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Dos problemas de la omision impropia en el derecho
penal chileno: El fundamento de su punibilidad
y sobre la punibilidad de los delitos de resultado
de medios y modos especificados

Two issues of improper omission in Chilean criminal law:
The basis of their punishability and the punishability
of result-crimes from specified means and modes

Alejandro Garcia Cubillos
Abogado, Chile

RESUMEN En la primera parte el articulo analiza las posibilidades de la fundamen-
tacion legal de la omision impropia en el derecho penal chileno y ahonda sobre la op-
cion que estima aceptada, esto significa que la punibilidad de la omisién impropia se
desprende de la interpretacién de cada uno de los tipos penales de la parte especial.
Ademas, descarta la existencia de una cldusula general de punibilidad de la omisién
impropia en el derecho penal chileno. En la segunda parte analiza la punibilidad de
la omisién impropia partiendo de la base de la distincion entre delitos de resultado y
delitos de mero comportamiento.

PALABRAS CLAVE Omisi6n, omision impropia, delitos de resultado, delitos de mera
actividad, principio de legalidad, analogia in malam partem.

ABSTRACT In the first part, this paper analyses legal foundation’s alternatives for im-
proper omissions in Chilean criminal law and delves into the option that it considers
most acceptable: the basis is gotten from each criminal description of the special part.
Additionally, this paper denies the existence of a general clause punishing improper
omission in Chilean criminal law. In the second part, it analyzes the punishability of im-
proper omission based on the distinction between result-crimes and behavior-crimes.

KEYWORDS Omission, improper omission, result-crimes, behavior-crimes, principle
of legality, analogy in malam partem.
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Introduccion

Al poco tiempo de asumir como ayudante del profesor Miguel Soto, una de las pri-
meras tareas que me encomendo fue estudiar la omision en la teoria del delito, con la
finalidad de, mas adelante, abordar dichos contenidos en su catedra de pregrado en la
Universidad de Chile. El encargo fue acompanado del libro Fundamentos y limites de
los delitos de omision impropia de Bernd Schiinemann (2009) y de otros textos. Este
trabajo representa reflexiones sobre algunas conclusiones generadas por el encargo.

En lo que respecta al principio de legalidad, Soto afirma que en derecho penal,
el intérprete de disposiciones normativas, entiéndase 6rgano jurisdiccional, sin per-
juicio de su facultad de concretizar normas, no puede sustituir al legislador en el
ejercicio de sus potestades. Por ende, le esta prohibida absolutamente la aplicacion de
la denominada analogia in malam partem 'y, también, la que identifica como interpre-
tacion teleoldgica o extensiva in malam partem:

Dentro del mismo marco institucional [...] la concrecion de la norma, via razona-
miento o argumentacion juridica, es de competencia de los drganos jurisdiccionales,
que en todo evento deben respetar el sentido de las decisiones normativas del Legis-
lativo. Vale decir, el intérprete no puede sustituir al legislador en el ejercicio de las
potestades que son propias de este ultimo, cuando menos y en términos absolutos
en lo que atafie a las garantias de los individuos, a las decisiones positivas de incri-
minacion, de alli entonces la prohibicién absoluta de la analogia in malam partem
y también, en cuanto no resulta posible deslindarla de aquella, de la interpretacion
teleoldgica o extensiva in malam partem (Soto, 2001: 208).

Dicho esto, de ser constatada la ausencia de una clausula general, explicita o im-
plicita, de punibilidad de la omisiéon impropia en el derecho penal chileno, se deberia
indagar sobre el fundamento normativo de dicha punibilidad, ya que, de no ser en-
contrado dicho sustento, en caso de sancionarse omisiones esta clase, se infringiria
la prohibicion de aplicacion de analogia in malam partem. Ademas, si se afirma la
existencia de la indicada justificacion, se debe dar una respuesta que no sobrepase la
linea de la interpretacion teleologica in malam partem.

Por otro lado, en el trabajo de Soto Presupuestos para la formulacion de una teo-
ria juridica del delito, en el cual expone pronunciamientos que asume entre distintas
propuestas dogmaticas (1987: 19), en la primera seccién, destinada a los fundamentos
de la teoria del delito, sefiala que «la norma juridico penal [...] busca motivar a los
ciudadanos para que conformen su actuar al mandato de hacer (delitos de omision)
o de no hacer (delitos de accion), que ella supone» (Soto, 1987: 20). El autor vuelve a

1. En cuanto a la interpretacion de la ley penal, los criterios o directrices de interpretacion y las limi-
taciones, véase Ortiz de Urbina (2012: 197 y ss.).
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plantear esta tematica, en similares términos, al decir que la norma penal contiene un
mandato de accidn o de no accion (1987: 20). Lo rescatado de su planteamiento es la
manifestacion de una toma de postura no menor en cuanto a las consecuencias que
se derivan para la estructura de una teoria de la omision, y no solo de la impropia.

En primer lugar, distingue de modo nitido entre dos tipos de normas, sin per-
juicio de llamarlas genéricamente mandatos, por un lado, el mandato de no hacer
(prohibicion) y el mandato de hacer (mandato propiamente tal); en segundo lugar,
diferencia entre el hacer y el no hacer, esto es entre la comision y la omisién, ya que
cada una de estas se encontraria abarcada por una de las normas juridico-penales.
Por ende, no serian lo mismo la «produccién» de un resultado y el «<no impedimen-
to» de un resultado.

Expresa, a la vez, que lo descrito por la ley penal como contrario a la norma son
acciones u omisiones y no meros acontecimientos causales: «En este contexto, natu-
ralmente, lo que la ley penal describe como contrario a la norma no puede ser sino
acciones u omisiones y no en cambio meros acontecimientos causales» (Soto, 1987:
20). La afirmacién se realiza en el contexto de la teoria final de accion, para luego
concluir que la contrariedad de la accién u omisién debe estar animada por una
voluntad de signo contrario. Sobre esto, aun sin que se compartan los presupuestos
de la idea, si es relevante entender su vision: la descripcion —accién u omision— de
lo prohibido o mandado no son meros acontecimientos causales. Y es justamente
esta consideracion la que pareciese rondar en uno de los conflictos centrales de la
interpretacion y aplicacion de la omisiéon impropia, esto es, la compatibilidad de su
establecimiento con descripciones causales contenidas en los tipos penales, si es que
efectivamente fuera el caso.

A partir de los puntos indicados, este trabajo postula dos tesis. La primera, vin-
culada con el principio de legalidad, es que el fundamento de la punibilidad de la
omision impropia en el derecho penal chileno se encuentra en cada uno de los tipos
penales de la parte especial que resulte atingente y, evidentemente, si la descripcion
tipica permite dicha interpretacion. Esto en el sentido de que, en cada norma de
sancion relevante, y que lo permita, subyace tanto una norma prohibitiva que cubre
los casos de comisién, como una norma de mandato o requerimiento que abarca
los casos de omision, lo cual presupone que se describe tanto la realizaciéon de un
resultado como el no impedimento de este. Para el cometido de este articulo resulta
fundamental comprender y analizar la estructura y amplitud de los tipos penales de
resultado, ya que dicha herramienta clasificatoria ofrece soluciones para este topico.
Prevengo que el problema de las condiciones de procedencia de la omisién impropia,
en abstracto, es una cuestion distinta, como lo podrian ser los presupuestos de la
denominada equivalencia entre el hacer y no hacer, y que se abordara parcialmente,
mas adelante en este informe.
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La segunda tesis, en un nivel ya no exclusivamente de fundamentacion, sino de
interpretacion de los tipos penales o problema de subsuncidn, sostiene la posibilidad
de punibilidad en el derecho penal chileno, bajo el titulo de omisiéon impropia, de
algunos grupos de los delitos de resultado de «modos» especificados.> Al igual que
en la primera propuesta, se adelanta que los argumentos que se propondran en el
trabajo, para afirmar la punibilidad de este subgrupo, dependen de la amplitud de la
descripcién tipica y no estan centrados en consideraciones puramente normativas o
de imputacion.?

