La excesiva
proliferacion de
novedosos bienes
juridicos, el desarrollo
acelerado de la
sociedad, la inutilidad
0 escasa eficacia
de otras ramas del
Derecho no puede
conducirnos a lo
advertido hace un
tiempo por
Elena Larrauri,
a un ““archipiélago

carcelario”

CLAVES

LA CONDUCTA OMISIVAENTRE
ESCILAY CARIBDIS.

UNA OBLIGADA NOTA INTRODUCTORIA

La sensacion que parece caracterizar al
casi recién estrenado siglo XXI es la de la
duda o peor aiin la de una profunda incerti-
dumbre.

Los diarios locales difunden dia a dia los
horrores de las guerras en diferentes sitios
del planeta, la red de redes aumenta sus
hipervinculos y tentaculos haciendo la vida
cotidiana mas rapida y truculenta, los artis-
tas de la plastica plasman en sus lienzos la
teoria del caos y los escritores de mejor plu-
ma nos impulsan a pensar en una Alicia que
no requiere de introducirse en el espejo para
ver el mundo al revés ( Galeano) o que los
locos no son los que se guardan tras los
muros del manicomio, sino los que deambu-
lan por las calles ( Cohelo), o peor alin estan
sentados en otros lugares mas altos.

Esta indescriptible expresion de la post-
modernidad rebasa los marcos sociales y se
extiende a los predios del Derecho y por
ende a los del Derecho Penal, el que se
debate entre lo maximo y lo minimo, la peli-
grosidad o la culpabilidad , los ciudadanos o
los enemigos, el respeto irrestricto a la Lega-
lidad o su “flexibilizacion” por conveniencia,
un proceso penal garantista o un proceso
penal “seguro”, entre otros aspectos, todo lo
cual permite hablar de un Derecho Penal
dividido en dos lados extremos o puntos
paralelos que nos hacen reencarnar en la
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Este propio Derecho Penal por naturale-
za implica y engendra violencia.2 Su esen-
cia expiatoria y aflictiva lo coloca en el Glti-
mo peldaio de la escala de elementos del
control social; debiendo hacer su aparicion
cuando el resto de los concebidos para
encorsetar la conducta desviada, fallan, sin
embargo la historia que alrededor de esta
ciencia se ha escrito y escribe demuestran
la preocupacion de muchos y la voluntad
politica de otros, para disminuir sus efectos
nocivos y hacer tolerables por el terméme-
tro social, tanto los castigos como las con-
ductas escogidas para conformar el catalo-
go de delitos.

Visto asi el pasaje homérico refleja de
modo exacto la encrucijada actual de la
ciencia penal, por uno de los extremos la
infernal Escila3 y por el otro Caribdis?, es
decir el saber se debate entre un Derecho
Penal extremo y hasta cruel y otro, bien
excesivamente tolerable que puede gene-
rar impunidad e inconformidad social pero
siempre por esencia violento, o lleno de
cuestiones problémicas sin resolver, lo
que unido a sus contradicciones propias
impide a cualquiera que pueda salir ileso
de tal viaje, ni mucho menos inclinarse
totalmente hacia uno de sus extremos,
proeza que exigira de los que han escogido
a estos predios como estudio y trabajo de
una tensién mayor y del desarrollo del ver-
dadero arte del guante blanco y la espada
afilada.




Escila

La sociedad que condiciona y exige
al Derecho Penal moderno puede reci-
bir varios nombres, postmoderna, ul-
tradindmica, informatizada o del ries-
g0, todos se resumen en uno: diferen-
te, por lo que el ordenamiento juridico
y sus normas se mueven en post de
esa diferencia.

Las realidades sociales caracteri-
zadas por un desarrollo sin limites de
la informatica, la genética, la cosmo-
nautica entre otros saberes genera
una diversificacion y ampliacion de los
riesgos; el ama de casa no sélo teme
al ladrén o a la posible estafa del ven-
dedor del mercado sino se preocupa
ademas por la probable destruccion
de la capa de ozono o por la contami-
nacién de las aguas que beben sus
hijos, fendmeno que al propio tiempo
crea en la comunidad una difusion
exagerada de un sentimiento de inse-
guridad5, el cual se transforma en
expectativa social que el Derecho
debe resolver, casi siempre con el
empleo de su arma mas potente: el
Derecho Penal.

Esta indetenible sociedad del ries-
go y su “proteccion” penal ha requeri-
do en igual sentido de la instrumenta-
cion de una novedosa Politica Criminal
que al decir de Diez Ripollés puede
centrarse en cuatro direcciones: Am-
pliacién de los dmbitos sociales objeto
de la intervencion penal ( nucleares,
informaticos, genético, delincuencia
organizada), persecucion de la crimi-
nalidad de los poderosos, jerarquiza-
cion de la intervencion penal en detri-
mento de otros instrumentos del con-
trol social quedando seriamente lace-
rado el principio de subsidiariedad
penal y la necesidad de acomodar los
contenidos del derecho sustantivo y
adjetivo a las especiales caracteristi-
cas de esta criminalidad de nuevo
tipo.6

El tramado de tales parametros
no pasa inadvertido y provoca como
efecto de “bola de nieve” consecuen-
cias trascendentes tales como la pro-
liferacién de nuevos bienes juridicos
de naturaleza colectiva’, unido a un
mayor protagonismo de los delitos de
peligro o de lesién ideal del bien juri-
dico, caracterizados por estructuras
tipicas de simple actividad, funda-
mentando su punicion en base al prin-
cipio de precaucion, anticipacion de la
intervencion penal ( generalizacion de
la punicion de los actos preparato-
rios), admisién de ciertas pérdidas en
el principio de seguridad juridica deri-
vada de la menor precision en la des-
cripcion de los comportamientos tipi-
cos y del uso de la teoria de las leyes
penales en blanco y aproximacion
extrema de las diferencias entre auto-
ria y participacion y entre tentativa y
consumacion.

Sin embargo la consecuencia mas
importante de este denominado mo-
delo de la seguridad ciudadana lo
constituye lo que se ha dado en lla-
mar el reinvento del Derecho Penal
del Enemigo, jerarquizado a partir de
los sucesos del 11 de septiembre del
2001 y fundamentado con los si-
guientes ataques terroristas perpetra-
dos en Madrid y Londres; doctrina que
ha dividido a la sociedades en dos
bandos (ciudadanos y enemigos)8 y
que posibilita que en las normas juri-
dico-penales ya no rijan ni siquiera
los mas elementales principios de
garantias y reglas de imputacién que
suelen postularse como elementos
irrenunciables del trato de un Estado
de Derecho con los infractores de los
preceptos penales.?

