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I . EL CONCEPTO DjJ OMISION

1. El Derecho penal tiene por objeto, siempre y dnicamente y tat
como senala el articulo 1 CP, acciones y omisiones.

Ningunade estas dos expresiones es un conceptojuridico, en cuan-
to que en el lenguaje corriente, del que han sido extraidas, se emplean
ambaspalabras dentro de los mas variados contextos, ajenos por com-
pleto al mundo del Derecho penal, y, en general, al mundo del Derecho.

Comer o nadar, por ejemplo, son dos acciones que en principio no
tienen por que ser objeto de valoracion juridicopenal alguna ; como
tampoco tienen por que ser objeto de esa valoraci6n omisiones como
la de no llegar puntualmente al trabajo o la de no pedir perdon cuan-
do, previamente y sin querer, se ha dado un pisoton a otra persona.

La action, el hater, el comportamiento activo, es un concepto on-
tologico, no valorativo -pertenece, pues, a la esfera del ser, y no a la
del deber ser-, porque abarca tanto comportamientos buenos (dar
una limosna), como malos (mentir), como indiferentes (sentarse en un
sillon), es decir: porque es un concepto que se puede establecer sin
tener que hater referencia alguna al mundo de los valores. Con el con-
cepto de acci6n o de hater se corresponde, como segunda y ultima
manifestaci6n del comportamiento humano, el concepto de no hater,
de comportamiento pasivo : este es tambien un concepto ontolbgico,
no valorativo, en cuanto que abarca tanto no haceres buenos (no ri-
diculizar al tartamudo), como no haceres malos (no dar las gracias a
quien nos ha hecho un favor), como no haceres indiferentes (no sen-
tarse en un sillon) .

2. La omision es unaespecie del genero no hater, especie que vie-
ne caracterizada por que, de entre todos los posibles comportamien-
tos pasivos, se seleccionan (normativamente) solo aquellos que mere-
cen un juicio axiologico negativo : la omision es un no hater que se
deberia hater (1), o, con otras palabras, la diferencia especifica de la

(1) En este sentido, de estimar que la omisi6n es un no hater desvalorado, cfr., por
ejemplo, GAia.ns, HARDWIG y SCHMIDHAUSER, en las citas que se hate de ellos infra nota 6.
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omision frente al genero no hacer, al que pertenece; es la de que con-
siste en un no hacer desvalorado.

Un sector de la doctrina prescinde, no obstante, de esa diferencia
especifica, y entiende que la omision es un concepto ontologico (2),
esto es : un concepto que se puede formular prescindiendo de la pers-
pectiva del deber ser (valorativa=normativa=axiolbgica) . Asi, por
ejemplo, Armin Kaufmann mantiene que «1a omisi6n esta constitui-
da por la concreta capacidad de accion y la ausencia de la realizacion
de esa accion . Es evidente quepara ello es completamente indiferente
la existencia de un mandato juridico o de unavaloracion juridica. De
ahi se sigue, a la inversa, que la existencia de la omision es indepen-
diente de que este mandada la acci6n determinada a la que esta refe-
rido el concepto de omision. El ordenamiento juridico no puede, de
ninguna manera, hacer nacer mediante exigencias o valoraciones algo
que, si no, no existiria; el acento valorativo no hace un Algo de una
Nada, sino que iinicamente puede hacer de un Algo un Algo valora-
do» (3).

Si Armin Kaufmann tuviera razon, entonces se podria decir que
la mujer embarazada que no cede el asiento en el autobius a un joven
vigoroso omite levantarse, y que el turista que en pleno mes de agosto
se dispone a bajar a la playa de Torremolinos desde la habitacion de
su hotel omite ponerse la corbata, pues tanto aquella como este, te-

Vease, especialmente ANDROULAKIS, Studien zur Problematik de unechten Unterlassungs-
delikte, 1963, p. 68 : «Un dejar de hacer (Lassung) solo se convierte en omision (Unter-
lassung) cuando la accion dejada de hacer es una que falter, una no existente, a pesar
de que deberia existir»; a ANDROULAMS le sigue RoxIN, An der Grenze von Begehung and
Unterlassung, Engisch-Festschrift, 1969, p. 380 nota 1 : -Adhiriendome a. . . Androulakis . . .
prefiero hablar de `dejar de hacer', para poder reservar el concepto de `omitir' al `dejar
de hacer de una accion que se espera (si bien no necesariamente sobre la base de man-
datos juridicos)'» .

(2) Ademas de los autores que se citan en la nota siguiente, no incluyen tampoco
en el concepto de omisi6n el elemento valorativo de la accion esperada o exigida:
v. ljSZT/SCHMIDT, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 26 ed ., 1932, pp. 169/170 nota 1, ni
KiSSIN, Die Rechtspflicht zum Handeln bei den Unterlassungsdelikten, 1933, pp. 4-5, ni
BAUMANN/WEBER, Strafrecht AT, 9.1 ed., 1985, p. 199.

(3) Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, pp . 49-50. En parecido sentido ya
VOGT, Das Pflichtproblem der kommissiven Unterlassung . ZStW 63 (1951), p . 383, y
GRUNwALD, Das unechte Unterlassungsdelikt, tesis doctoral de Gottingen, 1956, p.18 .
Como ARMIN KAUFMANN, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11 ed ., 1969, pp . 200, 202 («Mu-
cho menos ain depende el concepto de omision de que la accion omitida le estuviera
mandada al autor» ) ; ARTBUR KAuFMANN/HASSEMER, Der nberfallene Spazierganger, JUS
1964, p. 152 nota 19 (cfr ., sin embargo, AmuR KAUFMANN, Die ontologische Stniktur der
Handlung, Hellmuth Mayer-Festschrift, 1966, pp. 104-105 nota 81) ; SCHONE, Unterlassene
Erfolgsabwendung and Strafgesetz, 1974, pp . 7-8 ; OTTER, Fuktionen des Handlugsbegriffs
im Verbrechensaufbau?, 1973, p.176 ; CEREZO, Curso de Derecho penal espanol, 3a ed .,
1985, p. 279 (-La omision, como ha senalado Armin Kaufmann, es la no acci6n con po-
sibilidad concreta de accion ; es decir, la no realizacion de una accion finalista que el
autor podia realizar en la situacibn concreta»). SCHUNEMANN, Grund and Grenzen der
unechten Unterlassungsdelikte, 1971, pp. 32 y 43, define la omisi6n, prescindiendo tam-
bien de elementos normativos, como la ono ejecucion de una accion posible individual-
mente» . MAURACH/GOSSEL, Strafrecht AT, Teilband 2, 6 .1 ed ., 1984, pp. 134 y ss. y MuRoz
CONDE, Teoria general del delito, 1984, p . 10, consideran asin ismo a la omision un con-
cepto ontologico.
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niendo la concrete capacidad de ejecutar la accidn de levantarse del
asiento o de anudarse una corbata, no obstante no hen realizado nin-
guna de esas acciones. Sin embargo, no es este ciertamente el sentido
que tiene la palabra omisi6n en el lenguaje corriente, donde no signi-
fica s61o -como piensa ArminKaufmann (4)- no hater algo que es
posible hater, sino no hater algo posible cuando, sin embargo, se de-
beria (sobre la base de normas juridicas, religiosas, eticas, convencio-
nales, etc.) actuar : de ahi que porque eso no to exige norma algu-
na- no omita ceder el asiento (simplemente, no cede el asiento) la mu-
jer embarazada de nuestro ejemplo, y si omita, en carnbio porque
es to que se espera de 6l de acuerdo, por to menos, con principios con-
vencionales-, el joven que en el autobiis no se levanta para permitir
que la gestante ocupe su sitio, y de ahi tambien que -porque tampo-
co to exige norma alguna- no omita ponerse la corbata (simplemen-
te, no se la pone) el turista de Torremolinos, el cual, en cambio, omi-
tiria ponerse la corbata -porque ello es to que exigen las normas de
etiqueta- si, en vez de dirigirse a la playa, to hiciera a una recepci6n
de gala.

Ciertamente que ArminKaufmann tiene raz6n cuando afirma que
la omisi6n exige conceptualmente la capacidad (posibilidad) (5) de
ejecutar una determinada acci6n ; pero esto s61o no basta: es necesa-
rio edemas, para que se pueda hablar de omisi6n -si es que no se quie-
re tergiversar el sentido de las palabras-, que esa acci6n que se po-
dia (aspecto ontol6gico) se hubiera debido tambien ejecutar (aspecto
normativo de la omisi6n) (6).

(4) En sentido parecido de considerar que la omisi6n consiste (Inicamente en no eje-
cutar una acci6n posible, independientemente de que ello venga exigido o no, RODRi-
GueZ MouRuuo. La omisi6n de socorro en el C6digo Penal, 1966, p. 32 : ,Puede afirmarse
que la omisi6n entrana una voluntad que se manifiesta al exterior a traves de un estado
de quietud corporal o bien a traves de on movimiento corporal . Un estado de quietud
corporal o un movimiento revelan, en todo caso, un cierto non facere . Para captar este
no hater no es preciso recurrir todavia a la norma. Frente a un sujeto en estado de quie-
tud corporal o que se encuentra ejecutando una determinada acci6n, es posible decir
que deja de hater algo . Observese que no es preciso decir algo esperado, algo debido,
algo ordenado por la ley. Antes de todo eso --como senala con acierto Dall'Ora-, yo,
como observador de la realidad natural, puedo afumar que el sujeto no. hate algo, y re-
sulta evidente que esto no es un juicio de valor, ni un juicio de conformidad o discon-
formidad a un modelo legal, ni un juicio de antijuridicidad, sino pura y simplemente
una constataci6n empirica.-Cuando encuentro en el tine a un alumno constato un he-
cho: que en esos momentos no estudia. Pero con ello no formulo todavia necesariamen-
te un juicio de valor. Si en esos momentos debia estudiar o no es una cuestion distinta
sobre la que yo no puedo pronunciarme sin antes hater una referencia a la norma que
discipline sus deberes de estudio». R. MnueULLCr sigue manteniendo so posici6n en De-
recho penal PG, 1977, pp . 224 y ss.

(5) Sobre el requisito de la posibilidad, que no pertenece especificamente a la omi-
si6n, sino al concepto generico de comportamiento pasivo, vease infra 116 a) .

(6) Como aqui ya GAIJ.ns, Zum gegenwartigen Stand der Lehre vom Verbrechen,
ZStW 67 (1955), p. 9: -No tiene ningun sentido decir de un invitado a una reuni6n social
que transcurre en la mejor de las concordias que ha `omitido' dar una bofetada al an-
fitri6n, a pesar de que en todo momento tuvo el dominio del hecho potential final de
hacerlo» ; RAxuwjc, Die Zurechnung, 1957, p. 134 nota 332: -El que no haya hecho algo
que hubiera podido hater, no por ello ha omitido algo . Si yo ahora no fumo un cigarri-
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Rodriguez Mourullo y Cordoba (7) han acudido al Derecho positi-
vo espanol para intentar demostrar que la omisi6n es un concepto no
normativo: dado que el articulo 1 CP hablade oomisiones penadas por
la leyo, de ahi deducen esos autores, a contrario, que, como existen
tambien omisiones no penadas por la ley, estas poseen, por consiguien-
te, «una realidad prejuridica, es decir, anterior a la norma» (8). Contra
esto hayque decirque identificar realidad prejuridica con realidad an-
terior a la norma (ontoldgica) supone identificar a la parte (norma ju-
ridica) con el todo (norma) (9); pues fuera del mundo (valorativo)
de la norma juridica no esta solo, como sugieren R. Mourullo y Cdr-
doba, el mundo (no valorativo) del ser, sino ese mundo y tambien,
por supuesto, el mundo (valorativo) de todas las restantes normas dis-
tintas de la juridica . Como se ha tratado de demostrar parrafos mAs

llo, a pesar de que podia fumarlo y de que to se, no por ello he omitido fumarlo. Pero
si, a pesar de que podia y de que me apetecia, me he propuesto no fumar, entonces he omi-
tido fumar. S61o en referencia a un complejo de normas un no hacer se convierte en
un omitir,, ; el mismo, Vorsatz bei Unterlassungsdelikten, ZStW 74 (1962), pp. 29/30;
SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, 2.' ed., 1975, p. 654: -Si la cuestibn se contempla, en primer
lugar, como problema terminol6gico, es seguro que el lenguaje corriente solo habla de
omision cuando no se responde a una expectativa; nadie diria que el estudiante S ha
omitido limpiar los rieles del tranvia y que, en lugar de ello, ha ido a clase» .

Por to demas, la doctrina ampliamente dominante esta de acuerdo en que la omi-
si6n es un concepto normativo y en que, porconsiguiente, solo se omite una acci6n cuan-
do esta es esperada o viene exigida; cfr., por ejemplo, BINDING, Die Normen and ihre
Ubertretung, 2, 2.a ed ., 1914, p. 106; v. HIPPEL, Deutsches Strafrecht, II, 1930, p. 153; MEz-
GER, Strafrecht, Ein Lehrbuch, 2.1 ed ., 1933, pp . 130, 132, 137; KIELWEIN, Unterlassung and
Teilnahme, GA 1955, p. 229; NovoA, Curso de Derecho penal chileno 1, 1960, pp . 277, 343;
elmismo, Los delitos de omisi6n, Doctrina penal 1983, p. 34 ; ANDROULAKIS, op. cit., pp . 68
y ss . ; BOCKELMANN, Betrug veriibt durch Schweigen, Eberhard Schmidt-Festschrift, 1961,
p. 451;el mismo, Strafrecht AT, 3.a ed ., 1979, p. 136;v. BusxoFF, Die Entwicklung desstra-
frechtlichen Handlungsbegriffs von Feuerbach his Liszt unter besonderer Berucksichti-
gung der Hegelschule, 1966, p. 150; QUINTANO, Curso de Derecho penal 1, 1963, p.213 ;
MAURACH, Deutsches Strafrecht AT, 4a ed ., 1971, p. 586; HERZBERG, Die Unterlassung im
Strafrecht and das Garantenprinzip, 1972, pp . 184-185; SAx, Zur rechtlichen Problematik
derSterbehilfe durch vorceitigen Abbruch einer Intensivbehandlung, JZ 1975, p. 139; ET-
CHEBERRY, Derecho penal 1, PG, 2' ed ., 1976, p. 143; Bu)Y, Finale and soziale Handlungs-
lehre, ZStW 90 (1978), pp . 619/620; JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts AT, 3.a ed., 1978,
p. 177; el mismo, Leipziger Kommentar 10a ed ., 1978 y ss ., antes del § 13 nota marginal
85; ALBERTO A. CAmpos, Derecho penal, 1980, p. 94 ; SAINZ CANTERO, Lecciones de Derecho
penal, PG, 11, 1982, p. 275; FERNANDEZ CARRAsQuu.LA, Derecho penal fundamental, 1982,
p. 405; MAURACH/ZIPF, Strafrecht AT 1, 6.a ed ., 1983, p. 182; BLEI, Strafrecht AT, 18 ed .,
1983, p. 74 ; Ge)MEz BENITEZ, Teoria juridica del delito, 1984, p. 60; BusTos, Manual de De-
recho penal espanol PG, 1984, p. 278; MIR, Derecho penal PG, 2.1 ed., 1985, p. 136; SCHON-
KE/SCHRODER/STREE, 22ed ., 1985, p.155 ; COBo/VlvEs, Derecho penal PG, 2"ed., 1987,
p.265 ; HUERTA, Problemas fundamentales de los delitos de omision, 1987, pp . 294, 299,
307/308; RUDOLPHI, SK, 1, 5.° ed . (cerrada en 1987) antes del § 13 nota marginal 4.

