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Resumen: Los detractores de la nocion de delitos de accion por omision afirman que
se trata de una analogia prohibida lesiva del principio de legalidad. La solucidn, un tipo
especifico o una clausula de equivalencia. Por el contrario, la ubicacion de la omision
como estructura tipica, o la doctrina de la acciéon como el supuesto material a ser va-
lorado por la norma en el tipo, conducen a una aporia que entendemos no resuelta. Si
la omision debe ubicarse en el tipo; si, a la vez, caracterizamos al delito como accion,
tipica, antijuridica y culpable; la omision no es accion, luego no es delito. Aqui se
propone una alternativa desde la doctrina de la voluntariedad como causa formal del
acto humano. Si voluntariedad importa dominio del acto, somos tan duefios de obrar y
querer como de no obrar y no querer.

Palabras clave: Delito, Accion por omision, Clausula de equivalencia, Estructura tipi-
ca, Voluntariedad, Acto humano.
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Are there crimes of omission?
A pending misunderstanding

Abstract: Detractors of the notion of crimes of action by omission affirm that it is a
prohibited analogy that is harmful to the principle of legality. The solution, a specific
type, or an equivalence clause. On the contrary, the location of the omission as a typical
structure, or the doctrine of the action as the material assumption to be valued by the
norm in the type, lead to an aporia that we understand is not resolved. If the omission
must be located in the type; if, at the same time, we characterize the crime as a typical,
unlawful and guilty action; the omission is not an action, therefore it is not a crime.
Here an alternative is proposed from the doctrine of voluntariness as a formal cause of
the human act. If voluntariness matters mastery of the act, we are as masters of acting
and wanting as of not acting and not wanting.

Keywords: Crime, Default action, Equivalence clause, Typical structure, Willfulness,
Human act.

Ci sono reati di omissione?
Un malinteso in sospeso

Sommario: I detrattori della nozione di reato di azione per omissione affermano che si
tratta di un’analogia vietata e lesiva del principio di legalita. La soluzione, un tipo spe-
cifico o una clausola di equivalenza. Al contrario, la collocazione dell’omissione come
struttura tipica, o la dottrina dell’azione come presupposto materiale da valorizzare dal-
la norma nel tipo, portano ad un’aporia che comprendiamo non risolta. Se I’omissione
deve trovarsi nel tipo; se, allo stesso tempo, caratterizziamo il reato come un atto tipico,
illegittimo e colpevole; I’omissione non ¢ un atto, quindi non ¢ un reato. Qui si propone
un’alternativa dalla dottrina della volontarieta come causa formale dell’atto umano.
Se la volontarieta conta per la padronanza dell’atto, noi siamo padroni dell’agire e del
volere come del non agire e del non volere.

Parole chiave: Criminalita, Azione predefinita, Clausola di equivalenza, Struttura
tipica, Caparbieta, Atto umano.
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I. Introduccion

Las presentes lineas son, en parte, fruto de las discusiones y reflexio-
nes suscitadas en las reuniones del Centro de Filosofia de Derecho Penal de
la Facultad de Derecho de la UCA. Vaya nuestro agradecimiento para sus
miembros y para los demas participantes de esos eventos.

Es innegable que el tema del titulo es trillado. Tomando una de las
acepciones de este ultimo término, podria decirse, falto de originalidad. No
obstante, a pesar de que en la jurisprudencia aparecen condenas por omisio-
nes constitutivas de delitos, y que parte de la doctrina acepta la posibilidad
sin problema, también es cierto que, a la vez, perdura la tacha de incons-
titucionalidad y la acusaciéon de vulneracién del denominado principio de
legalidad.

La objecién consiste en que los delitos son acciones mientras que la
omision lo sera si hay un tipo especifico que asi lo determine. Lo que resulta
inadmisible para esas corrientes es la nocién de comisién por omisién, a
menos que el legislador haya previsto lo que hoy se conoce como una clau-
sula de equivalencia. De lo contrario, habria una violacién al principio de
legalidad.

Un modelo de esta clausula puede encontrarse en el articulo 11 del
Codigo Penal espaniol, que dice: “Los delitos que consistan en la produccién
de un resultado sélo se entenderan cometidos por omision cuando la no evi-
tacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga,
segun el sentido del texto de la ley, a su causacién. A tal efecto se equiparara
la omisién a la accién: a) Cuando exista una especifica obligacién legal o
contractual de actuar. b) Cuando el omitente haya creado una ocasién de
riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una accién u omision
precedente”.

Es abundante la doctrina que destaca este reparo. “La objecion funda-
mental contra la existencia de estos delitos, como cuando sucede en el Dere-
cho argentino, es que no estan regulados en la ley, su tipicidad esta basada
en operaciones analdgicas en cuya virtud se procuran establecer presupues-
tos bajo los cuales la no evitaciéon de un resultado pueda equipararse a su
produccién™,

Y si bien se han intentado las mas diversas explicaciones, la cuestion
sigue en la encrucijada de la clausula de equivalencia o el uso de una ana-
logia prohibida.

1 Righi, E. (2016). Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires. Abeledo Perrot, 454.
Véase también, entre otros, Vitale, G. L. (2018). Dolo como actuar deliberado. Buenos Aires.
Hammurabi, 38 y 39; Bacigalupo, E. (1999). Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires. Ham-
murabi, 541 y 542.
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El problema se puede volver mas complejo si se aborda desde la dis-
tincién entre accion y omision. Ello supone en gran medida reeditar la hoy
vieja disputa en torno a la nocién de accién. Sin embargo, discusion aparte,
en la actualidad se admite casi sin objeciones que el delito es accion, tipica
antijuridica y culpable. Luego, si partimos de que todo delito es accion, o la
omision sobra o hay que revisar el concepto de accion, o el de delito.

