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En un trabajo que sobre el tema ((Pacheco, .penalista y legis-
lador)) publico en la Revista the Informacidn 1uridica, de octubre
de 1948 el saibio Catedratico de la Universidad de Madrid, don
Eugenio Cuello Calon, se estudia la influencia de Pellegrino Ro-ssi
en nuestro don Francisco Pacheco. Rossi orepresenta en Italia, en
el campo penal, 10 que Kant un siglo antes representara en Ale-
mania)) ; «encarna la oposicion decidida contra el hedonismo y el
utilitarismo de Beccaria y de la filosofia penalistica del siglo de
las lutes, que prescindian de las ideas de moral y de justicla ; en
pugna con aqu~l al. que certeramenre reprocha; no ver mas que el
lado politico de la justicia y sacrificar to-do a es,te aspecto, funda-
menta e1 Dereeho. pena .t sobre . el or-den moral y la justicia+ abso1uta,
exteriorizada en la idea de retribution)).- Y don Eugenio Cuello
Calon expone s-eguidamente ester idea, que llamo mi atencion. grata
y po,derosa.mente : aTambien hoy se esboza ya una -ana reaction,
como ester, de fondo moral y espiritualista, contra el desmedido
patologismo y biologismo que infesta la ciencia qienal, y se aspira
con brio ai ligarla reciamente con la. etica, porque el Derecho penal
no 'se comprende sin una conception etica de la vida.»

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

(i) N . de la R. : Con .posterioridad a recibirse este trabajo en nuestra Re-
daccion, se ha publicado la Ley de 17 de julio del presente ano, sancionadora
de attitudes de omision, en la misma tendencia doctrinal que en el trabajo se
4xpone .
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cia. Esta no es solo una labor de analisis, de investigacion, de cla_
sificacion del delito o. de la persona del. delincuente. Y ello, aun-
que sea con esp-iritu combativo, para anular la delincuencia. y recti-
ficar o ata.jar su obra donde esta se presente .

Es tambien la ciencia penal una ciencia constructiva.
,Carrara decia que Rousseau se equivocaba al estimar que el

Derecho penal no era una ley ~subsistente por si misma, sino la san-
cion de tod.as las otras : ((con* esta formula se reduce el oficio, del
Derecho criminal al mero castigo, sin tener en cuenta la probibi-
cion, que forma part .e integrante de 6l» (1) .
Y realzan la valoracion de la ley penal estas palabras de Mez-

ger : ((El medio mas .terminante de que el legislador dispone para
desaprobar, prohibir y marcar como injus,ta una detetminaida ac-
cion, es sancionar con pena la ejecucion de la misma . Al hacerlo,
la prohibe. El ftindamento de la antijuridicidad de la accion yace
en la misma ley penal)) (2) .

La l,ey penal, lejos de .ser solo, trey accesoria que sirve o busca
el cumplimiento de ot.ra ley principal, tene tambien la funcion de
valorar conductas e impregnarlas -del sello, de licitud o ilicitudi.

Funcion vital por excelencia, que por ello no debe salir del
campo de la etica que nutre Itodo el Derecho positivo . «Como el
billete sin reserva, dice Carneluti, es una moine-da fa1sa, aunque le-
galizada, el precepto sin contenido etico -es .un -Derecho. falso» (3) .

La filosefia en la actualidad corta sus vuelos anteriores idea-
listas o positivistas y see cenqra y se atempera a la realild'ad. de la
'vida . La leypenal, y con ella la ciencia penal tedrica o jurispruden-
cial, en signo de manifiesto vitalismo, «aspira con brio a ligarse
reciamente coh la etica», segun la expresion del profesor Cuello
Calon .

Concepciones diversas existen sobre el delitio . Las escuelas han
dada y defendido tesis distintas. Nuestra inteligencia gusty de es-
cudrinar e investigar to que ya conoce . Generalmente alardea de
perseguir un descubrimiento, ipero es muclias veces de algo que
ya tiene captado . -Precisamente porque to ha captado y to conoce
es por to que quiere descubrirlo . La inteligencia revolotea sobre
to que ya tiene por base segura .

Cosa semejante. ocurre con el delito . Captado, su ser o su eon-
ce.pto, el discurso . de los penalistas to pone a. las, veceE en el propio
delincuente, pa.ra tenirlo de antropodogia, de biologia, -de ipsicolo-

(I) FRANCISCO CARRARA, Programa del Curso de Derecho Criminal, Pro-
legomenos . Traducion de Jimenez Asua . Edit . Reus, Madrid, 1925, pig. II .

(2) EDMUNDO MEZCER, Tratado de Derecho Penal. Traduccidn de Rodriguez
Munoz. Segunda edicion. Edit . cRevista Derecho Privadon, t. I, pig. 365.

(3) FRANCESCO CARNELUTTI, Teoria General del Derecho. Traducci6n de
Carlos G. Posada . Edit . «Revista Derecho Privadon, Madrid, 1941, Pig. 6I .
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gia . Otras to Saca al exterior, para vestirlo de .sociologia, de eco-
nomia, de med:o ambileme . Y .otras, por fin, to repliegai a las hojas
del Cod;igo, p,ara adornarlo o disfrazarlo de juridicida.d .

Pero siempre s : juega, en definitiva, con esencias de las q_ue
ya somo:s duenes .

Cuandc la inteiigencia, inquieta POT serlo, de impos-ible reposo
hasta dar co,n; la Verdad Suprema, se obstina en su vuelo perenne,
en girar sobre -lo mismo para d-escubrir o represenarse facetais in-
finitas de las cosas, es prudente cortar .su osadia y replegarla para
que no set aleje de su base de partida y se exponga a confusion.

Una relacion de tests y teorias sobre el concepto d.el -delito
puede demo,strarnos de cuantas .formas podemos verlo y con que
ropajes di-stintos lo examinamos unoE u otros.

Pero un sL-rio, repliegue de nuestro pensar y un proposito~, uti-
litario sin duda, .de limitar nuestra libertad de opinion, nos descu-
brira el punto de partida; libre de aditamentos, y el delito se nos
presentara simp-li-mente como una modalidad de nuestro comgar-
tamiento para con la sociedad .

Algo nuestro, humano, integradc en el despliegue de . nuestra
existencia . Que . st enfrenta con algo, de los demas, del, to,dio, del
complejo o conglomera,do que constituye la vida en sociedad .

Sin to primero, to ocurrido, .sera un acaecer, peso no un delito .
'Sin to segundo, to primero habra sido funesto o conveniente, torpe
o acertado, horrendo o bello, pero no encontrara la voz de eco
que el delito requiere en la pared inconmovible de la organizaciou
social .

Tal vez hoy sea conveniente reiplegarse a; un concepl,o., diria-
mos emp'eando un termino de actualidad., que simp4emente exis-
tencial del delito . Admitir y Oar POT buenas 1as variaciones de su
nocion . Mas importa pll*ecisar en caida momento de la vida social
su silueta . Los estud.iosos han agoitado su materia . El delitd se ha
presentado en mil maneras dignas . de emprender su a-nalisis. Pero-
la especulacion debe reiplegarse de vez en cuando a la fria neali-
,dad . A1 fin y a la positre, de tanta teoria si se deducian distintos pro-
cedes estos eran todos de luaha contra el crimen . Y el crimen era
siempre el disparo lanzado por el delincuente contra to que la or-
ganizacion social habia dicho ser suyo. -

Hoy esa organizacion social reclama ser defendida. Algunos
afirman que el Derecho penal encaja ~dentrro de la Jurisprudencia
do intereses, y el civil de la Jurisprudencia de concepito.si (4) . El pri-
mero se .dota asi de un realismo y vitalidad inconfundibles .

Las encrucijadas de is His-toria se presentan como obstaculos
formidables .segun su capricho para l:os hombres, para los pueblos,
para las naciones . Hoy es el ((t,odo social)) el que se agita, se
agrieta., se descon3pove. Guerras, revoluciones, luchas de ideas que
como ]as, ondas etereas circunvalan el mundo.

(4) SILVA MELERO, Relaciones erLtre el Derecho Cimll y el Derecho Penal.
AYUARIO DE DERECHO" PENAL Y CIENCIAS PENALES . Madrid, t . 1, pag . 246 . . .



306 Jose Maria Gonzcilez Serrano

Y en tan solemne y trascendental momenro, el ataque del indi-
viduo al todo social es to que destaca corno fuerte ncta en la silueta
del delito, y desde ese punto de mira, basico y generalizador, es
desde donde importa combatirle .

Pero el delito no puede estimarse solo . como una conducta ten-
dente en d2terminado sent.ido al todo social . Eso~ puede ser el ipun .to
de . partida. Hasta a11i, la accion delictiva no ha pasa,do de ser una
conducta o conductas~ individu .ales, en ]as que se observa y destaca
una tendencia determitiada .

La silueta del delito no, se completa has-ta que arrancando tie
ese punto, de partida no concluye mas tarde su trayectoria . Y esa
tra.yectoria enlaza la conduc:a individual, con okra determinada con_
ducta del (d.odo social)) .

Puts bien, es precisa, en el ((todo social)) una actitud o posicion
determinada . Y esta posicion es compleja .

Hace falta, primeramente que el todo social haya hecho, una
apreciacion de un ser o sucedido de la vida y lo, haya. adoptado
como suyo .

La vida es una sucesion cons-tante de acaeceres, en donde jue-
gan como peones lo.s hombres y las co-sas . Estos acaeceres son de
mayor complejidad a medida que un mayor estad,o de cultura ; v&
imponiendo. mayores exigenoias de vida y descubriendjo nuevos
rumbos de actividades .

El «todo social)) va recogiendo y encubriendo coma suyos con_
tenidos que se crearon y se desarrollaron a su margen . Otras veces.
6l mism-ei puede crearlos . Y asi, el ((rodo sociai,) se agranda hasta
mustrar el aspecto que hoy ofrece de verda~derot gigante .

Pero no es solo e=a funcion integrado.ra del «todo socia:» la.
que inreresa para marcar la silueta del delito- . ; Hasta ahi no ha exis-
tido mas que labor de apreciacion, de formacion o absorcion de-
codntenido .

El at-ado social) realiza tambien su funcion valorativa Todo
to que vive hace constantemente ttna valoracion . La facuitad esti--
mativa que en los brutos existe, Its permite hacer valoracion de
1o que es conforme o contrariv a su naturaleza . En el hombre esto,
se llama cogitativa .

Puts el «tod-o social) percibe de un mo,do semejante to que es
compatible o incompatible con. su propia existencia . Y vive como
en perpetua revision de va :.ore- . Depreciando o revalorizando stt
pro,pio contenido . En constante labor de medida .

Aqui ya se encuent,ra, la actitud o posicion del ((todo social)),
necesaria para, obtener la silueta del delito . Una conducta de ese
Lode, quc, se haya apropiado, como suyo de un «algo» de los que la
vida se compone y to haya va:orizado hasty el extremo de pro-
nunciar una eondenacion o una repulsa de todo lo. que a ese «algo»
se oponga . ((El delito, dice Pessina, no tiene por objeto negar la
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religion, la ciencia, la mcral, la. industria, la educacion de la hu-
ma.nidad o del indivia.uo ; su objeto propio, directo e . inmediato es
ei Derecho mismo, del que aquel es una rebel-6n)) (5).

