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En 1981 el doctor Eduardo Novoa
Monreal fue designado relator gene-
ral del primer tema sobre el que ha-
bra de ocuparse el XIII Congreso
Internacional de Derecho Penal que
se celebrara durante el mes de se-
tiembre de 1984: “Delitos de omisién
y responsabilidad por omision”. Mo-
vido por esta circunstancia, recorrié
durante largos meses las obras que
le resultaron asequibles, generales y
monagra,fmas dedicadas a los delitos
de omision; y reflexioné hondamen-
te sobre los complejos problemas que
suscita en todo estudioso una flgura.
Juridica de esta clase. Casi de in-
mediato se dio cuenta de que las
complicaciones podian allanarse, en
parte, acudiendo a conommlentos ju-
ridicos mas amplios y fundamentales
que los propios de la especializacidn
penal, es decir, con enfoques de la
teoria general del derecho.

Kn sus indagaciones halld tantas
novedades —segtin lo dice en el
“exordio”— que poco le costd alte-
rar Incluso ciertos ‘‘pre-juicios” en
materias basicas de derecho y afi-
nar, entre otros, el concepto, por
eJemplo de bien Jurldlco

Kl resultado de todos estos estu-
dios y reflexiones esta consignado
en el presente volumen, con la pre-
cision y profundidad que caracteri-
zan todos los trabajos de este cono-
cido jurista chileno, cuyo renombre
ha traspuesto desde hace ya muchos
anos los ambitos académicos y uni-
versitarios latinoamericanos.
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EXORDIO

Hasta hace poco mds de un ano no habriarmos
imaginado que ibamos a vernos sumidos una ez
mds en materias especializadas de Derecho Penal.
Teniamos por cerradas, con nuestro trabajo Causa-
lismo y finalismo en Derecho penal (1980) niuestras
incursiones denitro de esta rama juridica y nos dis-
poniamos a prosegulr nuestras investigaciones 'y
reflexiones sobre temas propios de una leoria ge-
neral avanzada del Derecho, que son los que han
absorbido tltimamente nuestras inquietudes de estu-
diosos”.

Lejos habia quedado nuestra obra penal funda-
mental Curso de Derecho Penal chileno (concluida
en 1966), antecedida catorce arnos artes por un
opusculo intitulado Los elementos del delito. Corno
a tantos otros, el Derecho Penal nos habia servido
de via introductoria hacia aspectos juridicos mas
profundos v generales. La conocida vinculacion de
esa rama con otras disciplinas o ciencias del hombre,

principalmente naturales, y su estrecha conexion
con aspectos juridico-politicos bdsicos para la subsis-

* Tos principales hitos de esta tarea han sido nuestras obras: ¢Que
queda del Derecho Natural? (1967), El Derecho como obstdculo al cambio

social (1975), El derecho de propiedad privada (1979) y Derecho, politica
v democracia (1983).
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lencia de un orden social®, habian despertado en
n0sOLros un afan por conocer mds hondamente la
verdadera funcién del Derecho dentro de una socie-
dad progresista. Salvo pequenos y puntuales trabajos
juridico-penales, elaborados preferentemente para

* Hemos explicado ya esta conexion en los términos siguientes:

“Pocas ramas juridicas estan sujetas a mayor influencia de crenclas
y disciplinas ajenas al derecho, principalmente naturales, que el dereche
penal. Por ser e] derecho penal la wiltima ratio en o] obedecimiento de
las normas de conducta social y levar consigo la méas severa reaccion que
€s posible concebir dentro de la funcién coactiva del Fstado, se conecta
directamente con dos extremos dentro de sus caracteristicas propias: por
una parte, solamente entra en accién cuando la perturbacién del ordewm
social alcanza un grado considerable; por otra, las medidas que emplea
afectan gravemente la libertad de su perturbador v hasta su vida, com-
prometiendo ast valores suyos que se tienen por derechos fundamentales
de la persona humana. A esto se agrega que las ideas dominantes exigen
que las consecuenciag penales q"i.le se imponen a dicho sujeto reciban apli-

correccion de la persomalidad del sujeto, para lo cual han de considerarse
todos los factores capaces de influjr sobre ella, sean de indole hereditaria,
brolégica, psicolégica o social y los de cualquier orden que han de servir
para mejorarla’.

“En suma, cuando se trata de las conductas mdés nocivas en contra
de la sociedad organizada, de las medidas apropladas para eliminarlas o
disminuirlas, de la forma en que el ser humano que aparece como su
aulor va a reaccionar ante tales medidas, de la parte que a la misma
seczedad cabe en la generacién de esas conductas y de la mosibilidad y
medios de rescatar para una vida normal a dicho sujeto, no puede extrafiar
que el examen total del problema demande enfoques multidisciplinarios

que van desde el estudio de la organizacién misma de la sociedad v osu

hmalidad como tal, de los poderes estatales v sus Itmites, de la naturaleza
humana vy sus reacciones, de la regulacién social de los comportamientos
y las medidas aptas para encauzarlos, de los derechos del hombre v de
su alcance, hasta multitud de aspectos filoséficos, politicos, econdmicos,
juridicos, biolégicos, psicoldgicos, socioldgicos, eduicativos y culturales” (ver
nuestro libro Evoluciér del Derecho Penal en el presente siglo, 1977).
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satisfacer algunas dudas conectadas problemas
juridicos de gran amplitud”®, no esperabaimos ver-
1108 ocupados, nuevamente, en indagaciones propias
de la insistente vy refinada abstraccion que carac-
leriza a la teoria juridica del delito. |

Nuestros colegas del Consejo de Direccién de
la Asociacion Internacional de Derecho Penal se
encargaron de alterar nuestro propdésito al designar-
nos, en 1981, relator general del primer terma sobre
el que ha de ocuparse el XIII° Congreso Interna-
cional de Derecho Penal que se celebrard en ociu-
bre de 1984: “Delitos de omisién y responsabilidad
por onusion”. El honor que esta designacion envol-
via para nosotros, el interés por corresponder a la
deferencia de los ilustres miembros de ese organis-
mo y el desafio que tan dificil tema tmplica, nos
llevaron a la aceptacion del cometido. El Instituto
de Ciencias Penales y Criminoldgicas de la Univer-
stdad Central de Venezuela, para el cual trabajamos
como docente de posgrado e investigador durante
el ano lectivo de 1982, facilité esta decisién ol acep-
lar que nuesiro tema anual de investigacion se cern-
frara en “Los delitos de omisién’. |

A lo largo de varios meses, por consiguiente,
hemos recorrido las obras asequibles, generales y
monogrdficas, dedicadas a los delitos de omision y
hemos reflexionado sobre los inniimeros vy complejos
problemas que suscita en todo estudioso une figura
juridica de esta clase.

Nuestra primera sorpresa, al profundizar un te-

" Puede mencionarse, entre ellos: Reflexiones para la determiinacidn
v delimitacion del delito econémico (1982).
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ma gue antes habiamos examinado unicamente en
sus aspectos generales, como otro de tantos que la
doctrina penal sitia dentro de la estructura teorica
del delito, fue el descubrimiento en él de dificultades
mucho mds arduas y graves que las que habiamos
captado hasta entonces. Pronto advertimos que ias
complicaciones podian allanarse, en parte, acudien-
do a conocimientos juridicos mds amplios y funda-
mentales que los propios de la especializacion penal
y entendiendo la funcién del ordenamiento juridico
-Segln nos parece correcto— oMo un Instrumento
de una mejor organizacion de la vida social. Henos
aqui, pues, conectados parcialmente, una vez mdas,
con enfoques de teoria general del Derecho que ha-
blan logrado suscitar nuestro mayor inlerés COmo
juristas.

[/na prolongada meditacién sobre el tema y la
revision de muy valiosos aportes de la doctrina penal
@ su. respecto, han tenido para nosotros un efecto
similar al que resultaria de observar un tejido celu-
lur con microscopio electrénico, siendo que antes o
Lhablamos mirado tan sélo con los pocos cientos de
arnmento de un microscopio tradicional: el objeto
llega a parecer diferente en razon de tantos aspec-
los nuevos que era imposible apreciar en la pri-
mera forma de examen. Y, por cierto, al percibir
tantas cosas antes inadvertidas, han de cambiar las
explicaciones y las apreciaciones que antes hictmos
con una informacién mucho mds limitada. El des-
cubrimiento de tantas novedades nos ha permitido,
ademds, por la inversa, advertir algunas facetas
capaces de alterar incluso ciertos “pre-juicios” en
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materias basicas de Derecho. Es lo que nos ha suce-

dido con el concepto de bien juridico, enire oiros.

El resultado de todos estos estudios y reflexio-
nes estd consignado en el presente trabaio, al menos
en los aspectos que nos parecen de importancia.
Porque hay mucho detalle, de ese que gusta tanto a
quienes hacen del tecnicismo y de la teorizacion una
meta (en lugar de utilizarlos apenas como un medio

destinado a un mejor, mds claro y mds ordenado-

conocimiento), del que vamos a prescindir.

El relato general destinado a la consideracion
del proximo XIII° Congreso Internacional de Dere-
cho Penal, estd constituido principalmente por un
estrecho resumen de este estudio y sera publicado
cormo parte de los trabajos oficiales de ese Congreso.
Las habituales limitaciones de indole economica ¥
de espacio impusieron para este relato fortisumas
reducciones de extension y obligaron a una version
tan sucinia, que en algunos puntos podra calificarse
como de dificil comprension. Nos alegra, por consi-
guiente, haber podido plantear nuestro criterio sobre

los delitos de omision en la forma que se lee «
CONtiNUAcCiOnN.

Caracas, marzo de 1983,
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INTRODUCCION

Desde que se esbozan las primeras quietudes
por una elaboracién racional v sistematica del De-
recho Penal, los delitos de omisién se Incorporan al
grupo de las grandes cuestiones juridicas que deben
alcanzar solucién correcta. La historia de estos deli-
tos es antigua y su debate ha sido siempre extre-
madamente vivo y, a menudo, perturbador. _

En el momento actual, los delitos de omisién
son presentados de manera tan intrincada Y com-
pleja por la doctrina mas difundida, que su ayduo
examen conduce a que facilmente puedan perderse
de vista los fines propios del Derecho Penal y 1la
busqueda, por su intermedio, de una vida social
pacifica y ordenada, primeros y esenclales objetivos
de una ciencia juridico-penal, para pasar a conver-
tirse en verdadera piedra de toque que permite, mas
bien, calibrar la capacidad intelectual del estudioso
y su dominio de la minuciosa y exacerbada filigrana
tecnica que prevalece.

Este estudio sera presentado, deliberadamente,
el una forma en que los problemas de la omisién
queden aligerados y simplificados, sin eludir con
ello los importantes extremos que exigen solucidn.
Procedemos asi por varias razones que es conve-
niente explicitar.

Por una parte, pensamos que solamente de esta
manera es posible encontrar un tratamiento de tamn
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cdlificil materia que abrace las variadas y mulii-
formes manifestaciones que ella adquiere dentro del
ambito universal, bien alejadas, a veces, de esas ten-
dencias de extremo perfeccionismo que encuentran
s mejor eco en determinados circulos cientificos,
Lan conspicuos como reducidos. Un estudio teorico
que no olvide que su mision fundamental es la ela-
bhoracion de principios validos para el ambito juri-
lico universal, exige, en casos como este, prescindir
de¢ algunos comentarios exquisitos y colocar otros a
un nivel de facil comprension, como forma de bus-
car fundamentos y desarrollos que sirvan a todos los
penalistas del mundo.

Por otra, creemos que en ciertos ambientes juri-
dico-penales, los cuales pueden ser localizados en
algunos pocos paises de Europa y en otros que siguen
sus influencias culturales, se ha llevado la teoriza-
cion del Derecho Penal a un grado tan alto de abs-
lraccion y de complicacion, por medio de conceptua-
lizaciones, sistematizaciones, distingos y subdistingos
sutiles, que no es aventurado sostener que se ha
llegado, con ello, a una virtual desconexion con la
realidad social. Nuestra disciplina, especialmente en
lo que concierne a la teoria del delito, se ha wvisto
arrastrada en muchas partes a disquisiciones tan
agudas como abstrusas, que la han convertido en un
conocimiento impenetrable, no sélo para juristas de
otras ramas del Derecho, sino aun para penalistas
de criterio equilibrado que no pilerden de vista que
el Derecho Penal se propone tan solo evitar la per-
petracion de hechos graves que envuelven una nota-
ble perturbacién social, y que no esta facultado, por
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ello, para trasformarse en una ciencia hermetica,
apta para iniciados que se comunican entre si me-
diante un lenguaje incomprensible para los demas.
LLa repulsa que empieza a provocar generalizada-
mente este “bizantinismo penal’” se manifiesta hoy
de varias maneras: algunos prefieren conceder mas
realce al examen de las medidas penales, elemento
propiamente diferencial de nuestro ramo; otros op-
tan por volcarse al estudio de los capitales problemas
politico-criminales; no pocos reclaman la necesidad
de poner atencion a las particularidades del caso
penal concreto (Jescheck)', en tanto que algumnos
denuncian ya las dificultades deprimentes de una
dogmética mal planteada (Roxin)® o las sutilezas

1 H. H. Jescheck, en su Tratado de Derecho Peral (Parte general),
traducido por S. Mir y F. Muifioz C., Editorial Bosch, Barcelona, 1981,
vol. I, ps. 264 y 265, recomienda no desconocer ‘“‘el peligro que eucierra
una dogmadtica juridico-penal excesivamente anclada en férmulas abstrac-
tas, a saber: el que el juez se abandone al automatismo de los conceptos
tedricos, desatendiendo asi las particularidades del caso concreto”. Y
agrega: “lo decisivo ha de ser siempre la solucién de la cuestion de
hecho, en tanto que las exigencias sistematicas deben permanecer en
segundo plano”. Pone como un ejemplo de “utilizacion formalista de
principios tedricos” precisamente a la jurisprudencia vertida en materia
de delitos de omisién impropia.

2 C. Poxin, en Politica criminal y sistema de Derecho Penal, Edi-
torial Bosch, Barcelona, 1972, ps. 23 a 25, 30, 78, 80 y 81, arremete
decididamente contra una dogmdtica con equivocado planteamiento, de-
clarando que en el pensamiento sistemadtico en general y en la teoria
juridico-penal del delito, en particular, considerados por algunos como
agotados en sus posibilidades, existe una crisis que hace necesario exa-
niinarlos de nuevo cuidadosamente desde sus principios. A su juicio, hoy
ne se cree va en los resultados que se deducen de los conceptos sistema-
ticos superiores v se piensa poco en la utilidad practica de tales categorias.
Censura especialmente el encierro de la dogmdtica dentro de si misma,
el dedicarse tan sélo a elaboraciones abstractas, el no abrir ventanas a
una consideracion de la realidad social y el abandono de las particula-
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capaces de partir un pelo por la mitad (Gimbernat)®.
A lo anterior puede agregarse que no siempre
es facil discernir entre aquella parte de la construc-

clon teodrica que se sostiene por la pura fuerza de
los principios y aquella otra que toma pie de los

textos positivos del respectivo pais para proponer

soluciones dogmaticas que conciernen sélo a una
legislacién dada. Muchas consideraciones gue se ex-
plican tinicamente por su adscripcidén a esta ultima
y que carecen por ello de valor universal, son inter-
cambiadas en ocasiones por ese frenesi de elabora-
cion tedrico-abstracta, con las peores consecuencias
para un ramo que ha de buscar, muchc mas que
cualquier otro, una claridad y una sencillez excep-

cionales.

- Dentro de este enfoque nos proponemcs desen-
tranar las dificultades y problemas que presentan
los delitos de omisi6n, por la via de vincular este
tema con los principios juridicos mejor fundados,
teniendo siempre presentes, como objetivo principal.
las exigencias de una organizaciéon social minima-

ridades del caso concreto, que llevan a gue “pueda ser dogmaticamente
clerto, lo que desde el punto de vista politico-criminal es equrvocado, ¥
a la inversa”. Concluye: “las abstracciones, ascendiendo cada vez muas,
se alejan en creciente medida de la realidad...”.

® K. Gimbernat, en ¢Tiene un futuro la dogmdtica penal?®, incluido
en Problemas actuales de las ciencias penales y la filosofia del derecho,
Homenaje a Luis Jiménez de Astia, ediciones Panmnedille, Buenos Aires,
1970, p. 520, explica que a una dogmatica penal de excesiva y exagerada
elaboracién conceptual se le reprocha el tratar de partir un pelo por
la mitad. Refiriéndose a la ciencia juridicopenal trabajada con toda clase
de sutilezas, al estilo de lart pour lart, v que destila opiniones doctri-
nales, teorias y definiciones, para la cual el delito no es un problema
humano sino juridico, la declara “caida en el descrédito” (ps. 495 a 497).
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mente satistactoria. Reduciremos las abstracciones
a lo estrictamente indispensable y daremos primacia
tanto a las categorias juridicas indiscutidas, como,
por sobre todo, a los fines 1ultimos del Derecho
Penal. En los casos en que sea necesario acudir a
ideas o concepciones mas profundas o generales, lo
haremos con la maxima sencillez, sin pretensidn
alguna de filosofar (porque tenemos también clara
conciencia de nuestras limitaciones).

La meta de nuestros esfuerzos es una explica-
cion sucinta y coherente sobre los aspectos tedricos
de los delitos de omisidn, que capte las mas rele-
vantes caracteristicas de éstos, que vincule su exis-
tencia con las conveniencias de una mejor organiza-
cion social, que permita discernir entre las variadas
tormas que aquéllos pueden adoptar, que propor-
ctone una vision de conjunto nitida, clara y légica,
capaz de restablecer los fines y los méritos de un
estudio juridico, y que permita resolver en la forma
mas simple posible los problemas numerosos que
plantean los delitos de omision, especialmente en el
plano legislativo v judicial.