Pero esto parece un camino sin sentido, una vuelta atras en todo el de-
sarrollo de esta tematica. De ahi la necesidad de intentar otros rumbos con
la esperanza de acercarse a alguna solucién.

Conviene aclarar previamente que veo, al menos, dos motivos para
volver sobre el tema trillado. El primero es que, a pesar de su aceptacion
doctrinaria y jurisprudencial, los objetores mantienen su reclamo de incons-
titucionalidad por ausencia de tipicidad estricta. El segundo es discutir si
el delito, efectivamente, es accién, sin més, o hay algo que agregar o decir
al respecto.

I1. La omision en el Derecho Penal
1. Omision y dogmatica penal

La dltima frase del acédpite anterior puede parecer que contraviene la
advertencia previa de que no volveriamos sobre una discusién ya conocida
por todos. Y asi lo haremos, no retomaremos aqui toda la disputa en torno
al concepto de accion. Intentaremos, sin embargo, sopesar si la nocién de
delito es solo reducible a la accién o, si, por el contrario, hay alguna otra
posibilidad.

Pero previo a ello, conviene comenzar por lo mas sencillo: jqué es la
omision para el Derecho Penal?

Donna, por ejemplo, entiende que la nocién de accién es la base de toda
la teoria del delito. Se refiere a la accién en sentido kantiano, y afirma que
hay accion cuando el hecho puede ser imputado a la actuacion libre del au-
tor2. Su propésito es, sencillamente, distinguir el acto libre conducido por la
voluntad capaz de autodeterminarse, de los hechos de la naturaleza. Asi, los
actos humanos, en tanto dirigidos por la voluntad, son imputables al sujeto,
no asi en cambio los hechos de la naturaleza.

En cuanto a la omisidn, cita a Welzel, cuando este decia que “el poder
de la voluntad humana no se agota en el ejercicio de la actividad final, sino

2 Donna, E. A. (2010). Derecho Penal. Parte General. T. II. Buenos Aires. Rubinzal-
Culzoni, 172.
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que comprende también la omisién de ella. Junto a la accion aparece la omi-
sién como una segunda forma independiente dentro de la conducta humana,
susceptible de ser regida por la voluntad dirigida por el fin”3.

Por su parte, Zaffaroni, quien se declara seguidor del finalismo de Wel-
zel, pone especial preocupacion en distinguir omision de accién. La primera
no es una modalidad de la accién, no hay una nocién ontolégica de omision;
por el contrario, se trata sencillamente de una estructura tipica.

“Tanto en los delitos dolosos como en los culposos, en los activos como
en los omisivos, lo que la ley prohibe (en los tipos) es una conducta final:
‘dolo’ y ‘culpa’ no son formas de la culpabilidad, ‘actividad’ y ‘omisién’ tampo-
co son formas de la conducta, sino que se trata de cuatro diferentes formas
de tipicidad, que responden a otras tantas formas estructurales distintas de
tipos penales™.

Y para que no queden dudas, dice: “Como la omisién no es una mera
‘no accién’, sino un ‘no hacer algo’ (no hay omisién de nada), siempre habra
que tener una instancia de comparacion valorativa. El concepto de omision
es necesariamente normativo. En el plano 6ntico existen solo acciones. La
omisién presupone la existencia de una norma que imponga la accién omi-
tida. Si pretendemos fundar la sistematica del delito sobre una base é6ntico-
ontolégica no valorativa, como es la conducta humana, el concepto de accion
debera estar en la base, pero no el de omisién. Sintéticamente: la omisién
requiere valoracion y lo pretipico es aun avalorado, falta toda referencia al
valor juridico™.

Silva Sanchez® plantea el tema de la omisién desde dos perspectivas a
las que llama concepto y sistema. Estas aluden a dos problemas distintos: el
primero sera el concepto de omision, o sea, qué es y, en su caso, si es parte de
la accidon o si puede hablarse de un género comin que abarque a ambas; el
segundo es el del lugar que ocuparia la omision en la sistematica del delito.
Aqui ya estamos dentro de la denominada dogmatica, especificamente en la
teoria del delito. En este plano habra que discernir dénde ubicar la omisién,
si en la accién, la tipicidad, la antijuridicidad o la culpabilidad.

Explica su posicién en los siguientes términos: “Asi se senala que lo de-
cisivo no es hallar el concepto ‘verdadero’, ontolégico de accién (u omision),
sino el concepto que subyace a los tipos penales del Cédigo. No se trata, en

3 Welzel, H. (1970). Derecho Penal alemdn. Parte General. 11* edicion. Santiago de
Chile. Juridica de Chile, 237, citado por Donna. Ob. cit., 141.

4 Zaffaroni, E. (2009). Tratado de Derecho Penal, Parte General. T. III. Buenos Aires.
EDIAR, 83 y 84.

5 Ibidem, 450.

6 Silva Sanchez, J. M. (2020). El delito de omisién, concepto y sistema. Buenos Aires.
Editorial BdeF.
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definitiva, de determinar ‘el concepto correcto’, sino el ‘adecuado™’. Enten-
demos que, en esta cita, sobre la que volveremos maés adelante, se encuentra
el nucleo de la cuestion, del problema, y del malentendido anunciado en el
titulo.

