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Resumen: La evolucién dogmatica ha tenido como modelo el paradigma del
delito doloso de accidn, sobre cuyo modelo se han construido sus categorias
y subcategorias, empero, es claro que cuando se trata de aplicar las mismas a
los delitos de omision la incoherencia, contradiccion e insatisfaccion en su ex-
plicacion es palmaria, especialmente cuando se trata de la conceptualizacion
de la autorfia. En este trabajo daremos cuenta del concepto de autor en el espe-
cial ambito del delito de omisidn, estudiado a partir de las ideas rectoras que
explicaron la evolucién dogmatica, de tal manera que queden explicitadas las
diferencias fundamentales que lo distinguen de aquel aceptado para los delitos
de accién dolosos, cuyo fundamento no es otro que su normativizacion, pues
la omisién es un concepto de naturaleza juridica, inexplicable a partir de una
concepcién ontolégica de la accion.
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CRIMINAL AUTHORSHIP IN THE OMISSION

Abstract: the dogmatic evolution has had as its model the paradigm of action
intentional crime, on whose model has been built its categories and subcatego-
ries. However, is clear that when it comes to the application of the same rules
to the omission crimes, the incoherence, contradiction and dissatisfaction in
its explanation is obvious, especially with the conceptualization of the crimi-
nal authorship. This article analyzes the concept of criminal authorship in the
special scope of omission crime, studied from the guiding ideas that explained
the dogmatic evolution, in order to make explicit the essential differences
that distinguish it from de concept accepted for the action intentional crimes,
whose foundation is not other than its normativization, because the omission
is a concept of juridical nature, unexplainable from the ontological optical of
human action.

Keywords: natural laws, cause and effect, equivalence of conditions, Nature
Sciences, Spirit Sciences, negative muscular innervation, expected or ordered
action, action capability, Liberal State and Social State, fundamental rights of
autonomy and provision, social solidarity, prohibitions and mandates.

La autorfa en la historia de la evolucién dogmaética naci6 de la mano del concepto de
accidn, pues en esta identificaba al accionante. La accién como comportamiento fue
absorbida por el proceso causal, de tal manera que la misma apenas aparecia como un
elemento mas de los componentes del fendémeno, esto es, como aquel impulso fisico,
o después, con su revision, con un minimo psiquico, que desencadenaba un fenémeno
de causa-efecto-causa-efecto y asi sucesivamente hacia el infinito, identificindose por
tanto con la genética de la causa.

La importancia de las “leyes de la naturaleza” en la configuracién conceptual de los
fendmenos politicos, sociales y juridicos del siglo xi1x fue evidente, y por demds el ce-
rebro humano, como se encuentra demostrado cientificamente, se halla prefigurado por
la evolucidon como apto para entender y comprender los fendmenos a partir de las leyes
de causa y efecto, lo cual se ha verificado aun en los nifios con pocos dias de nacidos.

Lo anterior se tomé como presupuesto, sumado al peso de la tradicién, especialmente
por cuanto el prestigio de las “ciencias de la naturaleza”,y sobre todo el éxito que ha-
bian suministrado a la fisica y la mecdnica, arrinconaban y humillaban al Derecho Penal,
pero era su Unica tabla de salvacidn ante los cuestionamientos de su estatus cientifico.

Se nos ensefid a pensar a los juristas a partir de una l6gica formal, soportada en la iden-
tificacién de las categorias de causa, efecto y relacion de causalidad, a lo cual debian
reducirse todos los fendémenos juridicos. En ellos debiamos encontrar representadas
las leyes de la naturaleza a efecto de la obtencién de su reconocimiento juridico y, por
supuesto, de su elevacidn a la denominacién de categorias dogmaticas, toda vez que,

Revista Derecho Penal y Criminologia * volumen xxxiit - niimero 94 - enero-junio de 2012 ¢ pp. 61-73



La autoria en la omisién 63

si la representacion silogistica no aparecia reflejada en la institucion, descartdbamos
que se tratara de algo cientifico.

Autor era, pues, en términos de las leyes de la naturaleza, el causante. La dinamogé-
nesis del proceso causal identificaba al autor y por alli, por supuesto, ante fenémenos
puramente descriptivos, la “equivalencia de las condiciones” hacia su aparicion para
caracterizar como autor a todo aquel que pusiera una condicién para la produccion de
un resultado, sin importar su “significado”, pues el valor era aspecto desconocido en
el &mbito de un tipo penal pretendidamente neutral, en tanto captaba simplemente los
fendmenos de la naturaleza.

