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CONSTITUCION Y LEY CHILENAS.

ABUNDIO PEREZ RODRIGO
Departamento de Derecho Econdmico
Universidad de Concepclén -

A MANERA DE INTRODUCCION.

Como todas las cosas, el Derecho Penal tiene sus particularidades
¥y no puede ser de otra manera, por cuanto, de lo contrario, dejaria de
ser lo que es, pues son esas caracteristicas las que le dan bien la indi-
vidualiﬁad existencial, bien la coherencia conceptual o sistemdtica o la
razén de ser estudiadas en forma separada. -

Junto a esos elementos fundamentales, brotan ciertos adminicuilos,
formas accidentales que, similares a los condimentos, le dan el sabor,
la gracia y la simpatia. Por este camino se llega, a menudo, a ciertas
exiluisiteccs que solo los muy expertos saborean, escapando a nuestros
paladares mas simples y sencillos. Prueba de esto fueron, en el campo
que nos ocupa, los estudios, opiniones, discusiones y divagaciones que
afos ha, acerca del nexo causal, sostuvieron brillantes y no tan brillan-
tes autores, donde un simple cambio de adjetivo, aun cuando fuera de
parecido significado, suponia la creacién de una nueva teoria.

Una de esas cualidades propias, aunque exteriores, del Derecho
Penal es que estd en lucha de superacién constante. Sélo como anota-
ci6n marginal diremos ?ue no puede ser de otra forma, dado el camino
tan Iat}c- y diticil que falta para llegar a la cumbre. Detengimonos en
la ley del Talién; para muchas ramas del Derecho representa el deside-
ratum: segin el monto del dano causado, deberd ser la reparacién; es
ideal v tan ideal que, a veces, por la destruccién de un automovil, se
recupera el valor de un neumitico, tal vez sea por la rapidez. Para el
Derecho Penal, en cambio, tiene el cardcter de un principio juridico de
la época cavernaria.

Como preparacion, acompafiamiento o repercusién de esta propie-
dad encontramos normalmente discusiones, acaloradas al concebirse, ti-
bias al escribirse, para después ser sometidas a un proceso de enfria-
miento hasta su salida de imprenta; a veces, este proceso es excesivo
%r es necesario tomar las providencias pertinentes, para defenderse del
rio.

Uno de los dltimos temas en boga ha sido el de los delitos de
omision; tiempo atrds, apenas si se los nombraba en los cursos corres-
pondientes, pero ha ido aumentando a todo nivel y han sido distingui-
dos profesores y estudiosos los gque han cooperado a la luz, con su
chorro de ciencia e inteligencia,

Desde hace afios he tenido inquietudes sobre el mencionado tipo
de delitos y aunque mi copa sea de brandy y servido en vaso pequefio,
las quiero verter en estas lineas. Nacieron no en la quietud de un estu-
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dio sereno v profundo, sino en el taloneo agitado ]T-DI’ los pasillos en
los edificios de los Tribunales de Justicia. ¥ como tales, como inguistu-
des que brotan, deben ser entendidas por aquellos que les queden ganas
de seguir leyendo.

L—BELITOS DE OGMISIIEN EN GENERAL.
I-A—Punto de apoyo.

. Es conveniente partir buscando el significado del término omi-
sitn. Nada mejor, para ello, que recurrir al Diccionario de la Real
Academia de la Lengua, por ser el que goza de una mayor aceptacidn,
posee mayor exactitud y hasta, podemos afirmar, goza de una cierta
oficialidad incluso en los medios forenses. El mencionado Diccionaric
senala las acepciones siguientes: abstencién de hacer o decir; falta por
haber dejado de hacer. Conviene también recordar que las acepciones
del verbo omitir son “dejar de hacer una cosa. Pasar en silencio una
cosa .

Con estos significados podemos affrmar, sin temor a equivocar-
nos, que estamos en las antipodas de otro término igualmente impor-
tante para este trabajo, a saber, hecho.

- Siguiendo las acepciones del Diccionario de la Real Academia de
la Lengua, hecho es "p.p. irregular de hacer”; sefiala varias significacio-
nes mas, ninguna de las cuales permite incluir la omisién. Resulta evi-
dente gue el signilicado que interesa, en este momento, es como parti-
cipio pasivo del verbo hacer, pues en tanto que motive de estudio, lo
es s6lo en cuanto sustantivo, que llega a serlo precisamente cuando el
modo verbal participic pasivo se sustantiva, generalmente, anteponién-
dole un articulo. Sélo asi es posible un paralelismo, una comparacidn,
um cotejo con el sustantivo omisién.

Es 1til, entonces, remitirnos al significado del verbo hacer que,
se%in el mismo Diccionario, es “producir una cosa, darle el primer ser.
Fabricar. Ejecutar, poner por obra una accidn o trabajo”. Son bastantes
‘miés las acepciones para este término, pero todas ellas, como es légico,
eon un claro contenide de actividad.

Me quiero detener un poco sobre la significacién “obligar a que
& ejecnte Ja accidn de un infinitivo: le hizo venir”.

No faltard quien quiera argiiir que, al ser aplicable a cualquier
infinitivo, pues el Diccionario se refiere en términos generales a la accién
del infinitivo, sin distinguir, también lo seria con relacién al infinitive
canitic.

Ea respuesta no se hace esperar, pues si bien no distingue, en cam-
bio existe una limitacién, pues se trata de “ejecutar la accién”, en con-
secuencia, se debe tratar de un infinitivo que contenga la ejecucion
de won accikim ¥ ya vimos que omitir es dejar de hacer una cosa.

jAh!, puede contraargumentar mds de uno, se puede obligar a de-
jar de hacer una cosa.

