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En la doctrina penal alemana de inicios del pasado siglo XX se
abria paso con fuerza la concepcidn causal-naturalista del comporta-
miento. Como es sabido, se trataba del genuino producto de la
influencia del pensamiento cientifico-natural en el dmbito de la
Ciencia del Derecho Penal (1). Sin embargo, la concepcion del

(1) Véanse al respecto: L1szT, Franz Von, Tratado de Derecho Penal, traduccién
de 1a 20.” ed. alemana por Luis Jiménez de Asia y adicionado con el Derecho Penal
espaiiol por Quintiliano Saldafia, tomo segundo, Reus, Madrid, 1926, pp. 285 ss.; el mismo,
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 24. Aufl., Walter de Gruyter & Co., Berlin-Lei-
pzig, 1922, pp. 123 ss.; BELING, Emst, Die Lehre vom Verbrechen, J. C. B. Mohr (Paul
Siebeck), Tiibingen, 1906, p. 17 —reimpresién en la editorial Scientia Verlag, Aalen,
1964—; MEZGER, Edmund, Tratado de Derecho Penal. Traduccion de la 2.* edicion
alemana (1933) y notas de Derecho espariol, por José Arturo Rodriguez Mufioz, tomo |,
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1955, pp. 220 ss.; y ANTON ONECA,
José, Derecho Penal. Tomo I. Parte General, Madrid, 1949, pp. 160 ss.
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delito de este primer causalismo, impregnada de la aparentemente
incontestable guia de las Ciencias Naturales, no tardé mucho en ser
objeto de revisiones, revisiones que frecuentemente partieron de sus
propias filas.

Es en este marco donde hace ahora cien afios, en fecha tan tem-
prana como 1904, Gustav Radbruch senté las bases de su afinada
teoria del comportamiento, teorfa que ha marcado gran parte de la
evolucion de la concepcidn del delito hasta hoy en dia (2). Tal fue la
impronta dejada por su construccién que, pese al tiempo transcu-
rrido, sigue manteniendo especial interés el andlisis de sus observa-
ciones en torno a la necesidad de caracterizar a accién y omisién
como comportamientos diferentes y las consecuencias de esta dife-
renciacion en la estructura del delito. Radbruch es protagonista
del intento m4és serio que hasta aquel momento se habia realiza-
do en la linea de superar la visién meramente externa que enton-
ces dominaba la discusién, profundizando en algunos de los
puntos fundamentales de la teoria del comportamiento. Muestra de
la trascendencia de su construccién es que la referencia a este
aspecto de su obra sigue siendo lugar comiin en los estudios mas
actuales (3).

En este trabajo me propongo revisar las lineas maestras del cente-
nario pensamiento del maestro aleman y la vigencia de las mismas en
un aspecto tan importante como es la que podemos denominar «teoria
de las dos orillas». Segiin esta construccidn la teoria juridica del delito
estd atravesada por una brecha que exige el desarrollo de estructuras
diferenciadas en funcién de la naturaleza activa u omisiva del compor-
tamiento humano objeto de andlisis.

(2) Ensumonografia Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Strafrechts-
system, Guttentag, Berlin, 1904 —contamos con una reimpresién en la editorial Wissens-
chaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1967, con introduccion de Arthur KAUFMANN--.

(3) Véanse, por ejemplo, SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, El delito de omisidn.
Concepto y sistema, Barcelona, Bosch, 1986, pp. 30 ss.; el mismo, «;Qué queda de la
discusién tradicional sobre el concepto de delito?», en Diez RiPOLLES, José Luis/
RoOMEO CaSABONA, Carlos Maria/GRACIA MARTIN, Luis/HIGUERA GUIMERA, Juan
Felipe (eds.), La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al
profesor doctor don José Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 978 ss.; HUERTA
TocILDo, Susana, Problemas fundamentales de los delitos de omisién, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1987, pp. 44 ss.; CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espa-
fiol. Parte general Il. Teoria juridica del delito, 6.* ed., Madrid, Tecnos, 1998, n. 86
(p. 47); y Dopico GOMEZ-ALLER, Jacobo, «Comisién por omisién y principio de
legalidad. El articulo 11 CP como cldusula interpretativa auténtica», conferencia pro-
nunciada en el marco de las VIII Jornadas de Profesores y Alumnos de las Universi-
dades de Madrid, de préxima publicacién, n. 1.
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I. LA TEORIA DEL COMPORTAMIENTO DE GUSTAV RAD-
BRUCH: LA CAUSALIDAD EN EL CENTRO DE LA FRAC-
TURA DE LA TEORIA JURIDICA DEL DELITO

Empecemos por la descripcién de la teoria del comportamiento de
Radbruch. En la base de su sistema, sin abandonar los principios pro-
pios de la Ciencia penal del momento, contempla a la accién y a la
omisién desde un punto de vista naturalistico, considerando a la
ultima como ausencia de movimiento corporal, por oposicion a
una acciodn caracterizada justamente por el mismo, y haciendo espe-
cial mencién del caracter transitivo del concepto de omisidn asi cons-
truido —referido a una accion posible para el sujeto— (4). Sin embargo,
da un paso mds alld de las formulas de autores contemporaneos y pro-
cede a extraer las consecuencias que en su opinién lleva consigo dicha
caracterizacion de ambos tipos de comportamiento (5). De este modo
llega a la conclusién de que si el hacer positivo estd definido precisa-
mente por la existencia de una voluntad, un acto y una relacién de
causalidad entre ambos (6), en la ausencia de movimiento corporal
que caracteriza a la omisioén no se da ninguno de estos tres elementos.
Veamos c6mo se desarrolla su argumentacion:

1. Para comenzar, Radbruch afirma que no existe nexo causal
alguno entre la no realizacién de un movimiento corporal y un resultado
positivo, conclusién que compartia con otros penalistas del momento (7).

(4) Véase RADBRUCH, Gustav, Handlungsbegriff..., ob. cit. n. 2, pp. 135y 141.
Se alinea asi con la corriente dominante en el momento, que siguiendo los plantea-
mientos de Franz Von LiszT mantenfa un concepto transitivo de omisién, es decir,
referida a un concreto comportamiento positivo. Segin este planteamiento el con-
cepto de omision se construye, en todo caso, en torno a la no evitacién de un resultado
perfectamente delimitado. De ahi que la omisién de un determinado hacer sea compa-
tible con que el omitente pueda llevar simultdneamente a cabo otras acciones y, por
tanto, que quien observe la conducta omisiva tenga ante si un objeto dindmico. Sobre
esta cuestion, véanse LISzT, Franz Von, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 21. und
22. Aufl., Berlin-Leipzig, Walter de Gruyter & Co., 1919, § 28 ss_, pp. 115 ss.; y su
andlisis en LACRUZ L6pPEZ, Juan Manuel, Comportamiento omisivo y Derecho Penal,
Madrid, Dykinson S. L., 2004, pp. 97 ss. y 131 ss.

(5) Véase RADBRUCH, Gustav, Handlungsbegriff..., ob. cit. n. 2, pp. 132 ss.

(6) Véase RaDBRUCH, Gustav, Handlungsbegriff..., ob. cit. n. 2, p. 132.

(7) Asi se expresaban, por ejemplo, LiSzT, Franz Von, Lehrbuch..., 21. und 22.
Aufl,, ob. cit. n. 4, § 28, p. 119, § 29, pp. 120 ss., y § 30, pp. 126 ss.; BINDING, Karl,
Die Normen und ihre Ubertretung, 2. Bd., 1. Hilfte, 2. Aufl., Leipzig, Felix Meiner,
1914, pp. 102 ss.; y HippEL, Robert VON, Lehrbuch des Strafrechts, Berlin, Julius
Springer, 1932, § 30, pp. 100 ss.
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Pero lejos de contentarse con esta primera afirmaci6n, siguiendo con su
razonamiento considera que tampoco es posible hablar de relacién de
causalidad entre la voluntad de no llevar a cabo un cierto movimiento
corporal y la omisién del mismo, ya que el que no se produzca un cambio
no puede ser visto como consecuencia alguna. Acudiendo a sus propias
palabras: «... la causalidad relaciona cambio con cambio, 1a no produc-
cién de un cambio no puede ser por tanto ni efecto ni causa...» (8). Con
esta conclusion consigue llevar hasta sus 1ltimas consecuencias la nega-
cién de la causalidad en la omision.

2. Por otra parte, sefiala Radbruch que la omisién de un movi-
miento corporal, si bien puede ser querida, no necesita en todo caso de
voluntad (9) o de otro tipo de participacion moral del sujeto omi-
tente (10), (11). La prueba se encuentra en la existencia de omisiones
imprudentes de caricter inconsciente (12), en las que ni siquiera es
necesario que el sujeto se represente la actividad omitida para poder
afirmar que ha omitido (13). Esta misma idea queda confirmada por la
estructura transitiva que otorga al concepto de omisién: partiendo de
una concepcién intransitiva, en la absoluta quietud que caracterizaria a
la conducta omisiva deberia darse, en todo caso, la voluntad de perma-
necer inmévil con objeto de hacer frente a los estimulos que nos
empujarfan al movimiento (14), pero ello no es necesario cuando la

(8) Véase RapBrUCH, Gustav, Handlungsbegriff..., ob. cit. n. 2, p. 132.

(9) Véase RADBRUCH, Gustav, Handlungsbegriff..., ob. cit. n. 2, pp. 132 ss.

(10) Véase RADBRUCH, Gustav, Handlungsbegriff..., ob. cit. n. 2, pp. 136 ss.

(11) En esta misma linea, otros autores contemporineos de RADBRUCH, como
Karl BINDING y Robert Von HipPEL, también consideraban que era necesario cuestio-
nar en mayor o menor medida la presencia de la voluntariedad en la omisién; véanse
BINDING, Karl, Normen..., 2. Bd., 1. Hilfte, 2. Aufl., ob.cit. n. 7, pp. 104y 108 ss.; y
HipPEL, Robert Von, Lehrbuch..., ob. cit. n. 7, § 28, p. 91.

(12) Véase RaDpBRUCH, Gustav, Handlungsbegriff..., ob. cit. n. 2, pp. 132 ss. (en
especial p. 134). Otros muchos autores han llegado con posterioridad a parecidas con-
clusiones, véanse a titulo de ejemplo: KAUFMANN, Armin, Die Dogmatik der Unterlas-
sungsdelikte, Gottingen, Otto Schwartz & Co., 1959 —reimpresién de la misma
editorial, 1988, p. 73; RODRIGUEZ DEVESA, José Maria/SERRANO GOMEZ, Alfonso,
Derecho Penal espariol. Parte general, 18.° ed., Madrid, «Dykinson S. L.», 1995,
pp.383 ss.; y CEREZO MIR, José, Parte general 11, 6. ed., ob. cit. n. 3, p. 31.

(13) Véase RapBrUCH, Gustav, Handlungsbegriff..., ob. cit. n. 2, p. 136.

(14) Planteamiento absoluto que se corresponde con la construccién intransi-
tiva de la omisién que a principios del siglo xx desarrollé Ernst Beling y que tan
apenas ha tenido repercusion en la doctrina posterior. Este modelo supone llevar
hasta sus iltimos extremos la visién naturalista de la teoria del comportamiento. En
opinién de Beling la omisién es mera inmovilidad, inactividad humana, retencién
de los nervios motores, se trata, en definitiva, de «... lo mds intransitivo que
existe...».
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falta de dinamismo estd ligada a una concreta accién, que es, por tanto,
compatible con ia realizaci6n de otros movimientos, de otras acciones,
tal y como ocurre en el marco del criterio transitivo de delimita-
cién (15).

3. Por dltimo, opina el autor aleman que tampoco es posible afir-
mar que en la omisién exista un acto, que él entiende como «... el com-
portamiento corporal del autor en relacién de causalidad con el
resultado...». La razén se encuentra en que ni en los delitos propios de
omisién ni en la comisién por omisién tiene relevancia alguna la con-
ducta realmente llevada a cabo en lugar de la requerida, sea activa o
pasiva (16). Es mds, sin abandonar esta linea argumental, llega a afir-
mar que ni siquiera el resultado pertenece a la conducta omisiva; el
auténtico resultado de la misma radica justamente en que no tiene
resultado alguno (17).

Como consecuencia del razonamiento expuesto, Radbruch
alcanza la clasica conclusién de que resulta imposible definir un
supraconcepto —lo denominemos de comportamiento humano, de
accién en sentido amplio o de cualquier otra manera— que incluya
bajo unos mismos presupuestos a accién y omisién. La conducta
omisiva no sélo carece de los elementos voluntad, hecho y causali-
dad que caracterizan a la accién, sino que mds bien se agota precisa-
mente en su negacién (18). No es siquiera correcto hablar
simplemente de omision, sino que siempre se hablard de la omisioén
de una accién; el comportamiento omisivo sélo existe en el mundo
de los pensamientos humanos (19). Y yendo més all4, para no dejar

La radicalidad de esta propuesta, que lleva a su autor a definir el concepto de
accién como un «fantasma sin sangre», queda sin embargo atenuada cuando aplica-
mos al comportamiento activo u omisivo la vara de medir del Derecho. Es aqui
cuando Beling aclara que «... un delito de omisién no necesita ser pura inactividad...»
y es que «... la clasificacién de los delitos en comisivos y omisivos no tiene nada que
ver con la cuestién de si nos encontramos ante un hacer positivo o ante inactivi-
dad...».

Sobre esta construccién véanse BELING, Ernst, Lehre..., ob. cit. n. 1, pp. 9 ss.; y
su andlisis en LAcrRuZ LOPEZ, Juan Manuel, Comportamiento omisivo..., ob. cit. n. 4,
pp. 93 ss.y 127 ss.

(15) Véanse RADBRUCH, Gustav, Handlungsbegriff..., ob. cit. n. 2, p. 135; y
sobre la concepcién transitiva del comportamiento omisivo, anteriormente, la n. 4.

(16) Véase RaDBRUCH, Gustav, Handlungsbegriff.. ., ob. cit. n. 2, pp. 137 y 139.

(17) Véase RADBRUCH, Gustav, Handlungsbegriff..., ob. cit. n. 2, pp. 137 ss.

(18) Véase RADBRUCH, , Gustav, Handlungsbegriff..., ob. cit. n. 2, pp. 138 ss.
(en especial la p. 140).

(19) Véase RADBRUCH, Gustav, Handlungsbegriff..., ob. cit. n. 2, p. 139.
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ningin cabo suelto, intenta demostrar que aunque fuera posible des-
cubrir elementos positivos en el omitir, no serian comunes con la
accion: «... la omisién no consiste en la no concurrencia de una
accién, es la no concurrencia de una accién en un determinado
sujeto, la no realizacién de la accion; pero no simple no realizacién
de la accidn, sino no realizacién de la accién a pesar de la posibili-
dad fisica de actuar. Dicha posibilidad es, por tanto, un elemento de
la omisidn, pero no uno que tenga en comin con la accién: la posibi-
lidad de acciones concretas no es un elemento del concepto de
accion...» (20).

Es tras este minucioso andlisis que Gustav Radbruch concluye
que el sistema del delito estd atravesado de un extremo a otro por
una brecha que, atendiendo a la naturaleza del comportamiento, lo
divide en dos. Ello implica directamente que sea necesario duplicar
el andlisis de cada concepto del mismo, que ha de ser tomado en
consideracién como predicado del hacer y como predicado del omi-
tir. El dnico puente que une ambas margenes del esquema asf{ tra-
zado estard constituido por el concepto formal del delito, entendido
como tipo al que el ordenamiento asocia como consecuencia juri-
dica la pena. Desde una perspectiva material no existe pues pun-
to en comin alguno (21). Ha tomado cuerpo la teoria de las dos
orillas.

De todo lo expuesto, podemos destacar algunos aspectos centrales
en el planteamiento de Radbruch. En primer lugar, que si bien la
impronta externa se mantiene en el primer plano de aproximacién a la
conducta humana, esta primera toma de contacto se ve ampliamente
superada por la inmersion en el resto de elementos que se deducen de
ella. A partir de aqui, se apunta ya firmemente a la elaboracién de teo-
rias mas evolucionadas, que por un lado sitidan las diferencias que
separan a las dos formas de manifestacién de la conducta humana en
un lugar central de la construccién de la teoria del delito y, por otro,
conceden al tipo de lo injusto un papel primordial en el seno de la

(20) Véase RADBRUCH, , Gustav, Handlungsbegriff..., ob. cit. n. 2, p. 141.
Este pronunciamiento contrasta con la opinién expresada afios mds tarde por
Armin KAUFMANN, autor que sitia precisamente en la capacidad de accién el ele-
mento comun de conductas activas y omisivas —véase KAUFMANN, Armin, Dogma-
tik..., ob. cit. n. 12, pp. 85 ss.—, y que destaca la inexactitud que en su opinién
comete Gustav RADBRUCH, al considerar a accién y omisién como conceptos
independientes, simples «a» y «no a» —p. 87—; véase también la valoracién del
planteamiento de Armin KAUFMANN en CEREZO MIR, José, Parte general 11, 6.*
ed., ob. cit. n. 3, pp. 38 ss.