Asi entonces, la infinitud como cardcter esencial de las leyes de causa y efecto conver-
tfan en autor a todo aquel que, analizado el suceso hacia atrds o hacia delante, apareciera
realizando cualquier aporte causal en el proceso fisico desencadenado —conditio sine
qua non—,lo que hacia imposible limitar la imputacién tanto en términos cuantitativos
como en términos cualitativos.

El concepto de autor aparecia con pretension unitaria, tratando de limitarse con la
adopcidén de dos tesis: a) Objetiva, a partir de la distincién entre “causa” y condicion,
ejercicio impertinente en un dmbito regido por lo descriptivo, pues ello demandaba
esencialmente valoracion, y b) Subjetiva, a partir de la compatibilidad que ofrecia la
tesis revisada sobre la accidn, aquella que le daba rasgos minimos de lo psiquico a lo
fisico, cuya expresion estaba dada en sefialar que autor era quien quisiera el hecho para
si —animus auctoris— y participe quien lo quisiera para otro —animus socii—, lo cual,
dado el 4nimo, podia convertir en autor al participe y viceversa, pero también generar
un participe sin autor.

Por supuesto, tal forma de ver las cosas solo explicaba con alguna satisfacciéon los
delitos de accion, fenotipos juridicos que parecen venir prefigurados por la naturaleza.

Pero en materia de autoria en la omision las cosas eran verdaderamente criticas, pues
exigiéndose para su configuracién una explicacion a partir de las leyes de causa y
efecto, al no poder surgir nada de la nada, pues ni la afirmacion de una “inervacion
muscular negativa” producto de un impulso psiquico que inhibe la tendencia a obrar
podia explicar la omisién; toda vez que ella en realidad no existe desde un punto de
vista fisiolégico en las funciones musculares voluntarias e involuntarias, la causali-
dad solo se podia predicar en términos hipotéticos y por supuesto ello refifa con una
metodologia ontoldgica.

Ahora, segun la tesis objetiva, si resultaba un imposible encontrar en la accién la
distincion entre causa y condicién, que presuponia la existencia de “algo”, ;cémo
encontrarla en la omision a partir de la nada, esto es, como clasificar la “nada” en las
categorias de causa o condicién?
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Pero ademds, si resulta verdaderamente problemético encontrar el dolo en la omision,
toda vez que la voluntad en sentido negativo no tiene un reflejo externo, por lo que se
ha dicho que solo queda integrado por el conocimiento o cuasi dolo, ;cémo encontrar
en ella el animus auctoris o el animus socii, cuando son criterios subjetivos mds difi-
ciles de precisar?

Sin causa no podia existir causante y, por supuesto, resultado, toda vez que este faltaba
en los delitos de omisidn propia, y estando presente en los de omisién impropia, era
claro que en ellos no existia relacion de causalidad. Las leyes de la causalidad, por su-
puesto de las bases fundamentales de la ciencia de la naturaleza, si no podian explicar
satisfactoriamente la Teoria del Delito construida sobre la imagen del delito doloso de
accion, nada tenian que hacer en la explicacion de los delitos de omision.

Tales formas de entender las cosas hizo perder a la ciencia juridica de unas bases
cientifico-sociales que, de haberse adoptado una metodologia juridica como punto de
partida, soportada en las técnicas de proteccion de los derechos fundamentales en el
Estado Liberal, hubiesen suministrado una explicacion correcta y satisfactoria desde
el punto de vista valorativo.

Por ello lo que no podemos olvidar es que, si el Estado Liberal tenfa como fundamento
de su existencia la proteccion de los derechos naturales, trasuntados en un primer mo-
mento como “derechos subjetivos”, hoy identificados como derechos fundamentales
de autonomia, bien pudo explicarse la autoria en los delitos de acciéon como aquel ex-
ceso en la libertad de un sujeto que injeria en los derechos de otro, afectando su goce
y ejercicio, imputando su afectacion a quien resultara determinante en ello en clave de
libertad; esto es, servian a su cometido la delimitacion de las ideas de esfera de libertad
del autor y la de esfera de libertad del sujeto pasivo.

Quien con su esfera de libertad, en grado de abuso, injiriera la de otro, seria autor.
Quien no tuviera dicha calidad solo podia ostentar el titulo de participe, bien como
determinador o como complice; el primero haciendo surgir en el autor la idea criminal
y el segundo coadyuvando en el abuso, puesto que si su libertad injiere directamente
en la esfera de libertad de la victima, tendria la calidad de autor.