Primera parte: Fundamento de la punibilidad de los delitos
de omision impropia en el derecho penal chileno

Aproximacion previa y toma de postura respecto a la definicién
y el alcance de los delitos de omisién impropia

El concepto de omision impropia y los alcances del término no es una cuestion pa-
cifica en la literatura penal comparada (Silva Sanchez, 2022: 389 y ss.) y nacional.
Como expone Héctor Hernandez, parte de la dogmatica nacional ha distinguido dos
denominaciones: si la omisién infringe un mandato, se denomina omisién propia; si
infringe una norma prohibitiva, se denomina omisiéon impropia (Hernandez, 2011
22). La caracterizacion reflejaria que en ciertos casos las omisiones vienen expresa-
mente descritas en los tipos penales, reconociendo que de dichos tipos se desprenden
normas de mandato y, en otros, la omision no esta descrita en los tipos penales, sino
que se obtiene a partir de la reinterpretacion o transformacion de los tipos penales
comisivos de la parte especial, los cuales infringen normas prohibitivas. En este tra-
zado, lo impropio de la omisién es que tendria el tratamiento y fundamento de una
comision y, por lo mismo, infringiria una norma prohibitiva y en este entendimiento
es que se suele remplazar el término de omision impropia por el de «comisién por
omisidn»,’ que parece ajustarse mejor a la conceptualizacién mostrada, en tanto la
omision seria, en ultimo término, una forma de comision. Con todo, esta tltima
aproximacion me parece errada.

2. Desde ya se advierte que a proposito se omite el término «medios comisivos» dado que la amplitud
de especificaciones que se encuentran descritas en la parte especial respecto de distintos delitos des-
aconseja utilizar la palabra «comisivos». Ademas, porque los delitos de resultado también pueden ser
determinados mediante medios «omisivos», véase el tercer apartado de la primera parte de este trabajo.

3. Sobre el concepto y la posibilidad de una lectura normativa de los tipos penales en lo que atafie a la
omision impropia, véase Ossandon Widow (2013).

4. Véase Hernandez (2011: 22). Para consultar una aproximacion distinta, véase Pina de Rochefort
(2011: 115 ¥ s8.).

5. Véase criticamente sobre la utilizacion de este término en Manalich (2014: 227 y ss.).
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Resumiendo en extremo y utilizando las definiciones dadas por Juan Pablo
Manalich, en los delitos de resultado puros, el tipo de accién sometido al respectivo
operador dedntico queda determinado por una descripcion resultativa, esto es, una
descripcién que especifica un estado cuya produccion, destruccion, prevenciéon o
preservacion es un resultado de una accion particular, por lo que el resultado seria la
descripcion misma del tipo penal (Manalich, 2014: 32 y ss.).

Luego refiere que, en los delitos comisivos de resultado, el tipo de accién sometido
al operador deéntico prohibicidn se identifica con un tipo de accién productiva o
destructiva; paralelamente, en los delitos omisivos de resultado, el tipo de accién so-
metido al operador dedntico mandato (o requerimiento) se identifica con un tipo de
accion impeditiva o preservativa (Mafalich, 2014: 34 y ss.). Esto evidencia, por ejem-
plo, que producir la muerte de alguien —o destruir el estado de persona viva— no
es lo mismo que no impedir la muerte —o no preservar el estado de persona viva—
(Wilenmann, 2016: 297; Contesse Singh, 2017: 24 y ss.). En otras palabras, describir la
produccién de la muerte de alguien no es lo mismo que describir el no impedimento
de la muerte de otro (Manalich, 2014: 229 y ss.).

En conexién con lo expresado es que se ha sostenido, por Manalich y Contesse
en la dogmatica nacional, que la impropiedad de la omisiéon impropia es su forma de
tipificacion (Wilenmann, 2016: 233 y 234; Contesse Singh: 24 y ss.). Por una parte los
delitos de omision propia describen el comportamiento omisivo, no asi los delitos de
omision impropia, los cuales se interpretan u obtienen a partir de tipos penales de la
parte especial que, en principio, describen un comportamiento comisivo (Wilenmann,
2016: 303 v ss.). Esta linea de reflexién no presupone que la punibilidad de la omisién
impropia se extraiga unicamente de los tipos penales de la parte especial, sino que
necesitaria de una justificacion y elementos adicionales, como podria ser la existencia
de una clausula general que reconozca la posibilidad de punibilidad de delitos de
omision impropia (Contesse Singh, 2017: 24 y ss.). Esto tltimo es justamente uno de
los debates que se aborda en este trabajo.

En cuanto a lo esbozado en el parrafo anterior, estimo que la denominada im-
propiedad no se define unicamente por su extrana forma de tipificacién, sino mas
precisamente, por la ausencia de una descripcion especifica de la omision en los tipos
penales de resultado. Sin embargo, se enmarca en una carencia de descripciéon mas
general y amplia, que también es compartida en ciertos delitos comisivos. En concre-
to, es la ausencia de descripcion un elemento comun, tanto de los delitos omisivos
como en los comisivos, en los tipos de resultado puros o resultativos y, también, de
ciertos tipos de «<modo» especificado. Esto es un indicio relevante a la hora de enten-
der la similitud con que deben ser tratados los grupos de delitos comisivos y omisivos
en los delitos de resultado puros.®

6. Véase el tercer apartado de la primera parte de este articulo.
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A la vez, como segundo punto a considerar criticamente de la terminologia y apa-
rato conceptual de la llamada comisién por omision, Javier Wilenmann (2016: 302)
expresa que entender que la omisién impropia debe ser tratada como si fuera una co-
mision, infringiendo, por ende, una norma prohibitiva, elude el real problema de la
discusion, el cual discurre por determinar el fundamento y la delimitacién de la norma
infringida por una omision; en adicion, evita ahondar sobre el problema de la equiva-
lencia formal entre la comision y la omision. Comparto totalmente este planteamiento.

Esta toma de postura sirve de marco conceptual de lo que a continuacién some-
ramente se intenta ofrecer, y que puede ser representado a través de multiples inte-
rrogantes: si la omision impropia infringe una norma de requerimiento o mandato
sdonde se encuentra o de donde se desprende dicha norma?, ;cudl es el fundamento
en el ordenamiento juridico penal chileno de la punibilidad de la omisién impropia?
y sla omision impropia solo es punible en los delitos de resultado puros o resultativos,
o también en otras categorias clasificatorias vinculadas a esta?

Tres alternativas respecto a la punibilidad de la omisién
impropia en el derecho penal chileno

Resulta indiscutible que, en Chile, tanto para la dogmatica’ como para la jurispru-
dencia® mayoritarias, los delitos de omisién impropia son punibles. Ahora, dicha cer-
teza se enfrenta a un importante escollo, mucho menos profundizado y con menor
consenso, pero tal vez incluso de mayor relevancia, que es determinar el fundamento
de la punibilidad de los delitos de omisién impropia en el derecho penal chileno.

