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A 

Con respecto al concepto de omisi6n existe actualmente acuerdo en que uno 
de sus criterios es la no realizaci6n de una determinada acci6n. Omitir no signifi­
ca "no hacer :nada", sino "no hacer algo" (1). Tambien existe un acuerdo casi 
total en el sentido de que la acci6n no realizada tiene que haber sido posible para 
quien no actu6. Tan s610 Baumann (2) y Jescheck (3) parecen ser los unicos que 
desean renunciar a este elemento. Pero en 10 demas, las opiniones divergen. Por 
una parte, se discute c6mo han de ser determinados los presupuestos de la posi­
bili dad de la acci6n. Por otra, hay controversia acerca de si la acci6n no realiza­
da pero posible tiene que ser "esperada" u "ordenada" a fin de que se pueda 
hablar de una omisi6n. 

1. De las cuestiones controvertidas aquı mencionadas, sera considerada s610 
brevemente aquella vinculada con la pertenencia de una expectativa de acci6n 
al concepto de omisi6n; pues una nueva discusi6n de la "teoria de la expectati-

*Laprimera versi6n de este trabajo fue publicada en la Juristenzeitung, Tubinga 1977, 
pag. 150 ss. En ,este trabajo utilizo las expresiones "acci6n final" 0 "actividad final" co­
mo equivalentes de las expresiones alernanas "finale Handlung" 0 "finale Tiitigkeit". 

(1) Cfr. ya von Liszt, Lehrbuch des deutschen Strajrechts, 2" edici6n, Berlin y Leip­
zig 1884, pag. 116; ademas, Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 
Gotinga 1959, pag. 25, con bibliografia en la nota 6. 

(2) Baumann (Strajrecht, Allgemeiner Teif, 7" edici6n, Bielefeld 1975, pag~ 203) esta 
por cierto dispuesto a hacer concesiones a la opini6n dominante, por 10 que respecta a la 
"praxis juridica" , pero desea que la imposibilidad de actuar sea tratada te6ricamente s610 
al considerar la antijuridicidad. 

(3) Jescheck (Lehrbuch des Strajrechts, Allgemeiner Teif, 2" edici6n, Berlfn 1972, pag. 
170) considera como suficiente una capacidad "general" de acci6n; segun el, "omite" tam­
bien quien en concreto es incapaz de actuar en la medida en que una hipotetica persona 
normal en su lugar pudiera haber realizado la acci6n. 
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va" (4) implicaria en 10 esencial repetir los argumentos que ya en 1959 Armin 
.Kaufmann adujera contra esta teoria (5). En todo caso, cabe agregar 10 siguien­
te: La vitalidad de la teoria de la expectativa esta manifİestamente vinculada con 
la vaguedad que.presenta el concepto de omisi6n, "no realizaci6n de una acci6n 
posible" , en la medida en que la posibilidad de la acci6n es entendida unicamen­
te en un sentido "fisico-real"; si se reconoceıi tambien los componentes siquicos 
de la posibi1idad de la acci6n, ya no hay necesidad de una delimitaci6n mas pre­
cisa a traves de la caracteristica de la "expectativa" (6). Sobre todo, parece no 

(4) Cfr. por ejemplo, Blei, Strajrecht, 1. Allgemeiner Teil, 16 edici6n, Munich 1975, 
pag. 69 y s.; Bockelmann, Strajrecht, Allgemeiner Teil, 2" edici6n, Munich 1975, pag. 129; 
Dreher, Strajgesetzbuch mit Nebengesetzen und Verordnungen, 36 edici6n, Munich 1976, 
Nota 4 antes del § 1; Gallas, ZStW 67 (1955), pag. 8 y s. y nota 28; Hardwig, ZStW 74 
(1962), pag. 29 y S.; Maurach, Deutsches Strajrecht"Allgemeiner Teil, 4" edici6n, Karl­
sruhe 1971, pag. 586; Rudolphi en Rodolphi-Horn-Samson-Schreiber, Systematischer Kom­
mentar zum Strajgesetzbuch, tomo 1, Parte general, Francfort 1975, nota 4 antes del § 
13 y ss.; Stree en Schönke-Schröder, Strajgesetzbuch, 18 edici6n, Munich 1976, nota 139 
antes de § 13 y ss.; Schmidhiiuser, Strajrecht, Allgemeiner Teil, 2" edici61i'; Tubinga 1975, 
16/8, pag. 654; Wessels, Strajrecht, Allgemeiner Teil, 6" edici6n, Karlsruhe y Heidelberg 
1976, pag. 133. 

(5) Dogmatik, pag. 50 y ss.; del mismo autor "Unterlassung und Vorsatz" en Fest­
schrift jür Hellmuth von Weber, Bonn 1963, pags. 207 y sS., 216. Cfr. ademas Grande­
rath, Die Rechtspjlicht zur Erjolgsabwendung aus einem vorangegangenen gejöhrdenden 
Verhalten bei den unechten Unterlassungsdelikten. Tesis doctoral, Friburgo de Brisgovia 
1961, pag. 29; Grüi1Wald, Das unechte Unterlassungsdelikt.Tesis doctoral, Gotinga 1956, 
pag. 16 y sS.; Rödig, Die Denkjorm der Alternative in der Jurisprudenz, Berlin-Heidelberg­
Nueva York 1969, pag. 49 y S.; Schaffstein, "Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum" en 
Göttinı;er Festschrift jür das OLG Celle, Gotinga 1961, pag. 175 y sS., 201 y S.; Welzel, 
Das Deutsche Strajrecht, 11 edici6n, Berlfn 1969, pag. 201 y s. 

(6) Naturalmente, "no tiene ningun sentido decir de un huesped en una reuni6n que 
transcurre en plena armonia que 'omiti6' dar una bofetada al anfritri6n" pero no. como 
Gallas piensa (ZStW 67 -1955-, pag. 9 nota 28) porque la bofetada "no era de esperar des­
de ningun punto de vista" sino porque el huesped satisfecho ııi remotamente pen saba en 
la posibilidad de una acci6n de este tipo y por tanto -en contra de la opini6n de Gallas­
no era capaz de realizar la acci6n de abofetear. Tambien es equivoco, como 10 hace Stree 
(Schönke-Schröder, nota 139 antes de los §§ 13 y ss.) decir que "en una determinada situa­
ci6n uno podrfa hacer millones de cosas"; pues referida a una determinada situaci6n, el 
numero de representaciones que pueden proporcionar fines de acci6n es extraordinaria­
mente limitado. Lo que es evidente con respecto ala acci6n, es decir, que la persona no 
puede hacer muchas cosas simultaneamente, vale tambien con toda raz6n para la omisi6n: 
una persona concreta en una situaci6n concreta puede omitir muy poco, es decir, s610 10 
poco que en ese momento lIega a su conciencia como (posible) fin de acci6n. EI que los 
contenidos de conciencia (reciprocamente exc!uyentes) puedan ser millones, es otro asunto. 
, Mientras que las objeciones en contra del concepto de omisi6n de Armin Kaufmann' 
apuntan mas bien al hecho de que la capacidad de acci6n es concebida de manera demasia­
do estrecha y en cierto modo demasiado perfilada, parece -en la medida en que ello pue­
de apreciarse- que s610 Engisch formula objeciones que se mueven en direcci6n contra­
ria: "La delimitaci6n del momento de la capacidad de acci6n como caracteristica de la 
omisi6n no me parece estar libre de arbitrariedad. Por ejemplo, ;,un medico que no ha 
inyectado suero a un nino enfermo de difteria 'no ha omitido' esta medida curativa por­
que no habia reconocido la enfermedad y por 10 tanto tampoco el fin de la acci6n? ;,0 
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tener mucho sentido postu lar un concepto juridico de omisi6n y luego incorpo­
rarle elementos que, desde e\ punto de vista juridico, carecen de toda funci6n 
independiente (7). 

II. La segunda de las cuestiones controvertidas mencionadas al comienzo 
se refiere a los presupuestos biıjo los cuales puede hablarse de la "posibi1idad" 

quiere Armiıi Kaufmann en un caso como este incluir el diagn6stico correcto como medio 
para la realizaci6n del (abstractamente pensado) fin de la acci6n (curaci6n del nino), con 
respecto a 10 cu al s6lo se requiere cognoscibilidad? ıC6mo deben ser delimitados recipro­
camente el fin de la acci6n y los medios para su realizaci6n?" Cfr. iZ 1962, pag. 190. 

La respuesta resuIta de 10 siguiente: Lo que se ha omitido se decide desde el fin reco­
nocido de la acci6n, desde el cu al han de averiguarse los medios de la acci6n; en el ambito 
juridico-penal, el C6digo Penal nos dice cudles son las omisiones que deben averiguarse. 
Asi, efectivamente, el medico no ha omitido inyectar el suero anti-difterico; pues no habia 
pensado en este fin de acci6n. Pero -y esto, y no la punibilidad de la omisi6n de una 
cierta inyecci6n" es importante en cuanto se examina la punibilidad de acuerdo con los §§ 
13,212 del C6digo Pen al- no ha realizado el fin de la acci6n conocido de evitar la muerte 
qua omisi6n cu an do no ha emprendido nada a pesar de que eran cognoscibles el diagn6sti­
co "difteria" y la terapia "inyecci6n". Si en cambio el medico ha toıİıado otra medida, 
objetivamente falsa, la existencia de una omisi6n de la acci6n salvar la vida fracasa debido 
ala realizaci6n de la voluntad de salvar. Naturalmente, esto no excJuye de ninguna mane­
ra otra cuesti6n de subsunci6n con respecto a los §§ 13,222 del C6digo Penal y por tanto 
con respecto a otras omisiones. Cfr. infra C Ii. 

(7) Para indicar aquello que puede ser objeto de la evaluaci6n como injusto y en caso 
de la promulgad6n de la norma y de la ley penal es incJuido en la descripci6n del tipo, 
no es necesario eJ recurso previo a un punto de vista "de la moral, de la costumbre, del 
derecho" (Arthur Kaufmann, "Die ontologische Struktur der Handlung" en Festschrift 
jür Hellmuth Mayer, Berlin 1966, pags. 79 y ss, 104, nota 81) y por tanto a un sistema 
normativo de otro tipo (Vogt, ZStW 63 -1951-, pa,gs. 381 y sS., 383); ıdebe realmente ser 
accesible a la evaluaci6n y descripci6n juridicas s6lo 10 "evaluado previamente"? 