Tal vez el mas notable hallazgo de nuestras
retlexiones juridicas sobre el tema, consista en que
los estudios generales y monogréaficos sobre delito de
omision que hemos conocido, pese a su apreciable
numero, han avanzado muy poco en lo relativo a
un acuerdo elemental acerca de los fundamentos
y caracteristicas esenciales de él. Generalmente,
dichos estudios prefieren el preciosismo de finas
complicaciones técnicas, deteniéndose en extensas
consideraciones sobre aspectos derivados y secunda-
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rios. jCuénto no se ha escrito sobre cl dolo y la
culpa en la omisién, sobre tentativa omisiva y sobre
la participacién en omisién punible, para no citar
las interminables divagaciones sobre la obligacion
de garantia! Empero, a las ideas basicas sobre ormi-
sion no se ha destinado igual espacio.

Ademés, tales estudios dedican parvas explica-
ciones a los delitos genuinos de omision, que debie-
ran ser considerados como un elemento teorico pri-
mario con el cual ha de ser elaborada una correcia
teoria sobre el delito. Se aprecia, en cambio, una
clara tendencia a transitar por los retorcidos mean-
dros de los delitos de comisién por omision, acerca
de los cuales se estd de acuerdo (con uniformidad
muy rara en este ambito) en que son deiitos 1o
genuinos”’ de omision. o

Procederemos en forma inversa, pues, ante todo,
nos proponemos fijar claramente las bases de la omi-
sion punible, para —luego— examinar en forma
sintética todo aquello que corresponda a considera-
ciones cada vez mas apartadas de lo central. De-
bido a ello, destinaremos a los delitos propios de
omisién la mayor parte de nuestras explicaciones,
dejando para los delitos impropios de omision el
espacio mas reducido que juzgamos adecuado para
ellos.

No seria temerario, a estas alturas, asegurar
que, pese a la intrincada complicacion con que han
sido tratados, los delitos de omisién siguen siendo
los parientes pobres de los hechos punibles. Y eso
ocurre porque no obstante tener, desde un punto de
vista teérico, una importancia casi equivalente a la
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de los delitos de accion, no han merecido el estudio
que les corresponde, pese a que una penetracion mas
honda en ellos tiene indudable repercusion en ambi-
tos penales mas generales. Tan cierto es esto, que
nos proponemos mostrar que pueden proporclonar
abundantes ideas, hasta para efectuar una revision
de los fundamentos y finalidades del propio Derecho
Penal. jA tal punto estamos convencidos de que
hurgando dentro de los delitos de omision pueden
brotar directrices adecuadas para un perfecciona-
miento de la teoria juridica del delito y aun para
una revision de aspectos basicos del Derecho Penal!
Por cierto que en contra de estas posibilidades cons-

pira la inevitable dispersion doctrinal que se hace

presente tan pronto se menciona el tema de la omi-

sion punible.

Para exponer las ideas o conceptos generales que
vamos a utilizar, eludiremos las definiciones, siem-
pre propensas a disefiar innecesariamente posiciones
diversas o antagonicas, para buscar preterentemente
explicaciones descriptivas, mas neutras y menos con-
troversiales. Lo que esto agregue de imprecision,
en. algunos casos, quedara sobradamente compen-
sado con una mayor facilidad para la captacion del
sentido general del desarrollo del tema.

Lamentamos que nuestra insuficiencia biblio-
orafica nos prive de mencionar las ideas de los pena-
listas de todo el mundo que han aportado sus luces
en el tema. Desafortunadamente para nuesiro estu-
dio tedrico hemos contado, principalmente, con tex-
tos que proceden de aquellas tendencias doctrinales
que criticamos.
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CAPITULO T

BREVE RESENA HISTORICA

. Las explicaciones iniciales.

animales salvajes causantes de muerte o heridas
de otro hombre. Otras reflexiones antiguas a su
respecto provienen, también, de casos en los cuales
quien custodia a un prisionero lo deja morir por

Pero es el periodo mas reciente, esto es, aquel
€n que el Derecho Penal busca su metodo propio,

* El resumen histérico que hemosg hecho no pretende seguir un orden
cronoldgico rigoroso de las ideas sobre omisién. Hemos usado un agru-
pamiento elemental de ollas que permita apreciar, de partida, las fases
de los cambios producidos. Nuestro deseo es seflalar aquellas que nos
parecen mas distintivas para marcar su evolucién. Parte importante del
material empleado ha estado constituido por la valiosa obra de Enrique

Bacigalupo, Delizos tmpropios de omision, Ediciones Pannedille, Buenos
Aires, 1970, |

o
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Feuerbach se ocupo ya de un tratamiento ge-
neral de la omisiéon a principios del siglo pasado.
Para él existe delito de omision cuando una persona
liene derecho a la real exteriorizacion de actividad
de otro. Llega a enunciar dos fuentes juridicas del
deber de impedir un resultado: la ley v el contrato.
A estas agrega Stubel el hacer peligroso precedente
como nuevo origen del deber de evitar un hecho.

Luden distingue por primera vez entre delitos
propios e.1mpropios de omision y manifiesta especial
interes por la relacion de causalidad dentro de los
ultimos. Este autor sostiene que un hombre qmeto
es 1mpensab1e y que si €l no hace una cosa, hara
otra. De aqui surge su idea de que la causa del
resultado delictivo es la accién positiva realizada
por el sujeto en lugar de aquella accién que debié
realizar.

Glaser se refiere por primera vez al concepto
de accion esperada, desarrollado posteriormente por
von Rohland y otros, y atirma que la causalidad
de la omision se funda en el hecho anterior del
autor. A partir de entonces, la causalidad de la omi-
sion se tornard en el centro de atencion, especial-
mente tratandose de delitos impropios de omision.

Merkel concluye que la omisién impomne res-
ponsabilidad por la preduccién de un resultado en
tanto el sujeto ha sido puesto de modo responsable,
en relacion a la integridad de otros, para impedir
ese resultado con la ejecucion de la acclon corres-
pondiente.

Binding piensa que habria una verdadera causa
del resultado en la corriente psiquica que detiene

il
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el impulso natural de obrar, pues toda accién con-
tiene al mismo tiempo una provocacion y un impe-
dimento del resultado: en parte promueve y en parte
impide el peligro. Por consiguiente, la contencién
de la voluntad ha de ser tenida como causa del
hecho (teoria de la interferencia).

Von Rohland propone la nocién de accién espe-
rada, conforme a la cual una omision es causal del
resultado producido cuando ella era esperada por el
ordenamiento juridico y no se cumplio. Esta nocién
es desarrollada también por Kohler, el cual avanza
hasta un concepto de posicion de garante, apoyado
en un deber de obrar. La idea de accion esperada
va a ser empleada por Mezger como uno de los
pilares de su teoria sobre los delitos de omision.

Von Liszt postula la equiparacion de la no evi-
tacion de un resultado con la produccion de él, con
tal que la omisién sea antijuridica, y muchos otros
autores lo siguen en su idea de asimilacién de accion
y omision, sobre la base de la busqueda de nexos
causales de esta ultima con el resultado delictivo que
se origina.

Es Radbruch quien niega la existencia de un
concepto general comprensivo a la vez de la accion
y de la omision, pues el hacer puede causar algo,
pero nio lo puede un no-hacer. Accién y omision
corresponden, pues, a una dualidad irreductible. Re-
chhaza Radbruch, también, la necesidad de una vo-
luntad de 0m1t1r lo que lo confirma en su concep-
cion dualista.

Hasta agui podemos apreciar que la mayor par-
te de las ideas iniciales sobre delitos de omisién se
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basan en las analogias y diferencias entre el hacer
y el no hacer vy, principalmente, en la existencia
de un nexo causal entre la omision y el resultada
delictivo. Se explica esto tiltimo COmMo una conse-
cuencia de la entrada, a mediados del siglo x1x, del
pensamiento cientifico natural en ja teoria del De-
recho Penal; pese a lo cual, posteriormente, se ha
mpuesto la conclusién de que la causalidad no es
la cuestion decisiva de la omisign (Jescheck)®. Se
ha legado a sostener que todo aquel desarrollo cau-
sal fue “largo, penoso e infructifere” (Maurach)®
porque la nada (omisién), nada puede causar.

2. Las ideas posteriores.

Por influencia del neokantismo dentro del De-

, las indagaciones siguientes se encami-

que el punto de vista decisivo est4 en una antijuri-
dicidad material que se retleja en un deber de actuar

» H. H. Jescheck, ob. cit., vol. 1L, p. 827.

® R. Maurach, en su T ratado de Derecho Penal, traduccion de J. Cop-
doba Roda, edicién Ariel, Barcelona, 1962, declara que “la causalidad de
la omicddn figura entre las cuestiones mas artificiosas v estériles e
gravan Innecesariameute a la ciencia juridicopenal alemana” (p. 271).
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naturaleza real, para reconocerle un sustrato pre-
ponderantemente normativo, Y algunos sugicren
que en la omisién punible hay un contenido de
mmjusto equivalente al de la comisién punible.

Las tendencias normativas van a ocuparse, a
proposito de la comision por omision, de determinar
las tuentes del deber de actuar, para llegar, luego,
a la nocién mas exacta de deber de garantia {ema-
nado de una posicién de garante). Lo que sucede
en la omisidn, conforme a este pensamiento, es que
el sujeto vulnera intereses eniregados a su custodia,
dejandolos desprovistos de su proteccion.

Un matiz diverso adopta Nagler, en cuanto Pos-
tula ubicar el problema de Ia omision dentro de la
tipicidad, pues es el tipo el que da sentido equipa-
rativo a la mera inactividad con la actividad. '

Welzel, consecuente con sy finalismo, asevera
que accion y omisién son dos subclases independien-
tes de la conducta humana, que se ligan entre s; por
ser dominables por la voluntad de actividad final.
Es el dominio potencial del hecho por el sujeto lo
que convierte a una inactividad en omision. En
esta concurre, pues, una finalidad potencial y basta
para ella que el sujeto tenga la posibilidad de do-
minar el hecho, '

como capacidad de obrar gwada por una voluntad;

esta conducta puede presentarse como activa o pa-
siva y ella constituye el objeto al cual se dirigen la
prohibiciéon o el mandato. Admite que la no-accién
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humana no puede ser causa de un resultado, pero

acepta un etecto causal de condiciones negativas.
Deja claramente establecido que en la omisién no

existe un dolo, entendido como voluntad de realiza.
cion, y niega diferencias entre el mandato de actuar
que se da en los delitos propios e impropios de
omisidon, bien sea en cuanto a la naturaleza del
mandato o a su contenido, pues ambos se dirigen
a ia evitacion de un resultado. Para este autor, la
esencia de la comisién por omisién no se halla en
sU estructura dogmatica siro en su conforinacion
axiologica, para la cual ha de existir un mandato
con contenido de impedir la lesién o el peligro de

lesion del bien juridico propio de un tipo de accién,

en los casos en que esa lesién o peligro sea equiva-
lente en injusto y culpabilidad a dicho tipo de
accion. En el curso de este estudio aludiremos a
ofras ideas de este autor”.

Lo que hemos expuesto en tan apretada sin-
tesis, permite captar el enfoque tan variado que la
doctrina, principalmente alemana, ha dado a los
delitos de omisién. Las diferencias v oposiciones
se agudizan en grado importante, como ha podido
apreciarse, debido a las dificultades y dudas especi-
ficas que plantean los delitos 1mpropios de omision.
Estas dudas y dificultades, segtin ya puede adver-
tirse, se centran en varios aspectos: @) en cuanto a
st la accion y la omisién pueden ser equiparadas,
bien sea desde un punto de vista natural, bien desde
un punto de vista juridico en relacién con la pro-

* Ver: Armin Kaufmann, Die Dogrnatik der Unterlassungsdelikte,
Gétiingen, 1950.
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duccion de un resultado descrito por la ley penal:

b) en cuanto se admite la necesidad logica de no

atribuir a cualquier persona la obligacién de impe-

dir ese resultado; y ¢) en cuanto los tipos legales

aplicables parecen hacer referencia explicita (inica-
mente a conductas activas.

5. La solucion se halla fuera de la teoria del deliio

Lo que llevamos expuesto muestra que, hasta

ahora, la generalidad de los penalistas ha situado
el problema ‘de la conducta omisiva dentro de la
teoria juridica del delito y que, dentro de ésta,
lo ha conducido en verdadera peregrinacion por casi
todos los diferentes elementos v caracteristicas del
delito. Localizado primeramente en el concepto de
conducta, y tras la discusién inherente a si hay o
0 un concepto superior y general que abarque
simultaneamente a accién y omisién, toda la aten-
cion de los juristas se volcé hacia si puede o nothaber
una relacion causal entre una omisién y un resul-
tado tipico. Seguidamente, se vinculd el concepto
de omisién con la contradiccién de una norma 1mpe-
rativa determinada, llevandolo, de esta manera, a
la antijuridicidad, negandole o restandole realidad
natural. Quienes lo han colocado dentro del tipo
piensan que la existencia de una omisién sélo puede
aceptarse penalmente en tanto la voluntad del legis-
lador penal, bien sea explicitamente declarada, bien
sea deducible claramente del sentido del tipo, ad-
mita la penalidad de aquello que no se hace.

Nuestro propésito es demostrar que parte im-
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portante de estas discusiones, que aparecen propues-
tas dentro de la teoris juridica del delito o COMO
aspectos de algunos de los componentes de éste, han
sido localizadas incorrectamente’ pues no es ése sy
lugar apropiado. A nuestro juicio (y en esto no pre-
tendemeos una.completa originalidad, pues algunos
autores —como lo veremos- proporcionan ideas
parcialmente coincidentes), el concepto de omisién
esta no solamente fuera de la teoria del delito, sino
que también fuera del propio Derecho Penal. I.a
OIN1SION es una categoria comiin a todo el Derecho;
forma parte por ello de una teoria general del De.-

[
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Carituro II

LAS BASES JURIDICAS DE LA OMISION

4. Concepto de Derecheo.

Para encontrar una explicacién cabal de 1o que
es la omisién, es preciso apartarse de la teoria del
delito y aun del Derecho Penal, y remontarse hasty
la naturaleza misma de] Derecho, de sus fines v
de la forma como éstos se alcanzan?® B

Pensamos que para ello no €s 1ndispensable
sumergirse en densas lucubraciones filoséficas y que
algunas consideraciones tedricas generales pueden
ser suficientes para suscitar un consenso entre 1los

que determine la condicién de cada uno de sus
miembros, que regule las relaciones entre ellog y que
Imponga un régimen de organizacion al conjunto;

 Escribimos “Derecho” con mayuscula para indicar el Derecho ob.
jetivo (law) y diferenciarlo del derecho subjetivo (right), facultad Juri-
dica que se reconoce a un sujeto, el que serd escrito con mintiscula.

? La existencia de un rlan previo puede aparecer con mayor evi-
dencia en los sistemas legislativos escritos. Perp aun en sisternas juri-
dicos consuetudinarios o de case law seria posible llegar a fundamentar
el acuerdo de] ordenamiento vigente con una concepcion social detey-
minada que se presenta como previa. al menos desde un punto de vista
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portante de estas discusiones, que aparecern propues-
tas dentro de la teoria juridica del delito o como
aspectos de algunos de los componentes de este, han
sido localizadas incorrectamente, pues no es ese su
lugar apropiado. A nuestro juicio (y en esto no pre-
tendemos una completa originalidad, pues algunos
autores —como lo veremos— proporcionan ideas
parcialmente coincidentes), el concepto de omision
estd no solamente fuera de la teoria del delito, sino

que también fuera del propio Derecho Penal. La

omisién es una categoria comin a todo el Derecho;
forma parte por ello de una teoria general del De-
recho; encuentra su fundamento en los fines pro-
pios de éste y su explicacion en plano juridico debe
anteceder a cualquier vinculacion de ella con pro-
blemas de indole especificamente penal. Esto 1o se
opone, por cierto, a que presente dentro del Dere-
cho Penal formas y manifestaciones especiales que
corresponde esclarecer a la dogmatica penal; pero
a nuestra rama le corresponde recibirlo desde fuera,
como un concepto auténomo y maduro, cuyos linea-
mientos generales no puede modificar. Y esto, pese
a que la omision va a ser objeto de importantes
condicionamienitos dentro del Derecho Penal.

Carituro 11

I.LAS BASES JURIDICAS DE LA OMISION

4, Concepto de Derecho.

Para encontrar una explicacion cabal de lo que
es la omisién, es preciso apartarse de la teoria del

~ delito v aun del Derecho Penal, y remontarse hasta

la naturaleza misma del Derecho, de sus f{ines y
de la forma como éstos se alcanzan®.

Pensamos que para ello no es indispensable
sumergirse en densas lucubraciones filosoficas y que -
algunas consideraciones teoricas generales pueden
ser suficientes para suscitar un consenso entre los
juristas.

Fl Derecho puede ser tenido como un regimen
de ordenacién de la vida social conforme a un plan
previo®. La sociedad civil necesita de un orden dado,
que determine la condicién de cada uno de sus
miembros, que regule las relaciones entre ellos y que
imponga un régimen de organizacion al conjunto;

8 Feeribimos ‘“‘Derecho” con mayuscula para indicar el Dereclio ob-
jetivo (law) y diferenciarlo del derecho subjetivo (right), facultad juri-
dica que se reconoce a un sujeto, el que sera escrito con mintscula.

