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ABSTRACT.
El delito impropio de omisión es un injusto culpable que carece de norma de sanción autónoma, y es común encontrar, en la parte general de los códigos penales, cláusulas de conversión que habilitan a los jueces para crear la norma de sanción correspondiente.

No obstante ello, y de aquí el problema que se tratará en adelante, la ilegalidad pareciera subyacer a los delitos impropios de omisión radicaría, no en la ausencia de una norma de sanción propia, sino en su ausencia de causalidad: ex nihilo nihil fit (de la nada, nada surge). De aquí que deba ocupar un lugar prioritario de tratamiento la relación causal entre la ausencia de la acción mandada por la norma y la existencia del resultado que buscaba evitar dicho precepto.

La búsqueda de soluciones a este problema ha transitado dos vertientes bien diferenciadas.

Las opiniones han oscilado entre quienes prescinden de la respuesta por la causalidad al momento de abordar el tema en razón de considerar que entre acción y omisión existe otra clase de conexión, de tipo normativa, que surge del deber de actuar y que otorga fundamento a la imputación jurídica del resultado: debe contestarse a la pregunta relativa a si el omitente tenía el deber de actuar o si existía un mandato de garante. 

Del otro lado, desde un costado causal - natural, se considera que habrá causalidad hipotética entre una omisión y un resultado cuando la acción omitida no pueda ser mentalmente introducida sin que el resultado desaparezca. Mencionaba Engisch, posición que comparte el BGH, “ya para la fórmula de la conditio sine qua non no existen dificultades. Si una conducta es causal cuando no puede ser suprimida mentalmente sin que el resultado concreto desaparezca, eso vale también para la omisión de un hacer positivo que habría impedido el resultado.


El texto expondrá el estado de discusión sobre ambas aristas, que considero yerran en su fundamentación.

Das Gute – dieser Satz steht fest-

Ist stets das Böse, was man lässt

INTRODUCCIÓN.
El delito impropio de omisión es un injusto culpable que carece de norma de sanción autónoma, y es común encontrar, en la parte general de los códigos penales, cláusulas de conversión que habilitan a los jueces para crear la norma de sanción correspondiente. (1)
No obstante ello, y de aquí el problema que se tratará en adelante, la ilegalidad pareciera  subyacer a los delitos impropios de omisión radicaría, no en la ausencia de una norma de sanción propia, sino en su ausencia de causalidad: ex nihilo nihil fit (de la nada, nada surge). (2) De aquí que deba ocupar un lugar prioritario de tratamiento la relación causal entre la ausencia de la acción mandada por la norma y la existencia del resultado que buscaba evitar dicho precepto.
La búsqueda de soluciones a este problema ha transitado dos vertientes bien diferenciadas.
Las opiniones han oscilado entre quienes prescinden de la respuesta por la causalidad al momento de abordar el tema en razón de considerar que entre acción y omisión existe otra clase de conexión, de tipo normativa, que surge del deber de actuar y que otorga fundamento a la imputación jurídica del resultado: debe contestarse a la pregunta relativa a si el omitente tenía el deber de actuar o si existía un mandato de garante. (3)
Del otro lado, desde un costado causal - natural, se considera que habrá causalidad hipotética entre una omisión y un resultado cuando la acción omitida no pueda ser mentalmente introducida sin que el resultado desaparezca. Mencionaba Engisch, posición que comparte el BGH, “ya para la fórmula de la conditio sine qua non no existen dificultades. Si una conducta es causal cuando no puede ser suprimida mentalmente sin que el resultado concreto desaparezca, eso vale también para la omisión de un hacer positivo que habría impedido el resultado. (4)

En lo que sigue se expondrá el estado de discusión sobre ambas aristas, que considero yerran en su fundamentación central.

RESPUESTA NORMATIVA.