La antijuridicidad es constituida mediante la contradicci6n de la no realizaci6n de una 
acci6n posible con respecto al ordenamiento juridico y por cierto s610 con respecto a el; 
pues tambien de acuerdo con la opini6n de los partidarios de la teoria de la expectativa, 
la omisi6n habra de ser significativa desde el punto de vista juridico-penal s6lo cU,ando 
contradiga una expectativa jurfdica de acci6n (Maurach, Strafrecht, AT, pag. 586; Ru­
dolphi, SK, nota 4 antes del § 13; Sax, JZ 1975, 179). Si en este sentido se quiere hablar 
de una expectativa del ordenamiento juridico habria que hacerlo en la misma forma que 
cuando se trata de la realizaci6n de una acci6n que contradice el ordenamiento juridico. 
Expectativa no es entonces nada mas que una metMora para la pretensi6n de validez de 
toda norma juridica de comportamiento, sin que importe que se trate de un mandato 0 
de una prohibici6n; y la frustraci6n de esta expectativa no es tambien nada mas que una 
metMora para la existencia de una contradicci6n con respecto a esta pretensi6n de validez, 
es decir, para la antijuridicidad misma (cfr. Armin Kaufmann, Dogmatik, pag. 55 y s.). 
Por 10 tanto, COI1 la expectativa no se proporciona un criterio adicional s610 para los deli­
tos de omisi6n (cfr. tambien Grünwald, Unterlassungsdelikt, pag. 16 y ss.). 

El que pueda reprocharse a quien no actu6 la no realizaci6n de una acci6n posible 
es una cuesti6n de su capacidad para motivarse de acuerdo con el ordenamiento juridico; 
alguna otra expı!ctativa no tiene aqui relevancia. Por 10 tanto, el conocİmiento de que la 
no realizaci6n de la acci6n contradice las expectativas de la moral 0 la costumbre puede 
en un caso particular proporcionar el fundamento ejectivo para la evitabilidad de un error 
de mandato; pero en general no necesita de este fundamento. 
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de la acci6n no realizada. Aqui los acentos de la discusi6n se han desplazado 
en los uItimos tiempos. Hoy ya no se trata tanto de si entre estos presupuestos 
se cuentan tambien elementos fisicos (8), sino mas bien de cudles son estos eIe­
mentos. 

a) Prescindiendo de los conocimientos y capacidades intelectuales (9), se en­
frentan aqui dos opiniones. Segun Armin Kaufmann (10) y WeIzel (1 1),es ele­
mento constitutivode la omisi6n la capacidad concreta para realizar una deter­
minada acci6n final y su no reaIizaci6n. La "posibiIidad" de acci6n es la capaci­
dad para IIevar a cabo una acci6n final; esta posibiIidad existe cuando quien no 
actua: 1) Tiene la representaci6n de la existencia segura 0 posible de un fin de 
la acci6n. 2) Conoce 0 puede conocer lös medios para la obtenci6n de este fin. 
3) Fisicamente esta en condiciones de realizar eI plan que puede eIaborar, sobre 
la base del conocimiento del fin de la acci6n y de la cognoscibiIidad de los me­
dios de la acci6n (12). 

Segun la opini6n opuesta,las aqui esbozadas exigencias a la base de conoci­
miento de la capacidad individual de la acci6n van "demasiado lejos". Segun 
eIIa, la omisi6n, a mas de la posibilidad fisica (objetiva) de realizar una determi­
nada acci6n, presupone "tan s610 la pösibilidad de conocer tanto el fin de la 
acci6n como los medios de la acci6n" (13). 

(8) De manera diferente tambien: B1ei, Strajrecht 1, pag. 276; Geilen, Strajrecht, Al­
gemeiner Teil, ·Bochum 1976, pag. 233 con pag. 229; Granderath, Rechtspjlicht, pag. 27; 
Heimann-Trosien Wolff en Strajgesetzbuch, Leipziger Kommentar, tomo 1, 9" edici6n, 
Berlin-Nueva York 1974. Introducci6n nota 128 y ss., especialmente 131; Maurach. Stra­
jrecht AT, pag. 587; Schönke-Schröder-Stree, StGB, nota 143 antes de los §§ 13 y ss. 

Sin una dara toma de posici6n con respecto a los presupuestos siquicos de la posibili­
dad, por ejemplo, Bockelmann, Strajrecht, pag. 129; Dreher, StGB, nota 4 antes del § 
1; Engisch; "Tun und Unterlassen" en Festschri/t jür Wilhelm Gallas, Berlin 1973, pags. 
163 y sS., 175; Lackner, StGB, nota 2 a, c al § 13; Naucke, Strajrecht, Eine Einjührung, 
Francfort 1975, pag. 288; Otto, Grundkurs Strajrecht, Berlin-Nueva York 1976, pag. 165. 

(9) Cfr. por ejemplo Lampe ZStW 79 (1967), pags. 476 y ss, 483; Schmidhiiuser, Stra­
jrecht, 16/66, pag. 680 y s.; Schünemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlassung­
sdelikte, Gotinga 1971, pag. 30 y s; Wesşels, Strajrecht, pag. 133. 

(10) Dogmatik, pag. 35 y ss. especialmente pag. 40 y ss. 
(11) Strajrecht, pag. 201. 
(12) Asi tambien Bacigalupo, Lineamientos de la teorfa del delito, Buenos Aires 1974, 

pag. 153; Hom, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, Berlin 1969, pags. 94 y ss.; Zielinski, 
Handlungs- und Erjolgsunwert im Unrechtsbegri/j, Berlin 1973, pag. 170. Cfr. ademas 
Hellmuth Mayer, Strajrecht, AlIgemeiner Teil, Stuttgart 1967, pag. 75 nota 3 y Biirwinkel 
(Zur Stnıktur der Garantieverhiiltnisse bei den unechten Unterlassungsdelikten, Berlin 1968, 
pag. 32) para quien la falta 0 la existencia de una voluntad de realizaci6n ejectiva es decisi-
va. 

(13) Rudolphi, SK, nota 3 antes del § 13; ademas, Gallas ZStW 67 (1955) pags. 40 ' 
Y S5.; Herzberg, Die Unterlassung im Strajrecht und das Garantenprinzip, Berlin 1972, pags. 
200 y ss.; Stratenwerth, Strajrecht, AlIgemeiner Teil 1,2" edici6n, Munich 1976, pag. 283, 
nota 1031. Grünwald quien en un primer momento (Unterlassungsdelikt, pag. 9 y ss) h"a­
bia referido la posibilidad de la acci6n a la realizaci6n de una decisi6n pensada, parece 
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b) Esto significa, por una parte: En la medida en que con respecto a la posi­
bilidad de la acci6n se presuponen componentes siquicos, el acuerdo acerca del 
concepto de omisi6n ya es muy amplio. Lo unico que se discute es si el conoci­
miento 0 la cognoscibilidad del fin de la acci6n forma parte de el (14). Pero, 
por otra parte, la divergencia que aun resta de ninguna manera ,es irrelevante. 
Si bien es cierto que no tiene consecuencia alguna en el ambito de los delitos de 
omisi6n (cuasi) dolosos (15), conduce precisamente al centro de la cuesti6n acer­
ca de la amplitud y de los presupuestos de la omisi6n culposa punible. 

Esto requiere una explicaci6n: si puede constituir una omisi6n s6lo la no 
realizaci6n de una acci6n cuyo fin quien no actu6 conocia, entonces -al menos 
a primera vista- pareceria como si en todos los casos en los que amenza produ­
cirse una lesi6n de un bien juridico, que quien no actu6 no ha conocido, tendria 
que quedar exc\uida la punibilidad por el no impedimento culposo, aun cuando 
la persona en cuesti6n podria perfectamente haber conocido la posibilidad de 
lesi6n del bien juridico. En realidad, Armin Kaufmann parece sustentar esta opi­
ni6n pues, de acuerdo con su concepci6n, "el delito culposo de omisi6n presu­
pone que quien tenia la obligaci6n de realizar la acci6n estaba dispuesto a cum­
plir el mandato, es decir, lograr el objetivo que le imponia el orden juridico" 
(16). Por tanto, fuera del fracasado intento de cumplir con el mandato, no debe­
ria haber ninguna penalidad de la negligencia: ni en el caso en que no es realiza­
da una acci6n que en cierto modo automaticamente hubiera tenido la consecuencia 
no final de evitar la reconocible lesi6n a un bien juridico, ni en el otro caso, en 
el que no se realiza una acci6n, que proporciona al que no actua conocimiento 
de la reconocible lesi6n al bien juridico y, por tanto, 10 hubiera puesto en condi­
ciones de tomar y realizar una decisi6n de evitarlo (17). En cambio, la opini6n 
opuesta, no s610 en el caso del fracasado intento de cumplimiento del mandato 
sino tambien en los otros dos grupos de casos mencionados al final, no tiene nin­
guna dificultad en armonizar un castigo a causa de un delito de omisi6n negli­
gente con su concepto de omisi6n. Pues, segun esta posici6n, "omite" tambien 
aquel a quien le era cognoscible tan s6lo el objetivo de la acci6n no realizada. 

ahora, por 10 menos, exigir la cognoscibilidad de la finalidad de la acci6n ("Der Vorsatz 
des Unterlassungsdelitks" en Mayer-Fesıschrijl, pag. 281 y ss., 301). 
, (14) Segıin ambas posiciones, con respecto al medio de la acci6n basta la cognoscibili­
dad. La cuesti6n controvertida acerca de si en el caso de la cognoscibilidad del medio de 
la acci6n se trata de un delilo (cuasi) doloso de omisi6n, como afirma Armin Kaufmann, 
o si, de acuerdo con la tesis contraria, puede estar dado s610 un delito culposo de omisi6n, 
no afecta el concepto de la omisi6n. 

(15) EI delito (cuasi) doloso de omisi6n presupone de acuerdo con toda concepci6n, 
la concepci6n (de la posibilidad) de la existencia de la finalidad de la acci6n. 