En cuanto al fundamento de la (no) punibilidad de la omisién impropia en nues-
tro ordenamiento juridico, cabria reconocer tres posibilidades.® La primera de ellas
consiste en afirmar que la omision impropia es punible dado que existe una norma, a
modo de cldusula general, explicita o implicita, que permite la transformacion o re-
interpretacion de ciertos tipos penales comisivos de la parte especial en delitos omisi-
vos. Para plastificar la tesis, el delito de homicidio simple seria un delito de resultado
que prohibe acciones comisivas y no omisivas, pero en virtud de una norma general,
se puede reinterpretar o transformar dicho tipo comisivo en uno omisivo, esto es, de
omisidn impropia.

7. Véase Hernandez Basualto (2011: 22 y ss.); Cury Urzia (2005: 679 y ss.); también Etcheberry (1999:
203y ss.); ademds, Garrido Montt (2003: 183 y ss.); Ossandén Widow (2013: 443 v ss.); y desde un punto
de vista de la fundamentacion de la compatibilidad de la omisién impropia con el principio de legalidad,
véase Wilenmann von Bernath (2016: 300 y ss.); y contrario a la afirmacién que la omisién impropia sea
un hecho punible bajo el derecho penal chileno, véase Contesse Singh (2017: 16 y ss.).

8. Véase sobre el reconocimiento jurisprudencia temprano en el derecho penal chileno Rojas Aguirre
(2018: 687 y ss.); también, Ossandon Widow (2015).

9. Estas posibilidades o puntos de vista son los identificados por Silva Sanchez (1997: 58 y ss.).
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Esta tesis parece presuponer que la necesidad de su establecimiento se encuentra
en que en la tipificacion de delitos de resultado puros o resultativos se excluye la
descripcion de omisiones. Sin embargo, es importante separar dos cuestiones inde-
pendientes. Es perfectamente concebible la inclusiéon de una clausula general en el
ordenamiento juridico y, paralelamente, defender que ya era punible la omisién im-
propia antes de la inclusion de dicha clausula general.”

En la segunda posibilidad, la punibilidad de los delitos de omisién impropia pro-
viene de la descripcion e interpretacion de cada tipo penal de la parte especial, por lo
cual no habria una necesidad conceptual de una clausula general. Es decir, el proble-
ma se centra en la interpretacion de cada tipo penal conforme a sus peculiaridades y
estructura, ademas de la determinacion de los requisitos de tipicidad. Nétese que este
segundo punto de vista no excluye ni es necesariamente un argumento contrario a
la inclusion de una cldusula general en un ordenamiento juridico determinado, dado
que, a pesar de encontrar el fundamento de su punibilidad en la parte especial, una
inclusion general puede permitir una mejor especificidad y determinacion de requi-
sitos de la omision impropia,” tal como se expreso en el parrafo anterior.

Hasta ahora, los dos puntos de vista permitirian la punibilidad de la omisién im-
propia con algunas diferencias, entre estas el foco de qué se interpreta y cuéles son
las limitaciones de aplicacion e interpretacion derivadas del principio de legalidad.”

Con todo, la diferencia conceptual depende finalmente del hallazgo o no de di-
cha clausula general en el ordenamiento juridico. Es decir, si bien puede haber una
discusion de conveniencia o pertinencia, ello no escapa a la efectiva constatacion
institucional de existencia o no de dicha regla.

La tercera posibilidad, definida negativamente, consistiria en la no punibilidad
bajo el derecho penal chileno (Contesse Singh, 2017: 27 y ss.) de la omisién impropia
por, primero, la ausencia de una norma general y, segundo, no encontrarse abarcada

10. Sin ser esta idea un argumento fuerte, es la que mejor se adectia a la historia de la omisién impro-
pia en ciertos ordenamientos juridicos comparados, esto es, la practica generalizada de su punibilidad
aun en ausencia de una clausula general y luego su inclusion, como ocurri6 en el derecho penal espafiol
y alemén, y como podria ocurrir en el derecho penal chileno en caso de reformarse en algin momento
el Codigo Penal.

1. Contrariamente a esta idea, Silva Sdnchez, quien es del parecer que, atendido que la omision
impropia encuentra su fundamento en cada uno de los tipos penales de la parte especial pertinentes, la
inclusién de una clausula general genera distorsiones en la determinacién de los requisitos de la cate-
goria, véase Silva Sanchez (1997: 60 y ss.). Por otra parte, Carnevali Rodriguez (2009: 160 y ss.) apoya la
tesis anterior, y la posibilidad de interpretacion de la omision impropia a partir de cada uno de los tipos
penales, pero por razones distintas a las expuestas en este articulo.

12. Véase Wilenmann von Bernath (2016: 304 y ss.). Ademads, sobre la preferencia de una interpreta-
cion especifica de cada tipo penal por sobre la conveniencia de una clausula general, véase Silva Sanchez
(1997: 58 y ss.).
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la descripcion de la omision en cada uno de los tipos penales de la parte especial
pertinentes, en tanto dicha construccién dogmatica —de la omisién impropia—. Por
ende, la eventual punibilidad de este grupo de delitos seria contraria al principio de
legalidad consagrado a nivel constitucional en su version de prohibicién de analogia
in malam partem® en caso de sustentarse en los tipos penales de la parte especial.

Respecto a la primera posibilidad, es evidente que el derecho penal chileno no
cuenta con una clausula general expresa, a diferencia de otros ordenamientos ju-
ridicos comparados, los cuales si reconocen y determinan en su parte general los
requisitos y punibilidad de la omisién impropia. En esta linea, parte importante de
la doctrina nacional ha sostenido la necesidad de incluir una cldusula general, tal y
como se puede apreciar en el articulo 11 del Anteproyecto de Codigo Penal de 2018,
el articulo 11 inciso segundo del Anteproyecto de Nuevo Cddigo Penal de 2015" y el
articulo 12 del Anteproyecto de Cédigo Penal de 2013.%

Ante la ausencia de una norma explicita, entre quienes postulan la existencia de
una norma implicita positivada (Ossandén Widow, 2015), que fundamentaria la pu-
nibilidad de la omisién impropia, se ha esgrimido: 1) que el articulo 19 niimero 3 de la
Constitucion Politica de la Republica refiere a la posibilidad sancionar conductas en
términos amplios; 2) similarmente, que el articulo 1 del Cédigo Penal define el delito
como una accién u omisién” y 3) finalmente, que el articulo 492 del Codigo Penal al
describir los requisitos del delito imprudente contra las personas utiliza la expresion
«el que ejecuta un hecho o incurre en una omisién»* y sin contenerse omisiones ex-

13. Sobre el alcance de la prohibicion de analogia, véase Kuhlen (2012: 159 y ss.).

14. Véase, a modo de ejemplo, el articulo 11 del Codigo Penal espaiol, el articulo 13 del Codigo Penal
peruano, el pardgrafo 13 del Codigo Penal aleman y el articulo 40 del Cédigo Penal italiano.

15. Articulo 11. Hecho punible. Es punible la acciéon u omision ilicita y culpable descrita por la ley bajo
sefialamiento de pena. También es punible la omision ilicita y culpable del impedimento de un resulta-
do por parte de una persona especialmente obligada a ello, ya sea como responsable de proteger a otro
o como responsable de controlar una fuente de peligro, si la produccién de tal resultado se encuentra
prevista por la ley bajo sefalamiento de pena y la omisién de su impedimento fuere equiparable a su
produccion.

16. Articulo 12. Comision por omision. Comete también un delito quien omite evitar el resultado que
la ley prohibe irrogar, siempre que se encuentre especialmente obligado a ello en razén de la proteccion
debida a una o mas personas o de su deber de vigilar una situacion peligrosa.