Acostumbrados al juegu de la réplics y daplica y haciendo uso
de-ésta, dentro del plazo, cabe responder, por una parte, que dejar de
hacer no es hacer y por otra, ¥ concediendo la ventaja de que lo fuera,
dicha situacién escapa al campo del Derecho Penal, puesto que, en esa
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situacion, falta la accion; la persona obligada es un simple instrumento,
equiparable a cualquier me:fiu del mungo animal irracional, vegetal o
mineral. Y, obviamente, para el que obliga, se trata de un delito de
accién. Es tan clara y didlana la situacion que no merece explicacion de
ninguna especie.

Es oportuno sefialar aqui que no existe problema en asimilar,
para nuestros propasitos, hecho y accién, pues al significar accion “efec-
to de una potencia; efecto de hacer”, se identifica con hecho. Pienso
que también esta afirmacion va acompanada de caracteres de eviden-
cia tales que torna superflua toda demostracidn.

Sintetizando, podemos afirmar que los términos Hacer y Heche
(accidén) entrafian la contradiccion de Omitir ¥ Omisién; por su natu-
raleza, por su contenido son excluyentes, se repulsan necesariamente,
sin posibilidad de excepcidn.

Es fundamental esta afirmacién, por cuante nos permite concluir
que es imposible moral, [isica y metafisicamente cncontrar un término
0 concepto que pucda incluirlos o darle a uno un sentido amplio para
que abarque al otro. En otras palabras, v desmenuzando el significado
de contradictorio, son conceptos que se repelen, en tal forma, que si
uno es falso el otro es verdadero y viceversa, no pudiendo consecuencial-
mente ser los dos falsos o los dos verdaderos. Para hacerlo mas patente
¥ aun asumiendo ¢l riesgo de parecer majadero, diré que no sélo no es
posible incluir la omision en el concepto de accion o de hecho o vice-
versa, sino que forzosa y calegdricamente se excluyen.

No se puede pasar por alto que, a pesar de la riqueza del idioma
castellano, normalmente la formacion del concepto contradictorio tiene
lugar anteponiendo al término correspondiente la negaciém NO y asi
lo contradictorio de amor no es odio, sino noamor y, de blanco es
ne-blanco ¥ no negro por ejemplo; de esta manera, puede no haber amor
y tampoco odio, sencillamente es posible la ignorancia y por tanto, la
indiferencia; de la misma forma, si un objeto no es de color blanco,
caben una gama innumerable de colores, sin que nccesariamente deba
ser negro, Sin embargo, en la situacion que nos ocupa, no es ni mucho
menos la tdnica, para determinar los extremos contradictorios encon-
tramos dos términos, hecho-omisién; hacer-omitir.

I-B.—Legislacién positiva.

Poseemos ya los elementos de juicio para incursionar en la le-
gislacién positiva y comprender el exacto alcance y contenido de cierta
terminologia por ella usada. Con ellos llegamos a una importante con-
HNusidn, cual es, que bajo el imperio de la Constitucion Politica del Es-
tado del ano 1925 todos los delitos de omisién, aunque estuvieran tipi-
ficados en el Cédigo Penal o en cualquiera otra ley, eran inconstitucio-
nales. Por consiguiente, todos los condenados por delitos de omision lo
fueron viclando la Constitucion que en su articulo 11 ordenaba, consa-
grando una garantia inviolable: “"Nadie puede ser condenado, si no es
juzgado legalmente y en virtud de una ley promulgada antes del hecho
sobre que recae el juicio”.

Y que nadie arguya sobre la base del espiritu del legislador o de
la ley o analogia o historia fidedigna, ya que, al respecto, no cabe sino
aplicar el inciso primero del articulo 19 del Cadigo Civil que establece:
"Cuando el sentido de la ley es clarp, no se desatendera su tenor literal,
a pretexto de consultar su espiritu”. Y en el caso del articulo 11 de la
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Constitucion Politica del Estado del afio 1925, el sentido de la ley es
mas claro que el agua. Explicamos y desentrafiamos, en forma acabada,
el sentido 3& la palabra hecho, que es la empleada por el Constituyente
del afio 1925. Que haya autores, por muy respetables que sean, que in-
tentan crear confusién en torno al -.rn-:abﬂ: hecho, es cosa distinta; pero
que ¢l sentido de la ley es claro, lo es.

Pero, entiéndase bien, existié violacién de una garantia constitu-
cional, pero no del principio de la legalidad, tal como en Doctrina se
conoce, pues para respetar éste basta que la ley tipifique el delito ¥
la pena, es decir, el principio de la reserva exige lepalidad, pero no
necesarjamente con rango constitucional.

No hace falta sefialar que la Jurisprudencia ni siquiera se ha plan-
teado Ja posibilidad de que los delitos de omisién sean inconstitucionales,
si bien pudiera hacerlo, basindose, por ejemplo, en el articulo 109 del
Cédigo de Procedimiento Penal que exige la investigacién de los hechos
y circunstancias que eximan, extingan o ateniaen la responsabilidad,

En Doctrina sélo se ha vislumbrado y las soluciones coinciden en
el sentido gue no existe inconstitucionalidad. De esta forma, los conno-
tados prolesores Politoff, Grisolia y Bustos estiman que “no parece
tampoco que el articulo 492 —se refieren evidentemente al Codigo Pe-
nal— en comentario pudiera suscitar dudas sobre su constitucionalidad.
Cierto es que el articulo 11 de la Ley Fundamental, al establecer el
principio la reserva legal exige que el delito sea un hecho (“antes
del hecho sobre que recae el juicio”), pero no hay fundamentos filosé-
ticos consistentes para excluir las abstenciones del concepto de hecho”, (1)

Ya vimos que existen razones categéricas para afirmar la impo-
sibilidad de incluir las abstenciones dentro del concepto de hecho: por
consiguiente, es la afirmacion de los distinguidos autores citados la que
no tiene fundamentos filoséficos ni de ninguna otra especie.

