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1. INTRODUCCION

Dado el titulo propuesto, abordaré exclusi-
vamente algunos de los problemas que atafien
al modo de concebir la omisién y son previos
a su desarrollo por la dogmdtica penal, como
por ejemplo, el de precisar si omitir es, senci-
llamente, no hacer o comporta algtn requisito
mds y, en su caso, de qué naturaleza es ese re-
quisito (“interno” o “externo”, “naturalistico”
o “normativo”) y, en consecuencia, qué es la

*

omisién (si es algo o, por el contrario, mds
bien no es nada), si las omisiones son o no ac-
ciones, etc, etc.

Dar respuesta a esas cuestiones parece, en
principio, corresponder a la filosoffa. Por eso
he escogido para reflexionar sobre ellas analizar
el pensamiento de von Wright, al que ya dedi-
qué unas insuficientes consideraciones en mis
Fundamentos del sistema penal. Creo que esas
consideraciones merecen ser ampliadas por su

Ponencia presentada a las jornadas sobre los delitos de omision celebradas en el departamento de Derecho Penal

de la Facultad de Derecho de Valencia, los dias 7 y 8 de noviembre de 2013.
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relevancia intrinseca; pero, me pesan también
otros motivos histéricos. En efecto, Manuel
Atienza, en un trabajo publicado en el Anuario
de Filosofia del Derecho (Para una teoria gene-
ral de la accidn penal), objetd a la exposicién
que de la omisién se hacia en la Parte General
que publiqué con el profesor Cobo del Rosal
algo que, de ser correcto, la anularfa casi por
completo.

Decia asi:

“Con ello quiero decir que no solamente el con-
cepto de omision, sino también el de accion en
sentido estricto —en cuanto conceptos juridico-
penales— tienen cardcter normativo. La idea que
mientras la omision presupone la existencia de
normas, cabe hablar de accion en un plano pu-
ramente naturalistico, con independencia de toda
norma, me parece francamente extrafia. COBO-
VIVES argumentan la anterior afirmacion de la si-
guiente manera: en la omison, la norma aparece
como factor constituyente del comportamiento,
que solamente puede ser concebido como tal
omitir, si se parte de la existencia de una norma
en virtud de la cual puede esperarse determinada
accion positiva EI hacer, sin embargo, existe o
puede existir con independencia de toda norma.
Robinson en su isla, no obstante la posible ca-
rencia de todo sistema normativo, podria realizar,
sin duda, acciones: comer, pasear, etc. Pues toda
una serie de actos puede describirse recurriendo
exclusivamente a referencias dnticas. (p. 328) Y
lo que no entiendo del argumento es por qué, a
partir de lo anterior, no puede afirmarse también
el buen Robinson omiti6 muchas veces pasear
(por ejemplo, en el tiempo que dormia, dado que
Defoe no indica en ninglin momento de su obra
que Robinson padeciera sonambulismo) y siem-
pre (por lo menos mientras estuvo en su isla) ha-
cer el amor. Evidentemente, si se supone que la
vida solitaria de Robinson no estaba sometida a
ninguna norma, entonces sus omisiones no sig-
nificaban la realizacion de algin comportamiento
obligatorio, prohibido, permitido o facultativo (es
decir, no tenian caracter normativo ni, a fortiori,
juridico), pero lo mismo cabria decir de sus ac-
ciones”.

Por aquel entonces, el pensamiento del
profesor de Alicante acerca de la accién y de
la omisién descansaba, explicitamente, en
el de von Wright; y, sobre esa base, sostenia
que el hipotético Robinson podia omitir casi

cualquier cosa que no hiciese: comer, pasear,
bafarse, etc. Pese a la seguridad con la que
Atenza formulaba su objecién y el prestigio
del autor en que se apoyaba, ni siquiera inten-
té rebatirla en posteriores ediciones de la Parte
General, quizds porque, dado que von Wright
se proponia, con sus observaciones sobre la ac-
cién, proporcionar una base a su elaboracién
de la légica dedntica, pensé que la idea que
por aquel entonces profesaba Atienza (la idea
de que, a partir del andlisis de von Wright po-
drian resolverse los problemas de la accién y de
la omisién en Derecho Penal), era muy poco

probable.

Pero, si no contesté entonces, fue también
por una serie de consideraciones de las que
enumero a continuacion las mas importantes:

En primer lugar, porque su razonamiento
parte de una premisa implicita e impertinente,
a saber, que la doctrina penal busca formular
conceptos juridico-penales de accién u omi-
sion, dado lo cual es un truismo decir que tales
conceptos habrfan de ser normativos; pero lo
que la doctrina penal inquiere es si existe un
concepto general, prejuridico, de accién, que
podria no tener tal caricter. Y, en segundo lu-
gar, porque mis ideas acerca de la accién y de la
omisién evolucionaron y pensé que ya no tenia
importancia alguna la respuesta.

Sin embargo, pienso ahora que, habien-
do sido von Wright uno de los albaceas de la
obra de Wittgenstein (junto a Rush Rhees y
M. Anscombe), muy probablemente habria
aportado observaciones interesantes para mi
concepcidn actual de la accién y de la omisién:
basta recordar aqui uno de los epigrafes de su
obra Explicacién y comprension (Alianza, Ma-
drid, 1979, pdg.11) segin el cual “/a conducta
intencional es un comportamiento significati-
vo”. Con ese enunciado da un paso, todavia
incompleto por las razones que ulteriormente
se verdn, hacia la que he denominado “con-
cepcidn significativa de la accién” con la que
he pretendido incorporar a los presupuestos
conceptuales de la dogmdtica penal el pensa-
miento de Wittgenstein al respecto. De modo



que ahora veo claramente que el andlisis critico
del pensamiento de von Wright ha de ser til,
necesariamente, para clarificar las estructuras
conceptuales de la accién y de la omisién que
es lo que aqui se pretende. Intentaré analizar la
obra de von Wright tomando a Wittgenstein
como referencia, pues serfa un error entender
que, dada su condicién de albacea y su indis-
cutible conocimiento de Wittgenstein, von
Wright es un ordculo respecto al pensamiento
de su maestro que, sin duda, influy en él; pero
al que no supo o, quizds mejor, NO quUiso seguir
totalmente. Si mi critica estd en lo cierto, mos-
trard que se equivocd al no hacerlo, pues Witt-
genstein inaugura un nuevo paradigma (el que
he denominado pragmitico - lingiiistico) que
no puede convivir con fragmentos del anterior
(la filosoffa del sujeto) en el que, al menos par-
cialmente, parece anclado von Wright.

