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			Prólogo

			Se me ha pedido prologar el libro La omisión impropia del funcionario superior en el delito de colusión que recoge la tesis de licenciatura del ahora abogado Omar Espinoza Marmolejo, la misma que fue aprobada por unanimidad y con la máxima mención “sobresaliente” en la Facultad de Derecho de nuestra universidad. Yo con gusto y satisfacción he aceptado. No he aceptado solo por haber sido el asesor de la tesis de Omar, sino porque, sinceramente, el texto representa un trabajo dogmático riguroso, de un nivel por encima del estándar de los que se exigen en los trabajos de licenciatura y, sobre todo, porque aborda un tema que en la actualidad constituye uno de los debates más importantes de la jurisprudencia penal suprema en el Perú, con una relevancia esencial para los procesos por corrupción que se siguen contra altos funcionarios del Estado y por delitos que suponen el mayor factor de costo a la economía del país (la colusión). Precisamente, el proceso de reflexión y elaboración de su tesis ha supuesto, para mí, momentos invalorables de intercambio de ideas, profundización de algunos temas dogmáticos y también de aprendizaje.

			El tema que es objeto de investigación por el autor, como lo he mencionado, es de vital importancia para los procesos por corrupción en el Perú. La pregunta central que se plantea es la de determinar, dogmáticamente, si es posible, cumpliendo necesarios requisitos, atribuir responsabilidad penal por colusión en comisión por omisión a aquellos funcionarios públicos superiores por actos de indebida concertación en los que incurran sus subordinados. La jurisprudencia suprema ha oscilado, por un lado, entre una posición que acepta tal posibilidad sobre la base de una aplicación lógica del art. 13 de nuestro Código Penal y atendiendo a la realidad de determinación que muchos superiores ejercen sobre sus subordinados; y otra posición que niega dicha posibilidad, atendiendo a la naturaleza comisiva o el modo no resultativo (en su modalidad simple) del delito de colusión, de tal forma que no podría afirmarse la “equivalencia” valorativa que exigiría el referido art. 13. La tendencia jurisprudencial y también doctrinal se inclinan, como dice el autor, a esta última perspectiva de tal manera que pareciera cerrarse toda posibilidad dogmática de imputación de un delito de colusión a aquellos funcionarios públicos de alta jerarquía que toleran o permiten (o incluso determinan), con pleno conocimiento, los hechos de concertación indebida que sus subordinados realizan con proveedores o empresas contratistas con el Estado. 

			Sin adelantar ni afectar el disfrute y provecho de la lectura de este texto por los lectores, solo quiero resaltar la objetividad con la que el autor trabaja este tema. No pretende ni caer en excesos sobre criminalizadores, pero tampoco anular o estrangular toda posibilidad interpretativa que impida atribuir responsabilidad penal a funcionarios de alto nivel jerárquico de las instituciones públicas. Como indica el propio autor, anular esa posibilidad debilita la pretensión preventiva de la norma penal dado que se dirigiría solamente a los subordinados, mas no a los superiores los cuales son los que pueden y deben vigilar y controlar la corrección de la actuación de sus subordinados.

			El esquema de los capítulos del libro sigue un orden metodológico predominantemente deductivo y muy claro que va desde los aspectos dogmáticos generales, y que son las bases teóricas de las instituciones dogmáticas de las que parte (la naturaleza y alcances de los delitos de comisión por omisión —capítulo 1— y la naturaleza y esencia de los denominados delitos de infracción de deber —capítulo 2), hasta concretizar su estudio dogmático en el análisis del delito de colusión y la posibilidad interpretativa de su realización en comisión por omisión (capítulo 3). Algunos podrán discrepar de ciertos puntos de su planteamiento, pero no podrán desconocer el orden, la coherencia y el rigor de su argumentación. 

			Soy testigo de la formación y evolución de Omar a lo largo de su carrera universitaria. Es por ello, y por la calidad de la tesis que hoy se expresa en este libro, que me permito vislumbrar el desarrollo de un gran académico de las disciplinas del derecho penal. Yo solo espero que siga en ese camino. Si ello es así, no debe sorprendernos que el autor nos vuelva a sorprender con otro texto de igual o mayor interés para la comunidad jurídica. 