Obviamente que lo mdas importante en cuanto a la disposicién
constitucional comentada es que ella estd derogada y la ley que real-
mente interesa es Ja que actualmente nos rige, pero %ar.‘.:ie:idu caso del
refrdn que ensena que la Historia es maestra de la vida, crei oportuno
referirme a una disposicidn vigente durante medio siglo.

La norma constitucional aplicable, actualmente en vigencia, estd
contenida en el inciso final, del N? 3, del articulo 1° del Acta Constitu-
cional N? 3 y cuya redaccidn es como sigue: “En las causas criminales,
ningun delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley pro-
mulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos que una nueva ley
favorezca al afectado”.

Se trata de la misma idea contenida en el inciso primero del
articulo 18 del Cédigo Penal v con palabras casi idénticas; en efecto,
esta disposicién sefiala que "ninglin delito se castigard con otra pena
que la que le sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpe-
tracion”.

Opino tlma la situacién anterior no se ha mejorado; cierto es que
se abandona la palabra hecho por perpetracién. Pero también es cierto
que ¢l sustantivo perpetracion tiene un contenido eminentemente activo;

(1) Politoff, Sergio; Grisolia, Francisco ]%’YBHSMS' Juan: "Derecho Penal
Chileno”, Editoriad Juridica de Chile, Santiago 1. pag. 68
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sipuiendo el andlisis, tomando como punto de apoyo el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua, su significado es “accién o efecto de
perpetrar”. Si nos quedamos con este significado podemos, sin lugar a
dudas, hacer aplicable la misma argumentacién que se realizé a pro-
pasito del término hecho o accidn.

Pero si seguimos moviéndonos dentro del tantas veces mencionado
Diccionario, leemos que perpetrar es “cometer, consumar. Aplicase sélo
a delito o culpa grave”. Continuando, a su vez, con los verbos cometer
¥ consumar podemos llegar, en forma laberintica por cierto, alambicada
dirian otros, a encontrar algin témmino dentro de cuya significacion
pueda incluirse el concepto de omisién. Pero cualquier paso mds alld
del significado de perpetrar encierra un peligro atin mayor, por aquello
de que se aplica solo a delite o culpa grave ¥ entonces tendriamos
que pregunlarnos, ¢en gué situacion quedan las faltas, no solo de omi-
sidn, sino también de accion, en relacidn al principio de la reserva? En
otras palabras, nos resulta peor el remedio gue la enfermedad.

En todo caso, considero que la argumentacion no es tan apodictica,
¥ es imposible que lo fuera, pues la argumentacién anterior es la de
mayor contundencia y valor probatorio dentro de la Logica, Sin embar-
go, se puede afirmar con total seguridad que existen razones mejores
para estimar que los delitos de omision contindan siendo inconstitucio-
nales, por cuanto, como manifesté, el contenido de la palabra perpetra-
cién se acerca en gran medida, por no decir que se identifica, al del
término accion.

No se puede pasar por alto, sin mencionar, el que tal vez sea el
texto constitucional a regitnos en el futuro. Me estoy refiriendo al An-
teproyecto de la Nueva Constitucién, elaborada por la llamada comisitn
Ortazar,

En los dos incisos finales del N? 3 del artfculo 19 reza textual-
mente: “Ningin delito se castigard con otra pena que la que sefiale una
ley promulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos que una
nueva ley favorezea al afectado.

_ Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté completa y expresamente descrita en ella”,

Da la impresidn que en este Anteproyecto se tratd de consagrar
en su totalidad el principio de la legalidad. Pensemos que, hasta ahora,
hay aceptacion legal expresa en la ley de la parte referente a la pe-
na “"Nulla poena sine lege”, tanto en la Constitucién de 1925, como en
el Acta Constitucional N* 3 y también en el articulo 18 del Cadigo Pe-
nal; pero el "nullum crimen sine lepe” no tiene consagracién expresa y
tal vez si la dnica forma posible de llegar a &1, a través de la ley, sea
relacionando las disposiciones citadas con el articulo 1° del Cédigo Pe-
nal, mediante el raciocinio siguiente: si la pena debe estar sefialada
antes de la perpetracion y el articulo 1? del Cédigo Penal contempla
como elemento de la definicién de delito “penada por la ley”, nos es-
tarfa indicando que el delito, el crimen, para que exista egalmente,
debe tener sefialada una pena, caso contrario no se comprende cémo
pueda estar penado por una ley, Ahora bien, como la pena debe estar
sefialada "ex ante”, por exigencia legal, también tendri que estarlo el
delito, 0 més propiamente, el hecho sancionado, .

Pero aconsejaba el inmortal don Quijote al noble Sancho, “si
desa manera cuentas tu cuento, Sancho, repitiendo dos veces lo que
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vas diciendo, no acabarias en dos dias; dilo seguidamente y cudntaln
como hombre de entendimiento; y si no, no digas nada”.

No divaguemos, entonces, y sigamos con nuestro tema.