Pues en esa postura d°_1 ((tcdo social)) es donde termina la tra-
yectoria de la represenlacion del de'.itro. S° inicio en u.na conducta
humana tendmte al ((todo social)), y concluye en una conducta . del-
((-todo .social)) de apreciacion y val:oracion que el Derecho, realiza
y que resulta herida . por aquel proceder humano .

Si esa es la trayectoria, de recto perfil, su colorido se descu-
bre con solo observar el de los extremos que enlaza . Pare de una
corducta humana, individual, sin duda, pues en el orden delictivo
solo es correcto partir de la conducta del hombre o de la suma
de hombres, pero nunca de nada dist.into del, m..smo hombre . Y esa
conducta se ma,tiza de colorido social, puesto que . .e-s de su natu-
raleza tender -a ot .ra que es social por excelencia . Y termina en una
actitud del atodo social),, que bier para defenderse a si mismo- o a-
los protpios individ.tto,s d-° que se integra, se situa en una postura
de .a .fi.rmacion de su contenido y negacion del contrario .

Luego una conclusion brota en definitive . La sil,ueta del delito
se ofrece como eminentem°_nte .social. Solo pensando en el ((todo
social)) puedie darse el arranque a la idea del delito . Solo conside--
rando- la propia afirmacion del «todo social)), que como ial afir-
ac de par alguien ser negada, es ccmo cabe imaginar lain 16n pu, I

exis-tencia real del delito .

II

Pero conviene delimitar algo mas esta idea del ma-tiz .social en
la silueta del delito .

El <atodo s-ocial» ccurre por el hecho de encontrarse situado,
el hombre entre los demos hombres, to qw previamente implica
el hecho de encontrarse todos los hombres en la vida .

La vida se'integra por un conjunto de acaeceres que natural--
merrte no pueden ocurrir por un cowtante azar.. Entonces ocu-
rriria el desorden, la destruccion, el aniquilamien.to . La vida es .
un orden, y el espiritu vital radica esencia,lmente en el orden vital.

El orden supone -un ordena-dor. Al ordenador se l~e llama asi
porque impone el orden. Luego su co(ricepto de contenid~o positivo-
implica la existencia real o posible del contrariu, del descrden .-
Si el ordenador se llama ordenadcr porque impone el . orden pu-
diendo optar por el desorden es porque e---e brdenador es.. libre .

S61o dos seres son ordenadores en el acaecer de la vida . Los.
dos seres que en ella son libres . Dios y el hombre .

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

(5), ENRIQUF Pesstrn, Eleinewtos de Derecko Penal. 'f'raduccion de Gon-
zalez del Castillo . Edit . Reus, Madrid, 1936, peg. 277.
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Gibe el universo como la resultante de dos fuerzas combinadas
1a omnipo,tencia de Dios y el quehacer libre del hombre ; un dua-
lismo en el que Dios pone la objetividad del or-den, y el hombre
la posible alteraci6n de ese~,orden . Dios es causa- primera y el hom-
bre ca,usa segunda, -del or-denamiento ~ c6smico (6).

Dios ha establecido el orden magnifico de la Naturaleza . Exis-
te en todo el universo, observa Taparelli, un principio innato de
movimiento que tiende a cumplir los designios del CriadOT . Este
principio es to que solemos llamar Naturaleza (7).
Y en, la Naturaleza ha cofiocado . Dios al hombre, do,tan,dole

.d2 libertad, que tanto ra-dica en la volunta,d. como en la inteligen-
cia, para que construya su orden y a?cance asi su fin . De esa for-
ma. sera algo en el cielo, prometido., pues si aqui somos ca,da uno
.un hacer, alli seremos los haceres que aqui hicimos . No se con-
-cibe un cielo rodeado de seres que de si nada hicieron, limirtado
entonces al primero y unico, hacer del Criador . Un cielo en el
que Dios se mostrase glorificado, pero ro-dea,do tan s61o de ties-
tos y macetas .

El hombre se encuentra en la vi~da situado en el OT-den -de la
Natur.aleza por Dios creado, Y es su mision hacer su propio or-
-den . Vivir es irse enraizando por medio de la libertad que Dios
nos ha d.ado en el propilo orden que Dios ha impuesto .

La perspec:.iva que la vida ofrece es entonces la -de un ordea
-de cosas extrailas al hombre, que acaecen fuera de la voluntad del
hombre, y con las que el hcmbre se encuentra al, hacer su vida .

El hombre pone en ellas su actividad, y asi oTigina que junto
:al curso o ca,dena causal de las co.sas se desarrolle el curso causal
humano, consecuencia de aquella actuaci6n del hombre . La vo-
luntad somo,s nosotros mismos, dice Saldana, proyectandonos mag-
nificamente ~sobre el mundo exterior para modificarle (8) .

Ahora bien, el hombre no vive s61o en la vida . El hombre
:se encuentra situado en ese orden y acaeceq de la Naturaleza . Perc-
se encuentra s-itua-do juntamente con los demas hcmbres . Jun-
to al proceso causal que 6l pro,duce, estan los proce:sos causales
de to.do.s sus semejantes . Y es en esa cadena de acaeceres, divina
en parte, humana en parte tambien, en donde el ((t,odo social))
realiza la labor de apreciacion y valOTacion que antes referiamos .

-Si la acci6n- del hombre que marca -su proceso causal resulta
,contraries a la estimaci6n que el «todo social); ha hecho, aparecera
la silueta de~lictiva . Pero, la actitud del hombre puede ser tambien
de no hacer, de dejar cerrer el proceso causal de la Na.turaleza,
de no poner el suyo propio para lograr to que el «todo- sociab)

(6) ELiAS Ds TFJAnA, Historia de la Filosofia del Derecko y del Estado .
Madrid, 1946, cuaderno II, pig. so .

(7) Luis TAPARELUI. C1arso elemental d^ Derecho Natural. Traducci6n de
G. Tejado . Madrid, L"brcria Cat6lica International, 1871, pag. I7 :

(8) QUENTILIANO SALDANA, Adicioues al Tratado de Derecho Penal de Franz
won Liszt . Edit . Reus, Madrid, 1927, t . II, pag . 4=9 .
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ha estima,do . La reprobacion del ((tcdo social) tiene que ser en-.
tonces -la misma . -

El hombre habra dejado de hacer, de rea-lizar su vida, cuando
el ato,do social)) estimaba que ese hacer le era preciso . La silueta
delictiva resultara asi matizada de un eomtenido social, y de un
sentido de hacer, pero to mismo referido a un hacer contrario
a la valoracion del otodo social) que a un dejar de hater contra-
ri:o igualmente a esa valoracion .

En esta manera de pensar el 4elito, nada significa entonces
que este sea pcr action o por omision. En ambas formas desta-
can por igual ,sus, caracteristicas de actitud individual de tenden-
cia al «todo social)), de lesion a, lo que el ((tcdo social)) . ha apre-
ci.ad:o y valoriza-do, y el resultado de tomar position en el orden
de acaecereE de la Naturaleza distintos _ a lc, que e1 . «todo social)
quiere incrustrar o mantener en el mismo.

Pero diriamios, a pesar de esa similitud, que el delito de action
ez ~de mas bulto que el do omision. Resalta mas, a la: vista de cual-
quier.a . Uno y o:tro son infraction de un precepto : El -primero de
un precepto prohibitivo. El segundo de un precepto ordena-tivo,
pero, el precep:o pro~hibittivo, al que se ha vinculado la existencia
de un delito, suele ser de mayor significade y tener relieve mas
marcado que el precegto ordenativo .

Historicamente se comprend.e asi tambien . Pese a que el hom-
bre por su naturaleza y por el hecho de encontrarse entre los, de-
mas hombres, es evidentemente un ser social, las teorias que fun-
damentan el fenomeno de lo social tienden a engarzarlo mas que
a una necesidad del comiplemento del i.ndividuo, . .a una rnecesida-d
de limitation del individuo para que el hecho social pueda reali-
zarse . Es el hombre que climite paste de sus derech-os para con
ellos integrar los derechos del «todo social» .

Esa necesidad primordial -de auto!imitarse se explica si se con-
sidera que es dificil al hombre concebir nada que primeramente no
este dentro de si . Es el hombre quien time un fin que cumplir.
El fin que con la creation Dios se haya . propuesto, solo, Dio;s to
sabe . Nosotro-s solo sabemos el fin nuestro, y que cada uno re-
nemos uno . O rnas propiamente, que el mismo fin de todos es
para cada uno fin integro,' como si los demas ~no to tuviesen tam-
bien.

Por eso, Icr derechos y [as obligaciones son en definitiva per-
so:nalets, aunque lo .s mismos miren a nosotros mismos, al «todo so-
cial» o, a Dios . Y asi, el ((todo social)) to integramos con aporta-
ciones -de nuestro yo individual . El mayor orgullo del hombre es
considerarse un . microcosm,cs, ecn to que sabiendese por revela-
cion el rey de la Na~tura'..eza, ve en si mismo una concretion de
tedo to creado .

De los griegos arranca la idea de que una identi,dad entre na-
turaleza, razon y cosmos nos haoe inteligib'.es el mundo exterior
que nos rodea. Socrates pregunta si es posible un adecuado cono-
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cimiento. de la naturaleza . del alma, prescindiendo de la naturaleza
del universo -(g) . Y la filosofia idealista mantiene esa identidad:,
viendo las mismas regla- .en el mundo del pensamiento que en
el muado del ser. ((Lo que es racional es real y to que es real
es racional», es el principio hegeiiano, (io) .

El hombre, si se vio a si mismo necesitado del auxili.o. de :.us
semejantts, tambien observo en e1 algo de pl-enitud o totalidad
que habia die limitarse para la convivencia social .

No. es de extranar por elto que ]as disposiciones prohibitivas
des,taquen en la formacion del to-do .social, con colori-do mayor que
las. ordenativas . Y asi, los -delitios de accion resalten con mayor
vigor y transcendencia que los delitos de omision.

El proceso historico de los deliticis de accion integra *oda la
hisit-oria conocida d,e Ia criminalidad . En ella se ha estudiado la
frecuencia mayor o menor del crimen, su intensidad segun fuesen
suz actor reveladares de erueldad mas o m°nos marcada, e incluso
la trayectoria de sus direcciones . De tondos es conocida la evolu-
cion que Niceforo marca de la delincuencia violenta a la fraudti-
lenta . Von Liszt las denomina delincuencia Blanca y de color (II) .

Sobre los delitos de omision no existen estudios semejantes .
Pero 'a la 7ista esta su iproceso creciente bien marcado . Y nor
atreveriamc,s a decir que - miarcado -no .solb en extension, Eino
tambien en intensida.d. . Lo primero porque su campo cads vez es
mayor . Lo segundo, porque cada vez ahonda, mar en significa-
cion y transcendencia 1'a actitud de omis16n en el proceder social .

No, cabe -duda de que el area de los delitos de omisi6n tiene
que extenderse . El «todo social) se agranda . Deciamos que hoy
es un gigante . Aquel su primer comienzo de simple limitacion de
contenidos -de persona; individuales, queda Yan lejano que solo se
descubre erg. el recanstruiT especulativo del pasado, de to que tan-
dtas veces se compone la Historia_ Hoy .el atodo socia'» suma y aglo-
mera preceptor y preceptor con idea agotado,r.a de todas las po-
sibilidades de la existencia . Es facil comprender que a mayor nu-
mero de mandatos, corre-spondera una mayor sumo de infraccio-
nes POT omision de l.os mismos .