			Yvan Montoya Vivanco

			Profesor principal de Derecho Penal

			Pontificia Universidad Católica del Perú

		

		

			Introducción

			Desde su inclusión en el Código Penal peruano en 1991, el delito de colusión ha sido objeto de un intenso debate doctrinal y jurisprudencial. Con el tiempo, grandes pilares teóricos se han asentado (más o menos) pacíficamente; no obstante, aún tenemos algunos otros por cimentar. Un tema que ha generado intrincada controversia es si la colusión puede cometerse mediante comisión por omisión, es decir, si compete estimar responsabilidad penal por la ausencia de la conducta debida de un funcionario público ante la actuación defraudatoria de otros funcionarios públicos que se encuentren bajo su supervisión.

			Piénsese en el siguiente ejemplo: un funcionario público superior jerárquico tiene la labor de vigilar que servidores públicos de menor jerarquía cumplan debidamente sus atribuciones en el marco de la etapa de actos preparatorios de un concurso público. En este caso, estos servidores acuerdan con una empresa interesada el direccionamiento de las bases de dicho concurso, para que esta última se vea beneficiada. El funcionario público superior jerárquico no evitó que este acuerdo se llevara a cabo, por tanto, incumplió sus deberes de supervisión; sin embargo, nunca acordó explícitamente beneficiar al particular. Aunque el superior jerárquico no realiza la conducta de concertación, ¿puede ser responsable de colusión en comisión por omisión?

			La resolución a esta pregunta ha sido abordada apenas de modo superficial en el estudio de los delitos contra la Administración pública. Sin embargo, esta misma cuestión ha sido afrontada anteriormente en las discusiones alrededor de la criminalidad de empresa; véase:

			Un hecho punible cometido en el marco de una empresa, o sea, de un grupo de personas organizado por medio de la división del trabajo, produce en comparación con un delito cometido en la esfera de la vida privada, problemas específicos de imputación jurídico penal, sobre todo por la escisión, típica en la empresa, de responsabilidad y acción; esto es: la verdadera lesión del bien jurídico es llevada a cabo a menudo por una persona física que no es, en este aspecto, verdaderamente responsable o, al menos, no tiene la exclusiva responsabilidad. Desde la perspectiva de la dogmática penal se plantea así la cuestión de hasta qué punto y bajo qué condiciones puede el verdadero titular de la responsabilidad resultar responsable por la comisión de un hecho por omisión (Schünemann, 1988, p. 531).

			En el caso de estudio planteado, se puede llegar a apreciar esta misma “escisión de elementos de la tipicidad”, acusada por la cita. El funcionario público jerárquicamente superior guarda las condiciones legales para ser autor de colusión, al ser un funcionario que interviene por razón de su cargo en un procedimiento de contratación; no obstante, no ha realizado la conducta exigida por el tipo, la concertación típica.

			Vista la manifiesta dificultad en la imputación, la jurisprudencia más consistente ha defendido el rechazo de la comisión por omisión en el delito de colusión.

			La Corte Suprema de Justicia (en adelante, CSJ), mediante el Recurso de Nulidad N.º 2587-2011-Cusco, defiende que el acuerdo colusorio, propio del tipo, debe siempre realizarse de manera comisiva para afirmar la tipicidad del hecho. Aunque sin mayor justificación, la Corte argumenta que no es posible una concertación omisiva, dado que esta exige siempre “maniobras a ejecutar por parte del sujeto activo”. Concluye, por tanto, que los incumplimientos a los deberes de un funcionario público son necesarios, pero insuficientes para acreditar la responsabilidad en materia penal. En otras palabras, la CSJ defiende que las conductas omisivas vinculadas con un resultado defraudatorio no son equivalentes valorativamente a las conductas comisivas propias del funcionario que se concierta con un interesado.

