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y el deseo de venganza de los ofendidos, entre otros®.
Fstos efectos mediatos no son indispensables en todo
delito, pero lo acompafian ordinariamente, como
efectos suyos de importancia social.

Vemos, por consiguiente, que dentro de los de-
litos de accién podemos encontrar, cuando Imenos,

cuatro circulos diversos, de menor a mayor, aptos '

para explicar los efectos juridicos que ellos provocan.
1 primero, correspondiente al datio inmediato sobre
un individuo determinado; el segundo, a dano inme-
diato que en ciertos delitos se radica en toda la colec-
tividad (dentro de este caso podriamos admitir dos
variedades: aquella en que el dafio lo recibe la socie-
dad en general, como comunidad humana simple-

mente, dentro de los cuales no se excluye que tam-

hién reciba dafio un individuo determinado, y otra
cn que el dafio va a afectar al Estado como tal, en
su calidad de persona juridica y de suprema entidad
representativa de una colectividad nacional juridi-
camente organizada); el tercero, al dafio social que
cnvuelve todo delito en cuanto conmocion de las
bases mas esenciales de la paz social y del regimen

de ordenamiento juridico, y el cuarto, a esos danos

difusos, de naturaleza psicosocial, que podriamos de-
nominar mediatos de segundo grado o secundarios.

Son los efectos juridicos inmediatos, €n sus dos
clases, los que son utilizados regularmente por el
legislador penal para la denominaciéon de los diver-
sos titulos o capitulos de que consta la parte especial
de un cédigo penal.

63 Ver nuestro Curso, vol. II, ps. 307 ¥y 308,
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45. Los efectos juridicos del delito propio de omisiort.

Si esta sistematizacion de los efectos juridicos
del delito la aplicamos a los delitos propios de omi-
sidnn, podemos apreciar que en éstos nunca van a
faltar los dafios mediatos de primer grado, porque
éstos son algo inherente a todo hecho punible. Ve-
remos, también, que muy a menudo ellos van a ori-
ginar dafios colectivos inmediatos o directos, lo que
explicaria, probablemente, la intencién que animo
4 la frase de Maurach con la cual iniclamos este
capitulo. Lo que cabe rectificar a este autor es que
los delitos propios de omision —contra lo que se des-
prende de sus palabras— pueden tambien origmar
dafio inmediato o directo a individuos determinados,
hien sea en forma exclusiva, bien sea concurriendo
ese dafio con otro que afecte también directamente
2 toda la colectividad. Ejemplo de los primeros tene-
mos en una figura delictiva nueva, que empleza a
aparecer en muchos codigos modernos: la no pres-
tacién de pensién alimenticia a los hijos (u otros
limentarios) por parte de su padre (segun tipo de
los arts. 487 y 584, n° 5, del Coédigo Penal espatiol }.
Ejemplo de los segundos tenemos er las omisiones
punibles previstas en los arts. 187 (no dar cuenta a
la autoridad judicial de la recepcion de un detenido)
v 546 (no dar resguardo de la prenda o seguridad
recibidas) del mismo cédigo mencionado™.

Son principalmente los efectos mediatos de pri-
mero v segundo grado los que explican la interven-

66 Pecordamos, a este proposito, lo que hemos expresado en el
cap. VI, especialmente en el punto a que se refiere la nota 443.
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cion del Derecho Penal —conio rama adscrita al De-
recho Piiblico— en muchos delitos Fsto, sin olviday
Una gran entidad del dano inmediato.

kn los delitos propios de 0IMisSioN, segtin se des-
prende de lo dicho, el dafio inmediate proveniente
del delito puede quedar reducido tan solo a una falta
de colaboracién del omitente 2 las exigencias pro-
plas de una organizacién social concebida conforme
a determinado modelo. Fn esos casos hablamos de
delito de mera desobediencia.

electo juridico del delito y la idea de antiyjuridicidad,
especialmente en cuanto toca al mjusto material, Y

esto también cobra importancia en los delitos pro-
pios de omisidn. -

i
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CAPITULO X

DELITOS PROPIOS DE OMISION
Y BIEN JURIDICO

46. LI concepto de bien juridico.

Sabemos que el concepio de bien juridico es
un concepto comun a todo el Derecho. EJ tiene gran
importancia para precisar el contenido de injusto de
las conductas humanas violatorias de la ley, para
descubrir la teleologia de muchos preceptos juridi-

C0S y para una hermenéutica legal apropiada. Es,

también, la base mas utilizada para la sistematiza-
cion de la parte penal especial. Tal concepto ha
stdo desarrollado principalmente por los estudiosos
del Derecho Penal, pues adquiere su maxima expre-

sion dentro de la teoria del delito, como sustrato
material del injusto. '

resolver las discrepancias que a su respecto se produ-
cen entre las diversas tendencias juridicas; nos basia
con indicar que esta entronizado dentro del moder-
no Derecho Penal, pese a las pugnas teoricas propias
de la doctrina. Pero no podemos eludir un enfoque
del concepto de bien juridico en relacién con los
delitos propios de omision, atendidas las dificultades
que dentro de éstos se presentan.

Se entiende al bien juridico, de manera especi-
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tfica, como un ente bien periilado que merece el am-
paro y la proteccién del Derecho. Como el Derecho,
a su vez, se propone ordenar la vida social contor-
me a un modelo previo de relaciones y de organiza-
cion, resulta que vamos a encontrar la esencla del
bien juridico en los intereses primordiales de umna
vida social estructurada de manera determuinada.
Todos los intereses vitales para una vida social paci-
fica, ordenada y armoénica, concebidos para dar a
sus miembros la mayor paz, seguridad y felicidad
posibles, sean ellos de caracter individual o concer-
nientes a la forma y subsistencia de la organizacion
social, admiten incorporacion al conjunto de los
bienes juridicos®.

1
=

47. Los derechos humanos fundamentales.

Los intereses vitales no son una creacion del
Derecho: ellos constituyen una realidad social 10gi-
camente anterior a él; las normas juridicas nacen,
precisamente, para protegerlos. Pero, en ultima ins-
tancia, ellos dependen del régimen de organizacion
social, politica y economica que lmpera en una so-
ciedad dada en cierta etapa de su historia. Su vincu-
lacion directa e indirecta con la moderna nocion de
derechos humanos fundamentales es manifiesta, aun
cuando no siempre se la subraye. En virtud de estos

67 C. Roxin define, por su parte, a los bienes juridicos como “estados
valiosos” que concretan los presupuestos imprescindibles de una existen-
cla social que cree y asegure al grupo social las condiciones de una
existencia ajustada a sus necesidades vitales, con respeto de una libre
configuracién individual de su vida (ver ob. cit. en nota 33, ps. 12 y 13).

¢

:
i
i
;

o b bk

FUNDAMENTOS DE L0OS DELITOS DE OMISION Q9

derechos humanos se produce hoy dia, en plano uni-
versal, cierta uniformidad para la aceptacion de los
bienes juridicos mas importantes. El binomio bien
juridico-derechos humanos se torna, pues, cada vez
mas convergente®,

Siendo asi, no puede extranarnos que la teo-
ria de los bienes juridicos haya caminado al compas
de las variaciones histéricas que ha tenido la idea de
derechos fundamentales del hombre.

La Tlustracién concibié lo que hoy denomina-
mos Injusto como la violacion de un derecho subje-
tivo. Esto explica que en el campo penal se conec-
tara la idea de delito con la de desconocimento o
lesion de un derecho individual. Feuerbach, en un:a
casi total inversion de términos, st se considera el
asunto desde un correcto punto de vista, sostuvo que
existe un delito de omisidon en cuanto otra persona
tiene un derecho a la real exteriorizacion de nuestra
actividad®. Con ello trasladd lo que es producto de
toda una normativa general de mandatos al redu-

cido A&mbito del ataque a los derechos individuales.
Alego semejante sucedi6 con Carrara, el cual concibio

el “delito de pura inaccion” como la omision de

aguello que otro individuo puede exigir conformie

68 1.5 idea de derechos fundamentales del hombre, reconocida hoy
universalmente en lo tedrico, viene a ser un sustrato del concepto de
bien juridico capaz de cubrir sectores muy amplios de la base material
del injusto. Ella se trasforma en un elemento importante para superar

el formalismo del Derecho y para reemplazar a las concepciones jusna-
turalistas.

69 A. von Feuerhach, Lefwrbuch, 11* ed., 1823, § 24,
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a su derecho, agregando que no podia haber delitg
donde no hubiera un derecho viclado™. '

En la época de florecimiento de 1a rdeologia
liberal-mdividualista, la generalidad de los autores
identificé a los bienes juridicos con los derechos de]
mdividuo que el ordenamiento juridico debe. am-
parar.

Este enfoque no logré explicar la existencia de

delitos cuyo objeto de proteccion son los intereses
generales de la sociedad, sea como tal, sea organi-
zada como Estado, segiin vimos en o] cap. IX. Para

‘salvar el vacio, se llegé a admitir que también han

de incluirse dentro de los bienes juridicos ciertos
mtereses vitales de la sociedad, como pueden ser sy
seguridad exterior e Interior, el eficiente funciona-
miento de su administracidn publica, la recta admji-
nmistraciéon de justicia, etc. ' '

El advenimiento del Estado Social dejé estrecha
tambien esta concepcién algo mas expandida, por
1mposibilidad de extenderla apropiadamente a las
nuevas actividades y exigencias de el, especialmente

a aquellas derivadas del nuevo concepto de ‘““dere-
chos sociales™.

™ Ver nota 47, donde se reproduce cita de F. Carrara.

Aun autores de postura tan avanzada como Liszt parecen sucumhir
a las ideas dominantes en sy época y encaminarse hacia una concepcion
del bien juridico de contenido individualista. FEn efecto, debido a sus
esfuerzos para la proteccién de la libertad del individuo frente al ataque
del Estado, llega a concebir una ciencia conjunta del Derecho Penal en
la cual lo social queda a cargo de la Politica Criminal y los intereses
del particular frente a la colectividad quedan encomendados al Derecho
Penal. Esto determina, como es l6gico, una idea de los hienes muridicos
que resulla ligada a los derechos individuales.
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a los bienes juridicos, en cuanto concepto esencial
destinado a justificar 1a pena, una nocidon nueva dij-
rigida a asignar caracter de Injusta a toda conducta
qU€ se oponga a los fines publicos de prestacion,
aporte con el cual entiende incorporar los cometidos
del Estado Social™ |

Estos ensanchamientos, en parte logrados me-
diante una dilatacién de la ldea de objeto juridico
del delito, llevaron a su extremq la amplitud del
concepto de bien juridico. En efecto, se va a enten-
der ahora que “los bienes juridicos estdn constitui-

valores que se estiman de gran significado social v
que el Derecho se encarga de precisar ... en gene-

no constituya un derecho, siempre que se considere
valioso para la vida sana de 1a comunidad juridica,
constituye un bien juridico . . . hay bienes juridicos
11€ 10 son propiamente derechos sino instituciones
juridicas (familia y su ordenamiento, matrimonio,
etc.); otros son simples valores culturales o éticos

1 Roxin, ob. cit. en nota 33, ps. 12 y ss.
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que bajo cierta forma adquieren categoria juridica
por su trascendencia para el bien comiin (moralidad
nublica)”.

Segun esta posicion, a la cual nos adherimos en
un momento™, cualquier rama primaria o constitu-
tiva del Derecho (en oposicién a un Derecho Penal
secundario y puramente sancionatorio), como el De-
recho Constitucional, el Derecho Internacional, el
Derecho Administrativo, el Derecho Civil, el Dere-
cho Mercantil, etc., puede proporcionar bienes juri-
dicos, bajo la forma de valores de gran amplitud de-
clarados, reconocidos o supuestos por aquellas ramas.

49. La discusién doctrinal.

Sin embargo, escudriniando a fondo en la nocion
de delitos propios de omision de pura desobediencia,
debemos ahora admiiir que esos esfuerzos amplia-
torios no conducian a una solucion plenamente sa-
tisfactoria para esta clase de delitos y que habia
mucha verdad en algunas ideas recogidas por pe-
nalistas disidentes. Pensamos ahora que esa parte
de verdad, despojada, ciertamente, ce Inspiraciones
ideoldgicas repudiables, puede ser aprovechada, una
vez acomodada dentro de la teoria de los delitos pro-
pios de omision, para permitirnos arribar a la mejor
solucion juridica.

Antolisei nos dice que ‘“‘cuando las contraven-
‘ciones contra la actividad del Estado o que prohiben
hechos cuya incriminacion depende de las particu-

2 Ver nuestro Curso, vol. I, ps. 14 y 15.
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lares indicaciones del Estado ... no tutelan bienes
existentes, sino que tienden a procurar modificaclo-
nes en la vida social .. ., el fin que tales normas pea-
siguen no puede considerarse como un verdadero
bien juridico, porque no se trata de una cosa que
exista en la realidad de los fendmenos, sino mas bien
de un estado futuro que es deseado por el legislador”.
Es posible encontrar bastante razon a su idea de que
““el concepto de bien juridico s6lo encuentra aplica-
cion en las partes del Derecho Penal con funcion
conservadora, pues en las demas no hay sino una
meta que los dirigentes del Estado se proponen a
futuro” y es posible acompanarlo, en cierta medida,
en su conclusion de que “‘es inexacta la opinion de
que el delito no se concibe sin la ofensa de un bien
juridico existente’™. Restringidas esas aseveraciones
a los delitos propios de omision de mera desobedien-
cia, parecieran perfectamente validas y admisibles.

Con ello Antolisei, segun recordamos antes, se
sittaba en una posicion convergente con la linea
de la Escuela de Kiel, apartandose de la Escuela de

Marburgo (Zimmerl y Schwinge ) ; propiciadora esta
ultima de la tesis de que la esencia del delito estriba
en la lesién de un bien juridico.

También Schonke habia expresado que la esen-
cia del delito es, en primer término, “la lesion de un
bien juridico”, pero que ella no agota dicha esencia,
porque también puede constituirla ““la lesion de un
deber”™. Petrocelli, en cambio, habia impugnado

73 Ver Antolisei, ob. cit. en segundo lugar enm nota 43, ps. 77 y ss.
74 A Schonke, Strafgesetzbuch, ps. 13 y 14 {citado por L. Jiménez
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estas posiciones, rechazando cualquier intento de
“delitos sin ofensa”".

Y0. Insuficiencia del conceplo de bien juridico.

No cae dentro de nuestro campo el decidir si la
lesion de un deber puede llegar a estar en la base
de un delito de accién. A primera vista, nos incli-
namos por la negativa, utilizando un enfoque pura-
mente penal, por razones que hemos expuesto ya y
que volveremos a iratar en otras partes de este tra-
bajo (ver capitulos IX y XIV). En efecto, nos parece
que los delitos de accion, apoyados en la violacién
ce normas prohibitivas, tienen por objeto la protec-
cion de situaciones de hecho que el legislador trata
de preservar, por considerarlas apropiadas para el
bien de los individuos y de la sociedad; v son esas
situaciones las modificadas por la accién descrita en
el tipo correspondiente. Por consiguiente, los delitos
de accion tienden a amparar situaciones ya consti-

tuidas, y se cumpien por medio de conductas comi-

sivas que desconocen dichas situaciones, las amagan
o las lesionan. Dentro de su ambito, por tanto, pue-
de aceptarse una no prescindencia de un concepto
amplio de bien juridico. _

Pero, tratandose de delitos propios de omisién
de mera desobediencia, el fundamento de la puni-
bilidad y la esencia del hecho punible parecen que-

de Astua en Tratado de Derecho Penal, t. 111, 32 ed., Losada S.A., Buenos
Aires, 1965, p. 107).