(16) Dogma/ik, pag. 170. 
(17) Con respecto a este grupo de casos, ver la investigaci6n paralela de Stuensee en 

iZ 1977, pags. 217 y ss. 
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B 

EI intento de asumir una posici6n ante esta problemcHica puede tomar por 
. 10 pronto como punto de partida la consideraci6n de los resultados de estas di­

vergentes concepciones. Si fuera de los casos de! fracasado intento de cumpli­
miento del mandato -el intencionado salvamento de quien se esta ahogando fra­
casa porque no se arroj6 a la debida distancia e! salvavidas- no existiera ningu­
na necesidad de punibilidad, no seria dificil entonces deddirse de inmediato por 
el concepto mas estrecho de omisi6n sustentado por Amin Kaufmann. 

l,Que podria decirse en esta direcci6n? Por 10 pronto, l,que en una serie de 
fallos, la concepci6n de la negligencia como "omisi6n del debido cuidado" (18) 
conduce a que una gran cantidad de formas de comportamiento sean tratadas 
como delitos de omisi6n, cuando en realidad se trata de la realizaci6n de accio­
nes negligentes, es decir, de delitos por comisi6n (19)? Ademas, l,que en un com­
plejo de estados de cosas a menudo juegan un papel acciones y omisiones y que 
entonces puede lograrse un castigo adecuado ya a traves de la aplicaci6n de las 
disposiciones sobre delitos culposos por comisi6n, tanto mas cuanto que estas, 
segun la opini6n dominante (20), tienen prioridad en virtud de las reglas sobre 
concurso de delitos? Y ademas, l,que con el castigo de delitos culposos de comi-

. (18) Asi, por ejemplo, Niese, Finalitöt, Vorsatz und Fahr/össigkeit, Tubinga 1951, pag. 
62; Lange ZStW63 (19Sİ), pag. 505; cfr. tambien Henkel, "Zumutbarkeit und Unzumut­
barkeit als regulatives Rechtsprinzip" en Festschrijt für Edmund Mezger Munich 1954, 
pags. 249 y ss., 382; Herzberg, Unterlassung, pags. 237 y ss; Arthur Kaufmann,Das Schuld­
prinzip, Heidelberg 1961, pag. 160; Meyer-Bahlburg, Beitrag zur Erörterung der U nterlas­
sungsdelikte, tesis doctoral, Hamburgo 1962, pags. 4, 17; Kantorowicz, Unechtes 
Unterlassungs- und unbewusstes Fahr/össigkeitsdelikt, tesis doctoral, Heidelberg 1931, pags. 
45 y ss.; Krauss, ZStW76 (1964), pags. 44 y s.; Pfander, Die Rechtspflicht zum Handeln 
aus Vertrag beim unechten Unter/assungsde/ikt, tesis doctoral, Basilea 1967,1; Röwer, NJW 
1958, pag. 1528 y s.; Stratenwerth, Strafrecht, pag. 62, nota marginal 148. Ver ademas 
los esfuerzos de Radbruch (ZStW 24 -1904- pag. 346) y de Goldschmidt (ÖZfStR 1913, 
pag. 153) para aprehender la esencia de la negligencia con la ayuda de un recurso a las 
omisiones. 

(19) Al respecto; Nowakowski JZ, pag. 335 y sS., 337; Armin Kaufmann, ZfR 1964, 
pags. 41 y ss., 46; Oehler, "Die erlaubte Gefahrsetzung und die Fahrlassigkeit" en Fest­
schrijt für Eberhard Schmidt, Gotinga 1961, pag. 232 y sS., 241; cfr. tambien Engisch, 
Gallas-Festschrijt, pag. 163 y sS., 184 y ss.; Jakobs, Studien zum fahrlössigen Erfolgsde­
/ikt, Berlin 1972, pag. 61 y S.; Roxin, ZStW74 (1962), pags. 411 y sS., 413 y sS., 419; Schü­
nemann, "Neue Horizonte der Fahrlassigkeitsdogmatik?" en Festschrijtfür Friedrich Schaff­

.stein, Gotinga 1975, pags. 159 y sS., 162 nota 23; Spendel, "Zur Unterscheidung von Tun 
und Unterlassen" en Schmidt-Feschrijt, pag. 183 y sS., 193 y S.; Zielinski, Handlungs- und 
Erfolgsunwert, pags. 154 y sS., 172 y ss.; Kantorowicz (Unterlassungsdelikt, pag. 42 y ss.) 
sostiene, desde luego, que injustamente muchas omisiones negligentes serian consideradas 
y tratadas como casos de comisi6n. 

(20) Cfr. por ejemplo, BGH St 3, 65 y sS., 68 = JZ 52, pag. 595; Furtner NJW 1961, 
pag. 1196; Grünwald, Unter/assungsdelikt, pag. 22; Kaun, Die Beteiligung am Selbstrno;d 
als strafrechtliches Problem, tesis doctoral, Hamburgo 1960, pag. 89; Mösl, LK, nota 25 
al § 330 c; Roxin ZStW74 (1962), pag. 417 nota 24; por 10 quc respecta al asunto mismo, 
tambien Kantorowicz, Unterlassungsde/ikt, pag. 45 infra. 
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sion por omisi6n no autenticos seacumula la desaz6n juridico-constitucional que 
resulta del hecho de que los criterios de! debido cuidado no estan formulados 
por escrito (21) y la indeterminacion -que subsiste no obstante el § 13 del C6di­
go Penal- de los presupuestos de garantia (22)? Y, por ultimo, z,que en caso 
de la omisi6n de una serie de determinadas acciones existen responsabilidades 
penales 0 al menos disciplinarias que, si bien es cierto que no estan vinculadas 
a la lesion de un bien juridico, tienen un cierto efecto de amortiguamiento? 

Cada uno de estos argumentos -considerado en si mismo- es correcto. 
I 

(21) Cfr. tambien Zielinski, Handlungs- und Erjolgsunwert, pag. 172. 
(22) En mi investigaci6n Unterlassene Erjolgsabwendungen und Strajgesetz (Colonia 

1974), con respecto a la situaci6n juridica antes de que entrara en vigencia la 2" Ley de 
reforma del derecho penal, habia sostenido la concepci6n de que el castigo de la omisi6n 
del evitamiento del resultado es anticonstitucional si del anlilisis particular de las disposi­
ciones penales de la parte especial no resulta su aplicabilidad inmediata (pags. 277 y s., 
354). Con respecto a la -entonces tan s610 proyectada- nueva regulaciun de la materia 
en et § 13 del C6digo Penal, admiti que la praxis del castigo de la omisi6n del evitamiento 
del resultado fuera del mencionado marco, por primera vez tendria un fundamento legal 
(pag. 340), pero tambien frente a la mejorada situaci6n legal exprese -aunque menos 
decididamente- mis "dudas desde el punto de vista jurfdico-constitucional" (pags. 341, 
357 y s.; cfr. tambien la cautelosa toma de posici6n de Lackner, StGB, not;ı7con respecto 
al § 13, Stratenwerth, Strajrecht, pag. 272, nota al margen 968; ademas, Schönke-Schröder­
Stree, StGB, nota 5, 6 al § 13). No obstante algunas opiniones en contrario, sigo mante­
niendo la opini6n entonces expresada y agrego complementariamente: 

Seria incorrecto creer que la aceptaci6n de la anticonstitucionalidad pondria fin al ana­
lisis cientifico y practico de la punibilidad de la omisi6n del evitamiento del resultado, tal 
como parece creer Wagner (GA 1975, pags. 380 y s.); pues en vista de indiscutibles necesi­
dades politico-criminales, sigue existiendo la tarea de "a traves de analisis particulares de 
tipos y grupos de tipos de la Parte Especial, distinguir de una manera que satisfaga el man­
dato de "nullum crimen sine lege", "la omisi6n impropia punible de la no punible" (Wagner, 
loc. cit.). S610 la perspectiva seria diferente: En lugar de "justificar" una praxis, con res­
pecto a la cual nadie puede negar una cierta sensaci6n de insatisfacci6n, la ciencia presta­
da su ayuda a la legislaci6n. 

La convicci6n de que "a una regulaci6n en tipos particulares se oponen obstaculos 
insuperables" (Dreher, StGB, nota I al § 13; con una limitaci6n esencial-"en todo caso 
actualmente todavia hoy"- coincidente tambi<:n Schönke-Schröder-Stree, StGB, nota 6 
al § 13), se basa, segun mi opini6n, en una sobrevaloraci6n de las necesidades politico­
criminales que no exigen en absoluto y sobre todo no en el derecho penal accesorio para 
cada tipo de comisi6n, un tipo paralelo de omisi6n, y en una subvaloraci6n de las posibili­
dades de punici6n ya existentes y facilmente ampliables, por ejemplo en el ambito de los 
§§ 138,323 c del C6digo Penal. Precisamente la'cömparaci6n con las disposiciones pena­
les de la negligencia pone claramente de manifiesto que en todo caso en los (cuasi) dolosas 
omisiones de evitamiento del resultado, la tensi6n entre el mandato del nullum crimen y 
las necesidades politico-criminales puede ser solucionada en beneficio de una regulaci6n 
puntual de prioridades que posiblemente deje pendientes algunos deseos de punibilidad 
pero que -y esto debe ser preferido- sea plenamente acorde con la Constituci6n, mien­
tras que en los hechos mismos de negligencia el eludir la cuesti6n en. una "regulaci6n de 
puntos prioritarios" supera plenamente las (actuales) posibilidades legislativas. Aqui que­
dara expresamente abierta la cuesti6n acerca de si este hecho tiene 0 no influencia en la 
constitucionalidad del delito de negligencia. 
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Pero, l.ha de considerarse realmente como suficiente el castigar disciplinariamente 
al funcionario policial que omite realizar la ronda prescripta, que le hubiera per­
mitido escuchar la petici6n de socorro de la victima del asesino y, sin necesidad 
de estar permanentemente al "acecho" de situaciones de peligro, intervenir y sal­
varla? Y, l.no se consideraria necesario un castigo por homicidio culposo por 
omisi6n en el caso del guardabarreras que, sin pensar en la posibilidad de un 
accidente, deja abierta las barreras cuyo cierre hubiera evitado el choque mor­
tal? Naturalmente, con el sentimiento juridico no es posible argumentar estricıa­
mente. Pero, por 10 menos, puede decirse 10 siguiente: Si s610 los resultados de 
punibilidad fueran los que tienen que decidir acerca del concepto "estrecho" 0 
"amplio" de la omisi6n, habria entonces algunos argumentos en favor del con­
cepto que tambien en casos como los ultimamente mencionados dejan abierta 
la posibilidad de un castigo (23). 

C 

Sin embargo, no son s610 los resultados de punibilidad los que deciden acerca 
de la correcci6n del concepto de omisi6n. Mas bien, y en primer lugar, hay que 
examinar las jundamentaciones que se dan para las posiciones opuestas. Para 
ello, hay dos puntos de partida: EI fen6meno de la capacidad de actuar (1) y la 
concepci6n de la negligencia (II). 

1. a) Que la capacidad de actuar tiene como presupuesto el conocimiento 
de! fin de la acci6n se infiere, segun Amrin Kaufmann, de la consideraci6n de 
la realizacion y el transcurso de la determinaci6n final de la acci6n. Como la 
actividad final es un actuar conscientemente guiado desde el fin, sin la aprehen­
sion del fin no puede llevarse a cabo el proceso de la planificaci6n y la realiza­
ci6n de la acci6n. Quien no sabe 0 no piensa que es posible que haya sucedido 
un accidente no puede prestar ninguna ayuda a los heridos. No omite ayudar (24). 

Este analisis es aceptado tambien en un punto importante por la opini6n 
opuesta, en el sentido de que tiene que haber conocimiento del fin de la acci6n 
antes de que pueda aprehenderse la acci6n no realizada (25). La controversia re-

(23) Vease la acentuaci6n de las necesidades politico-criminales en Granderath, 'Rechı­
spflicht, pag. 28; Grünwald, Mayer-Feschrijt, pag. 300; Haffke ZStW87 (1975), pags. 44 
y sS., 59; Herzberg, Unter/assung, pag. 202; Maurach, Strafrechı AT, pag. 587; Schüne­
mann, Grund, pag. 42. 