® La existencia de un plan previo puede aparecer coI mayor evi-
dencia en los sistemas legislativos escritos. Pero aun en sisternas juri-
Jicos consuetudinarios o de case law seria posible llegar a fundamentar
el acuerdo del ordenamiento vigente con una concepcién social deter-
minada que se presenta como previa, al menos desde un punto de vista

légico.
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esto lo cumple el Derecho 1ienen razénm, pues, mente la eficacia del modelo Yy su permanencia
- gquienes describen gl Derecho en terminos ciberné. | mediante medidas coercitivas— sera el Derecho't

t1cos como un modelo de vida social ajustado a un Por esta razon puede aceptarse que el Derecho no

programa. } €s otra cosa que un conjunto de reglas de conducta
En plano universal no existe, sin embargo, un ' destinadas a dar forma a cierta estructura social y
modelo inico de ordcnacion social. Al contrario, que por su naturaleza se propone, asimismo, asegu-

existen variados modelos, determinados por las ca- f rar la subsistencia de esta estructura. .

racteristicas propias de los respectivos pueblos, por | £l Derecho, como vasto sistema de reglas de
cl ambiente fisico que los rodea, por sus raices cuyl- ' ordenacion social, ha de cumplir su funcién me-
turales, por el curso previo de su historia Y por otros drante un conjunto de prescripciones que se dir 1gen
lactores. Ademas, son posibles muchos otros mode- ' a los miembros de la sociedad Y que imponen a
los, fuera de los que realmente existen. Pero todos estos determinadas formas de comportamiento. Estas
ellos, los reales v los posibles, entienden o pretenden ' prescripciones son denominadas normas juridicas y

alcanzar el mayor bien de cada uno de los miem- .
bros de la sociedad vy del conjunto, conforme a con.
tenidos que no son juridicos, sino politicos, econé- |
Micos y sociales. Todos estos modelos se declaran
destinados a asegurar la mavor felicidad posible a
los individuos qHe componen el cuerpo social Y S0S-

estan destinadas a asegurar que el comportamiento
de esos miembros (cualquiera que sea su rol social)
s€ ajustard a las exigencias del modelo previsto'®,

). Las normas juridicas.

L.as normas juridicas tienen siempre por desti-

altamente eficientej establecida con aquel propdsito. natario a uilo o0 a varios seres humanoes, bien sea

Il Derecho es uno de los Instrumentos de que

1 | . : o ‘1 Al conferir al Derecho un caricter mstrumental y formal y al
se valen las diferentes concepciones politicas, econd-

reservar a las ideologias politicas, econémicas y sociales el contenido y

icas YV socilales para alcanzar los fines que ellas | sustancia de un modelo social determinado, creemos aslignar a la exltplit:u-
declar an. To - : . s cidn un alcance mas universal y presentar una férmula apta para lograr
al . da forma COl:lCl"eta de Olgamza_cmn S0- v mayor consenso. Hsta idea la hemos fundamentado en nuestro £l
Cla flll@ aspire Qq proporcionar un mnayor bIEHEStaI‘ , Derecho cormo obsidculo al cambio soctel, Siglo XXI Editores, 5* edicidn,
COImMun vy una vida TS plena a cada uno, serd infor- | - 1981, México. En esta obra explicamos f;fimo e;el forlélalisima_ ;i)ut?de avitar
. \ | 1t ‘ 1bilidad | | r Livo, ospe-
mada or varios f _ criticas relativas a la p051_blhdac1 de abusos del pode egislativo,
. b _ O aCtOI‘E‘Sj _de los Cuales uno ‘de los | clalmente mediante la nocidn de derechos humanos.
Mas importantes —e] destinado a asegurar directa- - 2 Es conocido el valiosisimo aporte efectuado por H. Kelsen y por
o los penalistas K. Binding y Max E. Mayer en materia de normas juri- ‘
10 No corresponde veuparse, aqui, de casos en los cuales qulen dis- " dicas

Agqul, como es de suponer, no podemos extendernos en el temn
er propositos autocraticos o para : mas alla del sefialamiento de algunas bases indispensableg para funda-
mentar el concepto de omisidn. ‘
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en cuanto a su condicién genérica de tales, bien
sea en funcién del rol social, el poder o la jerarquia
que les corresponde cumplir dentro de la sociedad.
l'ales normas se proponen obtener del respectivo
destinatario un comportamiento determinado, y con
tal fin le mandan ajustar su conducta a determina-
das pautas. Lo ordinario sera que si el destinatario
desobedece la orden, recaiga sobre él una conse-
cuencia juridica denominada sancién®.

Desde el punto de vista de la estructura de las
normas juridicas, es corriente que puedan distin-
guirse en ellas: 1) una hipétesis de hecho, o mdica-
cidn mas o menos precisa de las situaciones, casos
o circunstancias de hecho para los cuales va a regir;
2) una prescripcion relativa a la conducta concreta
que ella reclama del destinatario en la hipotesis de
hecho prevista, y 3) normalmente, la sancion o
consecuencia juridica que debe recaer sobre el des-
tinatario que trasgrede dicha prescripcion™.

Es preciso que centremos nuestra atencion en
el segundo de esos puntos: la prescripcion relativa
a la conducta concreta que la norma reclama del

13 No olvidamos que las consecuencias juridicas pueden tener tam-
bién un alcance premial, pero no es el momento de entrar en esta clase
de consideraciones, porque ellas mo miran a nuestro tema especifico.

14 Fstamos conscientes de las diferencias doctrinales que pueden
originarse en relacion con el planteamiento que hacemos. Algunos po-
drian preferir hablar de una estructura logica formada por presupuesto
de hecho y consecuencia juridica, en tanto que otros optaran por subrayar
la esencia imperativa de la norma mediante la contraposicion de pre-
cepto v sancién. Dentro del propédsito simplificatorio que nos anima y
para fines practicos, hemos elegido la triparticion que queda expuesta,
dentro de la cual confluyen la norma primaria y la morma secundaria,
diferenciadas por un sector de la doctrina.
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destinatario en determinada situacion de hecho. Es
alli donde hemos de comprobar que la norma tiene
una esencia imperativa' destinada a preservar una
estructura social determinada™.

Ias normas juridicas cumplen su finalidad alti-
ma, que es —como se ha visto— ordenar la vida
social en forma oOptima, de dos maneras diferentes,
ambas presididas por su citada esencia imperativa.
Por una parte, obteniendo que los hombres no ame-
nacen, trastornen o lesionen la estructura social
establecida mediante acciones suyas dirigidas a tales
efectos. Por la otra, obteniendo que los hombres
presten colaboracién activa para la proteccion, per-
duraciéon o progreso de dicha estructura social. Iin
ambos casos se propone que los hombres se sometan
al ordenamiento juridico general que integra todo el
conjunto de las normas juridicas.

Tsta es la razon por la cual las normas juridicas
se expresan tanto en forma prohibitiva como en
forma de mandato”. La forma prohibitiva esta des-

15 Prescindimos, dentro de esta explicacién sucinta, de cualquier
digresién que pueda confundir el razonamiento central que estamos 8i-

 guiendo, como podria ser la opinién de Larenz relativa a que habria

normas que no son lmperativas.

16 Fsta afirmaciéon sobre la esencia imperativa de la norma juridica
se mantiene en plano de teoria general del Derecho y no prejuzga sobre
el debate, estrictamente penal, acerca de st la norma punitiva es una
norma de valoracién, determinante de un valor de resultado, o si &s
una morma de determinacién, fundante de un valor de acto.

17 Preferimos la claridad de las ideas a la belleza literaria del texto,
cuando dividirmos las normas en prohibitivas y de mandato. Otros hablan
de morinas prohibitivas e impositivas (Bacigalupo) o de normas prohibi-
tivas y preceptivas. En nuestro Curso de Derecho Penal chileno, Edito-

rial Juridica de Chile, 1960, t. I, ps. 343 y 344, hablabamos de normas
“nrchibitivas e Imperativas’, para sefialar las dos formas alternativas
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tinada a impedir acciones humanas contrarias a]
orden establecido (por lo que adquieren un sentido
mas bien estatico o de conservacion). La forma de
mandato estd destinada a obtener acciones humanas
necesarias para la supervivencia y desarrollo del
orden prevista (por lo que predomina en ellas un
sentido dindmico v de cambio).

Lo explicado nos muestra o] paralelismo cuali-

parte, y entre norma juridica de mandato y obliga-
c1on de hacer del destinatario, por la otra.

d— P — S ——

que pueden presentarse (otros agregan ———innecesariamente.: a nuestio
Juicio— las normas permisivas). Con el fin de evitar la ambigiiedad
de un concepto de imperatividad que puede ser comiin a ambas formas
Y que arriesga desviar e] problema a aspectos diversos, ya aludidos en
notas 14 a 16, preferimos hablar de normas “de mandato”, para sefialar
aquellas gue ordenan gl destinatario hacer algo. En el fondo de esto

hay una dificultad de lenguaje, que probablemente puede ser salvada
mejor en otros 1diomas.

»
7

Caritur.o II1

LA INFLUENCIA IDEOLOGI CA
LIBERAL-INDIVIDUALISTA

6. La tesis libeml—z’ndiw’dmlisz‘a.

El mas ligero examen de la mayor parte de las
legislaciones vigentes en e] mundo, permite concluir
que en ellas abundan las prohibiciones, mientras
que las exigencias de determinadas acclones no son
tan numerosas'®, |

Esto no es casual, y la razén podemos encon-
trarla en las bases de vida social exigidas por las
concepciones ideolégicas dominantes y en la funcién
ultima que éstas asignan al Derecho. |

Ha habido ideologias que han llevado al extre-
Mo su defensa de la libertad individual y que, por
ello, no sélo resisten 3 que la ley pueda umponer al
ser humano determinadas acciones, sino que postu-
lan que las reglas juridicas de cualquier clase deben
ser reducidas al minimo posible. Recordemos, por
ejemplo, las concepciones politicas del liberal-indivi-
dualismo, las cuales, con su elevada valoraciéon de

18 Alsunos proponen, como ejemplo de ofras épocas, a las prohibi-
ciones totémicas de los pueblos primitivos, mas abundantes, a] parecer,
gue las reglas de mandato, derivadas principalmente de las obligaciones
rrituales. También citan los mandamientog Jjudeo-cristianos, Ia mayor
parte de los cuales —en cuants miran a los demds hombres ¥ pueden
tener, por ello, alcance juridico— son prohibitivos.
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tinada a impedir acciones humanas conirarias al
orden establecido (por lo que adquieren un sentido
mas bien estatico o de conservacion). La forma de
mandato esta destinada a obtener acciones humanas
necesarias para la supervivencia y desarrcllo del
orden previsto (por lo que predomina en ellas un
sentido dindmico y de cambio).

Lo explicado nos muestra el paralelismo cuali-
tativo que existe entre norma juridica prohibitiva y
obligacion de no hacer del destinatario, por una
parte, vy entre norma juridica de mandato y obliga-

cion de hacer del destinatario, por la otra.

L =

que pueden presentarse (otrcs agregan —-innecesariamente, a nuestro
juicio— las normas permisivas). Con el {in de evitar la ambigiiedad
de un concepto de i1mperatividad que puede ser comiin a ambas formas
y que arriesga desviar el problema a aspectos diversos, ya aludidos en
notas 14 a 16, preferimos hablar de normas ‘“‘de mandato’”, para senalar
aquellas que ordenan al destinatario hacer algo. En el fondo de esto

hay una dificultad de lenguaje, que probablemente puede ser 'salvada
mejor en otros idiomas.

;

Carituro III

LA INFLUENCIA IDEOLOGICA
LIBERAL-INDIVIDUALISTA

6. La tesis liberal-individualisia.

El mas ligero examen de la mayor parte de las
legislaciones vigentes en el mundo, permite concluir
que en ellas abundan las prohibiciones, mientras
que las exigencias de determinadas acciones no son
tan numerosas'®,

Esto no es casual, y la razon podemos encon-

trarla en las bases de vida social exigidas por las

coricepclones ideologicas dominantes y en la funcion
ultima que éstas asignan al Derecho.

Ha habido ideologias que han llevado al extre-
mo su defensa de la libertad individual y que, por
ello, no sblo resisten a que la ley pueda imponer al
ser humano determinadas acciones, sino que postu-
lan que las reglas juridicas de cualquier clase deben
ser reducidas al minimo posible. Recordemos, por
ejemplo, las concepciones politicas del liberal-indivi-
dualismo, las cuales, con su elevada valoracion de

18 Algunos proponen, como ejemplo de otras épocas, a las prohibi-
ciones totémicas de los pueblos primitivos, mas abundantes, al parecer,
que las reglas de mandato, derivadas principalmente de las obligaciones
rituales. También ctan los mandamientos judeo-cristianos, la mayor
parte de los cuales —en cuanto miran a los demas hombres v pueden
tener, por ello, alcance juridico— son prohibitivos.
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esa libertad y sobre la base de que “cada hombre
es el mejor juez de sus propios intereses” (Bentham),
rechazan no sélo preceptos juridicos que puedan im-

poner al hombre una determinada forma de actuar,
sino hasta las reglas juridicas en general, si éstas no

se limitan a lo indispensable. “Toda regla de De-

recho constituye un dafio por s1 misma, pues puede
tener por objeto la regulacién del ejercicio de los
derechos, y regular el ejercicio de un derecho equi-
vale, inevitablemente, a limitarlo™, decia Beudant a
fines del siglo pasado. La historia del Derecho 1108
muesira varlas epocas en que este criterio ha predo-
minado. -

Estas ideas se expresan en germen en procesos
politico-sociales de los tiltimos siglos. Esto y el auge
que ha tenido la idea liberal-individualista, al ha-
berse constituido en la ideologia béasica del capita-
lisma (o neocapitalismo) instaurado en el munde
occidental, permite explicarnos que en las legisla-
ciones actuales de este &mbito las prohibiciones juri-
dicas superen en mucho a las reglas destinadas a
exigir al hombre una accién determinada

Estas concepciones ideologicas cristalizaron en
los postulados de la Revolucién Francesa y s€ mani-
festaron en su Declaracién de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, de 1789, la cual se concentré
en la protecciéon de los derechos individuales. El
mdividuo quedé convertido en centro y finalidad
primordial de la organizacién social, y la proteccidén
de sus derechos subjetivos, en el fin esencial del
Derecho. Con ello la categoria juridica de derecho
subjetivo individual alcanzé su més alto nivel; la

%
r
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unica mision del ordenamiento juridico era impedir
que se menoscabaran los derechos individuales y
resolver los conflictos y pugnas que pudieran Surgir
entre los individuos con ocasién del ejercicio de sus
respectivos derechos. Ll interés colectivo o social pa-
saba a ser tenido como una mera suma de las feli-
cidades individuales y se pensaba que el Derecho
mismo 1no era otra cosa que el conjunto sistematico

y armonico de los derechos subjetivos de cada uno
de los individuos™.

1. El reflorecimiento de esta ideologia.

No se piense que estas posiciones extremas ha-
yan desaparecido. Al contrario, en los tiltimos afios
se observa un reflorecimiento de ellas. Como prueba
debemos mencionar las teorias. de F. A. Hayek®,
segun las cuales el ideal social a alcanzar es un tipo
de organizacion en el que se produzca un orden
social espontaneo, no deliberado ni impuesto impe-
rativamente por ninguna autoridad central, el cual
denomina Cosmos. En él no pueden admitirse sino
reglas abstractas y generales, las que preexisten, se
reconocen en la experiencia y no pueden tener un

19 Al entender el Derecho en esa forma, se olvidaba una funcién
primordial de éste, la que consiste en proporcionar las reglas obligatoriag
conforme a las cuales se establece una autoridad social, precisando sus
atribuciones y poderes, y se organiza un Estado con sus servicios, deter-
minando su misién y sus limites. Este aspecto, tan subrayado por la
moderna nocién de Estado de Derecho (y, por ello, indiscutido), se
esfumaba en aquella idea, sin que fueran bastantes para reparar tamano
olvido las manidas explicaciones basadas en el contrato social.

20 ¥. A. Hayek, Law, legislation and liberty, University of Chicago
Press, Chicago v Londres, 1976.

-4 - Novoa Monreal.
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contenido concreto. Porque si esto ultimo ocurrera,
constituirian una invasion en la libertad de cada
individuo para disenar los fines que él decida libre-
mente. Pero ademas, tales reglas han de ser negati-
vas, pues articularan el ambito de lo ajeno, de lo
prohibido, sin definir ni determinar el de lo propio,
de lo permitido. Por ello, todo lo no prohibido queda
permitido v el individuo queda facultado para obrar
como le parezca. Con ello se abre a cada individuo
un espacio exclusivo, en cuyo interior no encuentra
limites ni trabas para su accidon posesiva, espaclo que
puede expandirse indefinidamente. Sobre esta base,
Hayek concluye: que corresponde al mercado la
creacion de un orden espontaneo, que ha de recono-
cerse un derecho de propiedad infinito y que el
I'stado no puede limitar ese derecho individual ni
alterar el orden propietario ya establecido. '
También Robert Nozick™ analiza desde el punto
de vista liberal puro las funciones del Estado y sos-
licne que ellas no pueden ir mas alla de las quc
correspondan a un Estado gendarme “limitado a las
cxiguas funciones de proteccién en contra de la
fuerza, robo, fraude, coaccion contractual y asi suce-
sivamente. ..”". Sostiene que un Estado mas exten-
sivo ‘“violara los derechos de las personas a mno ser
forzadas a hacer ciertas cosas y es injustificado. . .".
De esto deduce ‘“‘dos implicaciones notables (que)
son que el Estado no ha de usar su aparato coerci-
tivo para el propdsito de lograr que algunos ciuda-
danos ayuden a otros y en orden a prohibir act:-

21 R. Nozick, Anarchy, Siate and Uiopia, 1974, Basil Blackwell,, p. 1X.

"
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vidades a la gente para su bien o proteccion propios’.
Nétese el rechazo que envuelve esta posicion extre-
ma en relacién con una concepcion solidaria de la
vida social, con la existencia de debeves juridicos
del hombre hacia la sociedad y sus miembros ¥y,
finalmente, con la idea juridica misma de omision
v de deber de actuar. Notese, asimisimo, que en alti-
mo término todo juicio, aun juridico sobre la omi-
sibn, estda predeterminado por la concepcion politica
del opinante.