			El problema inaugurado por la Corte guarda una robusta relevancia, puesto que la colusión es un delito que afecta gravemente el funcionamiento de la Administración pública y los principios que busca garantizar en beneficio de nuestra sociedad. Es de nuestra opinión que la vigente postura del colegiado desata amplios ámbitos de impunidad. Los funcionarios públicos de mayor jerarquía pueden alegar con solvencia desconocimiento de las defraudaciones y ausencia de su intervención en estas. La defensa es tan efectiva que reduciría la inobservancia de sus deberes exigibles de supervisión a una inocua desobediencia administrativa. No creemos que estos casos sean excepciones, pensamos que este es un problema serio, sobre todo a la vista del contexto de nuestros gobiernos regionales y municipales.

			Conforme a la relevancia de este tema, un sector minoritario de la doctrina estimó meritorio un esfuerzo de respuesta a fin de reivindicar la admisión de comisión por omisión en el delito de colusión. A saber:

			Los autores Guimaray y Rodríguez (2015) establecen que lo más importante (¡!) para fundamentar la equivalencia en valor de las omisiones impropias es la presencia de una posición de garante (p. 289). Es decir, proponen que definir la posición de garante del funcionario público superior jerárquico es la cuestión principal para acreditar la equivalencia valorativa requerida y, en consecuencia, admitir la prescripción de colusión en comisión por omisión.

			Con ese objetivo, justifican que los funcionarios públicos, en general, asumen la custodia del bien jurídico “correcto funcionamiento de la administración pública” (p. 289). Siguiendo la teoría del dominio sobre el fundamento del resultado, alegan que dicha asunción fija el dominio que estos sujetos tienen sobre la particular vulnerabilidad que guarda este interés de la sociedad.

			En este punto, los autores precisan que los funcionarios jerárquicamente superiores suelen modificar su ámbito de competencia mediante la delegación de funciones (p. 292). La delegación constituye una nueva posición de garante en los funcionarios delegados, quienes asumen un ámbito de competencia y deberes propios de su rol (p. 293). Por su parte, el superior reservará para sí una serie de deberes residuales, estos son, de selección, vigilancia y supervisión (p. 293).

			Matizan, en este extremo, que el incumplimiento de un deber de selección, supervisión y/o vigilancia solo es equivalente en valor a la concertación comisiva cuando el incumplimiento comprende “deberes subyacentes que desde una valoración ex ante significan condiciones adecuadas que permiten la lesión o puesta en peligro a la asignación eficiente de recursos por parte del Estado” (p. 295).

			Concluyen, por tanto, que un funcionario público superior jerárquico puede llegar a ser autor del delito de colusión en comisión por omisión. Para ello, su conducta de omisión debe comprender el incumplimiento de un deber especial de garante, de selección, supervisión y/o vigilancia, que se advierte ex ante como necesario para evitar la configuración de un pacto colusorio.

			A primera vista, los fundamentos de la posición expuesta deberían superar la escueta defensa que realiza el recurso de nulidad sub litis. No obstante, pensamos que existen suficientes vacíos de explicación y respuestas no ofrecidas que justifican un mayor estudio de la cuestión.

			Véase, los autores no resuelven por qué la posición de garante es el elemento definitorio para estimar la correspondencia valorativa. En apariencia, es cierto que los funcionarios superiores jerárquicos tienen una posición de garante particular y que tienen deberes por cumplir para satisfacer esta. Lo que no queda claro es por qué es suficiente el incumplimiento de esos deberes para que su conducta se corresponda en valor con una concertación típica del delito de colusión.

			Esa explicación faltante, por desgracia, no es menor, puesto que la argumentación de nuestra más alta Corte sugiere lo contrario. El recurso de nulidad construye su argumento sobre la premisa implícita (aunque acertada) de que el tipo de colusión es un delito de mera actividad, pues su desvalor radica en el solo acuerdo defraudatorio. Justamente por ello, acusa la imposibilidad de la comisión por omisión; es decir, no hay omisión que guarde equivalencia en valor a la forma concreta en la que el delito de colusión ha previsto su configuración típica, la conducta de concertación.