¥ B. Petrocelli, Principi di Diritto Penale, Jovene, Napoli, 1955,
ps. 240, 245 y 247.

!
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dar reducidos a la violacion de la norma de mandato
mirada en si misma y a la pura ausencia de un obrar
del sujeto que era posible y reclamado por el orde-
namiento juridico en determinada circunstancia.

En cuanto con los delitos propios de omision de
mera desobediencia no trata el legislador de impedir
el ataque o lesion de un bien juridico determinado,
sino de obtener la colaboracién activa de ciertos indi-
viduos para la realizacién de algo que estd exigido
por normas de mandato, la idea de bien juridico
parece sobrepasada. El deber de hacer algo, la nece-
sidad juridica de realizar una prestacion, no parecen
quedar cubiertas por un concepto estatico, como es
el de bien juridico. Es decir, tan pronto como la
nueva nocion de deber juridico (en el sentido que
antes le hemos dado) es incorporada a la teoria del
Derecho, la nocion tradicional de bien juridito re-
sulta insuficiente para cubrir las necesidades juri-
dico-sociales en toda su extension.

51. Reformulacion necesaria.

Por ello es que nos inclinamos a pensar que la
esencia de un delito propio de omisiéon de pura des-
obediencia podria prescindir de la exigencia de un
bien juridico y quedar satisfecha con la de violacién
del deber.

Para una proposicién de esta clase nos sentimos
apoyados, en cierta forma, por palabras del emi-
nente jurista Luls Jiménez de Astia (no sospechoso
de totalitario), el cual, no obstante afirmar el triunfo
cde la doctrina de los bienes juridicos en cuanto obje-

1 - Novoa Monreal.




Cla de bien juridico que para los delitos de accion,
lmportaria satisfacerse con un concepto de bien juri-
dico elastico e Impreciso, que llegaria al extremo
de cubrir, en su informidad Y generalidad, algo asi
como “‘todo lo necesario para una mejor organiza-
cion de la vida social”. Pero entenderlo de manera
tan indeterminada y amplia le haria perder todas
>US ventajas tedricas, porque vendria 1 contundirseio
con los fines generales del Derecho; con ello per-

de}‘ifl su identidad propia Y, por tanto, su utilidad
leorica especifica. |

‘6 1. Jiménez de Asta, ob. cit.. lug. cit. en nota 74.

Obviamente, creemos equivocada la ultima frase explicativa de Jimé-
nez de Asva, pues no entendemos que la lesicn de un deber pueda ser
sustentada en la mirada que, desde un punto de vists subjetivo, dé a la
antijuridicidad el sujeto que ncurre en el delito; muche menos 8;] el caso
de un omitente. Perg Nos parece sugerente v

- | alentadora sy parcial acep-
taciom de la lesién de un deber.

;
;
{
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ideas de R. P. Callies v de K. Amelung, procura encontrar
una nocion de bien juridico bien delimitada, que incorpore
a ella un planteamiento social. Cree que “la justificacién del
Derecho Penal subjetivo se halla condicionada a su capacidad
para satisfacer del modo mas eficaz posible la necesidad de
proteccion de la sociedad”. A su juicio, “el concepto de bien
juridico no debe buscarse en la naturalistica ni en la
valoracién subjetivo-moral . .. sino en el terreno de lo social.
Bienes juridicos son las condiciones necesarias, segun la obser-
vacion empirica, de un correcto funcionamiento de los siste-
mas sociales” “Conrviene requerir que tales condiciones
se traduzcan en concretas posibilidades de participacién del
individuo en los procesos de interaccion Yy comunicacién so-
cial”. Su idea basica esta constituida por la *‘creacién y man-
temimiento de un determinado sistema social en beneficio de
los individuos que lo integran” (ob. cit., ps. 123, 135, 138
y 140). -

Pero, como se advierte en sus propias palabras, no llega a
precisar que son, en definitiva, los bienes juridicos, ni fija en
forma nitida un marco para ellos. Porque no basta decir gue
“s1 este funcionamiento (del sistema social) es el objeto gens-
rico de la tutela penal, los bienes juridicos son sus concrefos
objetos, que ofrecen la necesaria especificidad de que particu-
lares procesos de interaccién y de participacién de los sistemas
sociales merecen ser protegidos por el Derecho Penal” (ob. cit,,

p. 138).

Como lo hemos dicho, S. Mir olvida los problemas que
en el Derecho Penal plantean las normas juridicas de man-
dato y el concepto de “deber juridico”, y no destaca debida-
mente los “derechos sociales’.

Mir expone, también, la idea de Callies acerca de que los

bienes juridicos no son “sustanciales” ni “valores” nj “bienes”,
simo participales, y que “proteccién de los bienes juridicos

TG
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significa proteccidn de las posibilidades de participacion en la
soctedad” 7,

Una reformulaciéon como la insinuada es indijs-
pensable, ademas, para satisfacer los requerimientos
cle sociedades modernas que han alcanzado un alto
mvel de progreso y adelanto técnico, las cuales re-
quieren, en muchas oportunidades, de una actitud
soclal mas dindmica de parte de sus miembros, como
unica manera de evitar riesgos y peligros inherentes
a dichos progreso y adelanto. La necesidad de que
el hombre proporcione a la comunidad cierto grado
de actividad imprescindible para el bien comtn \4
para la evitacion de riesgos propios de un compli-
cado sistema de vida, debe ser mirada como una

inevitable consecuencia del alto desarrollo a que ha

Hegado el ser humano™.

7T Mir, ob. cit. en nota 26, ps. 123, 135, 138 v 140.
‘3 No dudamos que el grado de tal colaboracién positiva del indi-
viduo a la sociedad va a ser entendido segun la concepcién ideolégica
que cada jurista tenga de la orgamizacidn social mas satisfactoria. Abun-
tlan, hasta ahora, los penalistas que tienden a mantener esa colaboracién
positiva en el mas bajo nivel.

Conforme a nuestra conviccién juridica, y alejandonos, por ello, de
tendencias ideologicas, pensamos que ciertos adelantos cientificos y tec-
nologicos de hoy implican peligros y riesgos que 1mponen a todos los

miembros de la sociedad una actitud de colahoracién activa para ypre-
servacion del hien general.
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Carituro XI

PARALELO ENTRE DELITOS DE ACCION
Y DELITOS PROPIOS DE OMISION

52. Interés del paralelo.

Un analisis comparativo entre delitos de accidn
y delitos propios de omision viene a constituirse en
un verdadero toque destinado a comprobar la exac-
titud de nuestras explicaciones precedentes. Unica-
mente sobre la hase de un correcto concepto de omi-
sion es posible evidenciar todos aqguellos puntos v
aspectos que la omision simple tiene en comun con
la accion y aquellos otros en que difiere.

En el cap. VIIT hemos sentado la base de que
existe un concepto genericoe de conducta, capaz dc
dar cabida tanto a la accién como a la omisién, como
dlos especies de ella. Fsta tesis, que cuenta con bas-
tantes adherentes, aun cuando los correspondientes
argummentos varien apreciablemente, debe llevarnos.
ineludiblemente, a la aceptacion de que hay un
genero (genus proximum) cn el cual hemos de
encontrar los puntos comunes que ligan a ambas,
por la calidad de conducta humana que ambas invis-
ten, pero que hay tambien diferencias especificas
(differentiae specificae) que nos indican sus des-
1gualdades y, en alguna medida, sus oposiciones.

Revisar dicha comunién de origen e identificar
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lo que en concreto las separa, debe ser tenido como
una importante tarea dentro de la elaboracion juri-
dica tedrica, puesto que el papel de ésta es 1dear un
sistema que atine todo aquello que esta relacionado
entre si y precise las distinciones y oposiciones que
corresponden a lo demas. Nadie puede dudar que
una elaboracion tedérica sera mas logica y consistente
cuando logre incorporar dentro de una estructura
unica a fenémenos tan 1importantes para el Derecho
Penal como la accidon y la omision. Existe hasta un

reclamo de minimas coherencia y simetria que gra-
vita en tal sentido.

53. Ventajas del concepio natural de omnusion.

Esto, que desde un punto de vista logico no ad-
miliria reparo, no ha sido percibido siempre con cla-
ridad, en parte porque las premisas iniciales estaban
planteadas en forma erréonea o incompieta, y, en
parte, porque no se ha advertido un proposite se-
rio de empujar la argumentacion hasta el extremo,
como manera de verificar su verdad.

Recordemos que el concepto natural de con-
ducta abarca a toda actitud humana en la que se
exteriorice la capacidad de autodisposicion del hom-
bre como aptitud suya para iniluir sobre el medio
fisico y social que lo rodea. En cuanto ese concepto
envuelve una relaciéon entre la actitud concreta de
un hombre frente al mundo circundante, ha de ser
visto con especial consideracion a los cambios exter-
nos que pueden .surgir en éste, entendiendo que
estos cambios pueden seguir a movimientos corpo-
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rales del sujeto o a la abstencion por este de dei‘,@:l:*
minados movimientos, cuando éstos tienen la posi-
bilidad de ser realizados. La culminacion de ese con-
cepto natural de conducta se alcanza cuand(? tales
movimientos estén, respectivamente, prohibidos u
ordenados por la norma juridica. Como concepto
juridico, la conducta humana senala la manitfesta-
cién en el mundo exterior de la libertad y de la capa-
cidad de autodisposicién del ser humano, desde el
punto de vista de las exigencias normatvas, aspecio
desde el cual la manifestacion puede presentarse
como una modificacién real o como una potenclail-
dad de modificacién del entorno (ver cap. VIII)"™.

Lo ya expuesto sirve también para demosirar
que en la omision exisie una realidad natural, aun
cuando no perceptible directamente por los senti-
dos, que es la base sobre la cual se construye su
concepto juridico mediante su posterior valoracion
normativa™.

79 Queda claro que nuestra posicién es “clasica” (rechazamos el
apelativo de ‘“‘causalista’) por razones que hemos expuesto en nuestro
Causalismo y finalismo antes citado. Los finalistas, como se ha
visto, complementan el concepto de conducta con una referencia a la
finalidad de ella. |

80 Marcamos nuestra discrepancia con Zaffaromi, ob. cit., D. 386,
para quien ‘“‘antes del tipo, esto es, a nivel de la conducta, no hay
omisiones sino que todas son acciones’. |

Fsta discrepancia va todavia mas alld de nuestra idea sobre exis-
tencia de una realidad omisiva previa, que luego sera valorada juridica-
mente, pues se extiende al rigor exagerado con el cual _Zaffamni asevera
que antes de la valoracion juridica sdlo hay acclones, siendo que pueden
darse algunas conductas absolutamente pasivas, sin_ser esto ultimo fre-
cuente. El que ordinariamente una “accién”’ indiferente (tejer calcetas)
se sobreponga al no actuar, no puede llevarnos al extremo de negar toda
posibilidad de un estado de plena inactividad ante el mundo extermo
(como seria el quedarse tendido mirando al cielo).
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Y4 Ambigtiedades de la doctring.

Jescheck, constructor y sostenedor de un con-

cepto comun de accién v de omision (ver nota 53).
tiene la singular salida de situar al delito de omisién
como “una forma especial de aparicion de la accién
punible”. La ambigiiedad de este calificativo lo va
a conducir a tratar separadamente delitos dolosos de
comsion y delitos de 0mision, como si tueran dos
entes juridicos carentes de bases comunes®. Y cuan-
do llegue el momento de explicar su Imcongruencia,
este autor va a multiplicar los escollos atirmando
oscuramente que los delitos de omisién “se distin.
guen tan esencialmente de los delitos cometidos por

¥
¢
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“en los delitos de omisién los fenémenos equivalen-
tes solo pueden producir efectos opuestos y tinica-
mente pueden tener lugar los mismos efectos (en)

aquellos tenémenos que ostenten una estructura in-

versa’ st

J. Baumann precisa que los puntos de contacto
entre accion y omisién se dan en los problemas de
ausencia de conducta, pues asi como no hay accién
de parte de quien es objeto de vis absoluta o de qulen
se halla en estado de Inconciencia, tampoco puede
haber omisién de parte de quien es atado o inmovi-
lizado mediante fuerza fisica que le impide actuar,
0 de quien se halla inconsciente. Buscar otras cone-
xiones —afirma Baumann

| .. . arriesga abordar pre-
un hacer positivo, que no resulta posible una trasla-

c10n inmediata a los mismos de las reglas y concep-
tos juridicos desarrollados para los delitos de comi-
sion”. Propone, pues, una dogmatica especialmente
condicionada para los delitos de omision, la cual f
habria de partir de una vaga “‘trasposiciéon adecuada
a sentido™ de las categorias de pensamiento desarro- ]
ltadas para los delitos de COIM1ision ",

Rechaza Jescheck, ademas, que sea admisible la |
aplicacién esquematica de un “principio de inver-
sion” para los delitos de omisién. Segtin tal princi-
pio, aceptado por Armin Kaufmann y H. Welzel®,

81 Jescheck, en ob. cit,, vol. II, ps. 773 y 8924

El resultado préactico de esto va a ser que los delitos de omisidn
seran incluidos por Jescheck juntamente con los delitos culposos, la autoria

Y participacidn v la unidad y pluralidad de hechos punibles, en un
capitulo especial de su 7Trazedo. Es una extrana mezcla.

maturamente problemas de tipicidad y antijuridi-
cidad™.

Y5, Nuestra posicién.

A nuestro juicio, la accién v la omisidn tienen
de generico el ser ambas manifestaciones de una
actitud concreta del hombre, mirado como ser do-
) tado de un complejo y avanzado sistema muscular,
} apto para permitirle movimientos corporales muy
| variados, en relacién a su entorno. Ambas son apro- '
. piadas para ser valoradas como situaciones satisfac. 1
]

torias o insatisfactorias desde un punto de vista juri-

8% Ver la cita de nota 89.
82 Baumann, ob. cit,, ps. 138-141 (cap. IV, 1II, 2).

! Baumann, adversario de la teoria de Ia accion final, cree que la 1
52 Jescheck, ob. cit., vol. II, p. 824 :"' formulacién finalista sobre conducta exhibe un defecto en cuanto aprueba
83 Armin Kaufmann, ob. cit., ps. 87 y ss., y H. Welzel, obh. cit., ur concepto general de conducta, dentro del cual la acecidn v la omision '
p. 280. higuran como suhclases. [
| {
'1
{
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dico. Pero esto, que es lo que tienen en comun,
llega a apreciarse con gran esfuerzo, pues, aparie
de este origen tunico, en las diferencias especiiicas
son muy diversas entre si y presentan, a menudo,
caracteristicas opuestas. Lo cual no impide que la
estructura tedrica del delito, al igual que tedos los
pasos, avances o grados logicos de ella y que todas
las formas de presentacion que ofrece el hecho pu-
nible, puedan ser seguidas con un ritmo semejante
en la accion y en la omision, con muy pocas excep-
ciones, si bien, de ordinario, con soluciones opuestas.

Por cierto que si nos atenemos al restricto cri-
terio de Baumann y examinamos a la omision en
el plano primordial y tinico de conducta, hemos de
convenir en que presenta sorprendentes similitudes
con la accidén, a lo menos en 1o que concierne a los
casos de ausencia de conducta®™. En efecto, en la
omision, al igual que en la accion, no hay conducia
humana si el sujeto es victima de vis absoluia o st
esta inconsciente. En cambio, sera dificil imaginar
un ejemplo de omision surgida de acto retlejo, por-
que éste parece operar casl Unicamente comos un
movimiento corporal que produce una modificacion
en el mundo exterior.

