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tices habria que hablar de tendencias o de predominio de un aspecto
sobre el otro en cada una de ellas”!%,

Para Schiinemann, “la omisién es un concepto transitivo que designa
la no realizacion de una determinada conducta activa; ademds, con-
secuentemente, solo se puede hablar de una omision de esa conducta
si fue posible para el autor individual efectuarla; y solo se puede
hablar de evitacion de la lesién de un bien juridico si la realizacion
por parte del autor de la accidn de salvamenio hubiera levado al
rescate del bien juridico con una probabilidad rayana en la certeza
[...] Para una dogmatica penal moderada desde una perspectiva nor-
mativa, que yo consideré acertada [...] se trata (la cuasi causalidad)
de un problema ficticio. Puesto que la omision de una posibilidad de
salvamento segura y la causacion de una lesidn estdn completamente
al mismo nivel desde un punto de vista de la causalidad, como se
puede demostrar a través de la forma intermedia de evitacién activa
de cursos causales salvadores™'%. Y més adelante, en ¢l mismo trabajo,
agrega que “la teoria final de la accidon de Welzel habria tenido una
mejor oportunidad de liegar a una solucién especificamente penal del
problema de la equiparacion con ayuda de la teorfa del dominio del
hecho desarrollada sobre su propia base. Si en el delito de omision
impropia, el resultado es imputado del mismo modo que si el autor
lo hubiese producido mediante una conducta activa, entonces la posi-
cion del autor de la omision en el suceso que condujo al resultado
debe ser comparable a la posicién del autor que realiza la conducta
comisiva y estar al mismo nivel. Desarrollada sobre la base de la
teoria final de la accidn, el puente decisivo tendria que haberlo cons-
tituido el concepto de dominio del hecho, porque este concepto no se
basa en la mera causalidad, sino en el dominio proporcionado por
el hacer activo sobre el suceso que conduce a la lesion del bien juri-
dico™'7,

Vista la cuestion desde esta perspectiva, v basado siempre en la
idea original de esta obra de la imputacion a la libertad —que hubiera
ahorrado tanta discusién— y dejando si de lado posiciones normativas

105 SILVA SANCHEZ, ob, cit., p. 16.
196 SCHUNEMANN, ob. ¢it, p. 1614.
107 SCHUUNEMANN, ob. cit.,, p. 1620.
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extremas, es claro que debemos empezar con la teoria de las normas,
tal como lo hicimos en el delito doloso.

Entonces, se puede formular el siguiente concepto provisorio del
delito omisivo, como una lesion del sujeto a través de la violacion
de un mandato normativo que realiza mediante una determinada ac-
tividad evitable vielando un deber de actuar en la omision general y
un especial deber de garante o de dominio del hecho'™. Se trata de
una forma de determinacién de la realidad que llega a ser necesaria
en una pura relacion logica reemplazada a través de la imputacion.
El delito omisivo es una causalidad teleoldgica de la libertad, que se
constituye por un deber juridico de hacer en tanto el sujeto tenga
dominio del acontecimiento, en ¢l sentido de que su accidon es posible
y salvadora'®.

V1. Norma, accion y omisién

Ya se ha explicado, cuando hemos hablado del delito doloso de
accién y del imprudente de accion, que las normas exigen de una
manera preceptiva o prohibitiva el cuidado de determinados bienes
juridicos coneretos, mediante una conducta humana dominable’®, la
cual en ef Derecho Penal es descripta como accion, esto €s: una con-
dueta humana libre, dominada por la voluntad dirigente y orientada a
un fin. De este modo, como afirman Maurach-Gossel, “los bienes ju-
ridicos pueden ser lesionados de dos maneras: por la comision de
acciones dafiosas sobre esos bienes (dar muerte a un ser humano) y
por la omisién de medidas que conserven tal bien juridico (el nifio
no es protegido de la caida mortal; no obstante la exhortacion, el autor
no se aleia de la morada ajena)'!!. Debe entenderse que la norma aca
es concebida en su conformacion como anterior al tipo penal y siempre
como un mandato que obliga al sujeto al respeto del otro y de sus
derechos basicos. También hemos visto que de esta norma se derivan
tanto prohibiciones come mandatos para la ejecucién de ciertas ac-

198 Véase SCHUNEMANN, ibidem, v KOHLER, ob. cit., p. 206.
199 KOHLER, ob. cit., p. 207.

19 BINDING, Die Normen, 1, p. 108.

O MAURACH-GOSSEL-ZIPF, ob, cit,, § 45, 1, nm 12.
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ciones tipicas conservadoras de’' un bien juridico (Hruschka). Debido
a su participacion en la norma ideal, {as prohibiciones y los mandatog
s6lo pueden ser transgredidos por acciones en relacién con determi-
nados bienes juridicos''?.

1. La omision como contradiccion de la accion'™

Vista la cuestion desde esta perspectiva, la omisidn aparece comgo
lo contrario de una accidn, lo que lleva a pensar que los mandatos
solo pueden ser transgredidos por omisiones ¥ no por acciones, De
este modo, la contradiccion entre la comisiéon de una accidn v su
omision se radicalizaria como una coniradiccidon con la accion. La
accion y su omision son vistas como opuestos, en cierto sentido con-
tradictorios. Luego, no existiria posibilidad de unir la idea de una
accion y una omision bajo un mismo concepto, cualquiera sea el nombre
que se le d¢, como ser: conducta humana, accién en sentido amplio.
Esta idea que estaba en Radbruch, como se sabe, fue aceptada por los
seguidores de la teoria de Welzel. La idea es que la referencia de la
omision s6lo puede ser una acecion final, por lo que para este sector
de la doctrina es evidente que “sélo la ausencia de una realizacion de
la voluntad puede ser descripta como omision de una accion”, de lo
cual también Welzel extrae una consecuencia: en cuanto “omision de
una accién, la omision no puede ser una accion™ 4,

Silva Sanchez explica la posicién de Radbruch afirmando que éste
en su obra representa una de las alternativas seguidas, debido a la
constancia del fracaso de las teorias que intentan hallar en la omisién
los elementos del concepto casual-naturalistico de accidon, “Desde su
perspectiva —sostiene—, es indtil buscar los elementos de la accioén en
la omision, porque ésta consiste precisamente en negarlos, St la accién

"2 MAURACH-GOSSEL-ZIPF, ob. cit,, § 45, 1, nm 13.

12 YOLK, Klaus, Zur Abgrenzung von Tun und Unterlassen. Dogmatische As-
pekte und kriminalpolitische Probleme, en Festschrifi fiir Herbert Trdndle zum 70.
Geburstag am 24. August 1989, Herauspegeben von Hans-Heinrich Jescheck und
Theo Vogler, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1989, ps. 219 y ss,; WOHLERS,
Wolfgang, § 13, Begehen durch Unterlassen, en Nomos Kommentar, ob. cit., Band 1,
p. 415.