Pero afirmamos tambien que la delincuencia por omision au-
menta en intensidad . Lo que antes se omitia por derecho o por
ser campo abierto en donde el Dt recho no habia penetrado, hoy
se omite con tono de~grave ~desvio de ID que el, «fo,do social)) persi-
gue . Porque hoy se valora no solo l-o que el ((todo social)) prohibe,
sino to que resul.ta de direccion opuesta a lo, que el ((;tod,o social)) se
prop-one .

En realidad la explicacion de esta mayor exigencia radica en

(9) SOCRATES, Fedro, 270 c .
(1o) JULIAN AIARiAS . Historia, de la Filosofia . Edit . KRevista de Occidentea,

segunda edicion, pag . 277.
(u) FRANZ vo\ Ds-rz, Tratado de Dereclio Penal, t. 11, pig. 365, traduc-

cion de Jimenez Asua . Edit . Reus, Madrid, 1927 .
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un cambio del concepto de libertad, to que a su -vez supone una
concepcion distinta de vida del hombre .

La liberta.d se estimo siempre como un bien . Pero no se creyo
Eiempre en ella como algo unido a la misma nocion del ser huma-
no . Como facultad del hombre .ha sido afirmada y negada cons-
tantemente . Las cosas que se -demuestran can argumentos de ra-
zon, ercuentmn con facilidad razones en co,ntrario mas o menos
aparentes . La libertad es un fenomeno observab""e . Pero. -i -des-
preciand-e esa experiencia que ca-da uno po!see de si, trata de bus-
car con la especulacion to que a la mano tiene, la liberitad parece
que se . esfuma. y son necesarios refuerzos -de argumentacion para
d~ nuevo -sacarla a flote.

Como condicion social o politica del hombre, la libertad ha
tenido en la historia sus momentos de mayor o menor relieve .

El siglo xix s~. senalo ccmo siglo, liberal ipor exce'.encia . El
horizonte del mundo afreciu amplios panoramas de libertad . Se
~tendia a lograr una libertad, panacea de tcdos los males .

Lo que °e esperaba era ccmo en redencion o contraste de un
pas.ado- que con fundamento mejor o peor estudiada se estimaba
de opresion .

Frente a los viejos colectivismos, o mo,dulacicnes de vida im-
pues:as por poderes de tipo espiritual o temporal, se o-frecia como
mejor iperspectiva la de la perscna humana integra, desp:egando
libremente a to-dos los aires su prcpia actividad.

La legislacion se hizo celosa pregonera y defencora de la per-
sona humana, casi divinizada . Y esta tal persona, reina y seiiora
del vivir, desligada- de ataduras que acababa de rcmaer, no aeevto
sino a girar sobre si, y se modelo con un recio individuali;mo
y un egoismo grosero .

En pueblos de sentido anarquizante, cual lo ; pueblos meridio-
nales, era labor se destaco . De los . espanoles decia nuestro, Gani-
vet que el ideal de ca,da uno era llevar una constitucion. politica
en el boIsillo que dijese : Este espanol es:a autorizado a hacer-
lo que le de la gana (t2) .

Han transcurrido los anos, y, como en todo, -Se transcurso
es solucion de problemas . Los problemas de la vida se resuelven
o el tiempo les diluye . Nada indica que desde el Poder se ejer-
cite hoy mayor o menor opresion que cuand,o hace un ,siglo se al-
zaban al grito de 1lfbertad! barricadas en las caller . Y sin em-
bargo, esas barrica-das no, se levantan . Y si se levantan, los que
dan el grito .de libertad son los que estan en el Poder, contra quie-
nes los sub'evados se dir.igen.

Algo ha ocurrido que ha trccado los papeles . La explicacion es
sencilla . Race un siglo, se creia asistir al nacimiento de la perso-
nalidad humana, perdida antes o borrada en crga,nizacioneS de
clase~ sociales, o es,tatales o de la Iglesia . Pompcsamente se os-

(12) Axcu GANIVFT, Idearnw»n espa4iol .-Granada, iqo6, pig : 57 .
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tentaba esta creencia desmedida . To-do era en buena parte reflejo
y engano del, espiritu de la revolucion . Pero. a1 menos no pue~de
negarse que se asistia al nacimiento de un concepto de ciuda-d-ano
politico .

Hoy to que se siente es la vejez de ese ciuda,dano . Y aqui si
que no es pomposidad, hablar de que se observa la decadencia de
toda la personalidad, humana . Y al igual que en el sigio xix, se
enfrenta ahora esa personalidad con una op,resion que, de triunr
far, definitivamente la asfixiaria . Pero no es de una opresion pa-
sada, de la que el hombre se libera, sino de una opresion futura,
ala que el hombre va lanzado.

La consecuencia es la contraria de la situacion anterior . El
hombre, en lugar -de divinizarse, se desilusiona. Ya no fia en sus
propias fuerzas . Ya reniega, aunque a veces solo. sea en convic-
cion expresada de palabra, de su egoismo individualista . Busca
el agruparse a los demAs para ensayar sol.uciones y adoiptar pos-
turas . Y siempre dimitiendo de aquella plena soberania en sus
cows y en sus acciones, de qu2 se veia o se creia dotad;o el hom-
bre de final. y de principio de siglo. .

La nocion de libertad del sigl,o xrx no tiene hoy sen'tido . El
concepto de vi.da a que r°spondia, hoy se juzga feliz iiusion de
nuestros abuelos.

Tat vez el concepto de vida no to hagamos n.unca nosotros .
Como de hecho vivimos, la nocion de vida la tenemos impuesta .
Es algo que sobre nosotros esta, en cuyos camb'ios no. somos
fautores, sino los que directamente los experimentamos .

Pues esa variacion de un siglo a esta parte se ha producido y
naturalmente ha trastrocado el viej .o concepto de libentad .

Hoy no, .se construye el ideal de persona humana con el, lema
utopico de maximo de libertad y minimo, de ligaduras, sino con
razonado encaje en un vivir que exige liga-duras por . to,das pastes .
Hoy no se lanza el hombre a conquistar . su libertad para con
ella hacer su vida, sino que siente y .sabe que su vi-dia estA en la
de todos y que es con todos con quienes -a la vida tiene que ir .

Asi el orden de to social, de lo. colectivamente organizado, va
dominando en la vida sobre el orden individual, de la iniciativa y
activida.d priva-da .

El hombre no deja de sentir.se libre por verse cada vez en ma-
yor grado, ligado al ((to-do social» . Y el ((to:do social)) valora en-
tonces no solo las actividades, sino tambien !as conduotas de omi-
sion que implican un apartamiento de la conducta conjunta, cada
vez mas gigantesca . Con,*ductas de omision que son as-i en su
transcendencia cada vez mas extensas y cada vez de mayor inten-
sidad y significad,o .
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III

Se explica ipor la dicho Ia importancia que boy adquiere la con-
ducta de omision . Peno resal:a princ,_palmente el papel Singular
que hoy pue.de jugar la figura delictiva que se ha venido cono-
ciendo . por los . nombres de impropios delitos de omision o delitos
de comision por omision.

Estas actuaciones, cuya ilicitud ha sido puesta en duda solo
con timid°z y reparos, diriamos que algo vergouzosamente, se
ban llevad,o al campo. de to penal .

Se ha distinguido, naturalmente, la omision pro.pia de la im-
propia . La primera supone quebranto de un precepto ordenaltivo,
no hacer to que la ley manda . La segunda . implica a:entado a
un preceptc : prohibitive, ai . tolerarse to que esta prohibido o. pro_
vocarse per la omision, y a un preceipt .o ordenativo, al no hacer
to precise para evitar se realiza-se el resulitado eon!trario a la ley.
Y en esta omision impi-cpia se ban dis".inguido per su dife-

rente tra-scendencia dos claws di_~tintas : 1a equivalente a la ac--
cion, per reunir una finalidad igual a la qu_- con la accion podia
perseguirse, cual la madre que quiere ma:ar a su hijo y en lugar
de asfixiarlo no le da el pecho para que muera de hambre. ((En
el mismo no hacer el hombre es siempre active, aunque las apa--
riencias ncs 12 muestren inerte, iporque la actividad se repliega
sobre s.i m:sma, determinandose a no obrar y persis,,iendo en tal-
determ.inacio,n», dice Pessina (c3) . Y la no ;equivalente a la ac-
cion, per no reunir una finalidad qu-E~ la caracterice .al modo que
el fin caracteriza a las acciones ; supuesto en el cual la omision,
desplazada de la Iinea causa a . efecto,, o principio a fin, parece-
se aleja del ca-mpo de to penal . El transeunte que no separa del
charco a un nine que en 6l ha caido. o al. que per xlguien ha sido
arrojado y que va a perecer a.hogado . Ni e: causa . n.i es princi-
piot ese transeunte de la dolorosa situacion de esa criatura, que
tal vez, tenga una causa . u origen delicit:v~ s . Peno el resu'-tado
contrario a la . ley, la muer;e vie?.enta de esa cria-tura, -va a pro--
ducirse a la vista y paciencia del transeunte .

La doctrina aqui se deshace en distingo~ . El genio previsor de
los alemanes- .qiiiere agotar los supuestos . Debe alejarse per odio--
sa del .campo p°_nal la figura del tercero independiente .. Este terce-
ro incurre en delito de comision per omision si su actuacion le-
ga?mente es esperada . Y to es si se -trata de persona que per su
relacion .con la-victima a con la situacion pro-ducida, tiene legal-
mlen .̀e obligacion de intervenir .

El padre esta Eiempre obligado a salvar al hijo . La, obliga-
cion ipuede derivar de un convenio pr.:cedente ; el guia . alpino no
puede sin mas dejar al alpinista, perdido en la montana. .O tam-

(13) Pessixn, ob . Cit., pag. 27g.
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bien si es ese tercera cuya actitud se discuie, el que ha provocado
la situacion de peligro ; quien por descuido deja a otra persona
cerrada en una,habitacion, no puede omi"or el it de-pues a abrirla,
y es en el'esperada esa situac16n posterior de it a abrir la puerta,
cuya omtsl-on se estimara delictiva (i4) .

Pero los distingos no se ago'tan. . El tercero puede ser un au-
tentico tercero, y no encontrar el modo de engarzarle al campo
-Penal. ni aun a traves de obligaciones morales, ca eco,nomicas .

Si aquel transeunte no era mas que un transeunte, r de donde
Aerivar su responsabilidad en la muerte del nino ? Como cons-
truir la antijuridicida-d de su cond.ucta?

Estos caso;s, buscados siempre ein la dialectica como casos de
r2lumbr6n, casos de carica :.ura que alguien llama, asustan al me-
nos sensible . Pero s_u incriminacion hiere ctra ~ensibilidad coln-
traria . La de quienes es :iman que ell penar tales ornisicnes, e~ exi-
_gir a ca-da instante un modo de co.nducta ; y como las situaciones
en las que eras conductas resultarian exigibles no pueden pre-
veerse, ecurriria que el Poder publico tendria un ampdio portillo
por el que censurar y en definitiva castigar cenductas indetermi-
nardas de los ciudadanos .