(7) Cfr. Comentarios al C6digo Penal, 1, 1972, pp . 4-5 .
(8) RODRIGUEZ MOURULU), op . cit, p. 24 ; vease tambi6n p. 27 . Contra R. MOURuwo ale-

ga SILvA, El delito de omisi6n. Concepto y sistema, 1986, p. 143, con una argumentaci6n
que no acabo de entender, que to que se deduce del articulo 1 CP es, mas bien, to con-
trario : que s61o existen las omisiones juridicopenalmente tipicas.

(9) Tambien HUERTA, op. cit., pp . 288-289, 293, 307, identifica valorativo con juridi-
co, confundiendo, con ello, prejuridico con ontolbgico. En parecido sentido, asimismo,
ZAFFARom, Manual de Derecho penal PG, 1 .'ed., mexicana, 1986, pp . 359, 482 («Todos
los intentos de fundar una omisi6n antes de la tipicidad ban fracasado»).
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arriba, la omision es siempre un no hacer en contra de to exigido por
alguna norma: esta norma es la juridicopenal cuando de to que se tra-
ta es de la omision delictiva (de la penada por la ley), y es alguna de
las restantes ynumerosas normas extrapenales (religiosas, eticas, con-
vencionales, etc.) cuando de to que se trata es de las demasomisiones
(de las no penadas por la ley) (10) .

3. De acuerdo con to expuesto hasta ahora, por consiguiente, pue-
de definirse la omision como aquel comportarniento pasivo consisten-
te en la no ejecucibn de una accion determinada que, sobre la base
de alguna norma, se esperaba que el sujeto realizara. Ciertamente que
ademas de esta caracteristica conceptual de tratarse de la no realiza-
cion de una accion esperada, la omision tiene otros requisitos ; pero
todos ellos pertenecen ya al genero : comportamiento pasivo, y no pre-
sentan en la especie: omision, ninguna clase de particularidad . Por ello,
pasamos a ocuparnos ahora con mayor detenimiento del comporta-
miento y de sus dos formas de manifestarse : activa y pasivamente.

Il . EL CONCEPTO DE COMPORTAMIENTO

1. El hombre no es un mero ser inteligente que dispone de un apa-
rato psiquico, esto es : no es un mero ser espiritual, sino uno que se
relaciona con el mundo exterior mediante el comportamiento (=con-
ducta=accion en sentido amplio). Esa relacion solo puede consistir
en alguna de estas dos actitudes: o bien hace (comportamiento acti-
vo), e incide en ese mundo exterior poniendo en marcha cadenas cau-
sales, o bien no hace (comportamiento pasivo), dejando que las cosas
sigan su cursQ o que permanezcan como estaban. Mientras que la ca-
pacidad de hacer es limitada, porque la persona no puede desplegar
muchas actividades al mismo tiempo, en cambio la de no hacer afecta
en cada momento aun numero practicamente infinito de posibilidades.

Por ejemplo: cada vez que una persona toma un libro (hace) en
una biblioteca que dispone de 100.000 volfimenes, esta dejando de co-
ger (no hace) los 99.999 restantes; cada vez que en una agencia de via-
jes se compra (se hace) un determinado billete de avion o de ferroca-
rril o de barco, se estAn dejando de comprar (no se hace) otros nu-
merosisimos pasajes que podrian conducir a multitud de destinos na-
cionales o internacionales .

Si la persona, por consiguiente, solo tiene dos alternativas para re-
lacionarse fuera de si misma, entonces para determinar el contenido

(10) Por supuesto que muchas veces la omisi6n es desvalorada no por una, sino por
varias normas a la vez. Ello es to que sucede -o deberia suceder- siempre con las
omisiones delictivas, las cuales, ademas de a la desvaloraci6n juridicopenal, est in so-
metidas -tambien y por to menos- a la desvaloracion etica, pues un requisito nece-
sario -aunque no suficiente- para que un comportamiento sea tipificado es el de que
sea un comportamiento inmoral (sobre esto cfr., mi articulo : «Moral y Derecho», publi-
cado, en el diario «E1 Pais», de 6 de enero de 1987, p. 24).
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de esa relacion sera necesario tener en cuenta tanto sus actividades
como sus abstenciones .

Ejemplos : el comportamiento masoquista puede consistir tanto en
la autoflagelaci6n (comportamiento activo) como en (comportamien-
to pasivo) no tomar un analgesico con el que se puede evitar un dolor
agudo. Una persona se comporta como un aficionado al deporte cuan-
do acude a presenciar su ejercicio en un estadio y, tambien, cuando
no apaga el receptor de television ni cambia de canal en el momento
en que empieza a retransmitirse un partido de futbol . El comporta-
miento valeroso de un torero viene determinado no solo por que se
dirige hacia el astado, sino tambien por que no sale huyendo cuando
este se aproxima . El comportamiento de un automovilista se define
por c6mo incide (pisa el acelerador, mueve el volante) y, asimismo,
por como no incide (no levanta el pie del acelerador, no frena) en los
rriecanismos de conduction . El deseo de adelgazar se puede manifes-
tar en el mundo exterior tanto haciendo ejercicio fisico (comporta.-
miento activo) como no comiendo frutos secos (comportamiento pa-
sivo). Una actitud despreciativa hacia otra persona se pone de mani-
fiesto no solo escribiendole una carta grosera, sino tambien no con-
testando a una correspondencia reiterada. Un comportamiento libidi-
noso consiste en to que una persona hate y en to que deja que sobre
su propio cuerpo haga la otra persona. La calidad y la clase de edu-
cacidn que recibe un nino s61o puede entenderse tomando en consi-
deraci6n las intervenciones prohibitivas y ]as no intervenciones per-
misivas de los padres . Existen dos maneras de ganar un punto al te-
nis: devolviendo la pelota fuera del alcance pero dentro del campo del
contrario o dejando pasar la que va a caer fuera de las lineas laterales
o de fondo del terreno propio .

2. Sin embargo, y naturalmente, para que exists una relation (11)
de la persona como ser espiritual frente at mundo exterior es preciso:
en primer lugar, que este consciente (12) ; y, en segundo lugar, que, ade-

(I1) Algunos autores, como ARMix KAUFetnxx, Die Dogmatik, 1959, p. 86, ANDROULA-
Kis, Studien, 1963, pp . 52 y ss ., y OTTER, Funktionen, 1973, p. 130, hablan del comporta-
miento como de una «toma de posici6n». La expresion «toma de posicion» me parece,
no obstante, demasiado solemne para abarcar a la inmensa mayoria de los comporta-
mientos que en cads momento realizamos. Ciertamente que uno toma position cuando
se matricula en una concreta Facultad universitaria o contrae matrimonio conuna de-
terminada persona o cuando lucha clandestinamente contra un regimen totalitario; pero,
por to general, las conductas que realizamos cotidianamente son mucho mss triviales
(cruzar o no cruzar las piernas cuando se esta sentado, acercar un centimetro el plato
cuando se come o noacercarlo, meterse o no meterse la mano en el bolsillo cuando se
pasea) como para que pueda hablarse, con propiedad, de toma de posici6n .

(12) De ahi que no estemos ante un comportamiento, por ejemplo, cuando el sujeto
duerme, pues en este caso sus movimientos (o sus no movimientos) no son emanacio-
nes del Yo . Sobre todo ello, cfr., FREUD, Das Ich and das Es, Gesammelte Werke, to-
mo XIII, p. 243: Existe «una organization que en una persona acopla los acontecimien-
tos espirituales y a la que llamamos e1' Yo de esta . La consciencia esta vinculada a este
Yo, este domina los accesos a la motilidad, es decir: a la descarga de las excitaciones
en el mundo exterior; el Yo es aquella instancia espiritual que ejerce un control sobre
todos sus procesos parciales, que se va a dormir durante la noche y que todavia enton-
ces maneja la censura de los suenos» (subrayado anadido) ; el mismo, Abriss der
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mas de estar consciente, seafisicamente posible una actitud (hacer o
no hater) distinta de la que en concreto se adopto .

Si, para acudir a dos ejemplos que ya conocemos, una persona no
toma un analgesico para calmar sus dolores o no se levanta en un
transporte piiblico para ceder su asiento a una embarazada, pero, o
bien esta dormido, o bien, estando despierto, se encuentra atado y no
puede soltar sus ligaduras (esto es : esta sometido a unavis absoluta),
entonces, y porque ambas inactividades no responden a una actitud
de un ser espiritual, de ahi que ya no pueda hablarse de que el sujeto
(que, consciente y fisicamente libre, tal vez sea un hedonista o unaper-
sona extremadamente educada) se esta comportando masoquista o
descortesmente : por definition, no existe una relation del Yo con el
mundo exterior cuando aquel se encuentra desconectado o cuando,
sin encontrarse desconectado, no tiene capacidad de motilidad. Del
mismo modo que, como acabamos de ver, una inmovilidad durante
el suenc~ o una fisicamente imposible de evitar no es un comporta-
miento, tampoco to es -porque tampoco revela una actitud de un ser
espiritual frente al mundo exterior- un movimiento realizado en es-
tado inconsciente o fisicamente imposible de evitar : si el diestro se
acerca al toro en estado de sonambulismo o porque le llevan a la fuer-
za entre varias personas, eso no puede calificarse ya de comporta-
miento valeroso .

3. Lo expuesto hasta ahora sobre el concepto del comportarniento
coincide en lineas generates con las tesis de la peyorativamente lla-
mada doctrina «causal» de la action (13), la cual, no obstante, precisa
de algunas correcciones ampliatorias y modificativas. Ello es asi, en-
tre otras razones, porque, independientemente del concepto de action
que se defienda, la doctrina dominante ha puesto de manifiesto, con
razon, que deben ser calificadas de comportamientos determinadas ac-
tividades, a pesar de que no se puede decir de ellas que Sean <<queri-
das» en el sentido que daba a esta expresidn la doctrina causal de la
accidn (ni, mucho menos aiin, que sean dirigidas finalmente en el sen-
tido de la teoria <<fmal>> de la action): como la psique tiene una capa-

Psychoanalyse, Gesammelte Werke, tomo XVII,p. 68 : «A consecuencia de la relaci6n pre-
formada entre percepcidn sensorial y acci6n muscular, el Yo es el que tiene la disposi-
cibn sobre los movimientos voluntarios» .

(13) Entre cuyos representantes figuran, por ejemplo, RnnsRUCH, Der Handlungsbe-
griff in seiner Bedeutung fiir das Strafrechtssystem, 1904 (cito de la reimpresi6n de
1967), pp . 95 y ss ., 129 y ss. y passim ; BEUNG, Die Lehre von Verbrechen, 1906 (cito de
la reimpresi6n de 1964), pp . 8 y ss . («asi, la action debe ser defmida abstrayendo de
todo el contenido del actuar -tambien hacia el aspecto externo-, abstrayendo, con
otras palabras, de todo to que hate de una acci6n una action juridicopenalmente rele-
vante>>, p. 14); el mismo, Grundzuge des Strafrechts, 11 ed., 1930, p. 12 ; v. UszT, Lehr-
buch des deutschen Strafrechts, 21 y 22 ed ., 1919, p.116: «accibn es comportamiento vo-
luntario hacia el mundo exterior ; mis exactamente: modificaci6n, es decir, causaciun o
no evitacidn de una modificacidn (de un resultado), del mundo exterior mediante com-
portamiento voluntario>> ; MEZCee, Strafrecht, Ein Lehrbuch, 2.1 ed ., 1933, pp. 91 yss. ; Ax-
T6N, Derecho penal PG, 1949, pp . 159 y SS . ; JIMeNEZ DE AsuA, La ley y el delito, 7a ed .,
1976, pp . 213-214; BAuMANN/WEBER, Strafrecht AT, 9' ed., 1985, pp . 186 y ss. («comporta-
miento sustentado por la voluntad>>, p.191).
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cidad de atenci6n mis reducida que los movimientos que simultanea-
mente puede llevar a cabo, muchos de ellos (14) se realizan automa-
ticamente (andar, conducir un vehiculo) sin que a cada uno de dichos
movimientos les acompahe unavoluntad actual de ejecutarlos ; asi, de
la persona que pasea por la calle con un amigo, conversando con 6l
y, al mismo tiempo, prestando atenci6n a los escaparates de las tien-
das no puede decirse que tiene una voluntad actual de dar cada uno
de los pasos con los que se mueve, no obstante to cual debe afirmarse
que su paseo es tambien un comportamiento, pues a pesar de que el
movimiento ester siendo dirigido «inconscientemente» (15), en cual-
quier momento el sujeto tiene la posibilidad de intervenir con la cons-
ciencia y, por ejemplo, dejar de andar o tomar una direccidn distinta
de la que hasta entonces llevaba (16), es decir: estamos ante un com-
portamiento porque se dan los dos requisitos a que nos hemos referi-
do mas arriba: porque no existe la desconexi6n del Yo que se da en
las situaciones de inconsciencia, y porque ese andar no es un movi-
miento necesariamente condicionado fisicamente en cuanto que el pa-

(14) O, tal vez, -la mayoria», como afirma LENCKNER (vease la cita infra nota 16) .
(15) Esta es la denominaci6n que utilizer la dogmatica actual (vease infra nota 16),

aunque seria mds preciso hablar de «preconscientemente» . Para FREUD, en el aparato
psiquico hay que distinguir entre to inconsciente, to consciente y to preconsciente, es-
cribiendo sobre esto ultimo (Das Ich and das Es, Gesammelte Werke, tomo XIII, p. 240) :
-Lo consciente es, en primer lugar, un termino puramente descriptivo que hace refe-
rencia a la percepci6n mis inmediata y segura. Pero la experiencia nos ensena, a con-
tinuaci6n, que un elemento psiquico, por ejemplo, una representaci6n, generalmente no
ester consciente de manera permanente . Lo caracteristico es, mAs bien, que el estado de
to consciente pase rapidamente; la representacidn que ahora es consciente deja de ser-
lo en el momento siguiente, pero puede volver a serlo bajo determinadas condiciones
faciles de establecer. Lo que fue en el entretanto no to sabemos; podemos decir que es-
taba latente, y con ello queremos decir que en todo momento fue concienciable (be-
wusstseinsfahig). Tambien si decimos que era inconsciente hemos dado una descrip-
ci6n correcta . Este inconsciente coincide entonces con latente-concienciable (latentbe-
wusstseinsfahig)» (subrayados en el texto original) . Sobre esta distinci6n entre lo in-
consciente (que, en principio, tiene cerrado el paso a to consciente) yto preconsciente
(que en cualquier momento puede acceder a la consciencia), cfr., tambien FREUD, Eini-
ge Bemerkungen fiber den Begriff des Unbewussten in der Psychoanalyse, Gesammelte
Werke, tomo VIII, pp. 433 y ss.