4 MAURACH-GOSSEL-ZIPE, ob. cit, § 45, [, nm 14
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viene dada por la existencia de una voluntad, un hecho vy una relacion
de casualidad entre ambos, nada de eso es esencial al concepto de
omisidon. En efecto, a éste no pertenece hecho alguno, si por tal se
entiende un movimiento corporal en refacidn causal con un resultado.
Ni es preciso, para que haya una omision, que ésta sea querida: puede
ser inconsciente. Por Gltimo, tampoco puede hablarse de relacion de
causalidad, ya se conciba como vinculo entre la ausencia de movi-
miento corporal y algun acontecimiento real, ya como conexion entre
fa voluntad de omitir y la propia ausencia de movimiento corporal™!'®.
De este modo, para Radbruch, “el concepto de omision carece de
elementos positivos. Su contenido se agota en la no-realizacion de
una accion determinada que, ademas, fuera posible para el autor. La
aludida posibilidad es un elemento del concepto de omisién, pero no
uno que tenga en comin con la accion. Por un lado, porque la posi-
biiidad de acciones concrelas no es elemento del concepto de accidn,
Por ofro, porque la accidn que el sujeto realiza en lugar de la omitida
no pertenece al concepto de omision. Este ni afirma otra accidn, ni
niega toda accion. En suma, accion y omisién resultan ser concepios
contradictortos, que se comportan entre si como afirmacién y negacidn,
como o v no-g. Las omisiones no s6lo no contienen los elementos
constitutivos de la accién, sino que no contienen elemento positivo
alguno. Consiguientemente, no es posible hallar un supraconcepto que
las englobe junto con las acciones, [lamese ‘accion en sentido amplio’
o ‘comportamiento’. Al contrario, ambos conceptos se encuentran en
el mismo sistema sin relacionarse, el uno junto al otro. De ello se
sigue la necestdad de dividir el sistema en dos partes sélo vinculadas
entre si por el concepto formal de delito como supuesto de hecho al
que el Derecho asigna la pena como consecuencia juridica™!'s,

2. La omision como forma de conducta junto a la accién

Frente a esta posicion se encuentra otra que afirma que desde siem-
pre y hasta hoy, la omisién es entendida como una “conducta corporal
f...] una accién”; ademas, otros dejan abierta la cuestion acerca de la

5 SILVA SANCHEZ, ob. cit,, ps. 30 y ss.
¢ SILVA SANCHEZ, ab, cit,, ps. 30 v ss.
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cualidad en tanto accién de la omisién “dado que resulta indiscutible
que ambas formas son igualmente accesibles a la valoracion juridico-

penal, debido a su similar contenido de sentido social”, o bien pres-.
cinden de un concepto superior comdn de la conducta humana como -

piedra angular del sistema de Derecho Penal'’’. Importante en esta

posicién ha sido Herzberg que ha pensado un concepto negativo de:

accién como un concepto normativo''®. “Con su concepto negativo de
accion de la ‘no evitacion evitable en una posicion de garante’, este
autor coloca a la no evitacion evitable y con ello a la omisién, como
concepto superior y, de este modo, como hipotesis regular de a con-
ducta punible v contraria a la norma. Los casos considerados hasta
ahora como acciones punibles pasan a ser supuestos especiales de

omision y se caracterizan por el hecho de que la posicidn obligatoria

que también aqui cabe exigir debe existir ya per se {Herzberg, 172)
o bien por una conducta previa peligrosa (Behrendt, 183). Con esta

idea la cuestion es la siguiente: si hasta ahora se preguntaba en general .

cusndo existia una omision, segin Herzberg se debe preguntar por la
existencia de un hacer, en consecuencia: la existencia de la obligacion
que se exige en ei caso”'?.

3. Las llamadas concepciones “positivas”

Opina Silva Sanchez que, en contraposicion a las teorias negativas,
“es posible calificar aqui de ‘positivas’ a un significativo nimero de
posturas doctrinales que atribuyen a la omisién un contenido de sentido
trascendente al mero no hacer algo. Sin embargo, pese a tal aparente
unidad en cuanto al punto de partida, fas concepciones llamadas po-
sitivas muestran una amplia diversidad en cuanto a la forma de con-
cebir la positividad™'?. Pero habida cuenta de la diversidad de estas
posiciones, Silva las divide en dos grandes grupos de autores: un
primer grupo, en el cual se encuentran autores como Andriolakis y

HT MAURA(;H—GOSSEL-ZIPF, ob. ¢it,, § 45, 1, nm 16.
18 SILVA SANCHEZ, ob. cit., p. 59, citando la obra de HERSBERG, Die Ul-
terlassung, p. 184,
o MAURACH-GOSSEL-ZIPE, ob. cit., § 45, I, nm 16; en igual sentido, SILVA
SANCHEZ, ob. cit., ps. 64 y ss.
120 SJLVA SANCHEZ, ob. cit,, ps. 8] y ss.
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~ Rodriguez Mourullo, va a entender a la positividad de la omision

como situada en el mismo plano que la accidn, que no es normativa,
sino que esta constituida por una forma de ser de otro modo. Es una
forma diferente del ser y por ende una forma distinta de que la voluntad
se haga objetiva, con independencia de expectativas y de juicios de
1erceros. :

En un segundo grupo se entiende a la omisién no ya en un plano
ontologico sino normativo, de este modo la llamada positividad de la
omisién tiene sentido en un sistema normativo. Es lo que Silva Hama
la defraudacion de expectativas''.

El propio Silva afirma que “cabe poner seriamente en duda la au-
tenticidad de la ‘positividad’ de tales tesis. Para el primer grupo de
teorias, la supuesta positividad de la omisién radica en ser exteriori-
acion de voluntad, objetivacion de la personalidad del sujeto, como
1o es la accién. Sin embargo, estas expresiones resultan del todo am-
biguas, pues en absoluto se indica en qué consiste la forma especifi-
camente omisiva de exteriorizacion de la voluntad. En cuanto al se-
gundo grupo, efectivamente se considera que la positividad de la omi-
sion se revela en su relevancia social, es decir, en que constituye un
fendémeno con sentido en la realidad social. Sin embargo, tal significado
positivo no se puede producir sino mediante la defraudacion de ex-
pectativas de diferente signo, con independencia de que ello aparezca
expresamente formulado o no en los planteamientos de los autores.
De este modo —agrega—, la supuesta ‘positividad’ muestra una evidente
similitud con la ‘negatividad’ del concepto negativo de accidn. De
ahi que quepa plantearse, en fin, si tiene algin sentido la diferencia
apuntada en el plano normativo. La respuesta [...} es que, probable-
mente, no”'>2. :

4. La estructura ontolégica de la omision

Los autores que sostienen esta posicion son de la opinién de que
es necesaria la investigacién de estructuras prejuridicas del objeto a
estudio, que en este caso es la omision, y desde alli, en cuanto a su

12t §ILVA SANCHEZ, ob. cit., p. 82.
122 Yhidem.