Al respecto no hay novedades. El primero de los incisos trans-
critos es semejante al que nos gobierna v en el segundo se emplea el
término conducia, palabra gue también denota accion. Para nuestro
Diccionario es: “"Porte o manera con que los hombres gobiernan su
vida y dirigen sus acciones”. Tengamos presente que, muchos y buenos
autores, hacen sindnimos los lérminos accidn v conducta para relerirse
al primero de los elementos del delito; nos encontramos, de esta manera,
ante la misma situacidn, o sea, desde el punto de vista lilosofico-gra-
matical no podemos menos que concluir que los delitos de omision se-
guirdn siendo inconstitucionales, aunque por ciertos matices de los nue-
vos términos empleados, por los distintos cuerpos legales, la inconstitu-
cionalidad no sea tan chocante, manifiesta e impaclante como bajo el
imperio de la Ley Fundamental del afio 1925.

Tal vez exisla quien guiera objetar gue se ha trabajado exapera-
damente con la signilicacion que, a los distintos vocablos, da el Diccio-
nario de la Real Academia de la Lengua, en ver de acudir a su sentido
natural y obvio, como hubiera sido lo correcto, supuesto que se trata
de palabras empleadas en nuestra legislacion.

Cabe responder a esto:

a) Lo medular de la argumentacién prescinde de cualquier signi-
ficacién, para revestir el cardcter de razonamiento légico-gramatical.
Desde ¢l momento que probamos la contradiccion entre el contenido
de los dos términos, pierde importancia la fuente de la que obtuvimos

el significado;

b) En la lhisqueda del sentido de las palabras es necesario encon-
trar un patrén dnico y estable, de lo contraric no habria forma de
entenderse, pucs hablariamos idiomas dilerentes. ¥ en este contexto,
es de todo punto de vista razonable el criterio de nuestros tribunales
al aceptar, como sentido natural y obvio de las palabras empleadas
por el legislador, la acepcion que a ellas dé el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua; y

¢} Si intentamos encontrarlo en base a criterios empiricos sur-
en interrogantes insolubles, como por ejemplo, sen qué lugar del pais
ﬁ:} buscamos? ¢En el norte o en el sur? ;En la costa o en la cordi-
llera? Pues sabido es que la significacion de los vocablos cambia, de
hecho, de una region a otra ¢ incluse son distintos o adquicren mati-
ces diferentes entre ciudades vecinas, O acaso jdeberemos indagar en
los medios de comunicacion? En este caso, seria interesante hallar el
sentido de la palabra male, empleada por nuestro Codigo Penal, para
tipificar el homicidio, en algin programa de televisién; encontramos
motivos para hacerlo ya que se trataba y trata, segin los interesados,
de un programa de gran teleaudiencia.

Por las razones sefialadas pienso que, al menos para los términos
gmpleados en este articulo, el sentido natural v obvio ¢s o ceincide
con la significacion que de ellos acepta el Diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua.
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No se piense, por lo afirmado, que estoy empefiado en hacer una
defensa a ultranza para dejar fuera del campo penal los delitos de omi-
sion. No es ésta la intencion, desde el punto de vista doctrinario. Es
precisamente todo lo contrario, pues considero que, por medio de las
omisiones, se pueden producir situaciones merecedoras de reproche, tal
vez mavor o en todo caso igual, al de las acciones,

Mi pretension es solamente hacer una critica a nuestra legisla-
cidn y también a su interpretacion o aplicacion, segin se prefiera; no
es posible seguir, por inercia, penando omisiones en flagrante violacién
de principios bdsicos de Derecho Penal y cuyo acatamiento y formula-
cidn es el fruto de muchos siglos de evolucion y progreso, quizas len-
to pero en consiante avance, de la Ciencia Penal, como es el principio
de la reserva o legalidad. En virtud de este principio, nadie se atreve-
ria a solicitar una sancién penal ¥ menos a aplicarla a una supuesta
conducta, a una supuesia accidon sin eslar expresamente penada por la
ley, ¢ por qué no opinar lo mismo sobre las omisiones? No existen razones
para un tratamiento diverso. Volveré sobre la misma idea.

¢Cudl es la solucidn? La dictacidn de un precepto constitucional,
me parece mas apropiado y téenicamenle mas perfecto que una simple
norma legal, clarp, didfano y que vuelva innecesarias las interpretacio-
nes [orzadas. Algunos autores han afirmado que todas las Constituciones
emplean el término hecho o accidn y lo hacen en sentido amplio, vale
decir, incluyende las omisiones. Debo confesar que no soy experto cone-
cedor de Cartas Fundamentales o Conslituciones, pero, debido a ciertos
avatares, llegd a mis manos ¢l texto de la Constitucidon Espanola que orde-
na en su articulo 25: “"Nadie puede ser condenado o sancionado por accio-
nes u omisiones que en ¢l momento de producirse no constituyan de-
fito, falta ¢ inlraccién administrativa, segun la legislacién vigente en
agquel momento”.

Criticable o no, perfecta o imperfecta, en la materia que en es-
te momento interesa, esta disposicidn es totalmente satisfactoria; se con-
sagra el principio de la reserva, tanto en lo referente a las acciones
como a las omisiones. Una vez mds queda demostrado que las soluciones
a toda cuestion o problema son siempre sencillas; aqui, con una sola
palabra, desaparecen todas las dudas.

Mientras algo similar no se haga entre nosotros, existe al menos
la duda razonable, por decirlo de la manera mas suave, que se estd
penando a personas por delitos inconstitucionales. Y esta situacion de
una gravedad abismante, pues se aplica la sancidén de mayor emberga-
dura, a una persona que legalmente no le corresponde, va acompafiada
de la agravante de no ser posible de reparacion.