Lo anterior explicaria la autoria y la participacién en el &mbito de los delitos dolosos de
accién, mas las explicaciones de la autoria en la omisién aqui no encontrarian respuestas
satisfactorias, toda vez que siendo los derechos subjetivos producto de la positivacion
de los “derechos naturales”, no existian, como equivocadamente lo entendieron CA-
RRARA y FEUERBACH, derechos de esta estirpe de los cuales eran titulares algunos para
que otros exteriorizaran, en su favor, algin comportamiento.

Habria de esperarse al advenimiento del Estado Social y de las técnicas de proteccién

de los derechos fundamentales de prestacion, para captar la esencia juridica de lo que
visionaron los dos mds grandes representantes del Derecho Penal liberal, solo que la
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l6gica politica-juridica con la cual razonaban no era apta para explicar los delitos de
omisién y por supuesto al autor omisivo, aun cuando CARRARA intufa que su explica-
cidn estaba en el concepto de Estado Solidarista.

Sobrevino la dogmatica neoclésica, sin embargo, los caminos recorridos no fueron los
correctos, toda vez que el neokantismo superpuso un positivismo valorativo al positi-
vismo naturalista, lo cual solo ocurria en aquello que no tuviera respuesta adecuada en
la dogmatica cldsica, perdiéndose la oportunidad de darle una respuesta teleoldgica-
final a todos los fendmenos y categorias dogmadticas, lo cual se demandaba si aspiraba
a considerarse ciencia juridica en términos de las llamadas “ciencias sociales o del
espiritu”, cuando era evidente que las mismas no prescindian, por el contrario, enfati-
zaban en el cardcter sistemdtico de los conceptos. Se convertia la conceptualizacién en
una colcha de retazos donde unas categorias juridicas se explicaban a partir de la vieja
metodologia ontoldgica y otras a través de un enrevesado, contradictorio e incoherente
criterio, verdadera entelequia, de lo causal-valorativo.

Se ensayaron los conceptos de lo objetivo-formal y 1o objetivo material en las definicio-
nes de autor, precisdndose que el primero aportaba la idea de autor en quien recorre la
descripcion tipica y el otro por quien lleva a cabo directamente la ofensa al bien juridico.

No obstante, en los delitos de omision, desde el punto de vista objetivo, no se recorre la
descripcion tipica, pues en ellos fundamentalmente lo que ocurre es un acto de imputa-
cidn, de tal manera que resulta imposible determinar quién es autor a partir de aquello
y, por supuesto, por otro lado y de contera, tampoco quién es participe.

Fracasa la teoria objetivo-formal, pero también la objetivo-material,, pues en la omisién
el sujeto autor no ofende al bien juridico, por el contrario, aprecia impasible, o podria
hacerlo, cémo otro sujeto o fuerzas de la naturaleza lo hacen.

Pero lo que no se puede negar es que, de una manera clara, al sefialar que accién en
sentido valorativo también da cuenta de un comportamiento esperado por el ordena-
miento juridico, caracteriz6 la esencia de la omision y por supuesto abrié el camino
para la comprension correcta de la autorfa en su 4mbito.

No obstante, dicho positivismo valorativo llevaba en su seno mismo el germen de
su destruccioén, pues cifrdndose en lo puramente legal hizo del poder omnimodo del
legislador el motor de la conceptualizacion juridica, destacdindose como fundamental
la idea de que el sujeto del conocimiento podia, por medio del método teleoldgico
orientado conforme a medios y fines, modificar, transformar y hasta crear al objeto del
conocimiento, lo cual se hacia todavia mds critico si se tiene en cuenta que la teorfa
imperante sobre los valores pregonaba su estatus de relatividad. La relatividad y la
manipulacién de los conceptos juridicos devendrian, inexorablemente, en arbitrarie-
dad e irrazonabilidad.
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Autor, en consecuencia, era quien asf fuera calificado por el Derecho, que en dltimas se
confundia con lo legal. También como se dijo, por imperativos teleoldgicos, 1a nocién
de autor en los delitos de omision podia ser una creacion del legislador, entendiéndose
como tal aquel sujeto de quien el ordenamiento juridico esperaba una accién, aban-
donando correctamente los cauces naturalistas pero incursionando en las procelosas
aguas de la incertidumbre y la arbitrariedad, inaugurando un concepto de autor vin-
culado con la simple y llana infraccion de deberes juridicos, de por si desprovistos de
contenido material, lo cual deslizé la Teoria Liberal del Derecho Penal a las contami-
nadas corrientes del Derecho Penal del nacionalsocialismo alemdn, por consiguiente
cambiando la nocién de injusto ya arriba precisada por la de infraccién al deber, que
progresé hacia la idea de “traicion al pueblo”, siendo todo autor un omitente de de-
beres. Autor también, en la omision, era un concepto tipoldgico, en linea contraria al
sentido liberal de la dogmética.