235




EDGARDO ALBERTO DONNA

existencia ver dos cuestiones, la relacidn con la accidn v la valoracion
de esa estructura, la que puede Hamarse ontolégica.

a) Maurach-Gossel

Maurach-Gossel afirman siguiendo la idea antes dicha que la omi-

sidn como objeto que el Derecho Penal debe valorar debe ser nece-

sariamente una conducta humana evitable que lesiona bienes juridi-
cos'?, Como una forma de conducta humana, la omisién tiene una
existencia prejuridica estructurada, que posee una significacion juridica
en base a una valoracion también juridico-penal o tedrico-normativa.
Pero es necesario recalcar que la delimitacién exige estos criterios
prejuridico-ontelogicos'?. Para explicar su posicion, sostienen que “la
distincion entre las formas de conducta humana segiin la comisién de
perjuicios de bienes juridicos y la omision de actos tendientes a con-
servar otros bienes juridicos es posible en dos ambitos, a partir de
cualquier concepto imaginable acerca de la conducta o de la accidén:
en primer lugar, en el dmbito del acontecer psiquico intrasubjetivo de
la conducta; en segundo término, en el de la conducta externa asi
determinada (Husserl)"!°. Y agregan: “La diferenciacion de las formas
de conducta humana entre la comision dafiosa de un bien juridico (dar
muerte a otro ser humano, entrada en una morada ajena) y la omisién
de medidas conservadoras de bienes juridicos (no salvacién de un ser
humano frente a la muerte; permanencia en morada ajena no obstante
la exhortacion a dejarla) es ahora evidente; en el primer caso, se de-
sarrolla una actividad corporal perceptible por el mundo exterior (la
que, con Engisch, también puede ser descripta como aplicacién ener-
gética), que no existe en el segundo caso. Esta diferencia sélo permite
suponer la existencia de una estructura ontoldgica diferente entre la
accién y la omisién, cuando esta actividad corporal perceptible en el
mundo exterior represente un elemento esencial del concepto juridi-
co-penal de la accion”. Y completan: “En el sentido juridico-penal se
entiende por accidon una conducta humana psiquicamente estructurada

123 MAURACH—GQSSEL-ZIPF, ob, cit, § 45, I, nm 17.
12 MAURACH-GOSSEL-ZIPF, ob, cit,, § 45, I, nm 18,
123 MAURACH-GOSSEL-ZIPF, ob, cit, § 45, 1, nm 19
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de un modo determinado, independientemente de que persiga ¢ no un
resultado perceptible por ¢l mundo exterior {...] de ahi que la omisién
caracterizada por la ausencia de una actividad fisica pueda perfecta-
mente constituir una accidn, si se cumplen aquellos elementos esen-
ciales recién mencionados, es decir, la conducta dirigida a un fin y
dominada por la voluntad dirigente” ™.

Pues bien, como fundamenta Géssel esta posicion: “Deberia ser
evidente gue una conducta humana dominada por la voluntad dirigente
puede Hegar a un objetivo tanto por medio de la actividad corporal
propia (dar muerte al nifio no deseado) como por una inactividad cor-
poral propia (los padres presencian cémo el nifio se sube a ia baranda
del baledn v cae desde esa altura, con la esperanza de que se produzca
su muerte}. La diferencia entre ambos casos radica en el hecho de
que en ef segundo la inactividad propia es utilizada como medio para
obiener el fin querido™ (la muerte del nifio); por lo mismo, no cabe
considerar la existencia ‘de una accidén omisiva’, cuando un sujeto
prescinde, por ¢jemplo, una transmision en directo por television de
un caso de toma de rehenes, aprobando sin restricciones el hecho de
que tanto delincuentes como oficiales de policia caigan muertos durante
una balacera; la inactividad corporal del espectador no es utilizada en
forma dirigida como medio para el fin deseado (la muerte de muchas
personas)”'?®, Como es légico, esta estructura también debe ser utili-
zada para los delitos de omision imprudentes: “Igualmente a este res-
pecto es salo la direccion final concreta de la conducta propia la de-
terminante del caracter de accion del hacer respectivo. Que la meta
sea alcanzada o gue e¢lla deba serlo por la via de la actividad o la
inactividad corporal es algo irrelevante para el cardcter de la accion
de tal conducta del mismo modo gue lo es el ‘descarrilamiento de la

126 MAURACH-GOSSEL-ZIPF, ob. cit,, § 45, I, nm 20,

127 Hemos cambiado la fraduccidn de Jorge Bofill, porque creemos que es mas
adecuada de acuerdo al texic la cxpresion “Willen” y en relacion con elia, en la
omisién “Die Eltern sehen in der Hoffnung auf den Tod des Kind zu..” De modo
que Ia esperanza de la muerte tiene que ver no con el deseo, sino con la voluntad
de la muerte del nifio. Que se relaciona con el gjemplo que sigue, en donde si puede
haber un deseo.

128 MAURACH-GOSSEL-ZIPF, cb, cit, § 45, 1, am 23,
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accion’. Da igual que la madre que realiza sus labores en la cocina
deje caer inadvertidamente sobre el nifio que juega en el suelo una
cacerola con agua hirviendo o que, completamente concentrada en el
planchado de camisas, no se percate, y por ende no evite, que ¢l nifio
tome dicha cacerola y la dé vuelta; en ambos casos, la madre ha
ejecutado una accién dirigida a un fin (el respectivo frabajo en la
cocina o el planchado de camisas). No otra cosa rige cuando la madre
esta viendo television o reflexionando concentradamente; aquf 1a accién
dirigida al fin, si bien basada en una actividad mental, apunta a una
inactividad corperal. Aun cuando la madre se halle durmiendo es po-
sible atribuirle una accién previa por la via de la figura de la actio
libera in causa™. Entonces para esta forma de ver la omision, desde
un punto de vista ontologico, que siguen Maurach-Gossel -afin a la
teoria final de la accion-, se debe decir que “el objeto que el Derecho
Penal describe como omision se presenta como una accién desde el
punto de vista de su estructura éntica, como una conducta humana
dirigida a un fin y dominada por la voluntad dirigente. En tal medida
no existe diferencia con el objeto descripto por el Derecho Penal como
‘comision’. La comisién y la omisién son concebidas aqui como di-
ferentes formas juridico-penalmente relevantes del actuar humano, las
que se distinguen por la respectiva relacion en que ellas se encuentran
con el perjuicio del bien juridico; en la comisién este perjuicio es
provocado mediante una actividad corporal perceptible por el mundo
exterior, en tanto, en la omision, aguél se basa en la inactividad™. Y
agregan los autores citados, y esto si es importante, que “si aun asi
cabe reconocer una distincion ontologica entre los objetos juridico-
penales de la ‘comision’ y ‘omisién’, en todo caso ella es insignificante
para la valoracion de ambas en cuanto acciones relevantes para el
Derecho Penal. Respecto de fos delitos dolosos, la estructura volitiva
prejuridica comin a todas las acciones, es decir, también a aquellas
enjuiciadas como imprudentes por el Derecho Penal, pudieron ser ca-
lificadas como dolo recién en el nivel de la valoracion tipica; en este
caso debe procederse en forma idéntica. La diferencia ontolégica, irre-
levante para el cardcter de accidn entre la actividad y la inactividad