(16) Sobre las acciones automatizadas, cfr., por ejemplo, STRATENWERTH, Unbewuss-
te Finalitat?, Welzel-Festschrift, 1974, p. 300: «posibilidad de intercalaci6n consciente en
ladirecci6n -que se ester desarrollando inconscientemente-del propio comportamien-
to»; JESCHECtc, Lehrbuch, 1978, p.175 considera que son acciones tambien las automati-
zadas, «porque aqui el desarrollo que hacia el exterior aparece como mecanico descan-
sa en una direcci6n (originariamente aprendida) del inconsciente»; MAuRACH/LIPF, Stra-
frecht AT 1, 1983, p. 186: La acci6n «semiautomatizada» es «una reaccion 'petrificada'
que ya no necesita ser dirigida por la consciencia actual del actuar, pero que, sin em-
bargo, sigue siendo 'dominable'» ; SCHONKE/SCHR6DER/LECKNER, StGB, 1985, pp. 121-122:
«Numerosos, por no decir la.mayoria de los comportamientos cotidianos se desarro-
llan ... de tal manera que los procesos de direcci6n se encuentran por debajo del umbral
de la consciencia. . . La frontera con la no-accihn solo se sobrepasa cuando ya no existe
una direcci6n inconsciente, es decir, cuando ester excluida la posibilidad de una inter-
calaci6n consciente en la direcciOn que se ester desarrollando inconscientemente» ; Sri,
vA, La funci6n negativa del concepto de acci6n . Algunos supuestos problematicos (mo-
vimientos reflejos, actos en cortocircuito, reacciones automatizadas), ADPCP 1986,
pp . 913, 925 y ss.
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seante tiene capacidad de concienciar en su Yo la actividad automa-
tica y realizar otra conducta (17) .

4. Si se me permite interrumpir momentdneamente mis considera-
ciones sobre el concepto de comportamiento, este podria defmirse ya
como la relaci6n del Yo consciente y fisicamente libre con el mundo
exterior manejando procesos causales (esto es: incidiendo en o alte-
rando los procesos causales o dejando que estos sigan su curso o que
no se inicien) (18) . Modificando en parte el llamado concepto «cau-
sal» de la action, ello significa que to decisivo para que exista un com-
portamiento no es que la actividad, como tal, sea oquerida», sino que
se realice encontrandose el Yo en estado consciente y manteniendo,
al mismo tiempo, su capacidad de motilidad: de ahi que sean compor-
tamientos las actividades automatizadas y de ahi que sea un compor-
tamiento, tambien, el movimiento de quien, queriendo alcanzar un fias-
co que contiene una sustancia inocua, equivoca la trayectoria de su
mano, vierte el recipiente de al lado y derrama un material altamente
inflamable provocando un gravisimo incendio (19) . En este ultimo caso
tanto la doctrina causal como la final de la action tendrian serial di-
ficultades para fundamentar la existencia de un comportamiento -y,
con ello, de un delito imprudente de incendio : todo delito debe ser,
por to menos, comportamiento-, pues la concreta direcci6n de la

(17) Fisicamente posible es una constatacion factica que no tiene nada que ver con
psicol6gicamente posible: si, volviendo otra vez aunode nuestros ejemplos, la persona
que sufre esta atada, entonces del hecho de que no tome un calmante no se puede de-
ducir si es un masoquista o no; en cambio, si no ingiere el analgesico a pesar de que
tiene las manos libres, ello pone ya de manifiesto una determinada relation (compor-
tamiento) con el mundo exterior -en este trio : una relation masoquista- porquefi-
sicamente le era posible aliviar su sufrimiento, to cual solo significa que estarnos ante
un comportamiento, pero no -porque ello pertenece ya a un piano distinto- que el
masoquista sea psicologicamente libre y que, si to quisiera, tendria capacidad para de-
jar de serlo. Que la presencia de la libertad fisica (y, con ello, la presencia de un com-
portamiento) no tiene nada que ver con la libertad psicologica (esto es : con el libre al-
bedrio) puede aclararse, a(in mas, teniendo presente la correcta tesis dominante de que
el movimiento efectuado bajo miedo insuperable es, no obstante, un comportarniento ;
ello es asi porque, como al coaccionado le esfisicamerite posible otra actitud, la deci-
sion que toma -doblegandose o no a la amenaza- supone ya una relaci6n como ser
espiritual con el mundo exterior: si el novio de una muchacha, amenazado de muerte
por los delincuentes, prefiere no intervenir para tratar de evitar la violation, ello signi-
fica que adopta un comportamiento de autoconservacidn en vez de uno heroico, pero
no que hubiese tenido capacidad psicologica (libertad) para actuar de modo distinto a
como to hizo .

(18) Amua KAUFM NN (Hellmuth Mayer-Festschrift, 1966, p. 105) escribe, aunque re-
firiendose, no al comportamiento pasivo en general, sino al concepto mas restringido
de omision, to siguiente: -En el hater activo el agente se sirve de la causalidad del pro-
pio cuerpo (utilization de la causalidad propia); en el omitir el agente se sirve de un
proceso causal ajeno que se encuentra fuera de aquel (utilizacidn de la causalidad aie-
na). Por consiguiente, hater y omitir son ambos, en eljusto y mismo sentido `acciones',
en cuanto que la persona se sirve de un proceso causal» .

(19) Sobre los errores de la action (Vergreifen) como especie de los actos fallidos
(Fehlleistungen), cfr., FREUD, Zur Psychopathologie desAlltagslebens, Gesammelte Wer-
ke, tomo IV, pp . 179-211; Vorlesungen zur Einfiiluung in die Psychoanalyse, Gesammel-
te Werke, tomo X1, pp . 73 y ss.
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mano ni fue <queridao ni <<fmalmente dirigida» (20) ; por el contrario,
para la tesis que aqui se mantiene la fundamentaci6n de la cualidad
de comportamiento de las actividades automatizadas y de las erradas
<<ab initio» no presenta problema alguno: pues to decisivo no es que
el movimiento concreto sea <<queridoo o <<fmal», sino, primero, que la
instancia del Yo se encuentre consciente y, segundo, que el movimien-
to realizado no este condicionado fisicamente de manera necesaria:
como ambos presupuestos concurren tanto en un caso como en otro,
de ahi que deba afirmarse que estamos en presencia de conductors .

5. El concepto de comportamiento que se propone sirve asimismo
para fundamentar por que los movimientos reflejos tampoco consti-
tuyen -como, con razon, mantiene la doctrina absolutamente domi-
nante(21)- conductas. La razon de ello no se encuentra, sin embar-
go, y tal como piensa la doctrina causal de la accion, en que dichos
movimientos no sean <<queridos» -acabamos de ver que existen mo-
vimientos no queridos que, no obstante, si que son conductors-, sino
en que frente a-un determinado estimulo el movimiento reflejo apare-
ce necesariamente condicionado, o, con otras palabras, en que no es
fisicamente posible actuar de otra manera.

6. a) Para terminar estas consideraciones sobre el concepto de
comportamiento quisiera hacer unas referencias especificas al no ha-
cer, esto es: al comportamiento pasivo . De 6l hay que decir, en primer
lugar y aplicando los principios hasta ahora establecidos, que, por su-
puesto, no existe comportamiento cuando el Yo estaba desconectado
ni, tampoco, cuando la pasividad estaba fisicamente condicionada de
manera necesaria; no obstante y a diferencia de to que sucede en el
comportamiento activo, no siempre es la incapacidad del Yo de tra-
ducirse en movimientos corporates la que convierte en imposible la
ejecuci6n de una determinada accion: en la pasividad esa incapacidad
del Yo consciente puede venir determinada no solo (y como en la ac-
tividad) por la vis absoluta y, consiguientemente, por la falta de con-
trol de la persona sobre sus movimientos fisicos, sino por que -a pe-
sar de controlar sus movimientos- carece de conocimientos para eje-
cutar una determinada accion (acudiendo a un ejemplo expuesto con
anterioridad, no puede hablarse de <<comportamiento» pasivo despre-
ciativo si la persona a la que se le dirige la correspondencia no la con-
testa porque no sabe escribir), o por que esa acci6n no se puede Be-
var tampoco a cabo al no permitirlo los datos objetivos de la situa-
cion (es irrealizable tomar un analgesico si esta medicina no se en-

(20) Este supuesto se diferencia de los casos habituales de imprudencia en queen
estos por to menos existe un (primer) sector del comportamiento que es «querido» -o
que ha sido fmalmente dirigido-, a saber y por ejemplo: la conduccibn del autombvil
o la opresi6n del gatillo de la escopeta por el cazador para matarauna pieza, que, no
obstante, provocan una consecuencia indeseada como to pueden ser el atropello de una
persona o que el disparo alcance a a1guno de los oteadores. En cambio, en el ejemplo
del fiasco inflamable derramado el movimiento de la mano no es querido ni final des-
de un principio, porque la mano se mueve en una direccion distinta de la prevista.

(21) Cfr. por todos, JESCHECtc, l.ehrbuch, 1978, p. 178.
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cuentra en ninguna de las casas del pequeno pueblo aislado donde
vive el que sufre los dolores) . En todos estos casos, pues, a pesar de
que el Yo consciente tiene intacta su capacidad de motilidad no exis-
te, sin embargo, un comportamiento pasivo porque la ausencia de co-
nocimientos o la situation objetiva condicionan fisicamente de mane-
ra necesaria la pasividad concreta (22) .

La doctrina dominante en la ciencia penal exige tambien como re-
quisito conceptual de la omisi6n el de que al sujeto le hubiera sido po-
sible realizar la action mandada(23) . De acuerdo con ello y por con-

(22) En parecido sentido, BAUMANN/WEBER, Strafrecht AT, 1985, p.199 : -Comparable
con la vis absoluta es la absoluta imposibilidad de actuar que descanse en otras cir-
cunstancias. No puede haber diferencia entre que alguien... sea impedido de intervenir
activamente porque esta maniatado o porque no pueda emprender nada al encontrarse,
por ejemplo, demasiado alejado del acontecimiento causante del dano».

(23) Cfr., por ejemplo, RADBRUCH, Der Handlungsbegriff, 1904, p. 141; TRAEGER, Das
Problem der Unterlassungsdelikte im Straf-und Zivilrecht, Enneccerus-Festgabe, 1913,
pp. 8-9 (cfr., sin embargo, infra nota 36); v. HIPPEL, Deutsches Strafrecht 11, 1930, p. 153;
SAUER, Kausalitat and Rechtswidrigkeit der Unterlassung, Frank-Festgabe 1, 1930,
pp. 213-214 (.Con ello se muestra el verdadero motivo por el que no es punible el que
no sabe nadar cuando omite la prestacion de socorro; justamente no `omite' en sentido
juridico, porque no estaba en situation de actuar») ; el mismo, Das Unterlassungsde-
likt, GS 1940, p. 315; ENGISCH, Die Kausalitat als Merkmal der strafrechtlichen Tatbes-
tande, 1931, p. 31 ; FRANK, StGB, 18 ed ., 1931, p. 17 ; v. LcszT/ScHMIDT, Lehrbuch, 1932, p. 170
nota 2; KissIN, Die Rechtspflicht, 1933, p. 2; DRosT, Der Autbau der Unterlassungsdelik-
te, GS 1937, p.3 ; DAHM, Bemerkungen zum Unterlassungsproblem, ZStW 59 (1939),
pp. 179-180; zu DOHNA, Der Aulbau der Verbrechenslehre, 4.1 ed., 1950, p. 21 ; GALIas,
ZStW (1955), p.9 nota 28; BOLDT, Zur Struktur der Fahrhissigkeits-Tat, ZStW 68 (1956),
p.347, GRUNwALD, Das unechte Unterlassungsdelikt, 1956, pp . 9, 10, 124; HARDWIC, Zu-
rechnung, 1957, p. 105; el mismo, ZStW 74 (1962), p.29; ARMIN KAUF"MANN, Dogmatik,
1959, pp. 28, 35 y passim ; BocKELMANN, Eb . Schmidt-Festschrift, 1961, p. 451; el mismo,
Strafrecht AT, 1979, p.136; ARTHUR KAUFMANN, Eb. Schmidt-Festschrift, 1961, p. 215; el
mismo, Hellmuth Mayer-Festschrift, 1966, p. 104; RANFr, Zur Unterscheidung von Tun
and Unterlassen im Strafrecht, JuS 1963, p. 344; HELLMUTH MAYER, Strafrecht AT, 1967,
p. 75 nota 3; LAMPE, Das Problem der Gleichstellung von Handeln and Unterlassen im
Strafrecht, ZStW 79 (1967), p. 483; Roxw, Literaturbericht, ZStW 80 (1968), pp. 699,
701-702; RODIG, Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz, 1969, pp . 86/87; WELzFL,
Das deutsche Strafrecht, 1969, pp . 200, 201 (,<Los habitantes de Berlin no pueden `omi-
t' la salvation de a1guien que se esta ahogando en el Rin. Omitir no quiere decir solo :
no hater, sino no~hacer una accidn posible para la persona concreta»); MAuRACH, Deuts-
ches Strafrecht AT, 1971, p. 587; SCHONEMANN, Grund and Grenzen, 1971, pp . 30, 33,HERZ-
BERG, Die Unterlassung, 1972, p.199 y passim; BACIGALUPO, Lineamientos de la teoria del
delito, 1974, p. 152; ScHMIDHausm, Lehrbuch, 1975, p. 678; el mismo, Studienbuch, 1982,
pp . 396-397; HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, 1976, p. 62 ; RODRiGUEZ MOURULLO, De-
recho penal PG, 1977, p. 311; SCHONE, Unterlassungsbegiff and Fahrlassigkeit, JZ 1977,
p. 150; JESCHECK, Lehrbuch, 1978, pp . 179, 500; el mismo, LK, 1978 y ss, notas marginales
85 y 86 antes del § 13 (bengase en cuenta, no obstante, que paraJEscuECK,dentro del con-
cepto de omision hay que examinar solo si, en general, la action era posible o no para
un hombre medio, mientras que la posibilidad concreta del omitente concreto es ya, no
una caracteristica del concepto, sino de la tipicidad de la OMWon) ; BEHRENDT, Die Un-
terlassung im Strafrecht, 1979, p. 132; FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal, 1982,
p.405; BLEI, Strafrecht AT, 1983, pp. 312, 315; NOVOA, Fundamentos de los delitos de omi-
sion, 1984, pp. 70-71; BusTos, Manual PG, 1984, pp. 278,280 MU&oz CONDE, Teoria gene-
ral del delito, 1984, p.29; CEREZo, Curso, 1985, p.279; SCHONKE/SCHR6DER/STREE, StGB,
1985, p. 155; WEssEIs, Strafrecht AT, 15 ed., 1985, p. 208; RuDoLPf, SK 1, 1987, nota mar-
ginal 2 antes del § 13 ; HUERTA, Problemas, 1987, pp . 294, 308.