Como si lo expuesto fuera poco, podemos men-
cionar las tesis sustentadas por el profesor brasileno
de Derecho Penal, Alcides Munhoz Netto, las cuales,
sin llegar a los extremos indicados, procuran redu-
cir la creacion de figuras delictivas de omision. A
ellas nos referimos mas adelante (ver infra, cap. V11,
n’ 28).

Como es facil comprender, el concepto juridico
de omision tenia y tiene escasa cabida en esas con-
cepciones, salvo en casos excepcionales relativos a
las minimas obligaciones que se imponen al indi-
viduo hacia el poder estatal o en relacion con ¢l
v a obligaciones éticas de tal manera apremiaites
que se las eleva a la condicion de exigencias melu-
dibles de la vida social {conviene recordar que sc
trata de regimenes que se han denominado a si mis-
mos como occidentales y cristianos).
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CariTuro IV

LA REACCION SOCIALIZANTE.

S. La critica del liberal-individualisiio.

Esas concepciones ideoldgicas originaron una
reaccion de parte de quienes apreciaron en ellas la
ausencia de un contrapeso capaz de equilibrar las
ideas de libertad e igualdad, predicadas por ellas,
con una realidad social de desigunaldades —particu-
larmente econémicas— cada vez mayores, que afec-
taba necesariamente a la libertad proclamada. Se
critico la 1dea de una sociedad atomizada en miem-
bros auténomos v se postuld el deber de todo hom-
bre de preocuparse de sus semejantes, no tan solo
por razones eticas, sino también por obligacién juri-
dica emanada de un sistema de organizacidn social
que ha de estar basado en la solidaridad {correspon-
diente, en parte, a aquella “fraternidad” pregonada
por la Revolucion Francesa, pero olvidada como
realizacién por sus seguidores). .

Se objets, entonces, el absolutismo de los dere-
chos subjetivos y se establecieron limitaciones para
ellos. ‘Se llego a proponer la nocién de “funcidn
social” de tales derechos, con la cual se entendid
que en la sociedad no cabian, en general, “derechaos’
en estado puro, sino derechos unidos a deberes hacia
la sociedad y hacia los otros miembros de ella®.

°2 La Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, de
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9. La importancia del interés colectivo.

[in suma, surge una poderosa tendencia desti-
nada a hacer resaltar la importancia del interes co-
lectivo como algo que sobrepasa cualitativamente

a una simple suma de intereses individuales y que

alcanza no sélo a los hombres que actualmente inte-
oran la sociedad, sino también a las tuturas genera-
ciones; a ver en esa sociedad trascendente a ia enti-
dad encargada de velar por el bien de todos sus
miembros, y a valorar las ventajas de una comuni-
dad de vida entre los hombres, reconocida como el
ambiente mas apropiado para el mas pleno desarro-
llo de cada uno de los individuos. Dentro de esta
tenndencia, opuesta al liberal-individualismo, se ad-
vierte gran variedad de matices; ellos van desde
mesuradas tendencias sociales reformistas hasta un
verdadero socialismo. Brota, de este modo, la 1dea
central de bien comiin (segin la expresién tomista)
o de¢ Interés colectivo, como nuevo polo que atrae y
rncauza las nuevas formas de vida social.

Para esta clase de ideas, como es de suponer,
adquiere gran relieve la injerencia del Estado den-
tro de la vida social. El Estado se convierte en el
planificador de muchos aspectos de esa vida, espe-
cialmente en lo econdémico y lo social, en el ente

194G, en su § 14 (que repite sustancialmente expresiones del § 153 de la
Constitucion de Weimar), dice que “la propiedad obliga”. Con ello
admite que el derecho de propiedad tiene simultaneamente caracteris-
ticas juridicas de derecho y de deber.

Hay juristas modernos que objetan o que optan por rechazar de
nlano la idea de derechios subjetivos; tal es el caso de Kelsen, Dabhin y
Villey, entre otros.

FUNDAMEITTOS DE LOS DELITOS DE OMISION - 31

encargado de asumir cada vez mayores funciones de
interés general y en el arbitro de muchos conflictos
sociales. El resultado sera un gran desarrollo del De-
recho Administrativo y Fiscal y la aparicion del
Derecho Econémico.

10. La idea del deber juridico.

En el campo del Derecho aparecen esfuerzos
docirinales tendientes a mostrar la importancia de
los deberes del hombre hacia la comunidad dentro
de la cual vive. Kelsen llega a situar en primer
plano al deber juridico, por considerar que es la
norma prescriptiva primaria del Derecho®.

Todo esto termina por llegar a la legislacion.
Es asl como en la Constitucion de Weimar se mtro-
duce un capitulo especial denominado ““Derechos y
deberes fundamentales de los alemanes’, idea que
posteriormente acogen otras constituciones moder-
nas™. La idea tiene tanta aceptacion universal, que
la propia Declaracion de los Derechos del Hombre,

adoptada por la Organizacién de Naclones Unidas

23 Hans Kelsen, Teoria pura del Derecho, Kudeba, Buenos Aaires,
1663, ps. 120-124. | |

Es de observar que Augusto Comte, en plano sociocldgico, habia pro-
puesto la eliminacién del concepto de derecho “por immoral y anarquico’™,
para sustituirlo por el de deber (Systéme de politigue posifive, edicién
de 1890, p. 361).

24 La consagracion de los deberes fundamentales del hombre recibe
acogida, entre otras, en la Constitucién italiana de 1947 (arts. 13 a 54),
en la de Venezuela de 1961 (arts. 43 a 116) v en la de Espaia de 1573
(arts. 10 a 55), todas ellas actualmente wigentes.

Los deberes del hombre constituyen hoy dia una nota constante en
las constituciones de los paises socialistas.
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rrollo social, en variadas formas que la ley deter-
mina. Es cierto que las normas prohibitivas siguen
superando cuantitativamernte a los preceptos de man-
dato, pero esto tiene su explicacion en diversas razo-
nes: una de ellas es la tuerte inercia del Derecho,
lecnto para moverse hacia las lineas que le marcan
las nuevas condiciones de vida social; otra, es la
forma cautelosa y medida en que muchos paises
aceptan tendencias que pueden considerarse sociali-

santes; posiblemente la mas importante sea el temor -

de invadir exageradamente el ambito de libertad de
los ciudadanos.

Sin embargo, conforme a esta evolucion, es evi-
dente que la omisidn alcanza ya, en plano juridico
y cualitativamente, un rango que puede llegar a
igualar en importancia a la accion, en tanto a ambas
s¢ las aprecie en sus posibilidades vulnerantes del
orden juridico™.

=7 Hay penalistas modernos que parecen no percibir plenamente esta
cqquiparacion que se ha operado, cualitativamente, entre accion y omi-
sion, desde el punto de vista de la teoria general del Derecho, y que
continian considerando a la segunda como una forma subordinada y
excepcional. Algo de ello encontramos en algunas expresiones de H. H.
Jescheck, como las que siguen: “los delitos de omsion se hallan a
menudo fuera del Ambito de la conciencia ética general”; “el deber de
actuar no resulta normalmente tan evidente como el deber de omitir”;
“en principio, la misidon de las sancioncs penales no puede ser la de
obligar a los destinatarios del Derecho a la salvaciéon de bienes juridicos
en peligro mediante su intervencién personal” {(ver ob. cit., vol. II,
ps. 828 y 878). Algo semejante parecieran insinuar algunas expresiones
de E. Bacigalupo (ob. cit., p. 98), conforme a las cuales declara a los
tipos prohibitivos como formas primarias de proteccion; en cambio, los
“tipos 1mpositivos’ serian apenas formas secundarias y extremas de pro-
teccion.

L

CariTurLo V

T.AS NORMAS JURIDICAS DE MANDATO

12. Mandato, deber y omision.

Una revision de las razones que originan a las

normas juridicas de mandato, nos mostrara la raiz
Altima de los deberes juridicos correspondientes y
sera util para facilitar la comprension de la estruc-
tura de las omisiones. Al presentar este aspecto de
la cuestién no entendemos cubrirlo de manera ex-

° haustiva. Nuestro esfuerzo debe ser estimado, ape-

nas, como una exploracion inicial de un campo
tedrico poco desarrollado hasta ahora, que sin duda
demanda estudios posteriores mas acabados. El insu-
ficiente desarrollo de la teoria en este aspecto puede
ser atribuido, ante todo, a las concepciones ideologi-
cas que subestiman las normas juridicas de man-
dato, puesto que ellas son las que se han enseho-
reado preferentemente en los estudios doctrinales
del Derecho. En todo caso, es en este momento
cuando empezaremos a divisar la relacion que existe
entre las consideraciones generales con que hemos
iniciado este estudio y los problemas concretos de
los delitos de omisién en los cuales ha de centrarse

nuestro atan.
Peiteramos que nuestro examen versa unica-
mente sobre normas de indole juridica y que, por

—_— - _—
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Se desprende de nuesiras explicaciones anterio-

res que estas normas de mandato aumentan consi-

derablemente en niimero a medida que se van reco-
nociendo al FEstado nuevas funciones que cumplir
dentro de la vida social. Es inevitable que un Estado
de bienestar (Welfare State) o uno social provoque
el nacimiento de muchas mas normas de esa clase
que un Estado gendarme, propio de una concepcion
més liberal-individualista del Estado™.

Estas primeras normas de mandato son las pri-
mordiales y aquellas que podrian ser tenidas como
tales por antonomasia. Ningin jurista, cualquiera
que sea su ideologla, negara su existencia; tampoco
la necesidad juridica de sancionar su violacion. Las
diferencias se situaran, unicamente, en la mayor o
menor cantidad de ellas que se recomiende para su
gerieracion legislativa.

14. Mandatos juridicos de origen éetico.

Aparte de las anteriores, en muchas legislacio-
nes puede observarse la existencia de un segundo
orupo de normas juridicas de mandato, constituidas

30 R. Maurach se cuenta entre los autores que mencionan la rela-
cidén existente entre las normas de mandato y el sistema politico-social
imperante, cuando explica que en un régimen liberal las normas 1mpe-
rativas son escasas, pero que ellas se incrementan en numero dentro
de un Estado social (ver ob. cit, p. 263). También J. Baumann alude
a la escasez de preceptos que imponen un actuar dentro de la concep-
cién liberal del Estado vy del Derecho (Derecho Penal, 4* ed. alemana,
traduccién de C. Finzi, Depalma, Buenos Aires, 1973, p. 135). P. Bouzat,
sin mayor explicacién, reconoce que la politica criminal contemporanea

tiende a aumentar los delitos de omisién (ver Traité de Droit Penal et

de Criminologie, t. 1, p. 120).

. L] _——
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por aquellas que en su origen son de indole pura
¢ predominantemente ética y que no comprometen
en forma tan directa y grave la subsistencia del

orden social establecido. Para caracterizarlas acudi-

reinos a un caso contemplado desde antiguno en mu-
chos codigos, segtin el cual ha de sancionarse penal-
mente a toda persona que no preste ayuda, pudiendo
hacerlo sin detrimento propio, a otra que se halla en
una situacion de grave peligro para su vida o para su
salud. Este caso, llamado comunmente de omision de
socorro, 110 es otra cosa que la incorporacion a la ley
de la ensefnanza evangélica sobre el buen samaritano
(Evangelio de Lucas, X, 30-37). Pese a que se trata
de un supuesto de hecho que no va a conmover
seriamente los fundamentos del orden social por si
mismos, la sitnacion es tan fustigante desde el punto
de vista moral que la ley hace suya la conclusion
¢tica, la eleva a la jerarquia de norma juridica e
inspirandose, posiblemente, también, en propositos
de perfeccionamiento de la calidad humana de los
miembros de la sociedad, opta por sancionarla®™.

31 E]l ejemplo estd contemplado como una omisién penalmente tipi-
ficada en los arts. 106 a 108 del C. Penal argentino, particularmente

en el ultimo, en la parte en que sanciona a quien encontrando “a una

persona herida o invalida o amenazada de un peligro cualquiera, om-
tiere prestarle el auxilio necesario, cuando pudiere hacerlo sin riesgo
personal 0 mno diere aviso Inmediatamente a la autoridad”. Regla de
esta clase existe en la mayor parte de las legislaciones, aun cuando
generalmente es de data relativamente reciente.

Algunos piensan en una influencia sobre las legislaciones de} Derecho
canonico, en este punto.

También existen preceptos legales que aplican sancion penal al 1ncum-
plimiento de deberes inherentes a la patermidad, patria potestad o matri-




40) Epuarpo Novoa MoONREAL ,

Is bien explicable que, ante el mayor desarrollo mo-
derno de los principios humanitarios, omisiones de
esta clase adquieran mayor relieve juridico ¢ que se
tienda a agravar su sancién.

5. Mandatos originados en modernas condiciones
de vida. '

Hay un tercer grupo de normas de mandato
que encuentran su razon de ser en los tan grandes
adelantos técnicos de la vida moderna. Estos ade-
lantos, particularmente aquellos que importan el
dominio por el hombre de nuevas tormas de ener-
g1a, exigen acciones posiiivas, especialmente de parte
de aquellos individuos que tlenen a su cargo o em-
plean los complejos mecanismos correspondientes,
de enorme potencialidad, con el fin de evitar que
por salir éstos fuera de contrel, pudieran convertirse
€n agentes de destruccién y de muerte®. Todo esto
significa un aumento de los deberes juridicos que
gravan a aquellos y la correspondiente incrimina-
cion de nuevas omisiones.

g

monio, como puede apreciarse en los arts. 487, 583 y 584 del C. Penal
esparnol.

En todo caso, ha de tenerse presente que aun cuando se trate de un
deber moral] en su origen, €] pasa a adquirir el caricter de deber juridico
por cuanto la ley lo confirma y lo recibe. No es admisible la idea de
deberes puramente morales capaces de obrar como normas de mandate.

%2 Normas de esta clase se éncuentran principalmente en la legis-
lacién moderna sobre proteccion del medio ambiente, prevencién de la

radioactividad y control del empleo de energia nuclear. navegacion aérea,
actividad aeroespacial, etc.

A
3
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L
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16. Mandatos impuestos pPor razories de solidaridad
y de colaboracién social.

Un ddtimo grupo de normas de mandato puede
Huir modernamente de nuevas exigencias de parti-
cipacion y colaboracién social para todos los miem-
bros de la comunidad. En tanto a la antigua con-
cepcion liberal-individualista haya sucedido una
concepcion solidaria e integrada de la sociedad, en
la que cada individuo contrae la obligacion de con-
tribuir positivamente al desarrollo y telicidad de los
demas y al bien del conjunto soclal, y en tanto esta
ftueva concepcion se haya incorporado al Derecho,
van a aumentar las normas juridicas de mandato™

Se abre paso, manitiestamente, la idea de que
toca a todos los hombres, como una tarea comun,
conscientemente buscada, procurar no sélo su pro-
pla felicidad, sino también hacer posible la de los
demas y buscar el bien de la sociedad que los orga-
niza y sirve a todos, razén por la cual puede impo-
lerse como deber juridico, en varios cascs, el de
ayudar a los demaés o el de desarrollar actividades
destinadas a impulsar el bien publico.

$3 Un ejemplo de estas nuevas exigencias sociales, llevadas al campo
del Derecho, Io constituyen los arts. 16 de la Constitucidn de Senegal
de 1959 y 35 de la Constituciéon de Espafia de 1978, entre otras, en
cuanto en ellos se establece el deber de toda persona de trabajar.

C. Roxin se ocupa de alguna manera de esas exigencias cuando

trata de “los fines piblicos de prestacion”, necesarios para la existencia
del ciudadano en el Estado social (ver: Sinn und Grenzen Siatlicher

Straffe, 1973, ps. 12 y 13).

9 - Novoa Monreal.
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17. Los derechos humanos sociales.

Quienes, como nosotros, tenemos en muy alta

cstima los derechos fundamenta]es del hombre, no
podemos olvidar que una multlphcacmn indiscrirmi-
nada de las normas de mandato podria llevar a des-
bordes politicos propios de un totalitarismo. Es algo
que ha ocurrido y que podra seguir ocurriendo en
el mundo. No obstante, pensamos que ello no seré
nunca el fruto de la mera admision legal de la exis-

tencia de deberes de solidaridad y de participacién -

social, pues éstos son legitimos y justos por si mis-
mos, sino de una concepcion que endiosa al Estado
y le concede poderes omnimodos sobre los ciudada-
nos. Pero esto ultimo jamas podra ocurrir dentro
de un Estado respetuoso de los derechos humanos.
l.o que si olvidan muchos, es que entre los derechos
humanos fundamentales flguran hoy dia, con rango
muy destacado, los “derechos sociales”. dentro de
los cuales se apoyan las exigencias de sohdarldad
participacion y colaboracion social de todos los ciu-
dadanos. |

Estos “derechos sociales’” adquieren carta de ciu-
dadania en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948 y se desarrollan en el Pacto sobre
Derechos Sociales, Econémicos y Culturales de 1966,
aceptados directa o indirectamente por todas las
naciones del mundo. Tales derechos sociales (tra-
bajo, seguridad social, educacién, etc.) envuelven la
facultad de todo mlembro de la socliedad a exigir
de esta misma, en cuanto expresién de la organiza-

cion corm]ul:n:a,J y, por consiguiente, a todos los de-

|
|
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mas miembros de ella, lo que se requiera para la
plena vigencia de ellos.