El Derecho Penal del Enemigo intro-
duce en los medios y textos crimina-
les, no sbélo una nueva divisién de
esta rama del Derecho sino también
nuevos términos tales como la tercera
velocidad, descrita al decir de Silva

Sanchez a partir de una diferenciacion
en el momento actual de” dos velocida-
des” ubicadas en los entornos de los
ordenamientos juridico-penales, una
primera en la que se fijan sanciones
privativas de libertad y en la que deben
respetarse normativa y judicialmente
los principios sustantivos y procesales
clasicos, una segunda constituida por
infracciones menores que implican
respuestas leves como penas pecunia-
rias o privativas de derecho y en las
que por lo tanto podria flexibilizarse de
alglin modo esos principios y reglas
tradicionales, siendo entonces al decir
de este autor , la tercera velocidad
aquella en la que conviven la imposi-
cion de graves penas privativas de
libertad y la flexibilizacion de los princi-
pios y reglas de imputacion.10

Hasta aqui el panorama descrito
puede ser preocupante, pero en modo
alguno aterrador, sin embargo si a esta
consideracion que en sentido figurado
se ha dado en llamar tercera veloci-
dad le sumamos el resto de los ele-
mentos que al decir de Jakobs caracte-
rizan la nueva doctrina, la sensacion
puede cambiar. Hablamos de la trans-
formacion de la teoria de la pena y sus
fines, donde en el Derecho Penal tradi-
cional el castigo responde a una inco-
rrecta motivacion del ciudadano con la
norma, el que a través de su acto entra
en contradiccion con el ordenamiento
establecido pero que en todo momento
la pena fijada no podra exceder de la
medida de su culpabilidad y debera
responder a un fin socializador; ahora,
en el Derecho Penal del Enemigo la
funcién manifiesta es la eliminacion de
un peligro, centrado en las condiciones
personales del infractor, es decir se
abandona el Derecho Penal de actos
para exaltar a un Derecho Penal de
autor donde el principio rector sea el
de peligrosidad.

Por otro lado los status sociales se
transforman; la divisibn de pobres-
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ricos, incluidos-excluidos, aceptados-
marginales se cambia en ciudadanos y
enemigos, estando ubicado en el pri-
mer rubro aquellos que no se desvian
por principio y en el segundo los des-
viados que no ofrecen garantias en su
comportamiento y por lo tanto deben
ser excluidos y combatidos.11 Canones
tedricos que fundamentan que un
Derecho Penal del Enemigo verdadera-
mente delimitado es menos peligroso,
que entremezclar el Derecho Penal
con fragmentos de regulaciones pro-
pias del Derecho Penal del enemigo.12

Como se aprecia la imagen ahora
descrita parece dantesca y lleva a
afirmar, tal y como lo hiciera el profe-
sor Mir Puig en la Habana el dia 18 de
julio del afno en curso al presentarse la
Escuela de Verano sobre Temas Pena-
les Contemporaneos “no podemos
hablar ahora de una Derecho Penal
Minimo” o como lo hiciera Cancio Me-
lia “el Derecho penal del ciudadano
es un pleonasmo, el Derecho Penal
del enemigo una contradiccién en los
términos!3, se suma entonces la cien-
cia penal a la ya conocida Teoria del
caosl4 y se legisla hoy de modo seve-
ro, se aumentan los catalogos de deli-
tos para “proteger” bienes juridicos
“colectivos”, se fijan penas excesivas
luego de un proceso reducidos de ga-
rantias sin pensar que tal como lo
explica el “efecto mariposa”i5 dentro
de un tiempo, quizas no muy lejano las
consecuencias seran impredecibles.

Caribdis: Lo natural que asusta.

El Derecho Penal por su eminente
sentido sancionador y restrictivo ha
sido catalogado como fuerte y por
tanto mucho se insiste en que debe
acompanarlo un caracter subsidiario y
fragmentario que minimice sus efec-
tos y concepciones normativas, ade-
mas de hacerse acompanar por una
Politica Criminal adecuada, que no
caiga en la falacia de pretender elimi-
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nar la delincuencia y de un proceso
de juzgamiento penal dotado de me-
canismos agiles, donde a pesar de la
celeridad prevalezca el derecho a un
Debido Proceso.

Estas parecen ser ideas claras que
hablan de una ciencia castigadora
que aboga por no perder el sentido
humanista, sin embargo la esencia
del Derecho Penal y su propia historia
apuntan mas hacia una pérdida cre-
ciente de seguidores y defensores
que al disfrute de una mediana popu-
laridad, de hecho las posiciones mas
reaccionarias del abolicionismo se
inclinan, ya no por el derrumbe de los
muros de las carceles sino por la des-
aparicion absoluta del sistema penal,
baste recordar las palabras de Rad-
bruch cuando insisti6 en darle a la
sociedad no un mejor Derecho Penal
sino algo mejor que el Derecho Penal.

Por otro lado no sélo la concepcion
de la ciencia criminal goza de mala
fama, la llamada dogmatica penal es
catalogada de compleja, dispersa,
abstracta e incomprensible, incapaz
de ayudar al trazado de pautas claras
para el estudio y perfeccionamiento
de esta rama del Derecho, lo que ha
motivado que algunos autores califi-
quen el momento actual como la era
del bizantinismo penal!® o de una
situacion de confusionismo y extravio
conceptuales y operativos con sus
consecuentes peligros de oscura re-
gresionl’, en ocasiones enmascara-
dos en novedosas teorias que no
hacen sino esconder perturbadoras y
tradicionales opciones de regulacion,
aplicacion y ejecucion penal.

A lo anterior se le agregan inconta-
bles interrogantes de continua formu-
lacion al interno del Derecho Penal, y
que aun sin llegar a mutar en el temi-
do Derecho Penal del Enemigo pue-
den quitar el suefo a cualquiera,
digase preguntas tales como:

éDeben responder penalmente las
personas colectivas?

¢El esquema de imputacion ortodoxo
seguird resolviendo las situaciones
cambiantes?

¢Los patrones tipicos y de responsabili-
dad se ajustan a todas las variantes
delictivas ( omisién, tentativa, im-
prudencia, concurso, complicidad).?

JLa conducta omisiva es propiamente
accion o representa una variante parti-
cular del actuar humano?

JlLa inactividad penalmente castigada
es responsabilidad de muchos o sélo
imputables a unos pocos?

JLos delitos impropios de omision
verdaderamente laceran el principio de
Legalidad?

¢Quién debe primar en la determina-
cion de la pena, el principio de culpabi-
lidad o el juicio de peligrosidad?

