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Delincuencia colectiva de omisién (1). :

En un trabajo que sobre el tema «Pacheco, penalista y legis-
ladory publicé en la Revista de Informacton Juridica de octubre
de 1948 el sabio Catedratico de la Universidad de Madrid, don
Eugenio Cuello Calén, se estudia la influencia de Pellegfino Rossi
en nuestro don Francisco Pacheco. Rossi «representa en Italia, en
el campo penal, lo que Kant un siglo antes representara en Ale-
mania» ; «encarna la oposicion decidida contra e] hedonismo y el .
utilitarismo de Beccaria y de la filosofia penalistica del siglo de
las luces, que prescindian de las ideas de moral y de justicia; en
pugna con aquel al que certeramente reprocha no ver mas que el
‘lado politico de la justicia y sacrificar todo a este aspecto, funda-
menta el Derecho penal sobre.e] orden moral y la justicia absoluta,
exteriorizada en la idea de retribuciény, Y don Eugenio Cuello
Caldon expone seguidamente esta idea, que llamoé mi atencidn grata
y poderosamente: «También hoy se esboza ya una sana reaccion,
como ésta, de fondo moral y espiritualista, contra el desmedido
patologismo y biologismo que infesta la ciencia penal, y se aspira
con brio ailigarla reciamente con Ja ética, porque el Derecho penal
no se comprende sin una concepcién ética de la vida.y ‘

Es como la voz indicadora de nuevos rumbos para nuestra cien-

(1) N. de la R.: Con posterioridad a recibirse este trabajo en nuestra Re-
daccidn, se ha publicado la Ley de 17 de julio del presente afio, sancionadora
de actitudes de omisién, en la misma tendencia doctrinal que en el trabajo se
expone.
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cia. Esta no es sélo una labor de andlisis, de investigacion, de cla-
sificacion del delito o de la persona- del delincuente. Y ello, aun-
que sea con espiritu combativo, para anular la delincuencia y recti-
ficar o atajar su obra donde ésta se presente,

Es también la ciencia penal una ciencia constructiva.

Carrara decia que Rousseau se equivocaba al estimar que el
Derecho penal no era una ley subsistente por si misma, sino la san-
cion de todas las otras: «con esta férmula se reduce el oficio del
Derecho criminal al mero castigo, sin tener en cuenta la prohibi-
cién, que forma parte integrante de ély (1).

Y realzan la valoracion de la ley penal estas palabras de Mez-
ger: «El medio mis terminante de que el legislador dispone para
desaprobar, prohibir y marcar como injusta una detefminada ac-
cién, es sancionar con pena la ejecucién de la misma. Al hacerlo,
la prohlbe El fundamento de la antijuridicidad de la acciéon yace
en la misma ley penaly (2).

La ley penal, lejos de ser solo ley accesoria que sirve o busca
el cumplimiento de otra ley principal, tiene también la funcién de
valorar conductas e impregnarlas del sello de licitud o ilicitud.

Funcién vital por excelencia, que por ello no debe salir del
campo de la ética que nutre 'todo €l Derecho positivo. «Como el
billete sin reserva, dice Carneluti, es una moneda falsa, aunque le-

- galizada, el precepto sin contenido ético es un Derecho falso» (3).

La filoscfia en la actualidad corta sus vuelos anteriores idea-
listas o positivistas y se centra y se atempera a la realidad de la
vida. La ley,penal y con ella la ciencia penal tedrica o jurispruden-
cial, en signo de manifiesto vitalismo, «aspira con brio a ligarse
reciamente con la étican, segtn la expresién del profesor Cuello
Calon.

Cencepceiones diversas existen sobre el delito, L.as escuelas han
dado y defendido tesis distintas. Nuestra inteligencia gusta de es-
cudrifiar e investigar lo que ya conoce. Generalmente alardea de
perseguir un descubrimiento, pero es muchas veces de algo que
ya tiene captado. Precisamente porque lo ha captado y lo conoce
¢s por lo que quiere descubrirlo. La inteligencia revolotea sobre
lo que ya tiene por base segura,

Cosa semejante ocurre con el delito. Captado su ser o-su con-
cepto, el discurso. de los penalistas 1o pone a lag veces en el propio
delincuente, para tefiirlo de antropologia, de biologia, de mpsicolo-

(1) Francisco CarRRARA, Programa del Cwrso de Derecho Criminal, Pro-
legémenos. Traducion de Jiménez Astia. Edit. Reus, Madrid, 1925, pig. 11.

(2) Epmunpo MEgzGeRr, Tratado de Derecho Penal. Traduccién de Rodriguez
Mufioz, Segunda edicién. Edit. «Revista Derecho Privado»s, t. I, pag. 365.

(3) Francesco Carnerurti, Teoria General del Derecho. Traduccion de
Carlos G. Posada. Edit. «Revista Derecho Privado», Madrid, 1941, pag. 6I.
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gia, Otras lo saca al exterior, para vestirlo de sociologia, de eco-
nomia, de medio ambiente. Y otras, por fin, lo repliega a las hojas
del (,odugo para adornarlo o disfrazarlo de juridicidad.

Pero siempre sc¢ juega, en definitiva, con esencias de las que
ya somos duencs.

Cuando la inteligencia, inquieta por serlo, de imposible reposo
hasta dar con la Verdad Suprema, se obstina en su vuelo perenne,
-en girar sobre lo mismo para descubrir o representarse facetas in-
finitas de las cosas, es prudente ¢ortar su osadia y replegarla para
que no seraleje de su base de partida y se exponga a confusion.

Una relacién de tesis y leorias sobre el concepto -del delito
puede demostrarnos de cuantas formas podemos verlo y con qué
ropajes distintos io examinamos unos u otros. '

Pero un serio repliegue de nuestro pensar y un propoésito, uti-
litario sin duda, de limitar nuestra libertad de opinién, nos descu-
brird el punto de partida libre de aditamentos, y el delito se mos
presentara simplimente como una modalidad de nuestro compcr-
tamiento para con la sociedad.

Algo nuestro, humano, integrado en el despliegue de nuestra
existencia. Que.se enfrenta con algo de los demds, del todo, del
complejo o. conglomerado que constltuye la vida en sociedad.

Sin lo primero, lo ocurrido serd un acaecer, pero no un delito.
Sin lo segundo, lo primero habra sido funesto o conveniente, torpe
¢ acertado, horrendo o bello, pero no encontrari la voz de eco
que el del1to requiere en la pared inconmovible de la organizacion
social.

Tal vez hoy sea conveniente replegarse a un ooncepmo diria-
mos empleando un térming de actualidad, que 51mp1emer1te ex1s-
tencial del delito. Admitir y dar por buenas las variaciones de su
nocion. Mas importa precisar en cada momento de la vida social
su silueta. Lios estudiosos han agotado su materia. E} delito se ha
presentado en mil maneras dignas de emprender su analisis. Pero
la especulacién debe replegarse de vez en cuando a la fria reali-
dad. Al fin y a la postre, de tanta teoria si se deducian distintos pro-
cedes éstos eran todos de lucha contra €] crimen. Y el crimen era
siempre el disparo lanzado por el delincuente contra lo que la or-
ganizacidn social habia dicho ser suyo..

Hoy "esa organizacién social reclama ser defendida. Algunos
afirman que el Derecho penal encaja dentro de la Jurisprudencia
de intereses, y el civil de la Jurisprudencia de conceptosi(4). El pri-
mero se dota asi de un realismo y vitalidad inconfundibles,

Las encrucqadas de la Historia se presentan como obsticulos
formidables segfin su capricho para los hombres, para los pueblos,
para las naciones. Hoy es el «todo socialy el que se agita, se
agrieta, se descompone. Guerras, revoluciones, luchas de ideas que
como las ondas etéreas circunvalan el mundo. .

(4) Siva MELERO, Relaciones entre el Derecho Ciwll y el Derecho Penal.
ANUARIO -DE- DERECHO- PENAL v Ciexcias PenavLes. Madrid, t. I, pag. 246.
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Y. en tan solemne y trascendenta] momento, el ataque del indi-
viduo al todo social es lo que destaca como fuerte ncta en la silueta
de] delito, y desde ese punto de mira, basico y generalizador, es
desde donde importa combatirle. :

Pero e} delito no puede estimarse sélo.como una conducta ten-
dente en d:terminado sentido-al tcdo social. Eso puede ser e} punto
de. partida, Hasta ahi, la accién delictiva no ha pasado de ser una
conducta o conductas individuales, en las que se observa y destaca
una tendencia determinada.

La silueta del delito no se completa hasta que arrancando de
ese punto de partida no concluye mas tarde su trayectoria. Y esa
rrayectoria enlaza la conducta individual con otra determinada con-
ducta del «todo socialy.

Pues bien, es precisa en el «todo socialy una actitud o posicidn
determinada. Y esta posicién es compleja,

Hace falta prumeramente que ¢l todo social haya hecho una
apreciacion de un ser o sucedido de la vida y lo haya adoptado
como suyo.

La vida es una sucesion constante de acaeceres, en donde jue-
gan como peones los hombres y las cosas. Estos acaeceres son de
mayor complejidad a medida que un mayor estado de cultura va
imponiendo mayores exigencias de vida y descubriendo nuevos
rumbos de actividades.

El «todo social» va recogiendo y encubriendo coma suyos con-
tenidos que se crearon y se desarrollaron a su margen. Otras veces.
él misme puede crearlos. Y asi, e] «todo sociain se agranda hasta
mostrar el aspecto que hoy ofrece de verdadero, gigante,

Pero no es sélo eza funcién integradora del «todo sociain la
que interesa para marcar la silueta del delitc.;Hasta ahi no ha exis-
tido mas que labor de apreciaciéon, de formacién o absorcién de
contenido. :

El «tcdo socialy realiza también su funcidn valorativa, Todo
lo que vive hace constantemente una valoracion. La facuitad esti-
mativa que en los brutos existe, les permite hacer valoracién de
lo que es conforme o contrarip a su naturaleza. En el hombre esto
se llama cogitativa, ’ ' ,

Pues el «todo socialy percibe de un modo semejante lo que es.
compatible o incompatible con su propia existencia. Y vive como
en perpetua revisién de valores. Depreciando o revalorizando su
propio comtenido. En constante labor de medida.

Aqui ya se encuentra la actitud o posicién del «todo socialy,
necesaria para obtener la silueta dei delito. Una conducia de ese
tode que se haya apropiado. como suyo de un «algon de los que la
vida se compone y lo haya valorizado hasta el exiremo de pro-
nunciar una condenacion o una repulsa de todo lo que a ese «algo»
se oponga. «El delito, dice Pessina, no tiene por objeto negar la



Delincuencia de omisién 307

religién, la clencia, la moral, la indusiria, la educacion de la hu-,
manidad o del individuo ; su -objetio propio, directo e inmediato es
¢i Derecho mismo, del que aquél es una rebel.ony (3).