(24) Dogmatik, pag. 40 y ss. 
(25) Cfr. por ejemplo, Grünwald (Mayer-Festschrift, pag. 301) para quien -aunque 

no siempre- la capacidad para actuar se infiere de la capacidad para llegar al conocimien­
to de la situaci6n tipificada; asİ tambien Haffke ZStW 87 (1975), pag. 63 y s. 

Ver ademas Lampe ZStW79 (1965), pags. 476 y sS., 483: El que aquel que en la oscu­
ridad se encuentra con su enemigo mortal, a pesar de ser superior en habilidad y armamen­
to (es decir, a pesar de la "libertad de acci6n"), sea "capaz de actuar" con respecto al 
matar dependeria de que haya reconocido al enemigo. En esta posici6n hay naturalmente 
que tener en cuenta que Lampe tiene aquİ en mira una capacidad de acci6n que esta orien­
tada hacia la Iibertad de /a vo/untad de realizaci6n, es decir, que la persona "puede querer 
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side en que, ya antes del estadio en el que quien no actua tiene la concepci6n 
del fin, se habla de capacidad de actuar. 

b) L, Y que pasa con las fundamentaciones que son esgrimidas para esta tesis 
opuesta? 

1) De 105 argumentos en contra de La dependencia de la capacidad de acci6n 
con respecto a la representaci6n del fin de la acci6n, hay uno que puede ser re­
chazado de antemano. Es e\ que sostiene que de la existencia de los delitos de 
omisi6n se infiere que el conocimiento de la situaci6n no es necesario para el 
concepto de la omisi6n (26). Sin embargo el que existan, y en que medida, deli­
tos de omisi6n por negligencia depende de 10 que se entienda por omisi6n. El 
peligro de un circulo vicioso es aqui notorio. 

2) Tampoco es convincente la objeci6n de Maurach contra la tesis de Armin 
Kaufmann: "Una madre que por indiferencia no se preocupa por su hijo que 
juega con fuego omite la acci6n debida de evitar el peligro de la misma manera 
que si la situaci6n de peligro le fuera conocida positivamente" (27). Puede ser 
que la madre ınerezca castigo y puede ser, ademas, que la deficiente atenci6n 
sea una omisi6n que ofrezca para ello un punto de apoyo. Pero que la madre 
que no sabe nada en absoluto acerca del peligro que corre su hijo omite salvar 
la vida es algo que Maurach puede sostener s6lo porque la omisi6n postula una 
voluntad que no tiene que estar dirigida a la pasividad sino que s6lo tiene que 
exc\uir la acci6n debida (28). Pero, l,debe "no haber duda" que la voluntad de 
zurcir medias, acci6n que se lleva a cabo en lugar de salvar al hijo que se esta 
quemando sin que 10 note, transforma la falta de ıa: acci6n de salvamento en 
omisi6n de salvar una vida? l,No comete acaso Maurach con sus premisas una 
falacia similar a la de Luden cuando queria apoyar la causa1idad de la omisi6n 
en la acci6n que simultdneamente se realiza? 

3) Segun Baumann, el conocimiento de la situaci6n "ciertamente" tamp,o­
co puede pertenecer al concepto de omisi6n. En caso contrario, "no seria posi­
ble omitir la correcci6n de errores no percibidos" (29). Efectivamente, mientras 

10 que esta en su poder realizar". Independientemente de cuestiones de terminologfa, aquf 
estan objetivamente vinculadas dos cosas que hay que separar: la Iibertad de querer 0 no 
querer algo que se encuentra en ei ambito de posibilidad de realizaci6n yel poder de reali­
zaci6n presupuesto para esta posibilidad de decisi6n, que no es concebible sin ei conoci­
miento del fin de la acci6n, tal como 10 testimonia de manera bien Cıara ci ejemplo de Lampc. 
Con otras palabras: ei conocimiento del fin de la acci6n cs por cicrto lamhien un prcsu­
puesto de la dccisi6n cntre ci querer y ci no querer, pero no CS 5610 csencial para esta dcci­
si6n. 

De manera similar a Lampe tambien ya Wolff (Kaıısaliıöl \'On Tıın ıınd Unıerlassen, 
Heidclberg 1965, pag. 46) quien por cierto no quiere climinar la "parte subjetiva" dd con­
cepto de omisi6n, pero luego se ve obligado a tomar en cuenta toda la motivaci6n. 

(26) Blei, Sırafrechı 1, pag. 276. 
(27) Slrafrechl AT, pag. 587; de acuerdo Granderath. Rechıspflichl, pag. 27. 
(28) Sırafrechl AT, pag. 587. 
(29) Slrafrechl, pag. 203. 
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no se note el error, no es posible una acci6n de correcci6n y no se omite la co­
rrecci6n. Pero, l.es esta una objeci6n en contra del tomar en cuenta el conoci­
miento del fin en el concepto de omisi6n? En la medida en que Baumann quisie­
ra ver como injustamente exCıuidas las posibilidades de responsabilidad por la 
correcci6n no realizada de un error, habria que sei'lalar que, al menos alli don de 
son posibles controles de errores, 0 bien estos conducen al conocimiento del error 

. -y entonces, al interrumpir la actividad, ala omisi6n de la correcci6n-:- 0 bien 
son omitidos y entonces, como omisi6n de los controles, pueden ser convertidos 
en fundamento de la responsabilidad. 

4) Gallas sostiene que del omitente se espera un "comportamiento de conte­
nido final" y que "s610 una finalidad pensada y s610 su no realizaci6n" deter­
minan el juicio de desvalor (30). Esto parece conducir tambien a la posici6n de 
Armin Kaufmann. Pues segıin ella para la existencia de la finalidad es esencial 
el conocimiento del fin de la acci6n; y en el caso de la finalidad "esperada" 0 
"pensada", la situaci6n no puede ser diferente. Sin embargo, Gallas ve las cosas 
de otra manera, es decir, que antijuridico "puede ser s610 "la no realizaci6n de 
un hacer, cuya reali~aci6n era objeto posible de una actividad de la voluntad del 
omitente" (31). La consecuencia de esto: Al omitente le tiene "que haber sido 
posible la decisi6n de actuar, es decir, tiene que 0 bien hacerse representado la 
acci6n debida como fin posible de su voluntad, 0 bien haber podido imaginarlo 
mediante la tensi6n debida de sus fuerzas siquicas (atenci6n, memoria, etc.)" (32). 

Frente a esto ya Armin Kaufmann habia objetado que la cuesti6n acerca 
de si alguien es capaz de realizar la acci6n a tiene que ser separada de la cuesti6n 
acerca de sieste alguien, a traves de una acci6n b podria haber logrado su capa­
cidad para la acci6n a (33). Y efectivamente: Mientras no se preste atenci6n, mien­
tras no se esfuerce la memoria, la actividad de la voluntad no tiene ningıin obje­
to: la acci6n es imposible (y por 10 tanto no puede ser omitida). Cuando Gallas 
habla aqui de un "objeto posible de la actividad de la voluntad" y de 'la posibili­
dad de la decisi6n, la palabra "posible" es usada en otro sentido que posible­
mente esta vinculado con la -equivoca- concepci6n de la omisi6n como juicio 
de un determinado observador (34). En la medida en que por cierto el fin de la 
voluntad no es conocido pero es cognoscible, un observador puede decir que la 
acci6n es "posible", en el sentido de que puede llegarse a la acci6n si el proceso 
de esforzar la memoria, etc. efectivamente conduce a la representaci6n del fin 
de la acci6n. Pero si esta condici6n no se cumple, y asi sucede en los casos de 
la "cognoscibilidad", es tambien entonces seguro que esta posibilidad no se da. 

5) La ambigüedad del concepto de posibilidad juega tambien un papel en 

(30) ZStW 67 (1955), pag. 40. 
(31) ZStW 67 (1955), pag. 40. 
(32) ZStW 67 (1955), pag. 41. 
(33) Dogmatik, pag. 41. 
(34) ZStW67 (1955), pag. 9; al respecto Welzel, Strafrecht, pag. 201 y S.; Wolff, Kau­

safitiit, pag. 46, nota 26. 



OMISION Y NEGLIGENCIA 87 

la posici6n de Stratenwerth. Segıin su opini6n, el de1ito doloso y culposo de omi­
si6n presupone la capacidad "individual" de realizar una acci6n determinada 
(la acci6n debida) (35). En la discusi6n acerca de las exigencias individuales de 
la capacidad de acci6n debe valer: "Como en el examen de la tipicidad debe de­
termin ar se s6lo la acci6n cuya realizaci6n le era posible al actor, aqui tiene que 
bastar tambien la posibilidad' del conocimiento, la cognoscibilidad. Todo 10 de­
mas es una cuesti6n de dolo y negligencia" (36). Por tanto, la cognoscibilidad 
del,fin de la acci6n no es, segıin Stratenwerth, ningıin presupuesto s6lo del delito 
de omisi6n sino ya del concepto de omisi6n. ' 

Esta presentaci6n del concepto de omisi6n tiene que sorprender porque su 
derivaci6n no se distingue en absoluto de la que lleva a cabo Armin Kaufmann: 
"E5 una accion cuya no realizaci6n constituye el nıicleo del delito de omisi6n 
y esta acci6n debida no puede tener otras caracteristicas como no sean precisa­
mente las de una accion" (37). Y: "El que alguien pudiera haber intervenido ac­
tuando se juzga de acuerdo con la peculiaridad de la acci6n humana" (38). Si 
a pesar de esto se llega a conclusiones divergentes, ello se debe, en mi opini6n, 
a la siguiente frase: "Las acciones reales y posibles no se distinguen por su es­
tructura, sino por su modo de ser" (39). Si en una acci6n final concreta se modi­
fica el modo de ser de la "realidad", resulta entonces: 0 bien se llega ala irreali­
dad, es decir, a la negaci6n de la acci6n inclusive todos sus presupuestos y por 
10 tanto no se llega a la "posibilidad", 0 bien la modificaci6n se refiere a la rea­
lidad de la realizaci6n de sus presupuestos y entonces queda la exigencia de! co­
nocimiento de la finalidad de la acci6n, ya que la estructura de la acci6n, a la 
que pertenece este conocimiento, no ha de quedar afectada por el cambio en el 
modus de ser. Pero como Stratenwerth designa a la cognoscibilidad del fin de 
la acci6n como presupuesto de la posibilidad, queda s6lo la explicaci6n de que 
el -sin quererlo- modifica las estructuras de aquello a 10 que se refiere e1 enun­
ciado "real" 0 "posible". Se trata pues de otra posibilidad diferente a aquella 
de la acci6n no realizada: la posibilidad de hacer posible la realizaci6n de la has­
ta ese momento imposible acci6n finaL. 