Cierto sector de la doctrina entiende incorrecto expresar la necesidad de búsqueda causal entre omisión y resultado, ello pues no resulta necesario conectar un nexo de causación entre ambos caracteres sino más bien un nexo de evitación, que se presentará cuando con la conducta adecuada a derecho desaparezca el resultado. Así, “la relevancia típica de la causalidad en el tipo objetivo omisivo no se produce a través del nexo de causación sino del nexo de evitación”, (5) ocupando la posición de garante un equivalente funcional al de la causalidad.

Esto es compartido por Jakobs, quien no sigue la llamada causalidad hipotética de la omisión, pues entiende que el proceder correcto se realiza a la inversa: los principios de la imputación deciden sobre si es necesaria, y cómo, la causalidad: “la formación de un sistema en el que también se puede designar como causal la omisión, no promete reportar ganancia alguna sino sólo confusión terminológica. Lo problemático no es la ausencia, en la omisión, de la causalidad que caracteriza a la acción, sino la imputación de resultados evitables”. (6)

Por ello, Jakobs considera que lo decisivo no deberá buscarse en la causalidad entre omisión y resultado sino más bien en la atribución o no del curso como resultado evitable. “Puesto que tanto en el delito comisivo como en el omisivo el fundamento de la responsabilidad se encuentra en la lesión de la reglas de status general y puesto que este status viene determinado por el derecho a configurar libremente la organización dentro del riesgo permitido y por el deber de evitar riesgos que superen ese nivel, se puede efectuar la siguiente formulación: todo titular de un círculo de organización es garante de la evitación de un out-put que exceda del riesgo permitido, sólo que, por tratarse de un deber que incumbe a cualquiera, no constituye ello ninguna especialidad y, por cierto, ni en el delito de comisión activa, ni en el de omisión”. (7)
En este caso, la posición de garante que ocupe el ciudadano dentro de una organización configurada libremente, pero de acuerdo a un standard normativo aceptado en forma general, será lo que hará volver un curso causal cualquiera en un curso causal relevante para el derecho penal, determinando en cada caso el rol por el cual resulte competente el autor.
Más allá del acierto de esta observación previa, entiendo que la pregunta referida a la explicación de un resultado típico mediante la imputación de resultados evitables debe, por razones lógicas, diferenciarse de aquella pregunta acerca de si el autor puede ser hecho responsable por la conducta que ha causado ese resultado. 
En este sentido debe darse razón a Hruschka cuando sostiene que la pregunta por la imputación de un hecho a un determinado resultado es de naturaleza secundaria, todo ello en la medida en que el concepto de imputación se entiende como un medio para la no conexión entre hecho y resultado, previamente afirmada en forma natural.
Así, “la imputatio facti es la imputación de un acontecimiento o la imputación de una inactividad como la ejecución u omisión de una acción, respectivamente, en la situación relevante según el correspondiente tipo legal. La imputatio iuris es el juicio sobre el mérito del hecho, se trata de responder la pregunta acerca de si debe serle imputado al autor el que no haya hecho realidad la intención ajustada a la norma”. (8)
¿Será posible afirmar de manera contundente la imputatio facti en un delito de omisión por comisión? En lo que sigue se intentará responder este interrogante.


RESPUESTA CAUSAL – NATURAL.

La explicación causal de los hechos es el sustento de todo conocimiento científico, pudiendo de esta manera entenderse un suceso mediante la determinación de sus causas y de las leyes causales que lo rigen. “El concepto de causa es el que mantiene unida nuestra visión del mundo, una visión que, de lo contrario, se desintegraría en un díptico de lo mental y lo corporal”. (9)

A pesar de la importancia de la causa como fenómeno de explicación de un hecho, la explicación causal omisiva en el ámbito penal ha viajado por los más diversos lugares, sin poder aún encontrar su destino final. Veamos un poco la discusión. 