Pues en esa postura del «tcdo socialy es donde lermina la tra-
yectoria de la representacion del delito. Se inicié en una conducta
humana tendsnte al «todo socialy, y concluye en una conducta del
«todo socialn de apreciacién y valoraciéon que el Derecho. realiza
y que resulta herida por aquel proceder humano,

Si esa es la trayectoria, de recto perfil, su colorido ce descu--
bre con solo observar el de los extremos que éenlaza. Parte de una
conducta humana, individual, sin duda, pues en el orden delictivo
so6lo es correcto partir de la conducta del hombre o de la suma
de hombres, pero nunca de nada distinto del m'smo hombre. Y esa
conducta se matiza de colorido social, puesto que .es de su natu-
raleza tender a otra que es social por excelencia. Y termina en una
actitud del «lodo socialy, que bien para defenderse a si mismo o a.
los propios individuos de que se integra, se sit@ia en una postura
de afirmacién de su contenido y negacién del contrario.

Luego una ccnclusién brota en definitiva. La silueta del delito
se ofrece como eminentemente social. Sé6lo pensando en el «todo
socialy puede darse el arranque a la idea del delito, Sélo conside-
rando la propia afirmacién del «todo socialy, que como tal afir-
macién puede por alguien ser negada, es como cabe imaginar la
existencia real del delito. :

It

" Pero conviene delimitar algo mas esta idea del matiz social en
la silueta del delito. ‘

El «todo cocialy ccurre por el hecho de enconirarse situado
el hombre entre los deméis hombres, lo  que previamente implica
el hecho de encontrarse todos los hombres en la vida.

La vida se ‘integra por un conjunto de acaeceres que natural-
mente no pueden ocurrir por un constante azar. Entonces ocu-
rriria el desorden, la destruccién, el aniquilamiento, La vida es.
un orden, y el espiritu vital radica esencialmente en el orden vital.

El ordeén supone -un ordenador. Al ordenador se le llama asi
porque impone el orden. Luego su coricepto de contenido positivo-
implica la existencia real o posiblé del contrario, del descrden..
Si1 el ordenador se llama ordenador porque impone el orden pu-
diendo optar por el desorden es porque ese ordenador es libre.

So6lo dos seres son ordenadores en el acaecer de la vida. Los
dos seres que en ella son libres. Dios y el hombre.

Recuerda el catedratico Elias de Tejada que Santo Tomas con--

(5) Exrigue PessiNa, Elementos de Derecho Penal, 'l‘raduécién de Gon-
zalez del Castillo. Edit. Reus, Madrid, 1936, pag. 277.
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cibe el universo como la resultante de dos fuerzas combinadas:
la omnijpotencia de Dios y el quehacer libre del hombre; un dua-
lismo en el que Dios pone la cbjetividad del orden, y el hombre
la posible alteracién de eseorden, Dios es causa primera y el hom-
bre causa segunda, del ordenamiento cdsmico (6).

Dios ha establecido el orden magnifico de la Naturaleza. Exis-
te en todo el universo, observa Taparelli, un principio innato de
movimiento que tiende a cumplir los designios del Criador. Este
principio es lo que solemos llamar Naturaleza (7).

Y en la Naturaleza ha colocado. Dios al hombre, dotiandole
d: libertad, que tanto radica en la voluntad como en la inteligen-
cia, para que construya su orden y alcance asi su fin. De esa for-
ma serd algo en el cielo prometido, pues si aqui somos cada uno
un hacer, alli seremos los haceres que aqui hicimos. No se con-
cibe un cielo rodeado de seres que de si nada hicieron, limitado
entonces al primero y tnico hacer del Criador. Un cielo en el
que Dios se mostrase glorificado, pero rodeado tan sélo de ties-
tos y macetas.

Ei hombre se encuentra en la vida situado en el orden de la
Naturaleza por Dios creado. Y es su misién hacer su propio or-
den. Vivir es irse enraizando por medio de la libertad que Dios
nos ha dadc en el propio orden que Dios ha impuesto.

La perspectiva que la vida ofrece es entonces la de un orden
de cosas extrafias al hombre, que acaecen fuera de la voluntad del
hombre, y con las que el hcmbre se encuentra al hacer su vida.

"Ei hombre pone en ellas su actividad, y asi crigina que junto
al curso o cadena causal ‘de las cosas se desarrolle e] curso causal
humano, consecuencia de aquella actuacion del hombre. La vo-
luntad somos nosotros mismos, dice Saldafia, proyectandonos mag-
nificamente sobre el mundo exterior para modificarle (8),

Ahora bien, el hombre no vive solo en la vida. El hombre
'se encuentra situado en ese orden y acaeceryde la Naturaleza, Perc
s¢ encuentra situado juntamente con los deméis hcmbres. Jun-
to al proceso causal que €l produce, estan los procescs causales
de todos sus semejantes. Y es en esa cadena de acaeceres, divina
en parte, humana en parte también, en donde el «todo socialy
realiza la labor de apreciacién y valoracion que antes referiamos.

-Si la accién- del hombre que marca su proceso causal resulta
contraria a la estimacién que el «todo socialy ha hecho, aparecera
la silueta delictiva. Pero la actitud del hombre puede ser también
de no hacer, de dejar correr el proceso causal de la Naturaleza,
de no poner el suyo propio para lograr lo que el «todo socialy

(6) Evrias pe TEejana, Historis de la Filosofia del Derecho y del Estado.
Madrid, 1946, cuaderno II, pag. 8o. . ’

(7) Luis TapareLrt, Cwrso elemental d- Derecho Natwral. Traduccion de
G. Tejado. Madrid, Libreria Catélica Internacional, 1871, pig. 7.

(8) QUINTILIANO SaLDARA, Adiciones al Tratado de Derecho Penal de Franz
von Liszt. Edit. -Reus, Madrid, 1927, t. II, pag. 429.



Delincuencia de omision 309

ha estimado. La reprobaclon del «todo sccialy tiene que ser en-
tonces la misma. -

El hombre habra dejado de hacer, dé realizar su vida, cuando
el «todo 'socialy estimaba que ese hacer le era preciso. La silueta
delictiva resultard asi matizada de un comtenido social, y de un
sentido de hacer, pero lo mismo referido a un hacer contrario
a la valoracién del «todo socialy que a un dejar de hacer contra-
rio. igualmente a esa valoracion.

En esta manera de pensar e} delito, nada significa entonces
que éste sea por accién o por omision. En ambas formas desta-
can por igual sus caracteristicas de actitud individual de tenden-
cia al «todo socialy, de lesion a lo que el «tcdo socialy ha apre-

ciado y valorizado, y el resultado de tomar posicion en el orden
de acaeceres de la Naturaleza distintos.a lo que el «todo- somal»
quiere incrustrar o mantener en e} mismo.

Pero- dirfamos, a pesar de esa similitud, que el dehto de accién
es «de més bulto que el de omision, Resalta, mas, a la vista de cual-
quiera, Uno y otro son infraccién de un precepto. El-primero de
un precepto prohibitivo. El segundo de un precepto ordenativo,
pero el precepio prohibitivo, al que se ha vinculado la existencia
de un delito, suele ser de mayor significadc y tener relieve mas
marcado que el precepto ordenativo.

Histéricamente se comprende asi también. Pese a que el hom-
bre por su naturaleza y por el hecho de encontrarse entre los de-
més hombres, es evidentemente un ser social, las teorias que fun-
damentan e] fenomeno de lo social tienden a engarzarlo mas que
a una necesidad del complemento del individuo, a una necesidad
de limitacién del individuo para que el hecho social pueda reali-
zarse. Es el hombre que dimite parte de sus derechos para con
ellos integrar los derechcs del «todo socialy.

FEsa necesidad primordial de autolimitarse se explica si se con-
sidera que es dificil al hombre concebir nada que primeramente no
esté dentro de si. Es el hombre quien tiene un fin que cumplir.
El fin que con la creaciéon Dios se haya propuesto, sélo Dios lo
sabe. Nosotros sélo sabemos el fin nuestro, y que cada uno te-
nemos uno. O mas propiamente, que el mismo fin de todos es
para cada uno fin integro, como si los demés no lo tuviesen tam-
bién. )

Por eso, los derechos y las obligaciones son en definitiva per-
sonales, aunque los mismos miren a nosotros mismos, al «todo so-
cial» o a Dios. Y asi, el «todo socialy lo integramos con aporta-
ciones de nuestro yo individual. El mayor orgullo del hombre es
considerarse un.microcosmcs, ccn lo que sabiéndose por revela-
cidén el rey de la Naturaleza, vie en si mismo una concrecién de
todo lo creado.

De los grlegos arranca la idea de que una identidad entre na-
turaleza, razén y cosmos nos hace inteligibles' el mundo exterior
que nos rodea. Socrates pregunta si es posible un adecuado cono-
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cimiento de la naturaleza .del alma, prescindiendo de la naturaleza
del universo .(g). Y la filosofia idealista mantiene esa identidad,
viendo las mismas regla: en el mundo del pensamiento que en
el mundo del ser. «Lo que es racional es real y lo que es real
es racionaly, es ¢l principio hegeliano (10).

El hombre, si se vi6 a §i mismo necesitado del auxilio de sus
semejantes, también observé en él algo de plenitud o totalidad
que habia de limitarse para la convivencia social.

‘No es de extrafar por ello que las disposiciones prohibitivas
destaquen en la formacion del todo social, con colorido mayor que
las. ordenativas. Y asi, los delitos de accién resalten con mayor
vigor y transcendencia que los delitos de omision,

E] proceso histérico de los delitos de accion integra loda la
historia conocida de la criminalidad. En ella se ha estudiado la
frecuencia mayor o menor del crimen, su intensidad segan fuesen
suz actos reveladores de crueldad mas o msanos marcada, e incluso
la trayectoria de sus direcciones. De todos es conocida la evolu-
cién que Nicéforo marca de la delincuencia violenta a la fraudu-
lenta. Von Liszt las denomina delincuencia blanca y de color (11).

Sobre los delitos de omision no existen estudios semejantes.
Pero ‘a la vista estd su proceso creciente bien marcado. Y nos
atreveriamcs a decir que marcado no solo en extensién, tino
también en intensidad, Lo primero porque su campo cada vez es
mayor. Lo segundo, porque cada vez ahonda mas en significa-
cién y transcendencia la actitud de omision en e] proceder social.

No cabe «duda de que el area de los delitos de omisién tiene
que extenderse. El «todo socialy se agranda. Deciamos que hoy
es un gigante. Aquel su primer comienzo de simple limitacion de
contenidos «de personas individuales, queda tan lejano que sdlo se
descubre en el reconstruir especulativo del pasado, de lo que tan-
tas veces se compone la Historia. Hoy el «todo socialy suma y aglo-
mera preceptos y preceptos con idea agotadora de todas las po-
sibilidades de la existencia, Es facil comprender que a mayor na-
mero de mandatos, corresponderd una mayor suma de infraccio-
nes por omisiéon de los mismos.