Tal precaucion debe datar de fechas lejanas. El rornaniSta: Arias
Ramos refrere de la Ley Aqui:ia sancionadora del dano intencio-
nal o negligente que requeria un acto positivo,, no castigando los
~danos producidos por abstenciones ; y que la in:erpretatio admi-
tio el delito en casos en que la abstenc16n es,tuviese relacionada
-con un acto anterior positivo : el que enciende un licrno . y se
-echa a dormir incendiandose la casa . Liaego la responsabilidad
parece s6lo del que previamente incendio (is) .

La ciencia penal muestra igual gra.d,o de prudencia
Pessina afirma que la omision solo es punible en cuan'to es vio-

lacion . -de un deber especial, de hacer a'.guna co.sa (r6) .
Mezger niega la existencia de un deber general de auxilio (t7) .
Jimenez Asua comen;a el articulo 27 del Co&.go peal de 1928,

.que -decia : ((Constituira en todo case omision punible la de quien,
"estando en condiciones de prestar auxilio, sin perjuicio ni riesgo
propic,, no realice Ics actos que esten a su alcance y sean necesa-
rios para evitar los dafios y peligros que puedan sufrir personas o
-cosas .)) Y el penalista comenta : «paidria pensarse por el lugar
que ocupa este precepto y POT Ios terminos de su nedaccion que
-se trataba de definir una forma general, de *odos los delitos . . . En
tal caso es'te precepto seria peligrosisimo» (t8) .

(1q) Vease el epigrafe sobre eel deter de actuarn, en MEZGER, ob . cit ., pa-
gina 291.

(15) ARJAs RAatos; Derecho ronaano:
1943, t . I, vol . II, pig . 129 .

(t6) PESStNA, ob . cit., pig. 279-
(17) MEZGER, ob . cit., t . I, pig. 298.
(t8) jimhvEz AS6A y Axrbx ONECA,

-de t928. Edit . Reus, Madrid, 1929, t . . I,

Edit: aRevMa Derecho Privado.,

Derecko Penal con-forme al Cddigo
pig. 12o.



Dclinmehtcia de omision 315

Segitn Anton Oneca, los casos de comision por omision deben
,quedar reducidos a los «equivalentes a la accien», por no haber
prec:pto de caracter general que los extienda a o'tros liechos,
como, el articulo 4o del Codigo i1aliano (i9) .

Cuello Calon exige siempre el deber juridico de obrar. ((Si el
sujeto en cuestion no tenia deber juridico de obrar no existe omi-
~sien ni delito alguno.» Pero cita la opinion de T'raeger : «Cuando
la conducta activa sea absolutamerrte necesaria para el manteni-
miento del orden y -de la segurida,d social, debe equipararse con la
produccion del resultado el hecho de no impedirlo. ; mas en o:tros
casos deberia establecerse una graduacion de la penalidad propor-
eionada a la importancia social del deber de impedir el resulta-
,do .» (20)

En definitiva es,- criterio de prudencia, unidb al reparo de ca-
racter tecnico de impos.ibilidad de encontrar, -ni por analogia nin-
_guna relaci6n causal, es to que hace retirar pruldentemente del
campo penal continuas actitudes de omision.

Sea de ello to que fuere, es to cierto que la nu,eva conciencia
social, contraries a toga posicion de egois,mo individualista, ha
~de it borrando por su intraseendencia la distincien de delilos de
accion y de omtsion en cualqutera de .su formas, vinculando cada
vez mess a less personas a una intervencion obligada y reprochando
ma.-- fuertemente -toda actitud inhibito-ria por exculpada que pa-
rezca .

La observacion no es de ahora . Cita Sanchez Tejerina el di-
cho -de Montesquieu : (la ley penal ha de adaptarse al s-entimiento
de less sociedades, y la sensibil.idad social tiende hoy a castigar
ciertas absitencnones» (21) . Y en sentildo s-emejante Carrara, aun-
que pone como premisa necesaria el «derecho exigible a la accion
omitida», a-dvierte que les delitos de inaccion se extienden con-
s,iderablemente en aquellas legislaciones que -admiten el principio
de la usolidaridad defensiva» de los ciudwdanos (22) .

En less islas Filipinas existe un proyecto -de reforma del Codigo
penal vigente, promulgado . en el ano 1932, pero trasunto del dad-o
por Espana a aquellas islas en 1887, a su vez derivacien del espa-
fiol de i87o (23) .

En !ese proyecto, se tipifica en los delitos contra la sociedad «la
desatencion reprensible de los deberes civicos», que se enuncia d:e
la siguiente ma-nera : «es la cbligaci6n moral para con la sociedad

(I9) AN-r6N ONFCA y RODRiGUEZ MuRoz, D'erecito Penal. Madrid, 1949,
tomo 1, pig. 173.

(2o) EUGENIO CUELLO, CAL6N, Derecho Penal. Edit . Bosch, Barcelona, 1948,
tomo I, pag. 296.

(2I) ISAIAS SANCHEz TEJERINA, Teoria. de los DelitUS de onvisiani, Edit . Reus ,

Madrid, 1918, pig . 13 .
(22) CARRARA, ob . cit., pig. 64.
(23). ALFONSO FELIX, Reforma del sistema penal de Fi.lipinas, ANUARIO nF

DERECHO PENAL Y C9IENCIAS PENALES, Madrid, t. I, pig. 407 .
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o sus coznpoinentes, . que el sentir general o la conciencia publica.
impone a todo individuo'que convive con los -demas miembros de
una comunidad civilizada, de ser t"ttil y de iprestar a, sus semejan- .
tes el servicio. que bas circuns.tancias. de cada caso demanden .» Y to
explica la e-,qposicion del proyecto en parrafos de marca~da signifi-
cacion : «e1 filipino, apatico de suyo, ha sentido la perniciosa in-.
fluencia de esa ola de indeferentismo . imperante en esta ep~o-ca ode
grosero 'y egoista materialismo» ; «es corriente acudir a contem-
plar un incendio como a un espectaculo-» ; «a compensar tan cen- .
surable insubord,inacion contra el precepto . divino, amaras a to pro--
jimo como a ti mismo . . .» ,

IV

El delito de accion ataca directamente al precepto prohibitivo ..
Hace to que la ley prohibe . El delito de omision dirige sus dar--
dos hacia el precepto ordenativo : omite lo que la ley ordena .

En ambos se ha investigado la cadena causal . En el delito de
accion se ha descubierto una rica gama de causas y concausas .
Tanta.s, que a -veces parece que la investigacion se ha salido del
cameo de to investiga!do . En la vida todo es causal y to-do es com-
puesto . El ~delito sin duda tambien to es . Pero cuando to que. se
investiga es un fenomeno vital como . el delito ; es facil desenfocar-
la investigacion, porque parece que el hecho que se observa como
hecho vital ti-ene algo propio, asui generis», y es asi distirito de lass
causas que lo, producen y de la simplicidad de los elementos que.
to integran .

La: causalidad en los fenomenos vitales~ solo puede admitirse-
con un cierto tono de relatividad, sin ninguna pretension de pos--
tulado absoluto . Seria cerrar tcada la fuerza del impulso vital que
en la Na,turaleza existe .
A vexes, las disquisiciones y teorias de la causalidad, se hacen

por tratadistas mas o menos enroladcs a la tesis Kantiana . Y pre--
c=s.amerr:e para Kant, la cau-salida.d es una categoria; del -er, .no algo
que existe en las. cosas,, ;sino tan solo algo pensado por nosokros-
en . las cocas. Pues, o se mantiene la vida en los terrenos del mas.
puro y viejo idealismo, o side ellos se desciende para situarla en
un ambi!o real y existencial, aquellas elucubraciones de la mente-
para dotar de causalidad a las cocas, resultan verda!d-eras trabas ;
para examinar et claro acontecer de los hechos cotidianos .

Algfin autor, como . Mayer, niega la necesida,d de una teoria de-
la causa~lid.ad en Derecho penal (24) . Tat vez ipueda admitirse que-
para el estudio del delito cobra mucho de la teoria de la causa-
lidad.

EnJos delitos de omision la cadena causal ofrecia el punto obs--

(24). Mezcex, ob . Cit ., t . I, pig . 2,30 .
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curo de su eslabo.n de arranque . Porque de una negacion de acti-
vidad, ~que puede racer? La nada, nada produce .

Para ello se ape16 a la tesis de la relac16n causal por analo-
gia. LLna omision es causa -de un sucedido en forma analoga a
como un hecho puede ser causa de otro. Pero solo analolga ., Porque
si la causa en buena filosofia tiene en si encerradot el efecto, la . nada
no puede encerrar nada . <(Sobre el calculo de la fuerza causal dice
Ant6in Oneca-para impedir el resulta,do de la acci6n debida, se
puede declarar -de un modo analogicol que la omision ha causado
el resultado)) (25) .

Todas esters, cuest.iones producer 1'a sensacion de que, el tema
se ha desbordado . El delito .se ha querido examinar en sus causas,
en sus elementos. Los hoTizontes de invesitigaci6n han resultado
indefinidos . Los componentes del acto. delictivo, de una inabor-
dable complojidad, Pero . parece que se ha perdido la idea previa
d,61 delita. La meter -de donde se .partia y adonde se queria, llegar .
A fuerza de examen,. el delito, fenomeno vital, ha s.id .o. desvita-

1izado . Las sinuosidades -de Ia teoria de la causalidad o de la teo-
ria de la accion, nos llevan a un laberinto especulativo, en e:1 que
la siluetaj del. delito . casi se esfuma . Dice el Padre Cathrein que 1os
traitadistas emiplean en- estos preliminares de «acci6n» diemasiada
atencion y agudeza de ingenio (26) . Y en definitiva la nocion de
«accion» tiene que adoptar una configuracion «sui generis* para
su juego en el campo penal . Recuerda Anton.Oneca la conrtrover- .
sia sobre si .la acci6n es concepto naturalisticoi o juridico ; es decir,,
si pertenece al mundo de, la realidad natural o si es concepto valo-
r:zado juridicamente . Anton concluye que «e1 hecho 'base del jui-
cio penal pertenece a la realidad natural, peso, esita juridicam~ente
delimitado y sistematizado» (27) .

La forma mas. cruder de 1a teoria de la causalidad es la de la
igualda,d de ]as concausas . Todo to que suprimido. ((in miente» pro-
duciria la desaparicion del resultado :

Esa forma cruder, que mas bien parece una formula de 1as
ciencias exactas)), cede de su crudeza con Jos aditamentos de la

causa relevante . o de la causa adecuada . Es una labor de acoipla-
miento de f6rmulas exitrapenales, a la necesidad de construir el
Derecho penal para combatir el hecho real del delito . '

Pert pa.rece hemos sobrepasado el tema . El delito es fenome-
no vital, Ia acci6n de un viviente . El Derecho penall persigue el
delito . Lo que le importa es la actuaci6n de ese viviente . El cua-
drq de l-o material en donde el delito se haya ; producida,_s6lo inte_-
resa en cuanto querido por ese viviente .