6) La falacia segun la cu al la posibilidad de la acci6n, con respecto al fin 
de la acci6n, tiene como presupuesto tambien s6lo la posibilidad del conocimiento, 
puede estar vinculada al concepto de "finalidad potencial". Quİzas tİene raz6n 
Schünemann cuando afirma que la asociaci6n "finalidad potencial - conocimiento 
potencial" esta mas pr6xima (40) que el pensamiento de Armİn Kaufmann con 

(35) Strafrecht, pag. 316, nota al margen 1168. Con raz6n sei\ala Stratenwerth (Stra­
frecht, pag. 283, nota al margen 1031) que "capacidad de acci6n" no significa una propie­
dad general de la persona, sino la capacidad para realizar una acci6n bien concreta en una 
situaci6n dada. 

(36) Strafrecht, pag. 283, nota al margen 1031. 
(37) Strafrecht, pag. 61, nota al margen 144. 
(38) Strafrecht, pag. 61, nota al margen 144, 
(39) Strafrecht, pag. 61, nota al margen 144. 
(40) Grund, pag. 41 y s. 



88. WOLFGANG SCHÖNE 

respecto a la finalidad "irreal" y la potencialidad "real" (41). Pero esta referen­
cia vale s6lo para una fuente posible de equivocaci6n y no para el asunto mismo. 

Schünemann tampoco piensa de manera diferente: Aqui -en el asunto 
mismo- existe una diferencia ontol6gica segun que no se persiga una finalidad 
conocida 0 una finalidad no conocida y que s610 se encuentra dentro del "cam­
po de alcance factico". Pero la "relevancia 16gico-objetiva" de esta diferencia 
noresu1taria de su existencia sino de la relaci6n de correspondencia con un prin­
cipio normativo. EI valor de referencia adecuado para la l6gica objetiva del esta­
do de cosas ontol6gico "cognoscibi1idad del fin de la acci6n" seria no la punibi­
lidad, sino la violaci6n del cuidado debido. Dentro del marco de esta relaci6n 
se mostraria que el conocimiento del fin de la acci6n constituye negligencia cons­
ciente y la cognoscibilidad negligencia inconsciente y que por ello, cada vez que 
se castiga la negligencia en tanto tal, basta la mera cognoscibilidad del fin de 
la acci6n. Se mostraria, ademas, que el verdadero problema residiria en la cues­
ti6n de saber cuando en concreto existe el deber de prestar atenci6n a fines re­
cognoscibles de acci6n (42). 

Ahora bien, por cierto que habra de lograrse acuerdo en e1 sentido de que 
existen deberes de prestar atenci6n a la existencia de determinados fines de ac­
ci6n.y que la determinaci6n de s.us presupuestos es sumamente problematica. Ya 
hace afios, Armin Kaufmann seiial6 la posibi1idad de que existan normas que 
impongan el deber de adquirir capacidad para una determinada acci6n (43). 

La cuesti6n es s610 saber que se sigue de alli para el concepto de omisi6n. 
La respuesta reza: nada. Pues el reconocimiento de deberes de prestar atenci6n 
a los fines de la acci6n conduce inmediatamente, una vez mas, al punto de parti­
da: l.Se produce la violaci6n de un deber, que en el caso de un mandato de ac­
ci6n s610 puede consistir en una omisi6n, s610 cuando quien no actua ha pensa­
do en el fin de la acci6n "buscar fines de acci6n", como diria Armin Kaufmann, 
o basta que laidea de utilizar las dotes de observaci6n para la averiguaci6n de 
fines de la acci6n, y que quedara fuera de la representaci6n actual, se encontrara 
"en el alcance factict>" , como tendria que decir coherentemente Schünemann? 

No hay forma de evitar1o: EI que por ejemplo el bafiero sea capaz de salvar 
a quien se esta ahogando y a quien no ha visto no puede depender del deber de 
mirar a su alrededor para si hay personas que se estan ahogando; pues en este 
caso -en contra de 10 que sostiene Schünemann- la "cognoscibi1idad" no se­
da un "estado de cosas ontoI6gico". Y si no se quisiera destacar el deber 5ino 

(41) Con esto se muestra que la omisi6n es una forma de comportamiento humano 
y que posee un sustrato reaL. En verdad, la existencia de la acci6n es negada pero la capaci­
dad para esta acci6n necesita de una constataci6n positiva; esta sometida a un juicio exis­
tencial. Asi pues, en el caso de la finalidad potencial -para decirlo puntualmente- la 'fi-. 
nalidad' es irreal, es un mero elemento de referencia; sin embargo la 'poteıicialidad' tiene 
realidad" (Dogmatik, pag. 49). 

(42) Schünemann, Grund, pags. 41 y ss. 
(43) Dogmatik, pag. 41, nota 88. 
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el sustrato 6ntico de la violaci6n del deber, ya no resu1ta una "definitio" de la 
capacidad sino un "regressus ad infinitum": La salvaci6n omitida de unavida 
es la no realizaci6n de una acci6n de salvamento, no obstante poseerse la capaci­
dad para ella. Referida al fin de la acci6n "salvar", la capacidad esta dada cuando 
quien no actua ve al que se esta ahogando u omite mirar a su alrededor para 
ver si hay personas que se esten ahogando. Quien no mira es capaz de realizar 
la acci6n de mirar a su alrededor para ver si hay alguien que se esta ahogando 
cuando, 0 bien hace de este mirar el fin de su acci6n u omite una acci6n que 
le harfa pensar en el mirar a su alrededor. Para la realizaci6n de esta acci6n no· 
realizada es capaz. Aqui se ve al mismo tiempo que "conocimiento" y "cognos­
cibilidad" no son de ninguna manera estados de cosas 6nticamente similares. 
Ambos se diferencia no s6lo en virtud de la -facilmente perceptible- negaci6n 
de! conocimiento, sino tambien y precisamente por e! grado de descriptibilidad 
que en la "cognoscibilidad", a diferencia de "conocimiento" -dicho con suma 
cautela- es extraordinariamente bajo. Pero mas aun: Si se supone que un "prin­
cipio normativo" es el que decide acerca de la relevancia l6gico-objetiva de las 
diferencias ontol6gicas y se supone ademas que este principio normativo es la 
"falta del cuidado, es decir, el injusto culposo", no "se muestra" en absoluto 
que el conocimiento del fin de la acci6n constituye negligencia consciente y cog­
noscibilidad negligencia inçonsciente; y esto es 10 que Schünemann tendria que 
haber mostrado en primer lugar. Pues el resultado no es de ninguna manera tan 
evidente y tan poco discutido como para que pueda renunciarse a una justifica­
ci6n al respecto. Pero todo intento de proporcionar esta fundamentaci6n plan­
tea mas cuestiones de las que responde: i,C6mo es que el conocimiento de! fin 
de la acci6n corresponde a la negligencia consciente si luego Schünemann coinci­
de con Armin Kaufmann y tambien con Welzel en el sentido de que su concepto 
de omisi6n orientado al conocimiento reproduce e! presupuesto minimo de la 
omisi6n dolosa? (44) i,Existe la diferenciaci6n de negligencia consciente e incons­
ciente en e! ambito de las omisiones? i,C6mo puede subitamente la "cognoscibi­
lidad" convertirse en presupuesto del injusto, si segun la propia opini6n de Schü­
nemann no constituye ningun elemento de la omisi6n (45), es decir, ningun ele­
mento del objeto de prueba, sin cuya existencia, segun la opini6n delmiSmo autor, 
no puede ser examinada la tipicidad, la antijuridicidad y la culpa en el caso par­
ticular? (46). 

El catalogo de cuestiones podria ampliarse aun mas y extenderse a las pre­
misas segun las cuales la violaci6n del cuidado es un "principio normativo" y 
que en la l6gica objetiva 10 decisivo son los.principios normativos. Pero en la 
medida en que queda pendiente la derivaci6n de la crftica a la tesis de Schüne­
mann, parece mas adecuado examinar la tesis contraria de Armin Kaufmann. 
Segun Schünemann, Armin Kaufmann desea aparentemente obtener su concep­
to de capacidad de acci6n a partir de los presupuestos l6gico-objetivos de la pu­
nibilidad y, con ello, extiende demasiado el alcance de la correspondencia entre 

(44) Grund, pag. 43. 
(45) Grund, pag. 30 y s. 
(46) Grund, pag. 32. 
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punibilidad y finalidad potencial. Pero asi como es seguro que s6lo puede ser 
castigada la omisi6n de acciones posibles individuales, tambien es seguro que "el 
legislador puede amenazar la imposici6n de una pena para el caso en que alguien 
no realice la acci6n que se encuentra dentro de su alcance factico, por no tener 
conciencia del fin evidente. Si, por ejemplo, un baf\ero no presta atenci6n y por 
ello no escucha el grito de socorro; notoriamente no se ve que "exista ninguna 
raz6n para que no deba ser castigado ... por homicidio culposo". Aun cuan.do 
al banero s6lo le sea cognoscible la existencia del nino, es posible hablar, sin vio­
lar la l6gica lingüistica y la l6gica objetiva, de su capacidad para realizar la ac-
ci6n de salvamento (47). . 

Por 10 que respecta al aspecto lingüistico, ya se ha indicado que el estado 
de cosas al que Schünemann desea aplicar la designaci6n "capacidad de acci6n" 
se distingue, en su estructura y descriptibilidad, del estado de cosas que -
abreviadamente- es descrito como conocimiento del fin de la acci6n. Ahora bien, 
puede perfectamente suceder que en el primer caso se hable de "capacidad"; pe­
ro la extensi6n del concepto a este estado de cosas no debe inducirnos a error 
y dejar de tener en cuenta que posiblemente ya no valgan todas las consecuen­
cias que normalmente son vinculadas al concepto de negligencia. La argumenta­
ci6n a partir de los conceptos -"porque (igualmente) capacidad de acci6n, tam­
bien omisi6n"- no reemplaza la demostraci6n objetiva. 

Por 10 que respecta a las cosas mismas hay que admitir con Schünemann 
"que el legislador puede amenazar con la pena para el caso de que alguien no 
realice la acci6n quese encuentra a su a\cance factico por no tener conciencia 
de la finalidad evidente" (48). i,Que podria impedir al Parlamento Federal san­
cionar un texto de este tenor? Pero el legislador no 10 ha hecho. En la ley apare­
cen s6lo las palabras "por negligencia" 0 "negligentemente", que no dicen 10 

mas minimo acerca de la cognoscibilidad de la finalidad de la acci6n. Y aun cuando 
el legislador quisiera utilizar las palabras de Schünemann para el establecimien­
to de una pena; quedaria siempre abierta la cuesti6n de saber si esta regulaci6n 
seria la correcta. Si para esta decisi6n ha de ser relevante la 16gica objetiva, en­
tonces, para una respuesta positiva, habria que aportar mas que la referencia 
a la existencia del texto legal 0 la observaci6n de que "simplemente no se ve que 
haya ninguna raz6n" (49) para que no deba castigarse. 