Pero afirmamos también que la delincuencia por omisién au-
menta en intensidad. Lo que antes se’ omitia por derecho o por
ser campo abierto en donde el Direcho no habia penetrado, hoy
se omite con tono dejgrave desvio de lo que el «todo socialy persi-
gue. Porque hoy se valora no solo lo que el «todo socialy prohibe,
sino lo que resulta de direccién opuesta a lo que el «todo socialy se
propone. '

En realidad la explicacion de esta mayor exigencia radica en

(9) SoOcrates, Fedro, 270 c.

(10) JurLrAx Mariss, Historia de la Filosofia. Edit. «Revista de Occidentes,
segunda edicion, pag. 277.

(11) Fraxz vox Listz, Tratado de Derecho Penal, t. 11, pig. 365, traduc-
cion de Jiménez Asta. Tdit. Reus, Madrid, 1927.
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un cambio del concepto de libertad, lo que a su vez supone una
concepcién distinta de vida del hombre

La libertad se estimd siempre comgc un bien. Pero no se creyo
siempre en ella como alge unido a la misma nocién del ser huma-
no, Como facultad de] hombre .ha sido afirmada y negada cons-

- tantemente. Las cosas que se (demuestran ccn argumentos de ra-
z6n, encuentran con facilidad razones en contrario mas o menos
aparentes. La libertad es un fenémeno observable. Pero :i -des-
preciandc esa experiencia que cada uno posee de si, trata de bus-
car con la especulacion lo que a la mano tiene, la libertad parece
que se esfuma y son necesarios refuerzos de argumentacidon para
dé nuevo sacarla a flote.

- Como condicién social o politica del hombre, la libertad ha
tenido en la historia sus momentcs de mayor- o menor relieve.

El siglo x1x sz sefialé ccmo siglo liberal por excelencia. El
horizonte del mundc cfrecia amplios panoramas de libertad. Se
tendia a lograr una libertad, panacea de tcdos los males.

Lo que e esperaba era ccmo en redencién o contraste de un
pasado que con fundamento mejor o peor estudiadc se estimaba
de opresion.

Frente a los viejos colectivismos, o modulacicnes de vida im-
puestas por poderes de tipo espiritual o temporal, se ofrecia como
mejor perspectiva la de la perscna humana integra, desplegando
libremente a todos los aires su propia actividad.

La legislacion se hizo celosa pregonera y defenszora de la per-
sona humana, casi divinizada, Y esta tal persona, reina y sefiora
del vivir, desligada de ataduras que acababa de rcmper, no acertd
sino a girar sobre si, y se modelé con un recio individualismo
y un egoismo grosero. '

En pueblos de sentido anarquizante, cual los pueblos meridio-
nales, esa labor se destacé, De los espafioles decia nuestro Gani-
vet que el ideal de cada uno era llevar una constitucidén politica
en el bolsillo que dijese: Este espafiol estd autorizade a hacer:
lo que le dé la gana (12).

Han transcurrido lcs anos, y, como en todo, ¢se transcurso
es solucion de problemas. Los problemas de la vida se resuelven
o el tiempo les diluye. Nada indica que desds el Poder se ejer-
cite hoy mayor o menor opresion que cuando hace un siglo se al-
zaban al grito de jlibertad! barricadas en las calles. Y sin em-
bargo, esas barricadas no se levantan. Y si se levantan, los que
dan el grito.de libertad son los que e~tan en el Poder, contra quie-
nes los sublevados se dirigen.

Algo ha ocurrido que ha trccado los papeles. La explicacién es
sencilla. Hace un siglo se creia asistir al nacimiento de la perso-
nalidad humana, perdida antes o borrada en crganizaciones de
clases sociales, o estatales o de la Iglesia. Pompcsamente se os-

(12) ANceL Gastver, [dearium espariol.-Granada, 1906, pag: 57.-



312 José Maria Gonzdlez Serrano

tentaba esta creencia desmedida. ‘Todo era en buena parte reflejo
y engafio del espiritu de la revolucién. Pero al menos no puede
negarse que se asistia al nacimiento de un concepto de ciudadano
politico.,

Hoy lo que se siente es la vejez de ese ciudadano. Y aqui si
que no es pomposidad, hablar de que se observa la decadencia de
toda la personalidad humana. Y al igual que en el sigio XIx, se
enfrenta ahora esa personalidad con una opresion que, de triun-
far, definitivamente la asfixiaria. Pero no es de una opresion pa-
sada, de la que el hombre se libera, sino de una opresién futura,

ala que el hombre va lanzado.

La conmsecusncia es la contraria de la situacién anterior. El
hombre, en lugar de divinizarse, se desilusiona. Ya no fia en sus
propias fuerzas. Ya reniega, aunque a veces sélo sea en convic-
cion expresada de palabra, de su egoismo individualista. Busca
el agruparse a los demds para ensayar soluciones y adoptar pos-
turas. Y siempre dimitiendo de aquella plena soberania en sus
cosas y en sus acciones, de qu:z se veia o se creia dotado el hom-
bre de final y de principio de siglo.

La nocién de libertad del siglo XI1x no tiene hoy sen'tldo El
concepto -de vida a que rzspondia, hoy se juzga feliz ilusién de
nuestros abuelos,

Tal vez el concepto de vida no lo hagamos nuncd nosotros.
Como de hecho vivimos, la nocidn de vida la tenemos impuesta,
Es algo que sobre nosotros estd, en cuyos cambios no somos
fautores, sino los que directamente los experimentamos,

Pues esa variacién de un siglo a esta parte se ha producido y
naturalmente ha trastrocado el viejo concepto de libertad.

Hoy no se construye el ideal de persona humana con el lema
utdpico de maximo de libertad y minimo de ligaduras, sino con
razonado encaje en un vivir que exige ligaduras por todas partes.
Hoy no se lanza el hombre a conquistar.su libertad para con
ella hacer su vida, sino que siente y sabe que su vida estd en la
de todos y que es con todos con quienes a la vida tiene que ir.

Asi el orden de lo social, de lo colectivamente organizado, va
dominando en la vida sobre el orden individual, de la iniciativa y
actividad privada.

El hombre no deja de sentirse libre por verse cada vez en ma-
yor grado, ligado al «todo socialy. Y el «todo socialy valora en-
tonces no sélo las actividades, sino también jas conductas de omi-
sion que implican un apartamiento de la conducta conjunta, cada
vez més gigantesca, Conductas de omisién que son asi en su
transcendencia cada vez mas extensas y cada vez de mayor mten-
sidad y significado.
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111

Se explica por lo dicho la importancia que hoy adquiere la con-
ducta de omision, Pero resal:ta principalmente el papel singular
que hoy puede jugar la figura delictiva que se ha venido cono-
ciendo por los nombres de impropios delitos de omisién o delitos.
de comisiéon por omision.

Estas actuaciones, cuya ilicitud ha sido puesta en duda sélo
con timidez y reparos, diriamos que algo vergonzosamente, Se
han llevado al campo de lo penal. ‘

Se ha distinguido, naturalmente, la omisién propia de la im-
propia. La primera supone quebranto de un precepto ordenativo,
no hacer lo que la ley manda. La segunda implica atentado a
un precepic: prohibitive, al.tolerarse lo que esta prohibido o pro-
vocarse por la omisién, y a un precepto ordenativo, al no hacer
lo preciso para evitar se realizase el resultado contrario a la ley.

Y en esta omisién impropia se han distinguido por su dife-
rente trascendencia dos clases distintas: la equivalente a la ac-
cién, por reunir una finalidad igual a la quz con la accidén podia
perseguirse, cual la madre que quiere matar a su hijo y en lugar
de asfixiarlo no le da el pecho para que muera de hambre. «En
¢l mismo no hacer el hombre es siempre activo, autique las apa-
riencias ncs l: muestren inerte, porque la actividad se repliega
sobre si misma, determinandose a no obrar y persisiiendo en tal
determinaciény, dice Pessina (13). Y la no equivalente a la ac-
cién, por no reunir una finalidad que la caracterice al modo que
el fin caracteriza a las acciones; supuesto en el cua] la omision,
desplazada de la linea causa a_ efecto, o principio a fin, parece
se aleja del campo de lo penal. E} transeunte que no separa del
charco a un nifio que en ¢l ha caido o al que por alguien ha sido
arrojado y que va a perecer ahogado. Ni e: causa .ni es princi-
pio ese transetnte ds-la dolorosa situacién de esa criatura, que
tal vez tenga una causa u origen delictivis. Pero el resutado
contrario a la ley, la  muerte v1o‘enta de esa criatura, va a pro-
ducirse a la vista y paciencia del transeunte.

La doctrina aqui se deshace en distingos, El genio previsor de
los alemanes- qitiere agotar los supuestos. Debe alejarse por odio-
sa del campo penal la figura del tercero independiente. Este terce-
ro incurre en delito de comisién por omisidon si sy acluacién le-
galmente es esperada. Y lo es si se trata de persona que por su
relacién .con la victima o con la situaciéon producida, tiene l_egal--
men‘e obllgaqon de intervenir,

~El padre esta-siempre obhgado a salvar al-hijo. La oblxga-
cion lpuede derivar de un convenio precedente; el guia alpino no
puede sin mas dejar al alpmlsta, perd1do en la mentafia. .0 tam-

(13) Pessina, ob. cit., pag. 279.
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bién si es ese tercerc cuya actitud sz discute, el que ha provocado
la situacién de peligro; quien por descuido deja a otra persona
cerrada en una, habitacién, no puede omitir el ir dezpués a abrirla,
y es en él-esperada esa situacion posterior de ir a abrir la puerta,
cuya omision se estimara delictiva (14).

Pero los distingos no se agotan. El tercero puede ser un au-
téntico tercero, y no encontrar el modo de engarzarle al campo
penal ni aun a través de obligaciones morales ¢ econdmicas.

Si aquel transetinte no era mas que un transetinfe, ;de donde
derivar su responsabilidad en la muerte del nifio? ;Cémo cons-
truir la antijuridicidad de su conducta?