Cualguiera otra solucién, como por ejemplo, estimar que el
articulo 1? del Cddigo Penal constituye una interpretacién auténtica del
vocablo hecho de la Constitucion, carece de sentido vy hasta me atreve-
ria a calificarla como absurda, desde el momento que la ley interpreta-
{iva lenia ya varios lustros de vida, cuando nacid la ley interpretada. (2)

(2) Bustos, Juan; Flisfisch, Claudio v Pof °° Sorvo: "Omisidn de  soco-
rro ¥ homicidio por omisidn”, En Rev. de Ciencias Penaizs. Septiembre - Diciembre
de [%6, pag. 171,
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La respuesta serfa la misma si se pensara que, en este momento,
Ia mencionada disposiciéon interpreta la palabra perpetracién.

IL—DELITOS DE OMISION IMPROPIA.

Este subgrupo de delitos, dentro de los de omisién en general,
plantea una problematica propia que se puede resumir en la pregunta,
¢son, en Chile, legales los delitos de omisién impropia? No es aplicable
esta interrogante a los delitos de omision propiamente tales, va que
estdn incluidos dentro de la definicién que, de delito, nos entrega el
articulo 1% del Codigo Penal.

Como este problema ha sido tratado expresa o al menos tacitamen-
te por varios tratadistas, intentaré referirme a las opiniones sustenr
tadas, para, a continuacién, avocarme a la bisqueda de la solucidn co-
rrecta, desde el punto de vista de nuestra legislacién positiva.

IT-A—Docirina nacional.

Los awutores chilenos se han preocupado, en forma cada vez mas
frecuente, del tema principalmente en torno a los delitos contra las per-
sonas, mencionando, en forma expresa, el delito de homicidio, con rela-
cion al que han surgido los ejemplos clisicos: madre que no alimenta a su
chueﬂn hijo y éste muere; salvavidas que, entretenido acalorado

lirteo, omite auxiliar y salvar al idiota que, sin saber nadar y peor si
sabia, se adentra en aguas profundas y se ahoga.

Sin temor a equivocarme, se puede establecer que hay unanimidad
entre los penalistas chilenos para sostener la admisibilidad de los de-
litos que en este momento nos preocupan, por nuestra legislacidn penal
0 mds concretamente por nuestro Codigo Penal.

Tan s6lo a modo de ejemplo, citaré algunos.

Para Labatut “son muchos los delitos de accidn.. susceptibles
de transformarse en delitos de comisiéon por omisién. Como ejemplo
tipico se citan los que atentan contra la vida, pues de acuerdo a[! verbo
rector, a la ley no interesan la manera cdmo se perpetran” (3). En rela-
cién al delite de homicidio piensa el mismo autor que “la accién con-
siste en matar a otro y puede realizarse por medios positives (comi-
sidn) o negativos (omision)”. (4)

Para Etcheverry no hay requisito “en cuanto a la naturaleza de
la accidn u omisién cuyoe resultado es la muerte”. (5)

De opinién semejante pareciera ser Novoa al afirmar que “la res-
ponsabilidad correspondiente a una comision por omisién, puede surgir
respecto de cualquier delito que requiera un resultado como elemento
propic del tipo, si ese resultado puede derivar de un no actuar del

agente”’. (6)

(3} Labatut, Gustavo: “Curso de Derecho Penal", & Edicidn. Ed. Juridica
de Chile. Santiage 1976, Tomo [; pag. 138,

(4) Labatwur, Gustavo, 0. ¢, Tomeo II; papg 172

(3) Etcheverry, Alfredo: "Derccho Penal™ Editora Gabriela Mistral. Santia-
go 1976, Tomo III; pdp. 20

() HNowvea, Eduardo: “Curso de Derecho Penal”. Ed. Juridica de Chile. San-
tiago 1960, Tomo I; pdg. 233,
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Con mayor profundidad y detencién han estudiado el tema Juan
Bustos, Claudio Flisfisch y Sergio Politoff (7); también en forma similar
lo han hecho Francisco Griselia, Sergio Politoff ¥ Juan Bustos. (8)

Se puede esquematizar el pensamiento de estos tratadistas en los
puntos siguientes:

1. —Parten reconociendo la oposicién a admitir esta clase de de-
litos por parte de la doctrina francesa y la discusién de gue han sido
objeto en la alemana.

2.—No hacer algo, abstenerse, omilir es un hecho; de la misma for
ma que, en una pieza musical, son hechos tanto las notas como los silen-
cios, asi también, en la vida social, tanto las conductas activas como
las omisiones son hechos y pueden llegar a ser juridicamente relevantes.

No existe, por tanto, problema en relacién al principio de la re-
serva legal consagrade en el articulo 11 de la Constitucién Politica
del Estado al exigir que el delito sea un hecho, Como quedé sobrada-
mente demostrado anteriormente esta afirmacién no resiste el mds so-
mero analisis racional; al respecto me remito a lo dicho.

Sobre el principio de la reserva sefialan Bustos, Flisfisch vy Poli-
toff que no se ve menoscabado porque la ley no se refiera en forma
expresa a la posicién de garante, pues asi como en la accién la ley nada
dice sobre la causalidad, de ]a misma foima en la omisién no tiene por-
qué referirse a la posicion de garante.