No podia esperarse menos si la idea de bien juridico fue reducida a mera ratio legis,
evolucionando la categoria dogmaética sobre la posicion de garante de la teoria formal
de los deberes a la material de las funciones, empero, en gran medida sobre la base de
ideas vacias de contenido material, ancladas exclusivamente en deberes inspirados en
tan nefasta doctrina politica.

La consecuencia del giro antropocentrista de modelo estatal a uno “estatocentrista”, o
lo que es lo mismo, “pueblocentrista” , tendrd implicaciones inmediatas en el Derecho
Penal.

Como la omision de un deber no es cuantificable, pues la ética o la moral no tienen
ponderacion, todo aquel que omite un deber es autor, volviéndose a la indistincion
entre autoria y participacién, razén por la cual ningiin avance puede ser real y seria-
mente considerado.

Por el contrario, tales ideas fueron aprovechadas de forma radical por el Derecho Penal
nacionalsocialista aleman, el cual, a través de la llamada Escuela de Kiel, convirtid
toda infraccién al deber en delito, y con ello se pasd, de un modelo dogmaético sopor-
tado en la imagen del delito de accién, a un modelo dogmadtico soportado en la imagen
del delito de omision, donde, por supuesto, todo infractor de deberes es un autor por
omision: deberes referidos al sano sentimiento del pueblo, al espiritu del pueblo o la
raza aria, transitando asi por caminos de irracionalidad.

La doctrina finalista de la accién, muy a pesar de que algunos autores cuestionaran
sus bases filosdficas, injustamente vinculdndolas con el nacionalsocialismo alemén,
lo cierto es que rescatd una teoria liberal del bien juridico en linea trascendentalista,
imprimiéndole el sello de la dindmica social; no obstante, la verdadera defraudacién
se produce en el &mbito dogmatico, habida cuenta de que tomo partido por el desvalor
de accion como el elemento fundante del injusto, y por dicha via muy fécil resultaba
admitir el peso del desvalor de la omisidon, reduciéndose la autoria a esta; por tanto,

Revista Derecho Penal y Criminologia * volumen xxxiit - niimero 94 - enero-junio de 2012 ¢ pp. 61-73



La autoria en la omisién 67

autor omisivo era quien solo potencialmente apareciese como “capaz de accién” y no
realizara un determinado comportamiento. Tal vez es lo mds préximo que se conoce,
modernamente, en linea dogmatica, a un Derecho Penal de autor.

El infortunio estaba nuevamente del lado del delito de omisién y, por supuesto, influ-
yendo negativamente en el concepto de autor, puesto que en gran medida se acepta un
avance en materia de los delitos de accion, caracterizdndose al autor como aquel sujeto
que interviene en el suceso delictivo con “dominio del hecho”, esto es, solo es autor
quien al retirar su aporte frustra el plan delictivo por tener en sus manos las riendas de
la accidn; todos los demds, por antonomasia, son participes a nivel de determinadores
o complices.

Si accion es supradeterminacion de la causalidad, autor del delito es quien lleva a cabo
esa supradeterminacion. Pero lo que se constata es que en la omisién no se produce
una supradeterminacién de la causalidad, pues en ella lo que sucede es precisamente lo
contrario: el sujeto omisivo deja que la causalidad siga su curso, en tanto no existe una
direccion del curso causal por medio de la voluntad humana con dominio y sentido final.

Tampoco podria explicarse la determinacién y mucho menos la complicidad en la
omision, por cuanto, dependiendo estas de la definicion de autor, en linea de descarte,
no pudiendo lograrse esta, mucho menos aquellas.

El fracaso de 1a metodologia welzeliana estaba a la vista, pues un concepto ontolégico
de accion solo servia para describir en buena parte —que no en toda— los delitos de ac-
cion dolosos, toda vez que la capacidad de accion esgrimida para los delitos de omision
solo esbozaba “potencialidad”, lo cual es contrario a la realidad y por supuesto a lo
ontico. Pero a su turno, la otra estructura 16gico-objetiva importante y configuradora
de la dogmatica penal, a saber, el “dominio del hecho”, tampoco se aplicaba a los de-
litos de omision.