Podríamos partir del pensamiento de Engisch, quien afirmaba la causalidad en la omisión desde el seno de la conditio sine qua non, subordinando, aparte de las modificaciones, las no modificaciones como fenómenos a la relación conforme a ley. “El comportamiento que puede suprimirse mentalmente en el hacer positivo es un empleo de energía concreto y determinado, y en la omisión es su negación; si suprimo mentalmente esta última negación, llego, con arreglo al principio duplex negatio est affirmatio, a la acción añadida mentalmente”. (10)
Esta afirmación lleva a Engisch a sostener que si una conducta causa cuando no puede ser suprimida mentalmente sin que desaparezca el resultado, esto debe valer también cuando se omita una acción positiva que habría impedido el resultado.

Este análisis es objetado por Spendel, quien limita la fórmula de la condición propuesta por su colega alemán. “Una acción sólo es causal si, en ella, no teniendo en cuenta todas las circunstancias que la sustituirían o que han sido impedidas, pero no se han materializado, no se habría producido el resultado concreto; cabe suprimir mentalmente, pero no añadir nada mentalmente”, (11) lo que impide darle un contenido de causación a una no modificación en el sentido de la fórmula de la conditio.

En su ejercicio de habilitación profesional, Kaufmann critica esta posición, negando en forma concluyente que pueda existir relación causal entre omitente y acción omitida, de la misma manera que no coincide con aquellos que niegan en forma terminante la causalidad en la omisión. Desde su perspectiva, toma la idea pragmática de la causalidad potencial.


Así, sostiene que “se pregunta por la causalidad potencial porque la respuesta afirmativa a la pregunta se hace depender de la posibilidad de llevar a cabo la acción. Lo que se verifica y se afirma en los límites de la posibilidad de acción es la causalidad potencial, la posibilidad del omitente de llegar a ser causal de un consecuencia realizando su voluntad: la única cuestión causal que puede tener significado práctico para la omisión allí donde son importantes las consecuencias posibles de la acción imaginada es la potencial”. (12)   
En un tiempo cercano se han vuelto a revisar las génesis de este problema, pues pareciera perfilarse la idea de que el derecho penal interactúa con un concepto de causalidad ceñido a las necesidades de imputación, y no como reunión de todas las condiciones, positivas y negativas, que determinan la producción de un resultado, al decir de John S. Mill.
Lo que pareciera estar en juego, de modo paralelo a lo ya expuesto por Engisch tiempo atrás, es la legalidad causal, es decir, la fórmula de la condición ajustada a una ley de la naturaleza. “La imputación penal se conforma con que la acción u omisión a imputar haya sido, así más no fuese, tan sólo un eslabón de aquel conjunto que configura la causa total del resultado, es decir, que basta con que el hecho en cuestión sea uno de los varios antecedentes vinculados con el consecuente. Para esta conexión lógica da profundamente igual que el antecedente a considerar sea un condición positiva (acción)  o una condición negativa (omisión)”. (13)
De esta forma busca demostrarse que la omisión es tan causal como la acción: los resultados se producen por condiciones positivas y por la ausencia de condiciones negativas. En esa medida, la omisión de aquella acción que evitaría el resultado con toda seguridad o con probabilidad lindante en la certeza es causal del resultado.
Esto es visto con mucha lucidez por Puppe, para quien la cuestión de si la condición figurada sin la conducta del autor es suficiente para explicar el resultado o no, se puede resolver por principio por leyes de la naturaleza, mediante aportes positivos y negativos. “No se puede entender en qué sentido los significados de enunciados de negación verdaderos serían de menor “realidad” que la que tienen los enunciados en los que no aparece la palabra “no”. Nosotros hemos definido la causa como hecho que, según leyes causales, es parte integrante de una condición mínima verdadera del resultado, cayendo de este modo, sin más, los hechos “negativos”. (14)
A la contrariedad al mandato pertenece la relación causal entre ausencia de la acción mandada y entrada del resultado por evitar. Para esta teoría de la condición mínima la entrada de un resultado se explica causalmente haciendo acopio de una serie de factores, de los cuales algunos se describen positivamente y algunos otros se describen negativamente.
Por ello, para afirmar la causalidad entre la acción omitida y el resultado basta con que éste fuera de esperar con probabilidad claramente mayor que la que habría habido en caso de una conducta alternativa conforme al deber, es decir, en caso de haberse ejecutado la acción que se omite. Según la teoría de la condición ajustada a una ley de la naturaleza, entre omisión y resultado debe existir una relación legal natural de tal forma que el resultado, si se hubiera realizado la acción omitida, casi con seguridad no se habría producido.
El empleo de otra teoría causal presupone saber aquello que, precisamente, se debe indagar. En efecto, sólo es posible saber si con la formulación hipotética desaparecerá el resultado si ya se sabe de antemano si la omisión podría causar el resultado. Pues si se desconoce no podrá realizarse tal indagación. En consecuencia, las fórmulas causales que no se encuentran sujetas a la legalidad causal no pueden ser idóneas para indagar acerca de la existencia de la causalidad.
Más allá del esfuerzo dogmático por arribar a esta solución, creo que se pasa por alto una grave incorrección desde el punto de vista lógico, y es que la determinación de si una acción fue una condición mínima o necesaria del resultado sólo puede resolverse aplicando reglas generales de experiencia sostenidas en un contenido inductivo, afirmación que impide cualquier construcción sistemática.