La vieja. teoria de, la culpabilidad moral no,s da la. clave. En de-
finitiva se liusca esa culpabilidad, descubrirla, esclarecerla, gra-

(25) ANTbN ONECA y RODRfCUEZ MUNOZ, ob . cit ., t . .I, pag . .172 . �
(26) P. VECTOR CATHREIN, Principios fu+ndarrientales del Derecho Penal.

fraducci6n de S . Tejada . Edit . Gustavo Gili, Barcelona; IqII, pag_ 166.
(27) ANT6N ONECA y RODRIGUEZ MUROZ, ob . cit., t . I, pig. 16I . .
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duarla . Pues en su busca, y si esa culipabil~i~dad moral consiste en
la aceptacion del delito por la voluntad que luego to produce, to
que interesa es examinar esa~ voluntad comp causa diel delito . Toido
to que sea investigar la .causalidad, prescindiendo de igual adita-
mento de ((moral), es desbordar el tema .

El crudo concepto de causalidad material resulita . de dificil en-
caje, y la do-ctrina tiene que darle tambien, una configuraci6n es-
pecial para poder traerlo a cuento . Asi se explican estos parrafos
de Mezger : ((La conexion causal en el sentido del Derecho, es
mas restringida que la conexi6n causal en sentido. natural., tenien-
do en cuenta el fin propio, del Derecho, por to que debe excluirse
de la causalidad en el ambito juridico todo to que no. correspon-
da a la regla de vida.» Esta es afirmaci6n de von Bar (28) . Per~o
Mezger tambien dice : ((La pcsibilidaid de distinguir diversas for-
mas valorativas de participacidn en el delito, no obstante el igual
valor causal de las distinas condiciones del resultado, de,scansa en
el liecho de que equivalencia causal no supone al mismo tiempo
igualdad valorativa juridica» (29) .
Y el desplace de la causalidad material hacia la causalidad mo-

ral, se impone . Carrara, citado por Ferrer Sama (30), en el caso
del que situa una escalera para que otro suba a r-obar pero . esIte
sube a matar y mata, desec.ha toda responsabili'dad, del primero por
participaci6n en el homicidio, pu_es «una comiplicidad eonstituida .
por la mera cocperacion ma;t.erial sin eoncurso de la voluntad es-
pecifica, es un absurdo legal .

La verdadera ca.usa eficiente del delito, segun el Padre Mon-
tes, es. la volunta,d . Los, factores antropo,16gicos, fisicos 'o so'ciales,
no producen jamis per si solos el delito . Y en todo . caso haee fal-
ta, para que el acto constituya delita, que la vol.untad conserve
al dominio sobne todos to-s motivos . . . (3i) .

El jesuita Padre Pereda, profesor de Der-echo penal en Deusto,
en un estudio publicado en la r_°vis-ta aPensamiento», correspon-
diente al segundo trimestre de 1946 (32), rechaza la asimilacion
entre causa y condici6n que implica la doctrina de vom Buri sobre
la equivalencia de las concausas . «Aunque bien es cierto que con
una mer.a condicion se puede ser autor en Derecho penal . . . La
causalidad fisica apenas :si nos interesa en Derecho penal ; la cau-
salidaid moral to llena todo . . . La causalidad moral consistiri, en
resumidas cuentas, en una voluntad consciente y libre que se vale
y aprovecha de la causalida.d, fisica . . . La distinci6n entre causa y

(28) MEZGER, ob, cit ., t . 1, pig . 231 .
(29) MEZGER, o6 . cit,, t . II, pig . 246 .
(3o) FERRER SAMA, Comentarios al Cddigo Penal, primera edicion . Murcia,

1947, t . II, pig. 25 .
(3t) P. JER6NIMo MONTES, Precursores de la C3encia Penal en Espaiia. Li-

breria Victoriano Suarez, Madrid, 1911, pig. UL
(32) El principio de causalidad en el Derecho Penal, tPensamientoa. Re-

vista publicada por ]as Facultades de Filosofia de la Compahia de Jesus en
Espa6a . Ano 1946, pig. 179.
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co,ndicion al hablar de la causalidad fisica, no tiene tanta rtrascen-
dencia cuando la trasladamos y referimos a la causalidaid moral,
que e2 la que-, nos interesa . . . El que po-ne una condicion que actua-
liza la causalidad fisica, es claramente7 causa moral del resulta-do
y, .por tanto, plenamente responsable . . .»

En sentid-oi identico, el Padre Gemelli : ((Las. circunstancias am-
bientales son solo condiciones del delito . . . . No es justo, por con-
siguiente, hablar de «causas exogenas» y de, (ccaus,as endogenas»
del delito . El -delito se consuma to,do 6l en. la personalidad huma-
na que lo idea, que to prepara, que to realiza» (33) .
Y desde este punto de vista de la causalidad moral, del hom-

bre causa de sus actos, las complejidades de las concausas en el
delito; de accion y las dificulta,des de hallar el arranque de la re-
lacion causal en el delito de omision, se atenitan o desaparecen.

El hombre es causa moral -del resultado producido por su omi-
sion . En el mismo mojdo, que 1'o es del resul-tado originad.o . por su
accion . La" causalidad moral se entronca en la voluntad ; humana .
La voluntad es facukad de tendencia. Cuando tiende a la vulnera-
cion del bien juridico eEpecialmente protegi,do, de to que el ~todo
social marco como suyo y protegio especialmente, es causa del de-
lit-o, que se produce.

Si la libertad humana se niega, es logico. que el niter criminis»
no encuentre base suficiente en que apoyarse, si solo pretende ha-
cenlo. en la decision del hombre . Porque es .a decision sera causada .
No surgira por si misma como -un ((fiat)) misterioso, mis,terio con
el que se quiso ridiculizar la tesis de nue;stra libertad de determi-
nacion .

Per,o si el hombre es libre, sera d-e esencia en su propia liber-
tad, que su faculta,d de decision sea causa de to que decide, y to
decidido sea su efecto . .

Cualesquiera circunsbancias o requishlos que concurrieren a for-
mar su decis.ion, podran ser o'tros tantos motivos o consideraciones
que un -din integraron el panorama por el que- su libre voluntad
paseo la vista antes de decidir. Peno e,sa libertad, por el hecho de
existir, se -arrogo para si el Facto de causac16n, y cuanto despues
del momento de su decision se produce es . el pToceso causal que
la libertad del hombre origina.

La voluntad es entonoes causa en cuanto quiere la realizacion
del acbo delictivo. Que la, realizacion sea por medio de una accion
o de una omision, es cosa q.ue afecta a la forma de la cuestion,
pero, que no llega al fondo. El fanda se integra por el querer de
la voluntad .

Son palabras del Sefior en el Evangeli,o, de San Marcos . : ((LAD
que del hombre sa'.e, es.t,o contamina al hombre ; porque de dentro
del corazon de los hombres salen los mal: s pensamientos, fornica-

(33) AGOSTIxo GENiELLr, La personalita del delinquente oei suoi fondamentl
biologici e psicologici. Nota bibliografica del ANUARIO DE DERECnO PENAL Y
CIENCIAS PENALEs, Madrid, t . I, pag. 586. ,
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ciones, hurtos, homicidics, adulterios, codicias, maldades, dolo, li-
bertinaje, meal ojo, maledicencia, soberbia, privacion del sentido
moral» (34) . .

V-

Exponiamos que en los delitos de omision, la relacibn causal
se explicaba o se isuplia acudiendo a una interpretacion analogica.
En forms analoga a la relacion de causalidad, se ligaba el resulta-
do con el sujeto, agente . No- a .trav6s de una Gccion, sino de ulna
omision .en la que Ee .fingua o se suponia la misme fuerza eficiente.

-Existen en ambas clases de delito to-s terminos de sujeto. y re-
sulitado . Y ademas un medio, que bien sea accion por si eficiente,
u omision de eficacia analoga aun sin el <oper se)) que a la accion
acompana, es siempre atribuible al sujeto .

Pero en los delitos de comision ipor omision la cuestion es de
mayor complejida,d . Porque la actitud omisiva no es el «medio»
productor ((per se)) o analogo del resultado ; ni tiene relacion algu-
na con el .suje'to realmente productor dzl re6ultado. ; y solo es'tric-
tamente con dicho resultada encontraria un ligamen en cuanto
asociada al mismo por una actitud consentidora, pero fuera de
Coda relacion de causalidaid.

En el ejemplo ya indicado del transeinte que deja perecer aho-
gado al niizo que encuentra caido en el charco, el niAo . no esta alli
por nada que haya hecho u ornitido el transeunte . La pasivida-d del
transeunte no liga como medio la causa originaria de que el nino,
evte alli y el resultado de que perezca ahogado.

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

La causalidad material y estricta, no halla aqui logs . puntos de
engarce die la cadena causal . La causalidad moral, en su marco,
de actuacion dentro de la voluntad Rbre, 1o encuentna mas facil-
mente. '

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

Pero los resultadoe queridos por el hombre pueden ser o por
e1 provocados o por. 6l aceptados en cuanto que no: los evita pu-
diendo . hacerlo en un ordim de cosas que se le presenta y -al que
hasAa entonces era extrafio .

Los resulta,dos se producen por sus causas . y por ,sus condicio-
nes y en sus ocasiones. Fisicamente medWas, las causas,- las con-
diciones y las ocasiones, tendran fuerza o valor diferentes .

Perol en el -orden penal, el conoepto de causa moral puede abar-
car no solo el propiamente de causa, sino tambierv el die cotldicion
y el de ocasion. Basfa para ell.a que el que haya actuado, haya
querido el re,sultado, delictivo . Con una simple condicion s.e puede

(34) San Marcos 7-zo .
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- er causa mcral de un robo : abriendo la puerta a Los ladro.nes .
Las ocasiones juegan papel preponderante en la ley penal, si son
queridas por el delincuuente : hacer el robo de noche, en despobla-
do, con ooasion de una caaastrofe . El que provocase la, catastrofe
para la. mas facil realizacion del delito, seria aixtor de ese delito
.aunque despues en 6l no interviniese .

Por consecuencia la voluntad delact.iva puede ser volunted de
causacion -o voluntad de condicion o de ocasion tan solo, . . Y de
-igua.t - manera que puede -encontrarse la *cawalida.d moral, en La
~causa, en la condicion .o- -en la ocasion de la accion, puede ser ha-
bida en Aa cau-sa, en la condicion o en la ocas.ion de la omision.
Bastara corn que el resulta,do para el cua.l-1a omision es neces,aria
o simplemente c-onveniente o favorecedora, haya sido~ querido por
quien se atiene a esa. conducta omisiva .

Ahora bien ; a veces resultara imprecisio determinar cuales son
las condiciones de un suceso . En el caso que citamos sera el agua,
sera ,la consti:tucion del nano que no le ipermite levantarse . z Que
tiene que ver con todo es:tlo el trans-eunte?

Mas este duda surge por no alejar debidamente el problema
de la estricta causalid-ad material . Por olvidar asi la condicion die
fenomeno vital. que el delito ostenta.

La misma :dificukad que encontraba le tesis de la causalidad
material y que 1a teoria de la caus,alidad moral, salvaba, surge
aqui si se encierran los ~ conceptos .de causa, condicion y ocasion,
en limites diriamos meramente fisicos de una trayectoria causal .

Pero ante un-a noci6n ma-s concreta y patente, mass vital del
delito, to engarzaremos oon todo el cuadro de sucesos propios y
~extranos en el que e1 delito se produce .