17. Al respecto, Rojas Aguirre (2021: 6) postula que: «Se parte de la base de que el concepto de delito
acunado por el Codigo Penal chileno (1874, articulo 1) incluye en su campo semantico a la omisién
después tildada de “impropia’, de manera que esta regla funge como un reconocimiento implicito pero
formal de este modo de realizacion delictiva».

18. Garrido Montt (2003: 181): «El articulo primero debe complementarse con lo que dispone el
articulo 492, que se refiere a los cuasidelitos, donde se alude a los delitos de omision en contra de las
personas [...] no obstante que el Titulo VIII del Libro II no describe ninguno de esa naturaleza; de con-
siguiente, reconoce implicitamente que los delitos descritos como de accién en contra de las personas,
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presas en los delitos contra las personas, significa que se previé su posibilidad por el
legislador, a modo de construccion dogmatica.”

En contra de los argumentos dados en el parrafo anterior, se puede esgrimir que
del reconocimiento, al nivel mas general, de la posibilidad de que en nuestro orde-
namiento juridico sean punibles las omisiones, no se desprende la oportunidad de
punibilidad de omisiones impropias concretas respecto de tipos penales particulares.
Tampoco parece ser suficiente la alusion al articulo que tiene aplicacion practica en
situaciones de imputacion imprudente en los delitos contra las personas.>® Es mas, el
unico limite al cual podrian aspirar como maximo los tres argumentos es sostener
que no se puede limitar a priori el establecimiento de omisiones en los tipos penales
particulares de la parte especial.

Me parece mas clara la demostracion de la inexistencia de una clausula implicita
de punibilidad si se invierte el orden de analisis de las asunciones de esta postura: en
primer lugar, se reconoceria qué tipos penales de la parte especial, como el homicidio
simple, solo abarcan conductas activas; luego se sostiene que se lo reinterpreta como
delito omisivo en virtud de lo sefialado en los articulos 1 0 492 del Cédigo Penal, o
articulo 19 nimero 3 de la Constitucidn; sin embargo, estas normas nada dicen sobre
dicha operacion. Es decir, del reconocimiento de que en nuestro ordenamiento juri-
dico hay omisiones punibles (como lo serian las omisiones propias), no se deriva la
punibilidad de las omisiones impropias.

Desde otro punto de vista, no se sostiene que el fundamento de la punibilidad
de acciones positivas (de la comision) se derive del articulo 1 del Codigo Penal y del
articulo 19 nimero 3 de la Constitucion, por referir a una accion. Por el contrario,
la punibilidad de la comision se deriva de cada uno de los tipos penales de la parte
especial.

En cuanto a la segunda posibilidad, esto es, fundamentar la punibilidad de los de-
litos de omisién impropia en la interpretacion particular de cada uno de los tipos
penales de la parte especial, sera el camino que se desarrollara a continuacion. Para
estos efectos sera de gran utilidad parte del aparato conceptual clasificatorio comun
que se utiliza en derecho penal, sin olvidar que dicho cuerpo no es més que un conjun-
to de resumenes y herramientas interpretativas de distintos tipos penales de la parte
especial que comparten caracteristicas comunes. Ademas, esta posibilidad no solo se

pueden ser ejecutados por omisién (omisién impropia). De modo que en nuestro sistema existen tanto
los delitos de omision impropia como los propios de omisiony.

19. Sibien este argumento podria ser tomado como una forma de interpretacion bajo un criterio his-
térico, igualmente hoy en dia tendria que ser relativizado por la inclusion del inciso segundo del articulo
403 bis del Codigo Penal, mediante la Ley 21.013.

20. En el mismo sentido critico, ahondando sobre cada uno de los argumentos, véase Ossandén
Widow (2013: 444 y ss.).
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estima dogmaticamente correcta, sino que también se entiende acorde con el ordena-
miento juridico penal chileno, ya que, descartada la existencia de una clausula general,
no podria ser sino esta via el fundamento de la punibilidad de la omisién impropia.

La tercera posibilidad, esto es, la no punibilidad de la omisién impropia por la
inexistencia de una clausula general y la imposibilidad de interpretacion a partir de
los tipos penales de la parte especial, como se manifesto, no parece ser acorde a nues-
tra tradicion juridica, pero ello no es para nada un argumento suficiente. Lo atingente
es que esta tesis solo seria correcta ante el defecto de las anteriores. Por lo tanto, su
descarte se motivara en el desarrollo y justificacion de la tesis anterior.

El fundamento de la punibilidad de la omisiéon impropia en cada uno de los tipos
penales de la parte especial: Una aproximacion desde la categoria
«delitos de resultado»

Una de las principales diferencias entre los tipos penales es la que distingue entre
delitos o tipos* de resultado y delitos de mera actividad o comportamiento.>* Los de-
litos de resultado® son aquellos en los cuales dentro de sus elementos se describe un
resultado que acaece de forma espacio-temporalmente separada y diferenciable de la
comision u omision de la accién que la precede. En cambio, en los delitos de mero
comportamiento, se describe una accién o una omisioén y no se describe un resultado
en los términos de la primera clasificacion (Roxin, 2010: 328; Frister, 2022: 172).

La distincion es, por un lado, exhaustiva, ya que todos los delitos son de resul-
tado o son de mero comportamiento, en el entendido que estamos en un Estado de
derecho en el que no son punibles los pensamientos, y se presupone siempre una
exteriorizacion de aquello que puede ser considerado antijuridico. Por otro lado, la
clasificacion es formal, en tanto que un hecho subsumible en el tipo penal puede ge-
nerar resultados o efectos en el mundo; sin embargo, el objeto de analisis no es ello,
sino lo requerido por el tipo penal para determinar que un delito se ha realizado en
su totalidad. De esta forma, el delito de disparo injustificado es un delito de mero
comportamiento, de forma independiente a que dicho disparo pueda haber genera-
do alguna consecuencia en el mundo, lo cual ciertamente puede devenir en alguna
relacién concursal.

21. En adelante se utilizard indistintamente la terminologia delitos o tipos de resultado, o en referen-
cia a otras clasificaciones.

22. A lo largo de este trabajo se preferira la terminologia delitos de mero comportamiento, por ser
mas amplia la descripcion, y para no instigar a equivocos, en tanto hay delitos de omisién que no son
de resultado y, por tanto, al describirse una omision en ellos, son de mero comportamiento, esto es, se
realizan en su totalidad al verificarse el cumplimiento de todos los requisitos que describe el tipo penal.

23. El resultado puede coincidir con la lesioén o peligro del bien juridico, como puede que no. Son
clasificaciones que obedecen a criterios de distincion diferentes, por lo mismo no se pueden confundir.
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En un segundo nivel, los delitos de resultado se subdividen en delitos de resultado
puros o resultativos y delitos de medios o modos especificados. Los primeros corres-
ponden a aquellos en que la descripcion tipica se construye a partir de la descripcion
de un resultado, sin definir medios comisivos u omisivos concretos o particulares que
se encuentren en conexion con ese resultado (Mafalich, 2014: 32 y ss.). En cambio,
si se definen medios, comisivos u omisivos, 0 modos de otra indole, es un delito de
resultado de medios o modos especificados (Mir Puig, 2007: 229 y ss.).** General-
mente se utiliza la terminologia «medios comisivos especificados», sin embargo, la
estimo restrictiva por dos razones: en primer lugar, no todos los delitos de medios
son comisivos, también pueden describir una omision. En segundo lugar, no todos
los medios 0 modos son comisivos u omisivos, por ello introduzco la palabra «mo-
dos», dado que hay especiaciones que no presuponen una definiciéon o modificacion
de la descripcion tipica.

