la expresion omision ocurre em los denominados
delitos omisivos impropios.

Aqui, como ya se ha visto, en la omisién impropia el juez utiliza los tipos
penales creados para las acciones para punir las omisiones, empleando, para tanto,
una regla de extension previstas en el Codigo Penal.

Aqui no hay ninguna gran novedad en decir que esa es una forma de uso
de la expresion omisién en Derecho Penal.

La particularidad, sin embargo, es que, en los delitos de omisidon impropia,
el agente no responde penalmente por algo que hizo (aunque por intermedio de una
omisiodn), sino que por algo que dejé ocurrir. Responde por un resultado delictivo
que alguien cometid (v.g. el policia que deja alguien cometer un delito o el
responsable por un establecimiento penitenciario que deja huir un preso peligroso)
o por dejar algo ocurrir con algun bien juridico que deberia proteger (la madre que
no cuida del nifio que cae en la piscina y se ahoga).

Asi, con excepcion de los casos de injerencia, el responsable por un delito
omisivo impropio normalmente no responde por una accion significativa propria,
pero por dejar algo ocurrir (sea en virtud de una accidén de terceros, sea en virtud
de un peligro externo). Y, en esos casos, existe incluso fundamento politico criminal
para la diminucién de la pena, como ocurre en el §13.1. del Cédigo Penal aleman,
una vez que parece ser mas grave la conducta del que mata (aunque sea por
omision) do que la conducta del que deja matar. Ese tratamiento penal mas
benéfico, sin embargo, parece no ser politico criminalmente defensable en los otros
casos de omision, una vez que tienen la misma gravedad que las acciones (no hay
distincién entre accidon y omisién en los demas casos)

Existe, también, la discusidn si el delito omisivo proprio puede ser cometido
por accién, como es el caso en que hay la interrupcion de una accioén salvadora. La
persona que impide el guardavida de salvar el nifio que se ahoga, comete el delito
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de homicidio doloso. La cuestion es si el delito es omisivo impropio o un delito de
accion. Me parece que ese es un caso en que se debe aplicar el régimen juridico de
la accion y no la comision por omisidon’2, una vez que el resultado deriva de una
accion propria del agente y no de un dejar algo acaecer.

Lo que gustaria de defender aqui, sin embargo, es que la omisién impropia
constituye uno de los usos de la palabra omisién (aunque, generalmente, una
omision con gravedad distinta de la omisidn que constituye el significado de la
realizacién tipica), ademas parece ser perfectamente posible que la omision
impropia también se realice por medio de una accion.

7. CONCLUSION

El objetivo del presente articulo fue presentar algunas reflexiones iniciales
sobre la comprension de la omision a partir de las contribuciones de la filosofia del
lenguaje y de la teoria de la accidn significativa.

El articulo es meramente provocativo y tiene como objetivo intentar ver las
consecuencias que pueden derivar del desplazamiento de la observacion del sustrato
para el significado, como forma mas adecuada de comprender las condutas
humanas.

Con ello, se lleva a la disolucién de la divisidon entre acciones y omisiones,
con lo que todos los casos en que es posible cometer delitos por acciones, también
es posible cometerlos - aunque de forma mas rara — por medio de omisiones.

Ademads, se busco subrayar que la responsabilidad penal en los delitos
omisivos impropios no deriva de la conduta (accién u omision) de una persona, sino
que de algo que se dejd ocurrir. El agente responde por un resultado delictivo que
alguien cometio o por dejar algo ocurrir con algun bien juridico que deberia proteger.
En esos casos, parece, incluso, posible defender la posibilidad de una pena
disminuida, como lo hace el Cddigo Penal aleman (tratamiento penal mas benéfico
gue no parece ser posible para los otros casos de omision).

Con ello, si espera obtener el resultado provocativo del presente articulo,
aunque obviamente sea necesario profundizar varios puntos de duda, lo que no es
posible hacer en este momento.
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