A las leyes causales se llega de modo inductivo, pues ellas representan la generalización de las oraciones causales basadas en regularidades. Como regla general, las explicaciones causales resultan ser deficitarias, y la selección de las condiciones enunciadas se orienta totalmente según el interés actual y la atención de quien hace la explicación. 


El derecho penal reacciona de modo inversamente lógico: selecciona causas, todas ellas de su interés para explicar un resultado, y luego busca su conexión. ¿Cuáles serán las causas que se  seleccionará? Ello dependerá, con la experiencia general como base, de cuál sirva mejor al objetivo propuesto. 
“Sólo por experiencia podemos inferir la existencia de un objeto de la de otro. La naturaleza de la experiencia consiste en esto: recordamos haber tenido ejemplos frecuentes de la existencia de una especie de objetos; recordamos también que los individuos pertenecientes a otra especie de objetos han acompañado siempre a los primeros, y que han existido según un orden regular de contigüidad y sucesión con ellos. De este modo, recordamos haber visto esta especie de objetos que denominados llama, y haber sentido esa especie de sensación que denominados calor. Y de la misma manera recordamos mentalmente su conjunción constante en todos los casos pasados. Sin más preámbulo, llamamos a los unos causa y a los otros efecto, e inferimos la existencia de unos de la de otros”.
Esta correlación de objetos y su vinculación en el tiempo constituye lo que denominados de modo contundente como causalidad, construida sobre la base de un método inductivo puro. ¿Ello es sólo materia de los delitos omisivos? El que se haga una preselección de los hechos al momento de explicar un curso de manera de encajar una acción en un resultado determinado e intentar con ello satisfacer un standard social regular ceñido a la experiencia no es privativo de la inclusión de negaciones en las explicaciones causales.
Se debe concluir entonces que el derecho penal en su ámbito causal, sin importar su modo de realización, descansa sobre una falacia lógica: la falacia post hoc ergo Procter hoc (después del hecho, por lo tanto debido al hecho).
Se trata de todo razonamiento que trata de establecer una conexión causal erróneamente como un ejemplo de falacia de falsa causa generado en hábitos de expectativa, pues nos acostumbramos a que ciertos cambios aparecen frecuentemente juntos, por lo que las asociaciones establecidas en las mentes conducen a una habitual expectativa de ciertos hechos inminentes a partir de la experiencia de otros hechos, algo que Hume denominaba como habitual transición de la imaginación.
Es frecuente que se considere que todos los enunciados generales sobre conexiones necesarias deben entenderse como generalizaciones empíricas, es decir, inducciones, con lo que la admisión de argumentaciones causales debería reposar sobre una previa aceptación de la legitimación de la argumentación inductiva, pues se trata de el único camino posible para arribar a cierto criterio de razonabilidad sobre la temática. 

Cualquier otro intento que vaya más allá de aquí, fracasará con las propias deficiencias cognitivas del ser humano.  
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