3—El argumento dogmitico-positivo para defender la admisién de
los delitos de omisién impropia en nuestro Codigo Penal, lo encuentran
estos autores en el articulo 492, inciso primero, del mencionado cuerpo
legal, al expresar “..0 incurriere en una omisién que, a mediar malicia,
constituiria un crimen o un simple delito contra las personas”. Ahora
bien, como el Titulo VIII del Libro IT del Cédigo Penal no contiene
ninguna figura de omisién formalmente descrita, preciso es concluir que
el articulo 492 se refiere a delitos contra las personas cometidos me-
diante conductas omisivas, que serfan de omisién impropia o comisién
por omision y que de ser ejecutados con dolo caerian dentro de las dispo-
siciones del Titulo VIIT del Libro I1 del Cédigo Penal v si con infrac-
cién de Reglamentos y por mera imprudencia o negligencia serian san-
cicnados conforme a ﬁ} dispuesto en el articulo 492, inciso primero.

4—Posteriormente fundamentan los requisitos o limites dentro de
los que se puede asimilar la produccion del resultado, por ejemplo muer-
le, 4 su no evitacién, o sea, la posicion de garante y posibilidad real
fisica de actuar. Naturalmente ¢sto es ajeno al punto que nos interesa
en este momento,

¢Qué pensar de estas opiniones?

Para algunos, principalmente miembros de los Tribunales de Jus-
ticia, no cabe mas que aceptar la opinién como verdadera, desde el mo-
mente que la mayoria de los autores, por no decir la unanimidad, asi lo
estiman; es el socorrido argumento de autoridad; es muy cémoda v evi-
ta problemas esta posicién irracional; pero no es lo correcto desde un

(7) Bustos, Juan; Flisfisch, Claudio y Politoff, Sergio. O. c.
(8) Grisolia, Francisco; Politoff, Sergio ¥ Bustos, IPI.IEIL 0. v L. cc



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Reflexiones sobre los delitos de omision a la luz de la Constitucién y ley chilenas REVISTA DE DERECHO

Revista: N°167, afio XLVI (En-Dic, 1979) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Abundio Pérez Rodrigo ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
16 REVISTA DE DERECHO

gunm de vista cientifico o al menos racional; por esta razén, trataré
e analizar las opiniones expuestas,

No cabe critica fundada sobre la opinién de Labatut, Etcheverry
y Novoa pues se trata bien de opiniones doctrinarias evidentes, bien
de afirmaciones sin arpumentacion, sobre todo al referirse al tema que
estamos investigando; sobre ellas no puedo menos que decir que es
hora que la validez de una afirmacidon cientifica corra pareja, no con
el nimero de personas que conocen a su autor o con el de veces
que su nombre apaiczea con letras de imprenta, sino exclusivamente en
razén de los argumentos esgrimidos para demostrar su validez. Sélo
existen autores de nota en la medida que funden sus afirmaciones en
sélidos argumentos. El argumento de autoridad, en si mismo y mal que
nos pese, carece de solvencia cientifica. Tal vez esté aqui la causa de
nuestra dependencia juridico-doctrinaria de autores foraneos, se obstacu-
liza a la ciencia en aras de la autoridad, algunos prefieren hablar de
vacas sagradas, ignoro la razon.

Distinto es el caso del segundo grupo de autores; procuraré ana-
lizar su compacto y sutil argumento.

1l.—Constatan un hecho en las doctrinas francesa v alemana; nada
que agregar al respecto.

2.—MNo hacer algo, ¢es realmente un hecho? Aparentemente con-
vence la comparacion con los silencios en la picza musical; pero, como
de costumbre, las apariencias engafian. El silencio sélo puede formar
parte de un concierto en la medida que existan notas. Es inconcebible
una pieza musical compuesta tnicamente por silencios; se trataria de
una tomadura de pelo o broma de mal gusto invitar a una persona a
“sgeuchar” un concierto compuesto exclusivamente por silencios. El si-
lencio no es misica; la cancidn, la pieza musical la componen, la forman
las notas; el instrumento musical o la voz sola o del coro, en cuya par-
titura aparccen silencios en un determinado momento, no estd partici-
pando, en ese instante, en el concierto; lo que no obstaculiza la valora-
cidén de su silencio.

Cosa semejante ocurre con la omision; las acciones pueden valorar
en algin sentido las omisiones, pero no pueden transformarlas en hechos.
No podemos estructurar un concepto superior de hecho que amalga-
me al hacer y al omitir, por las mismas razones esgrimidas por Rad-
bruch para desacreditar el concepto amplio de accidn creado por alguna
doctrina alemana; el hecho y su negacion no pueden tener cabida den-
tro de un mismo concepto, lo impide un principio Fundamental de Logica,
¢l principio de contradiccion y sobre el que ya divagamos bastante. El
salvavidas lo que hace es flirtear, en el ¢jemplo aludido, pero no hace
omisién, :

Dentro del contexto en que nos desenvolvemos y en este tipo de
razonamiento-comparacion, se pucde dar ventaja, en el sentido de ad-
mitir la equivalencia nota-silencio v hecho-omision. ¢Por qué? No se trata
de un cambio de opinion, seria dificil, sino que admitiendo supuesta-
mente la comparacion, encontramos otra diferencia fundamental. En
la pieza musical se admiten los silencios; las reglas de armonia, de com-
posicion musical, etc., las aceptan y estiman necesarias. Pero, nuestro
problema actual es precisamente la admisién, por parte de nuestra le-
gislacién, de los delitos de omisién impropia; en otras palabras, se parte
dando por establecida la solucién que se busca, lo que no es posicion
cientifica. El compositor tiene como herramienta las notas y los silen-
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cios, que combinard segin sea su inspiracion. Nosotros estamos en la
busqueda de la legalidad de una herramienta, las omisiones impropias
v mientras no encontremos la solucidn, no nos es licito trabajar con
ellas.