En este punto debemos senalar, para una de-
bida relacion con las ideas que siguen, que los cuatro
grupos de normas de mandato que acabamos de
disenar, corresponden a omisiones genuinas. Ellos
originaran, en el caso de obtener proteccion penal,
dehtos propios de omaision.

R P ¥ ey =
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Carituro VI

LOS DELITOS PROPIOS DE OMISION
Y SU CONFIGURACION TIPICA

18. Los tipos omisivos.

Cuando un hombre desobedece una norma jur-
dica de mandato, su comportamiento real se traduce
en un no hacer aquello que le imponia su deber
juridico con fines bien perfilados de colaboracién
activa a las exigencias de la organizacién social esta-
blecida. El sujeto ha rehusado, en tal caso, obrar
de la manera determinada que le estaba mpuesta
juridicamente y ello constituye una conducta corn-
traria al Derecho. Esta explicacién corresponde a
una consideracion de la responsabilidad juridica que
deriva de una omisién y no implica negar la posibi-
lidad de un concepto natural de omision, el que
intentaremos infra (ver cap. VIII, n° 33 a 37).

kEn todos aquellos casos en que semejante falta
de colaboracion activa a las exigencias de la orga-
nizacion social es tenida por el legislador como gra-
vemente perturbatoria del orden de la sociedad, pue-
de €l acudir al Derecho Penal como wltima ratio

y acunar la conducta desobediente como un t1po
penal.

Cada vez que el iegislador tipifique penalmente
una conducta omisiva, nos hallaremos en presencia
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de un delito genuino de omision (ver caps. XII, XVI
y XVIII).

19. Las descripciones directamente referidas a una
ormision.

La descripcion tipica de un genuino tipo de
ornision va a quedar centrada en la referencia a un
verbo rector significativo de un omitir, en razon de
que se ocupa de un determinado comportamiento de
abstencion. El tipo, por consiguiente, empleara al-
guna de las formas del verbo “omitir”’, destinada a
senalar como presupuesto de la sancion penal a la
abstencion de un cierto obrar™.

Esa abstencion implicara el no cumplimiento de

un deber juridico concreto por parte del sujeto omi-
tente, pese a que tal mcumplimiento no va a ser
mencionado, ordinariamente, dentro del tipo. Nadie
duda que, desde el punto de vista juridico, el incum-
plithiento del deber pertenece a la estructura gene-
ral del hecho punible de omision simple, pero al tipo
le basta con describir la conducta externa y objetiva
que el legislador penal selecciona para que sirva de
base a la atribucion ulterior de pena, mediante un
sisterna complejo de valoraciones que debe aniadirse.

> Emplean formas del verbo omitir los tipos de los arts. 108, 249,
250 y 277 del C. Penal argentino, los 224, n® 4, 225, n® 4, v 492 del
C. Penal chileno y los arts. 181, 207, 208 y 440 del C. Penal de Vene-
Zucia, entre ofros.
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20. Las descripciones que no mencionan explicita-
mente urn omiiir.

Hay muchas oportunidades en que las leyes pe-
nales encargadas de la tipificacion emplean expresio-
nes diversas de formas verbales del verbo “omitir”.
Tal sucede con las expresiones: “no ejecutar” (una
accion determinada) o “abstenerse” de ella, o “no
cumplir”’ o ‘“desobedecer” (una orden)®”. Todas
éstas, con todo, hacen referencia clara y precisa a
una omision.

Las variadas formas de lenguaje admiten que
muchos tipos de omision esten descritos mediante
expresiones diversas. Aunque se empleen en ellos
téerminos un tanto diferentes, con ellos el legislador
buscara senalar una conducta tipificada consistente
en no hacer algo determinado y, por consiguiente,
una omision. Es lo que sucede con tipos como los
siguientes, extraidos del Codigo Penal argentino:
arts. 143 (retener a un detenido o preso cuya sol-
tura haya debido decretar o ejecutar), 147 (no pre-
sentar a un menor o no dar razon satistactoria de su
desaparicion), 173, n®* 1 (no entregar o no restituir
a su debido tiempo), 176, n® 2 {no justificar la sa-
lida o existencia de bienes que debiera tener), 235

~ (no resistir a una rebeliéon), 243 (abstenerse de com-

parecer o de prestar declaraciéon o exposicion), 262
(dar ocasiéon a que se efectuare por otra persona la
sustraccion de caudales o efectos confiados en razon

35 Cabe mencionar como ejemplos de esta clase los arts. 205, 206,
225 bis, 240, 264 y 273 del C. Penal argentino, 224, n® 2, 226 y 290 del
C. Penal de Chile v 180 del C. Penal de Venezuela.
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de su cargo, por inobservancia de reglamentos o de-
beres de su cargo) y 268 (2) (no justificar la pro-
cedencia de un enriquecimiento patrimonial apre-
Ciable suyo o de persona interpuesta para disimu-
larlo, posterior a la asuncién de un cargo o empleo
publico). No se trata de una indicacién exhaustiva.

L1, Las descripciones de doble sentido.

Menos evidente es la situacion cuando el tipo
correspondiente emplea formas verbales que pueden
significar, de hecho, tanto una accién como una
omision, cual ocurre, por ejemplo, con los verbos
“ocultar” y “abandonar”, profusamente empleados
en varias legislaciones penales positivas®. Porque se
puede ocultar algo activamente v también no dando
a conocer a otro, que lo 1gnora, dénde se halla lo
que esta oculto, y se puede abandonar algo activa-
mente y también no prosiguiendo una actitud de
atencion y cuidado en relacién con aquello que no
se debe abandonar. Sera una correcta Interpreta-
cion de estos tipos la que va a determinar si ellos
Incluyen o no una actitud omisiva.

Un matiz diverso se da en el caso de tipos pe-
nales que no aluden en forma precisa ni a un hacer
positivo ni a una omisién, sino que utilizan en su
descripcién palabras comprensivas, mediante las

“6 El C. Penal argentino emplea profusamente la expresion “ocultar”,
segun puede comprobarse en sus arts. 149, 154, 173, n® 8, 176, n® 2, 179,
188, 255 y 277, entre otros. También habla de abandonar en los arts.
106, 107 y 252, Pueden consultarse también los arts. 254, 346, 349 v 352
del €. Penal chileno v arts. 209 y 437 del C. Penal venezolano.
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cuales el legislador se propone abarcar tanto formas
activas como pasivas de realizarlos. Es lo que ocurre
en los siguientes articulos del Cédigo Penal argen-
tino: art. 271 (el abogado o mandatario judicial que,

de cualquier modo, perjudicare deliberadamente 1a

causa que le estuviere confiada) y 281 (el que favo-
reciere la evasion de alguna persona legalmente
privada de su libertad).

En estos casos es manifiesto el propésito de la
ley de que el tipo se extienda, no sélo al abogado
que causa positivamente un perjuicio a su cliente,
sino tambien al que omita, maliciosamente, -presen-
tar pruebas que favorecian a éste o interponer un
recurso que lo beneficiaba. Lo mismo se puede decir
del otro caso, en el cual basta no poner llave al
recinto. Y esto, sin forzar de manera alguna la
descripcion tipica, sino que, al contrario, dandole su
mas cabal aplicacién.

22. Las descripciones explicitamente alternativas.

Por cierto que difieren de los anteriores aquellos
otros tipos penales que estan construidos expresa-
mente sobre la base de que el hecho puede ser reali-
zado alternativamente en forma comisiva o pasiva.
En tal caso se halla el art. 248 del Coédigo Penal
argentino, conforme al cual se pena al funcionario
publico tanto si dicta o ejecuta resoluciones u 6rde-
nes contrarias a las constituciones o leyes nacionales.

como s1 no ejecuta las leyes cuyo cumplimiento le
incumbe™. |

30 K. Bacigalupo concede tanta importancia a esta clase de tipos.

A 4 42 4 4B .
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23. Los delitos propios de omusion.

En todos los casos antes considerados, en cuanto
se alude a tipos que total o parcialmente apreciados
¢ interpretados, designan exclusiva o alternativa-
mente tipos de omision, nos hallamos en presencia
de genuinos delitos de omision, por cuanto ellos, o
bien estan constituidos por un no hacer determinado
o bien la descripcidn legal incluye conductas de esta
clase. _

Son los tipos de omision antes sefialados los que
permiten sancionar penalmente la violacion de nor-
mas juridicas de mandato.

A estos delitos genuinos de omision pertenecen
todas las figuras punibles que pueden surgir en los
casos en que el legislador decida tipificar cualquiera
de las violaciones de deber que hemos presentado
cn el capitulo V en cuatro grupos separados. |

istos genuinos delitos de omisién han recibido
de la doctrina penal el nombre de delitos propios de
omision®. Dejemos en claro, desde luego, no obs-
tante, que en la doctrina existen importantes diver-
oencias en lo concerniente a la caracterizacion de

il . ——_ - iy

que los declara, sin mads, como una de las tres formas en que la ley penal
se ocupa de la omisién. Las otras dos serian las categorias de la omision
simple v de la comisién por omision (ver Lineamientos de la teoria del
delilo, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1975, ps. 147-150).

Para nosotros, aquella clase no pasa de ser una forma de expresion
de la ley, carente de toda importancia tedrica. Se trata de una forma
contingente de elaboracion de tipos.

38 Algunos hablan de “delitos de omisién impropa’, expresion que
no parece correcta, pues la impropiedad esta referida al delito, ¥ mo a
la omisién, ya que ésta, como tal, se da o no se da. Ver E. Bacigalupo,
obra citada en nota precedente, p. 157.
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los delitos propios de omisién y, tambien, a la de los
llamados delitos impropios de omision o delitos de
comisién por omisiéon. Las haremos constar mas
adelante, al tratar de estos tltimos.

24 Omision e inactividad.

FEn todo caso, un delito de omision, cualquiera
que sea su clase, no puede ser identificado necesaria-
mente a una inactividad o pasividad totales por parte
del sujeto. El no hacer absolutamente nada (lo que
implicaria que ni un solo musculo del cuerpo del
sujeto se contrae, reduciéndonos tnicamente a los
de movimiento voluntario), aparte de ser bien dificil
en la practica, podra ser una de las formas de mcu-
rrir en delito de omision; pero con mucho mayor

frecuencia se incurrira en este delito cuando se reali-

ce cualquier otra accién que no sea, precisamente,
aquella determinada que impone el deber juridico
v que esta descrita o incluida en el tipo correspon-
diente. Es por esto que debe subrayarse que el de-
lito de omisidén consiste en no hacer algo determi-
nado. Esto, sin perjuicio de lo que agregaremos mas
adelante (cap. VIII, n® 33) sobre posibilidad de obrar
por parte del autor, que le es inherente.

25. Tipos con resultado externo y delitos propios de
O1ISION.

Hay algunos penalistas que estimnan que son
delitos propios de omisién Unicamente aquellos en
que el tipo se agota en la pura desobediencia a la
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norma cde mandato, por lo que quedarian fuera de
este grupo los delitos cuyo tipo agrecue a la falia
de obediencia la produccién de un resultado dife.
rente de la pura inactividad del sujeto.

in esta forma, los delitos propios de omisién no
admitirian division en dos subclases, como ccurre
con los delitos de comisién, dentro de los cuales pue-
den distinguirse tipos de accién de pura actividad y
tipes de accién con resultado material externo. Con
ello, cualquier tipo descriptivo de una conducta omi-
siva que requiera para su plena integracién la pro-
duccion de un resultado de esa clase. dejaria de estar
referido a un delito propio de omisién y habria de
ser temdo como un delito impropio de omision ex-
presamente tipificado.

Aqui topamos con uno de los multiples tropiezos
y dudas que originan los delitos de omisién. Pues
bien, reconociendo que la dificultad es seria Y qLe
no es facil pontificar acerca de solucién en uno u
otro sentido, va sea para aceptar la tesis ya sea para
desecharla, expresamos nuestra opinién en orden a
que la scla circunstancia de que en wun precepto
penal referido a una conducta omisiva se ligue la
aplicacion de pena a la concurrencia de un hecho
material externo al puro no hacer del sujeto, no es
bastante para que pueda asegurarse, sin mas, que esa
figura no puede ser tenida como un delito propio
de omisién™. Para inclinarnos en ese sentido tene-

5

* Los delitos propios de omisién con resultado material son extre-
madamente raros. Dentro de la legislacion penal espafiola cabe citar les
arts. 395 y 488, inc. final, del respectivo codigo. Esos preceptos guardan
correspondencia con los arts. 234 v 348 del Codigo Penal de Chile. Si
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mos variladas razones que habremos de exponer en
el cap. X1I, cuando tratemos de los delitos 1 Propios
de omision, en el cap. XIV, n° 78, cuando nos ocupe-
mos de la causalidad de ellos, v en el cap. XVIII, al

referirnos a sus diferencias con los delitos propios de
omision. '

26. Ornision y resultados tipicos.

Pero, una cosa es admitir excepcionalmente de-
litos propios de omisién que requieren de un resul-
tado en el mundo exterior, y otra’ muy diversa
entender que la omisién puede tener por si misma
potencialidad para provocar o causar un cambio en
el mundo exterior. Admitir esto tiltimo constituye
un error abierto, pues si bien una accién positiva
puede dar origen a un resultado miaterial externo,
nunca podra ser éste el verdadero efecto de uria

omision, seguin esperamos demostrarlo infra (ver
cap. XIV). -

bien esos tipos emplean la expresion “abandonar”, ella sefiala no sélo
una actitud activa sino también omisiva. | |
Pero en los arts. 488 y 348, va mencionados, se aprecia, mas bien,
un tipo de omision calificado por el resultado. Nétese que en ellos, pese
a que algmen pudiera descubrir una supuesta posicion de garante de
parte del omitente, la sancién corresponde a un delito prepio de oImision,
sint que se aplique pena de homicidio, que es lo que corresponderia si
se considerara legalmente como delito unpropio de omisién, puesto que se
produjo el resultado muerte debido al abandono del supuesto garante.
La variedad de descripciones tipicas que existen en las diversas legis-
laciones es tan enorme, que la doctrina debe ser extremadamente cauta
cuando elabora una teoria sobre delitos de omisidn que quiera alcanzar
validez internacional. En otra forma, lo que se construye no pasa de ser

un estudio dogmaético de una legislacién nacional determinada, no exten-
sible al 4dmbito universal.
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Es importante hacer notar que, aparte de los
escasos tipos propios de omision que senalan la nece-
sicdad de un resultado material externo, existen otros
que exigen resultados de orden valorativo o prefe-
rentemente valorativos. Podrian ponerse como ejem-
plos el art. 252 del C. Penal argentino (abandonar
el destino “con dafio del servicio piiblico”), el 376
del C. Penal de Espana (resultare daiio de la causa
publica) y el 253 del C. Penal de Chile (grave datio
a la causa publica o a un tercero), pues en cuanto
aluden a dano de la causa publica ha de entenderse
que indican un dano principalmente inmaterial,
apreciable en virtud de una estimativa juridica, so-
cial o politica®. Lo que interesa recalcar es que da-
nos de indole inmaterial tampoco son ajenos a un
delito propio de omisién, no obstante que danos de
esa especie envuelvan, normalmente, el injusto que
cs propio de todo delito (ver cap. 1X).

De lo expuesto se deduce que salvo casos muy
excepclonales, a los cuales acabamos de hacer refe-
rencia, los delitos propios de omision estan consti-
tuidos por ‘“‘pura inactividad”, en el sentido de que
s¢ agotan en la simple no ejecucion de un obrar
determinado, sin que sea necesario ailadir para su
punibilildad ningtin efecto externo especial ni alte-
racion alguna en el mundo exterior.

Nada de lo expuesto impide, por cierto, que en
un tipo de omision simple el legislador mmcluya un
resultado externo a modo de calification objetiva del

40 En cuanto esos preceptos se refieren a “dafio de un tercero” puede

admitirse que tratan, principalmente, aunque no en forma exclusiva; de
resultados materiales externos.

~LF— -
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hecho o de condicién objetiva de punibilidad. Sera
la letra de la ley la que descubrira, en cada caso,
al verdadero caracter juridico del resultado que se
agrega a la omision. '

27. Otros aspectos del tipo omisivo.

Lo que se ha dicho concierne, principalmente,
al verbo rector en los tipos de omisién y a su rele-
rencia a un resultado exterior. ¥l tipo de omision
estara integrado casi siempre, obviamente, por otros
requisitos, semejantes a los que observamos en los
tipos de accion, destinados a precisar en la forma
mas detallada posible la situacion objetiva dentro de
la.cual ha de darse la omision. Entre ellos se cuen-
tan, por ejemplo, determinadas calidades del omz-
tente punible y otras circunstancias de hecho rela-
tivas a su tiempo, lugar y forma, todas las cuales
complementan el tipo legal y pueden ser denomi-
nadas, en su conjunto, como la “situacion tipica’.
FEs deseable que en todo tipo de omision ellas sean
detalladas rigurosamente por el legislador.