Pero, ademds del pensamiento de Witt-
genstein, mi andlisis tiene otro referente obli-
gado, por mds que no lo traiga a colacién sino
muy selectivamente: la dogmdtica penal. Ha-
bré de referirme de modo puntual a alguno de
sus autores y problemas; mas quiero dejar sen-
tado desde ahora que en el andlisis dogmdtico
de la omisién se parte de un presupuesto casi
universalmente aceptado, a saber: que la omi-
sién comporta un momento 7o7rmativo.

Ciertamente, un autor de la importancia
de Armin Kaufmann, de modo independiente
o influido por von Wright, centra el concepto
de omisién sobre la idea de “posibilidad de ac-
cién”, de manera que el concepto de omisién
es, segtin él, prejuridico o, mds atn, prenorma-
tivo. En efecto, més adelante (pdg. 318) afirma
qué “la omisién es un fendmeno prejuridico,
que no nace del ordenamiento juridico ni de
otras expectativas’.

Con esta y alguna otra excepcién, la dog-
mitica penal admite que la omisién tiene una
esencia normativa. Para ponerlo de manifies-
to me voy a limitar a citar los tres ejemplos
de omisiones que propone Graf zu Dohna:
la omisién de la madre de alimentar al hijo,
el caso del guardabarreras que omite poner la

sefial de vias ocupadas induciendo a error al
maquinista, y el de Teseo, que omite caminar
las velas negras del barco con el que regresaba
a Atenas tras dar muerte al Minotauro, como
habfa convenido con su padre, dando lugar a
que este se suicide En los tres casos se pone de
manifiesto la presencia de un momento nor-
mativo: el deber legal de la madre de alimentar
a su hijo, el nacido del oficio de guardabarreras
y el que tiene su origen en el compromiso con-
traido por Tesco. En esos momentos norma-
tivos radica, seglin la inmensa mayoria de la
dogmdtica, la esencia de la omisi6n.

2. LA CONCEPCION DE LA
OMISION EN VON WRIGHT

Las primeras referencias de la obra de von
Wright que aqui van a considerarse se contie-
nen en Norma y Accidn: Una investigacion l6gi-
ca. La obra original se public en 1963. En esa
obra no se habla de omisién sino de abstencién
(forbereance), pero su andlisis de la abstencién
condiciona el que posteriormente hace de la
omisién, por lo que es util dejar una sucinta
constancia de él.

A. LA ABSTENCION

En la pdgina 62 de la citada obra comien-
za von Wright caracterizando las abstenciones
como correlatos de las acciones positivas y,
al preguntarse “;qué es abstenerse de (hacer)
algo?” responde as:

“Abstenerse no es lo mismo que no-hacer simpli-
citer. Que uno se abstenga de producir mediante
accion el cambio descrito por - pTp o el estado
de cosas descrito por p, no puede describirse por
-d(-pTp). Si, por ejemplo, una determinada ven-
tana estd cerrada en una determinada ocasion,
uno no la cierra en esa ocasion —pero tampoco
se abstiene de cerrarla—. Ademas, las cosas que
estdn mas alld de la capacidad humana (es decir,
cambiar el tiempo) uno no las hace —pero tam-
poco se abstiene de hacerlas—.”
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A partir de tales observaciones, propone la
siguiente definicién de abstencién: “un agen-
te en una ocasién dada de abstiene de hacer
una determinada cosa si y solo si puede hacer
esa cosa, pero, de hecho 7o la hace”. Dada esa
definicidn, precisa von Wright que es el miem-
bro mds débil de una serie de nociones pro-
gresivamente mds fuertes de abstencién. Asi,
a renglén seguido, enumera algunas de esas
nociones:

“En nuestra definicion, abstenerse de hacer algo

que uno puede hacer no presupone tener cons-

ciencia de la oportunidad. En un sentido més
fuerte de ‘abstenerse’, un agente se abstiene
s6lo de la accion que sabe que puede ejecutar
en la ocasion en cuestion. en un sentido toda-
via mas fuerte, un agente se abstiene sélo de la
accion que sabe que puede ejecutar, pero decide

(escoge, prefiere) dejar sin hacer en la ocasion

en cuestion. Si, por afadidura, siente una inclina-

cidn o tentacion de hacer la accion que escoge no
hacer, entonces esta absteniéndose en un sentido
todavia mas fuerte.”

Dicho esto, tras una serie de andlisis irre-
levantes para la presente indagacién, concluye
que intentar hacer algo que estd dentro de la
capacidad del agente conseguir y no lograrlo
se considera una abstencién. “De acuerdo con
esta estipulacion”, anade, “hacer y abstenerse
son dos modos de accién conjuntamente ex-
haustivos. Si un agente puede hacer una cosa
determinada, entonces en toda ocasién dada
en que haya oportunidad de hacer dicha cosa o
la har4 o se abstendra de hacerla”.

Esa concepcién no parece muy sélida, ni
en sf misma ni como antecedente de la estruc-
tura conceptual de la omisién.