			En ese orden de ideas, la argumentación de este sector de la doctrina no sitúa en valor elementos que deben componer el análisis de la omisión impropia de un tipo penal de estas características. La doctrina más autorizada sobre los delitos de omisión estima relevante la naturaleza de mera actividad de un injusto al momento de ponderar su admisión en modalidad de comisión por omisión (Silva, 1986); por tanto, esta no es una discusión inocua, su resolución satisfactoria guarda una importancia manifiesta.

			Además, desde otro flanco, el fundamento de la postura analizada es escueto con relación al contenido de los deberes residuales que subsisten en el funcionario jerárquicamente superior que delega sus competencias. Máxime, es muy poco claro cómo el fenómeno de delegación se involucra con el caso del funcionario público que se encuentra en el vértice superior de la entidad pública, esto es, el titular de la entidad ¿Incluso este funcionario de la más alta jerarquía guarda deberes de supervisión? ¿Cuál es su contenido concreto? ¿Acaso no puede delegar dichas funciones de vigilancia? Estas son dudas razonables que merecen una respuesta sólida.

			Por último, estimamos (al menos, preliminarmente) acertado el matiz propuesto por los autores, conforme al cual una conducta de omisión solo equivale en valor a su correlato comisivo cuando el deber incumplido se reconoce ex ante como adecuado para impedir la afección del bien jurídico. Sin embargo, identificamos un serio vacío de explicación con relación a la materialización de los deberes concretos del superior jerárquico que cumplen con esta exigencia. Sin entrar a detalle, la postura escrutada no devela cuál es el deber (o deberes) que, desde una perspectiva anterior al hecho de relevancia penal, habría podido impedir o dificultar la configuración del pacto colusorio.

			La presente investigación, en ese marco, pretende estudiar la admisión del delito de colusión en comisión por omisión, ponderando los alcances de su comprensión como delito de infracción de deber. Siguiendo tal enfoque, pretendemos dilucidar si los delitos de mera actividad reconfiguran el concepto regular de autor único de los delitos de infracción de deber, el impacto que tal comprensión provoca en el fenómeno de la omisión impropia y la posición que ocupa la correspondencia valorativa en este esquema.

			Con base en el planteamiento de nuestro objeto de estudio, resulta notoria la amplitud de la problemática. Teniendo el objetivo de delimitar el enfoque de esta investigación, analizaremos las dos capas de amplitud identificadas.

			En primer término, el artículo 384 del Código Penal peruano (en adelante, CP) comprende dos modalidades del delito de colusión, las correspondientes al primer y segundo párrafo de la disposición normativa, respectivamente. Es cierto que ambas comparten una considerable cantidad de elementos comunes, no obstante, qué duda cabe que cada una de ellas guarda una estructura típica diversa, la que demanda una atención personalizada que supera los alcances de este estudio. Por tanto, el presente trabajo centrará la discusión en la modalidad de colusión del primer párrafo del artículo 384 del CP, pues confiamos en que los cimientos construidos en la presente investigación servirán de base para análisis posteriores con relación a la denominada colusión agravada. Para fines de simplificación, denominaremos a la modalidad de nuestra atención, simplemente, como colusión.

			En segundo término, reconocemos que la Administración pública es un sistema de organización complejo cuyo funcionamiento depende de una considerable cantidad de funcionarios que guardan ámbitos de competencia muy variados. Incluso delimitando la cuestión al contexto de la contratación estatal, los funcionarios con relación funcional a esta siguen siendo cuantiosos y de características diversas.

			En el caso particular de la comisión por omisión, la problemática ha sido planteada alrededor de los miembros de los órganos colegiados y de los funcionarios jerárquicamente superiores. En ambos casos, el cuestionamiento es el mismo: ¿compete estimar la omisión impropia de colusión incluso aunque el funcionario no haya efectuado la conducta de concertación? Sin embargo, las respuestas son divergentes para cada caso. Los deberes especiales de un superior jerárquico distan de los que corresponden a los miembros de un comité de selección. Por desgracia, los alcances de la presente investigación solo nos permiten satisfacer por completo una de esas respuestas.

