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Los Delitos de Omisién Impropia

NIEVES SANZ MULAS
Licenciada en Derecho
Universidad de Salamanca

I. LA OMISION COMO FORMA DE APARICION DEL DELITO DISTINTA DE LA COMISION.
CONCEPTO Y CLASES PENALMENTE RELEVANTES

Segiin el art. 1.1 del Cédigo Penal no solo la «acciény, sino también la «omi-
sién» dard origen a un delito o falta si estd «penada por la ley». Asi nos encontramos
con dos modalidades de tipo penal: tipo de accién y tipo de omisién con dos con-
ductas diferenciadas, no por el cardcter activo o pasivo de la conducta, sino por su
distinta estructura y distinto significado como base positiva del injusto ya que, en lo
que a la estructura se refiere, mientras los tipos de acci6n se dan si se realiza la con-
ducta descrita, los de omisién se refieren a la no verificacién de una determinada
conducta o realizacién de una conducra distinta a la prevista; en el sector de la base
del injusto, la diferencia radica en que, en la accién se infringe una norma prohibiti-
va «hacer lo que la norma prohibes y en la accién se infringe una norma preceptiva
«hacer algo distinto a lo obligado por una norma preceptiva» siempre que, en ningu-
no de los casos, exista una causa de justificacién.

Por consiguiente vemos que la omisién no requiere la pasividad fisica del autor
sino que, por el contrario, suele cometerse mediante la realizacién de una conducta
activa distinta a la ordenada; sirvanos como ejemplo el abandono de un compafiero
de excursién en situacion de grave peligro para su vida donde la conducta activa del
autor serfa el marcharse.

Estructuralmente la omisién es la infraccién de un deber juridico. Lo esencial
por tanto en el delito de omisién, es que ese deber se incumple al omitir el sujeto
una accién mandada y esperada en el Ordenamiento Juridico.

MIR PUIG! considera que la ubicacién sistemitica de la omisién debe estar en el
seno de la teorfa del tipo del injusto como una de sus modalidades segtin la clase de
norma que puede infringir, y no segun la especie de la conducta existiendo, por lo
tanto, omisiones fuera del derecho penal. Aprecidndose que en ningiin caso debe
ubicarse en el capfrulo del comportamiento humano.

I Mir Puic, 1985, p. 252.
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El mismo autor manifiesta que en los tipos de omisién también se presupone la
realizacién de una conducta humana que posea el cardcter de toda accion: La volun-
tariedad, la cual ostenta la conducta positiva en lugar de la ordenada, ej. marcharse
del lugar del accidente o quedarse sin prestar auxilio sin existir ninguna justificacién
como en el caso de fuerza irresistible, actos reflejos o inconsciencia.

Para MUNOZ CONDE? accién y omisién no son dos formas ontolégicamente
distintas del comportamiento humano, sino dos subclases independientes (A y no A)
de dicho comportamiento, siendo la posibilidad de accién el elemento ontolégico
conceptual bésico comtiin a ambos comportamientos (comisivo y omisivo). Este tlei-
mo punto, el de la imposibilidad de realizar la conducta, para la mayorfa de la doc-
trina, es un limite ticito del deber de actuar del tipo de omision, ej. la ley penal no
califica como delito de omision el que un telespectador londinense vea en la TV un
accidente en el rally Paris-Dakar y sin embargo no haga nada ya que aqui no se
puede imponer el deber de auxiliar debido a la imposibilidad de actuar (geografica,
material...).

Por consiguiente, y concretando en el punto que nos ocupa, podemos decir que
al lado de la accién como conducta humana, se encuentra la omisién como férmula
igualmente vélida para dar lugar a un delito punible, siempre que esté penado por la
ley y no exista ninguna causa de justificacién en dicho comportamiento (gj. fuerza
mayor) encontrdndose el autor en cualquier caso, en posicién de actuar.

No podemos dejar este asunto sin hacer notar que la precisién de si estamos
ante un delito de accién o de omisién no siempre estd clara ya que hay casos como el
del asesino que apufiala a su victima dejando que se desangre hasta morir, en que tan
eficaz como la apufialada en la produccién de la muerte, ha sido el no contener la
hemorragia (aparecen conjuntamente accién y omision). En estos casos dudosos,
segin RODRIGUEZ DEVESA3, hay que tener en cuenta, para la fijacién del momento
en que comienza el actuar juridico-penalmente relevante, la intencién del sujeto en
los delitos dolosos: si el médico al comenzar la intervencién tenia intencién de dejar
desangrarse al operado estarfamos ante un hacer positivo o accién, pero si la inten-
cién surge después de haber practicado la incisién hay comisién por omisién u omi-
sién impropia que ya calificaremos mas adelante.