Estos casos, buscades siempre en la dialéctica como casos de
rzlumbrén, casos de caricatura que alguien llama, asustan al me-
nos sensible. Pero su incriminacién hiere ctra sensibilidad con-
traria. La de quienes estiman que e! penar fales omisicnes, ez exi-
gir a cada instantz un modo de conducta; y como las situaciones
en las que esas conductas resultarian exigibles no pueden pre-
veerse, ccurriria que el Poder piblico tendria un amplio portillo
por el que censurar y en definitiva castigar ccnductas indetermi-
nadas de los ciudadanos,

Tal precaucién debe datar de fechas lejanas. El romanista: Arias
Ramos refiere de la Ley Aquilia sancionadora de] dafio intencio-
nal o negligente que requeria un acto positive, no castigando los
«dafios producidos por abstenciones; y que la interpretatio admi-
tio el delito en casos en que la abstencién estuviese relacionada
.con un acto anferior positivo: el que enciende un hcrno y se
echa a dormir incendidndose la casa. Luego la responsabilidad
parece sdlo del que previamente incendid (13).

La ciencia penal muestra igual grado de prudencia:

Pessina afirma que la omisién sélo es punible en cuvanto es vio-
lacién de un deber especial de hacer alguna cosa (16).

Mezger niega la existencia de un deber general de auxilio (17).

Jiménez Astia comenta el articulo 27 del Cédigo peral de 1928,
-que decia: «Constituird en todo casc omisién punible la de quien,
estando en condiciones de prestar auxilio, sin perjuicio ni riesgo
propic, no realice los actes que estén a su alcance y sean necesa-
rios para evitar los dafios y peligros que puedan sufrir personas o
cosas.» Y el penalista comenta: «podria pensarse por el lugar
que ocupa este precepto y por los términos de su redaccidén que
‘se trataba de definir una forma general de todos los delitos... En
tal caso ecte precepto seria peligrosisimo» (18).

(14) Véase el epigrafe sobre «el deber de actuar», en MEzGER, 0b. cit., pa-
gina 291. o ) .

(15) Arias Ramos; Derccho romano. Edit” «Revista Derecho Privados,
1943, t. I, vol. II, pag. 129.

(16) PessiNa, ob. cit.,, pag. 279.

(17) Mzezcer, ob. cit., t. I, pag. 208.

(18) JimENez AsUa y ANTON ONeca, Derecho Penal conforme al Cédigo
-de 1928. Edit. Reus, Madrid, 1929, t. I, pag. 120.
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Segin Antén Oneca, los casos de comision por omision deben
quedar reducidos a los «equivalentes a la accién», por no haber
precepto de caracter general que los extienda a otros hechos,
como el articulo 40 del Cédigo italiano (19).

Cuello Calén exige siempre el deber juridico de obrar. «Si el
sujeto en cuestién no tenia deber Jurldlco de obrar no existe omi-
sién ni delito alguno.» Pero cita la opinion de Traeger: «Cuando
la conducta actlva sea absolutamente necesaria para el manteni-
‘miento del orden y de la seguridad social, debe equipararse con la
produccién del resultado el hecho de no impedirlo; mas en otros
casos deberia establecerse una graduacién de la penalidad propor-
cionada a la importancia social del deber de 1mped1r el resulta-
do.» (20)

En definitiva ese crit‘erio' de prudencia, unide al reparo de ca-
ricter técnico de imposibilidad de encontrar, ni por analogia nin-
guna relacién causal, es lo que hace retirar prudentemente del
campo pena] continuas actitudes de omisién.

Sea de ello lo que fuere, es lo clerto que la nueva conciencia
social, contraria a toda posiciéon de egoismo individualista, ha
de ir borrando por su intrascendencia la distincion de delitos de
accion y de omision en cualquiera de su formas, vinculando cada
vez méis a las personas a una intervencién obligada y reprochando
'mas fuertemente toda actitud inhibitoria por exculpada que pa-
rezca,

La observacién no es dé ahora. Cita Sinchez Tejerina el di-
cho de Montesquieu: «la ley penal ha de adaptarse al sentimiento
de las sociedades, y la sensibilidad social tiende hoy a castigar
ciertas abstenciones» (21). Y en sentido semejante Carrara, aun-
que pone como premisa necesaria el «derecho exigible a la accién
omitida», advierte que los delitos de inaccién se extienden con-
siderablemente en aquellas legislaciones que admiten el principio
de la «solidaridad defensivay de los ciudadanos (22).

En las islas Filipinas existe un proyecto de reforma del Cédigo
penal vigente, promulgado en el afio 1932, pero trasunto del dado
por Espafia a aquellas islas en 1887, a su vez derivacion del espa-
fiol de 1870 (23) .

En ese proyecto se tipifica en los delitos contra la sociedad «la
desatencién reprensible de los deberes civicos», que se enuncia de
la siguiente manera: «es la chligacién mora] para con la sociedad

(19 AxTON ONECA y RODRiGUEZ MuRoz, Derecho Penal, Madrid, 1949,
tomo I, pag. 173.

(20) Eucenio CueLro, CaLon, Derecho Penal. Edit. Bosch, Barcelona, 1948,
tomo I, pag. 296.

(21} 1Isaias SANcHEZ TEJERINA, Teona de los Delitos de omision. Edit. Reus,
Madrid, 1918, pag. 13.

(22) CARRARA, 0b. cit., pag. 64.

(23) Avronso FELix, Reforma del sistema penal de Filipinas, ANUARIO DE
DerEcHo PenaL vy Cfexcias Pexares, Madrid, t. I, pag. 407.
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o sus componentes, que el sentir general o la conciencia publica.
impone a todo individio que convive con los demas miembros de
una comunidad civilizada, de ser atil y de prestar a.sus semejan-.
tes el servicio que las circunstancias de cada caso demanden.» Y lo
explica la exposicion del proyecto en parrafos de marcada signifi-
cacion: «el filipino, apatico de suyo, ha sentido la perniciosa in-
fluencia de esa ola de indeferentismo imperante en esta época de
grosero 'y egoista materialismoy ; «es corriente acudir a contem-
plar un incendio como a un especticulon; «a compensar tan cen-
surable insubordinacién contra el precepto divino, amaras a tu pré-
jimo como a ti mismo...» .

v

El delito de accién ataca directamente al precepto prohibitivo..
Hace 1o que la ley prohibe. E] delito de omisién dirige sus dar--
dos hacia el precepto ordenativo: omite lo que la ley ordena,

En ambos se ha investigado la cadena causal. En ¢l delito de
acciéon se ha descubierto una rica gama de causas y concausas.
Tantas, que a _veces parece que la investigacion se ha salido del
campo de o mve*mgado En la vida todo es causal y todo es com-
puesto. El delito sin duda también lo es. Pero cuando lo que se
investiga es un fendémeno vital como el delito, es facil desenfocar-
la investigacién, porque parece que el hecho que se observa como
hecho vital tiene algo propio, «sui generisy, y es asi distinto de las
causas que lo producen y de la simplicidad de los elementos que.
lo integran.

La causalidad en los fendémenos vitales s6lo puede admitirse
con un cierto tono de relatividad, sin ninguna pretensién de pos--
tulado absoluto. Seria cerrar toda la fuerza del impulso vital que
en la Naturaleza existe,

A veces, las disquisiciones y teorias de la causalidad, se hacen
por tratadistas mas o menos enroladcs a la tesis Kantiana, Y pre-
cisamen’e para Kant, la causalidad es una categoria del ser, no algo
que existe en las cosas, sino tan solo algo pensado por noso&ros
en las cosas. Pues, o se mantiene la vida en los terrenos del mais.
puro y viejo idealismo, o si de ellos se desciende para situarla en
un ambi‘o real y existencial, aquellas elucubraciones de la. mente:
para dotar de causalidad a las cosas, resultan verdaderas trabas.
para examinar el claro acontecer de los hechos cotidianos.

Algln autor, como Mayer, niega la necesidad de una teoria de-
la causalidad en Derecho penal (24). Tal vez pueda admitirse que-
para el estudio dei delito sobra mucho de la teoria de la causa-
lidad.

En los delitos de omision la cadena causal ofrecia el punto obs--

(24) Mezcer, ob. cit, t. 1, pag. 230.
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curo de su eslabdon de arranque. Porque de una negacién de acti-
vidad, ; qué puede nacer? La nada, nada produce.

" Para ello se apelé a la tesis de la relacién causal por analo-
gia. Una omisién es causa -de un sucedido en forma aniloga a
como un hecho puede ser causa de otro. Pero soélo analoga, Porque
si la causa en buena filosofia tiene en si encerradol el efecto, la nada
no puede encerrar nada. «Sobre el calculo de la fuerza causal—dice
Antén Oneca—para impedir el resultado de la accién debida, se
puede declarar de un modo analégico que la omisién -ha causado
el resultado» (25).

Todas estas cuestiones producen la sensacién de que el tema
se ha desbordado. El delito e ha querido examinar en sus causas,
en sus elementos. Los horizontes de investigacidon han resultado
indefinidos. Los componentes del acto delictivo, de una inabor-
dable complejidad, Pero-parece que se ha perdldo fa idea previa
dél delitc. La meta de donde se partia y adonde se queria llegar.

A fuerza de examen, el delito, fenémeno vital, ha sido desvita-
lizado. Las sinuosidades de la teoria de la causalidad o de la teo-
riz de la accién, nos llevan a un laberinto especulativo, en el que
la silueta) del delito casi se esfuma. Dice el Padre Cathrein que los
tratadistas emplean en- estos preliminares de «accion» demasiada
atencién y agudeza de ingenio (26). Y en definitiva la nocién de
«acciony tiene que adoptar una configuracién «sui génerisy para
su juego en el campo penal. Recuerda Antén Oneca la controver-.
sia sobre si la accidén es concepto naturalisticoi o juridico; es decir,
si pertenece al mundo de, la realidad natural o si es concepto valo-
rizado juridicamente. Antén concluye que «el hecho base del jui-
cio penal pertenece a la realidad natural, pero esti juridicamente
delimitado y sistematizado» (27).

La forma mas cruda de la teoria de la causalidad es la de la
igualdad de las concausas. Todo lo que suprimido «in mente» pro-
duciria la desapariciéon del resultado:

Esa forma cruda, que mas bien parece una férmula de las
«ciencias exactasy, cede de su crudeza con los aditamentos de la.
causa relevante. o de la causa adecuada. Es una labor de acopla-
miento de férmulas extrapenales, a la necesidad de construir el
Derecho penal para combatir el hecho real del delito.

Pero parece hemos sobrepasado el tema. El delito es fenéme-
- no vital, la accién de un viviente. El Derecho penal persigue el
delito. Lo que le importa es la actuacién de ese viviente.” El cua-
dro de lo material en donde el delito se haya producido, sélo inte-
resa en cuanto querido por ese viviente,

La vieja teoria de la culpabilidad moral nos da la clave, En de-
finitiva se busca esa culpabilidad, descubrirla, esclarecerla, gra-

(25) AxT6N Oneca y Ropricuez Mufoz, ob. cit., t. I, pag. 172

(26) P. Vicror CATHREIN, Principios fwndamenta!es del Derecho Penal.
Traduccién de S. Tejada. Edit. Gustavo Gili, Barcelona, L1911, ‘pag. 166 '

(27) AxtON Oneca y Robricuez Mufoz, ob. cit., t. I, pag. 161.-
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duarla. Pues en su busca, y si esa culpabilidad moral consiste en
la aceptacion del delito por la voluntad que luego lo produce, lo
que interesa es examinar esa voluntad como causa del delito. Todo
lo que sea investigar la causalidad, prescindiendo de igual adita-
mento de «moraly, es desbordar el tema.