En definitiva, para Silva Sanchez, la omisiéon también importa o al me-
nos debe explicarse desde la tipicidad. Pero los matices de su posicion y las
diferencias que puede suponer respecto de la de Zaffaroni, exigen un mini-
mo desarrollo de ambas explicaciones.

2. La omision como estructura tipica

2.1. La posicion de Zaffaroni

Este autor entiende que, al nivel de la conducta, previo a cualquier
referencia tipica, solo hay acciones. No es posible, segiun Zaffaroni, ha-
blar de una omisién pretipica porque omitir no es un mero no hacer; por
el contrario, se trata de no hacer lo que se debe hacer, pero esto nunca
puede advertirse con prescindencia de la norma, o sea, en el ambito de la
tipicidad.

Critica los intentos de ubicar la omisién juntamente con la accién o
aquellos que pretendieron identificar un género comun a accién y omision,
principalmente porque esto distorsiona la nocién de accién e impacta, en
definitiva, en la estructura del delito. Esta postura es estrictamente depen-
diente de la nocién de accion en la que Zaffaroni es cultor del finalismo de
Welzel.

La distincién es necesaria ante el rechazo de una nocién “ontolégica” de
omisién que se reconoce en cambio con relacién a la accién. El Derecho, dira
Zaffaroni, es un orden regulador de conductas y para ello no puede pres-
cindir del ser de la conducta, so riesgo de regular cualquier otra cosa. “Si
el Derecho no reconoce y respeta el concepto ontico-ontolégico de conducta,
regulara cualquier otra cosa, pero no conducta”s.

La conducta que puede ser delito es una conducta humana. No hay,
para Zaffaroni, una nocién juridico penal de accién, sino una nocién preju-
ridica que implica una estructura légico-objetiva. La accién, por su parte,
supone voluntariedad, sin voluntad no hay conducta, y lo voluntario es un
querer activo que se ordena hacia algo. La voluntad siempre implica finali-

7 Ibidem, 19.
8 Zaffaroni, E. (1997). Manual de Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires. EDIAR,
338.
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dad porque no es posible que haya voluntad de nada, siempre la voluntad es
voluntad de algo, o sea, tiene un “contenido” que es una finalidad.

“Con esta caracterizacion de la esencia de la accion humana nos incor-
poramos a una gran tradicion filoséfica. Desde que Aristéoteles mostrara la
estructura de la accién por primera vez, a través de la finalidad, esta com-
prension se impuso en la Edad Media (ante todo por obra de Santo Tomas)
y qued6 reconocida generalmente hasta Hegel. Solo a fines del siglo XIX,
cuando las ciencias mecénicas naturales invaden el campo del Derecho, se
traté de hacer también de la accién un proceso causal exterior™.

La actividad finalista de la accién se basa en que el hombre puede
tener cierta prevision de las consecuencias posibles de una actividad, propo-
nerse objetivos y dirigir la acciéon segin un plan. En base a su conocimiento
causal previo puede dirigir el suceder causal exterior hacia un objetivo y,
asi, determinarlo de modo finalista.

No hay, en cambio, una nocién ontolégica de omisién y no puede haber-
la. Las doctrinas que han pretendido justificar su existencia son insosteni-
bles; por ejemplo, la conocida teoria de la “accién esperada”, para la que hay
omision cuando el sujeto no realiza una accién esperada. “Cabe preguntar
quién espera [...] Si son las pautas culturales, ello implica una total ‘etiza-
cién social’ del Derecho Penal, por lo que rechazamos esta respuesta. Si es el
orden juridico, estamos confundiendo niveles de anadlisis: el de la accién y el
del tipo”10. Por eso, pretender una unidad entre accién y omision es preten-
der una unidad de accion y tipicidad.

Volvamos, entonces, a la omisién como estructura tipica. Acciéon y omi-
si6n son técnicas diferentes de prohibir conductas humanas. Si bien todas
las normas penales son prohibitivas, su enunciado puede ser prohibitivo (no
mataras) o preceptivo (ayudaras). Asi, mientras que el enunciado prohibiti-
vo prohibe la accién individualizada en el verbo tipico, el preceptivo prohibe
realizar cualquier otra accién que no sea la individualizada en el tipo!l.

El tipo omisivo, dira Zaffaroni, tiene un aspecto objetivo y uno subje-
tivo, pero presenta caracteristicas distintas del tipo activo doloso. El tipo
omisivo debe ser circunstanciado e implicar una voluntad distinta de la vo-
luntad realizadora de la conducta debida. Pero no hay en el tipo omisivo
una relaciéon de causalidad, como puede haberlo en el tipo activo, o sea, la
conducta distinta de la debida no causa el resultado tipico.

“La madre que en lugar de alimentar al nifio teje calcetines, no causa
la muerte del nifio en sentido fisico: la conducta de tejer calcetines ‘causa’

9  Welzel, H. (1951). Teoria de la accién finalista. Buenos Aires. Astrea, 18 y 19.
10 Zaffaroni, E. Tratado... Ob. cit., 451.
11 Zaffaroni, E. Manual... Ob. cit., 451.
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los calcetines, pero no la muerte del nifio. En realidad, la muerte del nifio
es causada por la inanicién, es decir, por un proceso causal que se desarro-
lla en forma independiente. En el tipo omisivo no se requiere un nexo de
causacion entre la conducta prohibida (distinta de la debida) y el resultado,
sino un nexo de evitacion, es decir, la muy alta probabilidad de que la con-
ducta debida hubiese interrumpido el proceso causal que desembocé en el
resultado”2,

Este autor abordard también el tema de la denominada omisién im-
propia a la que presenta como un problema. Estos tipos se generan me-
diante la conversion del enunciado de una norma prohibitiva en una norma
preceptiva. Sin embargo, esta conversion puede traer muchos inconvenien-
tes ya que un enunciado prohibitivo tiene un alcance mucho menor del que
surge de uno preceptivo. De ahi la necesidad de establecer algtin limite a
una prohibicién amplia e indeterminada que puede surgir de una norma
preceptiva.