Concepto
Después de lo dicho anteriormente no es dificil llegar a una conceptuacién del

delito de omisién no como un simple no hacer nada, sino como el no realizar una
accién juridicamente exigida, o el actuar de forma contraria a la obligada estando en

2 Muroz CONDE, 1993, p. 222,
3 RODRIGUEZ DEVESA, 1991, p. 222.
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posicion de hacerlo, y sin que medie ninguna justificacién como fuerza mayor,
inconsciencia...

Conforme a todo esto, y en lineas lo mds sencillas posibles, vemos que la omi-
sién no es otra cosa que la infraccién de una norma preceptiva o imperativa basada
en un no hacer o hacer algo distinto a lo ordenado teniendo la posibilidad de actuar
y hacerlo.

Clases de omisidn penalmente relevantes: propia e impropia

Partiremos de que la omisién penalmente relevante no es sino otra que la omi-
sion de la accion esperada porque se le impone el deber de realizarla.

La distincién entre omisién propia e impropia fue inaugurada por LUDEN
hecho que marcé una nueva época en la evolucién? de la problemdtica que ahora nos
ocupa.

MIR PUIG por su parte prefiere la terminologfa omisién pura y comisién por
omisién respectivamente, pero aun asf se sigue manteniendo la terminologia anteriors.

Pasemos ahora a descubrir individualmente cada una de estas clases:

1. Omisidn propia o pura

Son la contrapartida de los delitos de mera actividad en los delitos de accién
que se traduciria en «el no hacer algo determinado pese a que el sujeto pudiere
haberlo hecho». No se requiere la produccién de un resultado en el sentido de una
modificacién del mundo exterior.

Para LUZON CUESTAS es una expectativa de actuacién impuesta por el
Ordenamiento Juridico de modo que dichas conductas omisivas vienen expresamen-
te tipificadas por la ley. Ejs. art. 338 bis: omisién de impedir determinados delitos y
art. 489 bis en cuyo caso se pena la omisién del deber de socorro.

DE TOLEDO Y UBIETO y HUERTA TOCILDO? consideran que la omisién pura
es la conducta tipica concretada en la no realizacién de la accién impuesta para neu-
tralizar el peligro que se cierne sobre el bien juridico para lo que es necesario que el
obligado a actuar esté en «condiciones personales de hacerlon.

Tres elementos son, por tanto, los que componen este tipo de omisién: la exis-
tencia de una situacién tipica, la ausencia de una accién determinada y la capacidad
de realizar esa accién medida con arreglo al baremo del hombre mentalmente normal.

4 Huerta ToCILDO, Problemas fundamentales de los delitos de omision, 1987, pp. 32 y ss.
5 En Espafia estd mds extendida la expresién «comisién por omisiény que la de «omisién impro-
pias. Cfr., por ejemplo, Anton ONECA, PG, p. 170; RODRIGUEZ MOURULLO, Owmisidn de socorro, p. 77.

6 LuzoN CUESTA, J. M., Compendio de Derecho Penal, PG, 1986, pp. 56 v ss.
7 DE ToLEDO Y UBIETO y HUERTA TOCILDO, Derecho Penal, PG, 22 ed., 1986, pp. 565 y ss.
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Esta figura, al venir expresamente tipificada, no plantea excesivos problemas lo
cual no puede, sin embargo, predicarse de la siguiente clase de omisién u omisién
imporpia que definiremos ahora en grandes lineas y trataremos en profundidad mis
adelante.

2. Omisién impropia o comisidn por omision

En estos delitos, como contrapartida de los delitos de resultado en los delitos de
accién, se pena que «el no hacer» dé lugar a un resultado prohibido como ocurre en
el art. 340 bis donde se castiga al que «origine un grave riesgo para la circulacién»
siendo ese grave riesgo el resultado producido.