(21) Véase RaDBRUCH, Gustav, Handlungsbegriff..., ob. cit. n. 2, p. 143.
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misma (22), (23). Por lo que a nosotros nos interesa en este momento,
como hemos sefialado, de este modo quedan fijadas las bases del sistema
dual de la teorfa juridica del delito, que distingue entre delitos de accién
y de omisién como estructuras irreconciliables, necesitadas de un desa-
rrollo propio, sistema cuyo andlisis constituye el centro de este trabajo.

II. LA PERPETUACION DEL MODELO NATURAL-MECANI-
CISTA DE LA CAUSALIDAD

Con la anterior exposicién hemos trazado las lineas maestras de la
teoria del comportamiento de Gustav Radbruch, pero si queremos
conocer el alcance de la estela que ha dejado a lo largo de los desarro-
llos posteriores de la teoria juridica del delito, hemos de sefialar que,
andando el tiempo, la revision del sistema causalista del que el propio
Radbruch formaba parte fue alcanzando progresivamente a sus ele-
mentos mds basicos. De este modo muchos de sus principios rectores
fueron poco a poco abandonados. La critica al sistema causal sirvi6 de
punto de partida al desarrollo de nuevas concepciones del comporta-
miento humano y del delito, entre ellas fue, por ejemplo, fundamental
en el proceso de delimitacién del concepto final de accién y de las
estructuras juridico-penales a €l asociadas. En este sentido, si bien la
critica al modelo causal no es desde luego patrimonio exclusivo de la
denominada escuela finalista (24), es posible afirmar que constituye

(22) En esta linea, en trabajos posteriores RADBRUCH llega a desvincularse
expresamente de la concepcién de ambos tipos de comportamiento humano como
piedra angular de la teoria del delito. Este giro lo justifica haciendo referencia a tipos
delictivos que no pueden ser entendidos simplemente como presencia o ausencia de
movimiento corporal voluntario que produce un cambio en el entorno, sin atender al
sentido social de los mismos —lo que ocurriria, por ejemplo, con el delito de inju-
rias—. De este modo, el elemento bdsico de la teoria del delito vendria a estar consti-
tuido no ya por la «accién» —«Handlung»— sino por la realizacién del tipo
—«Tatbestandsverwirklichung »—; véase RADBRUCH, Gustav, «Zur Systematik der Ver-
brechenslehre», Festgabe fiir Reinhard von Frank zum 70. Geburtstag, Bd. 1,J. C. B.
Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1930, pp. 161 ss. Silva Sdnchez también destaca
este aspecto del pensamiento de RADBRUCH, , véase SILVA SANCHEZ, Jestis Maria,
LH-Cerezo Mir, ob. cit. n. 3, pp. 978 ss.

(23) En esta misma linea, Serrano-Piedecasas destaca que la superacién del
enfoque naturalistico de la omisién como un mero «no hacer» se debe precisamente a
RADBRUCH, ; véase SERRANO-PIEDECASAS, José Ramén, «Critica formal del concepto
de la omisidn (1)», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XLVI,
fasc. II1, 1993, p. 985, n. 13.

(24) En torno al proceso de superacién del causalismo naturalista por el
neokantismo, esto es, del concepto cldsico de delito por el neoclasico, véanse, SCHU-
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uno de los principales puntos de referencia de la propuesta de Hans
Welzel y sus seguidores. Al situar en el caricter finalista de la con-
ducta humana el aspecto central de su construccién (25), se incidia en
la superacion de la vision externa del comportamiento caracteristica
del causalismo (26).

NEMANN, Bernd, «Einfiihrung in das strafrechtliche Systemdenken», en Schiinemann,
Bernd (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, Berlin-New York,
Walter de Gruyter, 1984, pp. 19 ss. —también publicado como «Introduccién al razo-
namiento sistematico en Derecho Penal», en SCHUNEMANN, Bernd, El sistema
moderno del Derecho Penal: cuestiones fundamentales. Estudios en honor de Claus
Roxin en su 50.° aniversario (traduccién, introduccién y notas de Jesis Maria SiLva
SANCHEZ), Madrid, Tecnos, 1991, pp. 43 ss.—; JESCHECK, Hans-Heinrich/WEIGEND,
Thomas, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5. Aufl., Berlin, Duncker &
Humblot, 1996, § 22, I1, pp. 201 ss.; Luz6N PENA, Diego Manuel, Curso de Derecho
Penal. Parte General I, Madrid, Universitas, 1996, pp. 227 ss.; Roxin, Claus, Strafre-
cht. Allgemeiner Teil I. Grundfragen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 3. Aufl.,
Miinchen, C. H. Beck, 1997, § 7, I11, 3, 13-15, pp. 150 ss.; CEREZO MIR, José, Parte
general II, 6.° ed., ob. cit. n. 3, p. 30; y REGIS PRADO, Luiz, Curso de Direito penal
brasileiro. Volume I 4-4 Parte Geral. Arts. 1." a 120, 3. ed., Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2002, pp. 248 ss.

(25) Véanse, en este sentido, WELZEL, Hans, El nuevo sistema del Derecho
Penal. Una introduccion a la doctrina de la accion finalista, traduccién del alemén y
notas de José CEREZO MIR, Madrid, Ariel, 1964, pp. 25 ss. —recientemente publicado
por la editorial Bdef, Montevideo-Buenos Aires, 2001, pp. 41 ss.—; el mismo, Das
deutsche Strafrecht, 11. Aufl., Berlin, Walter de Gruyter & Co., 1969, pp. 33 ss.;
CEREZO MIR, José, «El concepto de la accién finatista como fundamento del sistema
del Derecho Penal (Una revisién de 1a critica de Rodriguez Mufioz de la concepcién
de la culpa de Welzel)», en Problemas fundamentales del Derecho Penal, Tecnos,
Madrid, 1982, pp. 15 ss.; el mismo, «La polémica en torno a la doctrina de la accién
finalista en la Ciencia del Derecho Penal espaiiola», en Problemas..., ob. cit. misma
n., pp. 105 ss.; y el mismo, Parte general II, 6.° ed., ob. cit. n. 3, pp. 31 ss.

(26) Yadesde el pasado siglo han sido muy numerosos los autores que se han
mostrado contrarios a una contemplacién puramente naturalista de los fenémenos con
relevancia juridica, entre otros: SAUER, Wilhelm, Grundlagen des Strafrechts, Berlin-
Leipzig, Walter de Gruyter & Co., 1921, § 2 I, pp. 36 ss.; RADBRUCH, , Gustav, FS-
Frank, ob. cit. n. 22, pp. 161 ss.; WELZEL, Hans, «Kausalitit und Handlung», Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Bd. 51, Berlin-Leipzig, Walter de Gruyter &
Co., 1931, pp. 703 ss. —también publicado en Abhandiungen zum Strafrecht und zur
Rechtsphilosophie, Berlin-New York, Walter de Gruyter, 1975, pp. 7 ss.—; el mismo,
«Uber Wertungen im Strafrecht. Eine prinzipielle Bemerkung zur sog. Emotional-nor-
mativen Logik», Der Gerichtssaal, Bd. 103, 1933 —publicado también en Abhandlun-
gen..., ob. cit. misma n. (de donde se ha tomado la cita), pp. 27 ss.—; €l mismo, «Studien
zum System des Strafrechts», Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft,
Bd. 58, Berlin, Walter de Gruyter & Co., 1939, pp. 491 ss. ~muy gréafico p. 530 al ini-
cio—; el mismo, «Strafrecht und Philosophie», en Abhandlungen..., ob. cit. misma n.,
p- 3; WoLF, Erik, Die Typen der Tatbestandsmdissigkeit, Breslau, Ferdinand Hirt, 1931,
pp- 13 ss.; LiszT, Franz Von/ScHMIDT, Eberhard, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts,
1.Bd,, 26. Aufl,, Berlin-Leipzig, Walter de Gruyter & Co., 1932, p. 153 (n. *); MEZGER,
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Y, sin embargo, existe un punto en el que la impronta del modelo
causal permanece frecuentemente inalterada, y ello tanto en las con-
cepciones finalistas como en propuestas de otras corrientes penales
que en algunos casos pretenden superar al finalismo. Me refiero al
propio pensamiento de la causalidad, que atin hoy en dia se muestra
imbuido de un importante componente natural-mecanicista (27) y

Edmund, Deutsches Strafrecht. Ein Grundriss, 1. Aufl., Berlin, Junker und Diinnhaupt,
1938, p. 45; ScHMIDT, Eberhard, Der Arzt im Strafrecht, Leipzig, Th. Weicher, 1939, p.
75 (n. 29); el mismo, «Soziale Handlungslehre», Festschrift fiir Karl Engisch zum 70.
Geburtstag, Frankfurt am Main, Vittorio Klostermann, 1969, pp. 341 ss.; ENGISCH,
Karl, Vom Weltbild des Juristen, Heidelberg, Carl Winter, 1950, pp. 36 ss.; GALLAS,
Wilhelm, «Zum gegenwirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen», Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechiswissenschaft, Bd. 67, Berlin, Walter de Gruyter & Co., 1955, pp. 13
ss.; el mismo, «Das Wesen des strafrechtlichen Unterlassens und seine Stellung im Sys-
tem der Verbrechenslehre», Studien zum Unterlassungsdelikt, Heidelberg, R. v. Decker
& C. E. Miiller, 1989, p. 41; SPENDEL, Giinter, «Zur Unterscheidung von Tun und
Unterlassen», Festschrift fiir Eberhard Schmidt zum 70. Geburtstag, Gottingen, Van-
denhoeck & Ruprecht, 1961, pp. 191 ss.; KAUFMANN, Armin, Dogmatik..., ob. cit. n. 12,
pp- 16 ss.; RODRIGUEZ MouRruULLO, Gonzalo, La omisidn de socorro en el Cédigo
Penal, Madrid, Tecnos, 1966, p. 31; MEYER-BAHLBURG, Hartwig, «Unterlassen durch
Begehen», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, Heidelberg, R. v. Decker, 1968, pp. 49
ss.; 0 WELP, Jiirgen, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsdquivalenz
der Unterlassung, Berlin, Duncker & Humblot, 1968, pp. 109 ss.

Pues bien, este discurso, lejos de haber caido en desuso, es una constante sobre la
que se sigue insistiendo en la actualidad, ejemplos los encontramos en la obra de auto-
res como: SIEBER, Ulrich, «Die Abgrenzung von Tun und Unterlassen bei der ‘pasiven’
Gesprichsteilnahme», Juristenzeitung, 1983, p. 433; STOFFERS, Kristian F., Die For-
mel »Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit« bei der Abgrenzung von Tun und Unterlassen?,
Kolner Kriminalwissenschaftliche Schriften, Bd. 4, Berlin, Duncker & Humblot, 1992,
p- 97; KarcL, Walter, «Zur kognitiven Differenz zwischen Tun und Unterlassen»,
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, Bd. 146, Heidelberg, R. v. Decker, 1999, pp. 463 ss.;
GaLLo, Marcello, Appunti di Diritto penale. Volume 1. Il reato. Parte I. La fattispecie
oggettiva, Torino, G. Giappichelli Editore, 2000, pp. 60 ss.; SILvA SANCHEZ, Jesis
Maria, LH-Cerezo Mir, ob. cit. n. 3, pp. 977 ss.; o ALCACER GUIRAO, Rafael, «Cémo
cometer delitos con el silencio. Notas para un andlisis del lenguaje de la responsabili-
dad», en Octavio de Toledo y Ubieto, Emilio/Gurdiel Sierra, Manuel/Cortés Bechiare-
1li, Emilio (Coords.), Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antdn, Valencia,
Tirant lo blanch, 2004, pp. 30 ss.

(27) Como muestra podemos sefialar que es frecuente encontrarse con expre-
siones como las siguientes: «... la relacién conforme a una ley natural entre una
accién y un resultado, denominada causalidad comisiva...», en FREUND, Georg,
Erfolgsdelikt und Unterlassen, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, Carl Heymanns Verlag
KG, 1992, p. 19 —cursiva aiiadida por el autor—; «...esta férmula desconocia el signifi-
cado de la causalidad, ya que la entendia no como lo que es, a saber: como un proceso
real del mundo cientificonatural...» —cursiva afiadida por el autor—, «... para determi-
nar si un comportamiento es condicién de un resultado... hay que... averiguar qué es
lo que realmente ha sucedido y si una conducta ha influido cientifico-naturalmente en
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que, ya dentro del esquema finalista, se sitda justo en la base de la
capacidad de direccidn final de la conducta, es decir, en el nicleo
mismo del sistema. Asi, siguiendo a Welzel: «... La “finalidad”, o el
cardcter final de la accién se basa en que el hombre, gracias a su
saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuen-
cias posibles de su conducta, asignarse, por tanto, fines diversos y
dirigir su actividad, conforme a un plan, a la consecucién de esos
fines...» (28). Ello hace que la concepcidn de la causalidad que se sus-
tente tenga repercusiones fundamentales en el resto del sistema.
Resulta, por tanto, necesario analizar el modo en que se ha produ-
cido la adaptacion a los planteamientos actuales de un concepto que,
insisto, encuentra sus raices mas profundas en un momento en el que
triunfaban las concepciones causal-naturalistas en la Ciencia del
Derecho Penal (29). En este sentido, como vamos a ver en las préxi-
mas péginas, a través del pensamiento de la causalidad se ha produ-

un resultado concreto...» ~en cursiva en el original—, en GIMBERNAT ORDEIG, Enrique,
«Causalidad, omisién e imprudencia», en «La Comisién por omisién», Cuadernos de
Derecho Judicial, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1994, pp. 163 ss. —
también publicado en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XLVII,
fasc. III, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1994, pp. 7 ss.; y en Dogmadtica
penal, politica criminal y criminologia en evolucidn, editado por Romeo Casabona,
Carlos Marfa, Universidad de La Laguna-Comares, La Laguna-Granada, 1997, pp. 53
$s.—; «...sin embargo, se dan también supuestos en los que el Derecho Penal responsa-
biliza a alguien por un resultado que no ha causado en sentido cientifico-natural. Este
es el caso del autor por omisién...», en JESCHECK, Hans-Heinrich/ WEIGEND, Thomas,
Lehrbuch..., 5. Aufl., ob. cit. n. 24, § 28, I, p. 278 —cursiva afiadida por el autor—; «...
El concepto de causalidad es un concepto prejuridico; es un concepto comiin a todas
las ciencias...», en CEREZO MIR, José, Parte General 11, 6.7 ed., ob. cit. n. 3, p. 53;
«... la causalidad como tal es un tema dntico, o si se quiere prejuridico... propio de
las ciencias experimentales...», «... si no hay elementos cientificos que avalen la
postura causal, se debe absolver por el principio in dubio pro reo...», en DONNA,
Edgardo Alberto, «La imputacién objetiva», Revista de Derecho Penal y Criminolo-
gla, 2.% ép., vol. 2, Madrid, UNED, 1998, pp. 132 ss. y 143 ss. —ursiva afadida por el
autor—; o «... el concepto de causalidad ha entrado ya hace mucho, y también en la
sabiduria socialmente aceptada, en el campo de “lo cientifico”...», en PAREDES Cas-
TANOGN, José Manuel, «De nuevo sobre el «caso de la colza»: una réplica», Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2.* ép., vol. 5, Madrid, UNED, 2000, n. 20 (p. 93) y
pp. 103 ss. —entrecomillado en el original.

(28) Véanse WELZEL, Hans, «El nuevo sistema...», Ariel, ob. cit. n. 25, p. 25 -
Bdef, ob. cit. n. 25, p. 41, la cursiva ha sido afiadida por el autor, entrecomillado en el
original; y el mismo, Strafrecht, 11. Aufl,, ob. cit. n. 25, pp. 33 y 43. En el mismo sen-
tido, CEREZO MIR, José, Parte General 11, 6. ed., ob. cit. n. 3, pp. 31 ss., 48 y 51; y
REeGISs PrADO, Luiz, Parte Geral, 3. ed., ob.cit. n. 24, pp. 251 ss.