No resulta s6lida en si misma porque pare-
ce dificil encajar la estipulacién de que quien
intent$ v.g. matar sin conseguirlo se abstuvo
de matar. Ciertamente, en una conversacién o
en el foro, no podriamos expresarnos asi. Tan
aparentemente extrafia estipulacién obedece,
al interés 16gico de presentar la abstencién
como la negacién de la accién positiva; pero,
ese interés légico, al deformar el uso comin
del lenguaje y contradecir el sentido comun,

no puede generalizarse pues, al hacerlo, da lu-
gar a un concepto sencillamente erréneo.

Por otra parte, como antecedente de la es-
tructura de la omisién, resulta profundamente
incorrecto, porque abstencién y omisién son a
menudo incompatibles. Asi, del alcohdlico en
proceso de curacién decimos que se abstiene
de beber vino y licores; pero, de ningtin modo,
podemos decir que omite beberlos, porque la
omisién comporta un sentido de reproche que
no puede atribuirse a un comportamiento co-
rrecto.

A lo que hay que afadir que concebir la
omisién sobre la pauta de la abstencién, sobre
todo si es a partir de su definicién mds débil,
provoca una insoportable inflacién de omisio-
nes.

Nuestras acciones tendrfan un acompafia-
miento invisible de enjambres de omisiones de
actos que ni siquiera serfa posible enumerar, lo
que materialmente no se justificarfa ni siquiera
desde la perspectiva, puramente formal, de fa-
cilitar un célculo 16gico; sin embargo al forma-
lizar el momento normativo, podria resultar
conveniente definir la accién y la omisién sin
hacer referencia alguna a un momento con el
que se integrard al formular las correspondien-
tes proposiciones. De todos modos, es preciso
pasar a los trabajos en los que von Wright habla
de la omisién por su propio nombre, para ver
hasta qué punto ha salvado los inconvenien-
tes que derivan de haber tomado la abstencién
como punto de partida.

B. LA OMISION

Hasta donde se me alcanza, la primera oca-
sién en que von Wright trata la omisién lla-
méndola por su propio nombre alemén (Un-
terlassung) fue en un articulo de 1974 titulado
Handlungslogik, editado, junto con otros por
Hans Poser en el libro Handlung, Norm und
Intention.

Lo que dice en esa obra de la omisién no
resulta demasiado esclarecedor. Resumiendo,



sus afirmaciones, traducidas libremente, son
las siguientes: “la accidn, que algo afectada-
mente puede expresarse como 7o leer, puede,
en una situacién dada ser entendida como
omisién. Esto es posible si las omisiones han
de ser entendidas como acciones. En realidad,
la omisién constituye un modo de comporta-
miento cuyas consecuencias son reprochables
a quien lo lleva a cabo. Por eso, yo prefiero tra-
tarla como una especie de acciones (pag. 107).

A lo que, casi inmediatamente, afiade: “lo
que el hombre hace es una accién que pudo
haber omitido; y lo que ha omitido podia ha-
berlo hecho. De este modo, accién y omisién
son conceptos intercambiables”. Y, mds ade-
lante, efectta algunas precisiones sobre la omi-
sién: “también una omisién puede ser inten-
cional o no, del mismo modo que una accién
positiva. En inglés una omisién intencional o
no se caracteriza como abstencién o como ne-
gligencia”. “La omisién no querida ha de ser
contemplada también como accién”.

Interesa destacar aqui la constante referen-
cia a la abstencién que constituye el trasfondo
de la concepcién de la omisién de von Wright,
pues tanto la intencional como la que no lo es
caben en su concepto “débil” de abstencién.

Dejando para mds adelante el problema de
si la omisién es o no una accién, cabe obser-
var aqui que ese tomar su modo de concebir la
abstencién como referencia en la definicién de
la omisi6én es atin mds patente en su conferen-
cia de 1981 Action theory as a basis for Deontic
Logic.

Asi, en el capitulo 3 define la omisién, en
el sentido mds amplio, como “el 7o hacer una
accién por un agente cuando hay una oportu-
nidad (sinpliciter) para llevarla a cabo”.

Este concepto es atin mds amplio que el de
abstencidn, pues para nada atiende a la capa-
cidad del agente para llevar a cabo la accién
de que se trate; de modo que, a juicio de von
Wright quien tiene la oportunidad de realizar
una accién y no lo hace omire aunque esté in-
capacitado para ejecutarla e, incluso, en el caso
de que lo intente pero no lo consiga. Creo que

esa concepcién de la omisién no necesita cri-
tica pues destruye de modo irreversible la gra-
mitica profunda de “omisién”, es decir, el sig-
nificado que tiene en los contextos originarios
de habla, ajenos al perturbador interés 16gico
que gufa a von Wright.

Basta senalar que ese modo de concebir la
omisién no deja lugar en ella para ningtin mo-
mento normativo. Sin embargo, junto al final
del apartado 2, afirma lo siguiente:

“En la mayoria de ocasiones en que la gente
pudo haber conocido, pero no conocid, o pudo
haber estado presente, pero no estuvo en el lugar
oportuno probablemente diriamos que no tuvo la
oportunidad de realizar la accion de que se trate
y, en consecuencia, que propiamente no omitio
realizarla. Pero no diriamos eso en todo caso. Si
el agente, por alguna obligacién moral, legal o de
otra indole debiera haber conocido la oportuni-
dad o debiera haber estado en el lugar adecuado,
nosotros contariamos, probablemente, su no ha-
ber ejecutado la accién como una omision —y se
lo reprochariamos en consecuencia”.

He aqui, justo antes de definir la omisién
en los términos que acaban de exponerse, un
ejemplo de omision que s6lo cabe entender en
términos normativos. Pero Von Wright “omi-
te” analizar la normatividad de la omisién lo
que convierte su modo de concebirla en mate-
rialmente inadecuado, pues admite la existen-
cia de omisiones que 70 pueden definirse sin
referencias normativas.