El problema para MUNOZ CONDE est4 en que, por lo general, este tipo de omi-
siones no estdn previstas como tales en los tipos de lo injusto constituyendo un pro-
blema de interpretacién dilucidar cuando la forma omisiva puede ser equiparadaala
activa que si se menciona expresamente en la ley®.

Para dar solucién a este conflicto, la opinién dominante se centra en la figura de
la posicién de garante de acuerdo a la cual tienc el deber de actuar y, por ello su omi-
sién se equipara al deber activo, aquel que con arreglo al Ordenamieto Juridico esté
constituido en garante de que el resultado no se produzca. Equiparacion que debe ser
realizada con sumo cuidado si no se quicre lesionar el principio de intervencién
minima que impide equiparar con la misma sancién comportamientos cualitativos
distintos.

Por lo tanto, como hemos podido comprobar, la posicién de garante ademis de
ser un punto estratégico en este asunto, se alza como un tema complicado que exige
un estudio mucho mas amplio y detallado que abordaremos en su momento.

II. REGULACION POSITIVA
1. En el Cédigo Penal

En nuestro actual c6digo penal, se hace referencia general al delito de omisién
en el art. 1.1 que nos dice: «son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o
culposas penadas por la ley».

Las citas particulares, escasas por cierto, generalmente se centran en los delitos
omisivos propios que son, como ya hemos dicho antes, los que siempre estdn expre-
samente tipificados, €j. art. 489 ter: omisién del deber de socorro y art. 338 bisb u
omisién del deber de impedir determinados delitos; sin embargo, en lo que respecta

8 Cfr. MUNOZ CONDE, p. 227.
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a las conductas omisivas impropias, cuya dificultad descansa precisamente en esa
falta de tipicidad, encuentran su asiento legal —indirecto— en los tipos de resultado,
ej. art. 407 «el que matare a otro» que se entienden realizados ranto por conducta
positiva como por la no evitacidn del resultado en ciertas condiciones, equivalencia
aplicada siempre de forma muy restrictiva para no contravenir el principio de legali-
dad y evitar, en la medida de lo posible, la inseguridad juridica que la falta de una
disposicién general en este tema pueda provocar.

2. En el Proyecto de 1992

En su articulo 9 el proyecto nos dice que «son delitos o faltas las acciones dolo-
sas ¢ imprudentes penadas por la ley» como mencién general al delito de omisién.

Su mencién individual al delito de comisién por omisién u omisién impropia
estd en el art. 10 que literalmente establece: «los delitos o faltas consistentes en la
produccién de un resultado de lesién o peligro podrin realizarse tanto por accién
como por omisidn pero, es este caso, s6lo cuando la no evitacién del resultado equi-
valga, segtin el sentido de la ley, a su causacién». Es ésta una férmula a la que se ha
llegado mediante la adaptacién de la cldusula de equivalencia del art. 13.1 del StGB
o cédigo penal alemédn de 1975 que, aunque no soluciona en su totalidad la falta de
regulacién positiva o vacio legal existente en nuestro cédigo penal actual, significan
un punto de apoyo legal y suaviza el conflicto habido con el principio de legalidad.

De la omisién propia trata en el Titulo VIII del Libro II (arts. 196 y 197)
donde habla de la omisién de socorro y cuya diferencia con el cédigo penal estd en la
atenuacién de las penas y la inclusién de un nuevo articulo, el 190, que dice: e/ que
denegare asistencia sanitaria o abandonare los servicios sanitarios, cuande de la denega-
cidn o abandono se derivare riesgo grave para la salud de las personas, serd castigado con
la pena de prision de seis meses a dos arios y multa de seis a doce meses”.

La regulacién de este tema en el Anteproyecto solo tiene un salvedad respecto al
Proyecto, el orden de los articulos en los que se trata la omisién propia varia ya que,
aunque sigue tipificada en el Titulo VIII del Libro II en esta ocasién cubre los arts.
189 y 190.

II1. LA OMISION IMPROPIA: CONCEPTO Y ASPECTOS CONFLICTIVOS
Concepro
Son los delitos de omisién, en su mayoria, no descritos expresamente por la

redaccién legal y cuyo asiento juridico ha de buscarse en los tipos de resultados que
se entienden realizados tanto por conducta positiva como por la no evitacién del
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resultado en ciertas condiciones caso, este tltimo, en que es preciso afiadir un requi-
sito no previsto en los tipos de resultados: l posicidn de garante.