Zaffaroni entiende que esto solo es posible a partir de la doctrina co-
nocida como “posiciéon de garante”. Solo pueden ser autores de delitos de
omisién impropia quienes se hallen en una posicion tal, respecto del sujeto
pasivo, que se encuentren obligados a garantizar especialmente la conser-
vacién, reparacion o restauracion del bien juridico penalmente tutelado.

Esta doctrina cobra especial relevancia porque en general los tipos de
omisiéon impropia son no escritos, y, en consecuencia, podria verse afectado
el principio de legalidad. Corresponde, entonces, precisar en qué se funda la
exigencia que nace de la posicion de garante. En definitiva, jcémo se coloca
un sujeto en posicién de garante?

Zaffaroni identifica tres fuentes, a saber: la ley, el contrato y la con-
ducta anterior del sujeto, previniendo, sin embargo, que se trata de indica-
dores generales y que su determinacién surgira del analisis de cada caso.
Ejemplo de una obligacion legal es la de los padres respecto de los hijos;
de una contractual, la enfermera que se obliga a cuidar a un enfermo o el
guia que se obliga a conducir a alguien por terreno peligroso; por tltimo, de
la conducta precedente del sujeto, puede ser el caso de quien determina a
otro a que emprenda una empresa arriesgada dandole la seguridad de que
habra de asistirle. Esta dltima fuente, sin embargo, suele provocar gran
incertidumbre.

En conclusién, la omisién es una estructura tipica y los casos de omi-
sién impropia se explican a partir de la doctrina de posiciéon de garante con
las limitaciones aqui indicadas.

12 Ibidem, 453.
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2.2. La posicién de Silva Sdanchez

Asiste razon a Silva Sanchez cuando destaca que la omisién como pro-
blema surge a partir del auge de la nocién de accion del causalismo natu-
ralista en la dogmatica penal. La concepcion causal del delito estructurada
en torno a la accién como elemento basico del sistema tornaba dificil la
ubicacién y determinacion de la omision.

Este autor, por su parte, se opone a toda asuncién ontolégica de concep-
tos penales, ya se trate de accién u omision. Justifica esta posicion alegando
que sostener que solo los comportamientos humanos pueden ser constitu-
tivos de delitos no importa una necesidad ontolégica, sino una exigencia
proveniente de un determinado concepto de antijuridicidad!s.

El nucleo central y esclarecedor de toda la doctrina de este autor es
el que sigue. Todo fenémeno natural puede ser explicado desde distintas
perspectivas, la de la fisica, la quimica, la biologia, etc. Sin embargo, para
algunos aspectos de estos fenémenos resulta insuficiente un andlisis me-
ramente “empirico-externo”, ya que no son solo “explicables”, sino también
“interpretables”, en tanto es posible asignarles un sentido y un significado.
Sentado esto solo queda determinar los criterios asumidos por el observador
para la interpretacion.

“En nuestro caso, la base no puede ser otra que la esencia de la anti-
juridicidad penal y la funcién motivadora de las normas (imperativos) juri-
dico-penales. Desde este punto de vista, sélo se podra calificar de conductas
aquellos procesos que contengan los elementos minimos necesarios para
poder advertir en ellos tomas de posturas frente a las normas; aquellos que
sean interpretables desde la 6ptica normativa”l4,

Establecida la perspectiva metodoléogica del analisis es posible avanzar
sobre su objeto. Aqui también sera necesario, para precisar mejor el concep-
to de omisién, distinguirla de la accién. Mientras el aspecto interpretati-
vo corresponde al &mbito de los tipos penales como encargados de conferir
contenidos de sentido, el papel de la nocién de conducta es determinar qué
procesos seran interpretables, o accesibles a la interpretacion tipica.

Ahora bien, no debe confundirse la ausencia de accién con la omision.
En la ausencia de accion concurren determinadas elementos y caracteris-
ticas respecto de los cuales la doctrina es practicamente unanime. En con-
secuencia, frente a un supuesto de inactividad, si no concurren causales de
ausencia de accién habra que conferirle cardcter de accién porque no hay
una tercera alternativa.

13 Silva Sanchez. Ob. cit., 155.
14 Ibidem, 157.
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Por su parte, puede decirse de la comisién que implica atribuir (impu-
tar) a una conducta el sentido de crear o incrementar por via eficiente un
riesgo para un bien juridico. El autor aclara que se esta refiriendo con esta
afirmacion a la doctrina de la imputacion objetiva.