Cabe, si, agregar que en la omision se presenta
una forma de ““ausencia de conducta” propia y espe-
cifica: es la que corresponde a la falta de posibilidad
real y efectiva de realizar la accion que no se eje-
cuta, pues, como quedé explicado (ver cap. VIII,
n°® 33), una posibilidad de esa clase pertenece a la

86 T cual es perfectamente ldogico, por cuantsc existe un tronco
comun: el concepto de conducta.

L e - S - —-—
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esencia de la omision; sin ella no se puede hablar
de “‘omision” sino, cuando mas, de falta de movi-
miento muscular humano. Quede en claro que no
se trata de la falta de un requisito para que una
omision pueda ser penada, que es la explicacién que
varios autores dan acerca de este punto; la verdad
es que no puede existir omision sin aquella posibi-
lidad real y efectiva de movimiento.

Si entramos a la discusidon “clasica’ sobre con-
cepto generico de conducta como “manifestaciéon de
voluntad” y sus correspondientes derivaciones y va-
riantes, habra que entender que en la accidon esa
manifestacion de voluntad mira al movimiento cor-
poral en si mismo, mientras que en la omision, al
taltar la accidn, basta con que esté referida a lo que
el sujeto hace efectwamente, esto es, a una mera
pasividad o a la otra accién que realice en lugar de
aquella que llamamos “accién potencialmente posi-
ble” (que corresponde, en 1engua]e que cousidera
ya una valoracion, a la “accion debida’)"". Por ello
es que Mezger pudo decir que aunque la omisién

puede ser querida, no necesila, conceptualmente,
serlo®™.

ST En este punto empiezan a hacerse presentes las dos formas diver-
gentes de entender la estructura del delito que sostienen las doctrinas
clasica- y finalista. Anteriormente, hemos propuesto eliminar practica-
mente las diferencias, acudiendo al total acuerdo que existe de parte de
ambas para apreciar los casos de ausencia de conducta (ver nuestro Causa-
lismo y finalismo ... citado, ps. 20, 21, 54, 63, 66 v 69).

38 Mezger, ob. cit., vol. I, p. ....82
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Y6. Algunos aspectos puntuales.

Como nuestro propésito y nuestro COMPromiso
es desarrcllar en la forma mas completa los funda-
mentos de la omision, podemos desechar las razona-
bles aprehensiones sisteméaticas de Baumann Yy cori-
tinuar aqui el paralelo entre accién y omision, aun-
que sea en forma esquematica: |

a) La tipicidad se presenta en los delitos propios
de omisién en forma enteramente similar a la que
mterviene en los delitos de accion, esto es, ha de
consistir en una descripcién preteriblemente obje-
tiva de una conducta concreta y de sus circunstan-
c1as™’; solamente cabe observar que el verbo rector
de esa descripcién significara actividad en estos vy
omision, abstencién o inactividad en aquéllos®.

b) En los delitos de accién abundan los que
demandan un resultado en el mundo externo, dis-
tinto del puro movimiento corporal del sujeto, v son
escasos los que quedan en plano de pura actividad:
en los delitos propios de omisién sucede Io contrario:
€N su enorme mayoria ellos son delitos de pura
desobediencia y sélo por excepcion quedan conec-
tados por la ley a un cambio en el mundo exterior:
€s por esto que los problemas de la mal llamada
“relacién causal” son rarisimos en estos delitos, pese
a que se presentan con mucha abundancia en los

* Es importante que el tipo de omisién (delito propio de omisién)
detalle en cuanto sea posible la situacién de hecho concreta que origina
el deber juridico de actuar. .

W Imfra hemos de ver que los delitos impropios de omisién escapan
a estas bases.

o
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celitos de accién y en los de comisién por omision.

¢) La norma vulnerada por el delito de accién
(v también por el de comisién por omisidn) es de
indole prohibitiva; ella es de indole preceptiva o
de mandato en los delitos propios de omision®' (ver
cap. XII).

d) La antijuridicidad material de los delitos de
accion queda colmada por la lesién o puesta en pe-
ligro del respectivo bien juridico; en cambio, en los
delitos propios de omisién la apelacion al bien juri-
dico no sera suficiente muchas veces —especial-
mente si se trata de delitos de pura desobediencia—
para explicar dicha antijuridicidad (ver cap. X).

¢) En los delitos de accién el dolo esti referido
siempre, como intencién directa o aceptacion del
hecho tipico, a este tiltimo. Si se trata de delito de
accion de pura actividad, el dolo habri de recacr
sobre el movimiento corporal tipificado penalmente.
Si se trata de delito de accién de resultado, el dolo
habra de recaer sobre el movimiento corporal que
desencadena el resultado tipico, sobre este viltimo
y sobre la conexién objetiva que se da entre ellos.
En cambio, en los delitos propios de omisién no se
requiere de una expresa intencién o aceptacion de
la actitud de abstencién (aun cuando en algunos
casos ella pueda concurrir), pues basta con que el
sujeto quiera y conozca la conducta real que ejecuta
(en lugar de la exigida), a sabiendas de que podia

1 En este punto hemos de recordar nuestra discrepancia, sefialada
en la parte final del cap. VIII, con E. Bacigalupo y E. R. Zaffaroni, en
cuanto ellos entienden que sélo hay mnormas prohibitivas v que, cn la
omusién, éstas prohiben toda otra accion que la debida.
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realizar la accidén debida. Esto ha hecho que Armin
Kaufmann niegue el dolo en la omision y vea en

ésta s6lo un cuasi-dolo™.
Lo demas que puede separar o dlferenmar a los

delitos de accion de los delitos propios de omision,

es propio de un examen mas minucioso y detallado.
Nuestro propdsito ha sido, unicamente, sentar los

fundamentos juridicos de los segundos.

92 Armin Kaufmann, ob. cit.,, ps. 72 y ss.

C. Roxin, objetando a Kaufmann y a Welzel, sostiene que el dolo
de la omisidn esta comstituido casi exactamente igual que en los hecnos
comisivos, sélo que su objeto es distinto (ver ob. cit. en nota 52, p. 98).

Concordamos con Roxin, aun cuando esta discusién salga fuera de
nuesira tarea.

.- .

Carituro XIlI

LOS DELITOS IMPROPIOS DIX OMISION

57. Omisiones a las cuales siguen lesiones juridicas.

[.a caracteristica juridica esencial de los delitos
propios de omision se halla en que en estos se tras-
orede un deber de obrar originado en una norma
juridica de mandato. La aplicacion practica del
Derecho Penal condujo muy pronto a observar que
habia, ademas, otras omisiones que considerar, las
cuales permitian que resultaran lesionados bienes
juridicos determinados y daban lugar, en conse-
cuencia, a que pudieran quedar quebrantadas nor-
mas juridicas prohibitivas destinadas a 1impedir di-
cha lesion. Esto fue puesto al descubierto por Luden.

- La forma mas clara de explicar lo anterior con-
siste en acudir al manido ejemplo de la madre que
ocasiona la muerte de su hijo recién nacido por no
alimentarlo; siempre se entendidé que ella debia ser
sancionada por delito de homicidio.

Corn esto surgid un area singularmente oscura
y complicada dentro del Derecho Penal, al interior
de la cual se produce una inusitada dispersion de
las tesis explicativas que elaboran la doctrina y la
jurisprudencia. Todavia no se divisa un esclareci-
miento pleno de ella.
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08, Primera aproximacion al delito LMpropio de ornm;-
S101.

En general, se puede decir que estas otras omi-
siones, que conducen a la lesién de bienes juridicos
penalmente protegidos —las que fueron designadas
originalmente con el nombre de delitos de comisién
por omision-— han de consistir especificamente en
la abstencién de movimientos corporales que ha-
brian impedido la produccién del resultado injusto.
Lo mas caracteristico de ellas esta, por consigniente,
en que el sujeto no impidié la lesion de un bien
juridico que pudo ser evitada por &,

Basta plantear el problema en estos terminos
para que inmediatamente brote ]a pregunta: ;es
acaso obligacién de todo ser humang mpedir }a
lesion de bienes juridicos penalmente protegidos?

Esta nueva dificultad la I'eservamos —por su
importancia— para el capitulo siguiente, destinado
a delimitar el dmbito de los sujetos que estan juri-
dicamente obligados a proteger en forma positiva
clertos bienes juridicos cuando estos corren riesgo.

puede ser efectuada tanto en virtud de principios
doctrinales como de preceptos legales.

9. Una mayor aproximacién ol concepio.

La produccién del resultado pertenece al tipo
€ cuanto mira a su exteriorizacién factica y al
justo, por lo que toca a la lesién del bien juridico.
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I'sto mmplica que para que sobrevenga una conducta
omisiva capaz de vulnerar una norma juridica de
prohibicién, serd necesario que nos hallemos ante
un tipo penal de resultado Yy que este tipo no sea
refractario a una realizacién de é] por via omisiva.
Los anteriores elementos de juicio nos ayudan
€Il una primera aproximacién— a centrar la 1dca
de delito impropio de omision, tal como él nacié de
la praxis Juridico-penal v tal como ha llegado a
levantar tantos espesos e 1mpenetrables tropiezos,
hasta convertirse en un verdadero tormento de todo
penalista. En efecto, el delito 1mpropio de omisién
supone, por de pronto: ) un tipo penal que con-
temple un resultado lesivo de un bien juridico;
b) un omitente obligado a proteger activamente ese
determinado bien juridico; ¢) la no realizacién por
€se omitente de movimientos corporales que habrian
permitido impedir la lesién de ese bien juridico.
Todo lo cual significa que los tipos penales de
comision, destinados a conceder reforzada proteccion
penal a bienes juridicos amparados mediante nor-
mas de prohibicién, podrian ser realizados no sélo
mediante una accién positiva, sino también mediante
la abstencién, por parte de un sujeto cualificado, de
acclones que habrian podido evitar la lesign de di-

El que hechos de comisién puedan ser perpe-
trados también por medio de una abstencion, abona

19 - Novoa Monreal.
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la correccién del nombre de “delitos de comision por
omisién” que originalmente se les dio.

60. Debate sobre la distincion enire delitos propios
e Impropios de omision.

Armin Kaufmann®, H. Welzel™ y J. Baumann®
entre otros, se adscriben a una tendencia bastante
difundida que distingue a los delitos propilos de
omisién de los impropios a partir de que estos tlti-
mos no se hallan tipificados expresamente en la ley,
a diferencia de los primeros, que corresponden siem-
pre a fipos penales privativos.

Esta corriente es impugnada por otros penalis-
tas. H. H. Jescheck puede ser senalado como uno de
quienes se apartan de ella, por considerar que se
asienta en un criterio puramente externo-formal,
que no es apropiado para marcar la diferencia ma-
terial que existe entre ambas clases de delitos. Je-
scheck propone, en cambio, una delimitacion sustan-
cial (él la llama material) entre ambos, la que esta-
ria constituida por el hecho de que el delito propio
de omisién se agota en la no realizacion de una
accion exigida por la ley, mientras que el delito
impropio de omision incluye siempre la aparicion
de un resultado externo a la actitud del omitente™.

93 0Ob. cit., ps. 206 y ss.

94 Qb. cit., p. 279. Este autor, aparte de basar la distincién entre
delito proplo e impropio de omisiont en la circunstancia de que los pri-
meros son los unicos expresamente tipificados, declara explicitamente que

esta distincién no es material sino exclusivamente de la ley positiva.
9 Ob. cit., p. 137.

96 Jescheck, ob. cit.,, vol. I1I, p. 834 (§ 58, III, 3). Las palabras
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Por .esta via de razonamiento, llega a admitir la
existencia de delitos impropios de omision expresa-
mente tipificados”

61. Refutacion de']es(.:heck.

La proposiciéon de Jescheck nos parece equivo-
cada y, contra sus deseos, tampoco permite divisar
claramente el verdadero fondo de la distincion entre

delitos propios e impropios de omision.

Fn efecto, ella no llega a la raiz misma de la
diferenciacién entre ambas clases de delitos, la que
se halla, como ya vimos, en que un sujeto cualifi-
cado viola una norma juridica prohibitiva no real-
zando movimientos corporales que le correspondia
ejecutar y que de ser ejecutados habrian impedido

relevantes de Jescheck son las sigulentes: “en los delitos impropios de
omisién ... se impone al «garante» un deber de evilar el resuliado’;
“la produccion del resultado pertenece al tipo”; “el garante que vulnera
su deber de evitar el resultado se ve gravado con la responsabilidad
juridico-penal por el resultado tipico”; y “los delitos de omisidon impropia
constituyen, pues, la contrapartida de los delitos de resultado”™ Aun
cuando de algunas de ellas podria inferirse que concede importancia pri-
mordial al deber de garante, en definitiva, se interna en oscuras consi-
deraciones, mediante las cuales parece deslizarse a la referida idea de
que cuando hay un resultado vinculado a la omisién nos hallamos en
presencia de un delito impropio de omisién. Esto se corrobora con su
idea de disociar al delito impropio de omision de las normas de prohibi-
cién v con su afirmacion de que hay delitos impropios de omision expre-
samente previstos en la ley penal (ver mnota sigulente). .

97 Jescheck cita varios tipos de la ley penal alemana que son, a
su juicic, delitos impropios de omisidn expresamente tipificades (ob. cit,
vol. II, p. 835). También Maurach (ob. cit., p. 264) acepta la existen—_
cia de tipos de delitos impropios de omisién dentro de la legislacion
alemana.
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la lesién del respectivo bien juridico. A tal punto

11os parece que la idea de Jescheck yerra el blanco,
que el niega, ademas, que en los delitos impropios
de omisidn vaya envuelta la trasgresiéon de una nor-

ma prohibitiva, pues sostiene que todo delito de omi-

si0n, sea propio o impropio, constituye siempre una
iniraccion de normas de mandato®.

Nuestra apreciacién es contrapuesta a la de
Jescheck. A nuestro juicio, la esencia del delito
de comisién por omisién se halla precisameante en
la naturaleza de la norma juridica subyacente a la
omision punible: una norma juridica de prohibicién.
De ello derivan dos corolarios, que son: @) en los
delitos impropios de omisién ha de darse siempre un
resultado externo que exteriorice la violacién de la
norma prohibitiva mediante la lesién de un bien
juridico determinado; b) este resultado externo no
s¢ unputa a todos los sujetos que podrian perpetrar el
mismo hecho mediante accién, sino a un grupo muy
reducido de ellos. Todo esto, sobre la base de que
la ley positiva no se ha ocupado, historicamente, de
tipificar en forma expresa estos delitos 1M pPropios
cle omision, y que ha de existir en éstos una relacion
especial entre cierto omitente y el resultado, la que
consistira en que este tltimo no se habria producido
de haberse realizado la accién debida por el omi-
tente que tenia la obligacién de impedirlo (sobre

> Mas adelante refutaremos esta afirmacidén de Jescheck (ob. cit.,
vol. II, p. 828).
En nuestro Curso antes citado, ps. 344 a 546, fundamentamos la

naturaleza del delito de comisién por omisién en la violacién de una
norma prohibitiva. '

|
|
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diferencias entre delitos propios e 1mpropios de orxii-
sion, ver el cap. XVIIL n°® 101).