			En nuestra opinión, resulta imperante iniciar la exploración del delito de colusión en omisión impropia con el caso de los superiores jerárquicos. Primero, porque someter a escrutinio a quienes se encuentran en el vértice superior de una organización compleja de personas tiene un impacto mayor en el efecto preventivo de las normas (Schünemann, 1988, p. 533). Y, segundo, porque los esfuerzos vigentes de la doctrina nacional se han centrado, sobre todo, en este extremo de la problemática. Sobre esa base, estimamos más fructífero involucrarnos con los argumentos ya expuestos, de manera que la obtención de nuestras conclusiones encuentre una síntesis más sólida.

			En ese estado de cosas, la cuestión central que atraviesa esta investigación se formula en los términos siguientes: ¿puede el funcionario público jerárquicamente superior realizar el tipo penal de colusión en comisión por omisión?

			Frente a tal cuestionamiento, nuestra respuesta se erige conforme al siguiente tenor: el funcionario jerárquicamente superior que incumple su deber de vigilancia es autor del delito de colusión en comisión por omisión. La conducta omisiva del superior se corresponde valorativamente a la conducta comisiva de concertación, puesto que el fundamento de la autoría en el delito de colusión reside en el incumplimiento de un deber especial de garante.

			En ese marco, la investigación se articula en tres momentos. En nuestro primer capítulo, analizaremos el delito de omisión impropia. Exploraremos la naturaleza de la conducta omisiva, en general, con el objeto de desembocar en la comisión por omisión, en particular. Con respecto a esta forma de aparición del delito, pretendemos identificar el criterio conforme al cual una conducta omisiva se corresponde en valor con su correlato comisivo y fundamentar el rol que cumple la posición de garante en ese esquema.

			En nuestro segundo capítulo, atenderemos el fundamento de la autoría en los delitos de infracción de deber. Para ello, confrontaremos esta teoría con la dogmática de los delitos de omisión impropia, a fin de identificar sus similitudes y diferencias. Luego, explicaremos el rol que cumple el criterio del dominio del hecho en estos delitos y el impacto que tal entendimiento tiene en la comisión por omisión de los delitos de infracción de deber.

			Por último, en nuestro tercer capítulo, expondremos nuestra posición con relación a los aspectos medulares del delito de colusión, tales como su bien jurídico, su conducta típica, y su criterio de atribución de autoría. Sobre esa base, aplicaremos el marco teórico construido en los capítulos ut supra, a efectos de concretar los siguientes objetivos: 1) identificar los deberes especiales que emanan de la posición de garante de un funcionario público jerárquicamente superior que interviene en un procedimiento de contratación pública; 2) evaluar si la conducta omisiva del superior jerárquico se corresponde en valor a la de su subordinado, ponderando el delito de colusión como un delito de mera actividad; y 3) delimitar el deber especial del funcionario jerárquicamente superior cuyo incumplimiento, desde una valoración ex ante, sea condición adecuada para la configuración de un acuerdo colusorio.

			Como se puede apreciar, esta investigación no pretende proponer un uso abusivo de la potestad punitiva del Estado. Nuestra pretensión es identificar los casos en los que, en efecto, una conducta omisiva de colusión pueda ser equivalente a su correlato comisivo y (¡por supuesto!) también los casos en que no. Con el estricto respeto de las garantías constitucionales, nuestro objetivo no es otro más que brindar criterios para la mejor persecución del delito de colusión.

			En conclusión, esta investigación busca contribuir al debate doctrinal y jurisprudencial sobre la posibilidad de que la colusión pueda ser ejecutada mediante omisión impropia. Con el cumplimiento de nuestra pretensión, se superaría un cruento ámbito de impunidad, al extender los alcances punitivos del injusto sub litis, escenario que reportaría considerables ventajas en la práctica jurídica y, sobre todo, en la lucha contra la corrupción.