éLa pena realmente cumple un fin?
¢La prision educa?

¢Coémo eliminar de los textos penales
los tipos abiertos y las normas en blan-
co?

JSeria correcto lo anterior?

Como ven el circulo de interrogan-
tes puede ser mayor, lo dejamos a la
imaginacion del lector, pero constitu-
yen unido a la problematica de la mo-
derna dogmatica penal y al aumento
de las expectativas que se hacen re-
caer en esta rama del quehacer juridi-
co el surtidor natural que arrastra la
ciencia penal, y que puede hacer des-
cender al infinito a quien no se haga
acompahar de una buena brajula, que
bien pudieran ser una doctrina sélida
sustentada en el respeto irrestricto a la
especie humana y a los elementales
principios y garantias que deben pri-
mar en un Estado de Derechos.




En este entramado de interrogan-
tes una de las mas complejas y temi-
das por los estudiosos y practicos de
la ciencia penal es la omisi6n, tanto
como variante de la conducta huma-
na, que como figura delictiva autono-
ma requerida de interpretacion y apli-
cacion, temor que responde a que la
ciencia criminal ha estado concebida
como patron tradicional para delitos
intencionales, perpetrados por accion,
consumados y ejecutados por su autor
directo o material, siendo el resto de
las variantes que en la vida real se
dan (imprudencia, omision, tentativa y
complicidad) asuntos de polémico
planteamiento y peor solucion.

Tomemos entonces a esta institu-
cion no s6lo como centro de nuestro
estudio sino también como referente
para demostrar que tanto en la vision
general del Derecho Penal como en
las celdas particulares que componen
su disciplina rige un eterno debate
entre extremos, conciliables a veces,
opuestos en otras; seguimos como
Ulises buscando el final.

El Debate en la conducta omisiva.

La omision como forma de la conduc-
ta humana.

El comportamiento humano es ob-
jeto de atencion para disimiles cien-
cias reconocidas como tal 0 no, digase
la psicologia, la sociologia, la Politolo-
gia entre las primeras y las religiones
populares en el segundo grupo, todas
confluyen en tratar de explicar, enten-
der o por lo menos conocer las dife-
rentes maneras de actuar de los indivi-
duos.

Para el Derecho Penal como parte
de las ciencias juridicas, el tema de la
conducta humana constituye uno de
los primeros aspectos que a lo largo
del desarrollo de su aparato de cate-

gorias y doctrinas ha provocado las
mas encarnizadas discusiones18, sien-
do abordado, bien bajo el calificativo
de accién como término genérico, que
como conducta propiamente dicha, es
decir al referirnos a la teoria de la
accion de forma amplia se apunta
hacia cualquiera de las formas de
comportamiento ( hacer o dejar de
hacer), el resultado que se obtiene en
el mundo exterior y el vinculo o nexo
de causalidad que relaciona a ambos
extremos, y si por otro lado de modo
estricto se habla de accion se aduce a
la expresion concreta de actuar me-
diante un movimiento corporal expre-
so en actos.

Se discute ademas sobre la natu-
raleza ontoldgica o normativa del con-
cepto de accion, lo que dependera de
la posicion doctrinal que se sostenga
(causalismo, finalismo o social de la
accion), ubicando a este elemento
bien en las condiciones del ser, de la
realidad (causalismo y alguna fraccion
del finalismo) o en las del deber ser
(social), aspecto en el que coincidi-
mos con Luzén Peia al ubicar la esen-
cia de la accién en un modesto con-
cepto ontolégico al que se le iran
agregando aspectos normativos por
los restantes elementos del delito.1®

Sin embargo la polémica mas inte-
resante es la que han desplegado en
anos las corrientes fundamentales del
quehacer penal: el causalismo y el
finalismo. Para la primera de estas, la
accion se entendia como impulso de
la voluntad que genera un movimien-
to corporal que supone la causacion
de una modificacién perceptible en el
mundo exterior y en la segunda de las
doctrinas, la accion es el ejercicio de
la actividad final, que consiste a su
vez en la produccion consciente de
efectos partiendo de un objetivo.

Paralela al finalismo aparece en
los circulos doctrinales la teoria ini-

cialmente denominada objetivo-final y
que luego se bautizaria definitivamente
como teoria social de la accion, la que
centra su atencién en la accién no co-
mo fenémeno natural sino social2, es
decir como conducta socialmente rele-
vante con significado o trascendencia.

A esta lista se suman otros concep-
tos como los de la accién tipica, el ne-
gativo de accion, intencional, personal,
y dialéctico materialista, siendo esta
Gltima postura la que muestra el profe-
sor cubano Quirds Pirez cuando carac-
teriza a la accion como una unidad de
lo objetivo y lo subjetivo, una simbiosis
de actos externos que responden a los
intereses y sentimientos de quien los
exterioriza en un momento social de-
terminado.2t

La conducta omisiva, al pertenecer
al bando de lo diferente, ha padecido
de una relativa orfandad en la determi-
nacién de su naturaleza. Primero naci6
con el caracter de primogénita; en las
Santas Escrituras, los mandamientos
se expresaron algunos de ellos de for-
ma negativa (No hacer), luego dejo de
ser reconocida, pues de la nada, nada
se puede obtener, ha acompaiado a la
accion como su apéndice y por Gltimo
logré que un importante sector de la
doctrina la reconociera como una for-
ma propia de comportamiento, con
vida y caracteristicas particulares.

La consecuente ubicacion de la
conducta omisiva en algunas de las
posiciones enunciadas anteriormente
responde no sélo a la postura doctrinal
que se sostenga, sino también a la
definicién de omision de la que se par-
ta, bien podra ser ontolégica dandole
el caracter primordial a las propieda-
des del ser y por ende tanto la accién
como la omisién tendran un juicio de
valor previo al injusto o por el contrario
al usar una metodologia axiolégica se
fundamentara el concepto de omision
desde una perspectiva del deber ser, y
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Por Gltimo nos detendremos en uno
de los aspectos estrechamente rela-
cionado con el comportamiento omisi-
vo, la posicion de garante y las fuentes
de las obligaciones que generan ese
calificativo, elemento que aparece en
aquellas figuras delictivas calificadas
como de comision por omisién y don-
de su corporificacion responde a la
obtencién de un resultado a través de
una accion activa ( matar, lesionar)
ahora lograda a través de un no hacer,
por lo que se requiere de la determina-
cion de deberes previos que exigian
del sujeto la realizacion de una con-
ducta que evitara dicho resultado
(padres, tutores, salvavidas, médicos).