12 MAURACH-GOSSEL-ZIPF, ob. cit, § 45, 1, nm 24.
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corporal, s6lo es valorada a nivel tipico mediante la relacién con el
perjuicio del bien juridico, del mismo modo que lo es la pregunta
acerca de la causalidad de estas formas de accion por dicho perjuicio
de un bien juridico, respecto del cual, y en contra de una opinién
bastante difundida, no se reconoce el cardcter de elemento especifico
de la accidn comisiva. La ‘comisién’ es una accion tipica que conduce
a un perjuicio tipico de un bien juridico por medio de la actividad
corporal, en tanto la ‘omisién’ representa una accion tipica que conduce
a ese resultado por medio de la inactividad corporal. De este modo,
en el ambito prejuridico de [a accidn, esta omision es siempre una
conducta dirigida volitivamente a una determinada meta (y por ende
no constituye una ‘no accion’); y en el dmbito tipico representa siempre
un perjuicio a un bien juridico, provecado mediante una inactividad
corporal actuante™, De este modo, “si a la omision se le ha reconocido
el caracter de accion, entonces, tal como ha acontecido hasta ahora,
es posible eliminar del concepto de la omisién todas aquellas formas
de conducta juridico-penalmente irrelevantes; la forma especial con-
sistente en la inactividad corporal sélo adquiere importancia al realizar
la valoracion juridico-penal en cuanto tipica”"'. Por ello, “un concepto
de accion semejante, comprensivo también de la forma de la omision,
mantiene su importancia esencial para el Derecho Penal; en cuanto
contenido fictico estructurado en forma auténoma —previo a toda con-
sideracion juridica—; este concepto puede ‘servir como fundamento
comun a todos los hechos punibles imaginables’ (funcidn bdsica) y
[...] al mismo tiempo ‘descartar todas aquellas formas de conductas
juridico-penalmente irrelevantes” (funcidn de seleccion); asf como ac-
tividades corporales basadas sobre meros movimientos reflejos, ata-
ques-epilépticos; vis absoluta, etcétera, no son consideradas acciones,
tampoco lo es la inactividad corporal ocasionada por fendémenos se-
mejantes. De este modo, si [...] los padres son invalidos, o bien sufren
un ataque epiléptico y por ello no pueden desarroliar una actividad
corporal con el fin de salvar al nifio, para la punibilidad falta una
accion juridico-penalmente relevante™!®,

130 MAURACH-GOSSEL-ZIPF, ob. cit., § 45, §, nm 25.
31 MAURACH-GOSSEL-ZIPE, ob. cil., § 45, F, am 27.
132 MAURACH-GOSSEL-ZIPF, ob. cit,, § 45, I, am 29,
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b) Welzel

Como es obvio y sabido, Welzel habfa tomado una posicion muy
clara sobre la accién, en el sentido de que ella tenia un sustrato on.
tolégico, que luego el Derecho debia respetar. Por eso es importante
saber cudl es su opinion sobre la omisién. Bueno pues, mantiene
aghora también la idea de que estamos frente a una estructura onto-
16gica. Asf afirma que, “desde un punto de vista ontoldgico, la omision

no es en si misma una accién, ya que es la omisién de una accién.

Accién y omisién se comportan en tal sentido como A y no A. El
lenguaje comin que incluye la omision en el concepto de ‘accion’,
emplea por ello este concepto en un doble sentido y lleva por esta
razon a una falta de claridad sustancial, al transferir a la omisidn,
sin notarlo, caracteristicas que sélo corresponden a la accién en su
verdadero sentido (por ejemplo, el problema de ia ‘causalidad de la
omisién’). En realidad —agrega-, accién y omisién de una accién son
dos subclases independientes dentro de la ‘conducta’ susceptible de
ser regida por la voluntad final”'®, Y aclara su idea en el sentido de
que “La omisién, eso si, estd referida necesariamente a una accion:
no existe una omision ‘en si’, sino sélo la omisién de una accién
determinada. Por lo tanto, {2 omisién no es mero concepto negativo,
sino uno ‘limitativo’: es la omision de una accidn posible del autor,
que esta subordinada entonces al poder final del hecho (a Ia finalidad
potencial de la persona)”'™. Y aclara su posicién, no siempre enten-
dida: “Omision es la no produccion de la finalidad potencial {posible)
de un hombre en relacién con una determinada accién. Sélo aquella
aceion que estd subordinada al poder final del hecho (dominio del
hecho) de una persona, puede ser omitida™. Y para dar un gjemplo
explica que “los habitantes de Berlin no pueden ‘omitir’ 1a salvacion
de una persona que se ahoga en el Rhin. Omisién no significa un
mero no hacer nada, sino un no hacer una aceién posible subordinada
al poder final del hecho de una persona concreta”3S. Ahora bien, en
lo que sigue Welzel va a sostener algunas ideas que, como se vers

3 WELZEL, ob. cit., & 26, L.
134 Thidem.
135 Ihidem.
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ut infra —creo por razon de su discipule Kaufmann-—, no siguieron
adelante, y que hoy dia aparecen sustentadas, por ejemplo, por Gracia
Martin v Schinemann. Es importante hacer la comparacion porque
Welzel va a sostener en su momento, esto es: el afio 1969, afio de
ia I1* edicidn, la tltima de su Parte general, que “los requisitos que
deben exigirse al poder final del hecho (‘capacidad de accién’) se
desprenden de Ia estructura de la direccion final de la accidon”. Y
agrega: “Para alcanzar el fin de la accidn, el sujeto tiene que conocer
la situacion en la que ella debe producir sus efectos, ademads tiene
que estar en condicion de reconocer y de poder seleccionar los medios
aptos para llevar a efecto el objetivo (‘capacidad de planeamiento’);
por ultimo tiene que tener la posibilidad real fisica de emplear los
medios elegidos vy de ejecutar el acto planeado™¢, El lector debe
estar atento a esta afirmacién que sigue: “Sélo el dominio del hecho
posible concretamente o final potencial de una persona, convierte un
no hacer en omisign, Para la omisidon no es necesario un acto de
voluntad actual, sino que es suficiente uno que sea posible para la
persona, ya que el elemento constitutivo de la omisién es el dominio
final potencial del hecho: quien olvida ejecutar una accién que podria
haber recordado con una mayor concentracion, la omite”'?”,

Quizas la confusion venga por la siguiente expresion, que se en-
tiende en el contexto: “A la omision no le es propia ni fa causalidad
ni la finalidad (actual). Por ello, falta una voluntad de realizacion
orientada a un omitir y con esto falta también un dolo de hecho en
el sentido de los delitos de comisién. Lo que nosotros acostumbramos
denominar omision ‘querida’ es en realidad un omitir consciente, es
decir una omision en la conciencia de poder actuar: el omitente sabe
que puede salvar al que se estd ahogando. Con todo, la omisién in-
consciente, es decir la omision con conocimiento del objetivo de la
accion posible, pero sin conocimiento del propio poder de hecho, cum-
ple igualmente con el concepto de omisidn: el que no actia, Ve a la
persona ahogandose, pero no toma conciencia de que puede salvarla”'®,

136 Thidem,
137 Thidem.
138 WELZEL, ibidem.
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Luego Welzel critica tanto a Gallas como a Mezger al decif- “L a.'

comprobacion de que alguien no ha ejecutado (ha omitido} una accign

dependiente de su poder de hecho es un mero juicio objetivo, es decip.

no depende de si alguien, al momento de la no ejecucion de la accién
L)