Ahora bien, en esa mala racha el autor en los delitos de omisién no estaba solo, lo
acompafiaba otra de las manifestaciones delictivas consideradas como menos graves.
Nos referimos a los llamados delitos imprudentes de accion, nueva expresion dogmética
de lo delictivo, pues ahora son tres las estructuras que deben estudiarse con caracter
de especialidad, en la cual se postula por el finalismo un concepto unitario de autor;
no extensivo, como aliviadamente algunos hacen referencia.

Vaya paradoja, los delitos de accion dolosos, calificados por doctos y legos como la ex-
presién mds graves de lo punible, implican que los estudiosos les dediquen més tiempo
y espacio en la investigacion cientifico-dogmatica y por tanto postulen un concepto cada
vez mds limitado de autor; empero, en delitos de omisién —dolosos e imprudentes— y
delitos culposos de accidén que son menos graves, precisamente por sufrir tratamiento
diverso, aunque menores en reproche juridico, termina menosprecidndose su tratamien-
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to en el &mbito de la intervencion delictiva, siempre reduciéndose la discusion al tema
de la autoria y por tanto propiciando en su seno un Derecho Penal de corte expansivo.

Pero a la par de algunos avances, que en realidad permitian solo una lectura del Derecho
Penal en clave “positivista legalista”, por tanto entonces centrada en el quebrantamiento
de lanorma, se logra por el constitucionalismo moderno canalizar lo formal por cauces
materiales, prefiados de contenido, a partir de la caracterizacion que impone la nece-
sidad de proteccién de nuevos derechos vinculados con lo cultural, lo econémico y lo
social, volcandose hacia lo colectivo como una vision conciliadora entre el individuo
y la sociedad, cuya separacién a la manera de un precipicio en la visién del Estado
Liberal, tiende a ser cerrada por el principio de solidaridad.

El Estado Intervencionista tiene su razon de ser en la garantia y materializacion de los
derechos fundamentales, de lo cual se desprenden cargas especiales para el Estado y
a favor de los individuos, pero en no pocas ocasiones también para estos y a favor de
sus semejantes, muestra irrefutable de que los nuevos derechos imponen el adveni-
miento de nuevas técnicas juridicas en su proteccion, las cuales se caracterizan: a) Por
abrir caminos a la proteccion de nuevos bienes juridicos, toda vez que ya no solo lo
serdn exclusiva y excluyentemente los relacionados con los derechos fundamentales
de autonomia, sino que nuevas categorias hacen su aparicién, tal como sucede con los
derechos de crédito o de prestacidn, cuyas técnicas juridicas de proteccion reflejan la
norma de mandato, y b) Porque la titularidad de los derechos ya no refleja, exclusivay
excluyentemente, la técnica juridica conocida en Occidente como romano-germanica,
que presupone la existencia actual de un titular, o al menos, por extension, la de quien
estd por nacer, sino que se protegen intereses juridicos difusos, colectivos y de gene-
raciones que estdn por venir.

Laidea de derechos de crédito o de prestacion encarna lo intuido por CARRARA y FEUER-
BACH, acerca del derecho que tiene un titular a que otro sujeto exteriorice en su favor
un comportamiento; por lo tanto la regla juridica estd dada también por el mandato y
no solo por la prohibicién.

La complejidad de la titularidad de los derechos y su cardcter difuso incide en las for-
mas en que la ley define al autor, generando, al menos en lo que tiene que ver con el
delito de omisién impropia, la caracterizacion de un autor a partir de normas en blanco.

Prohibicién vs. mandato, bienes juridicos concretos vs. bienes juridicos difusos y de-
limitacion clara y cerrada de autores vs. concepto abierto de autor, son los dilemas del
Estado Social y Democrético de Derecho.

En fin, Derecho Penal de ultima ratio vs. Derecho Penal en expansion, lo cual obliga

a afinar las técnicas juridicas si no se quiere que la férmula original, necesitada de
cambios y por supuesto obligada a evolucionar, lo haga de tal forma que pierda todo

Revista Derecho Penal y Criminologia * volumen xxxiit - niimero 94 - enero-junio de 2012 ¢ pp. 61-73



La autoria en la omisién 69

contacto con sus origenes y termine abjurando de su rica y progresista tradicion, la cual
exalta la dignidad y postula la idea de un Estado antropocentrista.