“La omisién es también producto de la interpretacion que se efectua a
partir de los tipos penales. El sustrato de esta interpretacion es, como en el
caso de la comision, la conducta real efectiva —actividad o inactividad— que
el sujeto desarrolla al omitir. Es, en efecto, a dicha conducta a la que se im-
puta o atribuye la omisién como realizacién tipica omisiva”l®,

“La omision no es en ningun caso una ‘forma de comportamiento’, ni
distinta del hacer ni coincidente con él. La conducta efectiva, real, juega
ciertamente un papel en la configuracién del concepto de omisién. Pero éste
es algo diferente. M4s bien, aparece constituido por la atribucién, a dicha
conducta efectivamente realizada, de un determinado sentido, sobre la base
de que no responde a la pretension (proteccion activa) que dimana de un bien
Juridico en una determinada situacioén y es recogida por un tipo penal. La
conducta en si (con ‘caracter de accion’) no ofrece todavia un contenido de-
terminado; no es atn ni ‘comisién’ ni ‘omisién’. Solo deviene lo uno o lo otro,
en sentido penal, mediante la ‘interpretacién’ (imputacién tipica). Esta pone
en relacion la conducta con las expectativas que parten del bien juridico. Es
pues, precisamente, el contenido de tal expectativa el que permite atribuir
a la conducta real un concreto sentido —para el Derecho Penal— omisivo”16.

Por dltimo, dira el autor en analisis: “La omision surge como tal en el
enunciado que expresa la relaciéon de discordancia de la conducta efectiva
con la pretensién que dimana del bien juridico, criterio rector del tipo. Es-
tructuralmente, ocurre los mismo con la comisién: también ésta surge en
el enunciado (de imputacién) que expresa la relacion de discordancia entre
la conducta efectiva del sujeto y la expectativa del bien juridico. Desde la
perspectiva formal, pues, ‘comisiéon’ y ‘omisién’ podrian verse como recur-
sos técnicos equivalentes y eventualmente intercambiables. Sin embargo,
existe, como se vera mas detenidamente, una diferencia sustancial en los
contenidos materiales de las relaciones que expresan. Su base se halla en
el distinto caracter de las pretensiones de los bienes juridicos en uno y otro
caso”l7,

Al igual que en los supuestos de comision, el sustrato o contenido ma-
terial del enunciado tipico (contenido formal) que expresa la relacién de
omisién se encuentra en la conducta efectiva, real, que lleva a cabo el sujeto.

15 Ibidem, 167.
16 Ibidem, 169.
17 Ibidem, 170.
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En el tipo omisivo siempre hay algun tipo de conducta, por eso, como ya se
dijo, no puede identificarse sin mas con la falta de accién. La falta de accion
no es omision en sentido tipico.

Silva Sanchez acude al ejemplo del sujeto a quien por estar atado o en-
cerrado se le impide brindar auxilio a otro. En su situacién hay posibilidad
de accion, puede gritar, agitarse, en definitiva, moverse dentro de los limites
de sujecién. Pero en la imposibilidad de prestar auxilio, no solo le falta la
tipicidad omisiva, ante la imposibilidad de realizar en concreto la accién
de ayuda, mas bien le falta el sustrato adecuado al “juicio de omisién”. El
sustrato material, conducta contrapuesta o alternativa a la indicada para el
auxilio, no ha sido decidido ni controlado por el sujeto.

En este sentido, la omisién es un juicio valorativo de imputacion o atri-
bucién a una conducta, entendida como disposicién del sujeto respecto a la
proteccién de un bien juridico, que opera como sustrato de esa valoracion.

II1. Exploracion de una alternativa

1. ;Una aporia sin solucion?

Conviene precisar algo mas las posiciones transcriptas ante la posibi-
lidad de una aporia sin solucién, aunque los autores citados crean haberla
resuelto. Muy sintéticamente, si la omisién nada tiene que ver con la accién,
si no hay una nocién ontolégica, como afirman los doctrinarios de marras, si
la omisién es una estructura tipica o se corresponde con la tipicidad, queda
claro que la omisién no es accién.

Ahora, el delito es accidn, tipica, antijuridica y culpable. La accién es el
supuesto o soporte al que califican las demaés propiedades enunciadas; luego
si no hay punto de partida, si no hay accién, desaparecen las propiedades
que la convertirian en delito. En consecuencia, si la omisiéon no es accion,
pareciera que no puede hablarse de una omision, tipica, antijuridica y cul-
pable, o sea, la omisién no podria ser delito.

Tanto Zaffaroni como Silva Sanchez han hecho un gran esfuerzo para
sortear esta pretendida contradiccién. No queda claro, sin embargo, que lo
hayan hecho con éxito.

El primero de los autores resuelve el problema alegando que el enun-
ciado preceptivo es el que prohibe realizar cualquier otra accién que no sea
la individualizada en el tipo. El tipo omisivo debe ser circunstanciado e im-
plicar una voluntad distinta de la voluntad realizadora de la conducta de-
bida. Pero esto no significa que haya una relacién de causalidad entre la ac-
cion realizada y el resultado tipico; por el contrario, se trata de una relacién
de evitacién, donde la accion mandada por la ley tiende a interrumpir un

Prudentia Iuris, N° 93, 2022, pags. 231-248 241



MIGUEL JUAN RAMON DE LEZICA

proceso causal que desembocara en un resultado no querido por la norma.
En definitiva, la norma valora algo relativo a la conducta. Toda norma versa
sobre una conducta prohibida o sobre una conducta prescripta, castigando
su no realizacion. Asi, la omision como estructura tipica sigue estando vin-
culada de algin modo a la accion.

Para Silva Sanchez, por su parte, la omision es, de algiin modo, un
juicio de imputacién. Ese juicio exige como presupuesto una conducta real y
efectiva. Al igual que en los supuestos de comisién, el sustrato o contenido
material del enunciado tipico que expresa la relaciéon de omisién se encuen-
tra en la conducta efectiva, real, que lleva a cabo el sujeto. En el tipo omi-
sivo siempre hay algin tipo de conducta, por eso, como ya se dijo, no puede
identificarse sin mas con la falta de accién. La falta de accién no es omisién
en sentido tipico.