(29) A partir de autores de la talla de Franz Von Liszt, Ernst Beling, Edmund
Mezger o Gustav Radbruch; véanse, anteriormente, las ns. 1 ss.
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cido una cierta permanencia de un modelo que en otros muchos
aspectos ha sido bien rechazado de plano, bien superado, y en cierto
modo esta circunstancia ha coadyuvado a la perpetuacién de la teoria
de las dos orillas de Gustav Radbruch.

No obstante, este hecho cierto no nos debe hacer caer en visiones
aprioristicas de la situacién. En el marco en que nos movemos, lo
cierto es que la concepcién naturalista de la causalidad no tiene por
qué suponer un inconveniente. Muy al contrario, atendiendo a las
caracteristicas de los tipos activos de resultado, con este modo de
entender las cosas se porfia en la linea de dotar de seguridad a un com-
ponente de dicha clase de delitos que resulta basico a la hora de deter-
minar la responsabilidad por el concreto resultado (30). La gran
beneficiada es pues la seguridad juridica.

En efecto, el mantenimiento de un concepto de causalidad de
cardcter naturalista no es ajeno a la bisqueda de un tanto de objetivi-
dad, de seguridad, en uno de los primeros niveles de aproximacion al
hecho delictivo y que tiene importantes consecuencias en la posterior
delimitacidén de responsabilidades penales. La existencia de un nexo
causal natural, que enlaza la manifestacion de la voluntad del sujeto
con una modificacién en el mundo exterior, pasa a ocupar la primera
linea del proceso de imputacion de resultados tipicos externos, con 1o
que ello supone como puntal de la seguridad juridica. La causalidad
asi entendida se erige en un concepto prejuridico, avalorativo, ajeno a
los vaivenes de la interpretacién, que aporta una base suficientemente

(30) En cualquier caso, no podemos desconocer que el conocido como
«dogma causal», ha ido sufriendo un paulatino proceso de relativizacién y normati-
vizacion, que aun hoy en dia sigue avanzando en determinadas concepciones. Dentro
de esta tendencia podemos mencionar, por ejemplo, a Santiago Mir Puig, que llega a
afirmar que «... lo tinico comtin a todo tipo de resultado es Ia necesidad de su impu-
tacién objetiva, de la cual la causalidad no es mds que un momento parcial y contin-
gente...»; véase MIR PuiG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 4° ed.,
Barcelona, 1996, pp. 215 ss. Sobre tal proceso de atemperacién véanse, entre otros,
PuppE, Ingeborg, «Der Erfolg und seine kausale Erklarung im Strafrecht», Zeits-
chrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Bd. 92, Berlin-New York, Walter de
Gruyter & Co., 1980, pp. 863 ss.; Gracia Martin, Luis, en DIEz RIPOLLES, José Luis/
GraciA MARrTIN, Luis, Delitos contra bienes juridicos fundamentales. Vida humana
independiente y libertad, Valencia, tirant lo blanch, 1993, p. 41; el mismo, en DiEz
RiPOLLES, José Luis/GRACIA MARTIN, Luis/LAURENZO COPELLO, Patricia, Comen-
tarios al Cédigo penal. Parte especial I. Titulos I a VI y faltas correspondientes,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, art. 138, p. 54; CEREZ0O MIR, José, Parte General 1,
6.2 ed., ob. cit. n. 3, pp. 51 ss.; y Diaz PrTa, Maria del Mar, «;Qué queda de la cau-
salidad?», Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* €p., vol. 4, Madrid, UNED,
1999, pp. 509 ss., que se muestra expresamente critica con el mencionado posiciona-
miento de Mir Puig —pp. 522 ss.
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s6lida para elaborar sobre ella las valoraciones propias de la atribu-
cién de responsabilidades. Y de ahi, por ejemplo, la comtin exigencia
de que para la comprobacién de la existencia de un nexo causal par-
ticular sea necesario el previo conocimiento de la ley causal general
que rige tal acontecer (31).

Por otra parte, en la linea descrita por Gustav Radbruch y ya en el
campo de la caracterizacion de las distintas formas de manifestacién de
la conducta humana, el hecho de comprender los procesos de causacién
sobre unos presupuestos fundamentalmente mecanico-naturalistas con-
lleva el efecto inmediato de que, mientras el hacer positivo resulta defi-
nido en funcién de su fuerza causal, de su capacidad de transformar la
realidad, los procesos omisivos, caracterizados por la ausencia de inter-
vencién fisica en el mundo circundante, no tienen capacidad causal
alguna, a lo sumo suponen que el omitente permite que cursos causales
externos, ajenos a su persona, sigan su propio devenir y produzcan un
resultado que puede haber sido deseado por tal sujeto (32). En resumidas
cuentas, con base en el cldsico principio «ex nihilo nihil fit», se constatan
los presupuestos de la teorfa de las dos orillas. Partiendo de esta idea, es
posible caracterizar a hacer y omitir como dos formas de comporta-
miento humano perfectamente delimitadas, como dos modos opuestos
de intervencion en el mundo circundante y, de este modo, se abren las
puertas al proceso de construccién de un modelo de imputacién de resul-
tados especifico para el conjunto de los comportamientos omisivos.

En definitiva, como consecuencia del mantenimiento de una con-
cepcidn «naturalistas de la causalidad, en el conjunto de la teoria del

(31) De esta opinién, entre otros, KAUFMANN, Armin, «Tatbestandmassigkeit
und Verursachung im Contergan-Verfahren», Juristenzeitung, 1971, pp. 572 ss. —
también publicado en Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert. Gesammelte
Aufsdtze und Vortrdge, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, Carl Heymanns Verlag KG,
1982, pp. 173 ss.—; Gracia Martin, Luis, en DiEz RipoLLEs, José Luis/GRACIA
MARTIN, Luis, Delitos..., ob. cit. n. anterior, pp. 41 ss.; el mismo, en DiEz Ripro-
LLES, José Luis/GRACIA MARTIN, Luis/LAURENZO COPELLO, Patricia, Comenta-
rios..., ob. cit. n. anterior, art. 138, p. 55; CUELLO CONTRERAS, Joaquin, El Derecho
Penal espariol. Curso de iniciacion. Parte General. Nociones Introductorias. Teoria
del delito/1, 2.* ed., Madrid, Civitas, 1996, pp. 456 ss.; CEREZO MIR, José, Parte
General I1, 6. ed., ob. cit. n. 3, pp. 53 ss.; DoNNA, Edgardo Alberto, RDPC 2 (1998),
ob. cit. n. 27, p. 136; PAREDES CASTARNON, José Manuel, RDPC 5 (2000), ob. cit.
n. 27, p. 100 ss.; y STRATENWERTH, Giinter, Strafrecht. Allgemeiner Teil I. Die Straf-
tat, 4. Aufl., Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen, Carl Heymanns Verlag KG, 2000, § 8,
Rdn. 18, p. 105.

(32) Véase una exposicion detallada de los distintos planteamientos que sitdan
a la causalidad en el niicleo de la caracterizacién de accién y omisién, asi como un
andlisis critico de los mismos en Lacruz LOPEz, Juan Manuel, Comportamiento
omisivo..., ob. cit. n. 4, pp. 264 ss.
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delito se ha asentado el pensamiento dual, tal y como lo presentaba
Radbruch hace ya cien aifios: accién y omisién, entendidas como com-
portamientos antagénicos, causal y no causal, constituyen el origen y la
justificacién de estructuras juridico-penales diversas. Desde esta pers-
pectiva sigue plenamente vigente, por tanto, la idea de la fractura en el
seno de la teoria juridica del delito (33). Se trata de un simple punto de
partida pero de gran trascendencia; su logro se encuentra precisamente
en aportar una base clara sobre la que comenzar a operar (34).

Son pues entre otras las anteriores razones las que explican que se
quiera sustraer de cualquier tipo de indeterminacién a los distintos mode-
los causales (35), manteniendo el distinto tratamiento juridico-penal de
acciones y omisiones. Nuestro siguiente paso en el andlisis queda asi deli-
mitado: el objetivo es intachable; pero, ;es en todo caso posible?

III. CONCEPTO DE CAUSALIDAD, ACONTECER FISICO-
NATURAL Y ACONTECER SOCIO-CULTURAL

Para avanzar en la respuesta a tal cuestién podemos recurrir al modo
en que Hans Welzel adapta a su esquema la idea de la causalidad:

«... El concepto de causalidad no es un concepto juridico, sino una
categoria del ser. Tampoco es una mera relacién l6gica, ni mucho menos
imaginada, entre varios acontecimientos, sino la Ley de sucesién, no
perceptible, pero mentalmente captable, del acontecer real y es, por ello,
tan real como el acontecer mismo. También el Derecho tiene que partir

(33) Sobre la temprana y ya cldsica propuesta de RADBRUCH, véase la exposi-
cién que hemos hecho al principio de este apartado 1. Actualmente, entre otros
muchos autores, podemos sefialar en esta linea a: SERRANO MAfLLO, Alfonso, Ensayo
sobre el Derecho Penal como Ciencia. Acerca de su construccion, Madrid, Dykin-
son S. L., 1999, p. 233; CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espafiol. Parte
general Ill. Teoria juridica del delito/2, Madrid, Tecnos, 2001, p. 252; y REGIs
PRADO, Luiz, Parte Geral, 3.” ed., ob. cit. n. 24, pp. 252 ss. y 258 ss.

(34) Y asi, partiendo de la oposicién entre accién y omisidn, si bien con refe-
rencia a la «capacidad de accién» como elemento comiin —véase, anteriormente,
n. 20—, nos encontramos con propuestas como la de Armin Kaufmann, que formula su
conocido «principio de inversién» —«Umkehrprinzip»— como método para la trasposi-
cién de las estructuras activas a la omisién; sobre esta cuestién véase su desarrollo en
KAUFMANN, Armin, Dogmatik..., ob. cit. n. 12, pp. 87 ss.; de la misma opinién WEL-
ZEL, Hans, Strafrecht, 11. Aufl,, ob. cit. n. 25, p. 203.

(35) Inciden entre otros en esta cuestién: DoNNa, Edgardo Alberto, RDPC 2
(1998), ob. cit. n. 27, pp. 143 ss.; Diaz PiTa, Maria del Mar, RDPC 4 (1999), ob. cit.
n. 30, pp. 519 ss.; y PAREDES CASTANON, José Manuel, RDPC 5 (2000}, ob. cit. n. 27,
pp- 92 ss.

ADPCP. VOL. LVIL. 2004



190 Juan Manuel Lacruz Lopez

de ese concepto «ontoldgico» de causalidad (jsi bien no todos los cursos
causales son también juridicamente relevantes!)...» (36).

Esta definicién contiene, al menos en una primera aproximacion,
todos los elementos que hemos ido destacando como referentes de las
concepciones de la causalidad en sentido fisico-mecanico. Se trata de un
concepto sélido, ajeno a cualquier posible fisura valorativa; la causalidad
se dard en un plano avalorativo, neutral, previo al de su consideracion por
cualquier norma. Ser4 con posterioridad cuando hayamos de analizar si el
nexo causal, cuya existencia ha sido previamente comprobada, resulta
juridico-penalmente relevante; es en este plano en el que entrardn en
juego valoraciones propias de los distintos sistemas de referencia penal.

Sin embargo, sin llegar a abandonar la esfera del finalismo, al menos
en apariencia, no es €ésta la tnica posibilidad que se nos abre. Compare-
mos ahora la concepcién de Welzel con la caracterizacion que de los
comportamientos activos y omisivos propone Giinter Stratenwerth:

«... Una primera alternativa bésica se encuentra en la diferencia de
que se puede actuar u omitir actuar. En los primeros casos se busca
cambiar la situacién mediante una intervencion (aunque la transforma-
cién, como en el supuesto de las injurias, sélo pueda ser comprobada
desde una perspectiva valorativa). En otros supuestos se deja de reali-
zar la intervencion transformadora de la realidad y ello quizd porque
los acontecimientos desembocan por si mismos en un resultado
deseado...» (37).

Resulta evidente que tras los modos de describir la relacion causal
de maestro y discipulo existe un nicleo comtin; pero también llama la
atencién que aparezca otro dmbito en el que los puntos de encuentro
no sélo no parecen ser tan sélidos, sino que en principio se muestran
divergentes (38).

En efecto, partiendo de la concepcién de Stratenwerth y compa-
randola con la de Welzel, podemos, en primer lugar, sefialar que exis-
ten determinadas situaciones en las que la misma naturaleza de las

(36) Véase WELZEL, Hans, Strafrecht, 11. Aufl,, ob. cit. n. 25, p. 43 —entrecomi-
llado en el original, la cursiva ha sido afiadida por el autor—. La cita sigue fundamen-
talmente la traduccion de CEREZO MIR, José, Parte General II, 6.2 ed., ob. cit. n. 3,
p. 52, que se suma expresamente a este modo de entender las cosas. Sobre la mas tem-
prana concepcién de Welzel de la causalidad y de los procesos internos a ella asociados,
véase WELZEL, Hans, ZStW, 51 (1931), ob. cit. n. 26, pp. 703 ss.

(37) Véase STRATENWERTH, Giinter, Allgemeiner Teil I, 4. Aufl., ob. cit. n. 31,
§ 6, Rdn. 17, pp. 79 ss. —cursiva afiadida por el autor.

(38) Aunque, como veremos inmediatamente, en ningln caso son necesaria-
mente distintos,
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cosas nos indica la existencia de unarelacién 1égica, necesaria, natu-
ral, entre dos fenémenos; el circulo formado por este tipo de procesos
comprenderfa los incontestables supuestos de causalidad en un marco
fisico-natural —circulo que en el campo penal viene representado
comtinmente por la situacién tipica del delito de homicidio por accidn:
el sujeto activo dispara su arma, la bala se aloja en un 6rgano vital de
la victima y ésta fallece (39)-. Hasta este punto, los modelos de Stra-
tenwerth y Welzel son coincidentes.

Sin embargo, dando un paso mds all4, nos encontramos con cier-
tos casos, en absoluto extraordinarios, en los que el entendimiento
externo del comportamiento no nos permite ain conocer el contenido,
el significado de la conducta humana que se encuentra tras ellos. Y de
nuevo en este punto del anélisis nos encontramos con una clara refe-
rencia a la obra de Gustav Radbruch. En efecto, Stratenwerth se apoya
en el cldsico ejemplo del delito de injurias (40), que ya utilizara aquél
en 1930 para elaborar su conocida critica de las construcciones causa-
listas del delito y de la comprensién exclusivamente externa de los
fenémenos con relevancia juridica. Siguiendo a Radbruch, desde una

(39) Histéricamente, no resulta aventurado afirmar que esta situacién tipica se
encuentra de un modo mds o menos velado tras una gran parte de las construcciones
sistemdticas del delito. Presente en el subconsciente de los mds diversos autores, se
llega a constituir en una rémora de la que los ejercicios analiticos en el campo causal
no sélo no se sustraen, sino que constituyen uno de sus mds finos ejemplos; véanse en
sentido critico: KAUFMANN, Armin, Dogmatik..., ob. cit. n. 12, p. 82; RODRIGUEZ
MouruLLo, Gonzalo, La omisién..., ob. cit. n. 26, pp. 8 ss.; SCHUNEMANN, Bernd,
«Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlissigkeits- und Gefahrdungsdelikte»,
Juristische Arbeitsbliitter, 1975, p. 435, que apunta que la elaboracién de la teorfa juri-
dica del delito se ha construido y recortado sobre los delitos dolosos de accién; SiLva
SANCHEZ, Jesis Maria, El delito..., ob. cit. n. 3, pp. 9 ss., que se refiere expresamente
a los problemas que ha causado la biisqueda en la omisién de los elementos de la
accién; HUERTA TocILDO, Susana, Problemas..., ob. cit. n. 3, p. 284; JAkoBs, Giinther,
Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen, Nordrhein-Westfdlische
Akademie der Wissenschaften / Vortriage G 344, Opladen, Westdeutscher Verlag, 1996,
pp- 30 ss. —también publicado como La imputacién penal de la accion y la omision,
traduccién de Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 1996, pp. 50 ss.—; BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Principios de Derecho
Penal. Parte general, 4. ed., Madrid, Akal, 1997, p. 164; y GaLLO, Marcello, Appunti.
Vol. II. Part. I.., ob. cit. n. 26, p. 89.