Con esta figura se ha conseguido una construccién dogmitica de la comisién
por omisién «supralegal» que intenta llenar el vacio de expresa regulacién legal.

En Espafia, como ha observado GIMBERNAT, esta omisién supralegal ha encon-
trado muy restringida resonancia en la doctrina y jurisprudencia razén por la cual los
manuales suelen limitarse a citar casos extremos como el de la madre que deja morir
de inanicién a su hijo recién nacido® y son muy pocas sentencias en las que el TS ha
admitido la omisién dolosa sin encontrar, sin embargo, ningin obstdculo a la hora
de equiparar la accién imprudente y la omisiva.

MIR PUIG!? cree que es precisamente la doctrina la encargada de concretar los
supuestos en que se da ese especifico deber jurfdico de evitar el resultado, es decir la
posicién de garante.

Si lo que queremos es conceptuar de forma sencilla este delito de omisién para
hacernos una idea mas o menos clara de ella, la definirfamos como un delito de omi-
sién no previsto en la ley y consistente en un no hacer que origina un resultado tipi-
co el cual, para ser objetivamente imputable a un sujeto, no es necesario haya sido
causado por éste en un sentido fisico!! (relacién de causalidad naturalista entre la
omisién y el resultado) sino que basta con que el sujeto hubiera podido evitarlo
cuando se hallaba en posicién de garante.

De aqui se deduce un nuevo problema: no puede decirse con absoluta seguridad
si la accién omirtida hubiera o no impedido el resultado ante lo cual, la doctrina
dominante se contenta con la constatacién de que la realizacién de la conducra debi-
da hubiese evitado el resultado con «una probabilidad rayana en la seguridady'?.

Son dos, por ranto, los aspectos destacados en la estructura de la omisién
impropia: el primero lo conformaria la relacién de causalidad existente entre la omi-
sién v el resultado producido de modo que, de haberse realizado la conducta omiti-
da, ese resultado no habria tenido lugar; el segundo aspecto vendria dado por la exis-
tencia de una obligacién de actuar o posicién de garante que convierte al autor en
garante de la indemnidad del bien juridico correspondiente!?.

Luego son tres los elementos necesarios para la imputacién objetiva del resulta-
do: la posicién de garante, la produccién de un resultado y la posibilidad de haber
evitado ese resultado interponiendo la accién que debia’4.

9 Cfr. Antén ONECA, PG, p. 173; CuELLO CALON, PG, p. 348.
10 Mir PUIG, ap. cit, p. 256.
I Cfr. Muzoz CONDE, gp. cit., p. 226.
12 Cfr. MR PUIG, op. cit., p. 274.
13 Cfr. LuzON CUESTA, ap. cit., pp. 56 ¥ ss.; MUNOZ CONDE, pp. 226 y ss.
14 Cfr. Mir PUIG, op. cit., pp. 262 y ss.
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Todo esto serfa en lo que al tipo objetivo del delito respecta, lo que al tipo sub-
jetivo se refiere, la particularidad radica en que el dolo deberd abarcar no solo la
ausencia de la accién debida, sino también la posibilidad y necesidad de evitacién del
resultado mediante aquella accién, ademds habrd de extenderse a la situacién que
determina la presencia de posicion de garante en tanto que la conciencia de que la
misma da lugar a dicha posicién de garante integra dnicamente el conocimiento del
significado antijuridico del hecho y su ausencia no constituiria error de tipo sino de
prohibicién.

Como vemos son muchas las dificultades que plantea este delito de omisién
impropia y que pasamos a analizar seguidamente.

Aspectos problemticos
1. La posicién de garante

Aunque ya nos es una figura familiar no vendria de mds el definirla como el
deber de actuar, por parte del autor, cuando le corresponde a éste una especifica fun-
cién de proteccién del bien juridico afectado o una funcién personal de control de
una fuente de peligro en determinadas condiciones; situaciones, estas dos, que con-
vierten al autor en garante de la indemnidad del bien juridico correspondiente. Son
dos, por tanto, los elementos que concurren en los casos més inequivocos de posi-
cién de garante: arribuibilidad del riesgo en su autory correcta dependencia personal del
bien juridico respecto de su causante'.,

Esta figura es la salida que la doctrina ha encontrado para llenar el vacio legal
del que adolece la omisién impropia supralegal y es necesaria para que, la no evita-
cién del resultado pueda equipararse a su propia causacién positiva; todo lo cual hace
plantearse si es compatible con el principio de legalidad y el principio de seguridad
juridica.