El autor de un delito de omision
impropia solo puede serlo el titular de
un deber de responder que se evite el
resultado (deber de garante), la deter-
minacién del garante es una de las
tareas mas dificiles de la Parte Gene-
ral, dado que la propia ley es indeter-
minada.

La determinacion segura del deber
de garante en el sistema de imputa-
cion resulta indispensable para la deli-
mitacion del fundamentoy los limites
de dicha imputacion, ademas, el au-
tor de un delito de omisién impropia
puede serlo quien tenga el deber de
intervenir, este deber, seglin la doctri-
na penal contemporanea, tiene que
ser un deber juridico, no moral ni éti-
co, ademas se trata de delitos de omi-
sidbn semejantes a la comision, el de-
ber juridico de obrar en los delitos de
omision impropia, tiene que ser la
importancia del deber juridico de omi-
tir en los delitos de comision.

De acuerdo con los criterios tradi-
cionales, deberian comprenderse co-
mo fuentes de esa obligacion de ac-
tuar o de custodia de algunos bienes
juridicos, los deberes derivados de la
ley, los establecidos en un contrato o
los producidos por la injerencia del
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agente que crea una situacion peli-
grosa. De manera mas adecuada y
practica, la doctrina prefiere hablar
actualmente de dos tipos de deber de
garante:

e Primero, el deber de proteger
bienes juridicos expuestos a peligros
indeterminados (por ejemplo, deberes
que derivan de las normas que regu-
lan las obligaciones de los padres en
relacion con los hijos, de marido y
mujer entre si, del profesor de nata-
cion respecto de sus alumnos, del
médico con relaciébn a sus pacien-
tes);

e Segundo, el deber de vigilar de
ciertas fuentes de peligro que amena-
zan bienes juridicos de manera inde-
terminada (por ejemplo, la responsa-
bilidad del poseedor de un vehiculo
motorizado).

El garante, ademas, cumple deter-
minadas funciones protectoras nece-
sarias para salvaguardar la integridad
de un bien juridico incluido en su es-
fera de competencia, por ello, en la
doctrina penal contemporanea que
tiene en su estudio el presente tema
aparecen no solo clases de fuentes
en relacion a la posicion de garante
sin también se conceptualizan funcio-
nes que dimanan de esta propia posi-
cién , teniendo en cuenta que deter-
minadas personas estan obligadas a
velar por la integridad de un bien juri-
dico debido a que el mismo se en-
cuentra dentro de su &mbito de domi-
nio y ellos han adquirido el compromi-
so de evitar que pueda ser puesto en
peligro o incluso lesionado, si debido
entonces a su conducta contraria a
derecho, tal resultado se produce,
responderan como garantes de un
delito en comisién por omisién.

Ejemplo de tales exigencias lo
constituyen las denominas fuentes
deducidas de una estrecha relacion

vital (padres en relacién con sus hijos)

e deberes que dimanan de la regula-
cion legal de determinadas profesio-
nes.

e deberes de garante deducidos de
la asuncion voluntaria de especificas
funciones protectoras.

Cualquiera fuera el criterio escogido
como verdaderas fuentes del deber de
garante exigira del juzgador efectuar la
relacion norma penal- fuente o criterio
de obligatoriedad de actuar, bien al
momento de calificar el delito, valorarlo
y al realizar la correspondiente adecua-
cion y medicion de la sancion.

La Omisién y el peor de los extremos.
Escila

Las soluciones a las interrogantes
formuladas con anterioridad en nada
hacen tambalear la legitimidad de la
ciencia penal, son una parte mas de la
controversia tedrica- normativa propia
del quehacer juridico. Sin embargo el
extremo que comentaremos a conti-
nuacion si puede poner en tela de jui-
cio a tedricos y legisladores, hablamos
de la relacion delito omisivo-principio
de legalidad, especificamente delito de
omisioén impropia-legalidad.

Los delitos de comisién por omision,
omision impropia u omisiéon por comi-
sién35 cualquiera sea la forma para
denominarlos, han estado caracteriza-
dos como tipos parcialmente escritos
o de forma mas radical como tipos no
escritos, lo que sin lugar a dudas trae
aparejado un enfrentamiento cara a
cara con el sagrado principio de la Le-
galidad.

Mayer los catalogd como atacantes
directos de este principio al estar sus
elementos parcialmente indetermina-
dos y por lo tanto afectar el mandato
de certeza de la norma y la maxima
nullum crimen sine praevia lege stricta,




el juicio de valor recaera en la norma
juridica, la omisién serd entonces al
decir de la profesora Pérez Cepeda un
no hacer que se esperaba que el suje-
to realizara al serle exigido por la nor-
ma.22

Al llevar el debate a las corrientes
de la accion ya referidas, causalismo y
finalismo, encontramos que para Rad-
bruch resulta imposible la formulacién
de un macroconcepto capaz de abar-
car ambos comportamientos, a partir
de colocarle a la accion tres elemen-
tos (voluntad, hecho y relacion de cau-
salidad) los que resultan de dificil de-
terminacion en la omision, mientras
que Mezger partiendo en igual sentido
de una posicion causal consideré que
es viable esta formulacion general,
pues al actuar siempre se hace algo,
bien directamente o dejando de hacer-
lo y de esta forma la omision consisti-
rd en una accion esperada.

El panorama que muestra el finalis-
mo no es diferente al analizado ut
supra, Armin Kaufman al sostener que
la capacidad de accion es el elemento
comun entre la conducta activa y omi-
siva, unido a su naturaleza prejuridica
posibilita que ambas formas de com-
portamiento se fundan en un concepto
comun, agregandole a la accion omisi-
va el elemento intelectual, es decir el
omitente debe tener conocimiento de
la situacion y la posibilidad real de
planificar la realizacion de la accion
final, ideas con las coincide parcial-
mente quien fuera considerado el pa-
dre de esta corriente doctrinal, Hanz
Welzel al considerar a la accion y la
omisién como formas de la conducta
humana dominable por una voluntad
final, separando de la segunda de
estas la causalidad y el conocimiento
del fin de la accion.