. % . e .y . ) :
ha ‘esperado’ su ejecucién, La aseveracion contraria {de los autores.

antes citados) de que sélo se puede omitir una accion ‘esperada’, se
apoya en un equivoco. Las acciones posibles, que estdn subordinadas
al poder del hecho de una persona en un instante determinado, y que

no son ejecutadas por ella, son de acuerdo a su naturaleza v cantidad: -

por principio indeterminadas (como es el caso en todos los Juicios
limitativos). Por eso, la pregunta de si una persona, de la cantidad

indeterminada de acciones posibles, no ha ejecutado una determinada.

presupone de parte del que pregunta un interés (y en este sentido una
‘f_:spera’) con respecto a dicha accion. Sélo en relacion con estas ac-
ciones, en cuya ejecucion o no ejecucion esta de algiin modo interesado
el que plantea el interrogante, se pregunta si el autor dotado de poder
del hecho la ha omitido. Por el contrario, la contestacion a este problema
€s un mero juicio objetivo referente a que la accién respectiva dependia
fig! .poder del hecho del autor y que no fue ejecutada por éste. Este
lenmo .es absolutamente independiente de si, al momento de la no
ejec.umén de la accién, cualquier persona haya esperado o no la eje-
cucxfin de ella. El concepto de omision depende mucho menos todavia
d-e si la accion omitida le estaba mandada al autor. El Ministerio Fiscal
ciertamente solo tendra, respecto a aquellas acciones que estdn man-
c%adas Juridicamente, un motive concreto para plantear el problema de
si han sido omitidas, es decir, de si dependian del poder del hecho
del gu‘eor y no fueron ejecutadas por él. Pero también se omiten, y
precisamente en el sentido juridico relevante, acciones prohibidas: el
Derecho establece precisamente sus prohibiciones con el fin de inducir
a los ciudadanos a omitir las acciones respectivas. ‘Lo bueno’, y esto
no se refuta, es siempre lo malo que no se ejecuta”™,

'3" WELZEL, ibidem. Rodriguez Meurulio ha hecho una severa critica de esta
posicitn ontoldgica, ya que advierte gue si fa conducta se caracteriza por la actividad
final y la omisién solo por la capacidad para ese giercicio, ésta no es todavia una
forma de comportamiento humano. Y agrega que aci es valida la misma critica que
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C) Cerezo Mir'®

‘Cerezo Mir también trabaja la idea de una estructura ontologica

" dé'la omisién y sin duda, como el exponente mds importante de la

llamada teoria final de la accion, se lo debe analizar a efectos de ver
dos cuestiones: la primera, que no todos los representantes de esta
escuela tienen la misma idea sobre la omisién y, la segunda, que esta
voz viene a ser la oficial, en el d&mbito de habla hispanica, dentro de
la teoria que fund6 Hans Welzel.

Cerezo afirma que “junto a la accién nos encontramos, sin embargo,
con la omision como forma independiente de conducta humana”. Y
expresamente afirma que “la omisién no es una accion; consiste pre-
cisamente en la no realizacién de una accién”. De modo que “esta
diferencia fundamental conileva, como vimos, que no quepa formular
un concepto genérico de accion que englobe a la omision y a la accién
en sentido estricto. Por tanto, el sistema de la teoria del delito, reflejo
de la estructura de la conducta humana, ha se sufrir una escisién y es
preciso estudiar por separado, como hacemos, los delitos de accion y
los delitos de omisién. Los tipos de los delitos de omision llevan
implicitos mandatos de realizar determinadas acciones dirigidas a con-
seguir un fin socialmente valioso o a evitar la produccion de resultados
socialmente no deseados™*!, Sin embargo, sostiene Cerezo Mir que
la omisién no es un concepto meramente negativo —tal como lo planted
Radbruch—, “no consiste simplemente en la no realizacion de una ac-
¢ion, sino en fa no realizacién de una accién que el sujeto podia realizar
en la situacion concreta en que se hallaba. No se trata, como dice
Armin Kaufmann, de un concepto negativo sino limitativo: la omision
consiste en ia no realizacién de una accion comprendida en la capacidad
de accion del sujeto, en su finalidad potencial. La omision es la no
realizacion de una accién finalista que el sujeto podia realizar en la

se le hizo a Welzel en el delito imprudente, en cuanto a fa finalidad potencial, que
es obvio no es finalidad y que el propio autor terminé por admitir, mas tarde {RO-
DRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, La omision de socorre en el Derecho Penal,
Riblioteca Tecnos de Estudios Juridicos, Madrid, 1966, ps. 14/15).

e CEREZO MIR, Derecho Penal, Parte general, en Obras, t. 1, Ara Editores,
ps. 1129 y ss,

41 CEREZO MIR, ibidem.
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situacion concreta en que se hallaba”'*. Y complementa su idea de
fa estructura dntica de la omision afirmando que existe un elemento
basico de eila: la capacidad de accién. Desde allf concluye que son
tres los requisitos que han de concurrir para que ella se dé: “conoci-
miento de la situacidn, posibilidad de conocer y elegir los medios para
realizar la accién y, por Gltimo, posibilidad fisica, real de utilizar los
medios elegidos y realizar ¢l acto planeado™'®®, De este modo, esta
capacidad concreta de accién aparece como el elemento constitutivo
de la omision'*“. Luego avanza en este razonamiento y afirma que “el
concepto de omisién no requiere, por tanto, la presencia de un acto
de voluniad actual, sino que basta con que el sujeto pudicra llevar a
cabo un acte de voluntad (basta con un acto de voluntad posible). La
voluntariedad no es inherente al concepto de omisién. El que se olvida
de realizar una accion que podia llevar a cabo también la omite”!%s,
En el tema de la causalidad, alli expresa que “dado que la omisién
consiste simplemente en la no realizacion de una accién que el syjeto
podia lievar a cabo, no es posible hablar en la omisién de una relacion
de causalidad —el sujeto no causé el resultado sino que simplemente
no lo impidié~ y en consecuencia tampoco podemos encontrar una
voluntad de realizacion, una finalidad actual”, Cerezo toma aci la
critica que hemos visto hacia Rodriguez Mourullo, quien decia que
“la omision existird en cuanto el sujeto haya exteriorizado su voluntad
por un no hacer. La realidad de la omisién para este autor no estriba
en ningun aspecto fisico o naturalistico —del que carece- sino que
representa, al igual que la accidn, la ‘realizacion objetivada de una
voluntad humana orientada a un fin’ que irrumpe en el mundo social
externo”*, La consecuencia de esta posicion surge muy claramente:
“Al no existir en la omisién ni retacién de causalidad ni voluntad de
realizacion, no serd posible apreciar en ¢l dolo de la omisién un ele-
mento volitive independiente. El dolo, en la omision, consistird sim-
plemente en la conciencia de la no realizacion de una accién con

142 CEREZO MIR, ob. cit., ps. 1129 v 219 de la edicion espaflola.
143 Ibidem, ob. cit,, ps. 1130 y 219,

14 Ihidem.

45 Thidem.

146 {bidem,
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conocimiento de la capacidad concreta de accion. No es éste sin’ em-
bargo el criterio de la opinién dominante, en nuestro pais, segin l‘a
cual, también en el dolo de los delitos de omisién se puede dsshr}g}{w
junto al elemento intelectual un elemento velitivo. El doloen 1a omision
serfa conciencia y voluntad de la no realizacion de una aceion que el
sujeto podia realizar”'¥’. Aca cita Cerezo Mir autores que siguen la
teoria final, como Kiipper y Stratenwerth.