El crudo concepto de causalidad materia] resulta de dificil en-
caje, y la doctrina tiene que darle también una configuracién es-
pecial para poder traerlo a cuento. Asi se explican estos parrafos
de Mezger: «La conexion causal en el sentido del Derecho, es
maés restringida que la conexion causal en sentido natural, tenien-
do en cuenta el fin propic del Derecho, por lo que debe excluirse
de la causalidad en el ambito juridico todo lo que no correspon-
da a la regla de vida.» Esta es afirmaciéon de von Bar (28). Pero
Mezger también dice: «La posibilidad de distinguir diversas for-
mas valorativas de participacién en el delito, no obstante el igual
valor causal de las distinas condiciones del resultado, descansa en
el hecho de que equivalencia causal no supone al mismo tiempo
igualdad valorativa juridica» (29).

Y el desplace de la causalidad material hacia la causalidad mo- -
ral, se impone. Carrara, citado por Ferrer Sama (30), en el caso
del que sitha una escalera para que otro suba a robar pero éste
sube a matar y mata, desecha toda responsabilidad, del primero por
participacjon en el homicidio, pues «una complicidad constituida .
.por la mera cccperacion material sin concurso de la voluntad es-
pecifica, es un absurdo legal».
© La verdadera causa éficiente del delito, segiin el Padre Mon-
tes, es la voluntad. Los factores antropoldgicos, fisicos o sociales,
no producen jamis por si sclos el delito. Y en todo caso hace fal-
ta, para que el acto constituya delito, que la voluntad conserve
el dominio sobre todos los motivos... (31).

El jesuita Padre Pereda, profesor de Derecho penal en Deusto,
en un estudio publicado en la revista «Pensamientoy, correspon-
diente al segundo trimestre de 1946 (32), rechaza la asimilacién
entre causa y condicién que implica la doctrina de von Buri sobre
la equivalencia de las concausas. «Aunque bien es cierto que con
una mera condicién se puede ser auter en Derecho penal.. La
causalidad fisica apenas si nos interesa en Derecho penal; la cau-
salidad moral lo llena todo... La causalidad moral consistird, en
resumidas cuentas, en una voluntad consciente y libre que se vale
y aprovecha de la causalidad fisica... La distincién entre causa y

(28) MezGER, ob, cit., t. I, pig. 23I.

(29) MEzGER, ob. cit,, t. II, pag. 246.

(30) FErRRER SaMA, Comentarios al Cddigo Penal, primera edicidén. Murcia,
1947, t. II, pag. 2s.

(31) P. JerONIMO MONTES, Precursores de la Cilencia Penol en Espafia. Li-
breria Victoriano Suarez, Madrid, 1911, pag. 171.

(32) El principio de cousalidad en el Derecho Pemal, «Pensamiento». Re-
vista publicada por las Facultades de Filosofia de la Compafiia de Jesfis en
Espafia. Afio 1946, pig. 179.
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condicion al hablar de la causalidad fisica, no tiene tanta trascen-
dencia cuando la trasladamos y referimos a la causalidad moral,
que ez la que nos interesa... E] que pone una condicién que actua-
liza la causalidad fisica, es claramente causa moral del resultado
y, por tanto, plenamente responsable...»

En sentido idéntico, el Padre Gemelli: «Las circunstancias am-
bientales son so6lo condiciones del delito.... No es justo, por con-
siguiente, hablar de «causas exdgenasy y de «causas endégenas»
del delito. El delito se consuma todo él en la personalidad huma-
na que lo idea, que lo prepara, que lo realiza» (33). .

Y desde este punto de vista de la causalidad moral, del hom-
bre causa de sus actos, las complejidades de las concausas en el
delito de accién y las dificultades de hallar el arranque de la re-
lacién causal en el delito de omisién, se atentian o desaparecen.

El hombre es causa moral del resultado producido por su omi-
sion. En el mismo modo que lo es del resultado originado por su
accion. La- causalidad moral se entronca en la voluntad humana.
La voluntad es facultad de tendencia. Cuando tiende a la vulnera-
cién del bien juridico especialmente protegido, de lo que el todo
social marc6 como suyo y protegié especialmente, es causa del de-
lito que se produce,

Si la libertad humana se niega, es logico que el «iter criminisy
no encuentre base suficiente en que apoyarse, si solo pretende ha-
cerlo en la decision del hombre, Porque esa decision serd causada.
No surgird por si misma como un «fiaty misterioso, misterio con
el que se quico ridiculizar Ja tesis de nuestra hbertad de determi-
nacion,

Pero si el hombre es libre, sera d;e esencia en su propia liber-
tad, que su facultad de decisién sea causa de lo que decide, y lo
dec1d1do sea su efecto,

Cualesquiera circunstancias o requisitos que concurrieren a for-
mar su decisién, podrin ser otros tantos motivos o consideraciones
que un dia integraron el panorama por el que su libre voluntad
pased la vista antes de decidir, Pero esa libertad, pdr el hecho de
existir, se arrogd para si el acto de causacidon, y cuanto después
del momento de su decisidon se produce es el proceso causal que
la libertad del hombre origina.

La voluntad es entonces causa en cuanto qmere la realizacién
del acto delictivo. Que la realizacién cea por medio de una accion
o de una omisién, es cosa que afecta a la forma de la cuestion,
pero que no llega al fondo. El fondo se integra por el querer de
la voluntad. .

Son palabras del Sefior en el Evangelio de San Marcos: «Lo
que del hombre sale, esto contamina al hombre ; porque de dentro
del corazon de los hombres salen los malcs pensamientos, fornica-

(33) Acostino GeMELLY, La personalitd del definqum;te nei suor fondament}
biologics e psicologici. Nota blbhograﬁca del Axuario DE DEerecnHO PENAL Y
Cienctas PeNaLes, Madrid, t. I, pag. 586.
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ciones, hurtos, homicidics, adulterios, codicias, maldades, dolo, li-
bertinajé, mal ojo, maledicencia, soberbia, privacion del sentido
moraly (34). o

V-

Exponiamos que en lo: delitos de omision, la relacién causal
se explicaba o se suplia acudiendo a una mterpreta(non analdgica.
En forma analoga a la relacién de causalidad, se hgaba el resulta-
do con el sujeto agente, No. a través de una accion, sino de una
omisién en la que ce fingla o se suponia la misma fuerza eficiente.

_Existen en ambas clases de delito los términos de auJeto y re-
sultado. Y ademas un medio, que bien sea accidn por si eficiente,
u omisién de eficacia aniloga aun sin el «per se» que a la accién
acompafia, es siempre atribuible al sujeto.

Pero en los delitos de comision por omisidén la cuestion es de
mayor complejidad. Porque la actitud omisiva no es el «medion
productor «per se» o analogo del resultado; ni tiene relacion algu-
na con el sujeto realmente productor del resultado; y sélo estric-
tamente con dicho resultado encontraria un ligamen en cuanto
asociada al mismo por una actitud consentidora, pero fuera de
toda relacién de causalidad.

En el ejemplo ya indicado del transelnte que deja perecer aho-
gado al nifio que encuentra caido en el charco, el nific no esta alli
por nada que haya hecho u omitido el transeinte. La pasividad del
transetinte no liga como medio la causa originaria de que el nifio
esté alli y el resultado de que perezca ahogado.

Sin embargo, la conducta de ese transeiunte es a todas luces
reprochable. Y en una teoria de la causalidad moral, encuentra la
justificacion de tal reproche.

La causalidad material y estricta, no halla aqui los puntoc de
engarce de la cadena causal. La causalidad moral, en su marco
de -actuaciéon dentro de la voluntad libre, lo encuentra mas facil-
mente. :

El hombre es responsable moral de sus acciones porque es cau-
sa .moral de las, mismas en cuanto las quiere.

Pero los resultados queridos por el hombre pueden ser o por
¢é] provocados o por él aceptados en cuanto que no los evita pu-
diendo .hacerlo en un orden de cosas que se le presenta y al que
hasta entonces era extrafio.

Los resultados se producen por sus causas y por sus condicio-
nes y en sus ocasiones. Fisicamente medidas, las causas, las con-
diciones y las ocasjones, tendrin fuerza o valor diferentes,

. Perg)en el orden penal, €l concepto de causa moral puede abar-
car no sélo el propiamente de causa, sino tambiér el de condicién
y el de ocasion. Basta para ello que el que haya actuado, haya
querido el resultado. delictivo. Con una simple condicién se puede

(34) San Marcos 7-20.
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-ser causa mcral de un Tobo: abriendo la puerta a los ladrones.
Las ocasiones juegan papel preponderante en la ley penal, ci son
queridas por el delincuente: hacer el robo de noche, en despobla-
do, con ocasion de una catastrofe. El que provocase la catastrofe
para la mas ficil realizacién del delito, seria autor de ese delito
aungue después en él no jnterviniese.

Por consecuencia la voluntad delictiva puede ser voluntad de
-causacion o voluntad de condicién o de ocasion tan sélo. Y de
igual manera que puede-encontrarse la 'causalidad moral en la
«causa, en la condicién o en la ocasion de la accién, puede ser ha-
bida en la causa, en la condicién o en la ocasion de la omision.
Bastara con que el resultado para el cual la omisién es necesaria
o simplemente conveniente o favorecedora, haya sido querido por
-quien se atiene a esa conducta omisiva.

Ahora bien; a veces resultard impreciso. determinar cuales son
las condiciones de un suceso. En el caso que citamos serd el agua,
serd la constitucién del nifio que no le lpermlte levantarse, ;Qué
tiene que ver con todo esto el transetunte?

Mas esta duda surge por no alejar debndamente el problema
de la estricta causalidad material.” Por olvidar asi la condicién de
fenémeno vital que el delito ostenta.

La misma dificuliad que encontraba la tesis de la causalidad
material y que la teoria de la causalidad moral salvaba, surge
aqui si se encierran los conceptos de causa, condiciéon y ocasion,
en limites diriamos meramente fisicos de una trayectoria causal.

Pero ante una noeién mas concreta y patente, mas vital del
delito, lo engarzaremos con todo el cuadro de sucesos propios y
extrafios en el que el delito se produce.