Esto no significa que quede impune quien omite sin encontrarse en la posicion
de garante sino que su conducta puede constituir un delito de omisién pura si algin
precepto como el art. 338 bis le obliga a actuar (en este articulo, en concreto, se le
obliga a actuar impidiendo determinados delitos).

La seguridad juridica, por su parte, aconseja limitar la admisién de verdadera
posicién de garante a los casos mds evidentes en defensa del principio in dubio pro
reo.

Pero ;por qué se es garante?, para DE TOLEDO Y UBIETO y HURTADO TOCIL-
DO'6 se es garante porque se estd en situacién de proximidad no solo fisica sino tam-

15 Ihidem, p. 263.
16 pg ToLEDpo Y UBLETO y HUERTA TOCILDO, op. cit., p. 579.
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bién social, a una persona o cosa que puede representar un peligro para los bienes
juridicos m4s importantes (normalmente vida y salud e integridad personales) y, por
tanto, se estd en mejores condiciones que otras personas para evitar que el peligro lle-
gue a suponer la afeccién de los bienes juridicos en forma de resultado tipico con la
consiguiente dependencia del titular del bien juridico en peligro, respecto a la presta-
cién del resultado por parte de quien se halla en tales condiciones.

Como ya hemos dicho antes, la omisién impropia exige un resultado lo que
también plantea un problema ya que, la relacién de causalidad entre omisién y resul-
tado no se puede hallar porque, como dice RODRIGUEZ DEVESAl, ésta solo se
puede dar entre dos fenémenos fisicos por lo que se ha llegado a la «causalidad hipo-
tética» como [6rmula con resultados satisfactorios, y que equipara la omisién con la
accién cuando, si se hubiera realizado la conducra esperada, el resultado se hubiera
evitado con una probabilidad rayana en la certeza (TORIO exige un 100% de seguri-
dad); pero aun asf no estamos ante una verdadera causalidad sino ante un criterio de
imputacién objetiva del resultado al omitente-garante basado en la idea de incremen-
to del riesgo: cuando la infraccién del deber de actuar, por parte de quien estd en
posicién de garantia, haya incrementado el riesgo de aparicién del resultado tipico y
no porque lo haya causado, sino porque no lo ha evitado pudiendo hacerlo. Luego es
la evitabilidad el criterio que nos permite imputar un resultado al sujeto activo que
tenga el deber juridico especifico de evitarlo por encontrarse en posicién de garante
equipardndose esa «no evitacién» a la propia comisién.

El fundamento de esta equiparacién y sus limites, debido a las consecuencias
que puede conllevar, es una de las cuestiones mds discutidas en la dogmdrica juridi-
co-penal que ha creado diversas fuentes de nacimiento de los deberes de garantia
como son: la ley ¢j. alimentar a los hijos no emancipados (art. 154.1 del CC), un
acto por el que se asuma el deber de actuar, €j. un contrato por el que uno se obliga a
vigilar la ejecucién de unas obras, o la precedente produccion de una situacidn de peli-
gro (o injerencia) que parte con la idea de que, quien crea una situacién de peligro
estd obligado a adoprar las medidas necesarias para evitar que se produzca el resulta-
do dafioso, ¢j. el que enciende un fuego en el bosque para calentarse ha de tomar las
medidas oportunas para no provocar un incendio.

Para QUINTERO ésta es tan solo una solucién aparente pues tales fuentes de
nacimiento no serdn undnimemente aceptadas.

Los siguientes son los supuestos de posicién de garante admitidos por la ciencia
juridico-penal's:

1. Funcién de proteccién de un bien juridico por distintos motivos: estrecha
vinculacién familiar (ej. padres-hijos pequefios), comunidad de peligro donde se

17" RODRIGUEZ DEVESA, op. cik., p. 387.