Esta observaci6n y finalmente la objeci6n de que Kaufmann habria exten­
dido demasiado el a\cance de la correspondencia entre punibilidad y finalidad 
potencial (50) permiten ver c\aramente que es 10 que mueve en realidad a Schü­
nemann a sostener que argumenta desde el punto de vista de las estructuras l6gico­
objetivas: el temor de que si la "punibilidad" se orienta por la finalidad poten-

(47) Grund, pag. 42. 
(48) Grund, pag. 42. El subrayado es mio. 
(49) Grund, pag. 42. 
(50) Grund, pag. 42. 
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cial, en eI sentido de Armin Kaufmann, conduzca a resultado que no son acepta­
bles para eI sentimiento juridico. 

En este punto coincide la argumentaci6n de Schünemann con las de Rudolphi 
(51), Herzberg (52) y tambien de Granderath: Con la opini6n de que el represen~ 
tarse a la orientaci6n posible de la acci6n seria necesario como base del conoci­
miento de la determinaci6n final, "se Iimitaria demasjado estrechamente desde 
eI comienzo el concepto de omisi6n y la omisi6n negligente inconsciente de una 
intervenci6n debida no podria ser incIuida sin dificultades" (53). Pero justamente 
esto es 10 que todavia tiene que ser investigado. 

7) Pero antes, algunas observaciones con respecto a las consideraciones de 
Herzberg. Este autor pide con raz6n que se tome en serio la exigencia de la cl!pa­
cidad de acci6n a fin de que el concepto de omisi6n no se amplie i1imitadamente 
(54). EI que tome como criterio de la omisi6n no el "conocimiento" sino la "cog­
noscibilidad" se debe, por una parte, al temor de que a algunas personas que 
no hayan actuado "no se les podria pedir que rindieran cuentas debido a la falta 
de un comportamiento relevante desde el punto de vista juridico-penal" y, por 
otra, tomando en cuenta "la comparaci6n con el hacer positivo posibilitada por 
el concepto negativo de acci6n". Cuando alguien que caminando pisa sin darse 
cuenta y destroza una lente de contacto que yada en la calle, hay aqui una ac­
ci6n causal con respecto a la .destrucci6n de la cosa. Pero seria sistematicamente 
incoherente en casos de no realizaci6n de una acci6n hacer de la percepci6n de 
la situaci6n tipica el criterio deI concepto de acci6n (55). 

No habnı de analizarse aqui una vez mas (56) el concepto negativo de ac­
ci6n de Herzberg (57). Por ello, basta 10 siguiente: Si Herzberg en su ejemplo 
quisiera tomar en serio la formula "acci6n causal con respecto a la destrucci6n 
de la cosa" (58), coincidiria con el principio de los finalistas que niegan aqui una 
acci6n de destrucci6n de una cosa y aceptarian una acci6n final de caminar con 
la consecuencia causal, no final, de destrucci6n de una cosa. Pero esto significa­
ria: Asi como en caso de no conocimiento de la existencia de la lente existe una 
acci6n de destrucci6n de una cosa, asi tambien, en caso de que este conocimien­
to falte. no puede hablarse de una omisi6n de la conservaci6n de la cosa (por 
ejemplo, desviando los pasos). EI que eI resultado de Herzberg sea diferente se 
debe a 10 siguiente: En contra de su propia formulaci6n, tambien en eI caso en 

(51) SK. nota 3 anles del § 13. 
(52) Unterlassung. pag. 202. 
(53) Granderalh. Rechtsflicht. pag. 28. 
(54) Unterlassung, pag. 203 
(55) Unterlassung, pag. 202; igualmenıe Haffke ZSIW 87 (1975), pag. 63. 
(56) Cfr. Schöne, Unterlassene Erfolgsabwendıtngen, pags. 258 y sS., 266 y ss. 
(57) Cfr. al respecıo tambien Engisch. Gallas-Festschrijt, pags. 193 y ss.; Samson NJW. 

1973, pag. 1313; Stratenwerıh, "Unbewussıe Finalitaı" en Festchrijt für Hans Welzel, Ikrlfn 
1974, pags. 289 y ss .• 296 y s. 

(58) Un terlassung , pag. 202. 
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que falta una representaci6n del objeto en el que se actua, Herzberg supone una 
acci6n de destrucci6n de una cosa y utiliza este concepto del hacer activo en la 
comparaci6n con la omisi6n. Con ello, la polemica acerca del contenido del deli­
to de omisi6n remite directamente, una vez mas, a las discusiones acerca del con­
cepto de acci6n. En mi opini6n, aqui hay que dar preferencia al concepto fina­
lista de la acci6n, sin que esto haya de ser aqui fundamentado especialmente. 

En cambio habre de entrar a analizar las consideraciones de Herzberg acer­
ca de la cognoscibilidad (59) que posiblemente ofrecen un punto de apoyo para 
acercar reciprocamente las diferentes concepciones. En efecto, Herzberg conci­
be el descubrimiento del fin de la acci6n como un rendimiento que puede ser 
llevado a cabo s610 cuando haya un motivo para investigar la existencia de la 
situaci6n tipificada. Este motivo presupone "tambien y sobre todo" una norma 
de deber ser -aunque no necesariamente juridic.a- que tiene que estar previa­
mente dada 0 haber sido creada por la situaci6n concreta. Por 10 tanto, el que 
A haya omitido en sentido juridico salvar a B depende de que se hayan 0 no pre­
sentado algunos indicios de que alguien podia estar en peligro.-, 

Llama por 10 pronto la atenci6n el que se hable de una omisi6n en "sentido 
juridico" como si hubiera otra omisi6n, por ejemplo, en "sentido natural", pa­
ra la cual serian decisivos otros presupuestos. Queda sin embargo abierta la cues­
ti6n de si Herzberg realmente quiere hacer una distinci6n de este tipo y, en caso 
afirmativo, por que otorga auno de los dos conceptos de omisi6n preferencia 
para el ambito del derecho. 

Pero, sea como sea, la discusi6n del concepto de omisi6n en "sentido juri­
dico" conduce a la otra cuesti6n de saber que papel juega al respecto el "moti­
vo" en particular. Asi como Herzberg hace depender la omisi6n, por una parte, 
de los indiCios que se presentan y, por otra, vincula el motivo "tambien y·sobre 
todo" con una norma de deber ser, dos principios parecen tener importancia acu­
mulativa: Por una parte, el motivo para descubrir el fin de la acci6n podrfa ser 
que sin la correspondiente norma de deber ser no exite "ninguna raz6n", niguna 
necesidad de averiguaci6n, y por otra, que tienen que ser tonocidos determina­
dos sintomas, indicios, para la existencia de la situaci6n tipificada a fin de que 
pueda llevarse a cabo la tarea de descubrir un fin de acci6n. 

Con respecto a las normas de deber ser, que han de constituir un presupues­
to de este motivo, hay que partir del hecho de que su objeto no es la realizaci6n 
de un determinado fin de acci6n (por ejemplo, evitar una muerte) sino el descu­
brimiento de un fin desconocido de acci6n. De otra manera, no puede entender­
se la referencia al que reside en el descubrimiento de una finalidad de acci6n. 
Por 10 que respecta a la existencia de tales normas, cabe por 10 pronto formular 
ciertas dudas acerca de que una "situaci6n concreta" pueda crear normas de de­
ber ser; y, ademas, no es nada claro que normas extrajuridicas, cuyos criterios 
permanecen abiertos, deben tener el efecto de constituir omisiones en sentidoju-

(59) Un terlassung , pag. 202 y s. 
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rfdico. Naturalmente, Herzberg podria aqui responder que estas dudas s610 afectan 
a una parte de las normas de deber ser por el supuestas. Pero, aun cuando se 
conceda la existencia de determinadas normas juridicas que ordenan prestar aten­
ci6n en situacİones tipificadas, no queda demostrado con ello de manera alguna 
su relevancia para la capacidad de actuar y, por tanto, para el concepto de omisi6n. 

En Çf6ctO, no puede haber ninguna duda acerca de que es imposible una 
inferencia directa desde el "deber de prestar atenci6n" al "poder-salvar". Mas 
bien 10 que se muestra es que, tanto el cumplimiento como el no cumplimiento 
del deber de prestar atenci6n, son irrelevantes para İa capacidad de salvamento 
cuando, no obstante haber prestado atenci6n, no se llega a la representaci6n (de 
la posibilidad)de la existencia de un fin de salvamento. En cambio, si la acci6n 
de 6bservaci6n condujera a la representaci6n (de la posibilidad) de un fin de sal­
vamento, entonces por cierto que con el cumplimiento de! deber de observaci6n 
estaria dada el conocimiento de la finalidad de la acci6n (y la inactividad subsi­
guiente seria una omisi6n de! salvamento); pero, precisamente cuando no se rea­
liza la observaci6n no existe aquel conocimiento sin e! cu al no es posible trazar 
un puente desde el "prestar atenci6n" al "salvar". Como esta falta de conoci­
miento no puede seT sustituida a su vez por el deber de observaci6n, habria que 
averiguar una vez mas si e! observador que no actu6 "era capaz de realizar la 
acci6n de observaci6n ... ". Sigue pues en pie 10 que ya habia que decir con res­
pecto a razonamientos similares de Schünemann: Para que alguien sea capaz de 
realizar una acci6n cuyo fin se encuentra fuera de su representaci6n, la existen­
cia de una norma de deber ser que prescribe prestar atenci6n al correspondiente 
fin de la acci6n, no ofrece ningun criterio utilizable. 

Naturalmente, con esto no se ha dicho nada acerca del otro principio "fac­
tico", es decir, que nose trata de una omisi6n cuando quien no actua conoce, 
positivamente el fin de la acci6n sino ya cuando hay sintomas que, en cierto mo­
do, imponen la representaci6n de! fin de la acci6n. Aqui, por 10 pronto, es co­
rrecto que la posibilidad "fisico-real" de llevar a cabo un determinado proyecto 
de acci6n no alcanza por si mis ma para constituir la capacidad para la realiza­
ci6n de una determinada acci6n cuando se la amplia con las fuerzas intelectual­
espirituales de la respectiva persona; pues estas fuerzas necesitan un punto de 
apoyo para poder desarrollarse en concreto. Ademas, puede ser correcto que ha­
ya casos en los cuales el conocimiento de indicios provoca un proceso de refle­
xi6n y de analisis que concluye con la representaci6n de un fin de acci6n -por 
ejemplo, "salvar"- y permite luego la planificaci6n y realizaci6n del salvamen­
to propiamente dicho. Pero seria err6neo creer qıie el concomiento de "indicios" 
desencadena, en cierto modo automıiticamente, un proceso de este tipo; ya por 
ello no es posible hablar de capacidad de acci6n (con respecto al sa!vamento) 
s610 sobre la base de un "conocimiento de indicio". Pero, sobre todo, se carece 
de todo criterio que permita hablar de un "motivo"; pues el "motivo" -a dife­
rencia del conocimiento de un determinado fin de acci6n- no esta delimitado 
a partir de si mismo. En los casos de mera cognoscibilidad, en los cuales se que­
da en el desconocimiento del fin de la acci6n, mas bien 10 unico que en realidad 
puede decirse es que las circunstancias conocidas no eran suficientes para la ob-
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tenci6n del conocimiento. Con ello, en un punto decisivo, el concepto de omi­
si6n careceria de un perfil dara y quedaria el pe!igro de que, a mas de a quien 
es capaz de actuar, se atribuya una "omisi6n" a quien es incapaz de actuar y 
hasta quizas le sea imputada. Asi pues, si para la capacidad de acci6n hay que 
presuponer una base de conocimiento -y en esto estamos de acuerdo con 
Herzberg- entonces esta base de conocimiento s610 puede ser la (posibilidad 
de) representaci6n del fin de la acci6n. 