Condicién de un suceso serd entcnces todo el cuadro exterlor
en el que el suceso ocurre. Y- al apreciar el delito, fendmeno. de
-vida, serd necesario apreciar si todo ese cuadro exterior se -ha
desenvuelto normalmente, conforme la regla de vida requiere se
desenvuelva. Porque las anormalidades en el mismo observadas,
en cuanto son queridas, se han convertido en causas morales del
delito. ' .
Nuestra observaciéon es la de un :uceso anormal, tanto mas
censurable si el nifio ng cay6 al charco por accndente smo si en
el charco fué metido por 4nimo parricida. ,

Tal observacion se ofrece idéntica al iranselinte. Presencia ‘la
misma escena e iricluso sabe su origen. Le consta: estar en presen-
cia de una muerte anormal, causada por la violencia de los ele-
mentos o de otras personas, Pero €l suceso tiene ahora otro per-
sonaje. Un espectador que esta en condiciones de evitar tal muer-
te v1olenta ‘No pueden ser extrafias al criterio juzgador del su-
cedido, la existencia y actuacion de ese personaje. Si ese: perso-
naje es un paralitico, ¢l juzgador se moverd a compasion viéndole
victima de la presencia de un triste especticulo. Si ese personaje
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es-un hombre habil, moverd a su juzgador a repulsa al verle con-
sentidor del triste espectaculo

Y ese transelinte se verd a si mismo m«volu(‘rado en ¢l cua-
dro del sucedido. Por azar de la vida, ha pasado a ser personaje
del mismo. Y a consecuencia de esa anexion, el transefinte tendra.
ante si inmediatamente el dilema de actuar salvando a] nifio, o
dejarle perecer. No son lo mismo, al decir de Carrara, los actos
culposos que los actos negativos; en lcs delitos de omision el
cuerpo permanece inactivo, pero el animo esid en actividad;
los culposos el cuerpo puede estar activo, pero el animo perma-
nece inactivo (35).

Pues aquel transetnte, desde el momento en que fué incor-
porado al suceso, hubo de poner necesariamente su animo en ac-
tividad, bien para tolerarle, bien para impedirle. En una u otra
forma asocié su animo al mismo.

La quictud del trapseinte, nuevo personaje en la escena de-
lictiva, es «condicién precisap para que el efecto antijuridico se
produzca. Pongamos al transelinte en situacion de actuacién nor-
mal, y la muerte no se habra producido.

Y. como de tal «condicién precisay es autor el transetinte, por-
que en la tesitura necesaria de mover sy animo quiso y optd por
la pasividad en lugar de adoptar una conducta activa, ese tran-
setnte es causa moral de la muerte del nifio.

En el cuadro del suceso descrito, todos sus elementos <integran-
tes.debieron de actuar conforme a la regla de vida. E] Magistra-
do, al reproducir los hechos «in mente» para formar su conviccién,
asi habrd de exigirlo. Hay un exiremo en el cuadro que ha falla-
do en tal funcionamiento, El Magistrado, en su funcién interpre-
tativa, formando libremente su criterio, pero arrancindole de la
forma de realizacidon del sucedido, habrid de declarar, también por
regla de vida a lg que quiere atenerse, que ese transeinte que per-
manecié quieto ante la muerte del nifio, observé tal quietud por-
que en tal momento decidid su 4nimo queriendo esa muerte.

VI

Por lo hasta aqui expuesto, e:timamos que en toda conducta
de omision consentidora de un atto delictivo pusde verse una co-
operacion o causalidad moral de ese acto, lo que ha de ser sufi-
ciente para poder medir en el mismo una responsabilidad penal

Expuestos quedan antertormente los reparos de tos tratadistas
a incrimindr esas acciones.

El reparo de falta de relacién causal se salva al desviarse de 1a
estricta causalidad fisica y orientarse por los derrotercs de la cau-
salidad moral. El reparo del posible quebranto del principio «no
hay delito cin ley que lo prevean, resulta dficultad mas del crden
practico que del orden tedrico. Pues engarzada la conducta omi-

(35) CARRARA, ob. cit., pig. 143.
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siva con el resultado delictive por medip de la causalidad moral,
la dificultad teérica desaparece en cuanto el resultado si esti ti-
pificado penalmente. Y sélo queda la cuestion- practica de deter-
minar cuando conforme a un normal sucedido de la vida, era es-
perada la accidén omitida, y era esperada en grado relevante para
suponer su fallo una conducta que el «todo social« ha reprobado.

Ni una exigencia de que el individuo viva en perpetuo estado de
alerta, ni tampoco un consentimiento de que viva en un total aban-
dono de tcdo lo que no sea el circulo de realidades en el que él
mismo se haya situado.

Y toda cuestién del orden juridico impregnada de un sentido
practico de la vida, es en la jurisprudencia en donde encuentra su
desarrollo y su solucién. La practica jurisprudencia] es la que tie-
ne la clave de este asunto,.La. «conducta esperada» a que se re-
fieren los tratadistas, considerada como regla de vida, es la ju-
risprudencia quien puede en su cotidiana labor irla marcando.

En esa formacién tendra que atemperarse a las corrientes por
donde hoy el «todo socialy discturre, indudableménte de un mayor
sigmificado de 1o social sobre lo 1nd1v1dual. Algo asi comp si el cen-
tro de gravedad de la vida de los hombres en la tierra, se hubiese
desviado de algin tiepo a esta parte.

Pero tal tarea jurisprudencial no se limitard a recoger o im-
pregnarse de ese «: entldo de la épocan, sino que realizard una
evidente labor constructiva del mas alto significado. Tan alto, que
su actuacién estarid en las cumbres mismas del Derecho, en los
puntos de engarce dzl Derecho con la Moral., La labor de los Tri-
bunales tendrd entonces un pleno sentido ético.,

El Derecho penal se ha visto siempre enriquecido con aporta-
ciones extraflas. Pero a veces tan extrafias, que ha quedado des-
figurado. La antropologia, la psicologia, la biologia, la sociole-
gia, han vertido sin reservas sus contenidos al campo. del Dere-
cho penal que algimy dia se creyd agotado. El buen Juez tenia que
ser a la vez un antropdlogo, un psicologo, -un médico, un socié-
loge.” Tantas altas y buenas intenciones daban a la ciencia penal
horizontes indefinidos y perspectivas inagatables. A veces la trayec-
toria llegaba al campo de las quimeras. Y se hacian tan bellas y
roménticas construcciones como el «Derecho protector de los cri-
‘minales» de’ nuestro” Dorado Montero (36).

¢ Por qué recelarse ahora si <6lo se pretende que la labor ju-
dicial pueda enjuiciar conductas enriqueciendo los frios y estrechos
cauces del precepto positivo con los sangs principios de la ética,
guardadores del eterno vitalismo? «El proceso del Derecho, dice
Carnelutti, se entiende en el sentido de que cada dia es menor la
diferencia cuantitativa entre Etica y Derecho, aumentindcse -asi
lo que llamariamos la receptividad ética del Dereoho positivon (37).

(36) Pepro Dorapo, El Derecho protector de Ios crmmnale: ‘Madrid, Li-
breria- Victoriano Suarez, 1916. : St
(37) CarneLUTTI, 0b. cit., pag. 74.



324 José Maria Gonzdlez Serrano

Esa serd la labor constructiva de la Jurisprudencia. Pues no
3 s6lo mirando a un pasado, a las conductas ya realizadas y como
en €l sumario <epultadas como los Tribunales han de vivir, Nece-
sariamente han de juzgar e] pasado orientindose en un porvemr
‘El pasado le juzgan, y le absuelven o castigan. El porvenir le
preveen y le-construyen. Por eso la eficiencia de su tarea ética.
Porque, ademas, e] porvenir construido no es sélo el del delin-
cuente juzgado, sino el del total desarrollo de la vida atin impre-
«Cisa_en sus acaeceres y en Sus personas.

Esto no es a su vez caer en yna quimera 1mpregna;da en colori-
dos sociales de mayor o menor actualidad. Es la realidad eterna del
concepto de la Justiciay Su mota d= alteridad, €l referirse siempre a
otro, que sefiala Santo. Tomas, parece que no sélo exige la dua-
lidad de partes, sino unas finalidades aun distintas de esas partes,
otros «otros» que no som escuetamente esas partes, Tal vez por
eso el mismo Santo Toméas afirma la condicién de virtud politica
de la Justicia (38). -

Y las Siete Partidas filosofan-de esta manera sobre las dos ra-
zones de la pena: «la una es porque reciban escarmiento de los
'yerros que ficieron; la otra es, porque todos los que lo oyeren
¢ vieren tomen exemplo e apermblmxento para guardarse que 1no
yerren por miedo de las penas» (39). .

Las teorias absolutas puras, que no ven la esencia de la pena
sino arrancada de la misma esencia. del delito y como momentos
de un solo todo, de forma que la primera encuentra sy Unica y
plena justificacién en la existencia del segundo, dejan un vacio en
€| sentido critico y pragmatico de la vida, que facilmente se llena
con la idea de venganza, y la nocién de pena se ensucia y des-
figura. Ya de antiguo soné contra esto la protesta. «No castiga-
‘remos al hombre, dice Séneca,-porque peco, sino para que no pe-
‘que més» -(40). - '

Pero el correccionalismo se sale con desprecio de aquella nota
de alteridad» que mira a] enjuiciado y al todo social en que se
enjuicia, Se critica la prevencion general porque la persona hu-
mana no puede servir de medio para-fines distintos de los de su
‘misma persona. Era el momento de paroxismo de una teoria que
fué atil por lo que aportaba e intil por lo que censuraba. Con tono
mis ecudnime afirmaba Fran Von Liszt que «la exigencia de la
‘politica crimina] se dirige a utilizar en lo posible la aptitud de la
pena como medio adecuado al fin y a adaptarla a las necesidades
-del caso particular ; pero tanto en el establecimiento de Ics hechos
criminales como en la determinacién comprensiva de la pena, el
-contenido general de la legislacién penal no podrd perder de vista
los efectos de la amenaza y de la ejecucién de la pena que no to-
-can al delincuente, 0 prevencién generaly; «la EXageraczon de la

. (38y Evrias pE TEejaDA, 0b. cit., pig. 8s.

‘(39) Tit. XXXI. Ley r.o. -

(40) Séxeca, Tratado de lo ira I1-31. «Antologia de la Biblioteca de la Cul-
‘tura Espafiolas. Aguilar, editor.
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idea correccionalista llegaria a sef tan funesta a la conciencia juri-
dica de la poblacién entera, y, por tanto, a la vitalidad del Estado,
‘como lo- seria -una dureza desconsiderada respecto al delincuente
de ocasion o -de una crueldad brutal respecto al incorregiblen (41).
- En Espafia, nuestros clasicos no perdieron de vista ese proyec-
ta.rse,de la Justicia sobre e] «todo. socialy, Recuerda el Padre Mon-
tes como opinaban algunos que no-era licito penar el crimen
oculto, fundados en que la pena seria socialmente iniitil, (42).