De ester doctrina dominante se apartaba BAUMANN, para quien la posibilidad de rea-
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siguiente, no podria hablarse de que quien estA en Madrid omita lan-
zarse al agua para salvar a un barusta que en esos momentos se en-
cuentra en apuros, a cientos de kilometros de distancia, en el marMe-
diterraneo ; ni tampoco podria decirse que omits la persona que, aun-
que. esta pr6xima a ese banista apurado, no acude en su auxilio por-
que simplemente no sabe nadar. Como en ninguno de los dos trios
era posible-bien por la distancia, bien por la incapa ldad de nadar-
realizar la acci6n exigida, de ahi que se afirme que n~Iestemos en pre-
sencia de las correspondientes omisiones.

No obstante, y aunque existe practica unanimidad en considerar a
la posibilidad de aeci6n un elemento de la omision, la fundamentacion
de por que ello es asi no es uniforme. En la doctrina vinculan la po-
sibilidad de accion, como caracteristica conceptual de la omision, con
el requisito supuestamente comiin a cualquier clase de comportamien-
to de la «voluntariedado, entre otros: Sauer(24), v. Liszt/Schmidt (25),
Kissin (26), Mezger (27), Drost (28), Georgakis (29), Dahm (30),
Vogt (31) y Maurach (32) . Otros autores, sobre la base de sus teorias
sociales o finales de la action, afirman que cuando es imposible rea-
lizar una determinada action, falta el elemento del comportamiento
-comiin a la action y a la omision- de la «dominabilidado (33), de
la «evitabilidado (34) o de la ocapacidad de accion» (35) . Un ulterior
sector doctrinal identifica posibilidad de actuar con posibilidad de im-
pedir uri determinado resultado; de ahi .que, si se entiende que la cau-

lizar la action no era un elemento del concepto, sino de la antijuridicidad de la omi-
si6n : -La imposibilidad de la actuation solo tiene significado en el campo de la antiju-
ridicidad, ya que el ordenamiento juridico mal puede exigir, como debidos, comporta-
mientos imposibles» (Strafrecht AT, 8." ed ., 1977, p. 203; veanse tambien pp . 242 y 280).
Esta tesis de BAUMANN no encontr6 ninguna acogida (en contra, por ejemplo, RoxIN,
ZStW 80 (1968), p. 699, 701-702; RODU:, op. tit., p. 87 ; HERZBERG, op. tit., p. 199; RunoLP-
uw, op. tit, nota marginal 2 antes del § 13), y ha sido abandonada posteriormente por
el propio BAUMANN (cfr ., BAUMANN/WEBER, Strafrecht AT 9.' ed ., 1985, p. 199, citada supra
nota 22).

(24) Cfr ., FRANK-FESTGABE, 1930, pp. 213-214 .
(25) Vease op. tit., pp . 169-170.
(26) Cfr. op . tit., p. 2.
(27) Vease op. tit., p. 133.
(28) Vease GS 1937, p.3.
(29) Vease Hilfspflicht and Erfolgsabwendungspflicht im Strafrecht, 1938, p. 26.
(30) Cfr., ZStW 59 (1939), pp . 179/180.
(31) Cfr., ZStW 63 (1951), pp . 382/383.
(32) Vease Deutsches Strafrecht AT, 1971, p. 587 (en relation con pp. 187 y ss).
(33) Cfr., por ejemplo, ARnim KAUFMANN, Eb . Schmidt-Festschrift, 1961, pp. 214-215:

-En este elemento de la dominabilidad del proceso causal real que Ileva al resultado
coinciden, Como "acciones", hater positivo y omitir : en el hater positivo tiene que ser
dominable para el autor la causalidad propia, en la omision, un acontecimiento causal
ajeno que el autor no ha provocado. . . Por consiguiente, to que convierte a la mera no
evitacion del resultado en "omision" y, con ello, en "action" es el dominio del omitente
sohre el proceso causal : el poder-enitar el resultado» . Cfr., ademas, en parecido senti-
do, JESCBECK (Lehrbuch, 1978, pp . 176 y ss, y LK, notas marginales 28 y 29 antes del § 13).

(:34) Cfr., por ejemplo, HERZBERG, op. tit., pp . 170-171, 177,199-200 y passim .
(3.5) Cfr., entre otros, ARMIN KAUFMANN, op. tit., pp . 8-9, 27, 83 y ss. y passim ; WELZEL,

op. tit., pp. 31/32, 200-201.
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salidad en la omisi6n viene caracterizada por la probabilidad rayana
en la certeza de que la action omitida hubiera evitado el resultado, se
afirme que el elemento que falta, cuando no existia posibilidad de evi-
tar etresultado, sea el de la causalidad de la omisi6n (36) .

Frente a todas estas fundamentaciones doctrinales reitero: en pri-
mer lugar, que la posibilidad de action no es una caracteristica espe-
cifica, de la omision (que es el marco dentro del cual la doctrina do-
minante se ocupa de dicha caracteristica) ; y, en segundo lugar, que el
que un movimiento o un no-movimiento no esten condicionados fisi-
camente de manera necesaria es una caracteristica generica del com-
portamiento (tanto del activo como del pasivo) y, en consecuencia, tie-
ne que serlo tambien de todas sus especies, entre ellas, de la omisi6n,
que es una manifestation (desvalorada) del comportamiento pasivo .
En cambio, ni la ovoluntariedad» (37), ni la «dominabilidad» o «evita-
bilidad>> (38) ni la «capacidad de accion>> (39) son requisitos concep-

(36) Cfr., en este sentido, TRAEGER, Der Kausalbegriff im Straf-und Zivilrecht, 1904,
p. 63 (posteriormente [supra notes 231 TRAEGER, desvinculandolo de la causalidad, enten-
di6 que la posibilidad de ejecuci6n era un elemento conceptual de la omision) ; NAGLER,
Die Problematik der Begehung durch Unterlassung, GS 1938, pp . 72-73; SPENDEL, Zur Un-
terscheidung von Tun and Unterlassen, Eb. Schmidt-Festschrift, 1961, p. 190: -No se pue-
de hablar de una `no evitacibn del resultado' ni, con ello, tampoco de una causalidad
de la omision, alli donde al omitente no le era posible en absoluto la evitacibn» ; PUPPE,
Der Erfolg and seine kausale Erklarung im Strafrecht, ZStW 92 (1980), p.905 : «. . . una
omisi6n solo entra en consideraci6n como causes, cuando hubiera sido posible la co-
rrespondiente acci6n, esto es, cuando al menos en el mundo exterior se hubieran dado
sus presupuestos».

(37) Cfr., supra 1113 y 4.
(38) En cuanto que se formulae como elementos normativos de on concepto (so-

cial) de action que ha de ser rechazado (efr ., GIMBERNAT, Delitos cualificados por el re-
sultado y causalidad, 1966, pp. 115 y ss ; ZQue es la imputation objetiva?, Estudios pe-
nales y criminologicos, tomo X, 1987, pp. 173 y ss; e infra IV 2 b) .

(39) ARM1N KAUFMANN, Die Dogmatik, 1959, p. 83, despues de establecer como carac-
teristica positiva de la omisi6n la capacidad de acci6n, se formula la pregunta de si «tam-
bien es esencial a la accidn ese poder de hecho potential final-, pregunta a la que res-
ponde asi: -En efecto, no se puede negar que en toda action estA contenida la `capaci-
dad de action', que en toda domination del hecho estA contenido e1 `dominio potential
del hecho'. Una persona no puede demostrar mess contundentemente que le es posible
una determinada action que precisamente ejecutandola . Por consiguiente, la capacidad
de accibn no solo es un presupuesto esencial de la omision, sino tambien algo esencial
a la action . El que ello no precise ser especialmente destacado para el concepto de ac-
cion deriva de la evidencia de la conexion. Donde se ha actuado seria absurdo plantear
la cuestion de la posibilidad de action-.Frente a todo ello hay que decir que en la ac-
cion to decisivo y to que se corresponde con la caracteristica de la omisi6n -y,en ge-
neral, del comportamiento pasivo- de la posibilidadfisica de actuar no es que el he-
cho realizado -por ejemplo, sentarse en un sillon- fuera tambien posible -y que era
posible, afirmaria ARMIN KAUFMANN, es evidente en cuanto que el sujeto de hecho se ha
sentado-, sino precisamente si, sobre la base del hecho ejecutado: sentarse, fisicamen-
te era posible otro distinto del efectuado. Con otras palabras, y partiendo con ARMIN
KAUFMANN ycon la doctrines dominante de que la posibilidad fisica de actuar es una ca-
racteristica esencial de la omision: asi como el comportamiento pasivo to es porque el
sujeto pudo fisicamente realizar la correspondiente action, asi tambien to es el com-
portamiento activo porque el sttjeto pudofisicamente no, como piensa ARMIN KAUFMANN,
realizar el hecho que llevo a cabo, sino precisamente otro distinto del que IIevd a cabo .
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tuales del comportamiento ; de ahi que tampoco puedan servir para fun-
damentar la ausencia de este (40) .

b) Finalmente hay que destacar que la contraposici6n entre com-
portamiento activo y pasivo no reside necesaria -ni siquiera predo-
minantemente- en que aquel consista en un hater, en una actividad,
en un movimiento corporal, y este, por el contrario, en una inmovili-
dad (41) . Ciertamente que es imaginable que la persona masoquista
aquejada de dolores y hasta que estos pasen defmitivamente, adopte
una actitud de absoluta inmovilidad, echandose en la cama y resol-
viendo no accionar ni un mfisculo del cuerpo ; pero por supuesto que
ello es inhabitual : to normal es que esa persona, mientras no toma un
calmante, se dedique adesarrollar cualquier otro tipo de actividad vin-
culado a una multitud de movimientos corporales, del mismo modo
que el comportamiento pasivo hipocalorico de no tomar frutos secos
rara vez consistira en una inmovilidad, sino que, al mismo tiempo que
no se efectiua esa action, el sujeto, por to general, estara haciendo
otra cosa, como, por ejemplo, beberse un vaso de leche descremada .
De to expuesto .se sigue, por consiguiente, que, si bien es cierto que
alguna vez el comportamiento pasivo puede coincidir con una absolu-
ta inmovilidad del sujeto, en la practica totalidad de ]as ocasiones este
estara realizando alguna clase de hater positivo (42) . Por ello, la inac-

(40) Los que en estos casos niegan la causalidad de la omisi6n para el resultado se
apoyan en la doctrina absolutamente dominante que entiende la omisi6n impropia como
la pasividad de un garante que, mediante la action omitida, habria evitado el resultado
con una probabilidad rayana en la certeza. En una pr6xima publication espero poder
demostrar que esa conception de la comision por omisi6n es insostenible .

(41) Como se ha mantenido por algim sector de la doctrina en referencia aesa es-
pecie (desvalorada) del comportamiento pasivo que es la omision. Cfr., M. E. MAYER, Der
allgemeine Ted des deutschen Strafrechts, 2° ed ., 1923, p. 108 (-La voluntad puede ma-
nifestarse no solo moviendo el cuerpo, sino tambien dejandolo inmovil. . . El reposo cor-
poral querido Uunto con su resultado] se denomina omisi6n y es to contrapuesto aha-
cer.. .») y p. 109 (« .� el concepto de omisi6n niega el de actividad. . .» ) ; BEIJN( ., Grundziige
des Strafrechts, 11 ed ., 1930, p. 12 (-Se entiende por `acci6n' . . . un 'comportamiento cor-
poral voluntario', bien sea un `hater' [action positiva], esto es, un movimiento corporal,
por ejemplo, alzar la mano, movimiento para hablar, etc., bien sea un no hater lomi-
si6nj, esto es, distension muscular-) ; zu DoHNA, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4.1 ed .,
1950, p. 14 («A1 delito no le es esencial un aspecto externo manifiesto. Este falta en los
delitos propios de omisi6n. En cambio, los delitos de actividad se manifiestan en un mo-
vimiento corporal sin resultado, los delitos de comisibn por omisi6n en un resultado
sin movimiento corporal, y la gran masa de los delitos de resultado en una union de
movimiento corporal y resultado» ) . Veanse tambien, CousNo, Derecho penal chileno
PG, 1, 1975, p. 325; MAuRAcrdGOssra ., Strafrecht AT 2, 1984, pp. 138 y 140.