No dudamos que en esta linea progresista se mueve ROXIN, quien explicita la intima
relacion que existe entre modelo de Estado y Derecho Penal, insistiendo en la impor-
tancia de penetrar las categorias dogmadticas por un pensamiento politico-criminal, que
por supuesto deviene de la idea de Estado que se profese.

Ya WELZEL, muy a pesar de los inmensos logros de su teoria finalista de la accion,
habia précticamente abandonado la idea de explicar a partir de un solo modelo de
accion, concebido en términos ontoldgicos, todas las manifestaciones delictivas. Sus
escritos después de la segunda mitad del siglo pasado estudian tres estructuras diversas:
a) Delitos dolosos de accién; b) Delitos culposos de accidn, y ¢) Delitos de omision,
dolosos y culposos!.

Tal idea, para ilustrar los nuevos rumbos, es complementada por ROXIN: no es conve-
niente “imponer un concepto de autor, obtenido de cualquier modo, a todas las mani-
festaciones del delito™?.

La nueva metodologia se explicita sefialando que, a propdsito de la mencién del pen-
samiento neokantiano y ontoldgico-welzeliano, “los contenidos de significado previo
y los establecimientos de valoracion creadores de sentido se interpenetran de manera
que se produce entre ellos una interaccidn continua y el resultado no se presenta como
una estructura fija, sino como la resultante de un proceso, en evolucion incesante, de
influencia reciproca’™.

De la dogmatica finalista aprovecha la idea de “dominio del hecho” para desmembrar-
lo, en términos funcionalistas, en: a) Dominio de la accién, que explicaria la autorfa
material; b) Dominio de la voluntad, para explicar la autoria mediata. Aqui también
se da cabida a la explicacién de nuevas formas de autoria en el 4mbito de los delitos
cometidos en el seno de organizaciones criminales altamente complejas, y ¢) Dominio
funcional, &mbito en el cual se explica la coautoria.

Las intervenciones al margen de los anteriores conceptos caracterizan la participa-
cién en sus modalidades de determinacion y complicidad, por tanto de las figuras de
accesoriedad.

1 Particularmente asi, su estructura triforme del delito, en Derecho Penal Alemdn, Santiago de Chile,
Juridica de Chile, 1970.

2 CrAus ROXIN. Autoria'y dominio del hecho en Derecho Penal,Madrid y Barcelona, Marcial Pons, 1998,
p.39.

3 Ibid.,p. 42.
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Por otro lado crea aquella la teoria de la autoria en los delitos de infraccion de deberes,
que cobija las modalidades: a) Delitos especiales, en los cuales se destacan los delitos
contra la administracién publica, y b) Delitos de omision. En ellos la autoria es précti-
camente la regla, y solo en casos excepcionales tiene cabida la participacion, toda vez
que todo aquel que tenga un deber especial y lo infrinja, serd autor.

En ambos se desprende como denominador comtin la idea de posicion de garante, toda
vez que la importancia del aporte o el dominio del hecho pasan a un segundo plano,
pues en ellos lo decisivo es el deber especial de autor que caracteriza a los delitos de
infraccion de deberes.

Pero también, agregamos, en ambos aparece como figura conectora la solidaridad,
como mas adelante lo vamos a destacar.

Hay que tener conciencia acerca de una idea que, aunque evolucionada, no abandone
los cauces liberales: si el Derecho Penal del Estado Liberal es minimo, el Derecho
Penal del Estado Social debera ser doblemente minimo.

En efecto, materialmente hablando, las restricciones que se imponen al libre desarrollo
de la personalidad en el Derecho Penal tradicional, esto es, del Estado Liberal, son en-
tendibles como “prohibiciones juridicas” de injerencia en los derechos de los demds,
para el cumplimiento de las cuales la molestia en la libertad es minima, toda vez que
basta abstenerse; empero, las pertenecientes al Estado Social son intervenciones mas
drésticas, pues se ordena a los funcionarios y particulares inmiscuirse en la defensa
de los bienes juridicos ajenos, llevando a cabo acciones salvadoras, por lo que la téc-
nica juridica utilizada es la de los “mandatos juridicos”, mucho mas injerentes en la
libertad ciudadana.

Muy seguramente, pues el giro de lo antropocéntrico a lo sociocéntrico es evidente,
en tanto el Derecho Penal en consecuencia debe ocuparse solo de estabilizar expec-
tativas sociales, por lo que la importancia del bien juridico queda marchitada y por
ende el referente de los derechos fundamentales muy poco se utilizard en el 4mbito
del funcionalismo radical, los cambios en las actuales propuestas, en nuestro sentir,
implican algunos retrocesos.