En cualquier caso, existen opiniones que matizan la anterior, por ejemplo,
MuRNoz CoNDE, Francisco/GARciA ARAN, Mercedes, Derecho Penal. Parte general,
4. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 242, «... La accién positiva o accién en
sentido estricto es la forma de comportamiento humano m4s importante en Derecho
Penal, sirviendo, al mismo tiempo, de referencia a la omision...» —la cursiva ha sido
afiadida por el autor.

(40) Véase, anteriormente, la n. 37.
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perspectiva puramente naturalista, las injurias deberfan ser descritas
como una «... sucesion de movimientos de laringe, excitaciones de
ondas sonoras y auditivas y procesos cerebrales...», modo grifico de
ilustrar lo erréneo de centrarnos exclusivamente en la cara externa de
los hechos, ya que s6lo nos muestran una visién parcial, incompleta
del fenémeno objeto de estudio (41).

Sentado este primer punto, mds alld de las injurias, podemos
incluir en este dmbito muchas otras conductas que ya en una primera
instancia sélo pueden ser comprendidas desde una perspectiva valora-
tiva, como es el caso de las que se encuentran tras infracciones pena-
les del tipo de las estafas. Y a partir de aqui es preciso insistir en que
la necesidad de ir més alla de la esfera natural no s6lo hace referencia
a la comprensién del comportamiento en su conjunto, sino que es
posible y necesario extenderla a sus caracteres individuales y, por
tanto, en concreto y con una significacion especial, al andlisis de los
procesos causales subyacentes, cuya existencia en casos como los
sefialados s6lo podra ser comprendida con plenitud desde la introduc-
cién de ciertos sistemas de valores.

Pues bien, pese a lo que una primera lectura pudiera indicar, todo
ello no significa que los dos modelos planteados se contradigan nece-
sariamente, ni siquiera que uno supere a otro: en este punto, el plan-
teamiento de Stratenwerth puede ser entendido sin friccién alguna
como una precision de los distintos modos en que puede configurarse
ese sustrato real que, segin Welzel, caracteriza a las relaciones causa-
les y que se sitiia en un estrato previo al del anélisis de su relevancia
juridica; es decir, no se produce fractura alguna en el seno del con-
cepto de causalidad, pero es conveniente precisar que dicho concepto
puede asentarse sobre estructuras de distinta naturaleza (42).Y es que,
no en vano, la relacién que une un determinado comportamiento y la
produccidn de resultados como los sefialados, estard sometida a la
existencia de ciertos sistemas de valores, pero no dejara de ser tan real

(41) Véase RADBRUCH, Gustav, FS-Frank, Bd. I, ob. cit. n. 26, pp. 161 ss. Otras
referencias a este caso en ENGISCH, Karl, Weltbild..., ob. cit. n. 26, pp. 37 ss.; SCH-
MIDT, Eberhard, FS-Engisch, ob. cit. n. 26, p. 342; y STOFFERS, Kiristian F., Die For-
mel..., ob. cit. n. 26, p. 97. Sobre la incorrecta visién de la realidad del causalismo,
véase WELZEL, Hans, «Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht», Abhan-
dlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Berlin-New York, Walter de Gru-
yter, 1975, pp. 29 ss., 72 ss. y 94 ss.

(42) Y es que una vez més, en este punto, WELZEL nos sigue sorprendiendo con
1a sutilidad de su pensamiento y su capacidad para adaptarse a nuevos desarrollos del
pensamiento juridico-penal.
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como la existente entre el alojamiento de una bala en el corazén de la
victima y el resultado de muerte.

1. Acudiendo al ejemplo de las injurias, como hemos visto, no
constituye ninguna novedad afirmar que sélo la introduccién de elemen-
tos valorativos, que hagan referencia a su concreta relevancia social, nos
permite comprobar que unas determinadas declaraciones «... lesionan la
dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su
propia estimacioén...» (43). Pensemos en las muy distintas reacciones
que en diferentes culturas e incluso dentro de una misma cultura entre
diferentes grupos puede traer consigo una misma expresion. Este feno-
meno no se relaciona m4s que circunstancialmente con procesos causales
fisicos tales como los movimientos de laringe, excitaciones de ondas
sonoras y auditivas y procesos cerebrales a los que hacia referencia Rad-
bruch (44); de hecho, su esencia estd ligada a determinadas concepciones
sociales que pueden sufrir y sufren importantes variaciones a lo largo del
tiempo ¢ incluso de una sociedad a otra (45). Unicamente el empleo de
pardmetros inequivocamente valorativos puede servir de base para la
determinacién de un resultado de este tipo; la dignidad no representa
objeto material alguno sobre el que operar de un modo mecénico y, sin
embargo, puede sufrir mermas de muy distinta consideracién (46). Cual-

(43) Segin el articulo 208 CP espaiiol:

«Es injuria la accién o expresién que lesionan la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacién.

Solamente seran constitutivas de delito las injurias que, por su naturaleza, efectos
y circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por graves.

Las injurias que consistan en la imputacién de hechos no se consideraran graves,
salvo cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad.»

(44) Véase, anteriormente, la n. 41.

(45) Sobre el caricter circunstancial de este tipo de delitos y la necesidad de
llevar a cabo un juicio de valor, véanse, por ejemplo, ademds de RADBRUCH y los
demaés autores citados anteriormente, en la n. 41, RODRIGUEZ DEVESA, José Maria/
SERRANO GOMEZ, Alfonso, Derecho Penal espariol. Parte especial, 18.* ed., Madrid,
Dykinson S. L., 1995, pp. 236 ss.; QUERALT JIMENEZ, Joan J., Derecho Penal Espa-
fiol. Parte especial, 3.* ed., Barcelona, J. M. Bosch Editor, 1996, pp. 219 ss. y 232 ss.;
MuRoz CoNDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, 12.* ed., Valencia, Tirant
lo Blanch, 1999, pp. 268 y 271; y SERRANO GOMEZ, Alfonso, Derecho Penal. Parte
especial, 9.* ed., Madrid, Dykinson S. L., 2004, p. 303.

(46) Sobre la consideracién de las injurias como delitos de resultado y no
de simple actividad, véanse, entre otros, CEREZO MIR, Jos€, Parte General I, 6.% ed.,
ob. cit. n. 3, n. 3 (p. 100), en cuya opinién el delito de injurias sélo queda consumado
cuando «... la expresion proferida o la accién ejecutada llegan a conocimiento del
sujeto pasivo y éste comprende su significado...»; el mismo, Parte General 111, ob. cit.
n. 33, p. 191; QUERALT JIMENEZ, Joan J., Parte especial, 3.* ed., ob. cit. n. anterior,
pp- 230, 236 ss.; MuNoz CoNDE, Francisco, Parte especial, 12.% ed., ob. cit. n. anterior,
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quier otro planteamiento de las implicaciones de las conductas injuriosas
supondria retroceder a una visién muy préxima a la que impregnaba las
concepciones anteriores a Gustav Radbruch (47).

2. Y, si nos referimos al delito de estafa, tampoco resulta posible
sustraernos al empleo de tales elementos de cardcter normativo para esta-
blecer si se ha utilizado «... engafio bastante para producir error en
otro...» (48). No parece necesario insistir en que dependiendo del marco
socio-cultural en el que se desarrollen los acontecimientos y, especial-
mente, dependiendo de quiénes sean los concretos sujetos que resulten
involucrados en ellos, un mismo comportamiento «producird» unos efec-
tos u otros, serd o no suficiente para crear una visién equivocada de la
realidad en el sujeto pasivo.

Es decir, en supuestos como los descritos, nos encontramos con
que se da una relacién de causalidad, entendida ésta como la produc-
cién de un determinado cambio precisamente como consecuencia de
un determinado comportamiento; tal nexo es, por tanto, real. Incluso
podemos afirmar que la existencia de tal relacién de causalidad es
previa a la calificacién que de ella haga el ordenamiento juridico-
penal. Tiene, en este sentido, cardcter antecedente y es necesaria para
la valoracién penal; su naturaleza es, por tanto, prejuridica. Asi, el
pronunciar determinadas expresiones insultantes puede llegar a pro-
ducir un efecto de descrédito, tengan o no aquéllas la entidad sufi-
ciente para realizar el tipo de las injurias; o, con respecto al otro
ejemplo propuesto, no tenemos mdas que acudir a nuestra propia expe-
riencia diaria para comprobar cémo ciertos comportamientos por
parte de un tercero pueden influir decisivamente o incluso determinar
de plano la decisidn de realizar una concreta disposicién patrimonial,
con independencia de que pueda ser considerada como fruto de un
engailo en el sentido de la figura delictiva de la estafa —ésta es precisa-
mente, sin llegar a tales extremos, una de las bases en las que se sus-

pp. 274 ss.; y STRATENWERTH, Giinter, Algemeiner Teil 1, 4. Aufl,, ob. cit. n. 31, § 8,
Rdn. 13, p. 102. Landecho Velasco y Molina Bldzquez afirman que «... el delito de
injuria es de resultado, a pesar de ser de simple actividad...», véase LANDECHO
VELASCcO, Carlos Maria/MoLINA BLAZQUEZ, Concepcién, Derecho Penal espaiiol.
Parte especial, 2.* ed., Madrid, Tecnos, 1996, p. 158; sobre su caracterizacién como
delitos de resultado y de simple actividad, véase los mismos, Derecho Penal espariol.
Parte general, 5.* ed., Madrid, Tecnos, 1996, pp. 254 ss.

(47) Véase, anteriormente, lan. 41.

(48) Establece el articulo 248.1 CP espaiiol que:

«Cometen estafa los que, con dnimo de lucro, utilizaren engafio bastante para
producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicién en perjuicio
propio o ajeno.»
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tenta el desarrollo de las técnicas de mercadotecnia como modo de
influir en el aumento de la demanda de cualquier producto.

Y, sin embargo, hay algo que distingue los nexos de unién presen-
tes en los anteriores ejemplos de los cursos de cardcter mecdnico que
generalmente se vienen situando bajo el manto del pensamiento de la
causalidad. En los supuestos que ahora analizamos, la situacién viene
no sélo condicionada, sino que estd abiertamente determinada por
procesos de distinta naturaleza, relativos al ambito social, cultural, en
el que se desarrolla el comportamiento causante y a su reflejo en la
esfera individual. Como muy bien sefialaba Giinter Stratenwerth (49),
s6lo introduciendo en el andlisis valoraciones extraidas de ciertos
marcos de referencia socio-culturales, es posible afirmar la produc-
ci6n de resultados como los referidos. Por ello, a este tipo de configu-
raciones de la «causalidad», podemos denominarlo de «causalidad en
el ambito socio-cultural» (50).

Eso si, antes de seguir, es importante insistir en que tal linea argu-
mentativa no supone nada menos, pero tampoco nada més, que la
afirmacién de que ciertas estructuras valorativas pueden influir e
incluso determinar la configuracién de resultados externos a un com-
portamiento. Es decir, con ello no se pretende conceder naturaleza
valorativa ni a tal resultado, ni a la relacién de causalidad que conecta
a ambos. Resultado y relaciéon de causalidad son absolutamente rea-
les, existen con anterioridad y con independencia de la aplicacién de
un concreto conjunto de normas con el objeto de comprobar su concu-
rencia, son previos a tal comprobacion. No obstante, el hecho es que
s6lo el desarrollo de 1a conducta en el seno de un determinado sistema
de referencia, éste si de cardcter claramente valorativo, ha posibilitado
la aparicién del resultado. Se trata de elencos de valores interiorizados

(49) Véase, anteriormente, la n. 37.

(50) En este punto, podemos traer a colacién la clasificacién propuesta por
Ingeborg Puppe, que utiliza las expresiones «causalidad material» y «causalidad psi-
coldgica», para diferenciar relaciones causales externas, materiales, frente a la pro-
duccién de efectos en la esfera interna del sujeto; véase PUpPE, Ingeborg, «Grunziige
zur actio libera in causa», Juristische Schulung, Miinchen-Frankfurt, C. H. Beck,
1980, pp. 348 ss. A esta clasificaci6n se adhiere expresamente Dfaz PiTA, Maria del
Mar, RDPC 4 (1999), ob. cit. n. 30, n. 15 (p. 513).

Nosotros mantenemos la expresién «causalidad socio-cultural» porque no sélo
permite englobar supuestos en los que es esta vertiente externa en la que se desarrolla
el comportamiento, la que determina la produccién del resultado, sino porque en
aquellos supuestos en los que el resultado se produce en la esfera interna, psicolégica,
del sujeto, viene influenciado por la asuncidn por el mismo de distintos patrones de
conducta dependientes del dmbito en el que se desenvuelve; véase, en este mismo
sentido, mds adelante, la n. 81,
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por el individuo y la comunidad y que dotan de sentido a la conducta
humana (51).

En definitiva, el aparentemente monolitico pensamiento de la cau-
salidad muestra una primera fractura, eso si, de caricter interno. No
desde luego en cuanto a su significado bésico como real correlacién
entre distintos fenémenos —significado que queda inalterado desde el
momento en que el acontecer socio-cultural es tan real como el acon-
tecer fisico-natural—, sino en cuanto a la naturaleza material de las
estructuras que le sirven de base. Estamos, pues, ante un concepto
unico, vdlido para describir fenomenos de distinta naturaleza.

Y tal conclusién no estd exenta de importantes consecuencias. Asi,
afectard a la propia interpretacién del binomio necesidad-contingen-
cia del nexo causal. En efecto, precisamente en torno a esta tultima
particularidad, ain interesa destacar que en los que he denominado
supuestos de causalidad en el ambito «socio-cultural», frente a los
casos de nexos causales que ya podemos calificar como «fisico-natu-
rales», no resultara excepcional que aparezca imposible determinar la
ley causal desde pardmetros generales —como se exige cominmente
desde las posiciones «naturalistas» (52)-. Por el contrario, serd
corriente que hayamos de desentraiiar las especificas correlaciones
causales que rigen en cada concreto caso, sin que se dé€ la posibilidad
de fundamentarlas en leyes de validez universal —siempre que nuestra
pretension sea que cuenten con el minimo de concrecién exigible
para que resulten operativas—. Ello viene dado por la propia estruc-
tura del sustrato que sirve de base a tales procesos, imbuido, como
hemos dicho, de concepciones socio-culturales y de su reflejo en la
esfera individual, esfera que en muchos casos resultard definitiva.
Volviendo a nuestros ejemplos, la determinacién de las consecuen-
cias de unas manifestaciones potencialmente injuriosas, deberd de
realizarse teniendo bien presente el concreto marco cultural y social
en que se han producido; y la comprobacién de la produccién de un
engafio bastante como origen de un acto de disposicién ha de hundir
siempre sus raices en la percepcidn de la concreta persona que leva a
cabo tal acto.

Con ello, en ningin caso estamos asumiendo los planteamientos de
ciertas teorfas de la causalidad que se contentan con una version ate-

(51) Por ello, insisto, esta dimensién de los nexos causales no tiene por qué
traer consigo friccion alguna con el marco causal teérico descrito por autores como
Hans Welzel.

(52) Sobre la necesidad de determinar la existencia de una ley causal de cardc-
ter general en la que fundamentar la concurrencia de un concreto nexo causal, véase
la bibliografia citada anteriormente, en la n. 31.
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nuada, meramente probabilistica o estadistica de los nexos causales (53).
Nuestra pretension es otra de muy distinto signo: sefialar con claridad
que los procesos que se encuentran tras un determinado nexo causal
no tienen una naturaleza exclusivamente cientifico-natural en todo
caso. A partir de este punto, la conclusién es inmediata: el ser humano
no sblo se interrelaciona con el medio circundante a través del manejo
de cursos mecdnicos, sino también aprovechando determinadas
estructuras y consideraciones socio-culturales que no tienen por qué
coincidir con regla cientifica general alguna (54).

En definitiva, desde la perspectiva del analisis juridico-penal, no
resulta suficiente entender el mundo de los nexos causales desde para-
metros estrictamente fisico-mecanicos (55), (56); es necesario com-
pletar esta visidn con variables de naturaleza socio-cultural, tan reales
como las de caricter externo, y que influyen decisivamente en la com-

(53) Sobre este tipo de entendimiento de la causalidad, su planteamiento y sus
limitaciones, véanse, por todos, a favor, GOMEZ BENITEZ, José Manuel, Causalidad,
imputacion objetiva y cualificacién por el resultado, Madrid, Ministerio de Justicia,
1988, pp. 58 ss.; y, en sentido critico, CEREZO MIR, José, Parte General II,6.° ed., ob.
cit. n. 3, pp. 53 ss.