(42) En referencia a la omisi6n eso es to que opinan, con razon y entre otros, RAD-
HRuctt, Der Handlungsbegriff, 1904, p. 135: -Para ser culpable de una omisi6n no hate
falta no hater nada, basta solo hater algo distinto de to mandado» ; ENGISCH, Die Kau-
salitat, 1931, p.29 nota 1 : -El concepto de omisi6n es plenamente relativo y transitivo,
y no absoluto ni intransitivo (pues en otro caso la omisi6n seria inmovilidad, reposes
corporal-) ; et mismo, Der Acct im Strafrecht, MonKrimBiol 1939, p. 424 nota 29 ; ARMIN
KAUFMANN, op. tit., p.25: -El omitir no niega al actuar como tal, sino solo a un actuar
en una determinada direcci6n, a una acci6n absolutamente concreta»; NovoA, Curso 1,
1960, p.277: «N6tese que se abstiene de hater to que una norma ordena, no solamente
aquel que se mantiene en estado de inactividad ode falta de movimiento muscular ; tam-
Men infringe la norma imperativa el que hate algo que es diferente de to que la regla
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tividad corporal, al no concurrir en todos -ni siquiera en la mayoria
de- los supuestos de comportamiento pasivo no puede ser tampoco
una de sus caracteristicas conceptuales .

III. CONCLUSIONES

Sobre la base de todo to expuesto anteriormente, formulo, en re-
ferencia alos conceptos de comportamiento y de omisi6n, y resumien-
do, las siguientes tesis:

Primera. La persona se relaciona con el mundo exterior mediante
el manejo de procesos causales: bien seaponiendolos en marcha (com-
portamiento activo), bien sea dejando que sigan su curso -o que no
se inicien- dichos procesos (comportamiento pasivo); de ahi que una
concepcion del comportamiento que solo tuviera en cuenta su aspec-
to activo y prescindiera del pasivo seria incapaz de aprehender en su
integridad la conducta que en cada caso concreto esta llevando acabo
una determinada persona.

Segunda. La instancia espiritual de la persona de la que depende
la consciencia y que domina la motilidad es el Yo. En consecuencia,
no puede hablarse de conducta cuando el Yo esta desconectado (por
ejemplo, durante el sueno) ni cuando, estando consciente, no tiene,
sin embargo, acceso a la motilidad porque la actividad o la inactividad
concretas estan condicionadasfisicamente de manera necesaria (vis
absoluta, movimientos reflejos); en el comportamiento pasivo, el con-
dicionamiento fisico necesario de un no hacer determinado (y, por
consiguiente, la no existencia de conducta) puede tener su origen tam-
bien en que la ausencia de conocimientos o los datos objetivos de la
situacion hacen fisicamente imposible la ejecucidn de la correspon-
diente accion.

Tercera. Para afirmar la existencia de un comportamiento no es
preciso (como to ponen de manifiesto las acciones automatizadas y
las erradas ab initio) que el sujeto «quiera» cada uno de sus movi-
mientos o de sus no movimientos: to iinico decisivo es que se lleven
a cabo mientras el Yo se encuentra en estado consciente y que dichos
movimientos o inmovilidades no esten condicionados fisicamente de
forma necesaria.

Cuarta . El concepto de comportamiento que aqui se defiende es
uno generico (43) que abarca tanto a los activos como a los pasivos,

obligatoria exigia»; RODIG, Die Dekform, 1969, p. 82 : «Que el que omite algo, en lugar de
to omitido hace otra cosa, eso no solo es una posibilidad. Es, mas bien, una necesidad» ;
MiR, Derecho penal PG, 1985, pp. 251, 252.

(43) El establecimiento de un concepto gen6Kco de comportamiento es una tarea
intelectual perfectamente legitima, que WELZEL (y ahora tambien OTTER, Funktionen,
1973, pp. 149 y ss.) pareci6 querer poner en cuestion en una determinada etapa del ac-
cidentado y contradictorio desarrollo de su teoria final, cuando afirmaba (Strafrecht,
8 a ed ., 1963, p. 31 ; Das neue Bild des Strafrechtssystems, 4 .1 ed ., 1961, p . 4 [el pasaje que
se cita a continaacion desaparecib en las ediciones posteriores del Manual de WELZELI :
«no existen, por consiguiente, acciones finales 'en si' o 'absolutas', sino solo en relaci6n
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tanto a los axiologicamente indiferentes como a los valiosos como a
los desvaliosos (dentro de estos iultimos, los comportamientos juridi-
copenalmente relevantes constituyen, en virtud del principio de inter-
vencion minima, una especie numericamente insignificante) . Desde el
punto de vista de su intencionalidad o, en su caso, de su previsibili-
dad, las consecuencias que produce un comportamiento pueden ser
queridas, previsibles o imprevisibles. Por to que se refiere a estas iul-
timas y de acuerdo con nuestro concepto de comportamiento, es ele-
mental que si un comportamiento (esto es : un hacer no condicionado
necesariamente ejecutado porunapersona cuyo Yo se halla en estado
consciente) causa un resultado imprevisible, ello solo puede signift-
car to que de hecho signif"ica : que el resultado era imprevisible, pero
no que to que era un comportamiento (porque reunia todos sus requi-
sitos) de pronto deje de serlo (44) .

Quinta. Finalmente y por to que se refiere a la omision: Esta, como
comportamiento pasivo que es, tiene como requisitos conceptuales to-
dos los que integran el concepto generico (45), y, ademds, como 2ini-
ca diferencia especifica frente a su genero, la de tratarse de la no rea-
lizacion de una accion que (sobre la base de cualquier clase de nor-
ma) se esperaba que el sujeto realizara.

IV . POSICIONES DISCREPANTES

A la doctrina aqui mantenida de que el concepto de comportamien-
to es uno axiologicamente indiferente que abarca tanto al activo como
al pasivo, se oponen, por una parte, los que opinan que es imposible
integrar al comportamiento activo y al pasivo en un supraconcepto; y,
por otra, los que defienden, como la hoy dominante doctrina social de
la accion, que ese supraconcepto existe, pero que tiene caracter nor-
mativo. De estas opiniones discrepantes paso a ocuparme a continua-
cibn.

a las consecuencias determinadas por la voluntad de realizaci6n. Esta relacion con de-
terminadas consecuencias establecidas por la voluntad caracteriza el contenido de sen-
tido de una accidn final como, por ejemplo, 'construir', 'escribir', 'matar', 'lesionar', etc.» .
Frente a ello hay que decir que en la realidad no existen ni cepillos de dientes, ni sarte-
nes, ni arboles «en si», sino solo cepillos de dientes, sartenes y drboles completamente
individualizados, to cual no impide subir, mediante la abstraccidn, desde el objeto con-
creto hasta su concepto generico ; de la misma manera que, tal como se ha hecho aqui,
nada impide partir de los concretos comportarnientos (masoquistas, libidinosos, depor-
tivos, despreciativos, valerosos, de conduccion de automoviles, de adelgazamiento, edu-
cativos), examinar sus caracteristicas y, sobre esa base, establecer cuales son los re-
quisitos abstractos que tienen que concurrir en cualquier clase de hacer o de no hacer
para que puedan ser calificados de comportamientos.

(44) De otra opinion, la doctrina social de la accibn. En contra, vease ya GIMBERNAT,
Cualificados, 1966, pp . 115 y ss .

(45) La omisi6n es una especie del genero comportarniento pasivo, y este es la es-
pecie -a su vez y frente a un concepto mas amplio- del genero comportamiento sin
mas(que abarca tanto al pasivo como al activo). El genus proximus es, al mismo tiem-
po, genero del concepto inferior y especie del superior, segiun se vaya bajando o su-
biendo en la escala conceptual .
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1 . La supuesta imposibilidad de construir un supraconcepto
comfm a accidn y omisi6n: Radbruch

a) Exposicion de la tesis de Radbruch

En 1904 se inicia con Radbruch una tendencia consistente en ne-
gar la posibilidad de reconducir la conducta activa y la pasiva al con-
cepto superior comun de comportamiento . Para Radbruch la acci6n
tiene tres elementos: unavoluntad, un hecho y una relaci6n de causa-
lidad entre ambos (45a). Segdn la teoria causal de la acci6n -de la
cual Radbruch es uno de sus fundadores-, ello quiere decir que el he-
cho tiene que ser querido [sin que importe el contenido de esa volun-
tad, pues ese contenido es algo que afecta solo a la culpabilidad de
la accion (46)] y que es la voluntad la que tiene que haber causado el
movimiento corporal que, asu vez, causa el resultado. La omisihn, pro-
sigue Radbruch su argumentacidn, se caracteriza precisamente por-
que ni hay hecho (47), ni es necesario que haya voluntad (48), ni exis-

(45a) Cfr ., Der Handlungsbegriff, 1904, pp. 75-76 y passim .
(46) Cfr., RADBRUCH, op. cit., pp . 129 y ss .
(47) vease op. cit., p. 137: <<Y fmalmente hay que negar tambien la existencia de un

hecho en la omisi6n. Para nosotros hecho es el comportamiento corporal del autor en
relaci6n de causalidad con el resultado. Naturalmente que no puede ser negado que el
autor, mientras omite la accion a la que ester obligado, se comporta corporalmente de
alguna manera, yno hace nada o hace otra cosa. Lo finico que se niega es que ese com-
portamiento pertenezca a la omisidn como, por ejemplo, su aspecto externo. En la omi-
sibn propia el autor es punible no porque ejecutase un movimiento corporal distinto
del mandado o porque no ejecutase ningun movimiento corporal, sino unicamente por-
que no ejecuto el comportamiento corporal mandado; y en los delitos impropios de omi-
si6n el resultado hay que reconducirlo, no a otros comportamientos corporales diferen-
tes o a la absoluta inmovilidad del autor, sino imicamente a la no ejecuci6n del movi-
miento corporal mandado» .

(48) Aveces, ciertaxnente, la no ejecuci6n de la acci6n mandada puede ser querida:
por ejemplo, el autor omite conscientemente retirar un frasco de veneno que ester al al-
cance de ninos pequenos sabiendo o previendo que ello puede traer las consecuencias
fatales que posteriormente se producen; pero en la imprudencia inconsciente por omi-
si6n -por ejemplo, el guardabarreras, absorto en la lecturer de una novela, olvida que
tiene que bqjar las barreras- el autor ni ejecuta un hecho ni tampoco quiere no eje-
cutarlo porque no sabe --o porque ha olvidado- que podria realizar la acci6n omitida.
Para la teoria causal defendida por RADBRUCH, en la action, en cambio -tambien en la
constitutiva de una imprudencia inconsciente-, hay siempre un hecho querido, pues
el agente quiere por to menos el comportamiento corporal -por ejemplo, encender un
cigarrillo en una gasolinera- que desencadena el resultado imprudentemente no pre-
visto -la explosion- . Sobre todo ello, vease RADBRUCH, op. tit., pp. 134-136: <<Si, por
consiguiente, tambien una omisi6n. ., puede ser querida, por otra parte no es concep-
tualmente necesario que sea querida.-. .. Para poder rechazar mediante una decision
de voluntad la ejecuci6n de un movimiento corporal, to primero que se precisa es ha-
berselo representado . Pero s61o en el proceder doloso tiene que haber surgido la re-
presentacidn de poder realizar el moviiniento corporal a fm de evitar el resultado pu-
nible. Ciertamente que en el proceder imprudente-puede habersurgido, asimismo, la re-
presentaci6n de ejecutar el movimiento corporal, bien sea para impedir el resultado pu-
nible, bien para otros fines -en ese caso, la no realization del movimiento corporal es
querida-, pero no es necesario que haya surgido.-. . . Pues para una resolution de vo-
luntad negadora es necesaria la representation de to que se niega; pero nadie querra
afirmar, con Landsberg, que toda persona que no hate nada o que hate algo, se repre-
senta simultaneamente todo to que podria hater en su lugar y que se decide en contra
de ello» (todos los subrayados en el texto original) .
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to una relacion de causalidad entre esa voluntad -en el caso de que
concurra-y la ausencia de movimiento, la cual, a su vez, no esta tam-
poco en relacion de causalidad con resultado alguno (49) . A la vista
de todo ello, Radbruch establece su famosa tesis (50) : «Por consiguien-
te, la omision no solo no tiene en comiin con la accion los elementos
de voluntad, hecho y causalidad entre ambos, sino que precisamente
se agota en su negacion . Si en lugar de aquellos elementos poseyera
otros elementos positivos, entonces todavia habria esperanzas de po-
der conciliarla con la acci6n . Pero tan cierto como es que no se puede
subsumir en un supraconcepto afirmacion y negaci6n, a y no-a, tam-
poco es posible encuadrar a la accion y a la omisi6n en tal supracon-
cepto, llamese este accion en sentido amplio, comportamiento huma-
no o como quiera llamarsele» (51) .

La idea de Radbruch de la imposibilidad de reconducir acci6n y
omision a un supraconcepto sigue siendo defendida por un amplio y
cualificado sector de la doctrina moderna, dentro del cual se pueden
mencionar, entre otros, a: Galdas (52), Grinwald (53), Quintano (54),

(49) Cfr., RADBRUCH, op . cit., p. 132: «Otros han demostrado suficientemente que no
puede existir causalidad entre la ausencia de un movimiento corporal y un aconteci-
miento positivo; no tengo nada que anadir a sus argumentos . En cambio, suele pasar
desapercibido que tampoco puede admitirse una relacion causal entre la voluntad de
omitir un movimiento corporal y la no ejecucion de ese movimiento corporal. . . La cau-
salidad enlaza modification con modification y, por consiguiente, la no production de
una modification no puede ser efecto ni causa. De la misma forma que la ausencia de
una action [Radbruch escribe en este lugar, equivocadamente, «omision»J no puede ser
causal para un acontecimiento, tampoco puede ser causal un acontecimiento para esa
ausencia de movimiento corporal. La relation causal falta no solo entre el comporta-
miento corporal y el resultado, sino tambien entre el querer y el comportamiento cor-
poral: falta, por consiguiente, la relation causal entre voluntad y hecho» .

(50) Op. tit., p . 140.
(51) Un poco mAs adelante (op. pit., pp. 141-142) RADBRUCH vuelve a formular su te-

sis con estas palabras: «Tan cierto como que no es posible subordinar bajo un supra-
concepto comun un concepto y su opuesto contradictorio, afirmaci6n y negaci6n, a y
no-a, tan cierto es que action y omision deben permanecer desvinculadas una al lado
de la otra».