Condicion de un suceso sera eritcnces to-do el cua-dro exterior
en el que el suceso ocurre . Y a1 iapreciar el dielito, fenomeno: de
~vida, sera necesario apreciar -si todo ese cuadro exterior sie .-ha
desenvuelto normalmente, conforme la negla de vida requiere se
-desenvuel.va . Porque las anormalidades en el mismo observadas,
en cuanto son queridas, se han convertido. en causas moralec del
delito .

Nuestra observacion es la de un . uceso anormal, tanto mas
censurable si el nino no ca.yo al charco por accildente, sino si en
el charco fue me!tido plor animo parricidia .

Tal observacion se ofrece identica al 'transeunte . Presencia la
misma escena e iricluso sate su crigen . Le consta: estar en pmesen-
cia de . una muerte anormal, causada . gor .la vioiencia de tos ele-
mentos o de otras personas . Pero e1 suces,o tiene ahora, oitro per-
sonaje . . Un esp:etador que esta en condiciones de evitar tal muer-
te violenta . No pueden ser extranas al criteria, juzgadbr del su-
cedido, la existencia y. actuacion de iese personaje. Si ese persb-
naje es" un para-litico, ~el juzgador se nidvera a compasion viendole
victima de la presencia de un triste espectaculo. Si . ese personaje
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-es un hombre habil, mowera a su juzgador a repulsa al w.rle con-
sentidor del triste espectaculo .
Y e5,e transeunte .se very a si mismo involucrado en -l cua-

dro del sucedido,. Por azar de la vida, ha ipasado a ser person.a,jie-
del misrrio . Y a consecuencia de esa anexion, el, transeunte tendra.
ante si inmeidiatamente el dilema de actuar salvando al nino, o
,dejarle perecer . No son lo mismo, al decir de Carrara, logy. actor
culposos que los aatos nega~tivos ; en Ics delivos de omision el
cueripo permanece inactivo, pero el animo es:a e1i activida-d ; en
los culp;oso ;s el c.uerpo puede estar activo, pero el animo perma-
nece inactivo (35) .

Pues aquel transe-Ante, deEde el momento en que fue incor--
poraido al suceso, hubo de poner necesari.ameate su animo. en ac-
tivi,dad, bien para tolerarle, bien para imipedirle . En una u ottra
forma asocio su animo, al mi5mo .

La quietud del transeunte, nuevo per.sonaje -en la escena de-
lieliva, es «condicion pr~ecisa» para que el efecto antijuri6co se
produzca . Pongamos al -transeAnte en situacion de actuacion nor-
mal, y la muerte no se habra producido.
Y coma de tal «condicion precisan :es autor el transeunte, por--

que en la tesitura neces-aria de mover su animo quiso. y opto por
la pa,sividad en lugar de adoptar una conducta activa, ere tran-
seunte es causa moral de la muerte del ninro.

En el cuadro del suceso descrito, lodos sus el-emerlto,s-integran-
tes .debieron de actuar conforme a la regla de vida . El Mag-istra--
do, al reproducir los, bechos ((in mente» para formar su convi,ecion,
asi habra de exigirlo . Hay un ex.tremo en el cualdro que ha fall,a-
do len tal funcionamiento,. 'El Magistrado, en su funcion interpre-
tativa, formando libremente su cri,terio, pero arrancandole de la
forma de realizacion del sucedido, habra de declar .ar, tambien por-
regla de vida .a tai que q.uilere atenerse, que ere transeunte que per-
manecio quie!;,a ante la muerte del nino, observo tal quietud por-
que en tal momento decidio su animo queriendo esa muerte .

VI
Pbr to ha-sta aqui expuesto, eitimamos. que en Coda conducta.

de omision consent.idora de un atto delictivo puede verse ui!a co-
operacion o causalidad moral de ere acto, to que ha, de ser sufi--
ciente para poder me~dir en el mismo una resp-onsabilidad penal

Expwstos quedan anteriormente lo~ reparo~s de lo;s . tratadistas
a incriminar esas acciones.

El reparo de falta de relacion causal ,se salva al desviarse de la.
es-tricta causalida4 fisica y orienlarse por los d'errotercs de la cau--
sialidad moral. El reparo del posible quebranto del princiupio ((no
hay de!ito -sin ley que to prevea», resulia d .ficultad ma's del orden
praotico que del orden teorico. Pues engarza.da la conctucta omi-

(35) CARRARA, ob . cit ., p59, 143 "
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.siva con e1 resultado delictivo por medio de la, causalidad moral,
la dificultad teorica desaparece en cuan~o et re;sulltado . si esJ1A ti-
pificado penalmente. Y solio queda la cuestion practic.a. de deter-
minar cuando conforme a un normal sucedido de la vida, era es .-
iperada la accion omitida, y era esperada en . grado relevante para
suponer su fallo una conducta que el. «:odo social(( ha reprobado .

Ni una exigencia de que el individuo viva en pcrpetuo estado de
alerta, ni tampoco( un consentimiento de que viva en un total aban-_
do-no de t,ado to que no sea el circuto- de realida,de.s en el que 6l
mismo ise haya situado .
Y toda cueslion del order- juridico impregna:da de un sentido,

practico de, la vida, es en . la jurisprudencia en donde encuentra s.u
desarrollo y su solucion. La practica. jurisprudencial es la que tie-
ne la clave de este asunto . . La . «conducta esperada» a que se re-
fieren los tra.tadistas, considerada como regla -de vida, es 1;a ju-
ris,prudencia quien puede en su cotidia,na labor irla marcando .

En esa formacion tendra que a-temperarse a las corrientes por
donde boy el ((todo social)) discurre, indudableiniente -de un mayor
significado de to social sobre to individual . Algo asi como si el cen-
tro de gravedad de la vida de los hombres en la tierra, se hubiese
de-sviado de algun tierhpo, a esta paste .

Pero tal tarea jurisprudencial no se limitarA a, recoger o im-
pregnar.se de ese osentido de la epoca», sino que realizara una
evidente labor constructiva del mess. alto significado . Tan alto, que
su actuacion estarA en less cumbres. mismas del Derecho, en los
puntos de engarce del Derecho con la Moral . La labor de los Tri--
bunale:s tendra entonces un pleno sentido e'tico .,

El Derecho. penal se ha visto siempre enriqueci~do . con ap-orta-
ciones, ~extrafias . hero- a veces tan extranas, que ha quedado des-
f:gurado . La arrtropologia, la ipsicologia, la biologia, la soci,olc-
gia, ban verrido ,sin reservas sus oontenido-s al campo. del Dere-
cho penal que alg6n dies: se creyo agotado, . El buen Juez tenia que
s:r a la vez un antroipologo,, un psicologo, un m6dico, un socio-
logo.' Tantas a4tas, y buenas intenciones daban a la ciencia penal
horiz.ontes ind-e-finidos y perspectivas inagatables. A veces la trayec-
toria llegaba al cameo de less quimeras . Y s,e. -hacian tan bellas y
romanticas construcciones como el i(Derec.h.o protector de lo,s cri-
minales)) de;.nues,tro''Dora;do Montero (36) .

z Por que recelarse ahora si solo se pretende que 1a labor ju-
dicial pueda enjuiciar conductas enriqueciendo. ,los frios y estreehos
cauces, del precepto positivo corn los sanos principios, ;d!e la etica,
guard-adores del eterno vitalismo ? ((El proceso del Derec,ho, dice
Carnelutti, .se entiende en el sentido. de que cada dies es merior la
diferencia cuant. ta'tiva entre Etica y Dereaho.,_ aumentandcse asi
lo que llamariamos la receptividad etica del Derecho positivo» (37)-

(36) Penao DORADO, El Derecko protector de !os crinvinales . ?Madrid, Li-
bre)ia Victoriano Suarez, 1916 .

(37) CARNELurrr, ob . c"t., Pag. 74, ' .
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Esa serA la labor oonstructiva de la juri,sprudencia. Pues no
-ces solo mirando a. un pa,sado.; a- 1a.s conductas ya realizadas y como
en el sumario sepultadas como lo,s Tribunales han de vivir . Nece-
.&ariamente han de juzgar el pasado orientando-se en un porvenir .
El pasa-do 1e: juzgan, y lie absuelven o, ca-stigan. El porven.ir le
prevaen y le - oonstruyen . Por eso la eficiencia. de su tarea: etica.
Porque, ademas, el porvenir construido. no es solo, el del delin-
cuente juzgad.o, sino el del toltal clesarro116 de la vida, bun impre-
,cisa jen sus acaeceres y en sus personas . .

Esto no es a su vez caer en una qitimera impregnada en colori-
dos s'ocia.les de mayor o menor actualidad . Es, la realida.d, eterna del
conceip'to de 1a jus-ticiaj-Su no-ta de alteridad, el referirse siempre a
~otro, que sienala Santo,, Tomas, parece que no, solio exige la . d,ua-
lidad de partes, sino unas finali.daA .es aun distintas de esas parties,
,otros aotroso que: no, Eon escuetamente esas partes . Tal vez por
eso el mismo Santo Tomas afirma, la condicion de virtud politica
de la Justicia (38) . -
Y las Siete Partidas filiosofan- de esta manera, sobre las do .s ra-

zones de la pena : ((la una es porque reciban escarmiento de 1'os
yerros que ficieron ; la otra. es, porque -todos los que to oyeren
c: vieren tomen exemplo e apercibimiento para guardarse ilue no
yerren ipor miedo, de las penas» (39) .

Las teorias abs-olutas puras, que no ven la esencia de l~a, pena
Wino arrancada de la mis,ma eslencia . del delito y como momentos
,de un solo, todo-, de forma que la primera encuen.tra su unica y
plena justificacion en la existencia del seguhdo., deja.n un vacio en
c1 sentido critico y pragmatico de la vida; que facilmente se llena
con la idea de venganza, y la n.ocion de pena se ensucia y des-
figura . Ya de antiguo. song contra -es-to, la protesta. ((No. castiga-
remo .s al hombre, dice Seneca,-porque peco, sino pa,ra que no pe-
-que mas» (40)-. -

Pero el correccionalismo se sale con desprecio . de aquella nota
de «alteridad» que mira al enjuiciado y al todo social en que se
enjuicia . Se critica la prevencion general porque la persona hu-
mana no puede servir ,de medio para -fines distintos; de to-s de. su
mismapersona . Era el momento de paroxismo de una teoria que
fue util por lo, que aportaba. e inutil po.r lo. que censuraba . Con toano
Tnas ecuanime afirmaba Fran Von Liszt que ((la exigencia de la
politica criminal -se dirige a utilizar en to posible la ap:itud de la
pena como medic, adecuado . al fin y a adaptarla a las necesidades
del caso particular ; pero tantq en el establecimiento de Ics hechos
criminales como en la ~ deterrninacion compmnsiva de la pena, el
-cc,-nitenido general de la legislacion penal no po!dra perder de vista
los efectos de 1a_ amenaza y de la ejecucion de la pena que no t,o-
can al delincuente, o prevencion general)) ; (la exageraci6n de la

- (38) ELIAS DE TEJADA, ob . cit ., pdg. 85 .
(39) Tit . XXXI. Ley t .8 .
(40) FANECA, Tratado de to ira II-j1. «Antologia de la Biblioteca de la Cul-

-tura Espanolau. Aguilar, editor .
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i,dea correccionalis,ta llegaria a 2er tan funesta a la conciencia j,uri-
dica dq la poblaci6n entera, y, por. tanto, a la vitalidad -del . Estado,
com,o lo- seria -u_na dureza desconsiderada. respecto al delincuente
de ocasi6n o -de una -cruelidad brutal respecto al incorregible» (4t) .