(54) Gonzalo Rodriguez Mourullo ya nos advertia sobre los problemas que
plantea en la cuestién causal el «... influjo de las corrientes mecanicistas que domina-
ron en las ciencias de la naturaleza... en la dogmatica penal de la segunda mitad del
siglo xix...»; llegando a afirmar que «... El Derecho Penal no pretende regular
conexiones de sentido fisico entre dos fenémenos naturales, sino que disciplina la
conexién entre un comportamiento humano, como voluntad que se realiza objetivan-
dose en el mundo social, y un resultado socialmente dafioso...», o que «... el con-
cepto fisico-naturalista de causa es ya insuficiente en el mismo marco de la accién
positiva...»; véanse, al respecto RODRIGUEZ MouURuULLO, Gonzalo, La omisidn..., ob.
cit. n. 26, pp. 55, 57 y 60; y el mismo, Derecho Penal. Parte general, Madrid, Civitas,
1977, pp. 212 ss. Al posicionamiento al que llega en su intento de desprenderse de ese
supuesto lastre mecanicista dedicaremos la n. 83.

(55) Incide en esta misma direccién, pero de un modo mds radical, Ingeborg
Puppe. Utilizando sus propias palabras: «... El problema de la causalidad se muestra
de distinto modo para el jurista que para el fisico o el astr6nomo...»; véanse en este
sentido, PUPPE, Ingeborg, ZStW 92 (1980), ob. cit. n. 30, pp. 864 ss.; y sobre su con-
cepcién de la causalidad en las conductas omisivas, mas adelante, la referencia
incluidaen lan. 83.

(56) En cualquier caso, la importancia de la comprensién de la vertiente social
del comportamiento humano aparece ya como uno de los postulados bésicos de 1a obra
de Hans Welzel. En este sentido afirma que: «... larealidad que se encuentra en la base
del Derecho es la realidad de la vida social que se da en la conducta préctica. Cierta-
mente desde el punto de vista de la Ciencias Naturales contiene algunos elementos
subjetivos... pero, por otra parte, muestra estructuras que no pueden ser incluidas en el
cuantitativo mundo de las Ciencias Naturales... La realidad prictica de la vida es infi-
nitamente mds rica que el ser cientifico-natural...»; véase WELZEL, Hans, ZStW 58
(1939), ob. cit. n. 26, p. 496.
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prension del desenvolvimiento de 1a conducta humana en el medio en
el que tiene lugar y le sirve de referente. Todas ellas constituyen un
escaldn previo a la valoracién que el Derecho Penal haga de un acon-
tecer cualquiera. No se trata ni mas ni menos que del inevitable reflejo
de la condicién del ser humano como ser esencialmente social en la
trascendencia de sus comportamientos (57).

IV. ANALISIS CRITICO DE LA TEORIA DE LAS DOS ORI-
LLAS: LA CONTRAPOSICION DE ACCION Y OMISION
DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA CAUSALIDAD

En definitiva, con la anterior argumentacién he tratado de redefinir
los perfiles del concepto de causalidad. Tras ello es posible dar un
paso mas y ver como afectan las conclusiones obtenidas en una de las
esferas que destacdbamos al inicio de este trabajo, la de la contraposi-
cién de accién y omisién como comportamientos distintos por su
capacidad causal y su incidencia en el conjunto de la teorfa juridica
del delito. Y es que sélo a través del conocimiento de las auténticas
dimensiones del fenémeno causal es posible elaborar una conclusién
vélida sobre su consideracién o exclusién como posible caracteristica
de las conductas omisivas y su consiguiente trascendencia en el andli-
sis juridico-penal. De este modo estaremos en condiciones de emitir
un juicio sobre la validez actual de la teoria de las dos orillas.

En cualquier caso, nétese que en el estudio realizado hasta el
momento, partiendo del modelo propuesto por Gustav Radbruch,
siempre he utilizado como referencia comportamientos de cardcter
activo; la razén: que nos ofrecen un seguro banco de pruebas en todo
lo relativo al mundo de las relaciones causales, en principio y en lo
que hasta aqui hemos conocido, reservado al actuar positivo.

Precisamente por esta tiltima constatacién, teniendo en cuenta las
observaciones realizadas en las paginas precedentes en toda su dimen-
sién, la primera e inevitable conclusién es la de que, por lo general,
los modelos causales de la caracterizacién del comportamiento
humano, debido a su marcado cientificismo, concentrados en el
aspecto mecdanico-fisico de las relaciones interfenoménicas, abando-
nan el andlisis de la caracterizacién de hacer y omitir antes de agotarlo

(57) Sobre el papel de las estructuras sociales en la configuracion de la «natu-
raleza de las cosas», véase LACRUZ L6PEZ, Juan Manuel, Comportamiento omisivo...,
ob. cit. n. 4, pp. 407 ss.
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en todos sus matices, lo que equivale a abrir la posibilidad de que
resulten erréneos en la medida en que son incompletos.

Efectivamente, podemos estar de acuerdo en que, desde el punto
de vista cientifico-natural, las acciones llevan por lo general consigo
el manejo de cursos causales que pueden desembocar en resultados
externos (58), de modificacién de la situacion preexistente; mientras,
en las conductas omisivas no es posible apreciar relacién material
alguna con cambios en el mundo exterior. Los nexos causales «fisico-
naturales» son absolutamente ajenos al mundo de la omisién. El no
actuar se caracteriza precisamente por su intrascendencia fisica, por
no intervenir en la configuracién causal-material del mundo exterior.
Es decir, la nada fisica tiene vetado el camino de la causalidad en el
mundo fisico. Hasta aqui, pues, ninguna objecidn.

Pero demos un paso mas y completemos el andlisis de los fendme-
nos causales con la que hemos denominado como vertiente «socio-
cultural» de la causalidad (59). Desde tal perspectiva, desligada de
una visién estrictamente mecdnico-naturalista, no parece que, al
menos en teoria, se pueda concluir sin més que existe una radical dife-
rencia entre proceder activo y omisivo. En efecto, si una conducta
activa puede producir efectos mas alld de su vertiente mecéanica, como
manejo de factores causales naturalisticos, es decir, si es capaz de cau-
sar cambios que sélo pueden ser correctamente entendidos introdu-
ciendo las variables valorativas de un concreto ambito socio-cultural,
que no se fijan tanto en la cara externa del comportamiento como en
su traduccién a un sistema de valores, nada se opone a la conclusién
de que una conducta omisiva pueda tener reflejo, efectos reales, en tal
esfera. Con otras palabras, nada se opone a que una omisién pueda

(58) «Por lo general», ya que en mi opinién es posible encontrar acciones que
desde una perspectiva fisico-mecénica no trascienden a si mismas. Sobre esta cues-
tion véase LACRUZ LOPEZ, Juan Manuel, Comportamiento omisivo..., ob. cit. n. 4, pp.
384 ss.; y sobre las denominadas «acciones basicas», ALCACER GUIRAO, Rafael, EP-
Ruiz Anton, ob. cit. n. 26, pp. 34 ss.

(59) Yaque ni Gustav RADBRUCH, que en 1930 llega a completar su teorfa del
comportamiento con la conocida referencia a la incorreccién de llevar a cabo una
comprensién meramente externa de la conducta humana —vé€ase, anteriormente,
n. 41—, ni Giinter STRATENWERTH, que, como hemos sefialado en repetidas ocasiones,
reconoce expresamente la existencia de transformaciones que sélo pueden ser enten-
didas introduciendo en el anilisis ciertas valoraciones —véase, anteriormente, n. 37—,
concluyen su trabajo con el estudio de las consecuencias que tales afirmaciones pue-
dan tener en el campo de la causalidad en los comportamientos omisivos y, por ende,
en el resto de la estructura del delito. Desde esta perspectiva, nuestro trabajo no
supone mds que un intento de avanzar en uno de los aspectos del camino que ambos
maestros Comenzaron a transitar.
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causar auténticos resultados que a su vez sean susceptibles de ser
objeto de valoracién desde los mds variados prismas, entre ellos el del
Derecho Penal.

Cuando hablamos de la produccién de efectos en una esfera valora-
tiva cualquiera, lo fundamental es que el ser humano lleve a cabo una
manifestacion, sea activa o sea omisiva, con la que exprese su posicion
con respecto a su entorno préximo y que tal manifestacion sea perci-
bida de uno u otro modo por elementos sensibles del sistema receptor.
De esta manera, se hace posible conectar la conducta omisiva con un
cambio producido en dicho sistema. Si tal esquema es correcto, la eli-
minacién mental del comportamiento omisivo determinar4, no ya con
una probabilidad rayana en la certidumbre (60), sino, con absoluta
seguridad, la desaparicién del resultado derivado directamente de la
omisién. Es decir, trasladados a la esfera penal, dada una concreta
situacién en la que se produce la lesion o puesta en peligro de un bien
juridico, la abstraccion mental de la conducta omisiva supondré la
automdtica desaparicion de dicho resultado. Con ello, la correccién de
cualquier intento de oponer a accién y omisién por la concurrencia o
no de capacidad causal deberia, cuando menos, ser cuestionada.

Ahora bien, hasta este momento nos estamos manteniendo en el
campo de lo meramente plausible. Hemos concluido que no resulta
aventurado afirmar que la conducta omisiva de un determinado ser
humano pueda, en una concreta situacion, producir efectos externos;
siempre en el marco de una concreta esfera de valores, del acontecer
socio-cultural, pero, al fin y al cabo, efectos externos y previos a la
toma en consideracién por las normas penales. En este sentido, 1a
relacién causal existente seria tan real como la determinada por el

(60) Fdrmula que, con distintos matices, es cominmente empleada por doctrina
y jurisprudencia para referirse a la relacién hipotética entre la conducta omisiva y un
resultado externo. Véanse, en la doctrina, por todos, BACIGALUPO ZAPATER, Enrique,
Parte General, 4. ed., ob. cit. n. 39, p. 403; y CEREZO MIR, José, Parte General 111,
ob. cit. n. 33, p. 270; entre la jurisprudencia espafiola, 1a STS de 12 de junio de 1992
(A. 5203/D. 6255), sobre esta sentencia y sobre la corriente jurisprudencial que repre-
senta, véanse LACRUZ L6PEZ, Juan Manuel, Comportamiento omisivo..., ob. cit. n. 4,
pp- 336 ss.; y el mismo, «La caracterizacién de accién y omisidn en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo espaiiol. Comentario a la STS de 12 de junio de 1992 (A. 5203
/ D. 6255) —ponente: Enrique Bacigalupo Zapater—», Revista de Derecho Penal y Cri-
minologia, 2.* ép., vol. 10, Madrid, UNED, 2002, pp. 329 ss.; y sobre la jurispruden-
cia y doctrina alemanas, véase Roxin, Claus, «La causalidad en la omisién», en Diez
Ripollés, José Luis/Romeo Casabona, Carlos Maria/Gracia Martin, Luis/Higuera
Guimera, Juan Felipe (eds.), La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro
homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 965 ss.
—sobre la jurisprudencia del BGH- y 968 ss. —por lo que respecta a la doctrina ale-
mana.
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empleo de fuerzas fisicas. No obstante, mds alla de la teoria, quedan
por resolver algunos interrogantes: ;es esto posible en la préctica?;
i puede el ser humano conformar la realidad socio-cultural —de la que,
no lo olvidemos, no sélo forma parte constituyente sino que consti-
tuye su esencia—, a través de comportamientos omisivos? Pues bien,
ya podemos afirmar que nuestro convencimiento es el de que si existe
tal posibilidad prictica. No obstante, poco habriamos adelantado si no
fuéramos capaces de ilustrar esta posicién con supuestos extraidos de
nuestra realidad més préxima; veamos algunos ejemplos:

1. Para comenzar, pensemos en el nada infrecuente caso de que
alguien decida no acudir a una cita. La experiencia nos dice que tal con-
ducta producira ciertos «efectos» en quien se presenta con puntualidad.
El cardcter omisivo del comportamiento del primer sujeto no puede ser
puesto en duda y, sin embargo, desde el punto de vista causal el resultado
producido no es necesariamente distinto del que provoca quien profiere
unos insultos; de hecho, resulta facil imaginar que se haya dejado de
acudir precisamente con esa intencion.

2. Situémonos ahora en el marco de una recepcidn diplomaética; los
representantes de distintos Estados departen en la sede del Ministerio de
Asuntos Exteriores del Estado anfitrién. En un cierto momento, miem-
bros de la delegacién de la Repiiblica de A se cruzan con el cénsul del
Reino de B; los diplomaiticos de A saludan y obtienen por respuesta el
silencio del representante de B. Es decir, el c6nsul de B omite saludar a
los representantes de A. El comportamiento es de naturaleza omisiva.
Pues bien, tal conducta no s6lo puede producir, y de hecho producira,
efectos en las relaciones futuras de ambos Estados, sino que no es dificil
imaginar que el omitente con su impasibilidad haya buscado precisa-
mente dicho resultado.

A tal anilisis se le podria objetar que ya la misma presencia del
representante de B en la recepcién supone un comportamiento positivo,
una accién dirigida a la produccién de ciertos efectos, y del que el
momento omisivo de retirada del saludo no seria mds que un caracter
mads, sin entidad por si mismo. Sin embargo, tal argumentacién puede ser
facilmente contestada con la siguiente reformulacién de los hechos: es
posible que el c6nsul de B ni siquiera conociera la presencia de los dele-
gados de A en el acto y que sélo su encuentro fortuito haya hecho surgir
en €l la intencién de provocar determinadas reacciones en los miembros
de la delegacion del otro Estado. El comportamiento omisivo adquiere
plena entidad y relevancia por si mismo.

De hecho, tanto la anterior situacién como la descrita en el primer
ejemplo, resultan muy similares a las que se plantean los autores que,
a raiz del estudio de la estructura tipica de los delitos de injurias, se
enfrentan con la posibilidad de su realizacién por omisién. Se trata de
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un supuesto que nuestro Cédigo Penal parece excluir expresamente,
puesto que en la definicién del comportamiento tipico injurioso se
utilizan los términos «accién o expresién», de caricter inequivoca-
mente activo (61); no obstante, la concreta decisién tomada por el
legislador espaifiol no implica que sea impensable la existencia de injurias
por omisién. Y asi, tanto entre la doctrina espafiola y extranjera (62),
como desde la perspectiva de la legislacién penal comparada (63), exis-
ten opiniones y ejemplos favorables a la existencia de tal tipo de inju-
rias omisivas. En definitiva, se admite que a través de una conducta
omisiva se pueda lesionar la dignidad o producir el descrédito de otra
persona (64), (65).

(61) Véase la redaccién completa del art. 208 CP espaiiol mds arriba, en la n. 43.

(62) Véanse, entre otros: HERZBERG, Rolf Dietrich, Die Unterlassung im Strafre-
cht und das Garantenprinzip, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1972, pp. 82 ss.;
RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa/SERRANO GOMEZ, Alfonso, Parte especial, 18 ed.,
ob. cit. n. 45, p. 236; MuRoz CoNDE, Francisco, Parte Especial, 12.% ed., ob. cit. n. 45,
p- 271; GaLLo, Marcello, Appunti. Vol. II. Part. I..., ob. cit. n. 26, p. 61; y SERRANO
GOMEz, Alfonso, Parte especial, 9.* ed., ob. cit. n. 45, p. 303. Joan J. Queralt admite la
existencia de este tipo de comportamientos omisivos, pero considera que, en aras de «...
restringir lo posible la materia de lo punible...», su respuesta juridica debe ser relegada
al Ambito de lo civil; véase QUERALT JIMENEZ, Joan J., Parte especial, 3.2 ed., ob. cit. n.
45, p. 230. Por ultimo, Rafael Alcédcer afirma que «... podemos asignar el sentido de
“insultar” tanto a la proferencia de una oracién como al silencio...»; véase ALCACER
GUIRAO, Rafael, EP-Ruiz Antdn, ob. cit. n. 26, p. 47.

(63) Eséste el caso del Cddigo penal italiano, que en su articulo 594 castiga por
delito de injurias a quien «... ofende el honor o el decoro de una persona presente...». Con
tal férmula, queda abierta la posibilidad de penar el comportamiento injurioso omisivo.

(64) En cuanto a la consideracidén del delito de injurias como delito de resul-
tado material, nos remitimos a la bibliograffa recogida mds arriba, en la n. 46.