(52) ZStW 67 (1955), pp . 8-9 («Todos los intentos de encontrar tin momento comiun
al delito de comisi6n y al de omision. .. al que -tal como exige la pretension sistema-
tica de un concepto general de action- pudiera vincularse inicialmente la valoraci6n
juridicopenal, todos los intentos, por consiguiente, que se encuentran en la linea de un
concepto de 'action en sentido amplio', estAn condenados al fracaso. Pues no es posi-
ble extraer, al menos de la estructura del delito propio de omision, un sustrato previa-
mente dado a la valoraci6n juridica . Un sustrato 'natural' solo podria residir en un acon-
tecirniento voluntativo en la persona del ornitente. Pero prescindiendo de otras obje-
ciones, ello falta en el caso del delito inconscientemente imprudente de omision. Para
la constatacion de que alguien ha 'omitido' algo to 6nico constitutivo es, por el contra-
rio, la no coincidencia de la realidad factica con una imaginada --e1 'hater espera-
do'-») ; p. ll («Tampoco el concepto de 'comportamiento humano', al que se hate re-
ferencia continuamente como una posible salida del dilema, es capaz de establecer una
comunidad -previa a la valoracion juridica- entre delito de comision y de omisi6n.
Un omitente se 'comporta' solo en tanto en cuanto 'omite', en tanto en cuanto no res-
ponde a la expectativa de actuar de una determinada manera . A las distintas posibili-
dades de c6mo fundamentar tal expectativa se corresponden, por consiguiente, las mis-
mas posibilidades de concebir como 'comportamiento' la no ejecuclon de la action to-
rrespondiente . De acuerdo con to dicho mas arriba, un no hater se convierte para el
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v. Bubnoff (55), Arthur Kaufmann (56), Lampe (57), Roxin (58), Ot-
ter (59), Cury (60), Cerezo (61), Schonke/Schr6der/Stree (62), Huer-
ta (63) y CobolVives (64) .

b) Critica

Anteriormente hemos expuesto (65) que fuera del campode los va-
loresycon ello del Derechopenal(66)-, expresiones como la de ga-

erjuiciamiento juridico en una omisibn y, con ello, en un 'comportamiento'- s61o
cuando contradice la expectativa del ordenamieto juridico (el mandato de acci6n). Por
consiguiente, el acto de valoraci6n juridica precede 16gicamente a la calificacion como
'comportamiento', y no a la inversa»).

(53) Das unechte Unterlassungsdelikt, 1957, p: 18 (<<Con la defmicion de la omisi6n
como la no ejecuci6n de una acci6n determinada queda contrapuesta a la acci6n en la
relaci6n de no-a con a. Ello significa que no hay un supraconcepto comiun para la ac-
cion y la omisidn. No hay cualidades comunes para todos los sustentadores de cuali-
dades de desvalor juridicopenales>), p. 19 (<<Si la omisi6n, como objeto de la valoracion
mediante las normal del delito de omision, se relaciona con la acci6n corno no-a .con
a, entonces no es posible una aplicacion inmediata de las doctrinal que se refieren al
delito de acci6n») .

(54) Curso 1, 1963, p . 212 : «.. . la accibn y la omisi6n son conceptos concretos y no
abstractos, coordinados pero no unificables» .

(55) Die Entwicklung, 1966, p. 87: <<El concepto de acci6n no puede acoger al mis-
mo tiempo a su negacidn.-En efecto, la diferencia estructural de los delitos de omisi6n
no permite tal supraconcepto. .. Pero no es propio de la omision el elemento -enten-
dido en sentido causal- del movimiento corporal . Tambien hay que poner en cuestidn
su causalidad en el sentido asi indicado . Y, fmalmente, aunque pueda aportar algo co-
mimel momento de la voluntad en el caso de la omisi6n querida y dolosa, ello falta en
la omisi6n inconscientemente imprudente».

(56) Cfr., Einleitung a la reimpresi6n de RADBRUCH, de 1967, de Der Handlungsbe-
griff, pp. X, Xl; Hellmuth Mayer-Festschrift, 1966, p. 90. No obstante y contradictoria-
mente con esta opini6n, ARTHUR KAUFMANN mantiene, al mismo tiempo, la posibilidad
de integrar accidn y omisi6n en el supraconcepto de la doctrina social de la acci6n, de
la que se declara partidario (cfr ., Amy{uR KAUFMANN, Das Schuldprinzip 1961, p. 165 nota
216 y pp . 181-182; Eb. Schmidt-Festschrift, 1961, p. 214 nota 50, y la cita que de ARTHUR
KAUFMANN se hace infra nota 82).

(57) Cfr., ZStW 79 (1967), p . 481 .
(58) Vease Einige Bemerkungen zum Verhaltnis von Rechtsidee and Rechtsstoff in

der Systematik unseres Strafrechts, Gedachtnisschrift Air Gustav Radbruch,1968,p . 261 .
(59) Vease Funktionen, 1973, p. 137 .
(60) Vease Derecho penal, Parte General 1, 1982, pp. 205-206.
(61) Vease Curso, 1985, p. 277 .
(62) Vease StGB, 1985, p.154 .
(63) Cfr . Problemas, 1987, p . 305 y passim .
(64) Vease Derecho penal PG, 1987, p . 259.
(65) 11 1 .
(66) Pero tarnbien dentro de este, como to ponen de manifiesto (cfr., Novon, Fun-

damentos de los detitos de omisi6n, 1984, p. 49, quien se refiere a los preceptos del C6-
digo Penal argentino que se corresponden con los del CP espanol que se citan a conti-
nuaci6n) las tipificaciones del articulo 362 (<<El funcionario p6blico culpable de conni-
vencia en la evasi6n de un sentenciado, preso o detenido. . .»), o del articulo 360 (« . .. el
abogadooprocurador que, con abuso malicioso de su oficio, o negtigencia o ignorancia
inexcusable, perjudicare a su cliente . . .»), pues a este ultimo se le puede perjudicar igual-
mente presentando un escrito que carezca de los minimos requisitos formales y de fon-
do como no presentando un escrito para proponer la practica de una diligencia de prue-
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nar un punto al tenis, cuidar las calorias o comportarse como aficio-
nado al ftitbol abarcan, sin mas y sin necesidad de forzar para nada
el sentido de las palabras, tanto a realizaciones como a no realizacio-
nes de acciones : a la vista de todo ello, to primero que hay que decir
sobre la tesis de Radbruch es que la cuesti6n no es ya la de si es po-
sible -porque la realidad demuestra que si to es-, sino la de como
es posible que por comportamiento o por conducta el lenguaje co-
rriente entienda tanto relaciones activas como pasivas con el mundo
exterior .

En to que sigue paso a examinar el iinico, problema (no el de si,
sino el de como es posible ese supraconcepto) que, por consiguiente,
ha quedado en pie, problema que hay que resolver aplicando simple-
mente el concepto de comportamiento que hemos establecido ante-
riormente. La argumentacion de Radbruch podria reducirse al siguien-
te silogismo: La accion consiste en voluntad, hecho y relaci6n de cau-
salidad entre ambos, y la omision se agota en no existir (al menos, en
no existir necesariamente) voluntad, ni hecho, ni relacion de causali-
dad entre los dos; luego la omisi6n es la negacion (no a) de la afirma-
ci6n (a): acci6n, y no tiene, por tanto, nada en comiun con ella.

Ciertamentequeen la acci6n existe un hecho [por el que Radbruch
entiende tanto el movimiento corporal como, ademas, el resultado que
aquel causa(67)] y que ese «hecho» no concurre en la omision (68),
caracterizada por la no realizacion de un movimiento que, en conse-
cuencia, no puede estar en relation de causalidad con ningun resulta-
do del mundo exterior . Lo que ya no es una caracteristica de la ac-

ba que demostraria un hecho -conocido por el abogado- que acreditaria la inocencia
del procesado. Para una exhaustiva investigaci6n de los tipos en los que en el CP ale-
man «1a ley emplea s61o una comzin description de comportamiento para la evitaci6n
omitida y para la production del resultado», cfr., SCa6NE, Unterlassene Erfolgabwen-
dungen and Strafgesetz, 1974, pp . 37, 175yss . ypassim .

(67) vease supra nota 47 .
(68) Mm, Derecho penal PG, 1985, pp . 134 y ss., y SILvA, El delito de omisibn, 1986,

pp . 136 y ss., mantienen que en la omision, desde el punto de vista de la conducts, to
relevante es to que el sujeto <<hace» (<<no existen causes especificas de ausencia de com-
portamiento humano en la omisibn», Mirm, op. tit., p. 253) mientras omite: si ese <<hacer»
es una conducts, el problems queda con ello resuelto: <<En el ejemplo que propone este
autor (sc. Jescheck), el espectador berlines que contempla por television un accidente
deportivo muy alejado en el espacio, pese a su evidente falta de capacidad de interven-
cion, creo que realiza una acci6n humana: contemplar la televisibn» (Mix op. tit.,
p. 253, subrayados anadidos). Con esta teoria Mnty Sn.vA no resuelven, sino que eluden
el problems, pues es perfectamente compatible que una persona, al mismo tiempo, se
este comportando (en referencia a determinadas actividades e inactividades) y no com-
portando (en referencia a otras), como sucede en el trio propuesto por CTmx, Funk-
tionen, 1973, p.199, de quien no actua porque bqjo vis absoluta es empqjado por una
persona contra un tercero a quien lesiona, y, al mismo tiempo, actua, porque, mientras
le empujan, pide socorro: que en este caso la petition de auxilio constituya una con-
ducta es compatible con que la causation de las lesiones, sin embargo, no sea recon-
ducible a conducts alguna. De la misma manera, en el ejemplo de Muz, de que contem-
plar la television sea una conductor no se deduce nada sobre si tambien to es el no in-
tervenir para impedir el accidente (esa inactividad, que hayque examinar por separa-
do, no es, a la vista de la imposibilidadfisica de actuar, un comportamiento pasivo).
Por to demds, contra la tesis de MjRy de SttvA tiene plena vigencia to expuesto por RAV-
Peucx en la cita que se recoge supra nota 47.
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cion, sin embargo, y tal como to ponen de manifiesto los comporta-
mientos activos automatizados y los fallidos (69), es que cada movi-
miento corporal responda a una decision especifica de la voluntad;
por el contrario, aunque esa decision no concurra, existe una accion
siempre que el Yo, por hallarse consciente, pueda intervenir para con-
trolar el movimiento corporal que se esta desarrollando automatica o
fallidamente . De ahi se sigue, sobre esas bases y aplicando los princi-
pios que rigen tambien para la acci6n, que la omision inconsciente-
mente imprudente debe ser calificada asimismo de comportamiento ;
pues tambien ahi existe un Yo no desconectado que puede controlar
el movimiento que no se ha llevado a cabo. Con otras palabras : Que
en una clase de omisi6n (a saber: en la inconscientemente impruden-
te) la no realizacion de la accion mandadano sea querida es tan cier-
to como irrelevante, pues que el movimiento corporal sea querido no
es tampoco un requisito necesario del comportamiento activo .

La caracteristica de que el Yo no este desconectado no es la iunica
que debe concurrir tanto en el hacer como en el no hacer para que
pueda hablarse de comportamiento : el comportamiento activo y el pa-
sivo y tal como se ha expuesto, tienen tambien en comzin, como ul-
teriores requisitos conceptuales, que ambos suponenuna relacion con
el mundo exterior consistente en el manejo de procesos causales (70)
y que ambos, finalmente, no deben estar condicionados fisicamente
de manera necesaria (71) .

(69) Como complemento de todo ello, cfr., nuevamente, STRATExtvesTH, Welzel-
Festschrift, 1974, p. 290: -Es indudable que en el automovilista experimentado el com-
portamiento de conduction esta ampliamente `automatizado' . En el caso normal, los pro-
cesos automatizados del comportamiento son absolutamente adecuados. El movimien-
to de frenado al acercarse a un obstaculo, por ejemplo, constituye evidentemente la reac-
cion normalmente corrector. Hasta que punto se realiza inconscientemente se pone de
manifiesto cuando un automovilista habitual, que excepcionalmente viaja en el asiento
del acompanante, intenta pisar energicamente el (inexistente) freno cuando repentina-
mente surge un peligro . En determinadas circunstancias, sin embargo, la reaction au-
tomatizada puede ser extremadamente inadecuada, como, por ejemplo, el frenado cuan-
do el coche patina . Y el conductor de automoviles sabe que requiere nuevamente una
cierta practica desconectar la reacci6n automatizada en aquellas situaciones en las que
seria peligrosa» .

(70) Permitaseme insistir en ideas ya expuestas. Teniendo en cuenta: primero, que
en el mundo exterior existen procesos causales externos a una persona; y, segundo,
que esta, a su vez, tiene capacidad de poner en marcha procesos causales propios, el
manejo de esos procesos (y, con ello, el comportamiento de una persona) ha de mani-
festarse de alguna de estas dos maneras: activa (iniciando o modificando procesos cau-
sales) o pasivamente (dejando que los ya iniciados sigan su curso o que los potenciales
no se lleguen a iniciar) . Dos ultimos ejemplos de que para comprender y defmir una
conducts es preciso prestar atencion a sus aspectos activos y pasivos. Para saber cual
es el comportamiento (y la calidad) de un jugador de ajedrez hay que considerar no
solo el movimiento que hate en cads momento, sino tambien los que no ejecuta: cuanto
menor sea el niunero de las variantes mejores no ejecutadas y mayor la cifra de las ju-
gadas peores no realizadas, mejor sera el 9jedrecista. La conducts de los intelectuales
citados a declarar en los anos 50 y 60 ante el Comite McCarthy de Actividades Anti-
americanas es imposible de defuur sin tener en cuenta to que aquellas personas, en cads
caso, hicieron y no hicieron: comparecer o no comparecer, comparecer y delatar o com-
parecer y no delatar a los companeros con los que compartian o habian compartido la
misma ideologia politics.

(71) Como con razon afirma R6otc, Die Denkform, 1969, p.91, -de la circunstancia
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Por consiguiente y resumiendo, hay que oponer aRadbruch: Como
no podia ser de otra manera -porque el lenguaje corriente utiliza un
concepto de comportamiento (luego, e)dste) que contiene tanto ele-
mentos activos como pasivos-, hay caracteristicas comunesque per-
miten agrupar las dos formas de manifestarse la conducta en una
defmici6n tambien comfin (72) . Ello es consecuencia de que, por una
parte y en contra de to que piensa la doctrina causal de la accion (y,
con ella, Radbruch), la voluntariedad no concurre en todas las moda-
lidades de accion, por to que es irrelevante que no concurra tampoco
en una particular forma (la inconscientemente imprudente) de omi-
sion ; y ello es consecuencia, tambien, de que la omisi6n y, en gene-
ral y elevandonos mas en la escala conceptual, el comportamiento pa-
sivo- tiene una serie de caracteristicas (Yo consciente, manejo de la
causalidad, inactividad fisicamente libre) que permiten establecer un
concepto de ella con requisitos-positivos (73) .