La mayorfa de la dogmdtica penal, segiin
se ha dicho, entiende la omisién de algo sélo
como un “no hacer” lo que, desde algtin sis-
tema normativo, deberfa ser hecho (y claro es
que la relevancia penal de la omisién acaecerd
s6lo si la infraccion del deber actuar aparece
como presupuesto de una norma penal).

En consecuencia, parece que al menos en
este punto, la dogmitica penal hubiera podido
orientar a von Wright y no a la inversa. Y tam-
bién parece, en principio, que a falta de todo
sistema normativo, Robinson en la soledad de
su isla no hubiera podido, salvo que se hubiera
autoimpuesto deberes, omitir nada.
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[Robinson no es un ejemplo perfecto por-
que trafa, de la sociedad civilizada de proce-
dencia, pautas normativas a seguir para que las
acciones ejecutadas merecieran la calificaciéon
que les imprime su nombre o tuvieran éxito.
El olvido de alguna de esas pautas podria ser
llamado, en sentido débil, omisién; y, en con-
secuencia, en este sentido lato, podria decirse
que Robinson omite; pero la omisién en senti-
do fuerte, que comporta el incumplimiento de
deberes auténticos (que son deberes para con
los demds) no podria llevarla a cabo un indi-
viduo que vive en absoluto aislamiento antes
de la llegada de Viernes, pues hasta las mismas
ideas de obligaciones y deberes surgen, precisa-
mente, de la vida en sociedad, como puso de
manifiesto Toulmin.

C. EXCURSO: ABSTENCIONES,
OMISIONES Y NORMAS

Von Wright no ignora la importancia de
las reglas en el universo de la accién y la omi-
sién. En efecto, analiza la que llama “presiéon
normativa’ sobre el actuar humano y efectta
una incursién en el dmbito de las reglas, distin-
guiendo entre las que gobiernan la conducta
valordndola positiva o negativamente y las que
definen distintas pricticas e instituciones so-
ciales. Pero, pese a otorgarles ese papel rector e,
incluso, definitorio, no las toma en considera-
cién al analizar conceptualmente las acciones,
abstenciones y omisiones; y eso, pese a que,
como hemos dicho, su primera obra importan-
te sobre este tema se llama “Norma y Accidn’.
Pero, esos olvidos siempre acaban pagindose.

Para mostrarlo, recurriré al ejemplo de
Danto, que desarrolla un interesante argu-
mento contra el determinismo, a partir de una
concepcién de la abstencién muy semejante a
la de von Wright que prescinde de cualquier
formulacién relativa a la normatividad.

Como von Wright, sélo admite que un 7o
hacer pueda calificarse de abstencién si el que
no hace algo hubiera podido, efectivamente,
hacerlo. Danto analiza qué tipo de poder es

necesario para calificar la conducta como una
“accién de abstenerse”; y concluye que no basta
el poder abstracto y genérico de hacer la cosa;
sino que para que pueda hablarse de una abs-
tencion es preciso el poder efectivo y concreto
de llevarla a cabo en la ocasién de que se trate.

Pues bien, la argumentacién de Danto
contra el determinismo dice asi: si hay abs-
tenciones, entonces un sujeto en una ocasién
determinada puede hacer o no hacer algo efec-
tivamente y, en consecuencia, su comporta-
miento no estd predeterminado que aqui no
nos incumbe analizar.

Sin embargo, por si solo el argumento
resultarfa sofistico, pues la conclusién estd
incluida en las premisas: si la abstencién se
define como el poder concreto de hacer algo
y no hacerlo es claro que, de existir, serfa in-
compatible con el determinismo. Danto se
percata perfectamente del problema y, tras ha-
ber puesto de manifiesto, sin proponérselo, el
nucleo normativo de la abstencién, que radica
en su referencia conceptual a la libertad, se ve
obligado a argumentar acerca de la existencia
de abstenciones, para justificar su afirmacién
acerca de la falsedad del determinismo y, con-
secuentemente, de la verdad del libre albedrio.
Lo hace asi:

“Desde luego, puede no haber abstenciones. No

habria entonces virtudes, ni nadie tendria tem-

perancia. Lo cual parece erréneo si examinamos
los hechos. No insisto aqui, sin embargo, en que
nos abstenemos. Solamente he querido mostrar
que el libre albedrio y el determinismo son in-
compatibles y, de paso, sugerir la forma en que
la moralidad —o, al menos, la teoria de las virtu-
des— presupone la verdad de la teoria del libre

albedrio y la falsedad del determinismo, tal como
los he caracterizado”.

Como el argumento de Danto puede apli-
carse, no solo a las abstenciones, sino también
a las omisiones, no es sélo lo que concierne a
las virtudes, sino toda la moralidad la que, con
su innegable existencia, pondria de manifies-
to en la prictica la falsedad del determinismo.
Pero eso no equivale a su negacién teérica. En
este punto, la posicion de Danto parece ha-



llarse muy préxima a la de Kant, para quien
la demostracién teérica de la libertad es “un
peso que oprime a la teorfa” del que se libra
afirmando que las mismas leyes morales que
serfan vdlidas para un ser verdaderamente libre
lo son también para otro que, sea o no libre, no
puede obrar mds que bajo la idea de su propia

libertad.

Mas no es el problema del determinismo
el que interesa destacar especialmente ahora,
sino el cardcter radical de la normatividad, que
aparece ya en el origen del actuar humano, que
no puede realizarse sino bajo la idea de liber-
tad, es decir, como algo sometido a sus propias
reglas y no determinado por causas externas.
Eso se pone en evidencia de manera inmediata
en las omisiones: quien cree omitir no puede
pensar que estd determinado, pues entonces no
omitirfa.