La teoria social de la accion vuelve
a partir del caracter prejuridico del
concepto de omision, defendiendo la

posibilidad de conformar el supra-
concepto del que anteriormente se ha
hablado, ahora sustentado en las
concepciones de la sociologia en
general23, encontrando su principal
limitante en el no reconocimiento del
aspecto normativo contentivo de la
conducta esperada, lo que condujo a
Jescheck a reconocer la necesidad de
acudir al terreno del injusto como
sustrato material de la omisién24 Por
otra parte, en su pretension de formar
ese macroconcepto y remontarse a un
punto superior de la naturaleza valo-
rativa (la perspectiva social), la finali-
dad y la posibilidad de finalidad seran
los criterios, junto a la trascendencia
exterior, que dotardn de relevancia
social a una conducta humana, sien-
do entonces para la omision y la im-
prudencia la posibilidad de finalidad
antes citada, lo que determina su
valoracion en la sociedad.2®

Esta interesante polémica nos
lleva a reflexionar en varios sentidos;
en primer lugar no debemos olvidar el
fin principal que inspira y determina el
mantenimiento de la ciencia penal, la
proteccion y tutela de los bienes juri-
dicos indispensables para el manteni-
miento de la vida, en segundo lugar la
exigencia de la voluntariedad y exte-
riorizacion de la conducta humana
para alcanzar trascendencia juridico-
penal y en tercer término la valoracién
de que cualquiera sea la postura que
adopte el legislador en cuanto a in-
cluir o excluir determinadas conduc-
tas del catalogo de delitos, tanto las
comisiones y omisiones que afecten
intereses vitales en el orden social
estaran dotados de la condicién de
acciones sean o0 no calificadas como
ilicitas por la norma.

De lo anterior se deduce que a
reserva de las diversas posturas asu-
midas por los tedricos del Derecho
Penal tanto la accién como la omisién
constituyen modalidades del actuar

de un sujeto siempre que estén dirigj-
das a un fin determinado2éy dominada
por la voluntad dirigente, siendo distin-
guidas en el ambito juridico-penal por
su relacion con el perjuicio del bien
juridico ( la comisién daia al bien juri-
dico mediante una actividad corporal
perceptible en el mundo exteriory la
omision a través de una inactividad
corporal) siendo necesario agregar en
el caso de esta Ultima la particularidad
de que dicha manifestaciéon conductual
tiene que ser parte del sistema norma-
tivo, el que calificard como tal a aque-
llos comportamientos que impliquen la
no realizacion de acciones que el siste-
ma espera sean llevadas a cabo, si-
guiendo la idea del profesor Mir Puig,
“la omisién constituye un concepto
normativo que exige no sélo el dato
prejuridico del comportamiento, sino
también que éste se contraponga a
una conducta descrita en un tipo le-
gal"28

La controversia doctrinal relaciona-
da con el comportamiento humano y
su interpretacion segln los postulados
de la teoria de la accion se traslada al
plano legislativo, al ser conceptualiza-
do en la mayoria de los Cddigos Pena-
les la definicion de delito a partir de los
términos de accién y omisién con sus
correspondientes aditamentos tales
como la tipicidad, la antijuridicidad o la
culpabilidad, resultando llamativo en
este sentido los casos de las normati-
vas penales de Brasil y Bolivia, donde
el legislador decide no conceptualizar
el ilicito penal pero si la relevancia de
la conducta omisiva, especificamente
la llamada omisién por comisién29,
solucién que suponemos tenga su ex-
plicacion en la especial vulneracion
que puede provocar este tipo de con-
ducta al principio de legalidad.

La Omision y el primero de los extre-
mos. Caribdis.

Siguiendo nuestro hilo conductor y
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en la pretensién de demostrar que el
moderno y tradicional Derecho Penal
se debate entre extremos, llevamos el
andlisis de la conducta omisiva a los
marcos de estos puntos, primero, al
que denominamos Caribdis ( extremo
natural de la ciencia criminal pero que
al propio tiempo constituyen preocu-
paciones aun sin resolver, que pueden
conducir a dudas o peor aln a la pér-
dida de la creencia social de esta ra-
ma del Derecho) y luego al lado mas
radical (Escila) visualizado en el actuar
omisivo por una posible afectacion al
principio de legalidad, las exigencias
tipificativas de sus figuras delictivas y
su relaciéon con otras modalidades de
tipos legales.

El extremo natural del actuar omisi-
vo apunta hacia la formulacion de
diversas interrogantes:

1. ¢Cuél es la naturaleza de la con-
ducta pasiva?

2. ¢Omitir algo implica mantener una
postura pasiva totalmente o puede
aceptarse la realizaciébn de alguna
actividad activa?

3. ¢Existen omisiones dolosas o sélo
se percibe esta forma de conducta en
el actuar culposo?

4. ¢Eltipo omisivo es calificado como
abierto o estricto?

5. ¢El actuar por omision implicara
una gradacién de la pena diferente al
delito comisivo?

6. ¢La solucion de esta forma pecu-
liar de tipicidad debe estar el ley 0 en
la interpretacion judicial?

7. ¢la llamada posicion de garante
debe ser demostrada siempre con su
consecuente fuente de obligacion?

8. ¢Cuales son las verdaderas y lega-
les fuentes de la posicion de garante?
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Sin animo de pretender resolver
las interrogantes expuestas anterior-
mente colocamos nuestro granito de
arena en aquellas que consideramos
de vital interés para la dogmatica y la
practica juridico-penal.

La postura humana que es consi-
derada omisiva para el lenguaje y el
ojo social implica la no realizacion de
acto alguno, la tranquilidad total ante
una situacién determinada, sin em-
bargo en el Derecho Penal la cuestion
no resulta tan sencilla; quien abando-
na a un peatén que previamente ha
atropellado y se encaminada de for-
ma acelerada hacia su hogar, el padre
que lee tranquilamente el periddico
mientras su hijo salta por el balcon
del apartamento, la enfermera que
conversa por teléfono mientras el
paciente en fase terminal hace un
paro cardiaco, ¢todos permanecen
pasivos e inmoviles ante las activida-
des producidas?

La respuesta logicamente no es
afirmativa, evidentemente cada uno
de ellos realiza diversas acciones que
ocupan su tiempo y su mente, obvian-
do efectuar las debidas y esperadas
por la norma, al decir de Mir Puig,
Bacigalupo y Silva Sanchez la no reali-
zacion de la conducta descrita por la
ley tiene lugar casi siempre mediante
la ejecucién de una accién positiva
distinta a aquella, la que no tiene
valor alguno para la corporificacion
del tipo omisivo en su sentido estricto,
pero si cuando la misma se realiza en
lugar de la debida.30 Criterio admitido
ademas por Luzébn Pefa cuando
apunta que el concepto de pasividad
o inmovilidad que se maneja es relati-
VO 0 convencional, pues en cada una
de las disimiles posturas que puede
adoptar el ser humano se ejercitan
acciones de alguna forma ( mirar u
oir, por ejemplo) ya que la inmovilidad
muscular resulta rara y excepcional,31
siendo entonces el nicleo de la con-

ducta omisiva, no el mantenimiento de
una posicion estatica con los ojos tapa-
dos y sin escuchar, sino la no realiza-
cion de las acciones previamente orde-
nadas y esperadas por el ordenamien-
to juridico.