Con ese amplio sentido de «alteridady referido.a las partes en-
juiciadas.y al todo social en el que se realiza ese enjuiciamiento,
los Tribunales podran ir marcando culles son las «conductas es-
peradasy»- en labor practica inspirada en los mas alios principios.

. El1 Magistrado, al sefialar en sus fallos cual es la conducta que
la sociedad espera, lleva como el timon de la nave que transporta
el contenido ético. que a esa sociedad enriquece.

Ferrer Sama, en sus Comentarics al Codigo penal, al estudiar
el articulo 12, trae una relacidn de sentencias de nuestro Tribu-
nal Supremo que admiten €l concurso por omisién. La de 23 de
junio de 1916 considera que el hecho de presenciar cémo el sui-
cida escribia una carta despidiéndose de sus padres y como se qui-
taba la vida, sin tratar de impedir el hecho, constituye un acto
de auxilio, ya que una determinacién de esta naturaleza exige re-
solucién y entereza que se afirman y acentian desde el momento
en qus nacidas en el animo de una persona, encuentran acogida
en otra que da a la primera valor y energia superiores. La de 22
de enero de 1921 califica de autor por cooperaciéon al Director de
una Central de Teléfonos que deja que un tercero realice en los
aparatcs manipulaciones que determinan la interrupcién del ser-
vicio. La de 30 de enero de 1945 estima autor de robo al padre,
en cuya presencia se concierta el robo ejecutado por su hija, no
opcniéndose a ello, e interpretando la hija este silencio como
aquiescencia, por cuanto tal robo se ha de estimar producido por
la omisién voluntaria y punible del reo, siendo su causa eficaz y
préxima y habiendo existido omisién del deber de educar a la hija
y del uso de’la facultad de correccién que establece el articulo 155
del Cédigo civil. La de 2 de enero de 1940 admite la existencia
de una participacion omisiva en concepto de autor, en el caso de
un dependiente que se limitaba a guardar silencio sobre las varias
sustracciones ejecutadas por.un compafiero suyo del cajon donde
se guardaba el producto de las ventas. Pero el mismo alto Tri-
‘bunal ha desechado la responsabilidad por participacidn en el mero
hecho de hallarse presente en la ejecucion de un hecho delictivo,
manteniéndose en actitud simplemente pasiva sin acto que indique
cooperaclon (Sentencia 21 de febrero de 1935).

Mcdernamente caben citarse interesantes fallos del Tribunal

(41} Fmranz vox LiszT. ob. cit., t. II, pags. 6y 25. -
.. .(42) P. JERONIMO MoNTES, Derecho Penal Espafnol Imprenta del Real Mo-
‘nasterio del Escorial, segunda edicion, t. I, pag. 156.
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Supremo que méas o menos directamente aluden a actividades omi-
sivas de cooperaciéon y dan luz sobre el probletha que mos ocupa.

La sentencia de 4 de febrero de 1947 enjuicia el caso de un
padre qus entrega a su hijo unos resguarndos del Servicio Nacio-
nal del Trigo para negociarlcs en un Banco; el hijo altera las
cantidades sefialadas en los resguardos para obtener un lucro; el
padre lo consiente y es condenado como autor del mismo delito
con arreglojal nim. 3. del articulo 14 del Cédigo penal.,

La sentencia de 12 de mayo del mizmo afio hace esta apre-
ciacion ante un fallo condenatorio por delito de escindalo pabdi-
co: «La aquiescencia o aquietamiento absoluto de la esposa ante
actos de grave escandalo de su marido amancebado, hasta el ex-
tremo de consentir con su asistencia indiferente, dentro y fuera
del domicilio, una promiscuidad afrentosa para su perscna y las
buenas costumbres que transcendié al dominio piblico, con ofensa
a los sentimientos colectivos, integra el delito previsto en el apar-
tado 1.° del articulo 433 del Coédigo penal de 1932 (los que de
cualquier modo ofendan al pudor o a las buenas costumbres con
hechos de grave escandalp o transcendencia)y.

La sentencia de 11 de octubre de 1949 enjuicia la actuacién de
la madre de la menor corrompida, condenada en la de instancia
como autora del delito previsto en el nam, 1.° del-articulo 438 del
Cédigo penal (el que habitualmente promueva, favorezca o faci-
lite la prostitucién o corrupcién de persoma menor de vefintitrés
afios). E} fallo confirmatorio de la condena alude a una actividad
de la madre que «fomenté aquel vergonzeso y deshonesto pro-
ceder, lucrdndose con los beneficios econdémicos que de esta ma-
nera obtenia la menor». Pero principalmente se reficre a una con-
ducta omisiva, trayendo a recuerdo deberes éticos incumplidos :
«oculté al padre tal situacién y se abstuvo de adoptar por su par-
te y en benéficio de la menor de las medidas de amparo y correccién
obligadas en el ejercicio de su irrenunciable autoridad maternan.

La centencia de 12 de abril de 1950 contiene interesante apre-
ciaciéon sobre una conducta esperada cuya ausencia se estima de-
lictiva. El resumen doctrinal de este fallo en la Coleccién Legislta-
liva se expresa de esta manera: «Que si bien cuando sobrevino
la averia del vehiculo la actuacion de los procesados se acomodd
a lo que las circunstancias demandaban, pues uno de ellos vertié
discretamente la gasolina en el carburador, mientras el otro accio-
naba el mecanismo de arranque «del motor; al sufrir aquél que-
mazén en las manos, arrojo lejos de si la lata de gasolina que
en ellas tenia, qus fué a caer en la cuneta de la carretera, pren-
diendo seguidamente las matas y malezas secas y el bosque pro-
ximo ; es innegable que désde ¢l momento en que advirtieron los
procesados que e] fuego habia prendido en aquellas matas y ma-
lezas, la mas elemental norma de prudencia les exigia procurar
que el mal producido por un acto involuntario, desprovisto de
malicia, no adquiriese mayores proporciones; y como s6lo se pre-
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ocuparon de apagar el fuego prendido en el motor del coche y una
vez que lo pusieron en marcha se alejaron de alli, sin tener si-
quiera la precaucién de avisar a alguien de lo que ocurria, esas
indisculpables cmisiones voluntarias, aunque no intencionadas, es-
tablecieron el nexo que liga el mal no querido ocasionado y el
resultado dafioso que da vida delictiva a la figura de imprudencia
temeraria ; pues la mas minima regla de prudencia y buen sentido
de la realidad les imponia el deber ineludible de contribucién a
aminorar las consecuencias de un acto licitc, pero dafioso, avisando
al menos de lo que sucedia, en vez de aparfarse de aquel sitio,
ajencs a lo que previsiblemente podia acaecer y desgraciadamente
ocurrié.» »

He ahi sefialadas por la jurisprudencia conductas «esperadasy
en virtud de relaciones familiares, paternas o conyugales, o mera-
mente sociales.

Seria dificil construir un' precepto positivo definidor de esas
actuaciones que permanecen al margen de las conductas delictivas
por no tener engarce en su causalidad material, pero que, sin
embargo, se coloran de la misma ilicitud que estas conductas,

A veces destacarid en ellas su calidad de simples condiciones,
determinadoras de complicidades. Otras veces esas condiciones por
su relevancia seran estimadas indispensables. O la actitud omisiva
sera de tal fuerza de expre:ion que revele una verdadera voluntad -
de causacion.

El libre juege del arbitrio judicial es quien puede marcar el
grado en el que la conducta omitida era esperada. Y en su tarea
pzdrd hacer constante manejo v apreciacién de circunstancias
subjetivas modificadoras de la responsabilidad criminal. Determi-
nando cuando la omisién ha sido debida al temor fundado de su-
frir un mal socialmente valorable. Algo anilogo a la apreciacion
del miedo o del estado de necesidad. Y en una constante medida
judicial de bienes y actitudes. .

VII

En los delitos de comisién por omision, tiene peculiar relieve
la omisién de denuncia. o

Diego Mosquete, en su libro «El delito de encubrimienton,
hace historia interesante y detallada de esa omision, que ya en el
Derecho romanog se considerd forma de encubrir (43).

José Orlandis resume la evolucién del Derecho entre.dos pun-
tos extremos: la actuacidn de caricter privado inspirada en el

(43} Dieco Mosguete, El deliio de encubrimiento. Edit. Bosch, Barcelo-.
na, pag. 6I.
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principio «nadie responda sin querellosoy, y la tendencia de] Poder
publico a limitar las actuaciones privadas (44).

A veces la persecucién del delincuente sélo ha interesado a la
sociedad en un sector infimo: de actividades. La distincién de los
delitos publicos y privados en e] Derecho romanop es elocuente al
caso. La denuncia y acusacién se han ejercido entonces en gran
parte como el ejercicio de un derecho particular del perjudicado.

Pero la linea ha sido ascendente y el «todo socialy se ha lla-
mado cady vez mas a la parte en la persecucion del crimen. En un
tiempo con miras econdmicas, incluyéndose entre los que eran
interesados en el reparto: de las indemnizaciones, Después, consi-
derandose cada vez mas afectado por los hechos dehctlvos y cre-
yéndose en su consecuencia obhgado a su persecucion.

Esta sz ha recabado en ocasiones integramente pof el Es‘tado.
Otras la intervencién estatal ha permanecido compatible con la
denuncia de los particulares,

Sobre el deber de denuncia estimamos que; ha de cer examinado
a través del lado social que el delito contiene. Por mucho que
en puras teorias correccionalistas quiera considerarse la pena como
una medicina, el moévil de denuncia no es para que el delincuente
sea castigado, sino para que la sociedad se defienda mediante ese
castigo del delincuente,

En mera teoria de la pena cabra anteponer el cuidado por el

" castigo particular a la defensa social. Una pena que invirtiese esos
términos y pretendiese antes que todo un fin de intimidacién gene-
ral, pecaria de injusta al perder toda nocién o centido de indivi-

»duallzamon por donde la pena debe discurrir principalmente, aun- -
que sin perder de vista desde ese ‘discurso, otros fines distintos.

Pero en mera teoria de la denuncia, el orden de esos factores
se invierte. Porque en la vida social nos relacionamos con nues-
tros semejantes a través del orden social, y no tenemos sefiorio
ningune sobre ellos -que no sea por ese conducto.

Por eso, si la pena es mis pura y correcta cuanto mas se indi-
vidualice, aunque una vez individualizada se extienda a fines dis-
tintos, la denuncia es mas noble y desapasionada cuanto mas se
generalice buscando la defensa social y alejandose de la idea de
castigo, tangente a la de venganza, que es finalidad que a nos-
otros, como individuos, no nos incumbe,

Desde esa consideracion del lado social de la denuncia, su nota
esencial no puede ser el s1mp1e derecho, sino més bien la obliga-
toriedad.