El incumplimiento del deber que implican los
delitos propios de omision se presenta, de ordinario,
por consiguiente, como una pura desobediencia al
mandato juridico de obrar, que no deja otras huellas
materiales.




e ———
u-—.q—-'l--lulnl.-“-'-

-—.w-..-_ L T S

CariTuro V]I

DEBATE SOBRE L.OS DELITOS DE
MERA DESOBEDIENCIA

20. La tesis de Munhor Netto.

Ll prof. brasilefio A. Munhoz Netto, haciéndose
eco de otras apreciaciones semejantes y conducido
@ Iuesiro parecer-— por una concepcion de la
organizacion social cargada de liberal-individualis-
Mo, teme que los delitos omisivos de pura desobhe-

mento del 1us libertatis'®

Es tanta su hostilidad a los delitos propios de
omision de pura Inactividad, esto es, “aquellos que
>¢ consuman por la simple inobservancia del man-
dato juridico-penal de actuar”, que por momentos
pareclera rechazarlos absolutamente, segtin se apre-

cla en algunas frases tajantes, como aquella de que

*1 Alcides Munhoz Netto, Crimes omissivos, estudio presentado al
Cologquio de Derecho Penal celebrado en Rio de Janeiro del 20 a] 22 de

octubre de 1982 auspiciado por el Instituto de Ciencias Penales de Rio
de Janeiro, que dirige el prof. Heleno C Fragoso.

i - Novoa Monreal.
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realizacion social”. No obstante, con mayor aten- tico es el Derecho Penal de resultado, lo que se con-

cién se advierte que llega, en defimitiva, a pugnar | trapone al Derecho Penal de voluntad del nacional-
tan sélo por una “limitacion del arbitrio legislativo socialismo”*.

en la creacién de ellos”. Es natural —incluso dentro
de su posiciéon ideolégica— que no llegue al extre-
mo de proponer la supresion de todos esos delitos de
omisién, puesto que ellos nunca faltaron ni siquiera
en la legislacién mas individualista.

Fundamenta su criterio en que “la funcion pre-
ponderante del Derecho Penal, en las democracias,
es garantir las libertades humanas fundamentales,
asegurando al individuo una ancha faja de accion
para el desenvolvimiento de su propia personalidad”.
A su juicio, principal pero no exclusivamente, en
los paises en que el Estado de Derecho se alterna
con el Fstado Policia mediante sucesién entre gobier-
nos legitimos y dictaduras, “"parece extremadamente.

Pero, extremando otra vez su posicion, concluye:
los delitos de simple desobediencia sen incompati-
bles con el caracter subsidiario del Derecho Penal,
cuya funcién, dentro de los sistemas democraticos,
es la de proteger bienes juridicos, de manera de per-
mitir el libre desenvolvimiento de la personalidad
de cada individuo. La conminacién de penas 1o
debe tener en vista la realizacién de fines trascexn-
dentales ni el logro de comportamientos politica ©
administrativamente convenientes a los mtereses del
grupo dominante. Solo la lesion efectiva o inmi-
nente de un bien juridico puede justificar la crea-
ciéon de figuras delictivas.

ATTE . — T
ol

—

peligroso considerar (a las figuras delictuosas omi-
sivas de mera desobediencia) como simple istru-
mento de politica social, porque esto implica dar
cobertura al poder para toda clase de abusos” en-la
creacién de delitos. Un Estado todopoderoso puede
utilizar esas figuras para la detensa de interescs
indignos de tutela penal.

“En el Derecho Penal democratico —explica—

29. Algunas ideas de Antoliset.

La posicion de Munhoz Netto merece criticas
desde diversos puntos de vista, tanto teoricos €omo
practicos. _ _

Pese a que antes (ver supra, cap. 111) hermos €Xx-
plicado la utilizacion del Derecho tradicional conio
Castrumento al servicio de inspiraciones liberal-indi-

no es conveniente admitir que el comportamiento
delictuoso pueda ser constituido por puro acto de

rebelion o desobediencia, como afirman los teoricos 42 Recordamos aqui la defensa que hemos hecho en favor de un

de] totalitarismo Penal. El crimen es agresién de | Derecho Penal de resultado, en contra de mtentos finalistas que conducen,
determinado valor. La identificacidén de este valor en ultima instancia, a debilitarlo, como son las ideas de “injusto personal”

| ' 7 v de primacia del “‘valor de acto” por sobre el valor de resultado. Ver
es lo que da contenido a la esfera de autonomia del nalismo v finalismo en Derecho Penal, 2% ed., Editorial Temis, Bogotd.

individuo”; y agrega: “Il Derecho Penal democra- 1982, ps. 87 a 95.

vidualistas v hemos denuncilado que se le ha em-
pleado como mascara de dicha ideologia, parece
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conveniente, a este propdsito, reafirmar lo antes
expresade y tenerlo por reproducido en este lugar.

Antolisei rechaza ya la vieja concepcion de un
Estado gendarme, encargado tinicamente de mante-
ner el orden publico. A su juicio, el Derecho no se
agota en esta funcidén en el actual momento histé.
rico. El Derecho no puede ser tenido sélo como un
mecanismo de limites y de frenos de voluntades ind;-
viduales, ni como encargado de la tarea puramente
negativa de armonizar los intereses de los individuos
y de dirimir sus conflictos, con 4nimo de conservar
intangible el ordenamiento social existente®.

s cierto —dice Antolisei— que corresponde al
Derecho una regulacién de confines y que le toca
decir al individuo: “hasta aqui y no mas all4”; pero,
al mismo tiempo, tiene una misién organizadora vy
propulsora, en cuanto crea organismos de diversa
clase y promueve el desarrollo de la vida social
~ Por consiguiente, el Estado moderno despliega una
accion eminentemente activa, que se orienta a tras-
formar las condiciones de vida y aun la conciencia
del pueblo, para asegurar su progreso y dirigirlo,
frecuentemente, hacia determinadas finalidadec

19 F. Antolisei, Marnual de Derecho Penal (traduccién de Del Rosal
y ‘torio), Uteha Argentina, Buenos Aires, 1960, ps. 9 y 10. Ideas seme-
Jantes propone este mismo autor en Probleni penali odierni, Edit. Giuffre,
Milan, 1940, ps. 77 v ss.

*3% Es conveniente hacer una precision a las ideas de Antolisei, en
general acertadas: el Derecho occidental no cumple actualmente una
mision propulsora y trasformadora de la vida soclal, a pesar de que
debiera cumplirla. El ordenamiento juridico vigente en la mayor parte
de los paises tiene una funcién eminentemente conservadora v mira,
principalmente, a proteger los bienes juridicos que forman la base de
la organizacién social existente. Es en esa amplia zona estitica donde el
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“Esta funcién, esencialmente evolutiva (o pro-
gresiva), se manifiesta también en el campo del
Derecho Penal, por ser la pena uno de los medios
mas eficaces con que el Estado puede promover i
modificar la vida social”, termina Antolisei.

Al expresar tales ideas, Antolisei no logré, cier-
tamente, sustraerse a la influencia de ideas totalita-
rias que imperaban en Italia cuando las propuso
primeramente. Tampoco escaparon a esa influencia
los penalistas de la Escuela de Kiel, que admitian
una “lesion al deber” —en el sentido de “obligacitn
hacia la comunidad popular’— como fundamento
ultimo de la esencia de todo hecho punible, en la
época del nacionalsocialismo. .-.T

30. Nuestra posicién sobre delitos de prra desobe-
diencia. '

Las diferencias entre lo que nosotros sustenta-
mos y €sas propuestas con base totalitaria son hario
grandes como para que nos dejemos intimidar por
la etiqueta que se nos podria atribuir. En primer
lugar, las tentativas del penalismo totalitario tenjan
un alcance muy vasto, pues alcanzaban al Derecho
Penal en general: por nuestra parte, los argumentos
que damos tocan solamente a algunos delitos de

Y

concepto de bien juridico recibe una aplicacién conservadora. Pero, junto
a ella, habrd de irse desarrollando una zona cada vez mids amplia, en
la que sean penados como delitos ciertos hechas que obstaculizan el
mejoramiento de la organizacidn social ¥ que contravienen la solidaridad

‘entre los hombres.

Nuestras criticas al Derecho conservador pueden consultarse en El
Derecho como obsticulo al cambio social, citado en nota 11.
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omision. En segundo lugar, basamos nuestra elabo-

racidén en principios aceptados universalmente por la

humanidad después de la erradicacion del nazismo
v del fascismo, como lo son la idea de los “deberes
de la persona respecto de la comunidad” y los “dere-
chos sociales v econdmicos” (ver cap. IV). Final-
mente, pensamos que el Unico limite que puede
tener un legislador para el uso de sus atribuciones
de tal esta constituido, en el plano juridico y culiu-

ral, por los derechos fundamentales del hombre; si

éstos no se vulneran, el legislador puede adoptar las
medidas de bien comun que le parezcan necesarias.
Con esta restriccion, un legislador puede, con miras
al bien social, establecer cualquier ciase de normas,
tanto prohibitivas como de mandato™.

La idea de que el poder de legislar quede cir-
cunscrito a la lesién o peligro de “‘blenes juridices
csenciales a la vida colectiva”, implica una apelacion
cncubierta a un jusnaturalismo que rechazamos™ y
(que no es capaz de proporcionarnos mejor solucion
cn el problema de los delitos omisivos.

La posicion de Munhoz Netto nos parece 1m-
pregnada de un negativismo originado en las con-

tinuas dictaduras que se suceden en tantos paises

de América Latina. Es lastima que esa reprobable
coyuntura, a la cual él alude con toda claridad, lo
havya desviado del correcto enfoque de un punto juri-
dico de indole tedrica, que ha de ser resuelto comn-

45 Muchos afios de exilio por defender los derechos humanos con-
firman la sinceridad de esta postura. Ver también el capitulo VII de
nuestra obra citada en nota 11. |

4¢ Ver nuestro ;Qué queda del Derecho Natural?, Depalma, 1967.

ff_i
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forme a argumentos juridicos valederos, universales

v permanentes, y no segin posiciones ideologicas

extrajuridicas o vivencias desagradables acerca de
las contingencias de la azarosa vida politica de nues-
tros paises.

"~ Es inexacto que en los delitos propios de omision
de simple desobediencia no haya valor alguno pro-
tegido por la ley. En ellos generalmente se procura
proporcionar la mas decisiva proteccion, que es la
penal, a la negativa a colaborar en el plano de los
intereses de toda la colectividad, los cuales confor-
man un valor de maxima importancia. En la epoca
actual, en que el humanitarismo entre los hombres,
la solidaridad entre todos ellos y la ayuda a los
necesitados, pertenecen al patrimonio ético y cultu-
ral de todo el mundo, una resistencia de parte de
los destinatarios de la ley a colaborar socialmente
en esos aspectos, atenta contra valores concretos que
muy pocos podrian discutir y que caen de lleno
__por lo demas— en una concepcion cristiana de la
vida social. A no ser que se continuie creyendo en
las virtudes de un individualismo superado™.

Finalmente, la tesis de Munhoz Netto no esta
exenta de alguna ingenuidad. Pensar que un dicia-
dor o un gobierno militar no va a incurrir en arbi-
irariedades o abusos valiéndose de la creacion de

47 Fs lo que parece ocurrir al insigne F. Carrara, en Programma
Jel Corso di Diritio Criminale, Parte general, vol. I, 8% ed., Firenze,
1897, cuando en su § 30 afirma que “el delito de pura inaccion (desig-
nacion que da al delito de omision) no puede concebirse sino en los
casos en los cuales otros tengan derecho exigible a la accion omitida,
porque también el delito de inaccion queda sometido al principio funda-
mental de que no puede existir delito donde no es violado un derecho’.
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a que €l hacer y el omitir eran dos formas dife-
rentes de accién, en el sentido amplio de conducta
0 comportamiento voluntario (manifestacion de vo-
luntad)®.

El finalismo ha retornado a la idea de que
puede concebirse una conducta humana generica
dentro de la cual caben como subclases el hacer y
¢l omitir (tratandose de hechos dolosos), en cuanto
ambos importan comportamientos dommados por
una voluntad controladora yv-dirigidos hacia un fin
determinado™. Segim Maurach, esto ha llevado a
que en el idioma ]111'1(‘11{:0 aleman haya arraigado
la expresion “‘accion por hacel”? correqpondlente a
ios delitos de comision, y “accion por omitir’”’, corres-
pondiente a los delitos de omisién™.

Aun cuando pensamos que este debate tiene, en
hastante medida, un caracter filesorico, aludlmos a
¢l en cuanto sirve para iluminar algunos aspectos
(que conciernen a la naturaleza misma de la or1nision
punible.

I's indudable que una oposicion tan completa
ontre tan profundos pensadores juridicos no puede
menos de provocar perplejidad en aquellos que re-
cién se aproximan al problema.

49 . von Liszt, Traiado de Derecho Penal (traduccion de Q. Saldafia
de 1la 18* ed. alemana), Reus, Madrid, 3* ed., t 1II, ps. 314 ¥ 315
(§ 30, 1, 1).

50 H Welzel, Derecho Pznal alemdn, Parte general, 11% ed. (ira-
duccién de Bustos vy Yafiez), Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1970,

ps. 276 v 277 (§ 26, I). En el mismo sentido, Armm Kauimann y

R. Maurach.
51 Maurach, oh. cit., p. 262.
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32. La bisqueda de soluciones.

Puede ser de interes conocer otras opiniones
autorizadas sobre el importante problema de un
concepto genérico de conducta humana capaz de
cubrir a la accidn y a la omision. Aun cuando
la gran mayoria de los penalistas mas conocidos
en la actualidad, rechaza la tesis de Radbruch y
admite tal concepto genérico (puede mencionarse
a Mezger, Welzel, Maurach, Armin Kaufmann,
Baumann, Jescheck y Wessels), existen en sus argui-
mentos y en sus juiclos sobre la materia diferencias
que ilusiran acerca de la diticultad de solucionar
el punto, no obstante que en clertos casos pueda
percibirse en sus opmlones variadas un tenue hilo
conductor comun.

Parece conveniente recordar algunas de aque-
llas opiniones. '

Una vieja 1dea de Behng sostiene que accion y
omision no se diferencian, por cuanto se trata de
establecer la significacion de un suceso de la vida;
la omision consiste en la contencion de los nervios
motores, en ella la voluntad domina los nervios, al
1gual que en un movimiento corporal.

Arthur Kaufmann propone un concepto unita-
rio de accion y omision, partiendo de una concep-
cion ontoldgica basada en la responsabilidad; éesta
proporciona la caracteristica diferencial de la accion
humana en cuanto exteriorizacion de una persona-
lidad, pues se cifra en la capacidad de autoconcien-
cia y de autodisposicion del hombre. “Accion y omi-
sion son ambas, en uno y en el mismo sentido,
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acciones, en cuanto en ellas el hombre pone a sy
SEI'VIClo un proceso causal’’.

Roxin sugiere que una definicion de accion
(conducta) apta para servir de concepto superior al
sistema, ha de tener necesariamente una naturaleza
especificamente juridico-penal v vinculada a la ley
(con lo que se opone a un concepto de accién final
como realidad ontolégica preexistente), pues en los
fenémenos juridicos hay contenidos de significacién

Jescheck ha preparado el camino para una solu-
cion, aprovechando con acierto ideas que se vienen
expomendo desde hace afios.

El autor recién citado se ocupa de proporcionar
i concepto general de accidén, valido para el com-
portamiento doloso y culposo y para el hacer activo
v la omisién, que tenga un contenido material sufi-
Clente para que se le puedan referir las caracteris-
ticas sistematicas de tipicidad, antijuridicidad y cul-
pabilidad y puedan delimitarse de é] las formas
carentes de relieve juridico-penal. A juicio de Je-
scheck ha de rechazarse tanto la tesis que nlega un
coOncepto superior a accién y omisién, como la de que
la omisién es un modo de actividad humana equi-
valente al hacer positivo. La solucién ha de encon-
trarse “‘en un punto de vista superior de naturaleza
valorativa que atine en el 4mbito normativo los ele-

%2 Ver: E. Belmg, Esquema de derecho penal v doctrina del delito

ipo (trad. de S. Soler), Depalma, Bs. As., 1944; Arthur Kaufmann,
Schuld und Strafe, Kdéln, 1966, ps. 25 y ss., v C. Roxin, Problemas bdsicos
de derecho penal (trad. de' D. M. Luzén Pefia), Reus, Madrid, 1976,
articulo sobre “Contribucidn a la critica de la teoria final de la accion’’,
ps. 85 a 95.
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mentos incompatibles en el dmbito del ser”. Para
alcanzarla, acude a un “concepto social de accién”’
que ncluye a la omision vy se basa en un “coni-

portamiento humano socialmente relevante”, en- -
tendiendo por comportamiento “toda respuesta del

hombre a una exigencia situacional reconocida o

por lo menos reconocible mediante la realizacion

de una posibilidad de reaccién de que aquel dis-
pone en razon de su libertad’. Fste concepto atien-
de, por ende, a “una relacién del comportamiento
humano con el mundo circundante”. '

bl concepto social de accion, asi explicado por
Jescheck, abarca todas las formas de comportamiento
humano relevantes para un juicio de imputacién y
describe en forma concreta el modo de ser de las
manifestaciones humanas en el mundo™.

Nos proponemos hacer un esluerzo para avanzar
algo mas. '

La verdad es que todo depende del punto de
vista que se adopte en relacién con la omisign.