En Espana, nuestros clasicos no perdieron de vista ese iproyec-
-tarsej1de la Jus-ticia sobre .el ((todo social)) . Recuerda el Padre Mc,n-
tes c6mo opinaban algunos qu_e no - era licito penar el crimen
oculto, fundados en que -la pena seria socialmente inittil . (42) .

Con ese amplio sentido de «alteridad» referid:o .a las partes en-
juiciadas . .y al todo social en el que se realiza- ese enjuiciarriiento,
1os Tribunales poidran it marcando cuales, son las «conductas e,s-
peradas»,en labor practica iilspirada en los mas altos principios .

. El Magi:strado, al senalar en sus fallos cual es Ia conducta que
la sociedad tesipera, lleva como el timon de la nave que transporta
el contenido e'tico que a esa. -sociedad enriquece:

Ferrer Sama, en sus Comentario-s al C6digo penal, al estudiar
el articul,o, 12, trae una relaci6n de sentencias de nuestro Tribu-
nal Supremo que admiten el concurso . por onus16n. La ,de 23 de
junio de 1916 considera que el hecho; de presenciar como el sui-
cida escribia una carta despidiendos,e de sus padres y c6mo se qui-
taba la vida, sin tratar de impedir el hecho, consfi-tuye un acto
de auxilio, ya que una determinacion de esta naturaleza exige ,re-
soiluci6n y entereza que se afirman y acentitan desde el momento
en qw njacidas -en el animo de una persona, encuentran acogida
en atra que da, a la primera. valor y energia superiol-es . La de 22
de enero de 1921 califica de autor por cooperacion al Director de
una Central de Telefonos que deja que un tercero, realise en los
aparatcs manipulacione~ que determinan la interrupcion del ser-
vicio% La de. 3o de enero de 1945 estima autor de robo al padre,
e.n cuya presencia se concierta el robo ejecutado, por ~su hija, no
opcniendose a ello, e_ interpretando 1,a hija este silencio como
aquiescencia, por cuanto~ tal robo se ha de estimar producido por
la omision voluntaria y punible del reo, Eilendo su causa eficaz y
pr6xima y habiendo exilsti,do omision del -deter de educar .a la hija
y del use de la facultad de correccion que establece el articulo 155
del C6digo civil. La de 2 de enero de 194o admite la existencia
de tuna parEcipacion omisiva .en conceipto de autor, en el caso de
un dependiente que se limit,aba a guardar silencio Sobre las variaE
sustracciones, ejecutadas por .un companero. suyo. del cajon donde
se guardaba el producto de la; ventas . Pero el mismo. alto Tri-
bunal ha desechado la responsabilidad por participacion en e1 mero
hecho de-hallarse presente en la ejecuci6n ~de un he.cho delictivo,
man~teniendose en actitud simplemente pasiva sin acto qwe indique
ccoperacion.(Sentencia 21 de febreno de 1935).
` Medernamen ;te caben citarse in'teresantes fallos del Tribunal

W) FRANZ irox LTSZT . ob . sit ., t . 11, pigs . 6 y 25 .
(42) P. JER6Nimo MONTES, Derecho Penal Espa4zol . Imprenta del Real INIo-

nasterio del Escorial, segunda edicion, t. I, pig. 156.
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Supremo que mas o menos directamente aluden a actividades omi-
sivas de cooperacion y dan luz sobre el problema que nos ocupa .

La sentencia . de 4 de febrero de 1947 enjuicia el caso~ de un
padre qu° entrega a su hijo unos resguandos del Servicio Nacio-
nal del Trigo para negociarlcs en un Banco ; el hijo. altera las
cantidades senaladas en lo .s resguardo-s para obtener un lucro ; el
padre ki consiente y es condenado como autor del mismo delito
con arregloj al num . 3.- del articulo 14 del Codigo penal.

La sentencia de 12 de m,ayo -duel mismo ano hace es.a apre-
ciacion ante un fallo condenatorio por delito de escandalo publi-
co : ((La aquiescencia o aquietamiento absoluto de la esposa ante
actos de grave escandalo de .su marido amancebado, hasta el ex-
-tremo de consentir con su asi:s .tencia indiferente, dentro y fuera
del domicilio,, una promiscuidad afrentosa para su persona y 12s
buenas costiumbres que 'transcendio al dominao pWico, con ofensa
a los sentimientos colectivos, integra el delito pre.vista en el apar-
tado r .° del articulo 433 del Codigo penal de 1932 (1'os que de
cualquier m-odo ofendan al pudor o -a las buenas co :tumbres con
hechos de grave escandalo o transcendencia)n .

La sentencia de i i de octubre. de 1949 enjuicia la actuacion die
la madre de la meno,r corrompida, con~denada en la de instancia
coma autora del delito previsto. en -el num. i .° del-articulo 438 del
Cadigo penal (el que habitualmente promueva, favorezca o faci-
lite la prostitucion o corrupcion de persona men-or de vefintitr6s
anos). El fallo confirmatorio -de la condena alude 'a una actividad
de la madre que ((fomento aquel vergonzoso y deshone,sto pro-
ceder, lucrindose con los beneficios economicos que d;e e-ta ma-
nera obtenia la menor)) . Pero iprincipalmente se refiere a una con-
ducta omis.iva, trayendo a recuerdo deberes eticos incumplidbs
«oculto al padre tal situacion y se abstuvo de aidoptar por s.u par-
te y en bendficio de la menor de ]as medidas de amparo y correccion
obligadas en el ejercicio de su irrenunciable autoridad materna» .

La st.ntencia de 12 de abril. de i95o contiene interesante apne-
ciacion sobre una conducta esperada cuya ausencia se estima de-
lictiva. El resumen doctrinal de este fallo en la Coleccion Legisla-
tiva se expresa de esta manera : «Que si been cuando. sobrevino
la averia del vehiculo .la actuacion de los procesados se acomodo
a lo, que las circunstancias demandaban, pugs uno, de ellos vertio
discretamente la gasol.ina -en el carburador, mientras el otro accio-
naba el mecanismo de arranque del motor ; al s.ufrir aquel que-
mazon en las mano.s, arrojo le .jos de si la 'lata de gasolina que
en ellas tenia, . .qw fue a caer en la cuneta ~de la carretera, pren-
diendo, seguidamente ]as matas y malezas s.ecas y el bosque pro-
ximo ; es innegable que de;sde el momento eni que advirtieron los
procesados que el fuego habia prendido en aquellas matas y ma-
lezas, la mas elemental norma de prudencia les exigia. procurar
que el mal producid.o por un acto invoquntario, desprovisto de
malicia, no, ad'quiriese mayores proporc.iones. ; y como solo se pre-
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ocuparon de aipaga.r el fuego prendi,do en el motor del coche y una.
vez que to pusieron en marcha se alejaron de alli, sin tener si-
quiera la precaucion de avisar a alguien & to que ocurria, esas
indisculpables cmisiones_ voluntarias, aunque no intencia,nadas, es-
tablecieron el nexo que liga el mal no querido ocasionado y el
resultado tdan-oso que da vida delictiva a la figura de impr.udencia
t~Imeraria ; pues la mas minima reg-a de prudencia. y buen senti-do
de lea realidad les imponia el ideber ineludible de contribucion a
aminorar la,s consecuencias de un acto licitc, pero danoso, avis,ando
al menos de to que sucedia, en vez de aipart'ar.se de aquel sitio,
ajenos a to que previsiblemente podia acaecer y de:sgraciadamente
ocurrio .»

He ahi sefialadas por la jurisprudencia conductors «espera-das»
en virt,ud de relaciones familiares, paternal. -o conyuga,les, o mera-
mente sociales .

Seria dificil construir urn precepto positivo definidor de esas
actuacione: que permanecen al margen de ]as conductors, -dolictivas
por no tener engarce en su causalidad material pero que, sin
embargo, se coloran de la misma ilicitud que ~estas conductors .

A vece:s destacara en ellas su calidad de simples condiciones,
determinadoras de complicidadeH . Otras veces esas condicio.nes por
su relevancia reran estimadas indispensables . O la aetitud omisiva
sera de t.al fuerza de expre_-ion que revele una verdadera voluntad
de causacion.

El libre juego del arbitrio judicial es quien pwede' marcar el
grado en el que la conductor ornitida era esp2rada . Y en su tarea
pAra hacer constante manejo v apreciacion de circunstancias
subjetivas modificadoraE de la responsabilidad: criminal. Determi-
nando cuando la om.isi6n ha sido debida al temor fundado de su-
frir un mal socialmente valorable. Algo anal,o,go a la apreciacion
d°1 miedo o del estado de neczsidad . Y en uria constante medida
judicial de bienes y attitudes . ,

VII

En los delitos de comision por ,omisi6n, tiene peculiar relieve
la omision de denuncia .

Diego Mosquete, en su libro ((El delito de encubrimiento»,
hate historia interesante y detallada de era omision, que ya en el
Derecho romano se consider6 forma dz encubrir (43) .

Jose Orlandis resume la evolution del Derecho -entre . dos pun-
tos extremos : 1a actuation de caracter privado inspirada en el

(43) DIEGO MosQuure, El dedito de encubrim¢ento . Edit . Boseh, Bareelo-,
nor, pag . 61 .
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principio cmadie responda sin querelloso», y lu tendencia: del Poder
publico a limitar las actuaci-ones privadas (44).
A veces la perseeucion del delin.cuente solo ha interesado a la

sociedad en un sector infimo : de actividades, La distincion de los
delitos publicos y privados en el Derecho romano es Clocuen,te al
caso . La denuncia y acusacion se han ejercido entonces en gran
parte como el ejercicio. de un derecho. particular d:el perjudicado .

Pero 1a linea ha sido ascendente y el «to,do sociab> se ha 11a=
mado cadj vez mas a la parte en la persecucion d:el crime-n. En un
tiempo con miras economicas., incluyendose entre Tos que eran
interesa-dos en -el reparto: d-e las indemnizaciones . Desipues, consi-
derandose cada vez ma,s afectado por los. hechos delictivos y cre-
3,endose en, su consecuencia obligado a su persecueio.n .

Esta s~ ha. recabado en ocasiones integramente poi- el Estado.
Otras la intervencion estatal ha permanecido compatible con la
denuncia de los particulares .

Sobre el deber de denuncia estimarnos qwy ha de sex examinado
a traves del laido, social que el . delito contiene . Por mucho que
en puras teorias correccionalistas quiera considerarse la pena como
una, medicina, el movil de d-muncia no es para que el delincuente
sea castigado, sino para que la sociedad se defienda mediante ese
castigo del delincuente.

En sera teoria de la pena cabra anteponer el cuidado. por el
castig .o particular a la defensa social . Una pena que invirtiese esos
termino.s y pretendiese antes que todo un fin de intimidacion gene
ral, pecaria de injusta a1 perder toda nocion o, seat,ild'o. de andivi-
dualizacion por donde la. pena d.ebe discurrir principalmente, aun
que sin perder de vista desde ese discurso, otros fines d-istinto.s .

Pero en mera teoria de la d- .nuncia, el orden de esos factoses
se invierte . Porque en . la vida social nos relacianamos, con nues-
tros semejant,--s a traves del orden social, y no . tenemos senorio
ninguno sobre ellos que, no sea por ese conducto .