Y a tal apreciacion cabria sumar otra, y ésta de tipo histdrico.
La perspec»iva de la organizacién poli‘uica del siglo xI1x era la de-
un Estado minimo en una sociedad maxima. Hoy es la de un Es-
tado imbuido en gran parts en la sociedad e integrado con lo que

(44) Jost ORriaNDIS, Las consecuencias del delito ew el Devecho de la alia
Edad Mcdia, Nota blbhograﬁca -del AwUario DE DEerEcHo PeNaL v CIENCIAs
PexaLes. Madrid, t. 1, pag. 603. :
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anteriormente se creyé pertenecia a la sociedad tan solo. El Es-
tado se ha enriquecido y agrandado,

Al csituar al delincuente en esos conjuntos, se observa que el
mismo tiene hoy en ell propio Estado campos_de actividad que antes
no tenia. Con mayor facilidad, dada ia mayor extension y comple-
]Idad del Fstado, el delincuente podra incrustrarse en la misma or-
gamnizacién estatal. La. denuncia adquiere.entonces una necesidad
de labor social, porque el delito del «incrustradoy desde su puesto
de privilegio, afecta a todos.

Pero es mas, En el viejo régimen liberal, las libertades ilimi-
tadas que tantas veces resultaron libertinajes, de imprenta y de
palabra, podian, a su vez, tener una vemtaja: que el «incrustradoy.
era pronto descubierto por los ojos policia de tedos los ciudada-
nos. Al reglamentarse esas libertades, es facil que el «incrustradon
se proteja, precisamente con tales limitaciones regladas. La labor
de defensa social exige entonces su denuncia. Y labor de tal in-
terés no puede quedar relegada a la categoria dé simple facultad de
los ciudadanos: -

En la imposicién de esa obhgatorledad y en el aumento de
atribuciones al Ministerio Fiscal, organismo especialmente encar--
gado de la delegacion de los dehto- en forma que pueda tener am-
plias facultades y medios adecuados para velar porque el delin-
cuente no se esconda en rincén alguno del edificio econdmico y ad--
ministrativo en el que el «todo socialy se hospeda, se encontrara.
hoy la mejor garantia de que el delito, desde su nueva posiciéon pe-
culiar, 'no| podrd quebrantar ni torcer los rectos fines sociales.

Ahora bien, la omisién de 'denuncia, solo en determinados ca--
sos puede ser delito de comisién por omision. Serd cuando la de-
nuncia haya podido hacerse en momento aun oportuno para que
el delitoyno llegue a realizarse, :

Imposible determinar anticipadamente la transcendencia de esa
omisién. Considerada tal denuncia como «accion esperaday, sera
labor jurisprudencial el ir marcando cémo y cuindo la actividad
civica debe estar presta a la evitacion del crimen.

La presencia del delincuente «incrustradon en la organizacién
estatal, puede a su vez tener una especial repercusion en el «todo
socialy creando una situacién de omisidén colectiva, si tal presencia
se tolera sin poner el remedio de denunciaria

Si aquella delincuencia de posicion privilegiada es producto. del
nuevo signo de log tiempos que impone un amplio campo de-acti-
vidades estatales susceptibles de ser invadidas por la fuerza siem-
pre expansiva del delito, no menor significado puede tener la pasi-
vidad o con~de°cendenc1a criminal de una ‘delincuencia desde abaJOr
que pierda el sentido apremiante de la justicia y se considere en
su papel con posturas de conformidad o de paciente espera del] paso
de los tiempos.

En realidad, se forma asi un complejo de actuaciones contra-
rias, pero que se complementan, De un lado, una ilicita actividad
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desbordante. De otro lado, una magna pasividad y dejacion inca-
lificables. '

E] delito se impregna entonces de un matiz social mas marca-
do que nunca, Porque son los propios resortes estatales los que
busca el «ncrustrado» para delinquir. Y porque es toda la masa
social quien tolera su propio dafio y no ejercita su obligacion de
denunciar al delincuente.

La omisién del deber de denuncia del cancer social del «incrus-
trado», es un lento suicidio que la propia orgamizacién social
realiza.

Pues, he ahi una indudable labor ética y dentro de la ética mar-
cadamente civica que a la ciencia penal jurisprudencial incumbe.
Poder seiialar ante cada caso de delincuencia, cuando eran «espe-
radas» las conductas delatoras de quienes con su silencio han dado
su conformidad al crimen, y son causa moralidel mismo, porque asi
construyeron la ocasién y la condicién precisas para que el crimen
subsistiese.

Hoy se abre camino, en alarde escrupuloso de atinar con una
.exacta justicia, el estimar como causa de exclusién de la culpa-
hilidad «la no exigibilidad de otra conductan. Y el orden social re-
quiere por razén idéntica’ que se preste la misma atencidn a la
«exlglbllldad de otra conductay.

Sal'amanca, mayo de 195I.

RESUME

Un concedt, qu’on pourrait appeler ' existenciel’’ du délil, nous
le présente tout sunplement comme une modalzie de notre conduite
envers la soctéré. :

La sihouette du délit ressemble & un coup de feu tiré par le
delinquent contre ce que le >’ tout social’’ considére de sa proprieté,
ce \qui est la waison par laquelle celte silhouette devient complite-
ment soctale.

Il v’y & que deux étres qui ont ordonné le développement de
da vie: Diew et Ihomme. Diew & créé Pordre cawsal des choses et
U hommee 'ordre causal humain. L’attitude da !’ homme qui ne réa-
lise pas sa propre vie et s'abandonne au cours des choses, doit
élre repoussée. Voict la cause de Pidentité des délits d'action et
d’ omission,

Mais le délit d’action a en une tmporiance plus grande car les
dispositions prokibitives se sont toujours détachées le plus dans la
Jormation du ’’tout social’.

Awujourd’ ki, bien au contraire, on accorde une importance cha-
que fois plus grande au délit d'omission, car on ne valore seule-
ment ce qui aitaque I ordre social, mais aussi tout ce qui s’ oppose
.a ce que le 'tout social’’ veut.
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De la ménte fagon ies délits appelés d’omission impropre ou de
comission par omission onl augmenté leur importance. La diffi-
culié pour ieur determination était dans leur manque de relation
causal et dans le danger de briser le principe "’ nullum crimen sine
lege”’ . Mais aujourd’ hui on écarte les difficultés.

En outre, la théorie stricie de la causalité materielle n zrz[eresse
pimks; ce qui imléresse ¢ est la fagcn &agir dw délinguent. On doit
passer de la causalité physigue a la mumlz/e morale. Et dans cette
direction I homme est la cause morale de son action aussi bien que
de son onussion.

Cette théorie de la causalité morale, accorde une vraie cause
aux délits de comission par omission et comme le danger de briser
le principe “nullum crimen sine Iege appartient. plus @ Pordre
practique qu'a la théorie, ce sera ainsi la jurisprudence qui devra
f¢ résoudre, »

Awec cette pratique jurisprudentielle on remplira la science pé-
nale d’un contenu él/zique qui est Pavenir que le Professeur es-
pagnol Cuello Calén a prévu.

Cette oenvre éthique prendra ses sources du nowvean lon social
et réalisera une vrai formation sociale constructive.

L’omission d’une dénonciation peut éfre aussi un délit de co-
nisston par omission, st la dénonciation aurait pu étre faite encore
@ temps pour éuviter le délit.

Aujowrd’ hui, par suite de étendue de I'Etat et du réglement
des droils et des libertés, le délimquemt peut s’incruster’ facd'e-
ment dans les sphéres propres de U Etat.

Cela entraine Uobligation de changer le droit de dénonciation
par un devoir de dénonciation el d’augmenter les fonctions du Mi-
nistére Public. 11 fournit aussi aux Tribunaux Poccasion de deve-
lopper une oenvre éthique et civique, en stgnalant les dénonciations
des délinguents incrustés’ comme une action attendue par la
s0ctéré.

De la meéme fagon qu'on com‘idére aujourd’ hui ‘comme cause
d’exclusion de la culpabilité la ' non e,ugzbzlzte d’une conduite
différente’”’, 'ordre social exige aussi gu'an prete une attention

v

pareille ¢ 'Fexigibilité d’une condwite différénte’”

‘ SUMMARY

A corcept of crime which we could call Vexisteriial’, shows it
simply as a form of our behavior towards society.

The silhowette of crime resembles ¢ shot fired by the cielinguent
against whal the ’social whole’’ considers of its propriety, whick
is the reason by which this silhouerte becomes completely social.

There are only two beings who have ordained the course of
life: God and the man. God has creaicd the causal order of things
and the man the human causal order. The attitude of the man

T
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who. does not. fulfill his own life and who abandons himself to the
course of things, must be rejected. That is the cause of the iden-
tity between the crimes of action and omission.

But the crime of action has had a greater tmporiance, as the
prohibillory dispositions have always contributéd more to the for-
mation of the ’social whole”’

But to-day, on the conirary, the crimes of omission are given
a greater atlention, as not! only the social order is appraised but
also everything that opposet itself to the desires of the ’social
shole’ '

Also the so called crimes of improper omission or of co-
mission by omission have a greater intporiance. 1 he difficulties for
their determination were their lack of causal relation and the dan-
ger of breaking the principle >’ nullumn crimen sine lege’’ . But to-day
these difficulties, are discarded.

Besides, the strict theory of material causality has lost its in-
terest; whai inlerest now is the way in whick the delinquen! acts.
One’ must switch from physical causalz'ty to the moral one. And
tn this order of //zmgs the man is the moral cause of his actzonx
as well as of his omissions.

This theory of mioral causality gives a real cause to the crimes
of comission by omission, and as the danger of breaking the prin-
ciple nuwllum crime sine lege’” belongs betler to the practical order
than to theory, so the jurisprudence will be the miost fz'tz‘ed insti-
ttzon to resolve it.

This jurisprudential function will fill the penal science with
ethical contents, whick is the future that the Spanisk professor
Cuello Calon foresees.

T his ethical task will take its roots from the new social tone of
our time and will fulfill a real social constructive formation.

‘The omission of w denunciation can -also be a comission by
omission, it the denunciation could have beem done in time to
avoid the crime.

To-day, as a consequence of the vasiness of the State and of
" the regulation of certains rights and liberties, the delinquent can
Vincrust hinmself” very easily in the areas of the State.

That implicates the obligation of changing the right of denun-
ciarion by an obligation of denuwnciation and of enlarging the
dutzes of the Public Prosecutor. It grants too, to the Tribunals 1:
occasion of ac/zz.evmg an ethical and social /ay,é by pointing out
the denunciation of “incrusted’’ delinguents as an a.tion awaited
by society.

So, as to-day the not exigibility of @ dfferent behaviour’”
is considered as a cause of exclusion of cudpability, the social or-
der requires a similar attention to be given to the "exigibility of
a different behawviour” ‘
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