Expresado lo anterior, focalizaré brevemente la atencién en los delitos de resul-
tado puros o resultativos. En estos, la descripcion tipica gira en torno a determinar
qué cuenta como resultado, y cudl seria la modificacién perjudicial del estado de un
objeto en relacion a una propiedad (Manalich, 2014: 35 y ss.), ya que los delitos de
resultado puros no describen una comisién o una omisién especifica vinculada con
el resultado, la que en todo evento tiene que concurrir y encontrarse en alguna forma
relacionada con este. Si el tipo contuviera alguna descripcién del comportamiento,
ya no se trataria de un delito de resultado puro, sino de medio especificado. El delito
de homicidio simple es un delito de resultado puro, en cambio, la estafa es un delito
de resultado de medio especificado, ya que solo es relevante el perjuicio patrimonial
que sea resultado de un engano.

En este esquema, una primera caracteristica de un delito de resultado es, en pri-
mer lugar, aquel que contiene la descripcién de aquello que cuenta como resultado,
por ejemplo, la muerte de una persona, la destrucciéon de una cosa o el perjuicio
patrimonial. En segundo lugar, exige una conexidn entre el comportamiento con el
resultado. Utilizo esta terminologia amplia, conexion, porque otro debate distinto, y
que no abordaré, es en qué consiste dicha relacion: para algunos es la causalidad, sin
embargo hay muchas teorias de la causalidad, algunas incompatibles entre si; para
otros es la imputacion objetiva, o se sostiene que ambas son necesarias (Roxin, 2010:
342y ss.; Manalich, 2014: 39 y ss.; Puppe, 2014: 209 y ss.). Adviértase que esa cone-
Xion esta presente tanto en los delitos comisivos de resultado, como en los delitos
omisivos de resultado (Roxin, 2014: 766 y ss.; Puppe, 2009: 286 y ss.). Ahora, lo que

24. Esta afirmacion debe ser relativizada, ya que como se mostrara al final del trabajo, la categoria de
delitos de resultado de modos especificados, que no contengan la descripcién de un medio comisivo u
omisivo, pueden ser, finalmente, clasificados como delitos de resultado puro o resultativos.
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Tabla 1. Formas de comportamiento en los delitos de resultado
y en los de mero comportamiento

(ategorfa Subcategoria Comportamiento Descripcion en el tipo
Puros o resultativos No describen comision u omision . L L
En estos, ni la comision, ni la omisién, se
Modos o formas que no encuentran descritas en el tipo penal, siendo
definen una comision u omision: | posible la aplicacién de la teoria de la «omi-
Delitos de requisitos subjetivos y modos sion impropia».
resultado De medios 0 modos propiamente tal.
especificados.! A .
Medios comisivos En estos, la comisidn o la omision se encuen-
tran descritas en el tipo penal. Y la posibilidad
Medios omisivos de la punibilidad de la omision depende la
constatacion de una descripcion de dicha
) . Comisivos omision, es decir, ajena al problema de la
Delitos de (mero) comportamiento omisi6n impropia.
Omisivos

" En los delitos de resultado de medios especificados, la norma de sancion puede contener alternativamente tanto un hacer como una omision, véase
por el ejemplo el delito de administracion desleal bajo el derecho penal chileno. También hago presente que la terminologia medios especificados

es ambigua, debido a que medios especificados puede describir un hacer o un no hacer, pero también otras circunstancias, ya que algunas formas
que suelen denominarse medios especificados son circunstancias o modos que no cumplen con dicha funcién. Por ejemplo, piénsese en matar a otro
mediante veneno, que es una circunstancia del homicidio calificado en el derecho penal chileno, realmente dicha forma no presupone si se trata de
un comportamiento activo u omisivo, es concebible en ambas.

2En su estructura, al no definir medios comisivos u omisivos, no son distintos de los delitos de resultado puro o resultativo, solo requieren de
exigencias adicionales.

es necesario para la realizacion del tipo, pero no se encuentra descrito en los delitos
de resultado puros, es la individualizacion de la comision u omision respectiva.

Dicho esto, a partir de la herramienta interpretativa que diferencia tipos penales
de la parte especial a partir de resultados, y ante la presencia o ausencia de descrip-
cién de una comisiéon u omision, se puede ofrecer un esquema inicial, donde se ob-
servara cuando es posible aquello que denominamos omisién impropia. Para aclarar
el analisis y anticipar conclusiones, se presenta la tabla 1.

Expuesto lo anterior, se vislumbra con mayor nitidez que la ventaja de la técnica
legislativa de establecer un tipo penal de resultado puro, es abarcar de forma amplia
cualquier comportamiento que se encuentre vinculado con el resultado. Por lo tan-
to, justamente para estos casos, es la definicion del vinculo lo que permite sostener
la subsuncién o no, ya sea la causalidad o la imputacion objetiva. El costo de esta
forma de tipificacion es la menor delimitaciéon del comportamiento. Ahora, esto es
justamente lo que se resalta como impropio en este trabajo: la no definicién de dicho
requisito tipico. Que es una indefinicién comun, tanto en los delitos omisivos, como
en los comisivos.

Sin embargo, si hay una diferencia entre los delitos comisivos y omisivos en este
marco, y es su amplitud. La omisién podria entenderse no solo amplia, sino ilimita-
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da, por lo mismo se debe complementar con requisitos adicionales, por ejemplo, la
delimitacién de alguna conexion especifica y la teoria de la posicion de garantia.
Ahora, la no limitacién de comportamientos en relaciéon con los delitos de omision
en los delitos resultativos, podria llevar a la idea de que en términos descriptivos,
cualquier comportamiento en el mundo podria contar como un no impedimento
de determinado resultado. Esta es en gran medida una conclusion ineludible, sin
embargo, para dar respuesta a ella es necesario el desarrollo de una teoria sobre la co-
nexion o vinculo que permita subsumir ciertas omisiones, por ejemplo, de causalidad
explicativa o de imputacion objetiva. Este aparente reproche, ademas, no es distinto
en su estructura al que se efecttia respecto de los delitos comisivos. Justamente bajo
la teoria de la causalidad de la conditio sine qua non se criticé su regreso al infinito, es
decir, su excesiva amplitud, y son nuevas teorias sobre el vinculo o conexién las que
permiten delimitar qué cuenta como una condicion del resultado en derecho penal.

Por otra parte, son concebibles dos objeciones generales al posible entendimiento
de que la omision se encuentra contenida en los mismos tipos penales de resultado
puros. La primera de ellas esta referida a la conexion que es necesaria entre el com-
portamiento y el resultado. Sobre esto se podria decir que los delitos de resultado
requieren de una conexion de causalidad, entendida en su forma mas basica bajo la
teoria de la conditio sine qua non. Sin embargo, dicha teoria, por una parte, ni siquiera
es adecuada para los delitos comisivos y, por otra, muchas otras teorias de la causali-
dad o de la imputacion objetiva resultan mas apropiadas y sirven tanto para el delito
comisivo como el omisivo (Puppe, 2009). Con todo, no se sigue de la descripcion
de los tipos que se requiera una sola forma especifica de conexién. A la vez, si bien
es correcto distinguir entre producir una muerte y no evitar una muerte, ello no es
indiciario de qué cuenta como matar a otro, y no porque el hacer activo se amplie o
se interprete de una forma adscriptiva,* sino porque aquello que es matar depende
de la existencia de la conexion entre el comportamiento y el resultado, y esa conexién
puede ser usada tanto por teorias de la causalidad como por teorias de la imputacion
objetiva, y de distinta indole, tanto respecto de la comisién como de la omision.