(65) Se muestra en principio de otro parecer Jesis Maria Silva Sdnchez, que
incluye a las injurias entre los delitos de mera actividad, tipos delictivos que en su
esquema no pueden ser llevados a cabo a través de un comportamiento omisivo. En
cualquier caso, este autor distingue en su anélisis dos posibilidades: la posible realiza-
cién de los delitos de mera actividad en comisién por omisién y la opcién de que
fueran directamente realizables por omisién; véase en este sentido SILvA SANCHEZ,
Jesis Marfa, El delito..., ob. cit. n. 3, pp. 350 ss.

En torno a la primera de ambas situaciones, la realizacién en comisién por omi-
sién de los tipos de simple actividad, resulta muy significativo el ejemplo con el que
ilustra la cuestién: «... la no evitacién, por un garante cualificado, de un hecho inju-
rioso no le convierte a €l mismo en autor del delito de injurias...»; véase al respecto,
SiLva SANCHEZ, Jestis Marfa, El delito..., ob. cit. n. 3, p. 352. Con ello, evidente-
mente, estd soslayando la idea que aqui se plantea: la de la posibilidad de que un
comportamiento omisivo tenga, por si mismo, significado injurioso, idea que en abso-
luto puede ser equiparada con la trascendencia de que un garante omita evitar que un
tercero cometa hechos injuriosos.

Sin embargo, Silva se enfrenta también con la cuestién de si un comportamiento en
si omisivo puede realizar directamente el tipo de las injurias que, repetimos, €l considera
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Y asi, retomando el ejemplo propuesto en Gltimo lugar, si mante-
niendo el resto de circunstancias suprimimos la omisién del saludo (66)
—bien introduciendo la accién omitida, bien eliminando la propia figura

de simple actividad. Pues bien, tampoco aqui su conclusién difiere de la que hemos
recogido en el parrafo anterior: no cabe la realizacién tipica omisiva de los delitos con-
tra el honor y, en general, de los tipos de mera actividad. En cualquier caso, las razones
en las que basa su opini6én no hacen ya referencia a los problemas de equiparacién, sino
a que «... la teorfa de la imputacién se construye en los delitos de mera actividad con
independencia de la diferenciacién de comisién y omisidn, propia de los delitos de
resultado, y en forma unitaria. A la forma de imputacién resultante de la aplicacién del
juicio de atribucién tipica puede ciertamente denomindarsele comision, pues, en efecto,
tiene en comiin con la “comisién” de los delitos de resultado el tratarse de intromisiones
lesivas en la esfera de bienes juridicos ajenos...» —véase SILVA SANCHEZ, Jesis Marfa,
El delito..., ob. cit. n. 3, pp. 355 ss.; en cursiva y entrecomillado en el original.

Este tipo de conclusiones es fiel reflejo de la teoria del comportamiento de Silva
Sanchez, caracterizada por la existencia de dos niveles, en el primero de los cuales, el
plano del ser, s6lo existen procesos causales, algunos de los cuales pueden ser califi-
cados como acciones, que posteriormente, como consecuencia de su contraste con un
sistema cualquiera de normas, podran ser caracterizadas como omisiones o comisio-
nes —véanse al respecto: SiLva SANCHEZ, Jesis Maria, El delito..., ob. cit. n. 3,
pp- 125 ss.; y el mismo, «“Comisién” y “omisién”. Criterios de distincién», en La
«Comisién por omisién», Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1994, p. 13-. Por tanto, todo lo dicho est4 sometido a las limitacio-
nes del propio planteamiento de base —fundamentalmente la dificultad de apreciar tras
todo tipo de comportamiento la existencia de un proceso causal y, en definitiva, el
hecho de que se construya el comportamiento omisivo sobre la base de una accién
efectivamente dada; sobre tal construccién y su valoracién critica me remito a
LAcruz LépEZ, Juan Manuel, Comportamiento omisivo..., ob. cit. n. 4, pp. 282 ss. y
344 ss.—. En cualquier caso, con las conclusiones de Silva se estd reconociendo en
estos supuestos, cuando menos, una diferente relacién con el medio con respecto a los
clasicos casos de causacién de resultados materiales externos. Pensemos en las conse-
cuencias que esto tendria si el planteamiento de base fuera distinto y se reconociera la
existencia de acciones y omisiones en un estadio previo al de la valoracién juridica. El
resultado no podria diferir en gran medida de nuestras apreciaciones.

Por dltimo, sefialar que también Rolf Dietrich Herzberg apunta la posibilidad de
incluir este tipo de supuestos directamente en el mundo de la comisién. Sin embargo,
este autor, por distintas razones, llega a la conclusién de que resulta mis conveniente
mantenerlos en el campo de la comisién por omisién. En primer lugar, por el que €l
considera como criterio de diferenciacion de accién y omisién de la doctrina dominante,
en su opinién, basado en la existencia o no de movimiento corporal; pero también por
cuestiones de técnica legislativa, ya que incluirlos entre los delitos impropios de omi-
sién es el modo de que el juez tome buena cuenta de sus peculiaridades; véanse al res-
pecto: HERZBERG, Rolf Dietrich, Die Unterlassung..., ob. cit. n. 62, p. 280; y LACRUZ
L6PEZ, Juan Manuel, Comportamiento omisivo..., ob. cit. n. 4, pp. 120 ss.

(66) Sobre la importancia que, en el andlisis de la eficacia causal de un deter-
minado fenémeno, tiene el mantenimiento del resto de las circunstancias en las que
se produce el concreto resultado, véase, por todos, con referencias a la postura sus-
tentada por otros autores, CEREZO MIR, José, Parte General 11, 6.7 ed., ob. cit. n. 3,
pp. 55 ss.
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del sujeto omitente—, no se producira resultado alguno que afecte a las
relaciones de los Estados A y B. Y todo ello, siguiendo el esquema que
hemos trazado desde una perspectiva tedrica, sin que sea necesario jugar
con factor alguno de indeterminacién, por pequefio que éste sea (67): la
introduccién en el esquema del saludo del representante diplomético de
A, determina con absoluta seguridad la ausencia del resultado; y, en esta
misma linea, si en la situacién concreta eliminamos su propia presencia,
dicho resultado tampoco se produciria (68). También desde este punto de
vista es posible afirmar que la omisién actia como causa directa (69).

3. Sin embargo, los anteriormente descritos no son los inicos casos
en los que es posible observar la existencia de un comportamiento omi-
sivo que produce efectos externos en relacién con un determinado sis-
tema socio-cultural. Planteémonos el siguiente supuesto: A, experto
economista, adquiere el compromiso de suministrar de modo automético
informacién sobre cualquier perjuicio econémico que pueda sufrir su
acaudalado cliente B en la realizacién de cierto tipo de actividades de
inversion. Se produce una situacion de tal especie y A no advierte a B del
serio peligro que corre su patrimonio. B, con la confianza de que el silen-
cio de su asesor implica el éxito de la operacién, la lleva a cabo, per-
diendo una importante cantidad de dinero.

Pues bien, qué duda cabe de que ¢l error en el que ha caido B puede
ser reconducido a la omisién de A, e incluso de que tal error coincide con

(67) Sobre el comiin entendimiento de la relacién entre conducta omisiva y
resultado externo, véase, mds arriba, la n. 60.

(68) Notese que la situacién es muy distinta a 1a que caracteriza el clasico
supuesto del homicidio en comisién por omisién, en el que siempre hemos de jugar
con un sistema mds o menos depurado de probabilidades y el resultado se ve desenca-
denado en cualquier caso por fuerzas ajenas al sujeto omitente.

En efecto, el sujeto que impasible observa cémo su hijo fallece ahogado en una pis-
cina, s6lo puede ser puesto en relacién con €l resultado a través de la adici6n de una con-
ducta positiva que deberia evitar la muerte del menor, pero tal factor siempre estd sometido
a cierta, aun minima, indeterminacién. Por otra parte, si eliminamos mentalmente la figura
del padre que observa desde el borde de la piscina, en la situacién concreta en la que nos
encontramos —aspecto éste fundamental para desarrollar correctamente el andlisis causal;
véase sobre esta cuestion la n. 66—, la muerte seguiria produciéndose.

(69) Podria argiiirse que en nuestro ejemplo, al suprimir la figura del represen-
tante diplomatico, en realidad se est4 eliminando el auténtico factor desencadenante
del resultado. En este sentido, se omitiria controlar un curso causal desencadenado por
la propia presencia del sujeto. Sin embargo, equiparar el propio comportamiento con
un curso causal externo que se tiene la posibilidad de controlar —y que es el que en otro
tipo de situaciones causa realmente el resultado; véase n. anterior—, encierra un doble
peligro: por una parte, el de que nos aproximariamos a la reduccién de todo comporta-
miento humano al comiin denominador de 1a omisién de su control —posicién que, si
bien ha sido defendida en alguna ocasion, ha sufrido un significativo rechazo—; y, por
otra, estariamos introduciendo un factor de esquizofrenia en el sistema: tal vision
supone la diseccién de la conducta humana de un modo ciertamente artificial.
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el que se deriva del engafio que exige el comportamiento tipico del delito
de estafa, de tal manera que se podria plantear la cuestién de la tipicidad
de la conducta omisiva si tras la misma se da la estructura subjetiva que
requiere la figura delictiva de la estafa (70). En efecto, a la hora de poner
en marcha su actividad inversora, B valorard como un dato positivo el
que su consejero A se haya abstenido de realizar declaracién alguna con-
traria a tal decision, este dato puede no sélo favorecer, sino conducir
directamente a la toma de la decision final y, en cualquier caso, es causa
directa del error en el que ha caido el inversor. De nuevo resulta incontes-
table que de un comportamiento omisivo se han derivado efectos en una
esfera ajena. Y de nuevo hemos de seiialar que no seria correcto hacer
desaparecer la relevancia del omitir dirigiendo la mirada a la conducta,
ciertamente positiva, de asuncién del compromiso; podriamos estar
cayendo en la inaceptable construccion del dolus subsequens (71) (72).

(70) Laregulacion del delito de estafa, recogida en el art. 248.1 CP espaiiol, la
incluiamos mds arriba, en la n. 48.

(71) Sobre la aceptacién de la estafa por omisién en doctrina y jurisprudencia
véanse, por todos: WELZEL, Hans, Strafrecht, 11. Aufl., ob. cit. n. 25, pp. 369 ss.;
HERZBERG, Rolf Dietrich, Die Unterlassung..., ob. cit. n. 62, pp. 74 ss., donde aporta
otros ejemplos de estafa por omisién —pp. 81 ss.—; SCHUNEMANN, Bernd, «Die Unter-
lassungsdelikte und die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir Unterlassungen», Zeits-
chrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Bd. 96, Walter de Gruyter & Co.,
Berlin, 1984, pp. 313 ss.; RODRIGUEZ DEVESA, José Maria; SERRANO GOMEZ,
Alfonso, Parte especial, 182 ed., ob. cit. n. 45, p. 502; QUERALT JIMENEZ, Joan J.,
Parte especial, 3. ed., ob. cit. n. 45, p. 371; CoNDE-PUMPIDO FERREIRO, Cindido,
Estafas, tirant lo blanch, Valencia, 1997, pp. 55 ss.; MuNoz ConbE, Francisco, Parte
Especial, 127 ed., ob. cit. n. 45, pp. 407 ss.; y SERRANO GOMEZ, Alfonso, Parte espe-
cial, 9.2 ed., ob. cit. n. 45, p. 407.

(72) También en este caso Jestis Maria Silva Sdnchez se muestra contrario a la
posibilidad de realizacion omisiva. Las razones son muy similares a las que mds arriba
apuntdbamos para el caso de las injurias y de los delitos de simple actividad en general
—véase, mas arriba, la n. 65—. Una vez més parte de la distincion de dos posibles interpre-
taciones de la realizacién omisiva: la de que el silencio produzca directamente el engaiio y
la de que el sujeto con su omisién no saque a otro del error en el que se encuentra —véase
SiLva SANCHEZ, Jesiis Marfa, El delito..., ob. cit. n. 3, p. 358; y, también distinguiendo las
dos posibilidades, HERZBERG, Rolf Dietrich, Die Unterlassung..., ob. cit. n. 62, pp. 75 ss.,
y SCHUNEMANN, Bernd, ZStW 96 (1984), ob. cit. n. 71, pp. 313 ss.

Desde luego, la tltima de estas situaciones no puede ser equiparada a los supues-
tos que nosotros manejamos. Como el propio Silva reconoce, existe una omisién y la
cuestién estd en si es posible equipararla a la accién de causar una situacién de
engafio que el comportamiento omisivo simplemente no ha deshecho —véanse SiLva
SANCHEZ, Jesis Maria, El delito..., ob. cit. n. 3, p. 359; y, mds arriba, la n. 65-.

Con respecto a los casos en que supuestamente es la conducta omisiva la que pro-
duce el engaiio, afirma Silva que: «... la conducta del sujeto, activa en otra direccién o
absolutamente pasiva, en su contenido de “silencio en determinadas circunstancias”,
realiza directamente el sentido del tipo... la conducta constituye una intromisién en la
esfera juridica ajena y, en la linea de lo expuesto para los delitos de mera actividad,
debe, por tanto, advertirse la existencia de una realidad tipica comisiva...» —véase SILva
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Por otra parte, también en este caso la eliminacién mental de la con-
ducta omisiva del consejero A determinard directamente, sin tener que
acudir a ningtn tipo de pensamiento especulativo (73), la desaparici6n
del resultado de error en el inversor B, error que puede llegar a condicio-
nar su actividad inversora (74) (75).

4. Aln se mencionan otro tipo de supuestos en los que parece posi-
ble verificar una cierta capacidad causal en la conducta omisiva. Se traen
a colacién ejemplos en los que la propia omisién influirfa determinante-
mente en un proceso motivacional ajeno, que finalmente desemboca en
un cierto comportamiento (76). Asi, se hace referencia por ejemplo al
caso del soldado que, tras ser hecho prisionero por el enemigo, con el
objeto de conseguir la confesién de un importante secreto militar, es
amenazado por sus captores con que mientras no confiese se ird elimi-
nando cada cierto tiempo a un prisionero civil de su bando. Su omisién
serd un factor determinante de la decisién que se traduce en las muertes
de sus compaiieros (77) (78).

SANCHEZ, Jestis Maria, El delifo..., ob. cit. n. 3, pp. 358 ss.; entrecomillado en el origi-
nal—. Pensemos de nuevo en la traduccién que tendria la situacién expuesta de haberse
reconocido en este esquema la existencia de omisiones en un plano previo al tipo, no
distaria mucho del que nosotros hemos alcanzado —véase, més arriba, 1a n. 65—

(73) De nuevo, sobre el comiin entendimiento de la relacién entre conducta
omisiva y resultado externo, véase, mds arriba, la n. 60.

(74) En estos supuestos de estafa por omision, Rolf Dietrich Herzberg consi-
dera que la conducta omisiva ha de coenstituir un comportamiento concluyente
—«konkludentes Verhalten»—. Es decir, el silencio del omitente debe incorporar un
valor aclaratorio que produzca el error; véase HERZBERG, Rolf Dietrich, Die Unter-
lassung..., ob. cit. n. 62, pp. 74 ss.

(75) Es importante insistir en que la consecuencia directa de la omisién de la
informacién comprometida es el error que se produce en quien realiza el acto de dis-
posicién, no siendo determinante que B llevara a cabo tal acto incluso si hubiera
conocido los riesgos que su patrimonio podfa correr —de hecho toda actividad inver-
sora comporta un margen de riesgo—. Lo que importa en este momento es que, si eli-
minamos mentalmente la conducta omisiva, en ningiin caso se producird el error que
puede condicionar el acto de disposicién patrimonial.

(76) Ya apuntan hacia esta posibilidad autores como: DoHNA, Alexander Graf Zu,
Der Aufbau der Verbrechenslehre, 3. Aufl., Ludwig Réhrscheid, Bonn, 1947, p. 22; o
HERZBERG, Rolf Dietrich, Die Unterlassung..., ob. cit. n. 62, pp. 276 ss.

(77) Ejemplo tomado de HERZBERG, Rolf Dietrich, Die Unterlassung..., ob. cit.
n. 62, pp. 276 ss.