2. La supuesta necesidad de que tenga caracter normativo el
supraconcepto comun a accion y omision: la teoria social
de la accion

a) Exposicion

La doctrina social de la accion surge, entre otras razones, para tra-
tar de superar el «inmenso>> (74) efecto de las objeciones formuladas
por Radbruch contra la posibilidad de un supraconcepto de compor-
tamiento, objeciones a las que, con el paso del tiempo, se incorporo
una nueva: no pueden encontrar acogida en un concepto unitario uno
que es de naturaleza ontologica (la acci6n) y otro que tiene naturaleza
normativa (la omisi6n) (75) .

de que existan algunas caracteristicas que a un concepto le corresponden y al otro no,
no se puede deducir que to mismo es el caso en referencia a todas las caracteristicas.
Por consiguiente, Radbruch no no¢ aporta la prueba de to esencial» .

(72) <,Ciertamente seria muy extrano que no fuera posible, mediante la formacion
de un supraconcepto apropiado, establecer algunas caracteristicas comunes para hacer
y omitir» (ENGISCH, Gallas-Festschrift, 1973, p.164 nota 1) .

(73) En contra de to que acabo de afirmar aqui y a to largo de este trabajo, RnD-
BRUCx, OP. cit., p. 140 (citada supra W 1 a), parece dar a entender que la ornision no
solo no tiene las caracteristicas de voluntad, hecho y relacion de causalidad entre atn-
bos, sino que, como «se agotw, precisamente en no tenerlas, carece de cualquier clase
de requisitos positivos. Contra RnnsRUCH escribe, con razon, RODCG, op. cit., p. 92 : <Si a
la `omisi6n' no le corresponden ninguna clase de caracteristicas, entonces no es que
sea `una nada' o una `nada negativa': entonces y en ese caso es que no es ni siquiera
un concepto . Los `conceptos' que no tienen caracteristicas no son conceptos» .

(74) Cfr., RODIG, op. cit., p. 90 . <<El. efecto de esta teoria de Radbruch es inmenso» .
(75) En este sentido, cfr ., por ejemplo, Gna.As, ZStW 67 (1955), pp . 12-13 ; v . BUBNOFF,

Die Entwicklung, 1966, p. 150 (<<En sentido juridico omitir es la no ejecuci6n de una ac-
ci6n exigida, es decir, mandada por el ordenamiento juridico. A1 concepto de omisi6n
le es inmanente una valoraci6n. Elemento constitutivo es la expectativa de acci6n [en
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En otras publicaciones, una de ellas de este mismo ano y a las que
aqui me remito en sit integridad (76), he ekpuesto y cfiticado el con-
tenido de la doctrina social de la accion, por to que en este lugar solo
me voy a ocupar -criticamente tambien- del procedimiento que si-
gue esta teoria para agrupar accion y omision en un iinico concepto .
No obstante y previamente, quisiera hater una referencia -rapida y
de caracter descriptive- ala evolution que ha experimentado el con-
cepto social en los tiltimos anos .

La normativizaci6n del concepto de action -come rasgo mas ca-
racteristico de la doctrina social (77)- ha encontrado un ulterior de-

el campo normative), que, a su vez, es caracteristica valorativa. En la omisi6n no existe
un sustrato real prejuridico a las valoraciones juridicopenales, tal come to exige el con-
cepto general de action . La omision es en la relaci6n ontolbgica una Nada. S61o en el
campo normativo alcanza signification, per to que solo aqua es posible una equipara-
cibn con el hater positivo. Como principio hay que constatar-y esto rige tambien para
el concepto general de action entendido finalmente- que cualquier teoria de la action
que se construya previamente sobre datos ontologicos, no puede adecuarse en ningun
case a la forma fenomenoldgica de la omisi6n. En el campo pretipico no existe ninguna
base comun para el actuar y el omitir»), p. 150 nota 2 (-Los intentos de solution con
el concepto de 'comportamiento humano' o en la linea de la 'acci6n en sentido amplid
[Mezger. ..} carecen de valor practice . Entre otras cows, Mezger no explica de que ma-
nera es posible vincular en tal concepto de action los elementos normativos con los
ontologicos»); BAcIGALUPo, Delitos impropios de omisi6n, 1970, p. 71 (-Pretender una
unidad entre accibn y omision es pretender una unidad de action y tipicidad» ); ROXIN,
Literaturbericht, ZStW 82 (1970), pp . 681/682; SAx, JZ 1975, p- 139 nota 19 (<,Esta dife-
rencia esencial entre hater y omitir parece hater imposible equiparar a ambos bajo un
supraconcepto comun. Todos los intentos realizados hasta ahora de demostrar to con-
trario desembocan en destilar los elementos esenciales de ambos hasta que se obtiene
to que a ambos es 'comun', es decir, hasta que se reduce el omitir a un supuesto onto-
16gico o hasta que se transforma al hater en un supuesto normativo, consiguiendose
asi 'destilaciones' con 'iguales propiedades', pero que, desgraciadamente, tambien tie-
nen la 'propiedad' de no tener ya nada que ver con hater y omitir»); JESCHECK, Lehr-
buch, 1978, p. 177 (citado infra nota 82); WEssFIS, Strafrecht AT, 15 ed., 1985, p. 23(.El
supraconcepto del 'comportamiento' abarca hater active y omitir . Al contrario de to
que sucede desde una perspectiva ontologica, hater y omitir, contemplados normati-
vamente, no son contraposiciones incompatibles, sino (inicamente distintas formas de
manifestation del comportamiento sustentado per la voluntad», subrayado en el texto
original) ; HUERTA, Problemas, 1987, p.293 (,,Evidentemente, con este distinto enfoque
de action y omisi6n -naturaleza prejuridica de la primera, normativa de la segunda-
se dificulta enormemente, per no decir que se imposibilita, la construction de un su-
perconcepto de action que las abarque a ambas» ), p. 305 (-La esencial diferencia entre
unay otra forma de conducts humana impide que action y omision tengan cabida bajo
un mismomanto conceptual») .

(76) Cfr., GIMBERNAT, Cualificados, 1966, pp . 75 y ss ., 115 y ss . ; Estudios penales y
criminologicos X, 1987, pp. 170 y ss .

(77) Desde 1966 -y completando la exposition de mi Gbro Debtos cualificados per
el resultado y causalidad, 1966, pp . 75 y ss.- se ban reafirmado en -o adherido a- la
doctrina social de la acci6n, entre otros, los siguientes autores: ARTHUR KAUFMANN, Hell-
muth Mayer-Festschrift, passim ; R. MOURUUO, Derecho penal PG, 1977, pp. 209 y ss .;
BLoy, Finaler and sozialer Handlungsbegriff, ZStW 90 (1978), pp. 619/620; JESCHEcK,
Lehrbuch, 1978, pp. 176 y ss . ; el mismo, LK, nota marginal 28 antes del § 13 (-action
es-. . 'comportamiento humane socialmente relevante%>, siendo «un comportamiento
siempre -y solo entonces- socialmente relevante cuando ha tenido efectos en el mun-
do circundante del autor mediante la lesi6n de intereses de otras personas>>, subraya-
dos anadidos); MAURACH/ZIPF, Strafrecht AT 1, 61a ed., 1983, pp . 181/182; Gossn, Zur Leh-
re vomUnterlassungsdelikt, ZStW 96 (1984), pp. 326/327 («Tanto hater come omitir son
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sarrollo en, por una pane, el llamado concepto negativo de acci6n de
Herzberg (78), Behrendt (79) y Jakobs (80) : estos autores, y precisa-
mente para encontrar un concepto unitario, convierten a toda acci6n
en una omision, y con ello y siendo la omision un concepto normativo
(desvalorado) (81), a toda acci6n en un concepto tambien y necesa-
riamente desvalorado (82), con.to cual, y en consecuencia, se niega la
calidad de comportamiento a las actividades axiol6gicamente indife-
rentes o valiosas .

De acuerdo con to que se acaba de exponer (83), el comportamien-

acciones; solo se diferencian en su forma, segun que la lesion conscientemente perse-
guida del bien juridico se alcance mediante la actividad o la inactividad corporates»,
subrayados anadidos); MiR, Derecho penal PG, 1985, pp. 133, 136; Wessels, Strafrecht
AT, 1985, pp . 23/24; SiLvA, El delito de omision, 1986, pp . 124 y ss .

(78) Vease HERZBERG, Die Unterlassung, 1972, p.174 («accion es el no evitar evita-
ble de un resultado en posici6n de garante»), p. 177 y passim ; el mismo, Der Versuch
beim unechten UnterlassungsdeWct, MDR 1973, p. 91 .

(79) Die Unterlassung im Strafrecht, 1979, pp . 93, 96, 145 («� . un sujeto actiua cuan-
do, a pesar de que podia, no interrumpe un comportamiento peligroso para otros»),
pp . 155 y ss .

(80) Vease Strafrecht AT, 1983, p. 120: «Comportamiento es la evitabilidad de una
diferencia de resultado», entendiendo Ja~toBs por «evitabilidad» : «dolo o imprudencia»
(p.637). En parecido sentido ahora BAciGALupo, Principios de Derecho penal espanol,
1984, p.41: «accibn es un comportamiento exterior evitable».

(81) Vease supra 12 .
(82) Que la teoria social opera con un concepto desvalorado de acci6n es algo que

sus representantes reconocen ya abiertamente : cfr., ARTHUR KAUFMANN, Hellmuth Mayer-
Festschrift, 1966, p. 90 nota 43 : -El 'reproche' de Wetzel de que la teoria de la accion
de Maihofer es, en realidad, una teoria de la imputaci6n, es an cumplido»; JESCHEGK,
Lehrbuch, 1978, p. 177: 4,as formas con las que tienen lugar la confrontation del hom-
bre con su mundo circundante (fmalidad en el hater positivo y dirigibilidad en la omi-
si6n) no se pueden unificar en el plano de la contemplaci6n ontol6gica, ya que la omi-
sion no es una fmalidad, sino que se caracteriza por la aplicaci6n esperada de energia.
Ambas formas, sin embargo, pueden ser reunidas en un concepto de accibn unitario si
se consigue encontrar un punto de vista supraordenado de naturaleza valorativa que
unifique en el campo normative, to que en el campo del ser son elementos incompati-
bles» (subrayado en el texto original); HERZBERG, Die Unterlassung, 1972, p. 184 («� , el
concepto juridicopenal de action es justarnente uno juridicopenal, y no uno prejuridi-
co-), p.185 (-La imaginable objecion de que el concepto negative, de action es dema-
siado estrecho e hipemormativo, de que no se ajusta a innumerables actividades coti-
dianas que cualquier persona califica, con raz6n, de acciones no pone al descubierto
ninguna debilidad real de nuestra concepci6n . Si se me permite hater use de un ejem-
plo adu:ido en una conversation privada: Ciertamente, seria extrano e inadecuado lla-
mar a comer en la mesa un no evitar evitable en posici6n de garante. Pero Lque dano
puede haber en ello si ese hater se halla en el case, normal fuera del concepto juridi-
copenal de action?»); BEHRENDT, Die Unterlassung, 1979, p. 156: «Sin embargo, no se ha
alcanzado una ontologizacibn plena del concepto de acci6n . Pero ella ni es imaginable
ni tampoco deseable . El concepto de action del Derecho penal tiene que cumplir una
tarea normativa y por ello nunca podran faltar en e1 completamente elementos norma-
tivos»; JAxoBs, op. tit, p. V: El concepto de acci6n se convierte en un concepto del cual
-no se puede decir absolutamente nada sin contemplar la tarea del Derecho penal» .

(83) Vease supra notas 77 y 82, y tambien, por mencionar a uno de los primeros y
mas caracterizados representantes de la teoria social, MAmoFER Der Handlungsbegriff
im Verbrechenssystem, 1953, p. 72 : «'accion' es comportamiento humano que estA dirigido
aprovocar la lesion de bienes protegidos por el Derecho penal; masbrevemente: 'acci6n
es el comportamiento dvigido a la provocation de lesiones de bienes sociales; o, sim-
plemente, teniendo presente la direction del efecto : 'action' es el comportamiento di-
rigido a la lesion de bienes sociales».
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to, segun la doctrina social de la acci6n y prescindiendo de los distin-
tos matices entre unos y otros autores, consiste en la lesi6n dolosa o
imprudente de bienesjuridicos. Como resulta obvio, sin embargo, que
ese concepto coincide -en sus rasgos fundamentales- con to que
hoy se entiende mayoritariamente por orealizacidn del tipo», de ahi
que un sector de la doctrina, encabezado por Roxin y en to que po-
dria considerarse la mas reciente manifestacidn de la teoria social,
haya decidido, recogiendo opiniones anteriormente formuladas por el
(ultimo Radbruch (84) y por Gallas (85), llamar alas cosaspor su nom-
bre -lo que siempre es de agradecer- : ese supuesto concepto (so-
cial) de acci6n no es tal concepto de accidn, sino, en el fondo, el de
«acci6n tipicao, careciendo practicamente de relevancia tedrica el con-
cepto de acci6n sin mas (86) .

(84) Cfr., Zur Systematik der Verbrechenslehre, Frank-Festgabe, tomo 1, 1930 (cito
de la reimpresidn de 1967), p. 155 : < . .. la realizacibn tipica -y no la acci6n- es el con-
cepto fundamental, de la teoria del delito al cual deben ser referidos todos los restantes
elementos del delito».

(85) Vease ZStW 67 (1955), p.12: <<De to dicho se sigue que to mas pronto que los
delitos de comisi6n y de omisi6n pueden reducirse a un comm denominador es en el
terreno del tipo de to injusto» .