La segunda objecion no se centra en la conexion, sino en la posible delimitacién
del hacer u omitir. En esta, supuestamente, los tipos penales de resultado puro solo
se realizarian por comisién y no por omision, ya que describirian un hacer. Entre
estos, el caso paradigmatico seria el del homicidio, el que mate a otro contendria
como requisitos: la muerte de otro, algin tipo de conexién entre el comportamiento

25. Sobre el problema de la identificacion de la comisién y omision, véase Schiinemann (2009: 88 y
ss.). Aunque la posicion de garantia también puede tener lugar en aquellos casos dificiles en que existe
ambigiiedad sobre la comision u omision, o que igualmente parece pertinente, véase Wilenmann (2016:
311Yss.).

26. Véase, sobre esta argumentacion, Ossandon Widow (2013: 452 y ss.).

145



GARCIA CUBILLOS
DOS PROBLEMAS DE LA OMISION IMPROPIA EN EL DERECHO PENAL CHILENO

y la muerte, y una accién comisiva de matar. Bajo esta caracterizacién, sin duda, la
omision se encontraria excluida de la descripcion.

Pero ante esta situacion hay varias respuestas o contracriticas. En primer término,
de seguirse esta tesis, la omisién impropia solo seria posible apelando a una clausula
general o alguna regla que permita la reconstruccion del tipo penal comisivo en uno
omisivo, la cual es inexistente en el derecho penal chileno, pero como se ha plantea-
do, este argumento es insuficiente. En segundo término, la caracterizacién, entiendo,
se desprende no de la constatacion de un elemento descriptivo de los tipos penales
de la parte especial, sino del tipo de conexién necesaria entre el comportamiento y el
resultado, ya que tanto en caso de que se produzca la muerte, como de que no se im-
pida la muerte, es justamente la no descripcion de la producciéon o no impedimento
el elemento definitorio de los tipos penales de resultado puramente resultativo.

Adicionalmente, si se negase la posibilidad de que la omisién pudiese encontrarse
contenida en cada uno de los tipos penales de resultado puro de la parte especial, y
se vislumbrara que la tinica posibilidad es la reconstruccion de los mismos (mediante
una cldusula o regla general) dicho proceso no solamente implica la introduccién
de una inaccion, que no esta expresamente descrita en el tipo, sino también de una
conexion especifica con el resultado distinta de la que se asume. Por ende, lo que
se reprocharia en el proceso de reconstruccion no es haber matado a otro, sino no
haber impedido la muerte de alguien, lo cual, en sentido estricto, no seria lo mismo
que matar a otro bajo esos supuestos. En otras palabras, la omisién impropia no seria
matar a otro.

Ahora bien, a modo de demostracién de la tesis, si los tipos penales de resultado
describieran solamente formas comisivas y no omisivas, no podria un tipo penal de
esta indole contener medios especificados omisivos que se encuentren en relaciéon
con el resultado en el sentido inicialmente descrito en el tipo. Si el matar a otro signi-
fica producir la muerte de otro, dicha descripcion no podria ser realizada por medios
omisivos, en tanto que con estos tltimos nunca producirian un resultado (de muer-
te), sino, solamente, no evitar o impedir el acaecimiento de un resultado (de muerte).

Para mostrar que lo anterior no es certero, me gustaria valerme de un ejemplo
contenido en tipo penal de administracion desleal, contenido en el articulo 470 nu-
mero 11 del Codigo Penal chileno. La disposiciéon mencionada seniala: «Al que tenien-
do a su cargo la salvaguardia o la gestion del patrimonio de otra persona, o de alguna
parte de éste, en virtud de la ley, de una orden de la autoridad o de un acto o contrato,
le irrogare perjuicio». Como se puede observar, se trata de un delito de resultado,
dado que se exige para la consumacion la irrogacion de un perjuicio, y segtn la lec-
tura criticada se podria suponer que se requiere de la comision de una accion que se
relacione con el resultado, esto es, de la produccion de un perjuicio. Sin embargo, en
la segunda parte de la disposicion se describen dos formas o medios especificados,
de los cuales destaco el segundo: «Sea ejecutando u omitiendo cualquier otra accién
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de modo manifiestamente contrario al interés del titular del patrimonio afectado».
La referencia a omitiendo cualquier otra accién, bajo la lectura que se critica, tendria
un inconveniente: no se puede irrogar un perjuicio omitiendo, sino solamente no
impidiendo la irrogacién de un perjuicio.

Esto demuestra que respecto del resultado perjuicio patrimonial, si se puede pro-
ducir o bien no impedir, no presuponiendo el tipo penal, en la descripcion del resul-
tado, una forma comisiva u omisiva.

De este modo, se aprecia que no es necesario abandonar el concepto de descrip-
cién de resultado ni sostener que se trataria de un problema puramente normativo,
ya que el problema se deriva del reconocimiento de que los delitos de resultado puros
o resultativos son indeterminados en comparacion con los delitos de mero compor-
tamiento y de resultado de medios especificados.

El tnico problema aparente que queda es que si se entiende que los tipos penales
de la parte especial, que se encuentran dentro del grupo de los delitos de resultado
resultativos, contienen la posibilidad de la omisién impropia, se confunde su funda-
mento con su caracterizacion. Pero esto sucede justamente porque lo sostenido es,
en suma, que la omision impropia es punible porque se contiene en cada uno de los
tipos penales de la parte especial.

En conclusidn, lo caracteristico de los delitos de resultado, como se planted, es que
el comportamiento, ya sea comisivo u omisivo, sea diferenciable del resultado y que
ambos extremos se encuentren en algun tipo de conexién o relaciéon. Y lo peculiar
de los delitos resultativos es que no se delimita en el tipo penal el comportamien-
to que se conecta con el resultado, que puede ser omisivo o comisivo, incluso en
razon de tal indeterminacion podria hablarse de «delitos de comision impropios»
(aun cuando resulte extrafio a nuestras categorias). Por otra parte, por ser comisién
y omision diferenciables, infringen en el caso particular prohibiciones o mandatos,
respectivamente.

Segunda parte: La punibilidad de la omision impropia
en los delitos de resultado de medios y de modos especificados

Delitos de resultado resultativos o puros y delitos de resultado de medios
y modos especificados

En la primera parte quedo establecido que si se puede afirmar la punibilidad de los
delitos de omision impropia en los delitos de resultado puros o resultativos a partir
de la interpretacion de cada tipo penal, sin necesidad de una cldusula general, sin
ser una critica a la necesidad de establecerla, para asi clarificar los requisitos de la
omisidn impropia.
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Queda, para esta segunda parte, responder: ;es posible la punibilidad de los de-
litos de omision impropia en los delitos de resultado de medios o modos especifica-
dos? Y la respuesta esta en un punto medio, en parte porque la clasificacion usual
también esta en un punto medio o no es del todo precisa.

El argumento para negar dicha posibilidad, en su estructura, es bastante similar
al de la no posibilidad de entender que la omisién impropia se encuentra contenida
en cada uno de los tipos penales de la parte especial, pero ahora ya no referido al ver-
bo tipico, sino a la determinacion de supuestas formas de comision (Cox Leixelard,
2017). La tesis criticada tiene la siguiente estructura: si en el tipo penal se determi-
nan modos de comision, se presupone que el legislador ha excluido la posibilidad de
punibilidad de la omisién, dado que solo acept6 la punibilidad de formas comisivas.
Sobre este punto nétese que seria lo mismo si se entiende que los delitos de resulta-
do presuponen solo la forma de produccién de un resultado, ya que si el legislador
pensd solo en un hacer activo al describir el tipo, habria excluido la posibilidad de la
omisidn, esto es, el no impedimento.