(78) Salvando las distancias, los ejemplos de omisi6n a los que me refiero en
este momento presentan un cierto paralelismo con los que otros autores utilizan para
plantear la hipétesis de la denominada participacién o complicidad psiquica, en la que
el sujeto da consejos, anima o acompaia al autor durante la comisién de un delito. En
estos supuestos se reconoce la capacidad causal de los comportamientos positivos del
mismo modo que en mi opinién omisiones como las sefialadas en el texto pueden ser
causa de resultados. Sobre la participacién o complicidad psiquica véase CEREZO
MiR, Jos€, Parte General I1I, ob. cit. n. 33, p. 231.
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Incidiendo en esta linea, podemos afiadir al caso propuesto la variante
de que el amenazado no deponga su actitud hasta que no se dé muerte a
un enemigo personal que se encuentra entre el grupo de prisioneros. En
este caso, frente a otros supuestos omisivos no causales, pero del mismo
modo que en los ejemplos que hemos recogido en pdginas anteriores, lo
cierto es que no sélo la confesion de los datos, sino también la muerte o
la pérdida de sentido del soldado, conllevaria que se parara el proceso de
eliminacién de los prisioneros (79). Con estos datos resulta dificil seguir
negando todo tipo de virtualidad causal a la omisién.

La conclusién se encuentra al alcance de nuestra mano: la causali-
dad no es una nota exclusiva del comportamiento activo, las omisio-
nes pueden tener real trascendencia causal en el seno del acontecer
socio-cultural. La razén de este giro se encuentra en que el plantea-
miento, correcto desde un punto de vista fisico-natural, de que la omi-
sién contemplada externamente es la nada y por tanto no puede causar
modificacion fisica alguna, pierde radicalmente su validez en cuanto
aplicamos el punto de vista de su significado social. De ahi que,
entendida la omision como modo de manifestacién del ser humano en
el concreto sistema de referencia en el que aquél desenvuelve su acti-
vidad, el sélido principio «ex nihilo nihil fit» no quede comprometido
por la aceptacién de causalidad en determinados casos de comporta-
mientos omisivos. Desde tal perspectiva, es dificilmente asumible que
la omision sea la nada. El comportamiento omisivo es, ciertamente, la
nada mecdnica, pero en ningiin caso la nada social; en este dmbito,
debido a su contenido positivo, puede provocar modificaciones en el
entorno socio-cultural en el que se verifica.

Cualquier otro planteamiento es consecuencia de que, pese al
tiempo transcurrido, siguen teniendo una cierta vigencia las palabras de
Hans Welzel, que ya a comienzos de la década de los treinta del pasado
siglo se quejaba de que, pese al hincapi€ que se hacia en los puntos de
vista valorativos, la Ciencia del Derecho penal seguia profundamente
asentada en el pensamiento mecanico-naturalista (80). Pues bien, mas

(79) Compérese dicha hipétesis con lo que ocurriria en el caso de que muera o
pierda el sentido quien tiene la posibilidad de salvar a alguien que se estd ahogando:
el resultado de muerte, no variarfa un dpice; véanse, en este mismo sentido, HErz-
BERG, Rolf Dietrich, Die Unterlassung..., ob. cit. n. 62, p. 276; y nuestra argumenta-
cién, mas arriba, en la n. 68.

(80) Véase WELZEL, Hans, ZStW 51 (1931), ob. cit. n. 26, p. 708 y las referen-
cias bibliogréficas recogidas mas arriba, en la n. 26. Desde luego que estas declara-
ciones contrastan con la que hemos visto que era la propia concepcién de la causalidad
de Welzel —véase, mds arriba, la n. 36—y con la amplia difusién de los planteamientos
mecénico-naturalistas de la causalidad.
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de setenta afios después, con €l mundo de la causalidad y su trascenden-
cia en el 4mbito de la omisién sigue ocurriendo algo parecido.

Por tanto, ya es posible extraer una conclusién en cuanto a la
caracterizacion de accidn y omisién desde el punto de vista de las
relaciones entre el individuo, su comportamiento y el mundo circun-
dante: si bien la accién y la omisién se diferencian radicalmente desde
el punto de vista de su capacidad fisica de cambio, comportdndose
como fenémenos opuestos —accién causal frente a omisién no cau-
sal—, es posible encontrar una cierta identidad en cuanto a su potencia-
lidad para provocar auténticos efectos en la esfera socio-cultural (81).
En la medida en que desde la perspectiva juridico-penal tal esfera
tiene plena relevancia, plena vigencia, es necesario admitir que en
determinados supuestos la omision es tan causal como la accidn (82).
Y asi, es posible afirmar que en tanto en cuanto manifestacién de la
posicién del ser humano con respecto a su entorno, cualquier omisién
tiene la capacidad de producir efectos en el marco del acontecer socio-
cultural y, de hecho, serd comtn que asi suceda, cuestién distinta serd
la de la trascendencia penal de dichos resultados. El nexo causal asi
configurado le vendré dado al intérprete penal y debera ser el niicleo
de su comprobacién y posterior analisis.

Por todo ello, la referencia a la causalidad sin mds, como elemento
central de la caracterizacién de comportamientos activos y omisivos,
resulta inexacta y en consecuencia ha de ser rechazada como criterio
vélido para explicar la totalidad de los casos (83).

(81) Esfera que también podriamos denominar psico-social, siempre que enten-
diéramos el aspecto psicoldgico del binomio no como mera produccién mecénica de
reacciones en la esfera interna del sujeto, sino como produccién de efectos precisa-
mente derivados de la asimilacién de determinados patrones de conducta, que son
reflejo mds o menos perfecto de las estructuras socio-culturales en las que se desen-
vuelve el individuo. Pero es por ello que preferimos la expresion «causalidad en el
ambito socio-cultural» para denominar el fenémeno que estamos describiendo; véase
en parecido sentido, més arriba, la n. 50.

(82) Es necesario insistir en que los resultados obtenidos en este trabajo no
significan en ningiin caso que toda omisién sea causal o, quizd expresado con una
mayor precision, de nuestras conclusiones no se debe deducir que las conductas omi-
sivas puedan causar cualquier tipo de resultados. De las acotaciones que se han ido
sucediendo en las dltimas pdginas se deduce claramente que nunca podremos derivar
de una omisién un resultado de carécter fisico-natural. La tinica, pero cierta, capaci-
dad causal de las conductas omisivas se sitiia en el 4mbito socio-cultural.

(83) Alcanzada esta conclusién, quiza resulte conveniente que nos detengamos
a estudiar el interesante tratamiento de la cuestién de la causalidad en la omisién que
dentro de la doctrina espaiiola, entroncando con la teoria de la «condicién legal» de
Engisch, hace Gonzalo Rodriguez Mourullo. Efectivamente, en la monografia que ya
en los aiios sesenta dedicé al delito de omisién de socorro, entre otros aspectos anali-
zaba pormenorizadamente las implicaciones de las relaciones causales en la conducta
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Pero atin hemos de seguir un paso mas el hilo argumentativo ini-
ciado al comienzo de este trabajo. Si se aceptan las anteriores conclu-

omisiva, llegando a decantarse en favor de la concurrencia de auténtica causalidad en
los comportamientos omisivos —véase RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, La omi-
sion..., ob. cit. n. 26, pp. 48 ss.

Su discurso en esta sede parte de la conviccién de que aquellos autores que, como
Hans Welzel, niegan la virtualidad causal de la omisién pese a concebir la causalidad
como categoria del ser, lo hacen imbuidos por el pernicioso influjo de un pensamiento
mecanicista del que, en principio, ellos mismos pretenden sustraerse —véase en este
sentido, mds arriba, la n. 80-. Con tal condicionante, Rodriguez Mourullo estima que
no es extrafio que les resulte francamente dificil reconocer que la omisién «cause
algo». Ahora bien, avanzando en su argumentacidn, considera que si nos desprende-
mos de este tipo de prejuicios, no existe problema alguno para comprobar la existen-
cia de auténtica causalidad en la omisién. La conducta omisiva es entendida como
«... condici6n negativa apta para no impedir...», «... no es un “nada”, sino una forma
real de comportamiento humano, que opera en la realidad como condicién negativa,
es decir, como entidad apta para no impedir...», de esta afirmacién deduce que nin-
gun obstéculo se opone a la visién de la omisién como comportamiento causal —véase
RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, La omisién..., ob. cit. n. 26, pp. 55 ss.

En este momento nos interesa destacar que, con las anteriores premisas, se podria
llegar a la conclusion de que el planteamiento de Rodriguez Mourullo y el aqu{ defen-
dido recorren lineas paralelas. Sin embargo, nada més lejos de la realidad.

Nétese, por una parte, que para el citado autor, el desprenderse de la inconve-
niente visién mecanicista supone determinar que toda omisién puede ser causal, y
atin es mas, puede incluso ser causal de resultados materiales, deduccion esta tltima
que, como hemos seiialado, estamos muy lejos de aceptar —véase la n. anterior—. De
hecho, siguiendo esta misma direccién, llega a postular la concurrencia de finalidad
real en la omisién —véase RODRIGUEZ MoURULLO, Gonzalo, La omision..., ob. cit.
n. 26, pp. 61 ss.—, planteamiento que a nosotros nos resulta vedado, al menos con
cardcter general. Por tanto, en este punto se produce un significativo distanciamiento
entre ambos pensamientos.

Pero es que, ademds, el curso argumentativo que sigue Rodriguez Mourullo para
llegar a sus conclusiones es bien distinto al que en nuestro caso ha conducido a afir-
mar la posibilidad de que concurra causalidad —construida sobre pardmetros «socio-
culturales», pero al fin y al cabo causalidad- en algin tipo de comportamiento
omisivo. En efecto, como hemos sefialado, Rodriguez Mourullo parte de la considera-
cién de la omisién como una realidad, condicién negativa del resultado, apta para no
impedirlo; sentada esta base, su discurso se apoya en que la categorfa del «no impe-
dir» es una especie del término «causar» entendido en sentido amplio —véase RODRI-
GUEZ MouruLLo, Gonzalo, La omisidn..., ob. cit. n. 26, p. 56—. Con ello se hace
posible afirmar que la omisi6n es tan causal como la accién. Pues bien, lo que en el
seno de las denominadas «condiciones negativas» es realmente causal es cualquier
accion positiva que contribuya al mantenimiento de las condiciones necesarias para la
produccién de un resultado, pero nunca la no realizacion —omisién— de acciones que
supondrian la transformacién de dichas condiciones. Es precisamente en este punto
donde se hacen patentes las importantes diferencias entre «no impedir» y «causar».
Por tanto, desde nuestra perspectiva, no podemos compartir ni el razonamiento ni, por
supuesto, las conclusiones de Rodriguez Mourullo; ni uno ni otras resultan plena-
mente convincentes —sobre el problema de las condiciones negativas véase con mis
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siones, esto es, si la causalidad no es un elemento ajeno en todo caso a
las conductas omisivas y exclusivo de la accién, si, en definitiva,
existe una cierta capacidad causal en la omisidn, es claro que el prin-
cipio de causalidad no estd habilitado para, tal y como hacia Gustav
Radbruch a principios del siglo xx, justificar una radical fractura de la
teorfa juridica de los delitos de accién y de omision (84).

En efecto, vimos que eran tres las ideas que se encontraban tras el
planteamiento original de la defensa de la existencia de una brecha en
la teorfa juridica del delito (85): la concurrencia de causalidad, la de
voluntad y la propia existencia de un acto en las conductas omisivas.
Pues bien, el propio Radbruch nos daba idea de que la omisién no
necesita en todo caso de voluntad (86), lo que supone que existiran

detalle, Lacruz L.6PEZ, Juan Manuel, Comportamiento omisivo..., ob. cit. n. 4,
pp- 351 ss.

Las limitaciones de tal construccién se ponen de manifiesto cuando, a la hora de
determinar la concreta relevancia penal de las conductas omisivas, es el propio crea-
dor del modelo quien sefiala que «... la omisién no se convierte ya en relevante juri-
dico-penalmente por el simple hecho de que no haya impedido el resultado tipico...
El hecho de que la omisién opere como condicién negativa obliga al ordenamiento
penal a realizar una seleccién entre todas las omisiones que fueron causales respecto
al resultado tipico. Por el contrario, la accién en cuanto causa positiva del resultado
tipico se individualiza por si misma, y cobra relevancia juridico-penal en la medida en
que aparece como causa de ese resultado...» —véase RODRIGUEZ MouRruULLO, Gon-
zalo, La omision..., ob. cit. n. 26, pp. 67 ss., 77, 91 y 97—. En definitiva, el propio
Rodriguez Mourullo reconoce una decisiva diferencia entre los dos tipos de «causali-
dades» que rigen a hacer positivo y omitir, con lo que se abren las dudas sobre la uti-
lidad de reconducir ambas cuestiones a una unica categoria —como, sin embargo,
defendemos en este trabajo—. En parecido sentido, véase RODRIGUEZ MOURULLO,
Gonzalo, Parte General, ob. cit. n. 54, pp. 226 ss.

También otros autores apoyan férmulas similares de la causalidad en la omision,
en las que se insiste en su cardcter de «condicién legal» del resultado, véanse, por
ejemplo: ENGIscH, Karl, Die Kausalitit als Merkmal der strafrechtlichen Tatbes-
tiinde, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1931, pp. 29 ss.; el mismo, «Das
Problem der psychischen Kausalitit beim Betrug», Festschrift fiir Hellmuth von
Weber zum 70. Geburtstag, Ludwig Roéhrscheid, Bonn, 1963, pp. 264 ss.; PUPPE,
Ingeborg, ZS1W 92 (1980), ob. cit. n. 30, p. 899, y \ltimamente RoxiN, Claus, LH-
Cerezo Mir, ob. cit. n. 60, pp. 964 ss., donde, en cualquier caso, reconoce expresa-
mente que «... existe una diferencia entre la causalidad de la accién y la causalidad de
la omisién...» (p. 965).

(84) Armin Kaufmann daba una especial importancia a la falta de «auténtica
causalidad» —«Echte Kausalitit»— en los comportamientos omisivos pues en otro
caso no serian necesarias reglas especificas para accién y omisién; véanse KaUF-
MANN, Armin, Dogmatik..., ob. cit. n. 12, pp. 57 ss. —expandido en el original—; y en
el mismo sentido JAKOBS, Giinther, Zurechnung..., ob. cit. n. 39, pp. 15 ss.; y el
mismo, Imputacion..., ob. cit. n. 39, p. 25.

(85) Véase, més arriba, el apartado | de este trabajo.

(86) Véanse, mas arriba, las nn. 9 ss.
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supuestos de comportamientos omisivos voluntarios y, por tanto, no
tan alejados de la orilla de la accién como pretendia aquél; pero, ade-
mads, como resultado de nuestro trabajo hemos concluido que la omi-
sién no es en todo caso causal, pero ciertamente lo puede ser, con lo
que cae el segundo de los puntales del planteamiento analizado; por
ultimo, si siguiendo a Radbruch definiéramos al acto como «... el
comportamiento corporal del autor en relacion de causalidad con el
resultado..» (87), es evidente que ya no es posible afirmar que en la
conducta omisiva no exista tal elemento. La teoria de las dos orillas
pierde gran parte de su consistencia; serd necesario revisar algunas de
las afirmaciones que comtnmente se hacen en torno a la distinta tras-
cendencia penal de conductas activas y omisivas.

V. EXCURSO: CAUSALIDAD Y ESTRUCTURA SUBJETIVA
DE LA OMISION

En la linea que acabo de apuntar, inicio ahora un breve andlisis de
la cara subjetiva de las conductas omisivas. Y es que el reconoci-
miento de la existencia de cierto tipo de omisiones causales, que pue-
den estar orientadas a la consecucién de un determinado objetivo con
trascendencia socio-cultural, entre otras consecuencias que habran de
ser objeto de ulteriores estudios, lleva implicito un dato fundamental
para la adopcién de un modelo sobre la controvertida estructura subje-
tiva del comportamiento omisivo. Es éste el punto que pretendo ilus-
trar en este momento.

Como es conocido, existe una importante polémica en doctrina y
jurisprudencia en torno a cémo se encuentra configurada la cara sub-
jetiva de los comportamientos omisivos tipicos, es decir, cémo estd
constituido el dolo en los delitos dolosos de omisién. Basicamente
encontramos dos tipos de planteamientos: si basta con la mera con-
ciencia de la no realizacién de una accién con conocimiento de la
capacidad concreta para llevarla a cabo o si es necesaria la concurren-
cia de un elemento volitivo con sustantividad propia (88). Pues bien,
teniendo en cuenta las conclusiones alcanzadas hasta este punto y
aunque no sea posible dedicarle en este momento toda la atencién que

(87) Véase, mis arriba, la n. 16 —la cursiva ha sido afiadida por el autor—.