De lo anterior se desprende que es precipitado
e Isuficiente conformarse con una miera conexion
de un resultado externo con una omisién (aungque
se haga alguna referencia al deber de garante), para
concluir que nos hallamos en presencia de un delito
impropio de omisién. Para que haya delito IMpro-
pio de omisidn es necesario que el resultado externo
haya podido existir #nicamente porque un sujeto
cualificado (garante) no cumplié con una obliga-
cion concreta de impedir ese resultado, repudiado
por una norma prohibitiva; por consiguiente, se trata
de una conexién muy especial, que no excluye a
otras diferentes. Es un error pensar que todo resul-
tado consista en la lesion de un bien juridico pro-
tegido y que derive de no haber sido impedido por
un garante; puede haber algunos que lleguen a exis-
tir porque un sujeto incurrié en una sunple absten-
cion y fue el curso de los procesos del mundo exte-
rior el que los hizo posibles (ver cap. XV).

Podria suceder, por consiguiente, que a una
conducta omisiva le fuera conectada por la ley la
aparicion de un resultado externo, sin que se tra-
tara de esa especial vinculacién a que nos hemos
referido. En este caso, si bien habria un resultado
externo ligado a una conducta omisiva, no existiria
materialmente un delito impropio de omisién. Fsta
es la solucion que corresponde dar, ordinariamente,

cuando se citan esos delitos impropios de omision

que se dicen expresamente tipificados por la loy
positiva.
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Varias son las explicaciones que pueden darse
(diversas de la aceptacion en ellos de delitos im-
propios de omisién) en presencia de algunos tipos
contenidos en ciertas legisiaciones positivas, en los
cuales el tipo describe a una conducta omisiva a
la cual ha de conectarse objetivamente un resul-
tado externo determinado. En algunos casos podra
tratarse de condiciones objetivas de puntibilidad; en
otros, de resultados que la ley toma en cuenta para
calificar el hecho. Pero, otras veces, puede iratarse
de delitos propios de omision a los cuales la ley
aftade un resultado para su punibilidad, sin que ese
resultado corresponda a aquellos que son propios de
un delito impropio de omisién, segun una debicla
caracterizacion de éste.

62. Otros argumentos.

Si Jescheck tuviera razon en su criterio diteren-
ciador, jamas podria ocurrir que se encontrara un
tipn penal ligado objetivamente a un resultado ex-
terno, realizable mediante omision, que no consti-
tuvera un delito impropio de omision (al menos, en

teoria). Basta una revision somera de algunas legis-

laciones para darse cuenta que eso no es asi”. Ade-
mas, nos quedamos con la impresion de que su
criterio esta decisivamente influido por razones dog-
maticas derivadas del texto de la legislacion ale-
mana y, por ello, invalidas para un plano tedrico
puro.

39 Ver la noia 39.
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A todo lo expresado es posible anadir argumen-
tos de indole practica que hacen poco recomendable
cifrar las diferencias entre delitos 1mpropios y pro-
pios de omision UGnicamente en que la correspon-
diente actitud omisiva quede ligada objetivamente a
un resultado externo o no, segun las exigencias del
tipo aplicable. El primero de ellos, nada desdenable
desde el punto de vista de una teoria general bien
sistematizada, es que con ello se pierde la posibi-
lidad de asignar una cabida simétrica a los delitos
de accion y a los delitos propios de omision, las dos
columnas sustentadoras de una teoria del delito de-
bidamente estructurada; pues en ambos se daria,
con el otro criterio, la posibilidad de subdividirlos
en tipos de pura actividad o inactividad y en tipos
de resultado (aun cuando —como lo hemos expli-
cado— las proporciones se inviertan tajantemenie
en los respectivos casos). El segundo, mira a abrirle
paso a la radical solucién, propuesta por Busch y
aceptada por Armin Kaufmann, para las gravisimas
dificultades que promueven los delitos impropios de
omision: isi estos hechos punibles presentan tantos
y tan dificiles problemas a la teoria penal, elimine-
moslos, convirtiéendolos a todos en delitos propios de
omision mediante una tipificacion adecuadal

63. Razon de ser de los delitos impropios de omision.

Un aspecto muy importante para la mejor coms-
prension del delito impropio de omision se encuentra
en que éste surgié historicamente por necesidades
juridicas no satisfechas debidamente por la ley po-




sitiva. Fue la msuficiencia de los tipos penales para
recoger ciertas actitudes pasivas de sujetos obligadog
a 1mpedir algunas lesiones a los bienes juridicos,
vulnerantes de g prohibicién de lesionarlos, Sumada

4 una conciencia general de que tales actitudes de.

Bian ser sancionadas en forma equivalente o casi
equivalente a los delitos de accién correspondientes,
lo que llev) a 1a doctrina y a la jurisprudencia 2
ocuparse de fundamentar una solucién para que
cllas pudieran ser reprimidas también penalmente.
Por su propia naturaleza el delito Impropio de omj.
si0n fue siempre un hecho punible carente de tipi-
ficacién expresa. Pero toda esa'fundamentacién v
toda la complicada elaboracién tedrica originada
2 Su respecto; dejarian de tener mterés alguno si |a
ley se ocupara de PENAr expresamente esas actitudes
pasivas en cada caso y de sefialar, de modo 1gual-
ente expreso, a los omitentes que estan obligados
4 acCluar en cada uno de ellos. De ocurrir ta] cosa,
todo volveria a restituirse a las ideas basicas esen-
clales que sélo distinguen entre delitos de accién vy
Omision, y estos tan peculiares delitos 1ImMpropios de
omision se convertirian €n otros tantos delitog pro-
plos de omisién. Todos los problemas que en tal caso
S€ suscitarian habrian de ser resueltos mediante
Interpretacién de los 1IUEVOs preceptos legales vy de

los claros v sencillos Principios generales supletorios

r

(sobre consecuencias de una tipificacién expresa, vor
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mMateria en todo sy alcance y valoramos el esfuerzo
de Jescheck para sobrepasarlas. Pero, con todo lo
dificil que es el punto, creemos que el enfoque que

delitos propios de ormision aquellos que estan expre-
>amente tipificados por la ley como hechos Omisivos

.

mientras que son delitos Impropios de omisidn aque-
llos que se consiruyen sobre la base de tipos de

100 R, Maurach, ob. cit., p. 264 (8§ 4, I, C, 2).
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accion que no los contemplan de manera expresa y
que pueden ser atribuidos a un reducido grupo de
omitentes en virtud de consideraciones que, en bue-

“na parte, son exclusivamente doctrinales.

Caracterizados de la manera expuesta, toca pre-
guntarnos cual es la ubicacién sistematica que co-
rresponde a los delitos impropios de omision dentro
de la estructura general de la teoria del delito.

65  [lbicacion sistemdtica de los delitos impropios de
. omision.

Maurach sostiene con énfasis la total antonomia
de los delitos impropios de omisién respecto de los

delitos propios, negando una posible unidad, puesto
‘que a ella se opondria la clara diferencia entre sus

presupuestos, estructura y efectos juridicos™. No
obstante, este autor, al igual que la generalidad de
los penalistas, trata de los delitos impropios de oImi-
sibn junto con los delitos proplos, en urn capitulo
comim que lleva por titulo “El delito de omision’.

Con menor claridad procede Wessels, el cual
comienza por presentar como “iormas fundamenta-
les de conducta humana” a las de accién y de falta
de actividad, para, luego, hacer distincion entre
“delitos de comision y delitos de omision” y termi-
nar en que estos ultimos “se dividen en dos grupos
ostructuralmente diferentes: delitos propios e 1Impro-

7 92102

pios de omision’ .

101 Ob. cit., p. 262.
102 J. Wessels, Derecho Penal, Parte general (traduccién de C. Finzi
le la 6* ed. alemana de 1976), Depalma, Buenos Aires, 1980, ps. 10 y 208.

FUNDAMENTOS DE LOS DELITOS QF OMISION 131

. Armin Kaufmann, en cambio, declara a los
delitos impropios de omision una variedad de los de-
litos propios de omision, desvinculandolos en torma
plena de los delitos de accion*”.

Creemos que esas tesis olvidan importantes as-
pectos de los delitos impropios de omision. Como lo
hemos explicado, esta clase de delitos esta consti-
tuida objetivamente por la no realizacién de movi-
mientos corporales que podrian evitar la lesion de
un bien juridico penalmente protegido. Este aspecto
nos muestra que en ellos esta presente una 0IMision.
Pero, al mismo tiempo, ellos exigen que haya una
conexion objetiva enire €sa actitud y la lesion del
bien juridico que les es imprescindible. En este ulii-
mo sentido, esta presente €n ellos un elemento que
es propio de un quebrantamiento de norma prohi-
bitiva, al igual que en un delito de comision. De
esto podemos deducir que €s mas acertado pensar
el delito impropio de omision comao una estructura
autonoma que ostenta caracteristicas parciales de los
delitos de accion y de los genuinos delitos de omi-
sién, a la que corresponde situar en un lugar propio,
como hibrido equidistante de estas otras formas de-
lictivas. En verdad, en el delito impropio de omision
<e mezclan elementos correspondierntes a los antite-
ticos delitos de accién y de omision simple, sin pre-
dominio claro de ninguno que permita plegarlo a
mos o a otros. No obstante, mas por razones de

103 Armin Kaufmann, ob. cit., ps. 040, 275 y 276. El mismo criterio
costiene VVelzel en ob. cit., p. 289.
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denominacidn qute sustaﬂciales, €s tratado, ording. R ]d” estructuras de ambos. ES el de_l_ito PI‘OPi({ deiomi-
riamente, como especie de un género Imexistentel® ' s0n el Aue puede prop oraronar impulso etect_w? 3

En la parte final de este estudio propondrema. ura revision moderna de la teoria general del delrfiio,
un cuadro sinéptico de las variadas formas en que 1 aportando elementos nuevos para una e}aboracmn
se presentan los hechos punibles, desde el punto ge fuas completa y para una comprensién més corr ecta
vista de sy realizacién, el que puede ayudar a visya. ' de ella. P O nuestra parte, hemos hecho- un esfuerzo
lizar mejor nuestra posicion®®. ' , para restablecer proporciones y para dejar sentadas,

COINo aspecto primordial, las bases de los genuinos
delitos de omision; todo ello dentro de nuestro pro-

06. Mayor relicpe teorico de los delitos Propios Je pdsito de simplificacién de la teorial®”

ormision. | Concluyamos agregando que en cuanto el delito

En la doctrina penal es frecuente que se cor. | mpropio de omisiép réconoce elementos que Corres-
ceda mucho mayor espacio al tratamiento del delito - ponden a una actitud omisiva, puede aprovechar
1mpropio de omisién, en relacién con el que se des. para su conocimiento y mejor 1n§e1e001on ‘aligfo de }0
tina al delito propio de omisién. Para o omprobarlo, o desarrollado para los delitos propios de omisién. Sin
baSta la Iera revision de cualquier tratado general W7 Dentro de nuestro proposito simplificatorio hemos optado por.
de Derecho Penalmﬂ_ Esto podria jus‘tificarse tan solo i eliminar_ de este estudio lo cancer}]iente, a supuestos “deh:tos de omisién
por lo embroﬂad() de los tl"OpiEZOS que aqu é1 ofre ce, por ccmision”, que gozan de la simpatia de varios penalistas modernos,

, ) . | entre ellos, Roxin (ob. cit. en nota 52, ps. 296 y ss.) y K. H. Géssel
porque no puede dudarse que el delito propio de | . (Sobre el estado actual de I teoria de la omisidn, en “Revista del Insti-
1 tato Uruguayo de Derecho Penal”, afio II, 1° 3, 1981, p. 19). Dentro
de ese concepto se agrupan hechos variados, en algunos de los cuales
podrian apreciarse formas de participacién en hechos omisivos, desigti-
mento al revés vy principalmente, acciones dirigidas a hacer imposible
el salvamento de bienes juridicos amenazados de grave riesgo. Pensamos
que en cuanto se trata de comportamientos activos que originan la lesidn
de bienes juridicos, impiden que éstos queden indemnes u obstruyen ‘
acciones salvadoras ajenas, pueden ser incorporados sin’ grandes dificul-

tades dentro de Ja categoria de delitos de comisidn Yy regirse por las

104 : '
| Es lo que sucede, tanibién, en o] bresente estudro. En ta] sen-
tido vy para situar las cosas en debjdo lugar, seria preferible designar a
los delitos lmpropios de omisién con sy titulo tradicional de delitos de

clase de delitos (ob. cit., p. 230).

Parte considerable de la doctrina moderna es partidaria de calificar
como delitos de comisidn a estos “delitos de omisién por comisién”’, en
los casos en que un tercero realiza acciones positivas tendientes a frus-
trar el salvamento de bienes juridicos, con algunos matices. Ver Mezger,
ob. cit, p. 285; Welzel, ob. cit., p. 281; Wessels, ob. cit., p. 211, y
Jescheck, ob. cit.. vol. II, p. 831,

166 Bacigalupo, en su oh cit. en nota 37, dedica 4 péginas a los
delitos propios v 15 a los impropios; Maurach destina 2 a los primeros
Y o a los segundos; Mezger, mnienos de 4 a los primeros y 20 a log
segundos; v Welzel, 5 a log primeros y 27 a los segundos. Baumann

reconoce en forma explicita (ob. cit., p. 138) que dedica mayor atenciin
a2 los delitos Impropios de omision.

T enlield s kbdade seslies 3 mmmoml o imam
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duda se halla en este caso el material que se comn-

tiene en los capitulos VIII y IX precedentes. Por
cierto que existen, también, explicaciones provenien-
tes de los delitos de accién que pueden ser utihizadas

para una Inejor comprension de él, especialmente
todo aquello que concierne a la llamada “causali-

dad” (ver cap. XIV).

Carituro Xllil

I.A POSICION DE GARANTE

67. Reduccion de los sujetos que pueden cometer
delito impropio de omision.

Si el delito impropio de omision esta caracteri-
zado por el hecho de que en ¢l no se impide la lesion
de un bien juridico amparado por una norma prohi-
bitiva vy si ese no impedir no puede ser imputado a
cualquier ciudadano sino iinicamente a aquellos que,
en virtud de su especial proximidad con tal blen, se
hallan en la obligacién juridica de proporcionarle
una proteccién activa, las reglas apropiadas para
fundamentar y determinar esa obligacion asumen
importante jerarquia dentro del estudio de ese delito.

La reduccion de los sujetos a los cuales puede
ser imputado el no impedir un resultado prohibido,
debe ser efectuada, obviamente (pese a que frecuen-
temente se olvide), a partir del grupo de sujetos que,
conforme al tipo correspondiente, pueden quebran-
tar la misma prohibicién mediante su actuar. Esta
reduccidén reconoce su fundamento, en ultima ins-
tancia, en un principio de libertad de los ciudadanos,
conforme al cual éstos son libres para comportarse
como lo deseen, a menos que su comportamiento
constituya, de manera patente, una trasgresion nor-
mativa. Por ello, asi como una conducta activa debe
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¢cstar expresamente prohibida para originar respon-

sabilidad juridica, asi también la actitud omisiva

debe hallarse taxativamente desaprobada, para el
mismo objeto, aun cuando ella derive a una viola-
cion de prohibicién. |
Para examinar los fundamentos, alcances y for-
mas de dicha reduccién, es necesario establecer e]
significado preciso de la “posicién de garante”.