La idea anterior, en lo relativo a medios comisivos, puede ser correcta, pero sola-
mente en el caso de que efectivamente se haya establecido unicamente alguna forma
de comisién como medio de especificacion y, en todo evento, no se puede entender
del modo generalizador que se ha propuesto. Esto se debe a que aquellos tipos pena-
les que se denominan usualmente de medios comisivos no siempre describen medios
comisivos propiamente tales, sino en muchas ocasiones simplemente requisitos adi-
cionales 0 modos, necesarios para la configuracion del tipo.

Para cristalizar ain mas el planteamiento, el delito de homicidio, contenido en el
articulo 391 numero 2 del Cédigo Penal contiene un tipo penal de resultado puro,”
en tanto se establece como elemento del tipo el resultado de muerte, y no se describe
expresamente qué se subsume como un comportamiento en conexion con ese resul-
tado, es decir, qué cuenta como un hacer o no hacer de matar. Ahora, el articulo 391
namero 1 del Cédigo Penal, que tipifica el delito de homicidio calificado, contendria
medios o0 modos especificados, no todos necesariamente comisivos,” y no excluyen-
do todos la posibilidad de la omisién impropia (Politoff, Grisolia y Bustos, 1993: 113
y ss.).

Piénsese en el que mate a otro bajo la circunstancia primera, esto es, por premio o
promesa remuneratoria, en el siguiente ejemplo: A le paga a B, que es un facultativo,
para que no impida la muerte de C que se encuentra a su cuidado. En el mismo senti-

27. Elarticulo 391 del Cédigo Penal dice: «<El que mate a otro».

28. Sobre esta idea, Politoff, Grisolia y Bustos sostienen: «Mas adelante se vera, sin embargo, que
algunos medios, como por ejemplo el veneno, pueden conducir a una calificacién del homicidio, pero
ello no significa sino una especie de un género que no admite restricciones en cuanto a las formas de
perpetracion» (1993: 61).
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do, A le paga una suma de dinero a B, que es salvavidas, para que no salve a C cuando
este ultimo se esta ahogando. En otra circunstancia, considérese la de matar a otro
por medio de veneno en el siguiente ejemplo: concurriendo los requisitos del caso y
en un contexto médico, A (que es facultativo) se percata de que su paciente B no estd
tomando su medicamento, sino un veneno, y sin embargo no hace nada para evitar
que su paciente lo ingiera, por lo cual este muere (Politoff, Grisolia y Bustos, 1993: 61).

Los ejemplos descritos muestran la necesidad de caracterizar de mejor for-
ma aquello que en este caso se propone nombrar bajo el titulo «medios y modos
especificados».

Breve tipologia de los denominados «medios y modos»
especificados en los delitos de resultado segiin su descripcion

Bajo esta clasificacion, y conforme a la descripcion tipica, observo que se podrian
clasificar en: i) medios especificados comisivos, ii) medios especificados omisivos,
iii) formas o medios especificados subjetivos y iv) modos o formas distintas de las
anteriores.

Un medio especificado comisivo seria el de aportacion de antecedentes falsos en
el delito de obstruccion a la investigacion. El articulo 269 bis del Codigo Penal dice:
«El que [...] obstaculice gravemente el esclarecimiento de un hecho punible o la de-
terminacion de sus responsables, mediante la aportacion de antecedentes falsos». En
este caso, el resultado, obstaculizacion de la investigacidn, solo es tipico en tanto sea
el resultado de la aportacion de antecedentes falsos, pero no lo seria, por ejemplo,
como producto de la omision. Piénsese en que contra la voluntad de una persona, se
le incautan documentos que son falsos para ser incorporados en una investigacion
penal, y la persona no dice nada o incluso se opone sin dar motivos a la entrega de
dichos documentos.

Un medio especificado omisivo es el mostrado con anterioridad en el delito de
administracion desleal, en el cual se tipifica el irrogar un perjuicio patrimonial por
parte de quien tiene a su cargo la salvaguardia o la gestion del patrimonio de otra
persona, omitiendo cualquier accién manifiestamente contraria al interés del titular
del patrimonio afectado, como se desprende de la lectura del articulo 470 nimero 11
del Cédigo Penal.

Hago presente que entre las dos subclasificaciones anteriores, de medios espe-
cificados comisivos y de medios especificados omisivos, podria surgir una subcla-
sificacién intermedia o nueva, y es aquella que refiere a la descripciéon de medios
especificados que serian a la vez comisivos y omisivos en abstracto. Sin entrar a la
discusion, piénsese en la posibilidad de que el engafo en la estafa, que es un medio
especificado que se debe encontrar en conexion con el perjuicio patrimonial, abarque
o no la omisién o silencio como engaio (Hernandez, 2011: 16 y ss.).
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Forma o medio especificado subjetivo, si se lee de esa forma,” seria la calificante
de premeditacion contenida en la circunstancia quinta del articulo 391 numero 1 del
Codigo Penal, que tipifica el homicidio calificado. Y la unica diferencia que se puede
observar en el ejemplo con los elementos subjetivos de tendencia interna trascen-
dente e intensificada, es que el momento es anterior,* pero en muchas hipoétesis no
sera sino solo otro punto de vista, u otra cara de la moneda, de las clasificaciones de
elementos subjetivos de los tipos penales.

Modos o formas distintas, que no presuponen una comision u omision, son figu-
ras de diversa indole, que se adecuan al comportamiento que se analiza: por ejemplo,
la circunstancia segunda, de premio o promesa remuneratoria, o la circunstancia ter-
cera, referida al homicidio por medio de veneno, ambas pertenecientes al delito de
homicidio calificado.

Consideraciones a partir de la tipologia ofrecida
en relacién con los delitos de omisién impropia

La primera consideracion surge a partir de la necesidad de precisar qué es un delito
de medio o modo especificado. El «homicidio calificado», como género, no es un
delito de medio especificado, sino que lo es, por ejemplo, el homicidio calificado
por la circunstancia primera de alevosia, o por otra de sus calificantes. Es necesaria
esta precision porque ante distintos medios o0 modos de especificacion del compor-
tamiento contenido en el tipo penal, son distintas las consecuencias que se derivan
para la omisién impropia.

La segunda conclusion es que no es posible la omision impropia en los delitos de
medios especificados si un tipo penal contiene solamente uno o varios medios espe-
cificados comisivos. Seria el caso del delito de lesiones del articulo 397 del Coédigo
Penal, si se apoya la lectura de que el resultado es el de lesiones y que los medios co-
misivos son herir, golpear y maltratar, y que las tres formas describiesen solo formas
activas o de comision (Rettig Espinoza, 2008: 324 y ss.).

La tercera es que si un delito de resultado contiene un modo especificado de omi-
sién, dicha omision no se analizaria bajo la estructura de la omisiéon impropia, sino
bajo los presupuestos de que la omisién cumpla o no con las caracteristicas de la
descripcion tipica. En este sentido, tendria un abordaje similar al de los delitos de
mero comportamiento, pero de forma adicional se requiere de un resultado que esté
vinculado con la omisioén.

29. Véase sobre la conceptualizacion de la premeditacion en Politoff, Grisolia y Bustos (1993: 128 y ss.).
30. Pero esto serfa caracteristico de esta calificante y de afirmarse el criterio cronoldgico de la preme-
ditacién, véase Politoff, Grisolia y Bustos (1993: 128 y ss.).
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La cuarta consideracion es que si se estd ante un delito de resultado de medio
especificado subjetivo, este no es incompatible con la estructura de la omisiéon im-
propia, y tampoco con el fundamento de tipificacion, dado que a nivel de comporta-
miento, tiene las mismas caracteristicas que un delito de resultado puro o resultativo,
al no individualizarse una comisién u omision.