23. La omision como fendmeno natural Y o preju-
ridico.

S1 la analizamos desde un punto de vista pura-
mente cinetico, como ausencia de un mevimiento
determinado, sin mas, efectivamente la ON1ision, ¢
cuanto consiste en no hacer algo, podria ser tenida
como la nada, por oposicién a la idea de movimiento
humano fisico apto para modificar el mundo mate-

2% Jescheck, oh. cit., vol. I, ps. 289-299,
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rial. Pues una acciéon implica que el aparato muscii-
lar del hombre se mueve en cierta forma, constitu-
yéndose en una energia que se manitiesta en la si-
Lluacion existente en el mundo exterior y que origina
cambios en ella. Hasta aqui, la conclusion de Rad-
bruch podria ser tenida por valida.

Pero la omision no es una simple y pura ausen-
cia de movimiento. Existe en ella un aspecto posi-
tivo que le es inherente y sin el cual deja de ser
tal para hundirse en esa nada propuesta por Rad-
bruch. En efecto, la omision es ausencia de un mo-
vimiento determinado de parte de quien puede reali-
zarlo. Nadie diria que una piedra se abstiene de
movimiento e incurre en omisién, porque, siendo
clla una sustancia inerte, incapaz por st misma de
movimiento, no se mueve. Su falta de movimiexnto
corresponde a algo que es propio de su ser y retleja
una incapacidad. Muy diferente es el caso de quien
ser abstiene de un movinmiento, pues esto supone que
[isica y circunstancialmente podria ejecutarlo.

Dicho en otras palabras, la omisién no es solo
(alta de movimiento; también forma parte de su
idea el que ese movimiento que falta pudo ser eje-
cutado realmente por quien no lo realizo. |

Nétese que en esta explicacién no introduci-
mos valores ni elementos normativos, sino que has-

ta ahora aludimos exclusivamente a realidades del

murido 1isico.

Cuando Radbruch opone la accién (ser) a la
omisién (no ser), establece una contradiccion que

debidamente examinada no es absoluta.
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abundancia o riqueza, pues ella denota una realidad
desplegada, que introduce una situaciéon nueva en
el mundo exterior. Empero, si miramos a la omi-
sion como la no ejecucién de un: movimiento que
podria ser realizado, advertimos también en ella
algo positivo: la potencialidad de realizar ese movi-
miento, potencialidad que implica la aptitud y el
poder real y actual de producirlo. Esa potencialidad
incluye en si un cierto acto, puesto que nada puede
producir lo que no posee de algiin modo. Por consi-
guiente, esa potencialidad, insita en la verdadera
omision, no es la nada sino algo muy real™.

Sobre esta base, puede admitirse sin dificultad
que la omisidén de uno o de varios movimientos posi-
bles, de parte de un hombre, no es la nada. Por un
lado, la posibilidad de realizarlos constituye una per-
teccion de ese hombre, pues envuelve una capacidad
o aptitud suyvas para realizar tales movimientos. Por
el otro, ella supone fuerzas o energias latentes den-
tro de su aparato muscular, que permitirian a ese
hombre modificar el medio circundante™. Talcs

°% Esta idea, relativa a que no existe omisién sino cuando cierto
movimiento no hecho realidad tenia la posibilidad fisica real de ser reali-
zado, ha sido relativamente descuidada por la doctrina. Casi todos los
autores hacen referencia a ella como un requisito que debe ser agregddo
a la nocion de omisidon, siendo que —en realidad— es parte esencial de
ésta.” Corresponde ligarla, ademas, segiin se vera infra, con la idea nega-
tiva de omisién: la ausencia de omisién.

29 Apvovechamos para este desarrollo ideas que utilizé la antigua
filosofia aristotélica (recogida por la escoldstica) para explicar los ele-
mentos de lo finito que determinan el devenir, los cuales consisten, segtin
ella, en “acto y potencia”. Es preciso advertir que la “potencia” esco-
lastica puede ser tanto pasiva como activa; aqui aludimos tnicamente a
la activa, que es la que puede ser comparada con la omisién.

Fn la esencia de la accién ge encueniya cierta Estd claro que esa distincién filosofica entre acto y potencia (activa)
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aptitudes y fuerzas son vitalmente experimentables
y pueden ser medidas con instrumentos adecuados.
Pertenecen, pues, a la consideracién de la omisidn
Como un fenomeno natural.

Por consiguiente, la supuesta nada en que pare-
ceria comsistir un no movimiento posible, sélo llega
a ser verdadera sl examinamos a éste en forma

trunca y puramente negativa, olvidando la poten-

clalidad dinamica que le acompana.

Seria tanto como negar realidad a la energia
que contiene una pila eléctrica, solamente porque
tuestros sentidos nos muestran a ésta como algo
inerte y carente de todo movimiento perceptible.

34. La omision y el mundo circundante.

Sobre esta base, de las notas positivas de una
omision, nos es posible ahora dar otro paso mas, que
es vincular la actitud negativa del sujeto que incurre
en omision, con el mundo circundante.

El ser humano vive en un medio fisico que lo
rodea (mundo circundante). FEste medio se halla
en mcesante movimiento, pues a cada momento las
cosas van dejando de ser lo que eran para trasfor-
marse en algo diferente, al impulso de fuerzas y
energias de muy variada naturaleza. FEsto val e, tam-

il

no comcide enteramente con la que se hace entre accidn Y omision:
pero se le aproxima. Creemos que empleando una parte de los argumen-
tos correspondientes, rnutafis mutarudis, se facilita la comprension de la
1dea de omisién como fendmeno natural.

En alguna forma esas ideas de la antigua filosofia han reverdecido
en pensamienios posteriores bien ajenos a ella, como son los de Leibniz,
Hegel y, aun, los de Hartmann.
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bien, para la materia sin vida, constantemente agi-
tada por procesos naturales que la van cambiando.
Sus alteraciones influyen sobre el resto y, también,
sobre los seres vivos. Las modificaciones se realizan
con mucho mayor rapidez en estos tltimos (vegeta-
les y animales); dentro de éstos ya el mero existir
significa un cambio continuo. Dichas modificacio-
nes alcanzan gran agilidad, diversificacién y coImn-

plicacién cuando se trata de seres humanos.

El mundo circundante puede ser cambiado por
el ser humano. No nos detenemos aqui en si lo hace
por medio de su propio aparato muscular o por
medio de instrumentos o mecanismos artificiales que
tuvieron su primer origen en su habil empleo de
dicho aparato muscular. -

Los cambios que el ser humano puede traer al
mundo exterior se presentan en dos formas diversas:
algunos corrigen, detienen o impiden procesos cau-
sales o cursos de movimiento que se gestan en ese
mundo; otros, conservan, mantienen o hacen per-
durar algunas situaciones existentes. La primera
forma, que es la que aqui mteresa, se realiza me-
diante accién del sujeto apta para alterar el movi-
miento del mundo circundante; la segunda, me-
ciante una no alteracién o la proteccién de la situa-
cion de que se trata. Si aquella accién falta y el
sujeto podia realizarla, podemos decir que su absten-
cion de movimiento permitié que el mundo circun-
dante no fuera alterado; esta abstencidn, esencial-
mente ligada —segin se vio— a la posibilidad de
realizar el movimiento ausente, consuma una rela-
cion entre el comportamiento del sujeto v su medio

7 - Novoa Moureal.
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circundante. Debido a esa abstencion los procesos
causales o los cursos de movimiento ajenos al sujeto

y que tenian lugar en el mundo circundante, se
manifestaron sin impedimento alguno.

En toda abstencién de movimiento, por consi-
guiente, se da una continuacion de la movilidad del
mundo circundante, siendo que ella pudo ser ener-
vada, perturbada o impedida en una forma precisa.
Por ello la abstencion, es decir, un no movimiento

del hombre que era posible realizar a éste, queda

relacionada con el mundo circundante y adquiere

el alcance de una especial proyeccion del sujeto en
ese mundo que lo circunda.

LLa elevada aptitud de su aparato muscular para
movimientos muy diversificados, permite al hombre
gran variedad de ellos, con lo que los cambios que
el puede originar en el mundo circundante van
mucho mas alla de los correspondientes a su fuerza
personal o a su dimensiéon relativa dentro de aquel.
Todo esto, aun sin introducir todavia en esta expli-
cacion la inteligencia del hombre y su posibilidad
de lograr, con su conocimiento, raciocinio e 1Mgenio
(bien sea poniendo a su servicio fuerzas poderosas
de la naturaleza, bien sea desviando cursos natu-
rales ciegos)., resultados que no guardan relacion
alguna ni con su tamaiio ni con la medida de su
propia fuerza muscular.

_ Que el hombre actiie o no sobre el mundo cir-
cundante no es algo que carezca de significacion;
los efectos que de ello provengan son o pueden ser
inmensamente miayores que su propia fuerza y ad-
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‘quirir una importancia considerable como fenomeno
del mundo.

35. Refutacion de Mezger.

Fsta idea de relacion entre la actitud del hom-

bre v los sucesos del mundo en que el vive, anadida

a la de que en la omision estd insita una potencia-

lidad real, ponen de relieve el error de una concep-

cibn de accién y omisiéon como fendémenos aisla-
dos de un sujeto individual, que son examinados
en ese estrecho marco, desconectado de otras reali-
dades.

A esa concepcion, que rechazamos, pertenece,
a nuestro juicio, la explicacion de Mezger, confor-
me a la cual “en el delito de omision faltan las dos
caracteristicas esenciales del hacer activo, a saber:
el hacer y el querer”, con lo que “la omision sélo
puede ser fundamentada desde fuera (externa, nor-
mativamente)”®. Es indudable que cuando Mezger
plantea que en la omision estan ausentes las dos
tnicas notas que, dentro de su posicion clasica, de-
finen a una accioén, sin proporcionar elementos natu-
rales que sirvan para sustituirlas, o bien esta danao
la razén a Radbruch, cuando éste postula que la
omisiéon es la nada, o bien esta entendiendo que
la omisién es una creacion juridica artificial, entera-
mente desprovista de base ontolégica. [Isto ultimo
es, asimismo, lo que en definitiva se puede deducir
de la afirmacion de Zaffaroni: “antes del tipec, es

56 . Mezger, Tratado de Derecho Penal (traduccion de José A. Ro-
driguez), 2 ed., Revista de Derecho Privado, Madrid, vol. I. p. 251.
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decir, a nivel de la conducta, no hay o11siones, siiio
que todas son acciones”™.

En suma, consideramos que la omisién es un
fenomeno real del mundo Yy que tiene, por ende,
una existencia propia que impide confundirla con
la nada. Ella dista de ser una creacién puramente
normativa. FEsto, sin perjuicio de reconocer que su
comiprension integral no llega a darse sino cuando
ese fendmeno natural es vinculado a su importancia

dentro de la vida social Yy a su adecuada valoracién
juridica.

36. Consideracion social de la omisién.

~ Dentro de este plano prejuridico, se podria agre-
gar, tal vez, una consideracién “social” de Ia OX111-
s1011, pues ésta contiene una actitud humana con-
Creta que se sittia dentro de una vida social compleja
y muy rica, dentro de la cual se presentan infinitas
variables. En cuanto dicha actitud humana consiste
en que el sujeto no despliega aptitudes o potencia-
lidades que podrian influir de alguna manera en esa
vida social, la cual, a su vez, esta integrada por un
vasto conjunto de actividades de todos los demas
meembros de ella, adquiere una evidente 1mportan-
Cla para esa vida.

Cuanto hemos dicho concierne a Ia 0IMision
como exteriorizacion de la personalidad de 1n sujelo
que podria traer cambios al mundo exterior, pues
dispone de la capacidad corporal y de la posibilidad

1 E. R. Zaffaroni, Manual de derecho penal, Parte general, Ediar.
Buenos Aires. 1973, pn. 386.
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efectiva de obrar sobre é1, pero se abstiene de hacerlo

v deja inmodificadas realidades que pudo alterar.

‘s en este sentido que la omision se presenta COImOo
urn comportamiento humano, o mejor, como una
actitud de un hombre, capaz de ser puesta a la par
con la accién, en cuanto ambas son manifestaciones

de conducta humana de interés para el Derecho. 1.a
conducta es, asi, el género dentro del cual se com-

prenden dos especies: la accion y la omisidén.

37. Explicacién objetiva de la omision.

Ha sido manifiesto, hasta ahora, nuestro pPronoi-
sito de explicar la omision como conducta humana,

de la manera méas objetiva posible, haciendo un
esfuerzo por no incorporar a ella ingredientes valo-
rativos ni psiquicos, pues ast procuramos mantener-
nos dentro de la posicion clasica, que es la que esti-
mamos preferible para desarrollar y entender, con
mayor simplicidad y consistencia, la teoria juridica
del delito. No es el momento para fundamentar
nuestra opmion en tal sentido, porque ya lo hemos
hecho en un trabajo especial destinado a ello®™.

*S En nuestro opusculo Cawsalismo y finalismo. . ., citado en nota 42,
hemos expuesto nuestras discrepancias con la teoria de H. Welzel sobre
la accién final v hemos preferido, por su sencillez, simetria v compren-
s101, una especial version de la teoria cldsica que consideramos correcta.
En sintesis, criticamos a Welzel por mno entender el verdadero alcance
de una elaboracion conceptual basada en las ideas de género préximo
y diferencia especifica, por cuanto atribuye inexactamente a la teoria
clasica una disociacién entre el movimiento corporal humano y los fené-
menos psicologicos que pueden acompafarle. Ademds, le censuramos que
al considerar como conducta humana unicamente a aquella que esti
dominada por la voluntad encaminada a un fin, cierra de partida la
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Pensamos que esto no impide que quienes sigan
la doctrina finalista puedan aprovechar partes sus-
tanciales de nuestra explicacion, si es que hemos
logrado convencerlos acerca de la bondad de ellas.
Al contrario, para un punto de vista finalista resulta
aun mas facil la comprension de la omision con los
clementos de juicio que aportamos.

38. La valoracion juridica de la omision.

Nos resta aun el Gltimo paso: la valoracién
negativa que el Derecho hace de ciertas ocmisiones

y que lleva a que ellas sean declaradas antijuridicas,
e incluso punibles.

Toca al Derecho apreciar si las actitudes con:

cretas que observa un ser humano que esta inserto

en la vida social, resultan o no convenientes para el
bien de esta. .

Puede ocurrir, y asi sucede en el caso de una
omision, que el ordenamiento juridico reclame al
sujeto obrar de manera determinada, con el fin de
que asl sean cambiados o modificados, mediante su

conventente 1inclusion dentro del Derecho Penal de otras actitudes hu-
manas que, sin ser finales, pueden ser evitadas mediante la conminacidon
de penas, pues en alguna medida ellas pueden ser inhibidas por el sujeto
mediante la puesta en ejercicio de la voluntad. De ahi provienen las
dificultades que el finalismo encuentra en los delitos culposcs, en los
delitos de omision, en los delitos de olvido, en ciertos actos automaticos,
habituales e 1mpulsivos, y hasta en el dolo eventual. Finalmente, creemos
que la elaboracidn finalista mezcla aspectos objetivos y subjetivos que
el pensamiento humano estd habituado a separar intelectualmente, con
menoscaho de un analisis completo y con riesgo de cruzar, confundir y
complicar una estructura tedrica del delito de gran amplitud, simetria
y rcherencia (ver, también, nota 175).
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actuar, situaciones o procesos que se estan produ-
ciendo en el mundo exterior o en la vida social, por
considerar que el cambio esperado es mas apropiaco
para el orden correspondiente. En tal caso, el sujeto
que desobedece ese mandato omitird la accion orde-
nada y permitira, con ello, que la situacion exterior
se mantenga sin el cambio que el legislador cree
necesario. Mediante un criterio normativo se enjui-
cia el comportamiento humano (consisterite en un
no hacer), considerando no sélo lo que etectiva-
mente acaece en el mundo y en el medio social, simo
también lo que podria acaecer (como alternativa po-
sible) v seria deseable que acaeciese por medio de
una intervenciéon humana apta para lograrlo.

Fsto muestra que la valoracion juridica alcanza
no solamente a los hechos reales sino también a los
hechos posibles y que, para el Derecho, esta posibi-
lidad se expresa como algo potencial y puede ser
tan importante como una realidad exteriorizada di-
namicamente. o

De esta manera es facil entender que, tratan-
dose de las acciones positivas, los preceptos penales
atiendan principalmente a los movimientos corpora-
les humanos reales (perceptibles por los sentides) y
a las modificaciones juridicamente insatisfactorias
que ellos originan en el mundo exterior, y que tra-
tandose de las omisiones, ellos atiendan principal-
mente a la falta de precisos movimientos corporales
posibles,; ordenados por la norma juridica, en cuanto
su ausencia puede permitir que en el mundo exte-
rior no se produzca la trasformacién de una situa-
cién o proceso juridicamente insatisfactorios.
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Ll comportamiento humano ha de ser mirado,
por consiguiente, no sélo como una realidad percep-
tible por los sentidos, sino también como una poten-
cialidad de modificacién del entorno o de reaccion
del sujeto frente a un mundo en el cual abundan
procesos de cambio debidos a energias o fuerzas
ajenas a él.

Forque la busqueda de una vida social pacifica,
segura y lo mas feliz posible, puede requerir que
sean introducidos algunos cambios y llevar, consi-
guientemente, a umponer, en ciertos casos y a clertos
hombres, la necesidad juridica de hacer algunas
cosas. Aqui y en esta forma reciben explicacién
cabal los cuatro grupos de omisiones que dejamos
serialados en el cap. V. Si el destinatario de la nor.
ma de mandato deja incumplido el deber de actuar
que esta le impone, el Derecho Imputa ese incumpli-
miento o desobediencia e impone responsabilidad e-
gal al desobediente.