Otra de las cuestiones que pertene-
ce a la esencia confusa de la accion
omisiva y por ende a los delitos perpe-
trados de esta forma, la constituye los
criterios o0 pautas para distinguirla de
la actuacién activa, es decir como sa-
ber si estamos en presencia de un
ilicito penal puramente comisivo u omi-
sivo, atendiendo que en la dinamica de
conformacion de los actos delictivos se
entremezclan tanto acciones de hacer
como de no hacer, sirvan de ejemplos
algunos casos, el conductor de un vehi-
culo que omitiendo colocar en el mis-
mo la debida iluminacién atropella a
un transelinte, el sujeto que participa
en una estafa solo dando con su pre-
sencia credibilidad al ardid que se utili-
za.32

En busca de esta delimitacion segui-
mos los criterios de Heinz Gossel y
Heinz  Zipf quienes establecen dos
ambitos para la distincion, las estructu-
ras ontoldgicas prejuridicas y los pun-
tos valorativos ; las primeras se remon-
tan a las opiniones de Von Lizst, En-
gisch, Kaufmann, Rodolphi entre otros,
en cuanto a la determinacion de patro-
nes que diferencian a cada una de
estas conductas ( movimientos corpo-
rales, utilizacion de energia etc) y los
segundos afirman que la accién y la
omisién no es cuestion de hechos sino
de valoracion y por tanto algunos anali-
zan el sentido social del acontecimien-
to (Schmidt, Boldt), otros la imputa-
cion objetiva (Stratenwert)33 y no faltan
quienes afirman la imposibilidad de
delimitacion ( Arzt), siendo el criterio de
solucion para los autores referidos el
detenido analisis de la estructura de la
accion y su relacién con la norma34, los
que unido a la relacion bien juridico-
destinatario de la ley pueden ayudar
en la tan pretendida distincion.




Colman y Schuneman al entender que
la exigencia de claridad y determina-
cion de los tipos no debe ser vista en
un sentido absoluto, no califican a la
comision por omision como detractora
de legalidad, es decir la denominada
lege stricta implicara, al decir de es-
tos autores, que los tipos penales de-
ben ser precisos en forma suficiente,
por lo que no se descarta la posibili-
dad de complementacion cuando és-
tos contuvieran algin elemento no
escrito ( posicion de garante).

Si aceptamos esta postura el princi-
pio de legalidad quedaria satisfecho
en su aspecto formal, al incluirse es-
tas figuras delictivas en los tipos comi-
sivos de resultado, no asi el aspecto
material, toda vez que el elemento no
escrito del tipo debera ser objetiva-
mente determinado con la ayuda de
los criterios aportados por un método
racional de aproximacion a las fuentes
del deber de garantia, las que al ser
de suma amplitud impediria el esta-
blecimiento de un numerus clausus
de fundamentacion del deber juridico
de actuar en evitacion de un resultado
tipico.36

Resulta cierto que si miramos la
amplia lista de fuentes de la obliga-
cion que se han planteado como con-
dicionantes para la posicion de garan-
te y su forzada configuracion en los
tipos penales para salvaguardar la
determinabilidad objetiva de la nor-
ma, estariamos en presencia de solu-
ciones irracionales, quizas la decision
se ubicaria al decir de Huerta Tocildo
en el marcaje por la propia norma de
los cauces valorativos, no se produce
entonces una creacion judicial “ex -
novo” sino una cooperacion del juez
con la ley3?, el que debera llenar los
aspectos no escritos del tipo de comi-
sion por omisién sin apartarse del
espiritu y voluntad del legislador.

La propuesta antes explicada a
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todas luces resulta acertada, quien
mejor que el 6rgano juzgador para
conformar y sobrescribir los tipos omi-
sivos impropios al momento de su
valoracion, sin embargo la propia au-
tora reconoce lo titanico de la tarea
asignada a la judicatura, pues la pro-
pia ley carece de criterios valorativos
que faciliten una interpretacién judi-
cial precisa y uniforme, dandose por
la doctrina otras soluciones, también
acompanadas por aspectos favora-
bles y recurribles, pero que buscan en
cada caso acercar los delitos omisivos
impropios al manto de la legalidad.

Estas perspectivas de solucion pue-
den ser resumidas en dos:

1. Clausulas de equiparacion o equi-
valencia que pretenden igualar las
conductas activas y omisivas previo el
cumplimiento de determinados requi-
sitos, plasmados generalmente en
dicha clausula y contenidos en la Par-
te General de los Codigos Penales.38

2. Tipificacion de las comisiones por
omisioén que se estimen merecedoras
de penas, ejemplo en los delitos co-
ntra la vida y la integridad corporal,
atendiendo al valor del bien juridico y
a su relevancia social.

En la primera de las propuestas se
esgrimen en su contra factores de
tiempo l6gico, la sociedad con su
constante desarrollo crea y declarada
obsoletas las denominadas posicio-
nes de garantias, algunas de las que
surgen podran ser reubicadas en los
patrones existentes pero otras no, sin
embargo sus defensores prefieren no
la modernidad sino colocar un freno a
la creacion judicial, que quedara obli-
gada a marchar por una linea de
orientacion definida y por tanto la
seguridad ciudadana estara garanti-
zada.

La labor de tipificacion de los
delitos omisivos impropios con carac-

ter independiente en la Parte Especial
de las normativas penales también
encuentra defensores y detractores,
los que se ubican en el primer bando
apuntan que de esta forma se evita el
reenvio a los tipos comisivos , posibili-
taria la fijacion de una pena menor
atendiendo a las caracteristicas de
estas manifestaciones delictivas, ade-
mas de mejorarse la relacion entre las
fuentes de garantias y los tipos de deli-
tos en concreto; el bando contrario
sefala que frente a estas indudables
ventajas este sistema incurriria en un
excesivo casuismo que no escaparia a
la futura aparicion de lagunas normati-
vas.39

Cualquiera sea la solucion que se
adopte debera tener como objetivo el
acercamiento de las figuras delictivas
impropias a las exigencias del principio
de Legalidad y sera el resultado de un
meditado andlisis que abarque las
caracteristicas de le legislacion penal,
los fundamentos del sistema juridico
tanto general como particular, sin olvi-
dar los parametros referidos al proceso
de juzgamiento y conocimiento por
parte de los tribunales de justicia.