En sintesis, afirma Cerezo Mir, “la omisidn consiste en la no r?a-
lizacion de una accion que el sujeto podia realizar en la situacion
concreta en que se hallaba, con independencia de cuéi;; fuera';.a las
exigencias de los usos sociales o de las normas de la Etica social o
del Derecho”. Pero, sin duda, “la omision tiene una estructura 9n,tf)'
logica previa a todo juicio de valor; es decir, ¢l copcepto (:18 omision
RO €s un concepto puramente normativo, como estima un mportante
sector de la moderna Ciencia del Derecho Penal alemana y espafiola.
Para estos penalistas (Mezger, Zaffaroni, Silva Sanchez} solo se puede
hablar de omisién de una accion si ésa es esperada por otra persona,
por la sociedad. En definitiva, se ha de tratar de una acciérzl 4e;sperac:la
y exigida por las normas de fa Etica social o del Derecho™'%.

Cerezo es de la idea de que esta posicion no le parece acertada,
ya que, como lo sefialaron Welzel y Armin Kaufmam.}, las atcciorlaf:s
que una persona concreta puede realizar en una cietet:rflmada sxtuac;on
son muchas, por o que la pregunta sobre si ha omitido una de ellas
presupone, sin duda, un inferés en quien ia formula. Pero ?as respuestas
acerca de si concurre o no la omision, es decir, sobre si el s.u;etoh ’no
llevo a cabo esa accidn pudiéndola realizar en la concreta situacion,
pueden hallarse mediante un juicio puramente objetivo, sin' r.e'currir a
ningdn tipo de valoracion. Por tanto, no es cierto que la omision t.enga
un cardcter meramente normativo, Por ofra parte, se puede ommr.ne
s6lo una accion.esperada, exigida por las normas del Derecho, sino
también una accion prohibida por las normas juridicas'.

7 CEREZO MIR, ob. ¢it., ps. 1131, 220.
1% Thidem, ps. 1132 y 220,
18 CEREZO MIR, ob, cit, ps. 1132 y 22%,
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d) Armin Kaufimann

Dentro de la teoria final —pero en un sentido subjetivista, como
fue toda su obra y sobre la cual ya nos hemos expedido-—, opina también
que existe una estructura ontica de la omision. En su ya citado e
importante texto sobre la omisién opina que “la investigacion llevada
a cabo hasta ahora ha puesto de manifiesto que la omisién queda
constituida por la capacidad concreta de accién y la ausencia de la
realizacion de esta accién™. Y el cardcter ontologico, mas allé del
desarrollo dado por el autor, estd més que claro en la siguiente ex-
presion: “Ciertamente el ordenamiento juridico no puede hacer surgir
mediante requerimientos o valoraciones lo que de otro modo no exis-
tirfa: el acento valorativo no hace surgir algo de la nada, sino que
solo puede convertir algo en algo valorado™!s!.

e} Silva Sdnchez

Para finalizar, en este intento de ver qué ha dicho la doctrina sobre |

el concepto de omision, sin pretender agotar los autores, que han sido
tomados como referencia, hemos de analizar la posicion de Silva S4n-
chez, que aparece opuesta a la doctrina que hemos visto.

Silva rechaza las concepciones ontoldgicas en la resolucion de las
cuestiones propias del “cardcter de accion”. “El ‘ser accién’ o no serlo
no constituye algo absoluto, sino relativo, que depende del punto de
vista adoptado. Luego, no serfa algo a resolver con independencia de
las referencias normativas en un doble sentido. Por un tado, fa idea
de que s6lo comportamientos humanos pueden ser constitutivos de
delito no Heva a la necesidad de ‘ontolégica’, sino sélo a una exigencia
derivada de un determinado concepto de antijuridicidad. Por el otro,
el concepto de accién humana cambia segiin el punto de vista que se
adopte: la Psicologia o el Derecho, y dentro de ellos, segiin el concepto
que se tenga sobre el punto”'*2. Pero, ademds, “el ‘sentido de la accion’
es algo que, ineludiblemente, debe resolverse a partir de referencias
normativas juridico-penales, ya que los criterios sociales no pueden

1 KAUFMANN, ob. cit., p. 69.
15! Thidem. )
132 SHVA SANCHEZ, ob. cit., ps. 155/156.
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adoptar un cardcter prejudicial respecto del enjuiciamienio penal. Y
esto porque el sentido de la accidn a los efectos del Derecho Penal
lo deciden s6lo los tipos penales. Tal ‘sentido de accion’ abarca dos
niveles. En el primero se decide, mediante ¢l criterio interpretativo
del tipo, si la conducta realiza un tipo comisive u omisivo: tiene el
sentido de una ‘comision’ o una ‘omision’. En el segundo se decide,
por esos mismos criterios, de qué comisién u omisién se trata. Pero
es mas aum, esta distincidn de niveles responde 5610 a razones analiticas:
en la realidad se trata de un todo unido v simultdneo™. En tercer
lugar afirma que “la distincién entre los dos sentidos del término accion
hace preferible referirse al primero de ellos con las expresiones ‘accion’
o ‘conducta’ y al segundo con las de ‘comision’ y ‘omisién’, segin
sea el caso. De todos modos, teorias de la accion, por un lado, y teoria
de la comisién y omision (tipo), por otro, forman parte de la teoria
general de la antijuridicidad, en dos niveles diferentes. Pero no cons-
tituye algo previo a ésta™!%,

La idea de Silva sobre la accién es ya conocida: el “concepto de
accion en el sentido de conducta, es decir, como expresion de cardcter
de accion, cumple, en el seno de la teorfa del injusto, una funcion
bidsicamente negativa: la de excluir ab initio de nuestra consideracion
determinados procesos humanos que no retimen los requisitos minimos
para ser objeto de formacion penal”!s,

Hasta aca poco podemos agregar a lo dicho cuando hemos tratado
el tema de la accion. Si bien nuestra posicion ha sido de que no se
trata el problema de la accion de un tema ontoldgico, sino de método,
y eso Ilevo a buscar el concepto de accion®™, los autores mas cercanos
a la idea normativista, como parece ser el caso, insisten en hacerle
decir a los autores que siguen un criterio ontolégico cosas que elfos
no han dicho, v que, a nuestro juicio, surgen de aquel famoso trabajo
sobre la accidn de Roxin ya citado, esto es, que de esa estructura
ontologica se deriven consecuencias normativas obligatorias.

'3 Ibidem, p. 157,

5% Ibidem, ps. 157/158.

¥ bidem, p. 159.