Y este resultado no puede evitarse tampoco compensando la falta de cono­
cimiento, que falta en la mera "cognoscibilidad" de la representaci6n de! fin 
de la acci6n, a traves de la obligaci6n de averiguar los conocidos puntos de apo­
yo. Naturalmente puede suceder que, a su vez, los sintomas constituyan la situa­
ci6n tipica en el sentido de (otro) tipo de omisi6n, que resulte de un "mandato 
de observar" . Pero la capacidad de observar no seria todavia ninguna capacidad 
de realizar sobre la base de! resultado de la observaci6n de otra acci6n porque 
la observaci6n no tiene que tener necesariamente un conocimiento como conse­
cuencia. Dicho con otras palabras: Por cierto que se habria omitido el observar 
(hasta violando un deber), pero no estariamos frente a la omisi6n de un salva­
mento. Este simplemente no habria tenido lugar. 

Si se supone que el motivo en el sentido de "conocimiento de los indicios" 
es facticamente suficiente para inferir e! fin de la acci6n, seria entonces incohe­
rente hablar de una omisi6n del salvador s6lo en el caso de la existencia de un 
"deber de ave.riguaci6n" y con respecto a quien no esta afectado por un deber 
de este tipo concederle que no ha omitido el salvamento a pesar de que, en virtud 
de los indicios conocidos, podria haber estado perfectamente en condiciones fac­
ticas de haber conocido la finalidad de la acci6n. ıO se quiere decir que ejectiva­
merite los indicios no pueden ser examinados en absoluto cuando no se produce 
una motivaci6n a traves de una norma de deber ser? Pero, ıque sucede cuando 
la norma de deber ser no era conocida? Y, ıno hay acaso otros motivos para 
procurarse conocimiento, que no sean normas de deber ser? jBasta tan s610 pen­
sar en los curiosos cr6nicos! 

Y esto significa: Ni el conocimiento de indicios, ni la existencia de deberes 
de observaci6n, ni una combinaci6n de ambos, proporcionan presupuestos que, 
cuando se dan, permitan decir siempre y sin excepci6n que existe la capacidad 
para realizar una acci6n finaL. Por ello, no pueden ser tampoco el criterio del 
concepto de omisi6n. 

8) De manera similar a Herzberg, y antes que el, habia argumentado Grün­
wald: como puede mostrarse con ejemplos, tambien en los casos en los que quien 
no actu6 no habia reconocido la situaci6n tipificada, puede constatarse que "le 
era posible tomar la decisi6n de intervenir y realizarla". Por tanto, se dice a con­
tinuaci6n, "hay que reprocharle (la no intervenci6n) porque sobre la base de su 
conocimiento, podia y debia llegar a tener conciencia de! peligro". En verdad, 
afirma, es correcta la opini6n de Armin Kaufmann en el sentido de que la capa"­
cidad de llegar al conocimiento de la situaci6n tipificada no es todavia la capaci-
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dad de actuar; pero de una de estas capacidades se infiere la otra. Asi pues, tam­
bien en e! caso de la cognoscibilidad de una situaci6n tipificada puede darse un 
delito de omisi6n (negligente) (60). 

En esta posici6n se nota tambien claramente hasta que puntQ la preocupa­
ci6n de que la tesis de Armin Kaufmann puede conducir "a una reducci6n del 
ambito de 10 punible" (61), trae consigo una confusi6n del "nivel del comporta­
miento" con el "nivel del de!ito". Puede perfectamente reprocharse si "quien 
no actu6, sobre la base de su conocimiento, podia y debia llegar a tener concien­
cia del peligro" (62). Pero, l.puede el reproche tener por objeto la no interven­
ci6n si el deber ser se refiere a la adquisici6n de la conciencia del peligro? Y, 
sobre todo: l.Bajo que presupuestos puede quien no actu6 obtener la conciencia 
del peligro, que no obstante la base de conocimiento no posee? Esto no resulta 
de 105 citados ejemplos y hay que senalar que tambien en este ambito de la ob­
tenci6n de! conocimiento tiene que valer 10 que dice Grünwald con respecto a 
la prevenci6n del peligro: no obstante la representaci6n del fin, falta la capaci­
dad de acci6n cuando los medios no son cognoscibles (63). 

Al final queda todavia la tesis de que la capacidad para actuar se infiere 
de la capacidad para adquirir e! conocimiento. Grünwald tendria raz6n con su 
comprensi6n de la capacidad de acci6n si esto fuera siempre asi; pero esta cone­
xi6n tampoco existe para el "naturalmente en cada caso" (64). Y por cierto falta 
-como hay que agregar inmediatamente- no 5610 cuando, no obstante el co­
nocimiento de la finalidad de la acci6n, no fueran cognoscibles los medios de 
la acci6n. La raz6n puede tambien ser otra: La capacidad para llegar al conoci­
miento de una situaci6n es en verdad 5610 la capacidad para llevar a cabo una 
acci6n dirigida a la obtenci6n de! conocimiento, cuyo exito no se encuentra to­
talmente en el poder del actor. 

c) Con esto se puede ya trazar un balance provisorio: Ni la existencia de 
delitos negligentes de omisi6n, ni la direcci6n de la voluntad de! que no actua 
ni la preocupaci6n por la exclusi6n de la correcci6n de errores, logran atestiguar 
que la cognoscibilidad de la finalidad de la acci6n sea irrenunciable para el con­
cepto de omisi6n. La inferencia desde la exigencia de finalidad potencial ala su­
ficiencia de conocirrı.iento potencial se basa en una utilizaci6n diferente del con­
cepto de potencialidad y resulta ser un malentendido. Y alli donde deban existir 
deberes de "observaci6n", "averiguaci6n", etc., no son ellos los que pueden 
ofrecer una base de sustentaci6n para la capacidad de acci6n porque con su me­
ra existencia no estan en condiciones de compensar una falta de conocimiento. 

En gran parte debido a esta raz6n, gana terreno la concepci6n de que los 

(60) Mayer-Festschrijt, pag. 300 y s. 
(61) Mayer-Festschrijt, pag. 300. 
(62) Mayer-Festschrijt, pag. 301. 
(63) Mayer-Festschrijt, pag. 301, nota 63. 
(64) Mayer-Festschrijt, pag. 301, nota 63. 
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presupuestos de la capacidad de acci6n tienen que obtenerse s6lo de la intelec­
ci6n en el proceso de la producci6n de una acci6n y de que en caso del descono­
cimiento del fin de ıa: acci6n, la "cognoscibilidad" que debe constituir la capaci­
dad de actuar, necesita de una "base de conocimiento", de un "motivo" a fin 
de que pueda ser llevado a cabo el aporte que consiste en la obtenci6n del cono­
cimiento faltante. Sin embargo, este paso en la direcci6n correcta no va 10 sufi­
cientemente lejos. Sigue faltando el criterio para saber a partir de que nive! de 
conocimielıto y bajo que otras condiciones existe la seguridad de que efectiva­
mente ha de llegarse a la representaci6n del fin de la acci6n. Y como este crite­
rio, sin el cu al siempre podria hablarse s6lo de una capacidad de acci6n posible­
mente existente, no es cognoscible, la "cognoscibilidad" del fin de la acci6n no 
basta para afirmar la capacidad de actuar y, por tanto, no es suficiente para la 
definici6n del concepto de omisi6n. 

II. Esta confirmaci6n de la opini6n de Armin Kaufmann parece en realidad 
conducir a que tiene que aceptarse un concepto de omisi6n cuyas consecuencias 
para la punibilidad contradicen el ya umınime sentimiento juridico. Pero preci­
samente esta tesis, de que la orientaci6n de! concepto de omisi6n segun laexi­
gencia de la representaci6n del fin de la acci6n abriria lagunas en el ambito de 
la punibilidad, requiere a su vez ser examinada. 

Tal como ya se ha citado, segıin Armin Kaufmann, "el delito negligente de 
omisi6n presupone que quien estaba obligado a realizar la acci6n estuviera dis­
puesto a cumplir el mandato, es decir, lograr e! fin impuesto por el ordenamien­
to juridico" (65). Con otras palabras, segıin Armin Kaufmann la omisi6n negli­
gente es "mal cumplimiento" de un mandato. Y, naturalmente, s6lo puede ha­
blarse de "mal cumplimiento" siempre que este dada el deseo de cumplimiento 
y, con ello, el conocimiento del fin de la acci6n. Por cierto que esto no exc1uye 
que el mal cumplimiento tambien pueda realizarse dentro del marco de la eva­
luaci6n de! fin de la acci6n, es decir, cuando se abandona apresuradamente, sin 
mayor examen, una representaci6n de laposible existencia de un fin de acci6n 
(66); pero si no se ha tenido en absoluto la conciencia del fin de la acci6n, queda 
excluida la punibilidad a causa de un delito de negligencia (67). 

Armin Kaufmann apoya su explicaci6n de la omisi6n negligente en el por 
e! desarrollado y denominado "principio de inversi6n" (68), no sin, desde lue­
go, haber llamado antes la atenci6n acerca de! hecho de que el estado actual de 
la dogmatica de la negligencia todavia puede constituir una fuente de errores (69). 
Efectivamente, desde el afio 1959 ha avanzado considerablemente e! desarrollo 
en este campo. Y ıiltimamente Struensee ha mostrado que e! principio de inver­
si6n no se opone de manera alguna a la aceptaci6n de de!itos negligentes de omi-

(65) Dogmatik, pag. 170. 
(66) Cfr. Armin Kaufmann, Dogmatik, pag. 173. 
(67) Cfr. tambien Dogmatik, pag. 41, nota 88. 
(68) Dogmatik, pags. 87 y ss. 
(69) Dogmatik, pags. 166 y ss. 
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si6n, tambien fuera de los casos de\ fracasado intento de cumplimiento de un 
mandato (70). 