08. El llamado a impedir una lesién.

La posicibn de garante estd constituida, esen-
cialmente, por un llamamiento selectivo e mpera-
tivo, juridicamente obligatorio, que pesa sobre al-

gulen que asume la prevencion de un riesgo; ella:

mmplica la exigencia de resguardar activamente los
bienes juridicos amparados por nerma prohibitiva.
Esta en posicion de garante todo aquel sobre el
cual recae la obligacién juridica de impedir un re-
sultado prohibido (antijuridico). Nétese que se trata
de una exigencia de proceder activamente para con-
jurar la lesion del bien juridico, por o cual, en defi-
mtiva, se impone al garante la oblicacién de sai-
var el bien juridico amenazado. Y es solamente el
mcumplimiento de esta obligacién extremada la que
llega a permitir la equiparacién de una actitud omi-
siva con una conducta activa de realizacién del tipo

correspondiente, segiin una correcta doctrina de los
cdelitos impropios de omisién'®.

108 Noétese la diferencia que existe entre quien se halla en posicidn
de garante y estd obligado, por ello, a la proteccién de ciertos bienes
juridicos ajenos, y quien obra en legitima defensa propia o ajena. Este

I

i
4
)

T ——_ - -

—
- e

FUNDAMENTOS DE LOS DELITOS DE OMISION 137

Por consiguiente, quien asume posiciéon de ga-
rante se halla en una condicion juridica muy espe-
clal: pesa sobre ¢l la necesidad de intervenir activa-
mente y de poner de su parte todo lo que sea posible
para impedir el resultado prohibido. El queda con-
vertido en un protector activo, cuya obligacién no
se satisface con un minimo, sino que debe llegar al
extremo de sus.posibilidades. Esto explica las pala-
bras de Sauer, para quien el garante debe prevenir.,
ayudar, instruir, defender, proteger, etc.'”.

69. La obligacién juridica de actuar y su delimi-
tacion. SRR

La doctrina moderna acostumbra designar como
“deber juridico de actuar’ a esta obligacion del ga-
rante de impedir activamente el resultado prohibido.
La denominacion nos parece propensa a confusion
y por ello vamos a esclarecer previamente algunas
1deas.

Hemos hablado del “deber juridico” como una
categoria juridica general, opuesta al muy amplio
concepto de “derecho subjetivo”’, y hemos arrancado
el origen de tales deber y derecho de la existencia

- ]

ultimo reacciona ante una determinada agresion ilegitima de un tercero,
mientras que el que obra como garante debe impedir activamente cual-
quier lesion que amenace a un bien juridico penalmente protegido que
se halle a su cargo o que provenga de una fuente de peligros que €l
debe asegurar. Ademds, la legitima defensa constituye un derecho, y
rno una obligacion de quien se defiende, salvo que se trate de dar adecuada

respuesta en calidad de garante.
109 W. Sauer, Derecho Penal (traduccion de J. del Rosal y J. Cerezo),

Bosch, Barcelona, 1956, p. 156.

11 - Ngovoa Monreal.
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de normas juridicas de mandato y de prohibicion, .. un area muy localizada, dentro de una de las ramas
respectivamente (ver, especialmente, capitulos I, | juridicas: el Derecho Penal.
n® 5; IV, n° 10; V, n* 12). - | De lo expuesto se infiere que la restriccion de
Es evidente que al tratar del garante y de su o los autores posibles de un delito impropio de omision
obligacién de proteger activamente el respectivo bien ' queda establecida por ese subdeber o deber de se-
juridico, no podemos dar a ese “‘deber juridico de é gundo grado, al cual preferimos designar COII10
actuar’’ el mismo significado que le asignamos ante- ; “ogbligacion de actuar”, y no por el deber juridico
riormente. Este nuevo ‘“deber juridico de actuar™ general impuesto por las normas basicas de mandato.
(propio de un garante) pertenece a un ambito jurt- Es por ello que hemos estado empleando hasta
dico diverso y esta situado, incluso, en un rango % ahora, deliberadamente, dicho nombre de “obliga-
conceptualmente inferior a aquel ‘“deber juridico™ ! cion de actuar’”, ya que mediante un recurso pura-
‘tan general al cual nos hemos referido inicial- , mente verbal (que podria ser dificil trasladar a algu-
mente. | | ? nos idiomas) queremos marcar la diferencia que
"El deber equjparab]e a un derecho (como cate- | existe entre ambos. Llamamos deber a esa categoria
ooria juridica) corresponde, desde el punto de vista o juridica béasica 'y general que se contrapone, en
de la teoria general del Derecho, al efecto que sobre . cierta forma, a derecho; en cambio, llamamos 0&/i-
los destinatarios de las mormas juridicas generales . gacién de actuar a aquella idea que surge dentro de
tiene una norma especifica de mandato. Esta norma l la problematica especifica de los delitos impropios
impone a todos sus destinatarios el deber de hacer | de omision Yy que sirve para restringir el ambito de
algo_ En cambio? este otro deber de actuar, al cual ,. los garantes. Tambien podria denominarse.} pard

estos solos efectos diferenciales de que ahora nos
ocupamos, deber de primer grado al primero y deber
de segundo grado al que ahora nos ocupa.

empezamos a referirnos a proposito de la posicion
de garante, es un deber que esta restringido tan
s6lo a aquellos sujetos que estan muy estrechamente
vinculados a determinado bien juridico, al punto !
que deben protegerlo activamente. Este deber esta ' 70. Nuestro desacuerdo con Jesclieck.
destinado a servir como reductor de aguellos gue 1*
han de asumir la posicién de garante en relacion |
con los delitos impropios de omision. Se trata, por
consiguiente, de una especie de subdeber, con alcan-
ce muy especifico y sin otra implicancia que la deli-
mitacién del concepto altamente especializado de |
delitos impropios de omisién. Corresponde, pues, a i 110 Qb, cit., vol. II, p. 828.

rm o E——— e a w1 —

Lo que acabamos de explicar justifica nuestra
sorpresa cuando Jescheck declara entaticamente que
“todos los delitos de omisién, sean propios o 1mMpro-
pios, constituyen infracciones de normas precepii-
vas”'*®. En esas palabras, salvo que las comprenda-
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es, aquellos que son apropiados para dar una certera
vision de conjunto. ' '
Ante todo, dejemos claramente establecido que
va a estar en posicion de garante, siempre, un n-
mero de omitentes harto inferior al de quienes, con-
forme a las exigencias del tipo concreto, hayan de
ser tenidos como autores de él. o

Iradicionalmente, el examen de la posicién de

garante quedo limitado al esclarecimiento de las
fuentes en las cuales se originaba la obligacion juri-

dica de actuar con el fin de impedir un resultado

prohibido. Esas fuentes, segtin consenso bastanie
amplio de la doctrina penal, fueron circunscritas a
tres: la ley, la especial aceptacién y un hacer peli-
groso precedente.

Indiscutiblemente la ley puede imponer una
obligacién de actuar a ciertos sujetos; asi lo hace,
por ejemplo, cuando hace recaer sobre los padres 1a
crianza y el cuidado de los hijos menores, fuente
de la que nace, en lo juridico, la obligacion de
aquellos de proteger activamente a éstos y de impe-
dir todos los males que puedan sobrevenir a su vida,
a su salud, a su educacién, etc.

La especial aceptacién, llamada por algunos
“asuncion voluntaria de custodia”, es también apta
para generar ciertas obligaciones de proteccién, cual
ocurre con un profesor de natacién, con un guia de
montanas o con una nifiera. Algunos hablaron, ori-
ginalmente, de “contrato”, exigiendo, con ello, un
compromiso expreso y juridicamente valido, me-
diante el cual alguien tomaba a su cargo la protec-
cion de otro. Pronto se advirtio, sin embargo, que
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no era indispensable un acto juridico formal y que
tampoco podia admitirse que defectos legales de éste
pudieran afectar su validez o su vigencia, exclu-
vendo la garantia, si de hecho el encargado de la
custodia habia aceptado asumirla y si los afectados .
podian confiar en que ella estaba siendo dispensada.

El hacer peligroso precedente vino a incorporar
a las dos fuentes anteriores, conocidas ya desde la
epoca de Feuerbach, una nueva y ya no tan segura
obligacion juridica de obrar, por cuanto se admitié
que quien habia originado previamente una fuente
de peligro o una situacion de riesgo que acentuara
la amenaza contra el bien juridico, debia asumir el
control de esos peligro y riesgo en forma de man-
tener imndemne a eése. Este caso corresponde al ejem-
plo de quien embriaga a otro hasta hacerle perder
la razon, pues con ello queda obligado a prevenir
cualquier mal que el embriagado pueda ocasionarse
a s1 mismo o a otros mientras permarnezca en ese
estado.

Otros penalistas, aparentemente urgidos a en-
sanchar cada vez mas la obligacion de actuar, qui-
sieront proponer como nueva fuente de ésta a algo
que muy vagamente denominaron ‘“‘estrecha rela-
cion vital” o “comunidad de vida y de peligro”, esti-
mando que debian quedar cubiertos también algu-
nos casos que no podian fundamentarse satisfactoria-
mente en las tres fuentes anteriores y que eran pro-
ducto de formas inevitables y a veces nuevas de vida
soclal, como seria, por ejemplo, una comunidad de
vida de homosexuales (para acudir a un ejemplo
extremo). Esta nueva fuente obligaria también “ju-
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ridicamente” a adoptar precauciones destinadas g
proporcionar seguridad a otros.

Afortunadamentie esta idea no se ha difundido,
pues su imprecision amenaza anin mas seriamente
las bases de legalidad del Derecho Penal (el que
debe estar solidamente establecido sobre claras y ni-
tidas Lases legales previas) de lo que ya lo hace el
resto del desarrollo puramente doctrinal de los deli-
tos impropios de omisién'.

73. En busca del contenido de la obligacién de

acluar.

Debido a la poderosa influencia de la decisiva
~obra de Armin Kaufmann, en los tiltimos afios se
observa una tendencia dirigida a restar importancia
a las fuentes de la obligacién juridica de obrar, por
ser excesivamente formales y por hallarse orientadas
muy unilateralmente a las causas de la obligacion
juridica, para conceder primacia, en cambio, al con-
tenido mismo que esta envuelto en esta obligacion,
determinado segun la relaciéon del omitente con el
bien juridico que debe ser protegido en el caso con-
creto.

Kautmann, al indagar los criterios materiales
que podian determinar la obligacién de actuar, ob-
servo que el omitente podia encontrarse, para los
fines de un delito impropio de omisién, en dos situa-
ciones diversas: o bien, colocado en una funcién que
le impone la obligacién de proteger determinados

114 Zaffarom, ob. cit., p. 391, califica de complicada a esta fuente y
piensa que ella puede constituirse em factor de incertidumbre.

- —
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bienes juridicos contra toda clase de ataques™ (fun-
cionn de proteccion), o bien, llamado a vigilar una
determinada fuente de peligro, sin importar los bie-
nes juridicos concretos amenazados por ella (funcién
de vigilancia). En el primer caso se presenta una
relacion directa del garante con una persona a la
cual debe custodia y a la que debe preservar de
danos, y en el segundo el nexo se da con una fuente
de peligro capaz de amenazar a variados titulares de
bienes juridicos y se convierte en: un deber de asegu-
ramiento ante los peligros que ella genera (este se-
gundo caso no debe ser confundido con el tercer
grupo de delitos propios del cap. V, n® 15).

74. Rechazo del bizantinismo en la materic.

Para la tarea que hemos asumido, la que no va
mas alla de indicar los fundamentos de los delitos
de omision, no tiene sentido entrar en el examen
detallado de las profusas y minuciosas explicaciones
que en cada caso o situacién va proporcionando la
torrencial literatura aparecida al respecto. Nos basta
con fijar los criterios bésicos y con sentar los princi-
pios generales. Deseariamos, ademas, mostrar de
este modo nuestro desapego con esta tendencia y
nuestro anhelo de que no prosiga ese exacerba-
do analisis, capaz de forjar incontables pretendidos
principios para cada situacién diversa vy de multi-

115 Notese aqui la presencia de una ambigiiedad: :se trata de la
proteccion de un determinado bien juridico o de la proteccién de un
determinado titular de bienes juridicos?
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plicar éstos hasta el infinito, en una postura que es
la antitesis de una correcta consideracion teorica.

- Es importante agregar que se advierte, actual-
mente, una inclinaciéon bien perceptible a mantener

tanto el criterio supuestamente formal de las fuentes

de la obligacién de actuar, como el de contenido
material que cifie a esa obligacion'™. Gossel reco-
mienda ‘“combinarlos” y Jescheck propicia una
“unién” de ellos. En ambos casos, se multiplican
los enfoques, pues cada criterio material puede ser
subdividido mediante los criterios formales™.

Por nuestra parte creemos que tiene mas inte-
rés, que la busqueda bastante empirica que se prac-
tica por estas vias, el establecer criterios generales
aptos para conocer mas a fondo las razones que
explican la obligacion de actuar del garante y para
dar forma en el futuro a preceptos legales mas comi-
pletos que los que hasta ahora se han dictado. Cual-
quier otro camino no conduce sino a un justiticado
aumento de las criticas que merecen los delitos 1m-
propios de omisién, por su apartamiento del principio
fundamental de la legalidad del Derecho Penal.

Una manera de formular esos principios po-
dria ser la siguiente: tiene la obligacion juridica de
actuar para impedir una lesién a bienes juridicos
ajenos quien haya asumido una posicién especial
que le impone su defensa o quien haya creado una

116 Eg harto discutible que se pueda denominar fuentes “formales™
a algunas como la ley y la especial aceptacién, siemde que en ellas pued.e
reconocerse potencialidad juridica suficiente como para generar una obli-
gacién. La duda comienza con las demas, debido a su precario apoyo
en los principios juridicos. . |

117 Gossel, ob. cit.,, p. 26, y Jescheck, ob. cit., vol. II, p. 856.

FUNDAMENTOS DE LOS DELITOS DE OMISION 14.7

fuente de peligros para elios o aumentado los peli-
gros ya existentes; todo ello con el fin de evitar que
pueda producirse una lesion debida a que los afec-
tados estan imposibilitados para protegerse a si mis-.
mos, 0 disminuyeron o eliminaron sus precauciones,
0 suprimieron un aparato de seguridad ya existente,
o renunciaron a otras medidas de resguardo, confia-
dos en que aquel sobre quien recae la obligacion,
intervendria activamente para impedir la lesion™®.

Lo que corresponde confirmar es que, tratan-
dose de la represion penal, las meras deducciones o
inferencias tedricas, por solidas y bien fundadas que
pudieren parecer (y ya se ha visto que no es el caso),
no son suficientes, porque todos los supuestos de ia
aplicacion de una pena deben estar indicados por
la ley en forma clara y taxativa (volveremos sobre
esto en el cap. XVI, n® 90).

15. Ideas complementarias.

Para concluir este capitulo, agreguemos tres
ideas utiles:

118 J.a incertidumbre de esta clase de primcipios generales de origen
doctrinal queda demostrada con los esfuerzos que hace Jescheck para deli-
mitar su campo hasta donde sea posible. Son precisamente las reglas
que €l propone las que denuncian la vaguedad y la discreciomalidad de
los lLimates propuestos. Asi, él demanda que se origine un ‘“‘peligro
proxtmo (adecuado) de produccion del dafio”; que el comportamento
hava sido “objetivamente contrario al deber (aunque no sea culpable)”,
y que la perturbacién sea “lo suficientemente 1mportante’” para que “segin
las conwvicciones juridicas de la colectividad” parezca posible hacer res-
ponsable al perturbador. Dejamos constancia que estos criterios son esta-
blecidos por Jescheck cuando trata del deber emanado de un hacer pre-
cedente peligrosa (ver ob. cit., vol. I, ps. 859 y 860).