			

		

§ Capítulo I

			La conducta de omisión impropia

			1. 	La conducta de omisión

			La conducta no ostenta un carácter absoluto, sino siempre relativo (Silva, 1986, p. 124). Dicho de otro modo, su naturaleza se encuentra sujeta a la interpretación, al punto de vista adoptado. Así, una conducta halla su sentido con base en una íntima relación con las referencias normativas (p. 124). Lo anterior nos lleva a una inequívoca afirmación preliminar: la omisión es una conducta que ha cobrado tal sentido a la luz de tipos penales que así la interpretan.

			En ese orden de cosas, los preceptos básicos del “principio de reverso” de Armin Kaufmann no son de recibo. No es cierto que la relación entre acción y omisión sea una de A y non-A (1980/2006, p. 87). El desacierto de la escuela finalista solo se encamina reconociendo que lo negativo carece de realidad empírica (Silva, 1986, p. 132). A saber:

			El único fenómeno perceptible en la realidad es el comportamiento efectivamente realizado de quien omite (Silva, 1986, p. 76). Es decir, siempre que alguien no realiza una conducta concreta, lleva a cabo otra. El conductor que decide no detener su auto para prestar auxilio a una persona gravemente lesionada que yace en la carretera no es ajeno a la imputación del concepto conducta, en particular, la conducta de conducir.

			El no-hacer (non-A) representa todo lo contrario al hacer (A) y, si esta fuese la relación, ambos hechos no compartirían rasgos esenciales, como el dolo1: tanto el autor de una conducta comisiva como el de una omisiva pueden decidir, en el mismo sentido, por la lesión a un bien jurídico y, de tal forma, actuar dolosamente (Roxin, 2014, p. 754). A este punto, se hacen evidentes las severas dificultades que enfrenta la construcción de un concepto ontológico de omisión que se haga cargo de una realidad fundamentalmente compuesta por fenómenos positivos.

			En otro sentido, la actividad no es el rasgo esencial de la conducta. La conducta puede manifestarse de manera activa o pasiva indistintamente (Silva, 1986, p. 132). Dicho de otra forma, una conducta de absoluta pasividad puede dar lugar (¡sí!) a tipos penales omisivos, pero, por supuesto, también a tipos penales comisivos. El arrendatario precario que se rehúsa a abandonar una casa ajena no ejecuta acción activa alguna; sin embargo, no hay duda de que su conducta constituye el tipo (comisivo), prescrito en el artículo 159 del CP2, violación del domicilio3.

			En virtud de lo anterior, el concepto de omisión debe tener un carácter normativo. Solo un concepto construido sobre la base de la valoración jurídica permite reconciliar, por un lado, que, en el mundo exterior, siempre habrá conducta y, por el otro, la exigencia normativa (e incluso ¡lingüística!) según la cual la omisión demanda una estructura negativa4.

			Sobre tal exigencia normativa, basta reconocer las disposiciones más esenciales relacionadas con la omisión, como los artículos 13 y 126 del CP. Tanto la cláusula de correspondencia, mediante la cual se interpretan los tipos penales de comisión impropia, como el tipo de omisión de socorro reflejan una circunstancia innegable: los tipos penales de omisión exigen una estructura negativa que la realidad no provee. Silva resuelve lúcidamente tal polémica como sigue:

			[El concepto normativo] pone de relieve la imagen de una estructura negativa (no-hacer-algo) que el término omisión suscita. Además, porque pese a ello, no implica una contradicción con la afirmación empíricamente constatable, de la inexistencia de fenómenos negativos. Así, el concepto de omisión se reconduce al ámbito lingüístico, manifestándose como un enunciado negativo. En este sentido, el aquí propuesto es probablemente el concepto que más se ajusta a la consideración general de los enunciados negativos como descripciones negativas de fenómenos positivos (1986, p. 144).