El engarce entre la libertad, la normativi-
dad y la accién humana fue ya muy claramente
expuesta por Kant. En efecto, en el capitulo
tercero de la Fundamentacion, comienza con la
siguiente afirmacién:

“Por voluntad se entiende una especie de cau-

salidad de los seres vivos en cuanto que son

racionales, y libertad seria la propiedad de esta
causalidad por la cual puede ser eficiente inde-

pendientemente de causas ajenas que la deter-
minen”.

A lo que anade poco después:

“Ahora bien, la proposicion /a voluntad es, en
todas sus acciones, una ley para si misma ca-
racteriza tnicamente el principio de actuar sélo
segln aquella maxima que puede presentarse
como una ley universal. Justamente ésta es la
formula del imperativo categorico y el principio
de la moralidad. En consecuencia, voluntad libre
y voluntad sometida a leyes morales son la mis-
ma cosa”(pags 129y 130).

Creo que bastan esas citas para mostrar
que, en Kant, la normatividad es inherente a
la accién; pero no deseo discutir mds profun-
damente ese problema Y no desco discutirlo
porque, para poner de manifiesto la inconsis-
tencia del planteamiento de von Wright que

acaba de analizarse, me basta senalar que es in-

congruente con sus ideas posteriores. Veamos

lo que afirma en 1985:
“Los animales son libres cuando no se les cons-
trifie o imposibilita (fisicamente) hacer lo que
de otra manera harian. Pero ¢son sus compor-
tamientos libres en el sentido en que lo son las
acciones humanas? ¢En qué sentido son las
acciones humanas libres? La accion libre es una
accion por razones, como he dicho. (Y la accion,
esencialmente, es conducta por razones; el ad-
jetivo “libre” en “acciones libres” es redundante
excepto cuando significa ausencia de “razones
compulsivas”)”

Parece claro que von Wright, en sus dlti-
mos escritos, entiende el actuar humano como
un actuar por razones, es decir, como un actuar
normativamente dirigido por ellas. Asi, sitta la
normatividad en la esencia misma de la accién
humana, de la que no cabe excluir la omisidn,
cuyo cardcter normativo se hace ya eviden-
te en el lenguaje ordinario. En consecuencia,
las estipulaciones previas de von Wright sobre
la omisién ignoran lo esencial que, segln su
pensamiento posterior, la define. {Mal puede
servir de base a la légica dedntica un concepto
de omisién que olvida las notas que lo caracte-
rizan en el uso normal!

3. OMISION Y EXISTENCIA
A. LA INTERDICCION DE RADBRUCH

Como es sabido, en su obra Der Hand-
lungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Strafre-
chissystem, afirmé Radbruch que en la omisién
no hay (puede no haber) “ni voluntad ni acon-
tecimiento externo ni nexo causal” Se opone,
pues, a la accién en la que hay todo eso y no es,
por consiguiente, nada.

Ese ser nada de la omisién ha planteado
varios problemas, a saber: no puede fundirse
con la accién en un supraconcepto y no puede
causar. Pero puesto que, en mis Fundamentos
del Sistema penal, me he ocupado ya de ellos,
querrfa plantear aqui uno mds radical: si no
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es nada ;como puede significar?; o, dicho de
otro modo, si no es nada ;cémo puede ser una
omisién?

Parece necesario examinar mds de cerca el
no ser nada de la omisién. Ferrater Mora ha
diferenciado. En efecto, tras enumerar diversos
modos de negatividad, dice lo siguiente:

“Estas diversas formas de la Nada, en cuanto

“algo que no hay”, corresponden a lo que tradi-

cionalmente se ha llamado “la Nada privativa”.

Pero, ademds, es posible —bien que menos

frecuente —"toparse” con la llamada “Nada ne-

gativa”, que es simplemente lo que se llama “la

Nada” o la Nada simpliciter —en contraste con

la Nada secundum quid—. El problema filoséfico

de la Nada se plantea especialmente con respecto
ala dltima. Se trata entonces no del pensamiento

(v acaso de la experiencia) de una determinada

ausencia o privacion, sino de la ausencia y pri-

vacion totales”.

Parece evidente que, tratdindose de omi-
siones, hay que descartar la nada absoluta, por
mucho que algunos fildsofos hayan intentado
pensarla. Para justificar ese rechazo basta re-
mitir al andlisis que Carnap hace de algunas
proposiciones de Heidegger.

Trataremos, pues, de la nada privativa de la
omisién que, aunque carezca en algunos casos
de todo cuanto dice Radbruch, no puede care-
cer de todo sustrato pues, de lo contrario, no
podria significar nada. En efecto, aunque, en
el caso de las omisiones por culpa inconsciente
no parezcan darse ninguno de los componen-
tes materiales de la accidn, no deja de haber
un sustrato material, pues el sustrato no radica
solo en el comportamiento sino en la situaciéon
subyacente: la “espera” normativa en que se
inscribe la omisién lo presupone. Esa espera
no surge de la nada; sino que, como dice Witt-
genstein, “estd incrustada en una situacién de
la que surge” y esa situacion constituye el sus-
trato material de la omisién correspondiente.

Conviene recordar al efecto la idea de “jue-
go del lenguaje” en que se origina el sentido de
las palabras y de las acciones. Esa idea abarca,
no sélo el comportamiento, sino el conjunto
de palabras y acciones entre las que surge, es

decir, un contexto que forma parte tanto del
significado de la accién como de la omisién.
Ciertamente, von Wright no se sirve de la idea
de “juego del lenguaje”; pero, aunque sea de
modo indirecto, alude al contexto al perfilar el
sustrato, como se vera inmediatamente.