R
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@) Todo lo concerniente a los presupuestos de
hecho que configuran un delito impropio de 0Mmision,
incluido lo que mira a las bases facticas de la obli.
gacion de actuar, pertenece al tipo: en cambilo, to-
can a la antijuridicidad la verificacién de la prohi-
bicién de lesionar bienes juridicos y la existencia de
la obligacién de actuar por parte del garante®.

b) Quien tiene obligacién de actuar, por asumir
posicion de garante, podria trasferir su obligacion a
- otro y excluir su propia responsabilidad, siempre que
ello no le esté prohibido y que el otro ofrezca las
mismas garantias reales que él podia poner a dispo-
sicion de los afectados'®.

c) No es posible deducir una obligacion de
garantia de la situacion tipica propia de un delito
propio de omisién. Por ello es que quien incurre en
responsabilidad penal por el tipo de omisién de
socorro, por ejemplo, no puede ser tenido como
garante por cuya omision de actuar el hecho haya
de ser sancionado a titulo de delito impropio de
omision'*,

119 Cfr. Baumann, ob. cit., ps. 143 y 146.

120 Cfr. Jescheck, ob. cit., vol. II, p. 857.

Esta idea, puramente tedrica, no excluye que la ley, por razomes
de politica criminal, impida a un dirigente de empresa eludir su respon-
sabilidad para hacerla recaer sobre un sunple subalterno.

121 Cfr. Gossel, ob. cit, ps. 28 vy 29: Welzel, ob. cit., p. 287, y
nuestro Curso citado, vol. I, ps. 255, 265 v 346.

Carituro XIV

OMISION Y CAUSALIDAD

76. Antecederntes.

La historia de los delitos de omisién nos mues.
tra como parte importante de las dificultades tedri
cas que ellos ocasionan fueron relacicnadas original-
mente con problemas concernientes a una vincula-
cion que deberia existir entre el no cumplimiento

de una accidn debida y efectos materiales que

pretendidamente podian derivar de ese no cumpli-
miento (ver cap. I, n® 1). La gran meta para una
mejor comprension de los delitos de omisién paso
a ser, asi, resolver cémo un no-hacer podia dar lugar
a un resultado externo que constituyera un desvalor
para la ley (la llamada causalidad). Las suposicio-
nes que servian de base a ese planteamiento erarn
equivocadas en su mayor parte, por lo que todo con-
cluy6 en una notoria multiplicaciéon de los escollos
Yy en un aumento notable de Ja confusién'

Nos proponemos revisar esta cuestién a partir
de sus premisas mas simples, con el fin de poder

122 Acerca de las sucesivas y diversas posiciones doctrinales puede
verse: Bacigalupo, ob. cit. en notg 4, ps. 22 y ss.; Maurach, ob. cit.,
ps. 271 y 272; Jescheck, ob. cit., vol. II, ps. 851 a 834 Mezger, ob. cit.,
ps. 285 y 286, y G. Maggiore, Derecho Penal, Temis, Bogotd, vol, I,
ps. 347 v ss.
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mostrar el error y la inutilidad de tanto esfuerzo
mal encaminado.

Lo que anticipamos en el cap. IX sobre objeto
y etectos del delito, nos ayuda a situarnos en el

punto de partida correcto: aqui hemos de ocuparnos

de los efectos materiales del delito, esto es, de aque-
llos que se hacen realidad en el mundo fisice externo
al delincuente y que son perceptibles por los sen-
tidos™. De los efectos juridicos del delito nos hemos
ocupado ya en dicho cap. IX.

Es preciso advertir que en una materia como

los delitos de omisién, tratada de manera tan varia-
da por la doctrina, las referencias que hemos de
hacer a opiniones que se han vertido sobre causa-
lidad, no pueden ser comprendidas en todo su alcan-
ce sino encuadrandolas dentro del concepto de omi-
sion que sostenga el correspondiente penalista. Sin
saber si éste opta por negar existencia real (natural)
a la omision, si entiende que ella es una especie de
aquellas que abrazan el concepto genérico de con-
ducta, si se declara adepto a una consideracién de
la omisién como una nocién juridica (valorativa)
0 Juridico-social, etc., no podemos captar cabal-
mente el sentido de aguellas opiniones. En la impo-
sibilidad de exponer toda la gama de anarquicas
tesis sostenidas, porque con ello habriamos de re-
nunciar a la exposicion sencilla y breve que nos
hemos propuesto, nos limitamos a llamar la aten-

123 Es a estos efectos materiales del delito a los cuales conviene
mejor la expresién “resultado”; en cambio, ésta no se ajusta adecuada-
mente a los demas efectos, que son los juridicos, anteriormente analizados.
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cion a lo que acabamos de decir, con el fin de evitar
errores de comprension.

La cuestion de la causalidad queda situada den-
tro de los delitos impropios de omisién, porque es en
ellos donde tiene su insercidn practica normal. Esto
no 1mplica negar que ella envuelve un problema
teorico que trasciende el Aambito de los delitos 11 Pro-
pios de omisién, pues se proyecta a la importante
cuestion de si un no-hacer puede ser causa de un
cambio en el mundo circundante.

. Para que pueda apreciarse hasta qué punto la historia
de los delitos impropios de omisién estd intimamente vincu-
lada con el tema de la causalidad, imndicamos, a continuacién,
un resumen de ideas expuestas por antiguos penalistas con
el fin de explicar esa supuesta relacién causal.

Algunos propusieron que se buscara la causa, no ya en
el no-hacer del omitente, sino en lo que éste hacia realmente
(diverso de lo debido) mientras incurria en omisién de
la conducta impuesta por la norma correspondiente. Como la
omision envuelve el no-hacer algo bien determinado, y 10
una mera pasividad, la causa de cualquier resultado exterior
lesivo de algtin bien juridico, previsto cencomitantemente
por el tipo, deberia ser hallada en la accién que efectiva-
mente realizaba el omitente mientras desobedecia el mandato
(asi opind, entre otros, Luden). Esta tesis, aparte de prescin-
dir de lo que sostenemos acerca de la existencia de causas Yy
factores ajenos al comportamiento del sujeto, era juridica-
mente insostenible. Pues de tener ella razon, habria de reco-
nocerse la existencia de una conducta comisiva no tipificada
(aquella diversa de la debida) de la cual derivaban los resul-
tados lesivos del ordenamiento juridico. Fn tal caso, obvia-
mente, dicha conducta comisiva y sus resultados propios de-
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bian quedar fuera del ambito penal por falta de tipificacion
apropiada.

Muchos recuerdan la reaccion de Krug ante esta pro-
puesta: segun ella, la causa de la muerte de la pequetia cria-
tura a la cual su madre no alimenta, debia encontrarse,
entonces, en ... jtejer calcetas! ..., debido a que la madre
hacia tal cosa en lugar de dar alimento a su mjo.

Otros propusieron que la causa de los resultados imjus-
tos podia ser encontrada, no en el comportamiento del orm-
tente en el momento de consumar su omisién, simo en la
accién inmediatamente precedente que él realizé. Tal fue el
parecer de Glaser, Merkel y Krug. Pero con esta solucién

tampoco podia resolverse apropiadamente la dificultad (la

cual consiste —en definitiva— en demostrar como un no-hacer
puede convertirse por si mismo en causa de ciertos resulta-
dos): al contrario, creaba un problema nuevo, a saber: cémo
y por qué un comportamiento activo precedente del sujeto
(el cual sélo posteriormente va a desobedecer un precepto
que le impone un actuar) podia ser identificado con esta
‘omisién posterior y podia atraer hacia si efectos antijuridicos
que aparentemente se presentan como vinculados a la omi-
sion siubsecuente. Lo ldgico, dentro de una apreciacion de
esta clase, serfa hablar de una accién precedente con resul-
tados materiales propios, juridicamente reprobables, la cual
se supondria consumada inmediatamente anfes del hecho omi-
sivo. Pero, asi considerada, no podia tener alcance penal por
falta del correspondiente tipo de accidn. A lo anterior debe
agregarse que dentro de tesis de esta clase tamben podria
entenderse que se interponia inmediatamente antes del tipo
omisivo una especie de delito de peligro (apto para ser rela-
cionado con los resultados antijuridicos siguientes), sin que
los preceptos correspondientes, alusivos tan solo a un ormtir,
dieran respaldo a esa pretension.

Hubo otras explicaciones mas, que encontraron el ravor
de otros penalistas. Como ellas complicarian mutilmente lo

i
|

L
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que es suficiente para una proposicion correcta del asunto,
preferimos abstenernos de exponerlas, salvo algunas, especial-
mente seleccionadas por su utilidad para obtener un cuadro

124

completo de la dificultad, a las cuales nos refernmnos infra*=*.

77. El error bdsico del plantearnienio causal.

Fl primer equivoco con que nos encontramos
al establecer las bases para el estudio del problema,
estd en suponer o entender que para el Derecho
Penal, en general, y para la teoria juridica del
delito, en particular, lo que interesa es establecer
una relacion de causa a efecto entre la conducta
del delincuente v las consecuencias fisicas externas
que se vinculan a ella (efectos materiales del de-
lito).

Tal suposicién es incorrecta, y para desvanc-
cerla comencemos por esclarecer el punto en lo
relativo a los delitos de accién, en los que es mas
facil advertir el error. -

Muchos tipos de acciéon'™ senialan dentro de
sus descripciones determinados resultados materiales
que aparecen como consecuencia de la actividad
tipificada (muerte de un hombre en el homicidio;
adulteracion documental en la falsificacion de docu-
mento; pérdida de la posesion en el hurto; destruc-
cién por el fuego en el incendio; etc.). No se puede
dudar de que en esos tipos esta subentendida una

124 Por cierto que no son éstas las Unicas tesis que procuraron
resolver las dificultades de la omisién por medio de la causalidad.

25 Concordamos con Maurach en que el problema del llamado
vinculo o relacion causal pertenece al tipo, y no a la conducta, como
equivocadamente lo supuso Mezger.

12 - Novoa Monreal.
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determinada conexion objetiva (perteneciente al
mundo fisico) entre la actividad del agente y el o
los resultados que ella origina. Es alli donde se plan-
tea como solucion esclarecedora la mal llamada “‘re-
lacién causal”. Mediante ésta sc procura circuns-
cribir y relacionar, dentro de los hechos materiales
que derivan de la conducta, aquellos que estan cap-
tados por el tipo como verdaderas consecuencias de
una determinada actividad humana. Por cierto que

esta hipotética relacion causal es ajena a los delitos

de accion de mera actividad, en los que la descrip-

cion tipica esta reducida a un puro movimiento cor-
poral del sujeto activo, razén por la cual en ellos no .

podria aparecer reclamada ninguna alteracion del
mundo exterior dlferente de ese movimiento cor-
poral’*.

Para algunos penalistas, acogidos a una iesis
que consideramos erronea, en los tipos de resultado.
la actividad corporal del agente ha de ser tenida
como genuina causa del resultado tipico; esto signi-
ficaria que ese movimiento corporal ha de ocasionar,
por su propia virtud, ese resultado. “Causalidad”
significa, en efecto, aquella estrecha relacién de pro-
duccion y de origen que hace que de algo surja,
por la fuerza de su poder inherente, otro algo nuevo
en el mundo de los fendmenos fisicos, que es lo que

126 F] hecho de que el tipo se restrinja al movimiento corporal del
agente, sin referirse a ningun resultado material ajenoc a ese movimiento,
no significa que de hecho tal movimiento corporal no pueda producir en
el mundo exterior uno o mas cambios. Pero estos cambios, al no ser
recogidos en el tipo, ha de tenérselus por inexistentes para los fines del
analisis juridico.
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se tiene por efecto. “Causar’ equivale, pues, a origi-
nar primordialmente un resultado, en condiciones
de exclusividad y de autonomia respecto de Glros
factores que pudieran intervenir'”.

Sin embargo, con la sola excepcién de tipos que
puedan contener una clara inferencia en contrario,
el nexo objetivo que ha de existir en los delitos de
accion enire el movimiento corporal del agente y el
cambio del mundo exterior, no puede ser confundido
con una verdadera relacion de causa a efecto, si
entendemos por causa aquello que tiene por si misnio
la virtud de generar un efecto, y, por efecto, lo
nuevo que se origina de aquella causa, tanto en
el campo material como inmaterial (si bien ya he-
mos advertido que aqui nos estamos ccupando (ini-
camente de los efectos materiales de la conducta
tipica).

Basta proponer la cuestibn en estos términos
para darse cuenta que, conforme a la tesis impug-
nada, las unicas teorias causales admisibles, entre
las numerosas que se disputan el favor de los pena-
listas, tendrian que ser las de la causalidad nece-
saria, de la causalidad adecuada o de la causalidad
eficiente. La teoria de la equivalencia de las con-
diciones, la mas generalmente aceptada hoy dia, es
icompatible con tal concepto de causalidad, pues

127 En este punto soslayamos una discusidon a nivel filoséfico que
complicaria enormemente el desarrollo. Nos situamos en el terreno del
lenguaje y de las ideas comunes, puesto que son ellos de los que el legis-
lador se vale normalmente en sus tipos (con la excepcion de aquellos
casos en los cuales claramente se propone acudir a nociones especializa-
das). Por eso prescindimos del anélisis de la ‘“causa eficiente”, la que
ordinariamente se enlaza con esta manera de entender la causa.
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ella parte del supuesto de que muchos resultados
materiales exigidos por ciertos tipos pueden estar
originados por un conjunto de factores o condicicnes
de muy diversa indole y procedencia, todos los cuales
contribuyen a su produccién de modo equivalente,

puesto que eliminado cualquiera de ellos no llegaria
a surgir el resultado correspondiente.

Al Derecho Penal, por su propia teleologia, no
puede bastarle el concepto de causa proplamente
dicho™. Lo que el legislador penal se propone con
los delitos de accion no es inicamente evitar aquellos
cambios o alteraciones del mundo exterior que son
generados de manera directa y exclusiva por un
movimiento corporal humano, en los casos en que
-ellos 1mportan un deterioro o menoscabo de una

128 Hablamos de un requisiio de suficiencia. s indudable que quien
“causa” la muerte de otro (cortandole la cabeza de un hachazo, por
cjeruplo) ha de ser temido como quien “maté”. Pero las actividades
entijuridicas del hombre no siempre son tan sitraples, esquematicas o
patentes como aquélla. Es para esas otras posibilidades que es necesario
pensar en una vinculacidn enire movimiento corporal v resultado mucho
mas amplia y suelta que aquella que cabe dentro de ]a expresion “‘causa”.

Hemos de sefialar que Jescheck parte de la afirmacién de que “en
Derecho Penal no puede manejarse sin modificaciones el conicepto filo-
sofico de causalidad”, pues para sus fines (los del Derecho Penal) importa
extraer una condicibn muy determinada “para comprobar si entre ella
y el resultado existe un engarce que justifique la 1mputacion de éste
al autor como producto de su accién”. Concluye que “para afirmar la
causalidad de una accidn es necesario, por lo menos, que cuente enire
las condiciones del resultado”, y agrega que “para el Derecho Penal lo
esencial no es la relacidn de causa a efecto, sino Umicamente la cues-
tién de s1 el resultado puede ser objetivamente tmputado al sujeto desde
el prisma de una justa punicién”. En definitiva, lo que interesa es si
hay una imputacion objetiva (ver ob. cit., vol. I, p. 378).