JAKOBS produce un giro doctrinal donde el modelo de las manifestaciones delictivas se
unifica sobre la idea del delito de omisién y su configuracion estructural, en consecuen-
cia, tanto en los delitos de competencia por organizaciéon como en los de competencia
institucional, categorias que ahora excluyen la discusidn sobre la accién y la omision,
dolosos o culposos, siempre el autor se encuentra en posicién de garante y, por tanto,

4 “De accion o de omision, doloso, culposo o preterintencional”, todo delito demanda una posicion de
garante, senald, emuldndolo, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en sentencia del 20
de mayo de 2003, rad. n.° 16.636.
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la naturaleza de todos y absolutamente todas las manifestaciones delictivas es la de
una infraccién de deberes.

Asi, la diferencia entre autorfa y participacion en los delitos de competencia por orga-
nizacién solo es de grado, en tanto habla de “autoria menguada” para fundar la acce-
soriedad en esta, en tanto “la diferencia entre accidon y omision pierde su sentido” y,
por supuesto, decae la participacion a favor de la autoria, aunque ello solo de manera
radical en la competencia institucional, donde no rige la accesoriedad’.

Si se predica un giro de lo antropocéntrico a lo sociocéntrico ya el modelo de Estado
Liberal no serd lo fundamental. El Estado Social no cumplird su papel matizador de
las consecuencias del Estado Liberal, sino que lo social lo absorbe todo y el individuo,
como persona, se disuelve en el conjunto, de tal manera que la sociedad ya no es un
medio sino un fin.

Tal manera de encarar lo politico se refleja inmediatamente en el giro que sufre el
tratamiento de la Teoria del Delito, pues los modelos reduccionistas de lo penal son
reemplazos por modelos expansionistas: lo que implica una mayor aceptacién, en via
de modelo general operacional, de los delitos de omisién, por un lado; y por otro, la
autoria se devora a la participacion. Es la consecuencia del modelo politico en el cual
lo social se traga lo individual, verdadera esencia del funcionalismo radical.

La Carta Politica de 1991 le apunt6 a otra vision de lo politico, toda vez que la nocién
fundamental es la de constituir un Estado Liberal de Derecho, matizado por lo demo-
crético y social. Tal perspectiva es clara si se observa que el primer fundamento del
orden juridico es el respeto por la dignidad de la persona y los derechos que le son
inherentes (arts. 1°,5° y 94), siguiéndole, por supuesto, la solidaridad social, el interés
general y los derechos colectivos (arts. 1° y 95).

El concepto de dignidad humana proviene de la antropologia filoséfica y ella debe nutrir
el entendimiento de nuestras instituciones juridicas, por tanto, si en la actualidad nos
ensefia que individuo y sociedad son necesarios uno a otro, pero la sociedad no existe
sino para los individuos y no los individuos para la sociedad, debe afirmarse un justo
equilibrio en su interaccién. En efecto, el cerebro humano no alcanzaria a desarrollar
sus capacidades si no se vive en sociedad, pero para integrarse en sociedad se necesita
de tal parte vital del individuo®.

Lo individual precede a lo social, por tanto es necesario, mas no suficiente. El comple-
mento ineludible de lo individual es lo social, y a ello deben apuntar las instituciones
juridicas.

5  GUNTHER JAKOBS. Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacion, Madrid,
Marcial Pons, 1995, pp. 791y 794.

6 EMILIO GARCIA GARCIA. Mente y cerebro, Madrid, Sintesis, 2001.
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Pero lo social no adquiere por si solo relevancia, dejando al margen a la persona, pues
ello significarfa un giro de lo antropocentrista a lo sociocentrista, contrario a nuestra
organizacion politica.

No obstante, los aportes de JAKOBS y sus discipulos, entendidos en clave del bien juri-
dico en sentido liberal, comportan avances inimaginados para el Derecho Penal actual.

Las experiencias vividas cuando se dejé de lado el antropocentrismo nos obligan a
mirar con detenimiento y prevencion los giros no calculados hacia la prevalencia de
lo social sobre lo individual.

Tal percepcidn surge nitida cuando recordamos la forma en que se apabullé al individuo
en el marco del positivismo ferriano, donde la prevalencia de lo social fue evidente,
justificando asi todo tipo de sacrificio en cabeza de aquel.

Y qué decir de cuando se canonizé la idea de que el individuo no era nada, todo lo era
el pueblo, lema del nacionalsocialismo alemén.