18 Seguimos la clasificacién que recoge Jescheck, tratado, pp. 856 y ss.
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asume el riesgo de esa actividad con la confianza en la posible ayuda de los demds
intervinientes (¢j. expedicién alpina) y asociacidn voluntaria (ej. el profesor de nata-
cién es garante de la vida del nifio que de hecho se le ha confiado aunque luego se
demostrase que el contrato llevado a cabo entre los padres y el profesor fuera nulo).

2. Deber de control de una fuente de peligro: la doctrina alemana incluye aqui
tres supuestos: a) el actuar precedente (o injerencia) donde quien ha creado, por una
conducta precedente, unan situacién de peligro para un bien juridico estd obligado a
evitar que el peligro se convierta en lesién (ej. el que atropella y después huye); en
estos casos una importante corriente doctrinal estima que con la sola conducta prece-
dente no basta para fundamentar una posicién de garante, por lo que esta posicion
requiere que, por una u otra via, tenga lugar una creacién o aumento del peligro que
sea atribuible a su autor. Generalmente la omisién de estos deberes dard lugar a una
comisién por omisién imprudente (como ocurriria en el caso de la hoguera en el
bosque). b) El deber de control de fuentes de peligro que operan en el propio dmbito de
dominio por el peligro que éste pueda producir (¢j. el que tenga un animal salvaje es res-
ponsable del peligro que éste pueda producir). Y ¢) Responsabilidad por la conducta de
otras personas donde se exige que el deber de vigilancia abarque la obligacién de con-
trolar una especifica peligrosidad del vigilando (gj. el tutor de un demente peligroso
es responsable de sus actos delictivos).

Podemos observar que en todos los supuestos es otro sujeto el que materialmen-
te comete el hecho antijuridico plantedndose seguidamente la cuestién de jconvierte
la posicién de garante en autor del delito o en participe por omisién?; MIR PUIG se
inclina por la segunda opcién por entender que el dominio del hecho, de lo que
depende la autorfa, corresponde sélo al sometido a vigilancia, que no puede conside-
rarse utilizado como instrumento por la sola omisién del titular de la vigilancia. Asf,
las STS 30 de enero de 1945 considera al padre coautor del delito de robo marerial-
mente ejecutado por su hija de 14 afos!?.

MUNOZ CONDE? ha llegado a la conclusién de que la diversidad y compleji-
dad de las situaciones que pueden darse dificultan una solucién de este problema en
la parte general debiéndose tener en cuenta ¢l dmbito de proteccién del respectivo
tipo delictivo en la parte especial en la que, unas veces el legislador ha resuelto expre-
samente el problema (art. 340 bis ¢, art. 348 bis a, etc.) y otras lo ha dejado en
manos de la doctrina y jurisprudencia que, por la via de la interpretacién deben
resolver el caso concreto sin recurrir a la analogfa,cuando la no evitacién del resulra-
do equivale a su causacién segin el sentido del texto de la ley (férmula empleada en

el art. 10 del Proyecto de CP de 1992).

19 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Introduccién, pp. 138 y ss., donde se pone de manifiesto la inseguri-
dad del TS en referencia a la participacién omisiva.

20 Musoz CONDE, ep. i, pp. 229 y ss.
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Vemos pues que la posicién de garante es un arma peligrosa que puede chocar
frontalmente con los principigs de legalidad, tipicidad y seguridad normativa convir-
tiéndose por ello en un tema ampliamente discurido y tratado tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia. Es por tanto aconsejable la introduccién en nuestro
Derecho Penal de una disposicién legal que expresamente reconociese y fijase las
bases de elaboracién dogmdrica de la comisién por omisidn no haciendo uso de la
analogfa sino de una interpretacién que, aunque extensiva sigue siendo licita por res-
petar «los limites del sentido literal posibles. Entre tanto la seguridad juridica exige
restringir la omisién supralegal a los casos en que resulte su equivalencia social al
hacer activo (in dubio pro reo)!.

Todo esto nos podia servir como conclusién pero no podemos zanjar este punto
sin tratar el tema de las penas en los delitos de omisién que nos ocupan; problemati-
ca ésta resuelta de distinta manera por los escritores: algunos, como RODRIGUEZ
DEVESA??, se decantan por una pena igual a la del hacer positivo ya que consideran
que una vez afirmada la equiparacién entre no impedir y causar, no hay razén alguna
de peso que induzca a un trato més benévolo; otros autores, sin embargo, afirman
que los delitos de omisién son merecedores de una pena intermedia a la que se puede
llegar de dos formas: agravando la pena de omisién pura o atenuando la del delito de
resultado correspondiente (en Espafia sélo existe la agravacién del art, 489 bis).