39. Importancia de la ornisién como categoria juri-
dica.

Asl considerada, la omisién acdquiere la calidad
de categoria juridica tan importante, cualitativa-
nente, como una accién que altere una situacién
existente juridicamente satisfactoria; porque asi
como la trasgresién de normas prohibitivas origina
responsabilidad legal, también va a originarla la
actitud del destinatario que rehtisa el acatamiento
de una norma contentiva de un mandato de actuar
Yy que ast se niega a realizar algo apropiado para

!

g
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corregir una situaciéon juridicamente insatisfactoria
O para promover una situacién nueva madas satisfac-
toria que la precedente. :

Brotan de ello varios corolarios umportantes:

a) El hombre y la sociedad que el constituye
viven en un medio circundante dentro del cual se
dan: 1) situaciones que el Derecho aprecia como
satistactorias para sus fines y que deben ser conser-
vadas, y 2) situaciones que el Derecho aprecia como
indeseables y que deben ser corregidas o cambiadas.

b) Las primeras de esas situaciones pueden
verse afectadas por movimientos corporales huma-
nos que las cambien o destruyan, caso en el cual
quien realiza esos movimientos es tenido como autor
del resultado antijuridico (delitos de comision).

c) Las segundas de esas situaciones pueden ver-
se atectadas por la no realizacién de movimientos
corporales humanos aptos para corregirlas, caso en
el cual quien no realizé esos movimientos determi-
nados puede ser tenido como desobediente por haber
rehusado cumplir la exigencia juridica (delitos pro-
pios de omisién). - o

Pese a que nos hemos estado ocupando del comni-
portamiento humano en relacién con su ambiente
fisico circundante, es preciso no olvidar que existen
también otros efectos que tal comportamiento puede
provocar en el ambito de un sistema de organiza-
cion social. Esos efectos, ajenos al mundo material
perceptible por los sentidos, pueden consistir en fe-
nomenos o procesos contrarios a los valores que el
Derecho se esfuerza por proteger o imponer me-
diante sus normas prohibitivas o de mandato. Ten-



8 Enuarpo NovoA MONREAL

dremos una vision mas amplia de ellos en el cap. IX.

Todo el conjunto explicado precedentemente
constituye uma especial relacion Aombre-mundo-
sociedad que el Derecho procura reglar en la forma
que estima mas apropiada. Por ello es que en sus
raices, pese a las apariencias diversas y hasta contra-
dictorlias, la accion y la omision son las formas en
que se manifiestan en el mundo exterior la libertad
y la capacidad de autodisposicion del hombre.

Para el Derecho en general y para el Derechio
Penal en particular, el ser humano es sujeto, y no
objeto; mejor dicho, es su sujeto inico. El ser hu-
mano cuenia con una amplia capacidad de interven-
ciones activas dentro de la sociedad. Cuando no las
realiza, pudiendo hacerlo, esta contribuyendo, al
1gual que cuando las realiza, a modelar un mundo
determinado. El Derecho, en cuanto norma confor-
madora de una sociedad de hombres, ha de ocuparse
por ello tanto del hacer como del no hacer.

40. Refutacion de Zaffaroni.

Nuestra explicaciéon precedente se aparta nota-
blemente de la que propone E. R. Zaffaroni. Para
este destacado penalista argentino, la division entre
accion y omision seria puramente formal, pues se
originaria, en definitiva, en ‘“dos técnicas diferentes
para prohibir conductas humanas”. Habria tinica-
mente normas prohibitivas que dan origen al tipe,
pero ellas podrian ser enunciadas en dos formas
diversas: bien sea prohibitivamente (‘“no mataras’),
bien sea preceptivamente (‘“ayudaras”). Cuando
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ellas se enuncian preceptivamente, lo que estaria
prohibido seria “‘el realizar cualquiera otra accién
que no fuera la que individualiza el verbo (ayudar)”.

La conclusion de Zaffaroni es que la ley penal
contemplaria unicamente acciones y que los tipos
que se dicen de omisién no harian otra cosa que des-
cribir la conducta juridicamente admitida, “restan-
do, por ende, prohibida cualquier otra conducta que
difiera de la debida”®’.

A nuestro juicio, el prof. Zaffaroni se ha dejado
seducir por una férmula explicativa basada en el
altud agere, que podria tener utilidad para com-
prender mas facilmente algunos aspectos complica-
dos de la omision (como se vera infra, en su opor-
tunidad), pero que trasformada en la explicacién
juridica de las diferencias entre accién y omisién,
resulta de una estrechez extrema, pasa por alto im-
portantisimos fendémenos juridicos y conduce, inevi-

~ tablemente, a grandes confusiones. En efecto, la

proposicion de Zaffaroni, al suscitar la existencia
unica de normas prohibitivas y de acciones prohibi-
das dentro del Derecho Penal, presenta, entre otros,
los siguientes inconvenientes: @) olvida que al Dere-
cho (especialmente a un Derecho moderno) interesa
tambien “exigir’” a los miembros de la sociedad con-

»Y Zaffaroni, ob. cit.,, ps. 385 y 386.

Pareciera existir relacién entre la posicion de Zaffaroni y la afir-
macion de E. Bacigalupo acerca de que ontolégicamente sélo hay acciones
positivas, por lo que algunas realizan el tipo penal en cuanto descritas
como tales por la ley y otras lo realizan justamente por no ser las man-
dadas (ver ob. cit. en nota 4, p. 71). Tenemos la impresién de que en

obra posterior Bacigalupo se muestra mas cauteloso (ver ob. cit. en
nota 37).
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ductas determinadas; b) prescinde por entero de la
nocion juridica de “deber”, en la cual encontramaos
el verdadero sustento de la idea de OIMISION yV Vermos
un rasgo distintivo de una evolucién juridica progre-
sista; y ¢) tiende, seguramente contra los deseos de
su_autor, a una concepcién estatica y counservadora
cdel Derecho, en cuanto se presta para ser utilizada
en la conservacién de las situaciones juridicas exis-
tentes. En verdad, no hay la posibilidad de una
0pOsICiON mayor entre nuestras respeciivas tesis; de
alli que casi todo lo que hemos explicado y explica-
remos adversa a la que él plantea.

41. Omisidn simple v causacion.

‘Hay excepcionalmente algunos delitos de omi-
sion en los cuales pareciera existir una relacién entre
el no cumplimiento de una accién debida y ciertos
efectos materiales que pretendidamente podrian de-
rivar de ese incumplimiento. En ellos se plantea
enseguida la muy dificil cuestién de cémo un no
hacer podria dar origen a un resultado en el mundo
material externo. Este aspecto es tratado ordinaria-
mente por la doctrina como el problema de Ja “cau-
salidad” en la omisién.

Como la enorme mayoria de los delitos propios
de omision son delitos de pura no actividad o de
desobediencia, por lo que su tipo no se anuda con
resultados de ninguna clase en el mundo circun-
dante al sujeto v como algunos de los escasos tipos
omisivos en los cuales pudiera sospecharse una rela-
cion de esa clase pueden ser explicados sin necesidad
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de acudir a nexos causales, dejaremos .este proble-
ma de la causalidad para cuando tratemos de los
delitos impropios de omisién. Lin éstos si que no es
posible prescindir de sy examen. Y lo que alli diga-
mos podria servir para comprender algim excep-

Bien entendido que la cuestién de la causalidad
sera reservada para los delitos Impropios de oImision,
porque es en ellos donde tiene sy Imsercion practica
mas frecuente. Pero esto no implica negar que se
trata de un problema tedrico que irasciende el an-
bito de los delitos Impropios de 0IMision, pues se
proyecta a la importante cuestién general de si un

no hacer puede ser causa de un cambio en el munde
circundante. |
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Carituro IX

EFECTOS JURIDICOS DE LOS DELITOS
PROPIOS DE OMISION

.g 4. Lfectos materiales vy juridicos.

~Sostiene Maurach, un poco apresuradamente,
que los delitos propios de omision “son siempre he-
chos punibles contra la colectividad; asi, los delitos
contra los valores humanitarios, contra la adminis-
tracion estatal o contra la administracion de jus-
ticia™. Su afirmacién no puede ser admitida, por-
que propuesta en esa forma absoluta resulta falsa.
La verdad es que los delitos propios de omisién muy
frecuentemente atentan en contra de intereses socia-
les generales; pero no siempre es asi.

Esa frase de Maurach nos sugiere la convenien-
cia de abordar en este punto un problema de enver-
gadura considerable, que se proyecta hasta los fun-
damentos mMismos de Jla omision y de su punibilidad
Yy que no es posible eludir si se desea una profundi-
; zacion dentro de nuestro tema. Ese problema esta
| intimamente conectado, como es facil de apreciar,
', con las razones por las cuales las normas juridicas
’ mandan realizar ciertas conductas a los individuos
y por las cuales el legislador penal dispone sancién
' para aquellos que desobedezcan tales normas.

-__ = -_—

5% Maurach, ob. cit., p. 265.
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nidad, conforme 3 modelos extrajuridicos g los cua-

Los efectos de los hechos punibles pueden ser Cb _
* les aludimos en o] cap- 1I, n® 4. Por sy parte, e]

de dos especies: materiales y juridicos. I.os primercs »

consisten en un cambio o alteracién del mundo f; - Derecho Penal se propone dar amparo a lag Mas
sico externo: los segundos, en males o dafios na I ‘portantes normas de ordenacién social. sean ellas
aparentes y solo apreciables valorativamente, que prohibitivas o de mandato, mediante la mas ener-
pueden observarse como efecto de o]loc De los pri- ! gica de las reacciones de 4U€ €s capaz el Derechg
Meros nos ocuparemos més adelante (ver cap. XIV), a fin de obtener >U Tespeto por todos los hombres
cuando expliquemos la causalidad material en los _f De 1o anterior resulta que el “objeto juridico
delitos de omisidn. _ | del dnﬂ:%ht?’i esta contenido en 1a violacién de las nor-
Los segundos han sido tratados con mucha pro- - has Juridicas bésicas, que el legislador penal ha
fundidad por 1a filosofia del Derecho, siempre, y, ? clegido para otorgarles sy proteccion especial. Fsa
algunas veces, por la teoria juridico-penal, en esta ;, violacion es lg qH€ procura evitar el Derechg Penal
oportumidades bajo 1a denominacion usual de “ob- | ¥ la que es reah_zada por el delincuente. EJ delito,
jeto juridico del delito”® Nq es éste el momento de ; como hecho punible, es creado por el legislador con
detenernos en un’ examen completo de esta mater: a, | el fin preciso de_ Impedirla. Por consiguiente, en ella
muy controvertida, en la cual las disidencias son ;r conﬂu}-r en el objeto de proteccion del Derecho Penal
frecuentes y profundas. Para apreciarlas bastara re- | y el objeto de ataque de la conducta delictiva. Ant;-
cordar que algunos tienen coma objeto juridico del ¢ipando explicaciones que daremos infra, podempos
delito a la violacién de 1a norma correspondiente vy, ; decir RN COI]SldGI:amOS'SOIHCan juridica més cabal
otros, a determinado derecho subjetivo 0 a determi- | Y amplia, con 1 eterencia a los delitos de Ormision, 4
nado bien juridico. ; aquella que é}]?rema COmo objeto juridico del deli.

43. El objeto juridico del delito,

En forma muy escueta, podemos afirmar que el
Derecho se propone orientar las acciones de los seres i
humanos que forman lg sociedad hacia un orden »
que permita el mas pleno desarrollo individual de |
ellos y también el bien Yy progreso de toda la comu- i

|

®1 Una obra clésica en este tema es la de Arturo Rocco: L’oggetto if :
del reato e della 1utels giuridica penale, escrita en 1913 v reproducida B cuanto g sy conservacion) y objeto Sustancial especifico (bien 0 Interds
enn Opere giuridiche, vol, I, Soc. Editrice Foro Italiane, Roma, 1939, E : ‘

& - Novoa Monreg].
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cuencia, como una nociéon abstracta, esencial para
un concepto integral de hecho punible, pero que no
siempre aparece con claridad dentro de la legislacion
positiva, razén por la cual su indagacion debe efec-
tuarse por vias deductivas y teleologicas.

Battaglini distinguid entre objeto juridico gene-
rico (el interés publico tutelado por la norma);
objeto juridico especifico (el interés publico tutelado
por determinado grupo de delitos), y objeto juridico
subespecifico (el aspecto particular que el interes
puede asumir en un delito concreto)™.

44, Efectos jurfdicos inimediatos y mediatos.

Con los elementos de juicio expuestos quedamos
ya en situacién de advertir que cualquier delito oca-
siona siempre efectos juridicos variados, algunos de
ellos inmediatos al hecho punible y ligados, en mu-
chos casos, directamente, a su efecto material. Ln
otro sentido, pueden divisarse algunos etectos que
afectan a un individuo o a un grupo de individuos
v otros que afectan a toda la comunidad humana
de la cual él forma parte. No faltan algunos que
alcanzan a toda la humanidad, sea como comunidad
internacional de naciones, sea como género Mmuy
amplio de todos los hombres que existen en el
mundo. Podriamos comparar estos efectos con circu-
los concéntricos cada vez mas amplics, que se ex-
panden a partir de un centro formado por el hecho

punible.

" 63 G. Battaglini, Diritto Penale (Parte gererale), 6* ed., Padova,
1941, p. 81.
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Para ver mas claro en este complejo aspecto,
procedamos a base de sucesivas aproximaciones y
ejermplos, que nos eviten caer en diticiles honduras
tilosoticas. |

En los delitos de acciéon con resultado material,
que forman el grupo mas numeroso de los hechos
punibles, el resultado material coincide a menudo
con un dano juridico concreto que la ley se esfuerza
por evitar (p.ej.: la muerte de un hombre en el
homicidio, la destruccion de bienes por el fuego en
el incendio, la contaminaciéon del ambiente en un
delito ecologico, etc.). Como los delitos de accion
violan una norma juridica prohibitiva, la accidon
tipica va a representar frecuentemernte el menoscabo
o la pérdida de algo que la norma queria que fuera
respetado y conservado.

Como los derechos fundamentales del hombre
de especie individual se cuentan entre aquellos midis
importantes valores que la ley trata de mantener
intangibles, muchos delitos de accién importan un
menoscabo o la pérdida directos de algo que cons-
tituia un derecho subjetivo de determinado indi-
viduo (vida, honor, libertad, derechos patrimonia-
les, etc.). De esta manera, en muchos hechos puni-
bles de accion, el efecto juridico del delito es el
datio de un derecho subjetivo individual.

Cuando se trata de delitos de accion que no
atentan directamente contra derechos subjetivos in-
dividuales, puede apreciarse mejor la forma bastante
amplia de los efectos perturbatorios del orden social
que ellos pueden producir. Es lo que sucede, por
ejemplo, con la mayoria de los delitos contra la te
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publica, la administracién de justicia, la salud pu-
blica o el orden phblico economico™, pues en ellos,
aparte del dafio concreto que alguno de ellos puede
inferir a un individuo determinado, seran conse-
cuencias de interés general las que habran de ser
temdas en cuenta, preferentemente, por el legisia-
dor. En tales casos, el daiio ocasionado por el delitg
afecta de modo directo a toda la organizacion social,
puesto que atenta contra ciertas bases fundamentales
del régimen juridico que se ha dado la sociedad.
Adquiere, de este modo, la calidad de victima de]
hecho punible la sociedad entera, afectada en valo-
I€S suyos muy apreciados. Pero esto no impide, en
algun caso especial, que el mal gue provoca el de-
lito alcance también a algtin individuo (como po-
dria ocurrir si se falsifica un testamento solemmne que
favorece a alguien, eliminando el nombre suyo como
heredero). '
" Lo importante es tener presenie que ese daiio,
que también llamamos “inmediato”, con cierta im-
precision, ya que nos faltan elementos [ingiiisticos
y que tambien podria recibir los nombres de especi-
o0 de “directo”, afecta a toda Ia colectividad.
Todos los datios juridicos que hemos indicado
hasta ahora, pueden ser tenidos como efectos inme-
diatos del delito.

Pero no son ellos los finicos efectos juridicos

Ciencias Penales”, Madrid, 1982, reproducido posteriormente por otras
revistas juridicas.
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que provienen de un delito de accion, puesto que

ademas éste hiere siempre, de manera particular-

mente mdeseable, una situacién social da paz v de

respeto del ordenamiento juridico, que el legislador
quiere ver asegurada por elementales conveniencias
de interés general, Fste aspecto, que toca a los fines

generales del Derecho y del Derecho Penal, esti

presente en todo delito, en cuanto éste constituye una
trasgresion especialmente perturbatoria del modelo
al cual se sujeta la legislacién de determinado pais.
Pero se trata de un dafio de trastondo, que si bien
nunca falta, se halla detras de los dafios inmediatos
a que antes aludiamos. Por consiguiente, estos efec-
tos juridicos podrian ser llamados mdirectos o, mas
bien, mediatos. '

Pero manteniéndonos stempre en el plano de
delitos de accién violatorios de normas prohibitivas,
es posible apreciar algunos otros efectos indeseables
de ellos, que van a un punto atn mas alejado. Se
trata de ciertos efectos mediatos de 1mdole predomi-
llantemente psicosocial que origina el hecho punible
por s1 mismo y que pueden ser explicados, en forma
un tanto vaga, como el temor de los demas de que
s¢ repita el hecho punible que ha trastornado la
vida social; la sensacién de inseguridad colectiva que
de ello deriva; Ia desconfianza en la proteccion de
la ley v 1a consiguiente pérdida del prestigio del
ordenamiento juridico; el fortalecimiento del des-
precio de Ia ley en el delincuente; la atraccidn que
hacia el delito pueden experimentar otros miembros

de la sociedad Chya conciencia juridica es vacilanic,