En definitiva, de un modo u otro, ambos autores toman a la accién como
el presupuesto de la tipicidad o de la omisién como estructura tipica. Desde
el punto de vista de la denominada dogmatica, la omision se ubicaria a nivel
del tipo, pero el sustrato imprescindible es la accién.

2. ;Qué es la accion?
2.1. Aclaraciones previas

Previo a avanzar es necesario hacer algunas aclaraciones. La primera
de ellas, como ya se dijo al principio, es que no pretendemos reelaborar aqui
toda discusion penal en torno a la accion.

La siguiente es desconocer la posicién que afirma que el Derecho su-
pone una perspectiva interpretativa cuya valoracion es exclusivamente de
indole normativa. No es posible sin embargo abocarse aqui a este tema. Ello
exigiria un analisis lindante con la metafisica, acerca del ser del Derecho,
que excede ampliamente el objeto de estas lineas.

Sin entrar en tan honda cuestion, nos limitaremos a desarrollar la po-
sicién sobre la accion humana que se remonta a Aristételes y que fue con-
tinuada por la tradicién moral y juridica occidental hasta su rechazo por la
modernidad. Esquivando también otra discusion, y al solo efecto de indicar
un claro momento de oposicién a la tradicién invocada, podriamos, por ejem-
plo, mencionar a Kant, al menos como uno de los principales sistematizado-
res de esa rupturals.

18 Nos limitamos en el texto a indicar un momento de sintesis y quizds de ruptura
definitiva con la tradicion. Si hubiera que enumerar precedentes de ruptura seria necesario
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Acudimos a esa tradicién por diversas razones. Una de ellas, aunque
no la principal, es que Zaffaroni reconoce que de algin modo el concepto de
accion por él admitido tiene sus raices en la concepcién aristotélica de la
conducta. Otra, aunque no la admitamos, es que puede ser invocada dentro
de la légica propuesta por Silva Sanchez. Si el Derecho no supone una rea-
lidad con fundamento en el ser, sino que mas bien seria una interpretacion
dependiente de la perspectiva de antijuridicidad que se asuma, no vemos
por qué no partir de esta concepcién o “perspectiva” de la conducta.

Mas alla de entender que esta posicion es verdadera en tanto se funda
en la realidad, porque como se intentara demostrar, no repugna en nada a
la razon, impide elaboraciones artificiales que en definitiva se fundan en
una eleccion poco justificada y conduce a soluciones no arbitrarias. Buena
parte de la denominada dogmética reconoce a la accién humana como pre-
supuesto indispensable del que se predican las propiedades que confieren a
la conducta caracter delictivo.

No nos convence, por su parte, la actitud intelectual de tomar como
punto de partida una explicacion posible, aunque sin justificacion suficiente
de esa eleccion, y luego exigir como tnico criterio de validez cierta coheren-
cia légica con el punto de partida asumido. El fen6meno juridico versa sobre
bienes, y la pretension humana respecto de ellos no es una mera hipétesis
explicativa. En Derecho Penal esta en juego nada menos que la libertad y
la paz social. Luego, disponer del patrimonio o de la libertad de alguien con
fundamento en una hipétesis y no en el esfuerzo de inteleccion y justifica-
cion de las cosas humanas, no puede ser un camino admisible.

“Todo esto es contrario al sentido comtn, al lenguaje cotidiano y a la
verdad del ser y del Derecho. De hecho, tanto el sujeto como su conducta son
una realidad independiente del dato normativo, porque constituyen aquello
que indudablemente existe como base ineliminable de la experiencia juridi-
ca. No es el Derecho el que constituye el sujeto juridico, sino que el Derecho
toma en cuenta que el sujeto humano con sus acciones es aquél que cons-
tituye el presupuesto insustituible del ordenamiento juridico. Esto implica
que la imputacién moral es el fundamento de la imputacién juridica. El
sujeto capaz de imputaciéon moral, con sus acciones, intrinsecamente buenas
o malas, justas o injustas, no esta construido por el Derecho, sino que es un
dato ontolégico que le viene impuesto al Derecho”19.

remitirse al nominalismo de Ockham, al empirismo de Hume, o a las corrientes pactistas repre-
sentadas por Locke, Hobbes y Rousseau, entre otros.

19 Ronco, M. (2013). Prélogo al libro de Félix A. Lamas, El hombre y su conducta. Colec-
cion Circa Humana Philosophia. Buenos Aires. Instituto de Estudios Filoséficos Santo Tomés
de Aquino, 11.
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2.2. Lo voluntario y lo involuntario

Toda accion y eleccion parecen tender a algin bien, por esto se ha dicho
con razon que el bien es aquello a que todas las cosas tienden. Asi comienza
la Etica a Nicémaco. Todo el que obra lo hace por un fin, que tiene razén de
bien. La nocién de fin importa necesariamente un fin tltimo, término de
todo el movimiento; caso contrario, se seguiria hasta el infinito y todo deseo
seria vano y vacio.

En lo que toca a los actos, dirda Aristételes que, si existe algun fin de
ellos que queramos por él mismo y los demas por él, y no elegimos todo por
otra cosa, es evidente que ese fin sera lo bueno y lo mejor. Veamos mas dete-
nidamente esta cuestién. Comenzaremos por la nocién de acto.

Si analizamos los términos de la expresién “acto humano”, podemos
obtener una noticia bastante precisa de lo que designamos con ella. El dic-
cionario de la lengua dice en la voz “acto”: tratandose de un ser vivo, mo-
vimiento adaptado a un fin; manifestacion de la voluntad humana: acto de
caridad; movimiento del alma hacia Dios; el diccionario remite a la voz “ac-
cién”, cuyas acepciones son: ejercicio de una potencia; operacién o impresion
de cualquier agente en el paciente.