De alli que, si existe una relacién intima entre modelo de Estado y Derecho Penal, por un
lado, como también entre modelo de Estado y derechos fundamentales, por otro, todos
los caminos conducen a reconocer también una intima relacion entre Derecho Penal
y derechos fundamentales. Tal es la férmula a partir de la cual en Colombia hablamos
hoy de un Derecho Penal Constitucional, cuya presentacion sincrética estd dada por el
articulo 1° de la Carta Politica, al definirla como un Estado Social y Democrético de
Derecho, obligando a la teorfa a realizar desarrollos sinérgicos.

Por ello, el modelo de Estado Liberal y sus derechos fundamentales de autonomia, cuya
técnica juridica de proteccidn es la prohibicion, generan el concepto de imputacién por
interferencia en los derechos ajenos. Aqui, sin duda alguna, los conceptos de autoria y
participacion deben formularse en dicha clave.

Pero también el modelo de Estado Social y sus derechos fundamentales de prestacién
o de crédito, con la fuerza creadora del principio de solidaridad como criterio de atri-
bucién penal, generan el concepto de imputacién por no interferencia, cuya técnica
juridica revelada es el mandato salvador de bienes juridicos. También aqui los conceptos
de autoria y participacién tienen su propia clave.

Autor es quien, por virtud de la solidaridad, se encuentre obligado a actuar de confor-
midad con mandatos salvadores cuyo extremo de la relacién obligacional muestra a un
sujeto titular de un derecho de prestacion o de crédito respecto de sus bienes juridicos,
lo cual se muestra irrefutable si se aprecia el contenido del articulo 95 de la Carta Po-
litica, especialmente por el mandato concreto de su numeral 2.
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La solidaridad estandarizada avizora la explicacién de los delitos de omisién propia y
caracteriza al autor. La solidaridad incrementada origina las posiciones de garante y
por supuesto el circulo de autoria en los delitos de omisién impropia, que por demas
tiende a arropar también a los delitos especiales.

HERMANN HELLER perfil6 la idea, desde hace mucho tiempo, segtn la cual de quie-
nes primero se demandan comportamientos solidarios es de quienes hacen parte de
la administraci6n publica en general’. Ross modernamente ha expresado que es una
“funcion social del poder servir a lacomunidad”, lo que se traduce en el cumplimiento
del “bien comin™®.

Solidaridad estandarizada y solidaridad incrementada son criterios de imputacién
juridica que resultan funcionales a la proteccién de bienes juridicos. La proteccién en
concreto de un bien juridico y la administracién de una fuente de peligro son criterios
materiales fundados y delimitados por dicho referente, todo lo cual funda y explica las
llamadas posiciones de garante.

Se adquieren asi, por parte del deber juridico, contenidos materiales previsibles y cuya
legitimacidn en los Estados modernos nadie pone en duda.

Autor, en consecuencia, tanto en los delitos de omisién propia como impropia, es aquel
Ilamado a la salvacion de un bien juridico. La intensidad de la solidaridad marca la
imputacién por omisién propia o impropia, puesto que —p. ej.—, si se trata de solida-
ridad estandarizada la omision de salvamento se constituye en un delito de omisién
de socorro, empero, si se trata de solidaridad intensificada nos encontraremos ante un
homicidio en comisién por omision.

Por tanto entonces, asi entendidas las cosas, el Derecho Penal sigue teniendo como
fundamento y limite al bien juridico, en nuestro medio entendido en clave de derechos
fundamentales por la jurisprudencia constitucional, por demds plenamente acorde y
compatible con el derecho al libre desarrollo de la personalidad o estatus de libertad
de accioén, cuya férmula acumulativa, dada por el articulo 16 de la Carta Politica,
demanda que el injusto se entienda configurado por la afectacion de un derecho y el
quebrantamiento de la norma. Por ello es que, sin hesitacion alguna, debe afirmarse
que el injusto en Colombia estd compuesto, necesaria e imprescindiblemente, por el
desvalor de resultado y por el desvalor de accidn, con prevalencia del primero, toda
vez que resulta inadmisible la tentativa imposible, asi como los delitos de peligro abs-
tracto con presuncion de derecho del peligro, y no se excusa el desistimiento frustrado.

También la autoria, especialmente en los delitos de omision, debe responder a dichos
postulados constitucionales.

7 HERMANN HELLER. Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 1987, pp. 219-220.
8 ALFRosS. Logica de las normas, Granada, Comares, 2000, p. 171.
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