B. SUSTRATO Y SENTIDO

En Explicacidn y comprensién, la relacién
entre sustrato y sentido de la accidn, en la que
se comprende la omisién, cursa, en un primer
momento, como relacién entre aspecto interno
y externo, que se consideran separadamente.

El aspecto externo puede dividirse en dos
partes o fases: la inmediata y la remota:

“El aspecto externo inmediato es una actividad
muscular —e.g., girar la mufieca o levantar el
brazo—. El aspecto externo remoto es algin
acontecimiento del que esta actividad muscular
resulta causalmente responsable—e.g., el giro
de una manija o el abrir una ventana o, mejor
adn, el hecho de que una manija en particular
gire 0 una ventana en particular se abra —. El
aspecto remoto no tiene que representar necesa-
riamente un cambio de situacion; también puede
consistir en el hecho de que tal cambio no tenga
lugar, como por ejemplo evito que se vuelque un
vaso sujetandolo con la mano. Es aspecto remoto
también puede ser omitido, por ejemplo, cuando
me limito simplemente a levantar el brazo. Por
(ltimo, el aspecto inmediato tampoco consiste
necesariamente en un movimiento. También pue-
de consistir en una tension muscular, como es
tipicamente el caso de una accion “preventiva” en
cuanto que distinta a una accion “productiva” (o
“destructiva”). (pag.111).

Esta descripcion del aspecto externo, aun-
que, al mencionar un aspecto “remoto”, alude
indirectamente a la situacién en que la accién
o la omisién se realizan, no sefala con claridad
su pertenencia a la accién, que es inherente a la
realizacién de muchas acciones y, como acaba
de decirse, absolutamente esencial en el caso
de la omisién, que no serfa, en efecto, nada;
esto es, que carecerfa de sustrato, a no ser por
la situacién de espera que conlleva; aunque es
preciso reconocer que von Wright afirma que



el comportamiento intencional tiene significa-
do sélo en el contexto de un relato acerca del
agente.

Mis dudas suscita el que llama aspecto in-
terno. Dice asi al respecto:

“La distincion que he introducido entre un as-
pecto interno y un aspecto externo de la accion
puede, deberia, tomarse en un sentido relativa-
mente ingenuo. No prejuzga la dificil cuestion de
la naturaleza del aspecto “interno”. No pretende,
por ejemplo, que éste sea un acto mental o un
proceso o estado de la mente o una “vivencia”.
Procuraremos sortear estos problemas en la me-
dida de lo posible”. (op cit pag 116)

Pero, como el propio von Wright advierte,
es pricticamente imposible escudarse tras la
metéfora de que el aspecto interno es “algo que
estd detrds de las manifestaciones externas de la
accién” sin efectuar consideracién alguna acer-
ca de su naturaleza; y, ciertamente, el autor no
deja de hacer abundantes declaraciones acerca
de esa naturaleza de la que pretende no hablar.
Efectivamente, poco antes, ha admitido que
hay actos puramente internos a los que llama
mentales (op cit pag 111); y, mds adelante,
califica el aspecto interno como “intencién’.
Mi4s ain: cuando niega la eficacia causal (en
sentido “humeano”) de las acciones, lo hace
en los siguientes términos: “ el actuar no causa
acontecimientos en el mundo. Pensar que s
resultaria animismo”. En el uso comtn de cau-
sar (que es una palabra claramente polisémica)
decimos que las acciones causan. Von Wright
puede negarlo acogiéndose a un sentido muy
estricto de “causar” que exige la independencia
l8gica entre la causa y el efecto, cosa que no se
da entre la accién y su resultado. (En este caso
Kant hablaba de una “causalidad ideal” en la
que, en virtud del nexo légico existente entre
ellos, el efecto es causa de la causa).

En ese sentido tan estricto, desde luego
no podria decirse que la accién “causa’, pues
solo causarfa el sustrato; pero, afirmar que lo
contrario serfa “animismo” comporta otorgar
al “aspecto interno” algln género de realidad
mental.

Ulteriormente, parece haber modificado su
opinién al respecto. Al preguntarse si la activi-
dad muscular y la accién son la misma reali-
dad, esto es, dos conceptualizaciones de lo que
ha llamado el sustrato, responde asi:

“Enalgin sentido de ‘realidad’ son lo mismo. Lla-
maré a esto su realidad robusta. La accién no es
nada por encima o por debajo de su aspecto fisi-
co, Si por ‘por encima y por debajo’ se entiende
alguna cosa, 0 algln evento, en el mundo fisico
que uno podria identificar como eso que, cuando
es ‘afadido’ a la actividad muscular, ‘constituye’
la accion (completa). No hay tal cosa. Y de mane-
ra similar para las inervaciones y sus ‘equivalen-
tes’ en términos de accion.

¢No deberiamos decir, pues, que la accion es

idéntica a su aspecto fisico (actividad muscular)

y el emprender el agente la accion es idéntico a

las inervaciones, 0 sea, a la causa neuronal de la

actividad muscular? La respuesta es no, por la
razon ya sefialada, es decir, que ninguna descrip-
cion del sustrato seria suficiente para identificar

laaccion.”(Sobre la libertad humana, cit pag 111)

Por lo tanto, aqui ni se habla ya de aspecto
interno, ni se precisa qué es lo que convierte al
sustrato en accién; pero, se afirma que ‘sea lo

) . . « » .
que sea’ no tiene una realidad “robusta” o, di-
cho de otro modo, no es un objeto distinto del
sustrato, es decir, no es un objeto en absoluto,
y, en ese sentido “robusto” carece de existencia.

C. UN AIRE DE FAMILIA

Llegados a este punto podemos ya explicar
porqué, pese a que parecen no tener nada en
comun, podemos calificar de acciones tanto a
las positivas, en las que hacemos algo, como a
las negativas, en las que omitimos hacerlo.