Ya esto hay que referirse. Lo que Struensee pone de manifiesto bajo el as­
pecto de la relaci6n de\ principio de inversi6n y la negligencia puede tambien ser 
mostrado desde otro punto de partida. En el ambito de la comisi6n, un mismo 
concepto finalista de la acci6n permite vincular a los fen6menos por ella capta­
dos, tanto delitos dolosos como culposos. No otra es la situaci6n en el ambito 
de la omisi6n. Lo que describe el concepto de omisi6n de Armin Kaufmann pue­
de ser una base no s610 para delitos (cuasi) dolosos sino tambien culposos, sin 
que fueran trazados Iimites desde el concepto de omisi6n. La diferencia entre 
delitos dolosos y culposos no se basa precisamente en apartamientos estructura­
les dentro de la respectiva forma de comportamiento "acci6n" u "omisi6n", 
sino que se sigue mas bien de la vinculaci6n con respectivamente otros conteni­
dos de la finalidad realizada (acciones) 0 (en el caso de las omisiones) no realiza­
da pero posible. 

AIgo mas deta\ladamente. En el afio 1959, segun Armin Kaufmann, el deli­
to negligente de comisi6n estaba "caracterizado, en todo caso en los tipos de 
causaci6n, por la causaci6n de un resultado que no esta abarcado por la volun­
tad de realizaci6n" (71). De acuerdo con nuevos conocimientos (72), la comi­
si6n negligente si bien es cierto que no es falsamente caracterizada por esta refe­
rencia a la causaci6n no final de un resultado, si 10 es incompletamente. En efec­
to, 10 decisivo es la realizaci6n de una acci6n final cuya consecuencia (potencial­
mente) no final del perjuicio de un bien juridico constituye el motivo para que 
esta acci6n en tanto tal y en toda su finalidad sea dasificada como contraria al 
cuidado, se la haga objeto de una norma de prohibici6n, que no es identica con 
la prohibici6n de producci6n de un resultado y se castigue su realizaci6n como 
"de\ito negligente de comisi6n"; y desde luego, segun laposici6n de lex lata, 
respecto a la negligencia sin consecuencia s610 cuando a la antinormatividad an­
tijuridica y reprochable se agregue la aparici6n de\ resultado. Esta estructura del 
de\ito negligente de comisi6n es encubierta simplemente por la circunstancia de 
que las violaciones de las correspondientes normas de prohibici6n, debido a su 
elevado numero, no (pueden) ser tipificadas en leyes penales a tal efecto y por 
ello los presupuestos de\ dpo de la violaci6n del debido cuidado tienen en cierto 
modo que ser formulados por la jurisprudencia y la ciencia con la ayuda de re­
f1exiones cuasi-Iegislativas y a menudo en cierto modo a posteriori. 

Consecuentemeiıte, en los delitos negligentes de omisi6n, no es decisivo que 
no se realice el evitamiento del resultado. Lo esencial es mas bien que se omite 
una acci6nfinal cuya consecuencia (potencialmente) no final de la evitaci6n del 
resultado la hacı! aparecer comQ acorde al cuidado y por tanto contraria al ciu­
dada a su no realizaci6n. Y aqui puede tratarse -algo que interesa en primera 

(70) Cfr. JZ 1977, pags. 217 y ss. 
(71) Dogmatik, pag. 169. 
(72) Cfr. por ejemplo, ya Armin Kaufmann ZjR 1964, pags. 41 y ss. 
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linea- de un acto de examen 0 de obtenci6n de conocimiento con respecto a 
la existencia de una sİtuaci6n tipificada de un delito doloso. Ademas, entran en 
consideraci6n tambien otros actos como, por ejemplo, el cerrar una barrera de 
ferrocarril, etc., cuya realizaci6n por "SI misma" hace desaparecer la violaci6n 
de uh bien juridico. Y, finalmente, juegan tambien un papel-problematico por 
cierto- aquellos actos que podrian haber provocado la conservaci6n del bien 
jurıdico si hubieran sido realizados en lugar de otras acciones con esta misma 
finalidad (73). Ası como en el ambİto del hacer activo la acci6n final que esta 
prohibida y tipificada por ser contraria al cuidado tiene que tener como fin de 
la acci6n e! resultado -la violaci6n 0 la puesta en peligro de! bien juridico-, 
ası tampoco en el ambİto de la pasividad la acci6n que esta ordenada como acor­
de al cuidado y cuya no realizaci6n satisface el tipo de la omisi6n, puede tener 
como fin e! resultado (la conservaci6n del bien juridico). Lo.unico que se requie­
re es que quien no actua conozca el fin de la acci6n que le impone la norma del 
cuidado y que con respecto a esta acci6n tambien esten dados los otros presu­
puestos de la capacidad de acci6n (74). 

La producci6n del resultado -al igual que en los delitos culposos de 
comisi6n- juega et pape! de una condici6n objetiva de punibilidad (75): la no 
realizaci6n de la acci6n final acorde al cuidado es castigada -al menos de acuerdo 
con e! derecho vigente- no obstante la antijuridicidad y la reprochabilidad, s6-
10 cuando no se ha producido el fin de evİtar un resultado perseguido por la nor-

(73) Cfr. al respecto Struensee, loc. cit. 
(74) Aqui se ve la relativa justificaci6n de la opini6n contraria: Para la soluci6n juridico­

penal del estado de cosas, para la cual la "cognoscibilidad de la finalidad de la acci6n" 
es s610 una f6rmula abreviada, las "normas de deber ser", bajo la forma d~ mandatos 
de observaci6n, de explicaci6n, de indagaci6n, como asi tambien los "motivos", las "si­
tuaciones tipificadas" que corresponden a estos mandatos y su conocimiento, juegan un 
papel decisivo.EI malentendido comienza cuando el delito negligente de omisi6n es vincu­
lado con el mandato de evitamiento del resultado que subyace al delito de omisi6n (cuasi) 
doloso. Cfr. al respecto tambien Struensee, loc. cit. 

(75) La clasificaci6n del resultado como condici6n objetiva de punibilidad pone de 
manifiesto que el tipo del delito negligente es formado a partir de las caracteristicas de 
la realizaci6n de una acci6n final prohibida como contraria al cuidado 0 de la no realiza­
ci6n de una acci6n final ordenada como acorde al cuidado, a pesar de la capacidad de 
acci6n y, en esta medida, no se puede partir de la causaci6n del resultado 0 del no evita­
miento, aplicando el principio de inversi6n. Con este criterio coincide tambien la observa­
ci6n de Welzel (Strafrecht, pag. 207), que quizas debido a su brevedad no es facilmente 
comprensible, en el sentido de que Kaufmann, en el delito negligente tiene un concepto 
estrecho de tipo, que deja sin efecto las objeciones de Frünwald (Mayer-Festschrijt, pags. 
300 y ss.). Esta respuesta puede darse tambien a Haffke (ZStW 87 - -1975-, pags. 59 y ss., 
especialmente pag. 61, nota 57), Cfr. al respecto, mas detalladamente Struensee, loc. cit. 

Naturalmente: no s610 con respecto a la tipicidad sino tambien con relaci6n a la puni­
bilidad puede pensarse en una inversi6n: Mientras que la violaci6n reprochable de la prö­
hibici6n de una acci6n contraria al cuidado es s610 punible si se produce el resultado (el 
dai\o al bien juridico) que debia ser evitado, la violaci6n reprochable del mandato de una 
acd6n acorde con el cuidado es s610 punible si no se ha producido el resultado de la con­
servaci6n del bien juridico, que debia tener lugar. 
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ma y se ha producido una lesi6n del bien juridico (76). Y tampoco la cognoscibi­
lidad del resultado no deja de tener importancia. Ella es un presupuesto real; 
factico, para que quien no actu6 haya tenido conciencia de la antijuridicidad de 
su omisi6n y pueda serle reprochada su inactividad (77). 

Esto significa: La -necesaria- adecuaci6n de la concepci6n esbozada por 
Armin Kaufmann para la omisi6n negligente al modelo que et mismo autor de­
sarrollara para la comisi6n negligente vuelve innecesaria una correcci6n del con­
cepto de omisi6n en el sntido de la opini6n contraria y posibilita el castigo en 
los casos cuyo tratarriiento correcto puede reclamar para si esta opini6n. El pro­
blema que sigue quedando por resolver (desde ambas posiciones) se encuentra 
en otro ambito: hay que determinar las normas de cuidado y cuyo cumplimiento 
traeria consigo tambien la conservaci6n del bien juridico. 

D 

La concepci6n del delito negligente de omisi6n que se ac aba de esbozar per­
mite, finalmente, una toma de posici6n con respecto a un argumento que hasta 
ahora no habia sido tratado y que juega un gran papel en la opini6n opuesta. 
El concepto de omisi6n deberia -en todo caso- abarcar la cognoscibilidad del 
fin de la acci6n ya que en caso contrario se careceria de una base sistertıatica 
comun para el delito doloso y para el delito negligente de omisi6n (78). La ten­
dencia basica de todas las correspondientes manifestaciones (79) puede ser muy 
bien reproducida con las palabras que Schünemann utiliza para su concepto de 
la posibilidad individual de acci6n: "En tanto el concepto basico general, tiene 
que ser mantenido libre de los elementos que s6lo aparecen en el delito doloso 
de omisi6n 0 s6lo en el delito de omisi6n negligente" (80). 

(76) Las manifestaciones criticas de Schünemann (Schaffstein-Festschrifft, pags. 169 
y ss.) en contra de la inclusi6n del resultado en las condiciones objetivas de la punibilidad, 
merecen una discusi6n mas prolija que la que aqui puede llevarse a cabo. Por ello, provi­
soriamente puede tan s6lo formularse la objeci6n de que los argumentos de Schünemann 
quizds podria ser aducidos para una punibilidad general de la negligencia sin resultado, 
pero ciertamente no pueden fundamentar por que la producci6n del resultado, en tanto 
tal, constituye un injusto. El que la lesi6n del bien juridico constituye el motivo para el 
dictado de normas que imponen el cuidado y en esta medida es importante para el injusto, 
es otro asunto; y 10 mismo sucede con el hecho de que el resultado que realmente se produ­
ce confirma como correcta esta motivaci6n legislativa. 

(77) Cfr. Aimin Kaufmann, ZjR 1964, pag. 52; al respecto, Hom, Verbotsirrtum, pags. 
74 y SS. 

(78) Cfr., por ejemplo, Rudolphi, SK, nota al margen 3 antes del § 13; Schönke­
Schröder-Stree, StGB, nota al margen 143 antes de los§§ 13 y ss.; Stratenwerth, Strafrecht, 
pag. 283 y S., nota al margen 1031. 

(79) El conocimiento 0 la cognoscibilidad de la finalidad de la acci6n seria, se dice, 
tan s610 una cuesti6n del dolo 0 de la negligencia. 

(80) Grund, pag. 30. 
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Ahora ya no resulta dificil aceptar esta exigencia: La no realizaci6n de una 
acci6n final, no obstante la correspondiente capacidad de acci6n que depende 
de la representaci6n del fin de la acci6n es, por ser et concepto de omisi6n, el 
denominador comun de todo delito de omisi6n (tanto de! "doloso" como de! 
"culpOS9")· . 