La seleccion de las conductas
humanas que formaran parte de este
tipo de delitos debera también valorar
el cumplimiento de la funcién protecto-
ra del Derecho Penal , su caracter sub-
sidiario y el cumplimiento del principio
de Necesidad, por lo tanto si el bien
juridico que se ha decidido proteger
puede ser custodiado a través de otra
norma menos gravosa y que el actuar
omisivo que podria lastimarlo no repre-
senta una verdadera expectativa so-
cial, su tipificacion resulta inadecuada.

La excesiva proliferacion de novedo-
sos bienes juridicos, el desarrollo ace-
lerado de la sociedad, la inutilidad o
escasa eficacia de otras ramas del
Derecho no puede conducirnos a lo
advertido hace un tiempo por Elena
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Larrauri, a un “archipiélago carcelario”
visto ahora como un “archipiélago de
penalidades”, sino al equilibrio de la
balanza y con ella de los principio de
justicia, equidad y legalidad, en este
sentido los delitos omisivos, bien pro-
pios como impropios requieren de los
estudiosos de la ciencia penal una
mirada mas aguda, que les permita
continuar con Ulises buscando el Fi-
nal.

NOTAS:

* Facultad de Derecho. Universidad de
Oriente

1 Expresion figurativa con que se explica
la situacion del que no puede evitar un
peligro sin caer en otro. (Diccionario
ESPASA-CALPES 1987) y que proviene
del pasaje homérico que describe la
travesia de Ulises entre dos escollos,
uno enorme con pico agudo (Escila) y
otro mas bajo (Caribdis). La Odisea. Co-
leccion de Clasicos, Biblioteca Nacional,
la Habana 1970, ps 233- 236.

2 Mufioz Conde Francisco y Garcia Aran
Mercedes, Derecho Penal. Parte Gene-
ral, 2da Edicién, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, p. 25

3 Describe Homero en la Odisea que
Escila es un monstruo con voz semejan-
te a la de una perra recién parida, con
doce pies deformes y seis cuellos largisi-
mos que terminan en horribles cabezas
con abundantes y apretados dientes, y
que habita en un escollo enorme de pico
agudo cuya cima no parece despejarse
ni en verano ni en otono.

4 Se conoce como el otro extremo del
pasaje, concebido como un cabrahigo
grande y frondoso donde la divina Carib-
dis sorbe la turbia agua, de forma tal
que arrastra y succiona todo a su paso,
visto como un fenémeno mas natural
pero tan temible como su vecina Escila.

5Ver Diez Ripollés José Luis “De la
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sociedad de riesgo a la seguridad ciuda-
dana: un debate desenfocado”. Revista
Electronica de Ciencia Penal y Crimino-
logia. Publicado el 4 de enero del 2005,
ps2y3.

6 Ibid p.4

7 La abundancia en la lista de figuras
delictivas de aquellas que supuesta-
mente intentan proteger bienes colecti-
vos y por tanto la pérdida de los tradicio-
nales valores individuales ha conducido
a que muchos se cuestionen tanto la
real definicién de Bien Juridico como de
Bien Juridico Colectivo. Ver Hefendehl
Roland. “ Debe ocuparse el Derecho
Penal de riesgos futuros?. Bienes Juridi-
cos colectivos y delitos de peligro abs-
tracto”, Revista de Ciencia Penal y Crimi-
nologia, 2002.

8 El Derecho Penal del ciudadano es el
Derecho de todos, el Derecho penal del
enemigo el de aquellos que forman
contra el enemigo; frente al enemigo, es
solo coaccioén fisica, hasta llegar a la
guerra. Kant comentado por Jakobs
Gunter.” Derecho Penal del Enemigo”.
Cuadernos Civitas . Primera Edicion,
Madrid, 2003. p.33

9 bid, Fragmentos de los comentarios
contenidos en la contraportada del libro.

10 Sjlva Sanchez citado por Cancio Melia
en ¢ Derecho Penal del Enemigo?, Cua-
dernos Civitas, 2003. ps 38y 39, 82y
83.

11 0b.Cit Jakobs Gunter, p 65.
12 |bidem
13 Ob. Cit Cancio Melia, p.61

14 Doctrina que tiene su origen en el
siglo pasado y que a partir de la propia
version del surgimiento del universo
(teoria del Big Bang), intenta buscar
explicacion a fenédmenos aln sin enten-
der tales como los espirales que forman
las galaxias, el movimiento de las lunas,
la mancha roja de Japiter, lo que llevado
al referente social puede observarse en
el comportamiento de la bolsa de valo-
res, la fecundidad y reproduccién huma-

na entre otros . “El orden del caos”. Re-
vista La ciencia y el hombre. Universidad
Veracruzana, Volumen XV, Nldmero 3
septiembre-diciembre, México 2003,
p.18yss.

15 Efecto que permite describir que la
mas minima perturbaciéon en el estado
inicial de un sistema puede tener un
resultado cadtico en el estado final, como
lo explica el escritor James Gleick “si
agita hoy, con su aleteo, el aire de Pekin,
una mariposa puede modificar los siste-
mas climéaticos de Nueva York el mes que
viene”.

16 \er Gonzalez Quintanilla José Arturo,
Derecho Penal Mexicano. Prate General y
Parte Especial. Quinta Edicién. Editorial
Porrla, México 1999, p 197.

17 Lorenzo Morillas Cuevas en ponencia
sobre “El Derecho Penal Minimo o la
expansion del Derecho Penal”, la Haba-
na, 2005 comenta las ideas del maestro
italiano Ferrando Mantovani. Diritto Pe-
nale. Parte Generale. 42. ed. Padova,
2001, pag. 736. al respecto de la com-
plejizacion de la dogmatica penal y la
necesidad de hacer primar el principio de
Realidad frente al optimismo utépico de
que la sociedad llegara a alcanzar condi-
ciones paradisiacas que coadyuvaran a
la desaparicion total del delito.

18 En este sentido hay ciencias en las que
el debate vinculado a las manifestacio-
nes conductuales hacer y no hacer no
ofrece problemas, ejemplo para la psico-
logia poco importa si el paciente dio
muerte a su victima con una arma o de-
jandolo sin alimentacion, en el fondo el
asunto es igual, conducta homicida obje-
to de estudio.

19 |nsiste el profesor espafol en que la
naturaleza de la accién debe ser localiza-
da en un concepto al menos basicamen-
te ontoldgico, ajustado a la condicién de
manifestacion de un sector del mundo
real que es la conducta humana. Luzon
Pena, “La accién o conducta como funda-
mento del delito”, p145. Aspecto en el se
muestra coincidente el profesor cubano
Renén Quirés Pirez cuando apunta que el




concepto de accion para alcanzar su
pretendida validez tiene que deshacerse
de su vinculacion a la ley y en este senti-
do la accién y la omisién deben ser vis-
tas como conductas preexistentes al
Derecho”el matar a otro y el no socorrer
a las victimas de un accidente serian
una acciéon y una omisiéon, aunque no se
hallaran prohibidas por el la ley penal”.
Manual de Derecho Penal Tomo |, Edito-
rial Félix Varela, La Habana 1999, p.97.