Msis débil ain es la defensa del principio de reserva basado en
la comparacién a la ausencia de precepto legal referente a la causali-
dad. En efecto, aunque la ley no se refiera, en forma expresa, al nexo
causal, al menos en el Céodigo Penal, sin embargo se refiere a la accidm
v al resultado, no habiendo dificultad en exipir el nexo causal entre
ambos, por la mas elemental Logica; prescindiendo sobre la teoria que
se sostenga sobre lo que es la causalidad, desde el momento que habla-
mos de una accién y un resultado, estamos supcniendo una relacién de
causa-efecto entre ambos términos. El problema de la omisién no radica
en la ausencia de referencia a la posicidn de garante en nuestro Cddigo
Penal, sino en la no referencia a la omision. Concordamos, entonces,
en gue No es necesaria la mencidén expresa a la posicion de garante, co-
mo tampoco lo es la referencia a la posicién real de actuar del ga-
rante; pero es imprescindible la referencia a la omision, de la misma
forma que a la accidén. Si no hay referercia a la omisién, sencillamen-
te lo que falta es la descripcidm, la tipicidad de las omisiones y el
castigarlas, en ese contexto, es violar el principio de la reserva y echar
por la borda una conquista dura y prolongada, para que los ordena-
mientos positivos consagraran el principio de la legalidad de los delitos
y de las penas.

¢Existe en nuestro texte legal Ia descripcién de la omisién im-
propia? En otras palabras, ¢estdn lipilicados los delitos de omisidén im-
propia en el Cadigo Penal? Mis adelante responderé a estas interro-

gantes.

3 —El articulo 492, inciso primero, del Cédigo Penal no envuelve
necesariamente la conclusion a que llegan los autores mencionados.

No es menester forzar la frase “ejecutare un hecho o incurriere
en uwna omisién que, a mediar malicia, constituiria un crimen o sim-
ple delito contra las personas”, para entenderla referida no sélo a ague-
llos delitos contemplados en el Titulo VIII, del Libro II del Céadigo
Penal, sino también a todas aguellas disposiciones que sancionan con-
ductas que atentan contra las personas, como por ejemplo, el articulo
348 v otros muchos. No olvidemaos al respecto que el Codigo Penal mere-
ciendo, ain hoy en dia, elogios contiene errores de cardcter sistemitico.

Mas aun, pienso que no es descabellado opinar, por el cardcter hi-
potético del término “constituiria”, que pucda referirse a delitos que
se tipifiquen con posterioridad a la vigencia del articulo 492, cuyos
términos, en general, son de gran amplitud.

Con la admisibilidad de estas interpretaciones, aunque sélo sea
en el terreno hipotético, pierde su fuerza errim:ipal argumento de esta
opinion doctrinaria. Por el momento, basta con restarle la fuerza pro-
batoria que los autores citados le dan; es suficiente con probar que su
valor no es categirico; el golpe de gracia se lo daré mds adelante.

II-.B.—Intento de solucién correcta.

1—A mi modo de ver existe en el Cédigo Penal una disposicién
fundamental; es el articulo 12 de dicho cuerpo de leyes que contiene la
definicién legal de delito. De acuerdo a dicha disposicidn, “es delito to-
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da accién u omisién voluntaria penada por la ley". Este concepto puede
ser seccionado en dos partes, referida la primera a la accién y a la omi-
sién, la segunda; no existe dificultad alpuna en admitir como definicién
legal de omisidn, la siguiente, es delito toda omisién penada por la ley.

Existe consenso, tanto en Jurisprudencia como en Doctrina, que
los términos “penada por la ley” equivaldrian al méds moderno concepto
de tipicidad. Asi expresa Novoa, que “..salvas raras excepciones, los tri-
bunales chilenos no hablan de tipo ni tipicidad, ..prefieren atenerse a
la vetusta férenula de lo penado o no penado por la ley...”. (9)

El mismo autor sefiala, en otra parte de su obra: “...podra admitir-
se que lo esencial de ella —tipicidad— va envuelto en el concepto legal
de?la]im, porque se declara tal a la accidn u omisidn a que la ley ha-
va asignado una pena...”. (10}

Por su parte, Etcheverry expresa: "Pero logicarmente resulta ser
ese su significado... es preciso concluir que esa férmula general —pena-
da por la ley— sirve para designar, en realidad, las acciones que son
tipicas v antijuridicas”. (11)

Por tanto, el concepto que de omisién nos entrega el articulo 1°
del Cédigo Penal puede traducirse en la siguiente férmula, “es delito
toda omisién tipica, descrita por la ley”.

Nuestra pregunta clave, entonces, la podemos formular asi: ¢ Estdn
tipificados, en nuestra legislacién, los delitos de omisién impropia?

La respuesta correcta es que no, pues los términos empleados por
el legislador son esencialmente activos: mate, hiriere, golpeare, etc. Ade-
més esta clase de delito no estd penada por ninguna disposicién del
Codigo Penal; entonces no es delito; queda al margen del Derecho Penal;
en otros términos, son extralegales penalmente por lo establecido en el
articulo 1° del Cadigo Penal.

Cualquier interpretacién analdgica encierra el peligro de sacu-
dir, aniquilar el principio de la legalidad, a la manera como una ola des-
truye el castillo de arena hecho por el nifio en la playa con gran esfuerzo.