En las acepciones transcriptas podemos observar que la nocién de acto
implica cierta especie de movimiento. E1 movimiento solo es inteligible des-
de la consideracién de un punto de partida y un término de reposo. El acto,
entonces, sera necesariamente cierto movimiento hacia un término. En la
accion humana, el término se identifica con el objeto de la misma o, més
aun, con el fin propio de la accion. Todo agente que obra, lo hace por un fin.

El adjetivo humano que predicamos del sustantivo acto posee también
una referencia especifica. Podemos mencionar aqui la distincion de los actos
realizados por el hombre en: a) actos del hombre: dentro de ésta categoria
debemos distinguir los actos meramente naturales, procedentes de las po-
tencias vegetativas y sensitivas, que son comunes con los animales, v. gr., la
nutricién, digestion, circulacién de la sangre, el sentimiento de placer o do-
lor, etc., de aquellos actos que se realizan sin deliberacién o voluntariedad.
Estos ultimos se destacan por la ausencia de racionalidad, como es el caso de
los nifios pequenos o los enfermos mentales, o porque falta la racionalidad
al momento de realizar el acto, como acontece con quienes actian dormidos,
hipnotizados o embriagados; y b) actos humanos, que podemos definir como
aquellos actos que proceden de la voluntad deliberada del hombre.

Estos actos son propiamente humanos porque esta presente en ellos la
nota especificativa que distingue al hombre del resto de los seres, a saber,
la racionalidad. En la definicion precedente se habla de acciones con vo-
luntad deliberada, razén por la cual, también se llama a este tipo de actos
“acto intencional”. Intencional significa, aqui, referencia a un objeto. Pero en
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el hombre esa referencia no es una atraccién ciega suscitada por el objeto
que despierta un instinto, sino que es una referencia consiente en que el
objeto, en tanto inteligible, es percibido por el hombre, que tiende o se sien-
te atraido al conocimiento de la realidad. Por supuesto debemos distinguir
los dos grandes ambitos de la intencionalidad, que son el cognoscitivo y el
apetitivo o tendencial. La realidad entonces en cuanto inteligible es objeto
de la inteligencia que presenta a la voluntad la perfeccién que implica la
existencia, lo que, a su vez, hace al objeto amable y, por lo tanto, apetecible
por la voluntad.

Por su parte, se llaman voluntarios a aquellos actos cuyo principio esta
en el agente. Asi, por ejemplo, son involuntarias las acciones que se hacen
por fuerza, en tanto el principio del movimiento es exterior. Aqui cabe una
aclaracion. Hay en rigor dos actos de la voluntad, uno que es inmediato y
propio suyo, el mismo querer, del que se dice, espirado; y otro que es im-
perado por la voluntad, pero ejercido por otra potencia, como por ejemplo
caminar, moverse, etc.

El querer propiamente dicho no puede ser movido por fuerza alguna.
“Y la razon de esto es que el acto de la voluntad no es mas que cierta ten-
dencia procedente del principio intrinseco cognitivo [...]”20. Los actos impe-
rados, en cambio, si son pasibles de violencia, en tanto el movimiento puede
ser impedido por una fuerza exterior.

Pero para hablar de voluntario no alcanza con que el principio esté en
el agente, porque de lo que se mueve por un principio intrinseco, unos se
mueven a si mismos y otros no. Se mueve a si mismo aquél que tiene conoci-
miento del fin. De donde, el que obra por un principio intrinseco con nocién
del fin, tiene en si mismo el principio para obrar y para hacerlo por un fin.
El que, en cambio, no tiene noticia del fin, posee el principio de su movimien-
to, pero no el principio de su tendencia a moverse por un fin, sino que este
principio esta en otro que lo mueve al fin, como ocurre, por ejemplo, en los
animales. Estos se mueven al fin, pero sin advertir qué es fin.

Acto voluntario, entonces, es el que procede de un principio intrinseco
y con conocimiento del fin. La voluntariedad es la cualidad formal del acto
humano. Nos detuvimos en la nocién de voluntario y sus implicancias por-
que Santo Tomas afirma que puede haber voluntario sin acto.

Explica el santo que lo que proviene de la voluntad puede ser de dos
modos, directo o indirecto. E]l primer caso es el de la causa agente; el segun-
do, por falta de la operacién respectiva. Como se vera, este segundo caso es
el de la omision. En el primer caso hay relacién de causalidad entre el acto

20 Santo Tomdas de Aquino. Suma Teoldgica, I-11, q 6, a 4, resp.
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y el resultado. La voluntad, causa agente, mueve a obrar, y el acto se especi-
fica por su objeto, que a la vez puede ser interior y exterior.

En la omisién, en cambio, las consecuencias de no obrar se atribuyen
como causa al agente, por el hecho de no actuar, solamente cuando éste
puede y debe obrar. “[...] asi se atribuye al piloto el hundimiento de la nave,
porque aquél deja de gobernarla [...] puesto que la voluntad queriendo y
obrando puede, y a veces debe, impedir el no querer y el no obrar, tales omi-
siones de la accién se le imputan como si procediesen de ella”!,

En definitiva, si voluntariedad importa dominio del acto, somos tan
duerios de obrar y querer como de no obrar y no querer. Pero aqui cabe una
distincion ya senalada por Santo Tomas. En la simple omisién voluntaria
basta que pueda omitirse una accion que se advierte como realizable, mas
para que la omisién voluntaria resulte culpable, la accién omitida debe es-
tar ligada al agente por una obligacion, o sea, debe ser exigible al agente?2.