(88) Sobre el tratamiento de esta cuestion en la jurisprudencia espaiiola, véase
RoMEO CasaBONA, Carlos Maria, «Limites de los delitos de comisién por omisién»,
en Omision e imputacion objetiva en Derecho Penal, Universidad Complutense,
Madrid, 1994, p. 43.
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mereceria, en mi opinién podemos identificar dos elementos en el
dolo omisivo: intelectual y volitivo (89).

1. Tal estructura es relativamente facil de asumir para las sefialadas
omisiones causales —y, por ende, finales (90) (91)—: el omitente serd cons-
ciente de la concurrencia de los elementos del tipo y tendrd voluntad de
que concurran; serd consciente, por ejemplo, de que no saludar produce
una determinada reaccién en otra persona y negard su saludo precisamente
para producir dicho efecto o al menos contando con la produccién de dicho
efecto. Incidiendo en esta linea, el omitente, ante el conocimiento de la
situacién tipica, podrd decidir en su caso incluso €l modo en que llevar a
cabo la omisién con el objeto de producir unos u otros efectos. Y asi, reto-
mando el ejemplo de la recepcién en el Ministerio de Asuntos Exteriores,
es bien posible que el consul del Reino de B, conociendo la presencia de la
delegacion diplomatica de la Republica de A, y para alejar la posibilidad de
cualquier tipo de roce, opte por evitar cruzarse con aquéllos o incluso por
abandonar la reunién sin que Heguen a percatarse de su asistencia (92).

2. Llegados a este punto la siguiente pregunta es obvia: jy en los
demas supuestos? Pues bien, pese a que su contenido y trascendencia no
serdn exactamente los mismos, también es posible comprobar la existen-
cia de ambos elementos en el ambito subjetivo del resto de las conductas
omisivas no causales.

En efecto, como hemos sefialado, desde distintos frentes se plantea
que en la omisién no existe un elemento volitivo o que dicho elemento es

(89) No entramos aqui en el andlisis de aquellas teorias que consideran que con
carécter general el dolo estd formado por un tinico elemento intelectual o que, yendo mis
alld, promueven la objetivacién y normativizacién del mismo. Sobre esta cuestién véanse
por todos: CEREZO MIR, Jos€, Parte General 11, 6.7 ed., ob. cit. n. 3, n. 87 (pp. 144 ss.); y
Donna, Edgardo Alberto, «El concepto objetivado de dolo», en DfEz RipoLLES, José
Luis; RoMEO CaSABONA, Carlos Marfa; GRACIA MARTIN, Luis/HIGUERA GUIMERA, Juan
Felipe (Eds.), La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al pro-
fesor doctor don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 671 ss.

(90) También Armin Kaufmann considera que en caso de existir omisiones
dotadas de auténtica causalidad estariamos ante conductas omisivas estructuradas
finalmente. De hecho, considera que si esto fuera asf no se podria distinguir a la omi-
si6n del resto de las acciones. En mi opinién, esta afirmacion es una vez mis muestra
de la visién naturalistica que se resiste a desaparecer de la base de determinadas inter-
pretaciones del comportamiento humano; véase KAUFMANN, Armin, Dogmatik..., ob.
cit. n. 12, pp. 57 ss.

(91) Sobre la finalidad como direccién del acontecer causal externo, véase, mas
arriba, la n. 28.

(92) De modo paralelo al que, para los supuestos de accion, «... El ser humano,
ante €l conocimiento o la previsién de la posible realizacion de los elementos objeti-
vos del tipo, no tiene dnicamente la opcién de llevar o no acabo la accidn, sino tam-
bién, en su caso, la de dirigirla de modo que trate de evitar la realizacién del tipo...»,
véase CEREZO MIR, José, Parte General 11, 6.2 ed., ob. cit. n. 3, n. 87 (p. 145).
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intrascendente, quedando englobado en el intelectual, de tal manera que
una vez que el omitente fuera consciente de la no realizacién de la accién
conociendo su concreta capacidad para llevarla a cabo, serfa automatica-
mente dolosa, importando poco que el sujeto contara o no con la produc-
cién del resultado (93). Pues bien, frente a tales discursos, también para el
resto de omisiones no causales, esto es, consideradas en el ambito del
acontecer fisico-natural, hemos de acoger el planteamiento de quienes
sostienen que una cosa es que una determinada omision sea llevada a cabo
de modo consciente y otra que el sujeto asuma por ello la produccién del
resultado que, en este tipo de situaciones, no ha sido evitado (94).

Veamos cémo se articula esta posibilidad. Si nos remitimos al &mbito
de los delitos de accién por imprudencia consciente (95), existe la volun-
tad de llevar a cabo una determinada accién, es la produccién del resul-
tado el elemento que no esté incluido en la voluntad de realizacién a
pesar de que el sujeto es consciente de su posible concurrencia. En defi-
nitiva, el resuitado ha sido causado por una accién querida y se conocia la
posibilidad de su produccién, sin embargo, no se daba la voluntad de
realizacion, se confiaba en que no ocurriera asi (96). Pues bien, también
en la omision es perfectamente posible que el sujeto omita con concien-
cia de la posible produccién del resultado, pero confiando en que éste no
se produzca,; si ésta es la situacién jpor qué no responsabilizar al sujeto
de una omisién por imprudencia consciente? Con ello, estariamos reco-
nociendo la existencia y trascendencia del tan controvertido elemento
volitivo del dolo en los comportamientos omisivos.

(93) Véanse en este sentido, por ejemplo: KAUFMANN, Armin, Dogmatik..., ob.
cit. n. 12, pp. 35 ss.; WELZEL, Hans, Strafrecht, 11. Aufl,, ob. cit. n. 25, p. 201; y
CEREZO MIR, José, Parte General 111, ob. cit. n. 33, p. 253.

(94) Son muchos los autores que defienden este tipo de visiones, entre otros:
BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Delitos impropios de omision, Pannedille, Buenos
Aires, 1970, pp. 81 ss.; KUPPER, Georg, Grenzen der normativierenden Strafrechts-
dogmatik, Duncker & Humblot, Berlin, 1990, p. 57; JESCHECK, Hans-Heinrich, Tra-
tado de Derecho Penal. Parte General, traduccién de la 4.* ed. por José Luis
Manzanares Samaniego, Comares, Granada, 1993, pp. 574 ss.; JESCHECK, Hans-
Heinrich; WEIGEND, Thomas, Lehrbuch..., 5. Aufl,, ob. cit. n. 24, pp. 631 ss.; VELAs-
QUEZ VELASQUEZ, Fernando, Derecho Penal. Parte General, 3.* ed., Temis, Santa Fe
de Bogotd, 1997, pp. 450 ss.; Daza GOMEz, Carlos J. M., Teoria general del delito,
2.% ed., Cardenas, México, 1998, p. 319; VILLA STEIN, Javier, Derecho Penal. Parte
General, San Marcos, Lima, 1998, p. 257; y STRATENWERTH, Giinter, Allgemeiner
Teil I, 4. Aufl., ob. cit. n. 31, § 13, Rdn. 67, p. 393, y Rdn. 76, p. 395.

(95) De nuevo se trata de acudir a un terreno que, por haber sido objeto de una
mayor atencién por parte de la Ciencia del Derecho Penal, podemos considerar mas
estable que el de la omisién: el de los delitos de accién.

(96) Véanse al respecto, por todos, CEREZO MIR, José€, Parte General I, 6.” ed.,
ob. cit. n. 3, pp. 147 ss.; y REGIs PrRADO, Luiz, Parte Geral, 3. ed., ob.cit. n. 24,
p- 296.
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La confirmacién de que tal situacién es posible la aporta la existencia
de un porcentaje importante de casos en los que se presenta un tanto de
inseguridad en el desarrollo de los acontecimientos. Con otras palabras,
el conocimiento de los cursos causales, el saber causal del ser humano, es
limitado, dato que en el campo de la omisién no se traducird en todo caso
en una voluntad de realizacién en el sentido del comportamiento activo,
pero si al menos en una voluntad de que el desarrollo de los aconteci-
mientos lleve al resultado tipico, no lo lleve o resulte indiferente, distin-
tas formas de manifestacién de lo que en definitiva constituye el elemento
volitivo del dolo en la omisién (97).

Partiendo de esta perspectiva, se nos podria criticar que quien es
consciente de la situacion tipica y, por ejemplo, no desea la produccién
del resultado, no conoce la situacion tipica. Pero tal objecion es, desde
luego, errénea habida cuenta del ya sefialado conocimiento limitado del
desarrollo causal de cualquier acontecimiento, limitacién que se podré
ver reforzada en situaciones como las que nos ocupan: supuestos de omi-
sidn sin eficacia causal, en los que la produccidn del resultado dependera
de factores causales en todo caso externos al sujeto.

Por otra parte, el hecho innegable de la dificultad de demostracién de
este elemento subjetivo de la estructura de la omisidn no nos debe hacer
dudar ni de su existencia, ni de la posibilidad cierta de su comprobacién.
No es necesariamente mds complicado que la determinacién de la dispo-
sicién subjetiva real del sujeto en los delitos de accidn, disposicién que
en gran parte de los casos podemos conocer dnicamente a través de los
indicios externos del caso concreto (98).

3. En cuanto a los delitos propios de omisidn, en los que el resul-
tado no pertenece al tipo, la situacién cambia sélo aparentemente. Aqui
no es que no concurra un elemento volitivo, lo que ocurre es que la cara
subjetiva de estos supuestos es nuclear. La conducta omisiva supone la
realizacién automatica del contenido analizado, por lo que la conciencia
lleva consigo la voluntad y la voluntad la conciencia. Ya no hay posibili-
dad de prolongar la vertiente subjetiva a ulteriores elementos. Lo que no
impide que, mds all4 del tipo de lo injusto, sea posible constatar la exis-
tencia de una u otra disposicién interna con respecto a un determinado
resultado, que en cualquier caso estard relacionado con la constitucién de
este tipo de figuras delictivas (99).

(97) Sobre el contenido de las distintas clases de dolo, véanse, por ejemplo:

CEREZO MIR, José, Parte General Il, 6.% ed., ob. cit. n. 3, pp. 146 ss.; y REGIs PraDO,
Luiz, Parte Geral, 3.* ed., ob.cit. n. 24, pp. 295 ss.

(98) Sobre la prueba del dolo en el proceso penal véase: RAGUES 1 VALLES,

Ramon, El dolo y su prueba en el proceso penal, J. M. Bosch, Barcelona, 1999.

(99) Véase sobre este tltimo aspecto GRACIA MARTIN, Luis, «Los delitos de

comisién por omisién (Una exposicion critica de la doctrina dominante)», en Modernas
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En definitiva, de esta manera va adquiriendo peso la idea de que las
diferencias estructurales entre accién y omision, si bien son innegables,
resultan menos transparentes — incluso transcendentes (100) (101)— de
lo que suele ser la comin opinidn. El ya centenario planteamiento de

tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la Criminologia, UNED, Madrid,
2001, pp. 418 ss.

(100) Al menos desde una perspectiva estrictamente cuantitativa. En la misma
direccién apuntan ya los planteamientos de autores como: ARZT, Gunther, «Zur Garan-
tenstellung beim unechten Unterlassungsdelikt» (1. Teil), Juristische Arbeitsbliitter,
1980, pp. 553 ss.; VoLK, Klaus, «Notigung durch Drohung mit Unterlassen», Juristis-
che Rundschau, 1981, pp. 275 ss.; el mismo, «Zur Abgrenzung von Tun und Unterlas-
sen. Dogmatische Aspekte und kriminalpolitische Probleme», Festschrift fiir Herbert
Tréndle zum 70. Geburtstag, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1989, pp. 220 ss.; o,
con respecto a los delitos imprudentes, GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, CDJ 1994, ob.
cit. n. 27, pp. 196 ss. —también publicado en ADPCP 1994, ob. cit. n. 27, pp. 38 ss.; y
en Dogmdtica..., ob. cit. n. 27, pp. 81 ss.

Como hemos visto, con las innegables peculiaridades de su construccién, la pro-
puesta de Silva Sdnchez también se muestra reflejo de esa necesidad de conceder su
justa trascendencia a las diferencias estructurales de conductas activas y omisivas;
sobre el trabajo de este autor véanse, mds arriba, los razonamientos expuestos en las
nn. 39 y 45.

(101) Si bien podemos encontrar algin punto en comin, con este plantea-
miento no estamos asumiendo las tesis que, desde la perspectiva de la filosofia anali-
tica del lenguaje, propone Alcécer Guirao. En efecto, como expone Alcdcer en uno de
sus tltimos trabajos «... si el significado de los términos legales ha de determinarse a
partir de su funcién, deviene indudable que los criterios de interpretacién deberan
venir presididos por su caricter adscriptivo...» —véase ALCACER GUIRAO, Rafael,
EP-Ruiz Antdn, ob. cit. n. 26, p. 33 (en cursiva en el original)-. Continuando con su
razonamiento, afirma que «... Con ello... no se est4 negando que los tipos penales
posean ademés un componente descriptivo... pero en estos casos estaremos ante la
«descripcion de lo adscrito»...» ~véase ALCACER GUIRAO, Rafael, EP-Ruiz Antdn, ob.
cit. n. 26, p. 33 (entrecomillado en el original)—. Siguiendo esa linea acaba por sefialar
que «... puede perfectamente concluirse que dos “sucesos” naturales ficticamente
distintos tengan el mismo significado, siempre que, en virtud de un mismo sistema de
reglas de interpretacion podamos llegar a asignarles el mismo sentido...» —véase
ALCACER GUIRAO, Rafael, EP-Ruiz Antén, ob. cit. n. 26, p. 47 (entrecomillado y en
cursiva en el original).

Pues bien, sin negar el cardcter adscriptivo del lenguaje tipico, desde mi perspec-
tiva dicha adscripcidn se construye en todo caso sobre una descripcion y en dicha
descripcidn se habrdn de tener en cuenta las diferencias estructurales de los fenéme-
nos objeto de la misma —en este sentido podriamos hablar de «adscripcién de lo des-
crito»—. Ello, evidentemente, no nos obliga a interpretar los tipos de la Parte especial
como «tipos prohibitivos de causacién» pero tampoco empece a que, admitida la
incorporacién al &mbito de lo descrito de comportamientos activos y omisivos, sea
necesario tener en cuenta sus peculiaridades para llevar a cabo cualquier tipo de ads-
cripcién. Por todo ello, las diferencias en el proceso de interpretacion —y de adscrip-
cién— de los comportamientos activos y omisivos pierden protagonismo tinicamente
all4 donde las diferencias estructurales permitan una interpretacién comiin, como es
el caso de los supuestos de causalidad en el marco del acontecer socio-cultural.
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Gustav Radbruch debe, por tanto, ser objeto de un proceso de revision
y redimensionamiento. Ello ocurre al menos desde el punto de vista
del pensamiento de la causalidad que, lejos de constituir un apoyo a la
teoria de las dos orillas, en algunos puntos tiende puentes entre las dos
margenes de la supuesta insalvable fractura. Y es que, como hemos
visto, si bien es posible mantener la unidad del concepto de causalidad
como categoria del ser, no es menos cierto que las estructuras subya-
centes al mismo pueden ser de distinta naturaleza, hecho decisivo a la
hora de determinar la existencia de omisiones causales. Y asi, hemos
comprobado c6mo en el marco del acontecer socio-cultural la con-
ducta omisiva puede constituirse en auténtica causa de resultados
externos.

No obstante, no serfamos justos si no sefialdramos que en las ante-
riores paginas se ha podido comprobar también cémo la semilla de la
revisi6n de la teoria de las dos orillas se encuentra presente en la pro-
pia obra de Radbruch y en concreto en su temprana advertencia de que
una contemplacién puramente externa de los fenémenos no es satis-
factoria desde la perspectiva del Derecho penal.

Como conclusion se abren nuevos horizontes de investigacién que
habran de ser objeto de un estudio y desarrollo pormenorizados. Ya
podemos anticipar que en este camino, el aspecto fundamental a tener
en cuenta en la caracterizacién de las conductas activas y omisivas
habr4 de situarse en el distinto modo en que, a través del comporta-
miento de uno u otro signo, ¢l ser humano se relaciona con el medio
social. Serd pues necesario construir estructuras diferenciadas para
conductas activas y omisivas alld donde sus implicaciones sean dife-
rentes, y en este punto la conclusidn de las anteriores pdginas es clara:
existirdn supuestos en los que los tipos delictivos podrén ser los mis-
mos para ambos tipos de conducta.
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