Notemos que la validez del argumento no descansa en la confor-
midad entre las palabras “penada por la ley” y tipicidad, sino en que el
legislador exige penalidad para que sea castigada la omisidn y esa pena
debe ser sefialada, en forma expresa, de la misma manera en que se de-
be hacer para los delitos de accidn. ;

Si nos imaginamos, siquiera por un momento, €l absurdo de
una legislacién que sancionara tan solo homicidios, fruto de las omi-
siones, no hay duda que toda condena de una accidn, causadora de muer-
te, como delito de homicidio, seria considerada como vulneradora del
principio de reserva o legalidad de los delitos o de las penas. No hay mo-
tivo para no pensar lo mismo, en el caso concreto que se trata, que es
al revés del ejemplo imaginado. Todos nos llevariamos las manos a la
cabeza ¥ no para rascarla precisamente, si alguien fuera condenado por
un delito de accién que la ley no penara, jexiste razén o simplemente

(93 Mowoa, Eduarde. O. ¢, Tomo 1. pdg. 327.
11 Y HNovoa, Eduardo. 0. c. Tomeo T pgg. 233,
11} Etcheverry, Alirede. Q. ¢. Tomo I. pag 120,
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motivo, para no reaccionar de igual forma ante la sancién penal a vna
omisién no contemplada en la ley penal? La respuesta es negativa ya que
el razonamiento debe ser igual para acciones y amisiones.

No es licito asustarse —y esto vale en parte para todos los de-
litos de omisién— porgue comisiones por omisién condenables y detes-
tables queden impunes, por varias razones, entre las cuales:

a) Porque el Derecho Penal, por su misma esencia, no castiga
todas las conductas abominables o reprochables desde el punto de vista
moral o social, por ejemplo; el Derecho Penal castiga con una sancidn penal
algunas conductas ilicitas: es sisterna discontinuo de ilicitudes; en con-
secuencia, van a existir conductas aun juridicamente ilicitas que no alcan-
zan a revestir el cardcler de ilicito penal; y

b) Aunque la razon sefialada es suficiente, podemos agregar en re-
lacidn a los delitos de comision por omision que las omisiones mas gra-
ves pueden sancionarse por los articulos 346 y siguientes del Cédigo
Penal; recordemos que abandonar es dejar, desamparar a una persona,
dejar alguna cosa emprendida ya v es perfectamente admisible el de-
samparo a escasos centimetros de distancia. Naturalmente que ya sabe-
mos de qué pie cojean los delitos de omisidn en general v por tanto este
argumento solo tiene una validez relativa.

2—Existe otro argumento, caro a los civilistas aunque es muy dis-
cutible su validez en esa rama del Derecho, pero que, en Derecho Penal
por la caracteristica de ser un sistema discontinuo de ilicitudes, adquiere
mayor fuerza. Es el siguiente, el legislador en numerosas disposiciones
ha tipificado, junte al delito de accién, el de omisién; asi, por ejemplo,
encontrarmos los articulos 156, 233, 234, 230, 243, 244 257, 273, 339 todos
del Codigo Penal. Luego, si en ciertos casos ha descrito expresamente
accion y omision, quiere decir que cuando ha descrito tan sélo una u
otra es porque deja [uera de la sancién penal a la no tipificada.

En mi mode de ver estos argumentos son lo suficientemente pode-
rosos como para desvirtuar, sin ningan tipo de miramientos, el debilitado
argumento esgrimido por la opinidn contraria, basado en el articulo 492
inciso primero del Cdodigo Penal.

Opino que desde un punto de vista degmadtico frio, el problema no
llega a revestir caracteres de discutibilidad; de hecho se discute, pero
la claridad de las disposiciones legales que avalan la opinién sosteni-
da Eul este articulo excluye su discusién desde un punto de vista ra-
cional.

CONCLUSION

No he querido demostrar con el escrito que mi opinién sea buscar
la impunidad de los delitos de omision en general. Tal vez si estime, con
igual o mayor fuerza que los sostenedores de la tesis contraria a la
defendida aqui, que los delitos de omision merecen pena de modo similar
a los delitos de accién. Pero el trabajo ha tenido exclusivamente una
intencién de problemdtica sobre los textos legales. Alguna vez debia
verter en una publicacidn la inquietud, por largos afios madurada, en el
sentido que en nuestro ordenamiento juridico, en la medida que queramos
mantener principios tan sagrados como el de la reserva o legalidad, no
podian ser sancionados los delitos de omision.

Los dardos van dirigidos y encaminados desde el punto de vista
de lege ferenda. Existen omisiones que merecen gran reproche; es necesa-
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rio legislar, en forma clara y concordante, al respecto; no pueden co-
existir log preceptos constitucionales estudiados con el articulo 1° del
Cédigo Penal y demas leyes que sancionan delitos de omisién.

No se puede pensar tampoco que mientras tanto, de seguirse la
tesis susténtada, se produzcan abusos. Los abusos se dan con mayor fa-
cilidad al considerar los problemas de la tentativa y frustracion en las
omisiones, sobre todo impropias, que de admitirse indiscriminadamente,
como lo hacen algunos autores, envuelven el peligro de castigar la in-
tencién, violando, en forma grosera, el fuero interno de las personas y
eliminando la separacién de los campos regulados por la Moral y el De-
recho; a nadie es licito poner una lipida sobre el principio “cogitationes
noemo poenam patitur”.

Por otra parte el mayor abuso es castigar por delitos de omisién
violando disposiciones claras ya constitucionales ya legales, segin los
casos, esto si es abuso; lo otro es tan s6lo una detectuosa técnica legis-
lativa de facil remedio.

Para terminar tendré que glosar a Dante diciendo que quiza alguno
escriba con mejor pluma sobre el tema.
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