Como ya vimos, en la doctrina penal, es habitual impugnar la identi-
ficacion de accion y omision o la posibilidad de un género comin a ambas.
Entendemos que esto se debe a una errénea, o al menos incompleta concep-
tualizacion del concepto de accién. En su caso, a la identificacion exclusiva
de la accién con la causalidad del resultado, a veces con una causalidad
meramente instrumental. En esta perspectiva, la omision es falta de accién
y consecuentemente ausencia de causalidad entre omision y resultado.

En cambio, si entendemos a la voluntariedad como cualidad formal
del acto humano esa pretendida contradiccion desaparece. La voluntad es
causa eficiente de los actos humanos, activos y omisivos. Y en tanto hay vo-
luntariedad en la omisién el resultado puede ser imputado al sujeto.

IV. Conclusion

Nos propusimos aqui analizar la tematica de los denominados delitos
de accién por omision. Recorrimos las objeciones principales y acudimos a
los autores que se esforzaron por proponer una explicacién exhaustiva que
sorteara las objeciones planteadas.

A esta altura, podemos afirmar que, a pesar de las divergencias se-
naladas con los doctrinarios aqui citados, es posible, al menos en algunos
casos, que en el analisis concreto de algin supuesto de omisién arribemos a
soluciones similares.

21 Suma Teolégica, I-11, q 6, a 3, resp.
22 Adviértase que en el texto se estd hablando de la omisién en sentido moral con la
finalidad de determinar en qué consiste la omision como acto reprochable.
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Entendemos que este extrafio fenémeno se debe a que, en concreto, la
realidad y sus exigencias se imponen a toda elaboracién hipotética. Negar
la existencia de dafios provocados por la omisién voluntaria, en definitiva,
por la denominada comisién por omision, por la imposibilidad de ubicar una
categoria en un esquema tedrico, parece inadmisible.

La ubicacién de la omisién como estructura tipica conduce a una apo-
ria que entendemos no resuelta méas alla del esfuerzo explicativo realizado
por los autores mencionados. Si la omisién debe ubicarse en el tipo; si, a la
vez, caracterizamos al delito como accidn, tipica, antijuridica y culpable; la
omision no es acciéon, luego no es delito.

No parece admisible la ubicacién de la omisiéon solamente como una es-
tructura tipica desligada de la accion. No alcanza con afirmar que la accion
es el supuesto material a ser valorado por la norma en el tipo. Silva Sanchez
se acerca mucho, sin embargo, cuando afirma que la conducta es el sustrato
material, en tanto conducta contrapuesta o alternativa que no ha sido deci-
dida ni controlada por el sujeto. Esta dltima parte, la posibilidad de decision
o control por parte del sujeto, es la clave del asunto porque necesariamente
conduce a la causa de esa posibilidad de control, la voluntariedad.

No obstante, mas alla de la posible coincidencia en los resultados,
nuestra objecion esta en el fundamento de las conclusiones. Ello asi porque
en consonancia con el giro copernicano propio del criticismo, donde el cono-
cimiento se reduce al sujeto, la imputacion no es aqui la atribucién de una
conducta y su valoracion al agente, sino el juicio del sujeto imputante.

Si miramos la denominada teoria del delito sucede algo similar. Por lo
menos desde el siglo XIX a esta parte se admite pacificamente que los ele-
mentos que conforman la nocién de delito son la accién, tipicidad, antijuridi-
cidad y culpabilidad. Estas categorias han reemplazado progresivamente la
nocién de imputacion y han ocupado su lugar. Pero el esquema sigue siendo
el mismo, ya que la elaboracion de estos elementos no siempre se hace mi-
rando la realidad de la conducta y sus circunstancias, sino que se elaboran
nociones que luego seran aplicadas a la conducta.

Inclusive si se observan las hoy denominadas corrientes funcionalis-
tas que pretenden poner en crisis las mentadas categorias, se advertira el
mismo fenémeno. Por ejemplo, la denominada teoria del riesgo permitido
es la elaboracion de un ambito desde el cual se evaluaran y calificaran las
acciones.

La hoy denominada teoria del delito es, en su estructura, heredera de
la nocién de imputaciéon de Kant. Asi, en la actualidad, la nocién de imputa-
cién y la misma nocién de delito son un constructo, determinado o completa-
do segun quién elabore el correspondiente juicio de imputacién.

Esta actitud intelectual desemboca, al decir de Ronco, en “[...] 1a abier-
ta negacién del ser, de lo verdadero, del bien y de lo justo y, consecuente-
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mente, en la reduccién del sujeto humano a mero punto de referencia légico
del discurso cientifico, con la negacion en él de todo aquello que es voluntad,
operatividad real sobre el mundo y, en definitiva, de la finalidad intrinseca
hacia el bien natural, a mas que el sobrenatural. Lo que se predica del bien
no seria verificable; por lo tanto, los argumentos propuestos para sostener la
naturaleza del bien de una cierta realidad no tendrian sentido. El bien seria
indefinible porque los juicios de valor dependerian de la voluntad y de la
eleccion de cada individuo. Esta tesis aplicada al campo del Derecho excluye
la posibilidad de juzgar las normas como justas o injustas, porque los jui-
cios de valor normativo (es decir, de “validez”) dependerian exclusivamente
de los actos de voluntad de aquellos que detentan el poder de produccion
normativa”23,
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