Unas y otras son normativas, aunque las
acciones son lo que son porque se ajustan a las
reglas definitorias y las omisiones comportan
la infraccién de alguna regla obligatoria; y unas
y otras tienen una realidad “robusta’, que en
las primeras es el comportamiento y en las se-
gundas la situacién en que se defrauda la espe-
ra; pero, en cualquier caso, esa realidad robusta
transmite un sentido en unas y en otras, que
carece de ella, es decir, que no exisze. Ademds
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con unas y otras pueden los hombres perse-
guir sus fines. De modo que, aunque no hay
nada que tengan en comun, s las une “aire de
familia” segtin la conocida expresién de Witt-
genstein a la que von Wright no se remite,
pese que serfa oportuno hacerlo. [Kaufmann
pretende solventar el problema atribuyendo a
la capacidad de accién la funcién de elemento
comun; pero, la capacidad de realizar acciones
u omisiones no es un elemento comun a unas
y a otras: no la tienen ellas, sino el ser humano
que las pone en practica.

Algo semejante sucede en el 4mbito de la
causalidad. En la omisi6n, segtin Graf zu Doh-
na, cabe hablar de una “cuasi causalidad” si el
resultado no se hubiera producido de haberse
llevado a cabo la accién esperada. Y, aunque
la omisién no puede ser, en sentido estricto,
causa material de ningtin evento, si puede pro-
ducirlo, al menos en algunos casos mediante la
no realizacién de una conducta conforme a de-
ber, de manera que cabe predicar aqui también
un “aire de familia” con las acciones positivas.

4. INTENCION

A. INTENCION Y SIGNIFICADO: UNA
VISION PANORAMICA

La intencién, identificada a menudo con
la voluntad final, tiene una larga historia. As{
v. g. R. Miinch, en su obra 7heorie dels Handle-
Ins (Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1988) la
hace remontarse desde Parsons hasta Durkhe-
im y Weber. (Este autor presenta la que llama
“teorfa voluntarista” de la accién como una su-
peracién dialéctica del positivismo y del idea-
lismo, tesis que, desde luego, se deja correr a
su cargo).

En el entorno intelectual de von Wright,
Charles Taylor, en quien dice haberse ins-
pirado, sitta el significado de la accién en el
propésito: por él, —por la finalidad que per-
siga— se explica la conducta humana (y la de
los animales). y toda una corriente de la se-

mdntica, capitaneada por H.PGrice, hace de
la intencién subjetiva la clave del significado

En términos semejantes se expresaba Wel-
zel para quien “solamente un concepto de ac-
cidn, en el cual el ‘contenido’ de voluntad que
anticipa las consecuencias es factor rector del
acontecer exterior, puede hacer comprensible
la accién como proceso animado de sentido

B. LA POSICION DE VON WRIGHT

Esa coincidencia aparente ha llevado a al-
gln autor a inscribir a von Wright entre los
que profesan una concepcién paralela a la de

Welzel.

Ciertamente, no cabe negar que entre uno
y otro autor existe una cierta analogfa dadas
las relaciones que establecen entre intencién y
accién. Pero, el pensamiento de von Wright es
mds complejo —y también mds impreciso—
que el de Welzel.

En Welzel la intencién ha sido interpreta-
da en sentido subjetivo, como voluntad final,
aunque no creo que siempre el autor haya sido
fiel a esa idea. Asi, v. g., pienso que lo muestra
su tratamiento de la tentativa inidénea, cues-
tién en la que no voy a insistir.

[Se ha pretendido establecer una relacién
entre esa hipervaloracién de la voluntad sobre
la causalidad, que se expresa de modo tépico
en la férmula con que Welzel define la accién
(“supradeterminacién final del acontecer cau-
sal”) y el irracionalismo propio de la cultura
nacional socialista; pero, como se ha visto, la
sobrevaloracién de la voluntad sobrepasa el
marco de la cultura alemana y, probablemen-
te, obedece a razones internas de un momento
cultural mundial, que se manifiestan con parti-
cular claridad en el Tractatus de Wittgenstein:
si la percepcién cultural es que todo lo que
puede decirse se halla en las proposiciones de
las ciencias naturales e intentar expresar lo que
importa realmente en la vida humana condu-
ce al sinsentido parece incluso razonable que
un cimulo de autores intente escapar de esa
trampa. ]



En cualquier caso, se le ha reprochado
que las acciones imprudentes no caben en ese
concepto de accién; reproche al que Welzel no
pudo dar ninguna respuesta satisfactoria. Las
que ofrece von Wright al mismo reproche tam-
poco acaban de satisfacer. En un primer mo-
mento s6lo admite como acciones sin aspecto
interno, es decir, no intencionales las acciones
reflejas, que se dice consisten en la reaccién de
un organismo a un estimulo, con lo que las
acciones imprudentes habrian de calificarse
como intencionales (Explicacion y comprension,
pdg. 172). Sin embargo, ulteriormente, adop-
ta la puntualizacién de Stoutland de que “el
concepto de accién intencional es mds bdsico
que el concepto de accién”. Ninguna de esas
dos respuestas es aceptable. Para comprenderlo
asi, basta leer el libro tercero de lz Etica nico-
mdquea de Aristdteles, a quien debemos buena
parte de nuestro lenguaje moral.

De todos modos, como se acaba de decir,
interpretar a von Wright como voluntarista en
la época de Explicacion y comprension es posi-
ble; sin embargo, no resulta adecuado asimi-
larle totalmente a Welzel. En efecto, junto a la
proclama de neutralidad ontoldgica acerca del
aspecto interno, puede aducirse cuanto afirma
en la pdg. 115, respecto a que tanto la accién
como la abstencién precisan una explicacion;
lo que parece apuntar en el sentido de enten-
der la intencién en los términos en que la defi-
ne M. Ansconbe y el mismo von Wright asume
expresamente después.