			Es decir, el concepto normativo que compartimos con el autor referenciado supra es el único que permite afrontar los hechos positivos de la realidad, imputando a estos un sentido negativo. Este proceso de valoración jurídica es el que, apenas a este punto, da lugar a la omisión, la cual nunca es ajena al tipo penal que adscribe la conducta correspondiente.

			En este estado de cosas, nos encontramos en mejor posición para desarrollar el concepto de omisión expuesto en las primeras líneas de este apartado. Si la omisión cobra tal sentido a través del tipo penal, la pregunta más oportuna a este extremo de nuestra argumentación es qué diferencia una conducta que resulta ser interpretada como una omisión con una que se aprecia como una comisión tras llevar a cabo el juicio de valor jurídico penal.

			Eugenio Zaffaroni es definitivo al afirmar que la omisión no es más que una forma típica de prohibir acciones (2002, p. 572). Es decir, en términos formales, nada distingue una comisión de una omisión: serían recursos técnicos, incluso, intercambiables. Sin embargo, Santiago Mir acierta al señalar que una omisión (así como cualquier comisión) exige para su valoración el enfrentamiento entre la conducta que se sustrae del plano de los hechos y la conducta descrita en el tipo penal (2016, p. 318). Esta conducta (si se quiere, típica) implica una particular pretensión hacia el bien jurídico protegido por la norma, pretensión en la que se halla la sustancial diferencia entre ambas formas de aparición de delito aquí estudiadas.

			Omisión y comisión, entonces, se distinguen por el contenido de la pretensión que emana del bien jurídico (Silva, 1986, p. 136). Dicho de otro modo, una conducta es valorada jurídico penalmente como una omisión al identificar una relación de discordancia entre esta y una pretensión característica de los tipos penales omisivos. Del mismo modo, esta lógica aplica para las conductas interpretadas como comisiones y sus correspondientes pretensiones de naturaleza particular.

			La naturaleza de la pretensión inherente a las omisiones comprende una obligación activa de proteger un bien jurídico (Silva, 1986, p. 145). Se trata de una norma de mandato que se cumple al realizar la conducta requerida y se infringe mediante la no realización de esta (Jakobs, 1997, 941). Siguiendo esta lógica, una omisión es, por tanto, una conducta que es interpretada como omisiva con base en la afrenta que tal conducta representa para la pretensión de salvaguardar determinado interés de relevancia jurídica.

			Haciendo uso de nuestro ejemplo anterior, al conductor que no detuvo su auto para prestar auxilio a la persona gravemente lesionada le es atendible la imputación de omisión de auxilio, no sobre la base de una contrafactual pasividad, sino bajo el fundamento de que su conducta —continuar conduciendo— resiente la pretensión que emana del bien jurídico protegido por el tipo. Cuando la disposición normativa del artículo 127 CP prescribe “omitir prestar auxilio”, consagra una prestación de salvaguarda necesaria para la protección de la vida y la integridad.

			En oposición, el contenido prescriptivo detrás de la comisión implica una pretensión de no injerencia en la esfera de libertades ajenas (Silva, 1986, p. 149). Es una norma de prohibición que se ofende al llevar a cabo la conducta prescrita y se da cumplimiento al no realizarla (Jakobs, 1997, p. 941). En otras palabras, una conducta es interpretada comisiva cuando esta crea riesgos para bienes jurídicos ajenos, aquellos que son protegidos por el tipo mediante esta pretensión específica. Por ejemplo, el arrendatario precario del que hablábamos anteriormente, en efecto, no ejecuta conducta activa alguna y; sin embargo, su pasiva permanencia representa un agravio en contra de la pretensión de no injerencia propia de los tipos comisivos. Su conducta es típicamente comisiva, toda vez que crea un riesgo para el bien jurídico propiedad del correspondiente arrendador.

			En este diáfano estado de cosas, queda pendiente la resolución de un último aspecto relevante para desembocar en un concepto concreto de omisión. La prestación activa de salvaguarda prescrita por los tipos omisivos debe ser advertida como necesaria ex ante. Lo anterior significa que (1) la situación de peligro que afronta el bien jurídico y (2) la conducta indicada para salvaguardarlo deben ser valoradas desde una perspectiva temporal anterior a la conducta de relevancia penal.