20 Accion como comportamiento social-
mente con sentido ( Schmidt 1939),
“produccion voluntaria de consecuen-
cias calculables y socialmente relevan-
tes ( Engisch), “conducta objetivamente
dominable en direccion a un resultado
social objetivamente previsible” ( Maiho-
fer). Luzon Pena Ob.Cit ps. 15y ss.

21 Ver Quirds Pirez Ob. Cit ps. 93 y ss.

22 p¢rez Cepeda Ana Isabel, “La respon-
sabilidad de los administradores de so-
ciedades: criterios de atribucion”, Edito-
rial CEDECS, Barcelona 1997, p 67.

23 Se habla entonces en la doctrina no
solo de accion esperada sino de inactivi-
dad actuante y de expectativa frustrada
siguiendo asi las corrientes sociolégicas
del funcionalismo.

24 Jesecheck , Tratado de Derecho Penal
Parte General , 1979, p.297 citado por
Pérez Cepeda Ana Isabel en Ob. Cit p.69

25 En los delitos imprudentes se requeri-
ra de la posibilidad de finalidad porque
el hecho causado podia haberse evitado
mediante la conduccion final del proceso
y en la omisién porque el no hacer lo
esperado se pudo evitar finalmente. Ver
Jeschek, Tratado de Derecho Penal, p
295 y ss citado por Mir Puig Santiago,
Derecho Penal, Parte General. Sexta
Edicion, editorial Repport, Barcelona,
2002, p. 183.

26 a concepcion de un fin determinado
en nada se relacionada con el exclusivo
reconocimiento de los delitos intenciona-
les sino también con los de naturaleza
culposa, en los que a pesar de no existir
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el deseo de obtencién de un resultado
delictivo si son fruto de la realizacién de
una actividad basada en la negligencia,
la impericia o el descuido, pero que se
encaminaba a un fin predeterminado.

27 Cobo del Rosal y Vivés Anton, Dere-
cho Penal. Parte General, Editorial Tirant
lo Blanch, Valencia 1999, p.383 y ss.

28 Esta relacion especial con el sistema
normativo a criterio del profesor espa-
nol, permite entender a la omision no
como una clase de comportamiento
prejuridico sino de tipo legal, que impli-
ca no la adopcién de posturas pasiva
sino la no realizacion de la conducta
descrita en la ley, casi siempre median-
te la ejecucion de una accion positiva
distinta a aquella. Ob. Cit Mir Puig pp.
187 ss.

29 E| Codigo Brasilefio refiere en su arti-

culo 13 apartado dos :

La omisién es penalmente relevante

cuando el omitente debia y podia actuar

para evitar el resultado. El deber de

actuar le incumbe a quien :

a) tenia por ley la obligacion de cuida-
do, proteccion y vigilancia

b) de otra forma asumid esa respon-
sabilidad de impedir el resultad

€c) con su comportamiento anterior,
creb el riesgo de ocurrencia del
resultado.

El Cédigo Boliviano por su parte estipula

en el articulo 13.bis

Los delitos que consistan en la produc-

cién de un resultado sélo se entenderan

cometidos por omision cuando el no

haberlos evitado, por la infracciéon de un

especial deber juridico del autor que lo

coloca en posicion de garante, equival-

ga, segln el sentido de la ley, a su cau-

sacion.

30 Mir Puig aclara en relacion a este
falso actuar omisivo, que aln cuando el
sujeto omite mediante la pasividad lo
hace a través de un comportamiento
dotado de significado social positivo
distinto al de no hacer algo esperado,
pudiendo ser incluso el simple acto de
mirar como alguien se hunde en las
aguas de un rio, Ob. Cit pp 187 y 188.

31 Luz6n Pena Ob. Cit pp 165y 166.

32En el Derecho aleman existe como
ejemplo clasico el caso de la entrega por
un fabricante a sus empleados de pelos
de cabra sin desinfectar lo que provoca
la muerte de algunos por carbunco, te-
niendo que el Tribunal Imperial decidir
entre la muerte causada por la entrega
de los referidos pelos (accion) o por la
omision de la desinfeccion, una de estas
conductas condicion6 las muertes.

33Tomando como punto de partida la
imputacion objetiva, la conducta activa
estara presente cuando el autor ha pro-
vocado o aumentado el peligro que se ha
realizado con el resultado y omisiva
cuando no haya disminuido dicho peligro.

34 Heinz Gossel Kart y Zipf Heinz, Derecho
Penal. Parte General, traduccion de la
7ma edicion alemana. Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1995 pp 212-215

35 Sino se ha logrado consenso en como
denominar a estas formas delictivas,
tampoco su naturaleza o esencia ha es-
capado a la discusion, algunos conside-
ran que es una forma mas del actuar
activo y por ende se subsume en los ti-
pos de esta forma de conducta y para
otros sélo forma parte de la omision.

36 Meyer-Bahlburg citados por Huerta
Tocildo Susana, Comisién por Omision y
principio de legalidad, Revista Mexicana
de Justicia No.2 Volamen Il Abril-Junio
1985, p 268.

37 pid, p. 275.

38Veéase la nota No. 29 del articulo referi-
da a las normativas penales de Bolivia 'y
Brasil y en igual sentido el articulo 11 del
Cédigo Penal espanol establece.

Los delitos o faltas que consisten en la
produccion de un resultado sélo se en-
tenderan cometidos por omisiéon cuando
la no evitacion del mismo, al infringir un
especial deber juridico del autor, equival-
ga, segln el sentido del texto de la Ley, a
su causacion. A tal efecto se equiparara
la omisién a la accion:

a) Cuando exista una especifica obliga-
cion legal o contractual de actuar.
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b) Cuando el omitente haya creado una
ocasion de riesgo para el bien juridica-
mente protegido mediante una accién u
omision precedente.

39 | a autora Huerta Tocildo, cuyo trabajo
ha sido ampliamente comentado en el
articulo , se inclina a favor de esta se-
gunda postura, anotando que la idea de
regular los delitos de comisién por omi-
sion en la Parte Especial de los Cédigos
Penales no parece imposible ni inalcan-
zable, la Unica dificultad seria la de ge-
nerar un mayor trabajo para el legislador
que tendria que estudiar con deteni-
miento cada delito.
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