Por eso, si .la pena es mas pura y correcta cuanto, mas se indi-
vidualice, aunque una vez individualizada se extienda a fines dis-
tintos, la denuncia es mas noble y d-esapasiona~da cuanto mas se
generalice buscando la defensa social y alejandose de. la idea de
castigo, tangente a la de venganza, que es finalida-d que a nos-
otros, come, individuos, no nos incumbe.

Decde esa consid'eracion del lade, social de.la denuncia, su nota
esencial -no puede ser el simple derecho, .sane, mas bien la obliga-
toriedad .
Y a tal. aipreciacion cabria sumar otra, y esta de tipo historica.

La perspectiva de la organizacion politica del siglo xrx era la de
un Estad.o minimo en. una sociedad, maxima . Hoy es la .de un Es-
tad,o imbuido en gran party en la socie-dad e integrado con to que.

(44) Josh ORLASDIS, Las consecuencias del deliito en el Derecho de la alai
Edad Media, VOta bibliografica del ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENGIAS
PENALFS . Madrid, t . 1, pag. hog .
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anteriormente se creyo pertenecia a la sociedad. tan solo . El Es-
tado se ha enriquecido y agrandado .

Al situar al deiincwnte en esos conjuntos, se observa que el
mismo tiene hoy en ell propioa Estado ca.mpos-de actividad que antes
no tenia. Con mayor facilidad, dada 1a mayor extension y comple-
jidad del .Estado, el delincuente podra incrustrarse en la misma or-
ganizacion estatal. La denun6a adquiere . entonces una necesidad
de labor .social, .porque el delito dal «incru~_tra-do» desde su puesto
de privilegio, afecta a _todos .

Pero es mas. En el viejo regimen liberal, las libertades itimi--
tadas que tantas veces resultaron libertinajes, de imiprenta y de
pa,labra, ipodian, a su vez, tener una ventaja : que el «incrus-trado».
era pronto descubierto por los ojos policia de todos los ciuda-da-
nos : Al regl.ainen'tarse esas libertades, es facil que el «incrustrado>r
se probeja, 'precisamente con tales limitaciones regladas . La labor
de defensa social exige entonces su denuncia . Y labor de tal in-
teres no puede quedar relegada a la categoria de simple facultad, de
los ciuda,danos .

En la imposicion de esa obl.igatoriedad, y ,en el aumento de-
atribucio.nes al Mimsterio Fiscal, organismo especialmente encar--
gado de la delegacion,d .e los delitos, en forma que pueda tener am-
plias facultades y medics a4ecuados para velar porque el delin--
cuent.e no se esconda en rincon alguno de.l edificio economico y ad--
ministrativo en el que el «todo social)) se ho-sptda, se encontrarA-
hoy la mejor garantia de que el defito, desde :u nueva posicion pe-
culiar, -nol podrA ,quebrantar ni torcer los rectos fines sociales .

Ahora bien, la omision de -d.enuncia, solo en determinados ca--
sos pu2~de ser delito -de comision por omisi6n. Sera. cuando la de-
nuncia haya podido hacerse en momento aun. oportuno . ptara que
el delsto(no llegue a realizarse .

Imposible determinar anticipadamente la transcendencia de esa
omision. Considerada tal denuncia. como «,acc.ion esperada», sera
labor jurisprudencial el it marcando como y cuan.do la activida.d
civica debe esitar presta a 1a evitacion del crimen .

La presencia del delincuente «incrustra~do» en la organizacion
estatal, puede a su vez tener una especial repercusion en el (etod'o
social)) creando, una situacion de omision colectiva, si tal presencia
se tolera sin potter el remedio de denunciarla.

Si aqu°Ila delincucncia de posicio.n privilegiada es producto . d.el
nuevo signo de los tiempos que impone un amplio camipo de acti--
vidades estatales susceptibles de ser invadidas por 1a fuerza siem-
pre expansiva del delito, no menor significado puede temr la pas.i--
vidad o- condeseendencia criminal de una delincuencia desd~e abajo,
que pierda el sentido .apremiante de Ia .justicia y -s-e considere en
su papel con postliras de conformida~d o de ipaciente espera die9~ Paso
de los tiempos.

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

El delita se impregnia entonces de un matiz social mas, marca-
.do que nunca. Porque :s,on los propios resortes estatales los que
busca e1 «incrustrado» para delinquir. Y por-que es toda la masa
social quien tofera su propio dano y no, ejercita su obligacion de
.denunciar al, delincuente .

La omision del deber de denuncia del cancer social (lei «incrus-
Lrad,o», e~s nn lento suicidio que la propia organizac16n social
rea~liza .

Pues~ lie ahi una indudabbe labor etica y dentr.o de la . e,tica mar-
.cadamen'te civica que a la ciencia penal jur.isprudencial i:ncumbe .
Pcder sefialar ante cada. caso de delinculencia, cuando eran «espe-
radas» las conductas -delatoras de quienes con su silencio han dado
su conformidad al. crimen, y :s-on causa m-oraljdel mismo, porque asi
.construyeron la ocasion y la condicion precisas para que e! crimen
subsistiese .

Hoy se abre camino, en alarde escrupuloso de atinar con una
exacta jusiticia, el estimar corno causa de exclusion de la culipa-
bilida-d « la no exigibili-dad de otra conducta». Y el orden social re-
quiere por razon identica ' que se preste la misma atencion a la
.<cexigibilidad de otra conducta».

Salamanca, mayo de I95I .

RESUME

Un concept., qu'on pourrait; appeler "existenciel" du dilit,, vvias
.le presente tout simplement comme une modalite de noire conduite
.envers la societe . °

La silhouette du dilit ressemble a un coup de }eu tire par le
.delinquent contre cc que le "tout social" considere de sa proprieM,
ce !qui, estl la raisoiv par la~qaelle ce''ite sithoue-tte devieyvt conzplcde-
meni sociale .

11 n'y a que deux Rres qtei ow ordonne le developpement de
la vie: Dieu et Z'homme . Dieu a tree Pardre causal des choses et
l'homme l'ordre causal humain . L'attitude de Phomme qui ne rga-
.lise pas sa propre vie et s'abandonne au caurs des choses, doit
etre repoussZe. Voici la cause de Z'identite des delits d'action et
d' omission .

Mais 'le delft d'action a eu une importance plus grande car les
.dispositions prohibitives se sont toujours detachees le plus dans la
formation du "tout social" .

Aujourd'hza, bien au contraire, on, accorde une importance cha-
que fois plus grande au delft d'omission, car on ne valore seule-
ment ce qui attaque Pordre social, mais aussi tout ce qui s'oppose
.a ce que le "tout social" veut .
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De la naeme fa(on les delits appeles d'onaission irnpropre ou de
comission par omission ont augmente leur importance . La diffi-
culte pour ieur determination etait dans lew manque de relation
causal et dans le danger de briser le principe "nullum crimen sine
lege" . Mais aujourd'hui on ecarte les difficultes .

En outre, la theorie stricie de la causalile materielle n'interesse
pus; cc qui i.rn!cresse c'est la faco-tx .a+'a.ghr dtti+ deliaquertt . Osz doit
passer de la causalite physique a la causalite morale . Et dans cette
direction Phoneme est la cause morale de son action auss'i bien que
de son omission .

Celle theorie de la causa'iite morale, ae'corde urie vraie cause
aux d'elits de comission par omission et comme le danger de briser
le prFncirc "vullmn cri-rrr,en strte lege" appartieat plus a l'o-rdre
praotique qu'ei la theorie, cc sera ainsi la junsprrTdevcc qui devra
L, resovdre .

Avec cede pratique jurisprudentielle on remplira la science pe-
nale d'un contenu elhique, qui est l'avenir que le Prolesseur es-
pagnol Cuello Calon a prevu .

Celle oeuvre elhique prendra ses sources du nouveau ton social
el realisera une vrai formation sociale constructive .

L'omission d'une, denonciation peut elre aussi un dMl de .,o-
mission par omission, si la denonciation aurait pit etre faite encore
a temps pour evile7 le delft.

Aujbzerd'hui, par suite de d'etendue de Z'Etat et du reglenzent
ties dro-its et des liberMs, i'e delioUqueot PeuY "s'iv.cruster'' facii'e-
meni dans les spheres propres de l'-'tat .

Cela entrajine l'obligation de changer le droit de denonciation
par un devoir de denonciation et d'augmenter les fonctions du Mi-
nistere Public . 7l fournit aussi aux Tribunaux l'occasion de deve-
loqper une oeuvre ethique et civique, en signalant les denonciations
des delinquents "incrusles" comme une action attendue par la
societe .

De la meme fafon qu'on considere aujourd'hui -comme carcse
d'exclusion de la culpabilite la "non exigibilite d'u'ne conduite
differerzle", d'ordre social exige aussz qu'an prele une attention
Pareille a "l'exi.gibditc d'rrn.e cow.dWiVe differenite" .

SUMMARY

A concept of crime which we could call "existential", shows it
simply as a ford' of our behavior Towards society .

Tire silhouette of cr-imc resrm.blcs a slror fired by tJie' .' ;ehnquent
against what the "social whole" considers of its propriety, which
is the reason by which this silhouette becomes completely social .

There are only two beings who have ordained the course of
life . God and the man . God has created the causal order of things
and the man the human causal order . The attitude of the man
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who . does not. fulfill his own life and who abandons himself to the
course of things, must be rejected . That is the cause of the iden-
tity between the crimes of action ands omission .

But the crime of action has had a greater importance, as the
prohibiaiory dispositions have always contributed more to the for-
mation of the "social whole" .

But to-day, on the contrary, the crimes of omission are given
a greater attention, as not only the social order is appraised but
also everything that opposet itself to the desires of the "social
shole" .

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

Besides, the .strict theory of material causality has lost its in-
terest; what interest now is the way in which the delinquent acts .
One'niust switch from physical causality to the. moral one . And
in this arder of things, the man is the moral cause of his actions
as well as of his omissions .

This theory of moral causality gives a real cause to the crimes
of comission by omission, and as the danger of breaking the prin-
ciple "Irulluvt, crimne sine, lege" belongs bettier Go thel practica[ order
than to theory, so the jurisprudence will be the most fitted insti-
tution to resolve it .

This jurisprudential function will fill the penal science with
ethical contents, which .is the Tutu,,e that the Spanish professor
Cuello Calon foresees .

This ethical task will take its roots from the new social tone of
ou,r tine and will fulfill a real social constructive formation.

"The omission of ttl demi.nciation. can also be .a- comission by
omission, it the denunciation could have been done in time to
avoid the crime .

To-day, as a consequence of the vastness of the State and of
the regulation of certains rights and liberties, the delinquent can
"incrust himself" very easily in the areas of 'the State.

That implicates the obligation of changing the right of denura-
ciat!ioia by an. o1bligation of denunciation acrd of e-nlargin:g the
duties of the Public Prosecutor . It grants too, to the Tribunals !h_~
occasion of achieving an ethical and social task, by pointing out
the denunciation of "incrusied'.' delinquents as an d~tion awaited
by society.

So, as to-day the "nosh e.ri~gibiblty of a dlffercn,` behacviov-r"
is considered as a cause of exclusion of culpability, the social or-
der requires a similar attention to be given to the "exigibility of
a different behaviovr°".