			Por un lado, la situación de peligro es un elemento ampliamente reconocido de los tipos penales omisivos. Su contenido debe ser valorado siempre ex ante, lo que significa que la situación exige una apariencia de peligro al bien jurídico y no necesariamente la efectividad real de este (Silva, 1986, p. 284). Esto es, la concurrencia de este elemento depende de si el sujeto advirtió la situación como riesgosa para un bien jurídico antes (¡!) de tomar la decisión de actuar o abstenerse de hacerlo. Por ejemplo, un socorrista acuático observa a un grupo de amigos dentro de la piscina, quienes parecen estar bromeando entre ellos. El socorrista no advierte ninguna situación de peligro, siendo irrelevante si ex post se revela que, en realidad, una de estas personas se estaba ahogando. Lo que realmente importa es la perspectiva en la que se encontraba el socorrista antes de decidir rescatar al individuo o no.

			Por el otro lado, la no realización de la conducta indicada se deduce airosamente como elemento presente en toda omisión de nuestro propio concepto basado en la relación de discordancia entre conducta y pretensión. Este componente comprende la conducta que la pretensión demanda del sujeto en una situación de peligro, la cual debe ser percibida como necesaria ex ante para la evitación del resultado lesivo (Silva, 1986, p. 289). En otras palabras, la conducta indicada debe reconocerse como adecuada para salvaguardar el bien jurídico en peligro antes (¡!) de que se lleve a cabo la conducta respectiva. 

			Siguiendo con el ejemplo anterior, nuestro socorrista acuático, al observar a la persona ahogándose en la piscina a su cargo, cumple diligentemente con rescatarla del lugar. Una vez fuera del agua, el socorrista aplica de inmediato las maniobras de reanimación cardiopulmonar (RCP) al bañista, ya que este no respira. Sin embargo, a pesar de todos sus esfuerzos, el individuo no responde a la RCP y fallece a los pocos minutos. Al llegar los paramédicos al lugar, concluyen que este ha fallecido a causa de un atragantamiento y comentan entre ellos que la maniobra de Heimlich habría sido ideal para salvar la vida del individuo.

			Contrario a una primera intuición, el socorrista habría realizado la conducta indicada para salvaguardar el bien jurídico vida del individuo en peligro. Antes de tomar la decisión respecto de qué acción tomar, nuestro socorrista reconoció la aplicación de maniobras de RCP como la adecuada para evitar el resultado lesivo. Es irrelevante que otra conducta se revele ex post como (la) necesaria: lo que realmente importa es la mirada del socorrista antes de que este determine su conducta.

			La justificación que sostiene firmemente el enfoque ex ante como propio de la prestación activa de salvaguarda está íntimamente relacionada a una finalidad fundamental de los sistemas penales. Si la función preventiva del derecho penal pretende que la norma determine el comportamiento de un sujeto (Mir, 2016, p. 9), entonces la pretensión que emana de esta debe ser valorada con base en las circunstancias en la que se encuentra el sujeto intimado a darle cumplimiento (Silva, 1986, p. 284). Carece de sentido que la norma de mandato propia de la pretensión omisiva exija efectivamente evitar un resultado, cuando la situación de peligro a un bien jurídico y la conducta indicada para salvaguardarlo no pudieron haber sido reconocidas por el sujeto en el momento en el que la norma buscaba adecuar su comportamiento.

			Para las comisiones, es indiscutido que estas no prohíben tan solo resultados lesivos, sino conductas que se advierten ex ante como riesgosas para la causación de estos resultados (Mir, 2016, p. 60). Siguiendo esta línea de pensamiento, el mismo consenso debería aplicarse en el sentido de que las omisiones no exigen vacuas evitaciones de resultado: lo que en realidad exigen es la realización de conductas que se aprecian ex ante como idóneas para evitar el resultado5 (Silva, 1986, p. 291).
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