Por nuestra parte, pensamos que el asunto puede plantearse todavia
en una forma mas clara y directa. Lo intentaremos.
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situacion de hecho tenida como valiosa o digna de
proteccion. También interesa al legislador penal el
que esos cambios o alteraciones juridicamente repro-
bables no se produzcan en forma alguna por medio
de la influencia de un actuar humano®. “Para de-
cirlo en otras palabras, la ley penal persigue evitar
la lesion o el peligro de bienes juridicos, bien sea
que ellos sean el efecto directo de una accién hu-
mana que ha obrado como su causa generadora,
bien sea que la accidn humana no los haya produ-
cido directamente, sino que se haya limitado a per-
mitir que se ocasionen por la via de aprovechar,
encauzar o disponer causas externas a ella capaces
de originarlos”. Fl que alguien se valga de causas
ajenas, aptas para ser encaminadas, con su interven-
cion, al dafio o peligro de un bien juridico, es algo
que tambien corresponde a la represién de un legis-
lador penal. Y en este aspecto, la labor legislativa
penal ha de llegar hasta alcanzar aquel punto en
que un ser humano pueda “arreglar o disponer las
situaciones existentes, los procesos en curso o las fuer-
zas ajenas a el que operan en el mundo, en forma
de que el bien juridico objeto de proteccién sea me-
noscabado o colocado en riesgo de dafio”’'®,

- “Esta es la razén genuina por la cual, para
fines penales, no puede admitirse otra tesis «causal»
que la de la equivalencia de las condiciones, por ser
esta la inica que permite cumplir los amplios obije-

129 De ello son prueba suficiente los amplios principlos que rigen
en materia de autorla y de participacién criminal.

130 Ver nuestro: Causalismo y finalismo. . .| citado en nota 42, ns. 113
a 115.
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tivos de la ley penal y alcanzar a todo aguel que
haya influido, como factor condicionante, en la pro-
duccion del resultado tipico. Con este alcance deben
ser entendidas las expresiones de ios tipos que se
refieren a este nexo objetivo entre accién y resultado
(por ejemplo: dar muerte, ocasionar lesiones, causar
dano, etc.). Esta es, también, la razén por la cual
rehuimos la designacion de «relacién de causalidad»
para este problema’', '

Luego, en los delitos de accion, no se exige una

verdadera relacidon de causalidad entre la actividad

del agente y el resultado material que pueda senalar
L 133 4 . * e 7

el tipo™. Pero, tratdndose de delitos de omision, las

dificultades se agravan considerablemente.

131 Thid.

Ver también nuestro Curso, 1, ps. 285-202 v 299-303.

De lo dicho resulta con claridad que la teoria de la equivalencia
de lac condiciones no es estrictamente “causal”, en el sentido propic de
este termino. Nos parece més propio hablar de “conexion objetiva” entre
mevimiento corporal v resultado. |

“% R. Honig afirma que lo que 1nteresa considerar no es un juicio
causal slno un juicio juridico de imputacién, de caricter especifico y
basicamente distinto de aquel, en que ha de predominar el punto de
vista normativo por sobre el naturalista. Sostiene que en ciencia del
Derecho la comprobacion del nexo causal no es lo unico que importa,
sine que hay que discutir la calidad determinada del nexo existente entre
accion ¥ resultado, lo cual corresponde a exigencias del orden juridico.
Una Imputacidn objetiva depende de los principios generalmente recono-
ctdos de la teoria general del Derecho y es mdependiente de toda posi-
cton filoséfica. Tales principios se desprenden de la comprension de
que el Derecho cumple su misién reguladora de conductas mediante
prohibiciones y mandatos que se dirigen a la voluntad humana, porque
solo ¢sta puede ser influida por aguéllos. Los mandatos y prohibiciones
solo pueden exigir con sentido aquellas conductas posibles de observar.

De ahi que los mandatos pueden exigir la produccién de un resultado .

deseado por el legislader, y las prohibiciones, la evitacién de un resul-
tade no deseado por el legislador, sdlo en cuanto sea posible a la per-
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18. La cuestién sobre causalidad en los delitos im-
propios de omision.

Hemos repetido que son muy escasos los delitos
proplos de omisién en los que legalmente se exige
la aparicién de un resultado material. La enorme
mayoria de ellos estd constituida por la mera desobe-
diencia al mandato de realizar una actividad deter-
minada y se agotan con el puro incumplimiento de
lo ordenado por la norma juridica.

En cambio, es en los delitos impropios de omi-
sion en los que surge con fuerza la pregunta de
s1 Jla omision de la accién que hubiera evitado el
resultado tipico, ha podido ser la causa de éste'™,
Pues ‘en todo delito impropio de omisién se presenta

sona que esta en la situaciéon de previsibilidad que el legislador presu-
pone, la correspendiente produccién o evitacién {(ver R. Honig, Reflexio-
nes sobre la problemdtica de la imputacién en el Derecho Penal, en
Festschrift fiir Richard M. Honig, Gottingen, 1970, ps. 173 y ss.).

Nuestra explicacion difiere de la de Honig por razén de método.
Para claridad del desarrollo, preferimos establecer primeramente una rela-
c1on objetiva entre movimiento corporal v resultado, para lo cual no es
indispensable una relacién de verdadera “causalidad” y la cual queda
satisfecha con una conditio sine qua non. Yas valoraciones juridicas las
reservamos para etapas posteriores del analisis de la responsabilidad penal.

133 Maurach, ob. cit.,, p. 270, estima que el problema del nexo causal
se plantea Unicamente en los delitos impropios de omisién. Sin embargo,
al apreciar su posicidén total en materia de delitos de omisidn se advierte
que rechaza un concepto natural de conducta v, por ende, de omision,
para refuglarse en un concepto selectivo socialmente, conforme al cual
solo pueden tenerse como conductas los esfuerzos humanos tendientes a
una meta.

Esta posicién difiere de la nuestra, tanto en que rechaza un con-
cepto natural de conducta, que existe como una realidad, segin pensa-
mos haberlo demostrado, como en que incorpora al analisis inicial de la
conducta elementos selectivos que la restringen indebidamente.

e e S e I Ry 4 o - e o e o miighe v
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el hecho de que hay un resultado material que se
imputa a determinado sujeto por cuanto el se abs-
tuvo de una accién que estaba obligado a realizar,
mediante la cual ese resultado hubilera sido 1mpe-
dido. Es en esta clase de delitos, en consecuencia,
donde queda planteada la cuestion de la causalidad

on los términos concretos siguientes: jpuede califi-

carse de causal, respecto de un resultado tipico, la
no realizacion de la actividad obligatoria destinada
a impedirlo?

79 La doctrina que sostiene la causalidad.

Muchos penalistas de prestigio han respondido

afirmativamente a esta pregunta™".

W. Sauer admite, desde un punto de vista “cien-
tifico, natural y loégico™, que de la nada no puede
devenir nada; pero califica de inatendible el rechazo
de la causalidad en la omision, no obstante, porque
con ¢l se pasa por alto un obrar socialmente positivo
(en el sentido de activo) del autor. A su juicio, la
clave estd en recordar que quien omite “‘se deja
llevar precisamente de la corriente en direccion al
resultado socialmente dafioso, mientras podia y de-
bia desviarlo”. Por ello concluye que “la omision es
causal cuando la accién esperada (sociologicamente)

hubiere probablemente evitado el resultado” ™.

134 Nos referimos aqui tan sélo a los mas recientes v divulgados,
porque en los inicios del debate hubo, como se explico, un abundantisimo
nimero de autores que quiso resolver las dificultades tedricas de la omi-
sion hurgando en el aspecto causal, el cual daban por indiscutible (ver
nota 124).

135 Sauer. ob. cit., ps. 149 y 150 (§ 16, I1).

Fs manifiesta Ja confusién del razonamiento de Sauer. Un examen

._.-ﬂuﬂ,ﬁ_ st
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G. Maggiore, apoyandose, al contrario, en que
la omisién no es por si misma la nada, por lo que es
erréneo considerarla algo absolutamente negativo y
es erréneo, asimismo, entender que rige en ella el
principio ex nihilo nihil fit, rechaza una teoria nor-
mativa que venga a resolver la dificultad causal me-
diante el concepto de “accién esperada’”. Su conclu-
sibn es que el no-hacer generador de un resultado
va no es la nada, y que no se puede negar la causa-
lidad de algo tan real como la omisién™.

J. Baumann declara un sofisma que cada vez
sana mas adeptos la tesis de que la causalidad no
existe en la conducta omisiva. Para apoyar su posi-
cibn argumenta que la omision no es un nullum
material ni juridico y que negar en ella la causa-
lidad llevaria a admitir delitos de resultado en los
que no existiria ninguna causalidad entre la con-
ducta del autor y el resultado. Argumenta, luego,
con un ejemplo (consiste en el caso de que alguien
deja caer cuesta abajo un cochecito de nino hacia un
obstaculo sujeto por otro, quien, cansado finalmente
del juego, se aleja cuando una vez mas el cochecito
se aproxima, con la consecuencia de que éste cae al
precipicio) ™.

completo de la estructura de la onisién exige, primeramente, verificar
< existe o no un nexo objetive entre la actitud omisiva del sujeto y el
resultado tipico, antes de apresurarse a acudir a las exigencias norma-
tivas. las cuales deben ser examinadas en una etapa légica posterior.

136 Maggiore, ob. cit., ps. 340 y ss.

Este autor es extraordinariamente oscuro en su explicacion; sus razo-
namientos son muy confusos y termina cayendo en una espectacular peti-
cion de principio.

27 J. Baumann, ob. cit., ps. 141 y 142 (cap. 4, 111, 2, b). Su ejemplo
no estd bien elegido. Aun cuando Baumann haya empleado habilmente
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Armin Kaufmann sostiene la causalidad ¢n la
omision, aseverando que la falta de realizacion dc
una accién pasa a constituirse en causa del resultado
o de su produccién. Con ello admite el valor cau-
sal de condiciones negativas, antes sustentado por
Nagler. Kaufmann niega, no obstante, que el nom-
bre en si mismo sea causal de su no-accion, esto es,
que exista entre el omitente y su omision relacion
causal. Conforme a su doctrina finalista, este autor
liga la causalidad con la finalidad, en cuanto fin
prefl]ado por el autor, y califica a Ja causalidad en
la omisién como potencml”m.

Bacigalupo adopta el mismo pensamiento de
Kaufmann en este punto, al entender que en los
delitos impropios de omision las condiciones nega-
tivas, esto es, aquellas que no concurren, son tan
causales de un resultado como las posmvasw‘"

En general, en esta corriente doctrinal domina
la idea de que el problema se resuelve afirmando
que la omision es causa de un resultado determinado
por el solo hecho de que lo que el sujeto debia hacer
tenia el poder real de impedir el resultado™.

-—— e N Sl S -0l

para su argumentacién un movimiento corporal del sujeto (el alejarse
del obstaculo que sujetaba el cochecito), cabe entender que se trata de
un delito de comisién por omisién con obligacién de actuar basada en
el obrar precedente, con lo cual poco aporta en materia de dilucidacion

de la causalidad. Queda sin resolverse, en cambio, la duda de si seria

causa del resultado la actitud del sujeto que se alejé o la de aquel otro
que desde lo alto echaba a correr el cochecito hacia abajo.

138 Kaufmann, ob. cit.,, ps. 66 y ss.

139 Ver Bacigalupo, ob. cit. en nota 37, ps. 164 y 165.

140 VWessels, ob. cit., p. 214.
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30. La doctrina que rechaza la causalidad.

Ya Liszt habia advertido, al contrario, que en
la omision no se trata de una causalidad smo de
algo analogo™'. MA4s recientemente, observo H. Wel-
zel que ““a la omisién no le es propia ni la causalidad
ni la finalidad”. “Omision —para el— es la no pro-
duccién de la finalidad poternicial (posible) de un
haombre en relacién a una determinada accion” ™.

E. Zaffaroni expresa que “la conducta distinta
de.la debida no causa el resultado tipico”, y agrega
que en el tipo omisivo no se requiere un nexo de
causacion entre conducta injusta y resultado, sino
un nexo de evitacién'*. '

En sentido semejante, H. H. Jescheck decide
excluir la relacién causal de los delitos impropios de
omisién, por counsiderar que el problema tfundamen-
tal de ellos se desplaza hacia el examen de los “"pre-
supuestos bajo los cuales la no evitacion de un resul-
tado tipico puede equipararse a su produccion me-
diante un hacer positivo’"*,

81. Nuestra posicior.

Fsta extensa referencia a tan variadas ideas
contribuird a esclarecer nuestra explicacion per-
sonal.

Por su propia naturaleza, un no-hacer carcce,

141 T\’1.(:‘.'13. LiSth Ob. Cit., . 315 (§ 301 I.'r 2)
142 Welzel, ob. cit., p. 277 (§ 26, I).

143 Zaffaroni, ob. cit., p. 387.

144 Jescheck, ob. cit., vol. II, p. 826.
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considerado en plano natural, de la posibilidad de
ser conectado con algiin resultado que se origine
en el mundo externo, ni como causa de él ni como
uno de los varios factores condicionantes de su apa-
ricion. La razon estd en que el no obrar, desde un
punto de vista cinético y de su relacién con los
procesos del mundo exterior, envuelve la ausencia
o falta de algo y una tal ausencia carece de aptitud,
por s1 misma, para producir u originar un cambio
o alteracién en el mundo exterior. Todo cambio o

alteracion de esa clase exige una fuerza o una ener-

gia actuantes capaces de provocarlos, puesto que
para ellos es necesario vencer, bien sea la inercia
de un mundo estatico, bien sea el curso mévil y en
plena operacion de los movimientos de un mundo
dinamico™. Esas fuerza y energia se hallan apenas
latentes y sin desplegarse en forma efectiva en una
actitud omisiva.

- Los delitos de accién implican siempre determi-
nados movimientos musculares de parte del agente,
movimentos que tienen, evidentemente, en cuanto
fuerza en ejercicio, el poder de producir cambios en
el mundo fisico exterior. Por la inversa, los delitos
de omision, en cuanto aqui interesa, implican un
no-hacer determinado, y éste, por si mismo, esta falto
de la puesta en accién de energias o fuerzas nece-
sarias para producir cambios de esa especie. Siendo

15 K. LEngisch distinguid entre accidn y omisién valiéndose de una

mera comprobacién externa, por lo que calificé a la primera como un.

gasto de energia en una direccion determinada y, a la segunda, como

‘no gasto de energia en uma direccion determinada” (Vom Weltbiid
des Juristen, 2% ed., 1965, p. 38, nota 70).
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asi, en un verdadero delito de omisién no puede
darse un resultado material que pueda ser tenido

como un efecto proveniente del incumplimiento de

la norma.

Cuando en un tipo de omisién se hace refe-
rencia a un resultado material, habrd que enten-

der, por consiguiente, que ese resultado proviene de

causas y tactores condicionantes ajenos al no-hacer.
Este, cuando mas, habra permitido que estas causas
0 factores operen libremente, siendo que pudieron
haber sido obstaculizados o desviados por la accién
a la que el omitente estaba obligado. Todo esto,
debidamente entendido, significa algo diametral-
mente opuesto a un nexo objetivo de produccion del
resultado, pues el no obrar podra ser puesto en rela-
cion con tal resultado tan sbélo como un “‘vinculo
de no evitacion”, en cuanto, de haberse cumplido
la accion mandada por la norma, ese resultado pudo
haber sido impedido.