Todo lo dicho hasta ahora nos sirve como introduccién al siguiente aspecto pro-
blemdtico y poseedor de una extraordinaria importancia por ser el tema matriz de
este Congreso:

2. Adaptacién de la cldusula de transformacion alemana en el Proyecto 92

Para ARMIN KAUFMANN los delitos de omisién impropia chocan frontalmente
con las exigencias del principio de legalidad situacién que no hallard remedio autén-
tico hasta que no se proceda a la tipificacién expresa, a través de su descripcién sin-
gularizada en la parte especial, de las hipétesis punibles de comisién por omisién.

Con las cldusulas generales quizds no se vaya mucho mids lejos dado que las
posiciones de garantfa permanecen no escritas y tampoco se sabe muy bien que tipos
de la parte especial son susceptibles de omisién impropia y cuales no con la consi-
guiente dosis de inseguridad juridica. Pero, si nos cefiimos al cédigo penal espafiol y
la situacién en que se encuenran en €l los delitos de omisién impropia, cabe decir
que mds valdria tener una cldusula similar a la alemana que ninguna como es el caso;
y esta ha sido la propuesta llevada a cabo por el Proyecto de cédigo penal.

El Informe General del Poder Judicial considera que la f6rmula adoptada en el
art. 10 del Proyecto de CP es una resonancia del art. 13.1 del StGB que intenta satis-

21 MR PUIG, ep. cit., p. 259.
22 RODRIGUEZ DEVESA, gp. ¢it., pp. 390 y ss.
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facer las distintas aspiraciones de la doctrina espafiola resumidas en dos: sujecidn de
la punicién de omisién impropia al principio de legalidad a través de una férmula
general de habilitacién y exclusién de los fundamentos materiales que la sustentan
debido a las complicaciones que suscitan.

La redaccién resultante quizds no sea la mejor pero, probablemente, es la tinica
de las propuestas que puede, generalmente, ser aceptada como una mejora.

Con la idea de «equivalencia» en el art. 10 se estd dando cabida a cualquier fun-
damento material que pueda sustentarse, y con la de «el sentido del texto de la ley» se
dice que la equivalencia ha de ser juridica y poder inferirse de las palabras del legisla-
dor al menos contextualmente.

La atenuacién facultativa que contiene el are. 13.2 del StGB, se suple, en buena
parte por la regulacién del delito de omisién del deber de socorro (Titulo VIII del
Libro II del Proyecto).

Todo esto como solucién parcial estd bien, pero si de lo que se trata es de alcan-
zar una solucién completa, ¢l modo mds adecuado serfa el de incorporar a la parte
especial los correspondientes tipos de omisién impropia que se estimen incriminables
mediante un sistema de numerus clausus de delitos de comisién por omisién.

En resumen, el Proyecto de ley nos aporta una solucién, que aunque no sea del
todo satisfactoria, viene a atenuar en mayor o menor medida el conflicto habido
entre la omisién impropia y el principio de legalidad, y el de tipicidad como expre-
sién dogmadtica del primero.

IV. CONCLUSIONES

Aunque somos conscientes de que la discusién ain no esta zanjada y el conflicto
todavia estd servido, estamos obligados a valorar el esfuerzo llevado a cabo por la
doctrina con su aportacién al tema a través del Proyecto 92 como férmula que, aun-
que no sea del todo satisfactoria por no cumplir todos los fines perseguidos, si ha
logrado suavizar el ya tradicional choque entre el delito de omisién impropia y los
principios de legalidad, tipicidad y seguridad juridica que tantos problemas ha plan-
teado por su gran relevancia y significacién juridicas.

Por todo esto, se puede afirmar con la suficiente certeza que la redaccién del
nuevo Proyecto de CP es un paso decisivo en el tema porque viene a limar en la
medida de lo posible las mrltiples asperezas que la actual falta de regulacién del deli-
to de omisién imporopia suscita, creando una base legal que, aunque un tanto inse-
gura sigue siendo una base, lo cual a todas luces, siempre serd mejor que el existente
vacfo legal como fuente de inseguridad juridica.
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