¢ DONNA, Derecho Penal, Parte general, 1. 1, ps. 52 y ss.
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Continuando con las ideas de Silva sobre la accion, paso obligado
para llegar a la de la omision, sostiene que “El sentido que se asigne
a un hecho del hombre depende, pues, del punto de vista adoptado.
En el caso del Derecho Penal, es en los diferentes tipos donde se
procede a la interpretacion que asigna contenidos de sentido a tales
procesos. El papel del concepto de conducta consiste, en fin, en decidir
qué procesos son interpretables, esto es, accesibles a la interpretacion
tipica [...| Tan sélo ciertos casos-limite han dado fugar a discusion en
tiempos recientes. Interesa, en cambio, en este punto, plantear un tema
mas relacionado con los intentos de delimitar el concepto de omisidn.
En efecto, una cuestion de cierta importancia en esta linea es la de si
cabe estimar como conductas las situaciones de pasividad, de inacti-
vidad absoluta voluntaria del sujeto, en la medida en que éstas sean
concebibles. Pues bien, parece innegable que si fal inactividad absoluta
se produce de forma inconsciente y no controlable por Ia voluntad,
surgira un supuesto de ausencia de conducta. En cambio, si la citada
pasividad es consciente y voluntaria, constituira un algo ‘interpretable’
al que cabe atribuir un contenido de sentido, también un contenido
de sentido tipico. Superados los obsticulos derivados del causalismo
naturaiista, debe, pues, atribuirsele cardcter de aceidn™ . Y afirma de
manera tajanie: “La alusion a que fa ‘acci6én’, en el sentido de conducta,
implica ‘actividad’ se revela, asi, carente de fundamento. Lo usual en
fa terminologia penal es distinguir entre supuestos en que hay accién
y supuestos de ausencia de accién. Estos responden a la concurrencia
de determinadas causas sobre cuya existencia, caracter y ambito no
existen discrepancias sustanciales entre los autores. En definitiva, si
en un supuesto de inactividad no concurre ninguna de las causas de
ausencia de accién, habrd que entender que tienen caricter de accion,
puesto que no se da una tercera alternativa [...} Es, pues, razonable
entender que la adopcién de una postura de inactividad consciente y
voluntaria muestra que se ha ejercitado la capacidad de eleccién de
forma no esencialmente diferente a otras modalidades de conducta™!*8,
En consecuencia, y recordandonos ciertas afirmaciones de Beling, en
el sentido de que la omision cobra sentido en ¢l hecho tipico, para el

157 SILVA SANCHEZ, ob. cit,, p. 164,
%% Ibidem, ob. cit., p. 165.
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Derecho Penal, dice Silva: “La omisién es también el producto de
una interpretacién que se efectia a partir de los tipos penales. Il sustrato
de esta interpretacién es, como en el caso de la comisién, la conducta
real efectiva —actividad o inactividad— que el sujeto desarrolia al omitir.
Es, en efecto, a dicha conducta a la que se imputa o atribuye la omision
como realizacién tipica omisiva”. Y agrega que es preciso rechazar
la tesis de que la omision viene a coincidir con el hacer distinto (aliud
agere, Andershandeln) del sujeto. “Tal identificacion es, como se ha
puesto ya antes de manifiesto, inexacta. La omision no es en ningin
caso una ‘forma de comportamiento’, ni distinta del hacer ni coinct-
dente con él. La conducta efectiva, real, juega ciertamente un papel
en fa configuracién del concepto de omision. Pero éste es algo diferente.
Mis bien, aparece constituido por la atribucién, a dicha conducta efec-
tivamente realizada, de un determinado sentido, sobre la base de que
no responde a la pretension (proteccion activa) que dimana de un bien
juridico en una determinada situacion y es recogida en un tipo penal.
[.a conducta en si (con ‘caracter de accidn’) no ofrece todavia un
contenido determinado; no es aun ni ‘comisién’ ni ‘omision’. Solo
deviene lo uno o lo otro, en sentido penal, mediante la ‘interpretacion’
(imputacion tipica). Esta pone en relacion la conducta con las expec-
tativas que parten del bien juridico. Es, pues, precisamente el contenido
de tal expectativa el que permite atribuir a la conducta real un conereto
sentido —para el Derecho Penal- omisivo. De lo contrario, no habria
fundamento alguno para seleccionar ese sentido de entre los diversos
(comisivos y omisivos) que, en principio, puede encerrar segin la
perspectiva adoptada”'®. En consecuencia, asegura nuestro autor, “re-
sulta preciso, de nuevo, adoptar una postura intermedia, La omision
no es un juicio sobre la nada; es, al contrario, necesario partir de lo
que efectivamente realiza el sujeto. Pero elio no debe llevar a identi-
ficarla con esto altimo. La omisién surge como tal en el enunciado
que expresa la relacion de discordancia de la conducta efectiva con
la pretensién que dimana del bien juridico, criterio rector del tipo.
Estructuralmente, ocurre lo mismo con la comision: también ésta surge
en el enunciado (de imputacién) que expresa la relacion de discordancia

159 QILVA SANCHEZ, ob. cit., ps. 167/169.
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entre la conducta efectiva del sujeto y la expectativa del bien juridico”.
Por ende, “desde la perspectiva formal, pues, ‘comisién’ y ‘omisién’
podrian verse como recursos técnicos equivalentes y eventualmente
intercambiables. Sin embargo, existe, como se verd més detenidamente,
una diferencia sustancial en los contenidos materiales de las relaciones
que expresan. Su base se halla en el distinto cardcter de las pretensiones
de los bienes juridicos en uno y otro casos”'®?,

Nos interesa sélo analizar la respuesta que da Silva a la objecion
de las posiciones que han sostenido que el omitente no hace nada:
“En péginas anteriores se ha tratado de rebatir otra de las objeciones
mas frecuentemente reiteradas contra este planteamiento: la de que el

sujeto, al omitir, puede ‘no estar haciendo nada’. En efecto, a esto.

cabe responder que ese ‘no estar haciendo nada’ (pasividad), si no se
halla incurso en una causa de ausencia de accion, constituird, desde
cualquier perspectiva no naturalistica, una forma de conducta, una clara
toma de posicién frente al entorno. Consiguientemente, serd sustrato
idéneo de un juicio de imputacion omisiva. Sentado esto, conviene
afrontar aquf la mdés insistente y aparentemente contundente de las
criticas: la de que, en todo caso, ‘lo importante’, “lo refevante’ en la
omision no es ‘lo que se hace’, sine ‘lo que no se hace’. Que no se
castiga por hacer lo que se hace {por ¢j. observar), que puede perfec-
famente ser algo indiferente para el Derecho, sino por no hacer lo que
s¢ manda (por ej. no socorrer)”. Y agrega Silva: “Pese a su aparente
incontestabilidad, parece posible dar una respuesta satisfactoria a tales
objeciones. Por un lado, es cierto que lo relevante en la omisién es
fa no realizacion de la conducta indicada para la salvacién del bien
juridico. Pero lo penalmente relevante se decide en la tipicidad me-
diante el juicio de imputacion: no constituye, pues, un contenido dado
de antemano. Esto, tanto en la omision como en la comision [...] Sin
embargo, tales afirmaciones no son, en general, diferentes de las es-
tablecidas por las demaés concepciones que sithian la omision en el
tipo. Lo que aqui debe ponerse especialmente de relieve es que tal
Juicio de imputacion tipica en que consiste la omision recae (como
en la comisién) sobre la conducta real del sujeto. Es ésta la que cons-