La quinta consideracion, es que ante un modo especificado de otra indole, que
no afecte la descripcion tipica, también es concebible y posible la aplicacién de la
estructura de la omisién impropia. En cuanto a estos, ya se ofrecié como ejemplo el
premio o promesa remuneratoria y el veneno en relacion con el delito de homicidio
calificado.

A modo de aclaracion, sobre todos los casos en que es posible la omisiéon impro-
pia, esta condicion debe sujetarse a que la descripcion tipica y sus requisitos no sean
incompatibles con la misma. Esta consideracion no es, por cierto, novedosa, y se
puede encontrar en la dogmatica comparada.”

Finalmente, se habra notado que aquellos delitos de resultado que se denomi-
naron de «formas o modos especificados», por contraposicion a aquellos que se les
denominé de «medios comisivos u omisivos», no son sino delitos de resultado puro,
en tanto se encuentra ausente la descripciéon de un comportamiento propiamente
tal. Ahora, esta cuestion clasificatoria no es el nicleo del argumento e igualmente se
puede efectuar una reclasificacion manteniendo los criterios de distincion ofrecidos.

Omisién impropia y la diferencia entre los delitos de resultado de medios
o modos especificados y los delitos de mero comportamiento o actividad

Antes de analizar someramente lo que se propone bajo esta seccidn, se debe aclarar
que la terminologia que se estima adecuada es la de delitos de mero comportamiento
y no de delitos de mera actividad, debido a que existen tipos penales que sin describir
un resultado describen una accidn, como otros que describen una omision. Lo rele-
vante es que lo referido es un simple comportamiento, sin requerir adicionalmente
un resultado® para la consumacion del delito.”® En otros términos, la base de la cate-
gorizacion, entre delitos de resultado y delitos de mero comportamiento, es si el tipo
penal tiene lugar o no, inicamente, con la verificacion del comportamiento descrito.

Dicho esto, hay delitos de mero comportamiento comisivos, como el de violacién
de morada descrito en el articulo 144 del Cdodigo Penal, que utiliza el verbo entrare

31. Véase, sobre la omision impropia no solo en los delitos de resultado resultativos, y dependiendo de
la descripcion dada en el tipo, en Jakobs (1997: 954 y ss.); en otros términos, Kaufmann (2006: 103 y ss.).

32. Véase Novoa Monreal (2005: 245). También se le denomino a esta categoria «delitos formales»
véase el mismo; adicionalmente, Labatut Glena (1976: 161y ss.).

33. Véase la tercera seccidn de la primera parte de este trabajo.
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(en morada ajena). Y hay delitos de mero comportamiento omisivos, ya paradigma-
tico y conocido es el supuesto de la omision de socorro del articulo 494 niimero 14
del Codigo Penal.

Por ende, se verifica una primera diferencia crucial: en los delitos de mero com-
portamiento no es requisito tipico un resultado, y esto implica que si hay algun pro-
blema respecto a la omision en esta clasificacion, no es uno de omisiéon impropia en
el entendido de los apartados anteriores. Esto se debe a que la omision impropia se
caracteriza por la ausencia de descripcion pero ante la efectiva descripcion de un
resultado.

Ahora, en un segundo nivel, si se estd ante un delito de mero comportamiento
comisivo, no seria posible la omisién, ni propia ni impropia,** pero no porque con la
descripcion de una comision se haya descartado la omision, sino mas precisamente,
porque lo unico que constituye delito es la comision individualizada que se tipifica.
Del mismo modo en que no puede subsumirse en el tipo ninguna omisién, tam-
poco podria subsumirse en el tipo otras formas de comisiéon que no se encuentren
descritas, por muy semejantes que sean, ya que es ello lo prohibido en la version de
proscripcion de analogia del principio de legalidad.

Por otra parte, si se estd ante un delito de mero comportamiento omisivo, como
lo es la omision de socorro, o la del numeral 12 del articulo 494 del Cédigo Penal,
tampoco tendria lugar la discusion de la estructura y procedencia de la omisién im-
propia. Ya que la omision se encuentra expresamente descrita, es decir, se estd frente
a una omision propia.

Mismo problema ocurriria si se trata de un delito de mero comportamiento que
en la descripcion tipica pareciese describir tanto una comisiéon como una omision.
En ese caso no tendria lugar la teoria de la omisiéon impropia, sino un problema in-
terpretativo referido a al comportamiento individualizado. A modo de ejemplo, en
esta categoria estaria el delito del numeral 10 del articulo 494 del Cédigo Penal, que
tipifica: «El médico, cirujano, farmacéutico, dentista o matrona que incurriere en
descuido culpable en el desempefio de su profesion, sin causar dafio a las personas».
Aqui entiendo que tanto una comisiéon como una omisién podrian ser subsumibles
en la descripciéon de descuido culpable. Misma consideracion vale para el delito del
numeral 17 del mismo articulo: «El que quebrantare los reglamentos o disposiciones
de la autoridad sobre la custodia, conservacion y transporte de materias inflamables
o corrosivas o productos quimicos que puedan causar estragos», en lo referido a que-
brantamiento de reglamentos o disposiciones de la autoridad.

34. A favor de la aplicacion de la teoria de la omisiéon impropia en los delitos de mero comporta-
miento, véase Ossandon Widow (2015: 452 y ss.); también, Riggi (2017: 165 y ss.). En contra, véase Cox
Leixelard (2017: 185 y ss.) y Ragués i Vallés (2017: 209 y ss.).
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Conclusiones desde una perspectiva practica

El derecho penal chileno no cuenta con una clausula general explicita o implicita de
reconocimiento de delitos de omision impropia. Y el inico fundamento de punibi-
lidad se encuentra en cada uno de los tipos penales de la parte especial, en concreto,
cuando este es posible en los delitos de resultado puros o resultativos y en los delitos
de modos especificados, ya sea de caracter subjetivo o modos propiamente tal, en
contraposicion a medios comisivos u omisivos.*

Se debe recalcar que si el sustento de diferenciacion entre delitos de resultado
«puros» y delitos de resultado de «<medios especificados» es la descripcién o no de un
hacer o no hacer en conexién con el resultado, los delitos de «<modos especificados»
son, en ultimo término, delitos de resultado puro si no se describe en ellos una comi-
sién o una omision.

Para continuar, en estos casos la omision, que recibe el tratamiento de impropia,
contraviene un mandato o requerimiento que se desprende de la descripcion del re-
sultado en los delitos de resultado puro, dado que en estos lo inico descrito es un
resultado y, ademas, la necesidad de conexion entre el resultado y el comportamiento
pertinente. Esto sucede del mismo modo en que se obtiene la comision que contra-
viene una prohibicién, en tanto tampoco se encuentra descrita en dicha categoria.’
Por lo mismo, lo impropio de la omisién impropia es la ausencia de la descripcion
de la inactividad en el tipo penal, lo cual es un punto comin con la comision en los
delitos de resultado puros, ya que tampoco se describe qué cuenta como hacer.

Por otra parte, es posible la punibilidad de la omisién en los delitos de resultado
de medios especificados omisivos y los delitos de mero comportamiento omisivos,
pero estos no suponen un problema de omisiéon impropia, esto es, de ausencia de
descripcion, sino de omisidn propia, por encontrarse descrito el no hacer.

En los delitos de medios especificados comisivos y de mero comportamiento co-
misivos no es posible la aplicacion de la teoria de la omisién impropia, ni tampoco
son casos de omisidn propia evidentemente, por no estar descrita la omisién,” como
asi tampoco otras formas de comisién no mencionadas en la descripcion legal.
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