A la misma conclusion podemos llegar, tratan-
dose de un delito propio de omision, acudiendo al
examen de la accion y de la omisién conforme a
la naturaleza de las normas de donde ellas proceden
y a los fines que éstas se proponen. En efecto, los
tipos de accion estan destinados a dar proteccién a
normas prohibitivas que precuran impedir que un
bien juridico, en su mas amplia acepcién de estado
0 situacion que el Derecho quiere conservar indem-
ne, sea lesionado o puesto en peligro. ILa voluntad
legislativa estd dirigida en ellos a evitar cualquier
cambio o alteracion del mundo externo capaz de
menoscabar o de poner en peligro ese hien juridico.
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IEn cambio. los tipos propios de omision estan cence-
bidos como medios de imponer el cumplimiento de
un mandato normativo; en ellos lo prioritario es
que el destinatario realice una accién determinada
exigida por la norma, porque lo que interesa es la
ejecucion de esa accion debida, y no impedir la
produccion de efectos materiales de cualquier clase.
Lo que el legislador reclama en los tipos propios de
omision es un cambio del mundo exterior, consti-
tuado, a lo menos, por el movimiento muscular del
sujeto, pero éste no realiza ese cambio exigido por

el legislador y, siendo asi, precisamente con su omi-
si0n se niega a ese proposito de cambio. Lo prepon-

derante en ellos es la obediencia del sujeto sobre el
cual pesa el deber. Ahora bien, si aparte de la omi-
sion el tipo menciona una alteracién o cambio en
el mundo exterior, éstos no podran ser efecto ge-
nuino de un puro no-hacer, sino el efecto de otra
clase de energias o fuerzas ajenas al omitente que,
probablemente, éste habria podido enervar, desviar
u obstruir con su accién omitida. El no obrar, en
ultimo término, no puede influir en los fendémenos
del mundo fisico exterior™®

Nuestra solucion guarda plena concordancia
con la posicion que asumimos en el cap. VIII, n* 33
al establecer las bases naturales de la ornismn, sena—
landole el doble contenido, en cuanto mira al omi-
tente y a su actitud, de una falta de movimiento,
unida a la potencialidad de producirlo. Es esta falta

146 Fsta explicacidon nos muestra la importancia que adquiere el puro
incumplimiento de la norma dentro del delito propio de omisidn, segun
lo sostuvimos en los § 10 a 16.
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de movimiento, aspecto esencial de la actitud omi-
siva, la que nos permite, ahora, resolver el problema
de la causalidad en forma negativa.

Tratandose de delitos impropios de omisién, la
intervencion de causas o factores de produccion aje-
nos al no-hacer del sujeto es bastante manifiesta.
Iasta solo con tener presente que la esencia de ellos
consiste en “‘no impedir un resultado que debia ser
impedido’”. Por consiguiente, ese resultado estaba
siendo gestado o predeterminado por energias o fuer-
zas extranas al omitente, a las cuales éste debia
oponerse como manera de impedir el resultado que
derivaria de ellas. Fl hecho punible ha consistido,
por ello, en permitir que otras fuerzas o energias
ajenas, no movidas ni impulsadas ni puestas en acti-
vidad por el autor, llegaren a su término propio,
consistente en la lesion de un bien juridico.

En razon de la importancia que tienen estas
fuerzas o energias extranas al omitente, trataremos
especialmente de ellas en el capitulo siguiente.




CariTULO XV

LAS CAUSAS Y FACTORES AJENOS
A LA CONDUCTA OMISIVA

82. La movilidad del mundo fisico externo.

Es en el delito impropio de omision donde se
advierte en forma mas palmaria la importancia que
para la consumacion de algunos hechos punibles
tienne la intervencion de fuerzas o energias ajenas
al sujeto que, en definitiva, va a ser imputado juri-
dicamente. Estas fuerzas o energilas corresponden a
cursos de movimientos fisicos que se originan en ese

- permanente dinamismo de la naturaleza de que
hablabamos en el cap. VIII.

Como el delito impropio de omision supone gue
un sujeto especifico (un garante) no impide un re-
sultado antijuridico que debia 1mpedir, queda de
manifiesto que existia ya, antes de la conducta omi-
siva de eéste, una fuerza o energla ajena a sus pro-
pias potencialidades musculares, capaz de lesionar
un bien juridico protegido penalmente. A ese sujeto
le correspondia detener, desviar o anular esa fuerza
o energia, para que la lesion fuera impedida.

Vamos, pues, a subrayar la importancia que en
los delitos impropios de omision pueden adquirir
causas o factores condicionantes ajenos al omitente,
por cuanto son éstos los verdadevos originadores de

13 - Novoa Monreal
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los resultados tipicos que van a ser conectados con
la conducta omisiva.

Establecido que esas causas o factores son ajenas
y distintas al no obrar del omitente, resta explicar
la funcién que desempefian dentro de Ia estructura
del delito impropio de omisién. Han sido, justa-
mente, la no consideracién de ellos come tactores
originantes de ios cambios o alteraciones fisicas del]
mundo exterior v el no advertir que ellos, en todo
Caso, quedan fuera de la conducta omisiva, los que

han ocasionado esa 1mncreible confusién acerca de lg
“causalidad” en la comisidn por omisidn.

il hombre y las sociedades que €l constituye |

viven dentro de un mundo en Incesante cambio \4
en fluctuante movimiento™’, agitado por el 1mpulso
de fuerzas y energias de indole muy diversa y va-
riada, entre las cuales se puede incluir las teltiricas
y las actividades propias de otros seres vivos de lq
macronaturaleza™®| incluso, excepcionalmente, las
de otros hombres. Fs que el ser humano habita en
un-entorno muy complejo, silempre cambiante y
movil por obra de fenémenos naturales de diversa
especie, organicos e Inorgénicos, en el cual se est4n
desarrollando, en todos los momentos y en todas

M7 Mavrach realza la mmportancia de los suacesos de “un mundo
en fluctuante evolucion’ (ver ob. cit., vol. I, p. 273) cuando alude a
las ideas de H. Mayer, a las cuales nos referiremos mas adelante.

148 Mencionamos en torma expresa a Ia Macronaturaleza, con
animo de simplificar. No hay duda alguna de que ya han aflorado en
el parorama socia] humano algunag fuerzas de 1a micronaturaleza; pien-
S€se, por ejemplo, en contagios virales o en raciaciones propias de Ja
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partes, mfinitos procesos causales originados en el

1mpulso natural de tales tuerzas y energias.
Los procesos v la evolucisén misma del mundo

tienen su explicacién en esos multiples factores, se
que ellos pertenezcan al mundo puramente fisico

sus miembros. Estin en el €aso, por ejemplo, aque-
llos que pueden destrujr obras materiales de pro-
greso humano o perjudicar la vida o la salud de los
hombres o afectar a la organizacién misma de la
socisdad, en cuanto instrumento (il para una vida
mejor de sus miembros.

In los casos en que ellos corresponden a pro-
C€s0s ocasionados por accién directs del hombre,
e€sto es, a aquellos en los cuales el resultado social-
mente repudiable es la consecuencia directa de una
actividad humana, el Derecho puede intentar evi-
tarlos mediante 1a prohibicién de dicha actividad,
estableciendo para ello ]as normas correspondientes.
Para esos casos el Derecho Penal crea tipos de accién
con resultado lesivo para los bienes juridicos. Es pre-

en la posibilidad de prohibir aquellas acciones hy-
Hlanas que el hombre puede inhibir en virtud del
ejercicio de su capacidad psiquica™®,

149 Compdrese con la opinién de Honig, citada en lj nota 132.
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Pero, cuando se trata de procesos originados por
energias del mundo fisico o del mundo vivo exterior,
apartados de toda intervencién humana, el Derecho
no puede pretender regirlos, porque en ellos operan
fuerzas ciegas que no pueden ceiiirse a prescripciones
prohibitivas o de mandato. La tinica forma que tiene
el Derecho para contrarrestar estos procesos ciegos
socialmente dafiosos, es la de imponer a ciertos indi-
viduos, en ciertas situaciones especlales, el deber de
oponerse a ellos o de impedirlos.

o4. Las exigencias juridicas impuestas al hombre.

Iista sencilla presentacién sirve para demostrar
que cuando el Derecho exige a ciertos individuos que
desarrollen una actividad concreta destinada a im.
pedir el peligro o dafio que van a ocasionar procesos
del mundo exterior no gobernables por las normas
juridicas, lo que estad imponiendo es que se rompa
un curso causal ciego que se avecina®®®. Fsto per-
mite aclarar que cuando se dan las circunstancias
que explicamos, no se pretende que el resultado que
debe evitarse sea causado (en el sentido riguroso de
causacion) por la ausencia de la accidén exigida a
clerto ser humano; al contrario, lo que se busca es
que no prosiga un curso causal natural ajeno a la
intervencién humana, en cuanto él pueda ser evi-
tado mediante una accién impuesta o exigida a
determinado sujeto. Serd este sujeto el obligado

190 Obviamente, no hablamos aqul de procesos ciegos en el mismo
sentido en que emplea esta expresion Welzel, cuando propone su teoria
de la accidén final.
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a Interponerse ante esos procesos del mundo exte-
rior para desviarios o resistirlos, con el fin de que
ellos no obren y no ocasionen el resultado temido.
kisto implica que el ser humano tiene la posibi-
lidad general de influir en el curso de los procesos
del mundo exterior usando de su potencialidad ciné-
tica (o, a lo menos, valiéndose de la exteriorizacién
de su personalidad y de su capacidad de autodispo-
sicion), en tres formas diversas: una de ellas es me-
diante sus acciones positivas; la otra, mediante la
desobediencia de normas juridicas que le exigen un
actuar determinado, y la tercera, mediante la elu-
sion. de su obligacién de resistir a cursos causales
ajenos que pueden originar lesién a los bienes uri-

‘dicos.

La escueta explicacién que antecede nos per-
nmite senialar la importancia que en esta parte del
desarrollo de los delitos impropios de omisién ad-
quiere aquella tercera forma en que el ser humano
puede vulnerar un ordenamiento juridico determi-
nado, tercera forma bien diferente de la que tie-
ne lugar con los conceptos simples de accién y de
oImision.

Lo que verdaderamente importa, cuando no se
trata de hechos de pura actividad o de pura inacti-
vidad determinada, es que exista un nexo (no una
relacion causal) entre lo que efectivamente sucede
en el mundo exterior (una trasformacién de ese
mundo exterior) y determinada actitud del hombre,
que el Derecho se propone valorar. Ese nexo puede
ser de conditio sine qua non o de no evitacién del
resultado, segiin se trate de accién o de omisidn,
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8%. Las causalidades ajenas al sujeto, en la doctrina.

Ya en el siglo pasado, Berner, refiriéndose al
delito de homicidio, hizo constar que el delincuente,
por lo general, conduce “’la causalidad natural sola-
mente hasta el punto en que puede abandonarla,
con certeza, a si misma”". Con ello afirmé certe-
ramente que lo que interesa al Derecho Penal no es
solo una causacion por el hombre, sino también un
aprovechamiento por éste de procesos causales aje-
nos; pero, ademas, introdujo una idea valiosa, la de
que hay “causalidades naturales” que intervienen

en la produccion de resultados antijuridicos y que’

el legislador debe considerar.

Arthur Kaufmann ha divisado la importancia
de causalidades ajenas al actuar del sujeto, cuando
admite que, como en la omision no debe realizarse
una accion y es suficiente para ella la pura inacti-
vidad, lo que realmente importa no es la causalidad
del omitente, sino que a éste le sea posible poner
una causalidad a su servicio. Seria esta aptitud hu-
mana de aprovechar un proceso causal lo que per-
mitiria unificar los conceptos de accion y de omi-
sion'>. De esas palabras puede inferirse que este
autor esta aceptando que en la produccion del resul-
tado no impedido por el omitente intervienen fac-
tores causales extrafios a éste.

De alguna manera, un pensamiento senejante

151 Ver: Berner, Lehrbuch des deutschen Sirefrechts, Leipzig, 1886,
p. 458.
152 Arthur Kaufmann, ob. cit,, ps. 49 y ss.
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se aprecla en pasajes de Claus Michaelowa', en los
cuales, buscando un concepto unitario de acciéon y
omision, acude a la idea de “‘exteriorizacion del ser
humano”. A su juicio, el hombre puede exteriorizar
su existencia bajo las formas de accion y de omision,
sin que deba hacerlo, necesariamente, en una de
ellas, en razon de que ‘“‘el comportarse hacia el exte-
rior envuelve un dialogo, en el cual el organismo
responde con su propia actividad al estimulo del
mundo exterior”. _ _

Nagler, al caracterizar al omitente como ga-
rante de la no producciéon del resultado y obligado
a evitar el dano ‘“que pueden causar las energias
contrarias al Derecho”, pudo tener también en su
mente aquella idea™.

Mas directa nos parece la escueta afirmacion
de S. Soler de que en los delitos impropios de omi-
sion ‘“‘el delincuente sustituye su actividad por la
eficacia causal de fuerzas exteriores cuyo desarrollo
lleva al resultado ilicito que el sujeto puede y debe
impedir’”**.

Pero es sin duda Hellmuth Mayer quien ha ex-
plicado mas explicitamente la idea hasta ahora. Para
este penalista, ““la accion en sentido juridico significa
en realidad determinacion del trascurso del mundo
a traves de la voluntad humana. El mundo es, por
lo tanto, no un ser en reposo sino un Proceso que se

mueve a si mismo. l.a voluntad humana determina

155 Citado por Bacigalupo, en su ob. cit. en nota 4, p. 65.

154 Citado por Jescheck, en ob. cit., vol. II, p. 828.

155 S, Soler, en Derecho Penal argeniino, Tipografia Editora Ar-
gentina, Buenos Aires, 1956, vol. I, p. 338.
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este proceso tanto interviniendo en el como manie-
niéndose inactiva. Fn la mayoria de los casos, ambos
tienen que ponerse en la misma relacién. Por ellq
la distincién entre hecho positivo y omisién tiepe
solo una significacién subalterna ... v esen verdad

cacion del universo objetivamente entendido, en el
que la esfera social no es un museo de objetos sing
~de conexiones de sentido en este tluido proceso dej
acontecer. De este modo, la misién de proteccion

Por nuestra parie, desde hace afios estamos ex-
plicando que “el hombre puede influir en los hechos
del mundo exterior en forma positiva”, esto es, con
alteracion de 1o existente, en virtud de] poder de
SUS Propios movimientos corporales, “y en forma ne-
gativa ... no ejecutando movimientos musculares
que, de llevarse a cabo, habrian alterado 1a situacion

mente, de establecer y verificar las conexiones objetivas (naturales) exis-
tentes entre la abstencién de] omitente y el resultado antijuridico, sin
introducir referencias a Ja voluntad humana, idea, a nuestro juicio, que
debe Incorporarse en etapas ldgicamente postertores, con el fin de lograr
un analisis més acabado Y mejor sistematizado.

157 Maurach, ob. cit., vol. II, p. 273 (§ 45, III A).

en dicho mundo exterior”, agregando que en el de-
lito de comisién por omuision “factores o procesos
extranos al sujeto conducen a la produccién del re-
sultado, el cual no es impedido (por el sujeto)’’
Y nos habiamos referido en forma expresa a aquellas
abstenciones “que dejan seguir adelante procesos de}
orden natural o acontecimientos que tienten su ori-
gen-e 1mpulso en fuerzas ajenas (al hombre) y que
este debiera detener o 1mpedir’’*®®,

198 Ver nuestro Curso antes citado, vol. I, ps. 265 v 344,
159 Ver nuestrs Causalismo y finalismo . ., antes citado, ps. 123 y 124.