162 SILVA SANCHEZ, ob. cit., ps. 169/170.
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tituye el ‘hecho’ al que se imputa la no realizacion de la prestacion
positiva expresada en el tipo. Las razones de que ello deba ser asi
son varias y a ellas se ha hecho parcial alusién en distintos lugares
de esta obra. En primer lugar, ¢l juicio omisivo no es, segiin se ha
visto, un juicio descriptive de una estructura negativa preexistente,
Por otro lado, sin embargo, tampoco se trata de un juicio sobre la
nada, de una mera ‘creaciéon mental’ (Gedankengebilde). Mas bien, es
un juicio que, como todos los demds, se sienta sobre la realidad. Fsa
realidad, lo Unico preexistente, no puede ser, en virtud del principio
del hecho, mas que la conducta real del sujeto: ni los pensamicntos
ni la personalidad de éste”. Y concluye: “La conducta real del sujeto
ne interesa aqui mas que en cuanto retne ‘caracter de accidn’ y, por
¢llo, es base idonea del juicio de imputacion. Resulta, ciertamente,
indiferente qué sentido tenga desde perspectivas extrapenales. Su con-
creto contenido de sentido relevante a efectos penales surge precisa-
mente en el enunciado que expresa dicho juicio tipico adscriptivo, Si
a la conducta real del sujeto resulta posible imputarle un contenido
de sentido omisivo (omision), podrd hablarse de que se da una reali-
zacion tipica omisiva. En suma, ‘lo relevante’ en la omision es cier-
tamente un ‘no hacer algo’: pero éste no existe como tal en la realidad
previa al Derecho Penal. Solo surge en la tipicidad, como resultado
de un juicio de imputacion cuyo sustrato es la conducta real del su-
Jeto?1or,

Silva Sanchez sostiene que este concepto de omisidn tiene tres
funciones: “En primer lugar, la de constituir el denominador comin
de todas las realizadas, En segundo lugar, la de contener una base
material suficiente que permita delimitar los supuestos de «comisidn»
de los de «omision» y resolver los casos limite en esta materia. Por
fin, en tercer lugar, la de fijar las bases que permitan comprender el
fendmeno de la «comision por omisiony»”'%2,

En el fondo, la posicién de Silva se basa en lo que creemos es su
idea madre: “Partiendo de la funcién preventiva del Derecho Penal y
el cardcter imperativo de las normas como orientaciones de conducta,

61 SILVA SANCHEZ, ob. cit., ps. 175/176.
'62 SILVA SANCHEZ, ob. cit,, p. 179.
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s¢ trata de adoptar, ya en la definicidén de omision, una perspectiva
ex ante. Ello conduce a fijar los ¢lementos comunes a todas las omi-
siones desde tal perspectiva: asi, serd preciso hablar de apariencia ex
ante de una situacion de peligro, posibilidad individual ex ante de
salvaciln, etcétera. El concepto de omisién asentado sobre tales ele-
mentos comunes abarca perfectamente todos los tipos omisivos, desde
los de tentativa inidénea hasta los consumados, desde los dolosos hasta
los realizades por culpa inconsciente™!s?,

£y A manera de sintesis

Lo dicho hasta ahora muestra claramente que las aguas en la doc-
trina moderna sobre la omision siguen confusas y ello justifica el
trabajoso panorama que hemos dado. Pero en el fondo, también se
demuestra que los autores no estan tan lejos unos de otros, funda-
mentalmente porque se ha partido de una idea conceptual de definir
primero la estructura del delito —accién, tipicidad, antijuridicidad, cul-
pabilidad— para luego intentar colocar todos los problemas que se
suscitan en esas categorias. Pero, como bien se ha visto, estas cate-
gorias son herederas del positivismo postidealista, y por esa razén
cargan con el problema que tenfa esa forma de ver ¢l mundo, espe-
cialmente el causal. Ademds tiene en general otro problema, que ¢s
el de la prevencion, de modo que éstaes la que regula todo el sistema,
$e quiera o no,

Se podria ensayar otra perspectiva, que hemos intentado ya en
refacion con fos delitos delosos de accion, sin dejar de lado Jas cate-
gorfas antes mencionadas, pero intentando darle sentido fuera del pro-
blema de la prevencién. No se trata de volver al idealismo v menos
aun a Hegel, con el problema grave de interpretacion que éste tiene,
pero si a las categerfas de imputacion, tanto en la accién como en la
omision. De esta forma, debe hablarse de una imputacién de un re-
sultado —en las omisiones impropias— y un incumplimiento al deber
juridico de actuar ~en las omisiones propias— de un sujeto libre, que
puede dominar, en un caso, la posibilidad de dirigir su accion y ¢on
ello daflar al bien juridico, y, en el segundo caso, el sujeto libre que

163 1bidem, ps. 179/180,

La OMISION

decide incumplir el deber. Entonces, no se trata del problema de si la
omision-accién es un concepto ontologico, sino de si es posible imputar
al autor no por razones de prevencidn, sino de su culpabilidad, las
consecuencias de esta forma de actuar y no actuar respectivamente.
Esto es, se trata de un problema metodolégico y en ese sentido estas
discusiones son al menos redundantes, salvo que en el fondo existe
una discusion mas importante, comao lo venimos demostrando en esta

obra.

VIi. La divisién entre delitos de omisién propia
¢ impropia. Breve caracterizacion

La doctrina ha distinguido, desde Luden'® hasta acd, y legalmente,
en los codigos modernos v en los proyectos de reforma en fa Argentina,
entre la omisién propia v ia impropia. Asi, Welzel explica el tema
cuando expresa que el Derecho Penal se ocupa de la omision en diversas
formas: a) Existe un grupo de disposiciones que impone pena sélo a
la infraccion de un deber de actuar, como ser cuando se omite denuncia
oportuna de planes delictivos (§ 330), la presentacion de socorro en
caso de accidentes (§ 338, N° 4), ¢l cuidado de los drboles (§ 330,
N° 2). Son éstos Jos delitos de omisidn “propios”'®. b) En otros casos,
s¢ pena en una misma disposicion legal, tanto una accion que produce
un resultado como también la omision de evitar este resultado, por
gjemplo, en los §§ 121/347, 223b, 354/355. En cstos supuestos s¢
rednen en una misma disposicion un delito de comision y un deli-
{o de omisién propio, un tipo de prohibicién y un tipo de mandato'®.
¢) Junto a estos dos mandatos de accién que estan establecidos por
tey, existe un grupo de mandatos que obligan a evitar la inminente
fesion de bienes juridicos, sin estar sancionados expresamente por la
ley. Su transgresion se castiga, generalmente, de acuverdo al marco
penal de aquellos delitos de comision que s refieren a la realizacion

164 L UDEN, Abhandiungen, Bd. 11, Gottingen, 1840, ob. cit., p. 219, Véase HUER-

TA TOCILDO, ob. cit., p. 32 .
165 WELZEL, ob. ¢it,, § 26, IL, [, p. 279, Claro el art. 108 del Cddigo Penal

argentino, .
156 Ihidem. También se podriz analizar ef art. 106, C4d. Pen, argentino.
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