(86) Cfr., ROXIN, Zur Kritik der fmalen Handlunglehre (este articulo fue publicado
por primera vez en 1962), Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, pp. 88-89; el mis-
mo, Literaturbericht, ZStW 80 (1968), pp. 699-700: «Y sin embargo, mantengo que es ab-
solutamente correcto el punto de partida de Baumann: la idea de la estructura norma-
tiva y de la referencia tipica tanto del concepto final Como del social de acci6n (pres-
cindiendo de que los representantes de estas teorias muchas veces to nieguen) . Pero a
este diagndstico correcto se le hace seguir una terapia err6nea. En vez de sacar la con-
clusi6n de que no son momentos voluntativos pretipico-subjetivos o factores causales
objetivos yneutros al valor, sino solo puntos de referencia normativos los que pueden
suministrar una base comun para todos los comportamientos delictivos, Baumann in-
tenta `superar' la referencia valorativa-que e1 ha percibido correctamente - de los con-
ceptos finales y sociales de la accion, terminando consecuentemente en un concepto
de acci6n ciertamente desnormativizado, pero al precio de carecer completamente de
contenido,,; el mismo, Radbruch-Gedachtnisschrift, 1968, pp . 262 y ss. (-to ii~usto de-
beria ser caracterizado como comportamiento personalmente imputable, antisocial-
prohibido, con to que la cualidad de acci6n -previa a to irjusto y su evidente presu-
puesto- iii siquiera necesitaria una mencion expresa», p.263); el mismo, Literaturbe-
richt, ZStW 82 (1970), p. 681; v. BUBNoF'F, Die Entwicklung, 1966, pp . 149 y ss. ; ARTIiuR
KAUFMANN, Einleitung a la reimpresi6n de RADBRUCH, Der Handlungsbegriff, p. X11; Sceu-
NEn7ANN, Grund and Grenzen, 1971, p. 31 : <<No hate falta entrar a examinar si la tesis de
Radbruch de la incompatibilidad categorial de acci6n y omision resiste los ataques que
se le ban dirigido en los ultimos anos, pues estamos de acuerdo con Roxin en que en
el lugar superior de la sistematica juridicopenal debe figurar un principio normativo de
imputaci6n»; OTTER, Funktionen, 1973, p. 137 nota 568 (,<Lo mas pronto que se puede
encontrar algo comiun entre action y omisibn es en ei campo de la tipicidad, es decir,
en el campo normativo»), 138-139, 172, 199 (<<Como desde una perspectiva juridicope-
nal son relevantes no acciones en si, sino solo comportamientos prohibido o mandados
y estos estan descritos por el legislador en tipos, de ahi que, desde un principio, la ac-
ci6n s6to interese como acci6n tipica»); SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, Lehrbuch, 2' ed.,
1975, p. 177; GomEz BENITEz, Teoria juridica del delito, 1984, pp . 49-50; BUsTos, Manual
de Derecho penal espanol, Parte General, 1984, p. 175 («La acci6n en el irljusto tiene
sentido en cuanto es una acci6n tipica, es decir, se puede atribuir desde el bien juridico
a la situacidn que describe un tipo legal-), 184; OCTAVIO DE ToLEDO/iluERTA, Derecho pe-
nal PG, 2., ed., 1986, pp . 23/24 (<<A nuestrojuicio es tarea vana la de buscar un concepto
unitario de accidn, a un tiempo comprensivo de las ideas de conducta activa y conduc-
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b) Critica

A to largo de este trabajo se han demostrado varias cosas. Prime-
ro, que la omision es un concepto desvatorado, y que cuando esa des-
valoracion tiene un contenido especificamente juridico-penal, la omi-
si6n se convierte en omisi6n tipica. Ademds, que la no realizacion de
acciones tambien puede poner de manifiesto una conducta neutra al
valor (no apagar el receptor de television porque el aficionado quiere
presenciar la retransmision de un partido de fdtbol, no tomar fiutos
secos una persona que tiene un peso razonable, constituyen compor-
tamientos pasivos en principio axiol6gicamente neutrales) e incluso
unaconducts valiosa (no comparecer o comparecer yno declarar ante
el Comite MacCarthy; no devolver la pelota que se va por milimetros
fuera de la pista de tenis para, como buen jugador, anotarse un punto;
no intervenir con prohibiciones inadecuadas para no crear en el nino
unaperjudicial <<represibn sobranteo (87)). Y, por ultimo, queen el mo-
vimiento corporal pueden manifestarse, igualmente y como en el com-
portamiento pasivo, una conducts tipica (estafar) o desvaliosa pero ati-
pica (mentir) o valiosa (ayudar a un ciego a cruzar la calle) o neutra
a) valor (sentarse en un sillon).

De acuerdo con todo ello, el concepto de comportamiento que he-
mos establecido se bifurca, segiun como sea el manejo de los proce-
sos causales, en activo y pasivo, y de ahi arrancan, hacia abajo, dos
escalas conceptuales (88) : si anadimos la diferencia especifica de que
el comportamiento merece un juicio de desvalor (89), aparecen, res-
pectivamente, los conceptos de accion desvaliosa y de omisi6n (90), y
si anadimos la ulterior diferencia especifica de comportamiento me-

to omisiva, de hecho doloso yhecho imprudente . Entendemos que la manifiesta inca-
pacidad de ese concepto para servir de punto de partida y necesaria referencia en la
explicacion juridica del delito, obliga a una diversificacion inicial del sistema que lleva
aexaminar, individualizadamente, las estructuras peculiares de cada uno de los cuatro
modelos delictivos apuntados. Con este enfoque, el estudio del concepto general de ac-
cion se sustituye por la reflexibn sobre el concepto de accibn tipica o, mejor, de con-
ducta tipica»), 37; HUERTA, Problemas, 1987, p. 308: <Ello supone el abandono, por inne-
cesario, de un concepto superior de accion que sirva de base y de enlace a las restantes
caracteristicas del delito, y su sustitucion por una teoria del tipo en la que la acci6n
-u omision- no tengan otro sentido que el de `accion tipica' . .. Y si to decisivo es la
imputacion, ello implica la tesis de la normatividad del concepto juridico-penal de ac-
cion»; CoBoNrvEs, Derecho penal PG, 2a ed., 1987, p. 254 (<<Como secuela de to anterior,
la sistematica adoptada no toms en consideracion la exigencia de una conducts como
un elemento autonomo . Renuncia, por to tanto, a resolver toda una serie de problemas
desde la perspectiva del concepto general de accion, adoptando, en cambio, como pun-
to de partida, la acci6n tipica»), p. 259.

(87) Cfr ., MmcusE, Eros y civilizacion, Mexico 1965, pp . 50 y ss .
(88) Sobre la formacion del concepto y sobre las escalas conceptuales, cfr.,1.ARENZ,

Metodologia de la ciencia del Derecho (traducci6n de GIntsFRNAT), 1966, pp . 334 y ss .
(89) Por no interesar dentro del contexto de este trabajo, prescindo de la especie

del comportamiento (activo o pasivo) que merece un juicio valorativo positivo .
(90) Mientras que tanto en castellano (omision) como en alem5n (Unterlassung) hay

una palabra que quiere decir: comportamiento pasivo desvalorado, en ninguno de los
dos idiomas existe un vocablo analogo, de use tan familiar, con el que pueda expresar-
se el concepto : comportarniento activo desvalorado.
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recedor de un juicio de desvalor juridicopenal surgen en los pelda-
nos inferiores de las dos escalas los conceptos de action y omision
tipicas. El concepto generico y las dos escalas conceptuales que, ana-
diendo diferencias especificas, arrancan de 6l hacia abajo podrian re-
presentarse, por consiguiente, asi:

Comportamiento

comportamiento activo comportamiento pasivo

(diferencia especifica (diferencia especifica
frente a su genus proximus: frente a su genus proximus :
manejo activo de procesos manejo pasivo de procesos
causales) causales)

action desvaliosa omision

(diferencia especifica frente
a su genus proximus :
juicio axiol6gico negativo)

action tipica

(diferencia especifica frente
a su genus proximus :
juicio axiologico negativo
juridicopenal)

(diferencia especifica frente
a su genus proximus:
juicio axiologico negativo)

omision tipica

(diferencia especifica frente
a su genus proximus:
juicio axiologico negativo
juridicopenal)

Como hemos visto, la doctrines social de la action, para formar un
supraconcepto que abarque tanto al ontologico de action (comporta-
miento activo) como al normativo de omisi6n propone, como 11nica so-
lucion imaginable, la de unificar ambos conceptos, como comporta-
miento tipico, en los dos iiltimos peldanos de las respectivas escalas
conceptuales . Sin embargo, como la Wsquedadel concepto comun no
se realiza, como debiera ser elemental, subiendo, sino bajando en las
escalas conceptuales, el resultado de todo ello no es, en realidad, un
supra-, sino un infraconcepto; pues como se elabora anadiendo al
concepto de action las diferencias especificas de: sometimiento a un
juicio de desvalor juridicopenal, quedan fuera de ese supuesto osupra-
concepto>>, necesariamente, todas las acciones atipicas . F rente a todo
ello, el procedimiento que se propone aqui es justamente el contrario:
prescindir de less diferencias especificas de sometimiento a un juicio
de desvalor, ascender en ambas escalas conceptuales hasta llegar a la
correlation: comportamiento activo-comporta,miento pasivo, y, una
vez en ese peldano, prescindir de less diferencias especificas : activo-
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pasivo, que quedan subsumidas en la caracteristica: «manejo de pro-
cesos causales>>, para llegar asi, fmalmente y mediante un nuevo as-
censo, al autentico supraconcepto de comportamiento .

V. CONSIDERACIONES FINALES

La concepcion que aqui se mantiene coincide con la causal en que
establece un concepto de accion con caracteristicas extravalorativas,
y se diferencia de ella: en que, primero, renuncia, porque no esta en
situacion de abarcar ni a los comportamientos automatizados ni a los
fallidos, al requisito conceptual de la voluntariedad; y en que, segun-
do, del principio del no condicionamiento fisico del comportamiento,
deduce que falta una conducta no solo cuando estamos ante movi-
mientos reflejos o ante haceres o no haceres sometidos a unavis ab-
soluta, sino tambienyen referencia concreta al comportamiento pa-
sivo- cuando, por la incapacidad del sujeto o por los datos objetivos
de la situacion, era fisicamente imposible la ejecuci6n de un movi-
miento (91) .

Frente al procedimiento habitual de la doctrina de contraponer,
desde un principio, un concepto ontol6gico (el de accion) a otro nor-
mativo (el de omision), a to largo de este trabajo se ha puesto de ma-
nifiesto que los dos conceptos correlativos con los que habiaque ope-
rar eran los axiologicamente neutros de comportamiento activo ycom-
portamiento pasivo : en contra de to que a veces parece sugerir la doc-
trina dominante, la no realizacion de acciones no solo tiene relevan-
cia dentro del campo del Derecho penal, sino que esa no realizaci6n
constituye tambien una referencia imprescindible para determinar el
contenido de conductas valiosas y neutras al valor.

Para los que sean sensibles a esa clase de objeciones, podria ale-
garse contra nuestras tesis que estas-en cuanto que se mueven den-
tro del marco del concepto «causalo de la accion- estan «anticua-
das» y que, en consecuencia, han sido «superadas>> por las modernas
teorias ofinah (92) o «social» de la accion. Sobre ello quiero decir dos
cosas.

En primer lugar que, como he tratado de demostrar en otras pu-
blicaciones (93), hay que distinguir entre concepto causal yteoria cau-

(91) Analogamente, sin embargo, BAumANN/WEBER (cfr., supra nota 22) .
(92) La teoria final de la accion, de la queme he ocupado criticamente en otros tra-

bajos (cfr., GIMBERNAT, Cualificados 1966, pp. 105 y ss . ; Estudios de Derecho penal, 2.a ed .,
1981, pp . 138 y ss. ; Estudios penales y criminologicos X, 1987, pp . 169 y ss.), se puede
interpretar de dos maneras: si se identifica fmalidad con voluntariedad, entonces coin-
cide con el concepto causal ; si se identifica fmalidad con dolo, entonces es una doctri-
na normativa de la acci6n, esto es : de la acci6n tipica, con el inconveniente frente a
la otra doctrina de la accion tipica (la social) de que esta, por to menos, abarca dentro
de su concepto («dominabilidad», «evitabilidado) de accion tipica tanto a las dolosas
como a las imprudentes, mientras que aquella ni siquiera es capaz de explicar la acci6n
tipica imprudente.

(93) M., por ejemplo, G[MBERNAT, Estudios, 1981, pp. 108 y ss., 141 y ss ., 162 y ss.
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sal del delito: es perfectamente compatible defender aquel y mante-
ner, no obstante y como yo to mantengo, una teoria del delito,que in-
tegre al dolo y a la imprudencia en el tipo, y que rechace la concep-
ci6n tradicional -y todavia dominante- de entender la culpabilidad
como «reprochabilidad» .

En segundo y fIltimo lugar, que frente a la teoria causal de la ac-
ci6n, la normativizaci6n de esta no supone un avance, sino un retro-
ceso en el tiempo ; pues dicha teoria causal surge -a finales del siglo
pasado ycomienzos del presente- precisamente para combatir el con-
fusionismo que habia creado la hasta entonces dominante teoria he-
geliana que identificaba accion con imputaci6n (94) . Esa nada moder-
na concepci6n hegeliana es la que sorprendentemente ha reaparecido
ahora bajo la nueva denomination de teoria social de la acci6n (95) .

(94) Sobre la teoria hegeliana de la action, cfr., entre otros: RADBRUCH, Der Hand-
lungsbegriff, 1904, pp. 85 y SS . ; MEZGFR, Strafrecht, 1933, pp. 102/103; v. BUBNOFF, Die Ent-
wicklung, 1966, pp . 36 y ss .

(95) El origen de la teoria social de la action hay que buscarlo en 1927 cuando el
civilista LARENZ publica su monografia sobre <La teoria de la imputaci6n de Hegel y el
concepto de to imputation objetiva. Una contribution a la filosofia del idealismo critico
y a la teoria de la 'causalidad juridica'» (Hegels Zurechnungslehre and der Begriff der
objektiven Zurechnung . Ein Beitrag zur Philosophie des kritischen Idealismus and zur
Lehre von der 'Juristischen Kausalitat'»), monografia en la cual se vuelven a identificar
action con imputation; pocos anos despues, y bajo la influencia de LARENZ, HONIG (Kau-
salitat and objektive Zurechnung, Frank-Festgabe 1, 1930, pp . 174-201) establece para el
Derecho penal las bases de esta renormativizacion de la action sobre los resucitados
presupuestos del concepto hegeliano (para mas detalles sobre el origen de la teoria so-
cial, cfr., GIMBERNAT, Cualificados, 1966, p. 76).