M. Ansconbe habfa afirmado que lo que
distingue a las acciones intencionales de las que
no lo son es que aquellas son “las acciones a las
que resulta aplicable alguno de los sentidos de
la pregunta ;por qué?” precisando inmediata-
mente que “el sentido al que nos referimos es
el que presenta en su respuesta, de ser positiva,
una razén para actuar” (pag 51) aclarando mds
adelante que se trata de una subclase de las co-
sas que el que actia conoce sin necesidad de
observacién alguna.

Como ha sefialado Hvalvik, S. von Wright,
pretende finalmente que la explicacién de la

accién radica en el esquema de inferencia préc-
tica y que la conexién entre los motivos y la
accién es de un tipo de necesidad légica.

Pues bien, en una obra posterior a FEx-
plicacion y comprension, von Wright otorga a
las razones la carga de ofrecer el sentido de la
accién y, rompiendo con su anterior adscrip-
cién a lo interno, afirma que “puede decirse
con toda justicia que la intencionalidad reside
en la conducta” y que “entender una conducta
como intencional es encajarla en un relato his-
tdrico (story) acerca del agente. Con eso da un
paso de la mayor importancia en el sentido de
acercarse a la concepcion de Wittgenstein. Pues,
como ha destacado J.P. Cometti, la critica witt-
gensteniana de la introspeccién toma como
punto de partida la idea de que al atribuirse un
sujeto la capacidad de auto-observarse se otor-
ga a la primera persona capacidades que solo
corresponden a la tercera. En consecuencia, la
dicotomia interior/ exterior se disuelve: ni la
intencién es un proceso mental, ni pertenece
a ningdn dmbito interno sino que reside en la
accién misma. Ni, por lo tanto, el sujeto tiene
un acceso privilegiado a sus propias intencio-
nes pues, como se forman a partir de las insti-
tuciones, costumbres y practicas externas, otro
puede conocerlas mejor que éL.

Vale la pena transcribir dos de las reflexio-
nes de Wittgenstein respecto a la intencién:

205. ‘Esto es por cierto lo curioso de la invencion,
del proceso mental: que para ella no es necesaria
la existencia de la costumbre, de la técnica. Que,
por ejemplo, es imaginable que, en un mundo en
el que ordinariamente no se jugase nunca, dos
personas jugasen una partida de ajedrez, e inclu-
so solo el comienzo de una partida de ajedrez y
fuesen entonces interrumpidas’

337. ¢Pero no he tenido la intencion de la for-
ma total de la oracion, por ejemplo, ya a su
comienzo?jAsi que ya estaba en mi mente antes
de pronunciarla! - Si estaba en mi mente, enton-
ces, en general, no estaria con una construccion
distinta. Pero nos hacemos aqui de nuevo una
figura desorientadora de ‘tener la intencion’; es
decir, del uso de esta expresion. La intencion esta
encajada en la situacion, las costumbres e insti-
tuciones humanas. S no existiera la técnica del
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juego de ajedrez, yo no podria tener la intencion
de jugar una partida de ajedrez. En la medida en
que de antemano tengo la intencién de la forma
de la oracion, esto estd posibilitado por el hecho
de que puedo hablar aleman.

Como se aprecia por la simple lectura de
esas frases, el voluntarismo queda definitiva-
mente relegado.

5. LIBERTAD Y OMISION

A. OMISION Y PODER OBRAR DE
OTRO MODO

En el apartado 5 de su escrito Sobre la
libertad humana, parte von Wright de la si-
guiente idea:

“Se ha pensado a menudo que el indicio de que
una accion fue realizada libremente es que podria
haber sido omitida; y, reciprocamente, que una
omision fue libre si el agente podria haber reali-
zado la accién omitida. Siempre que puedo decir
en verdad que ‘podria haber actuado de otra ma-
nera’, lo que de hecho hice lo hice libremente. “

Segin von Wright no tenemos razones
para dudar de la verdad de esas afirmaciones;
pero si grandes dificultades para entender con
precision lo que significan. Tras una serie de
reflexiones de las que se prescinde, concluye su
razonamiento del siguiente modo:

“Para resumir: la frase ‘podria haber actuado
de otra manera’, esto es, ‘podria haber omitido
que fue hecho o hecho lo que fue omitido’, no
tiene uno sino varios significados (relaciona-
dos). En el sentido mas débil la frase es verdad
de algo que puede ser llamado verdaderamente
una accion (u omision) y significa simplemen-
te que la realizacion y omision de acciones son
contingencias l6gicas. En un sentido mas fuerte,
la frase es verdad de la realizacion u omision de
cualquier accion (normal) que el agente es capaz
(ha aprendido, sabe cémo) realizar u omitir. en-
tonces significa que hay ocasiones en las que la
omite. En un sentido todavia més fuerte, la frase
es verdad cuando un agente por alguna razon
realiza (omite) una accion individual de un tipo
que es (genéricamente) capaz de realizar, pero

también de omitir. Entonces la accion (omision)
nace de la autodeterminacion del agente. De
buen namero de tales acciones, sin embargo, la
frase ‘no podria haber actuado de otro modo’ es
también verdad: significa que la razon que llev
a la accion fue, como sefialamos, compulsiva.
entonces la libertad del agente fue restringida.
En casos marginales la restriccion es tan seve-
ra que juzgaos imposible que el agente pudiese
actuar de otra manera. Esto pasa cuando, por lo
general sobre la base de experiencia de ocasio-
nes analogas, negamos que el agente tuviese la
capacidad para omitir aquello que hizo en esta
ocasion individual. Finalmente, en casos en que
la accion tiene lugar aparentemente sin ninguna
razén buscamos a veces causas (fisicas) y va-
cilamos en llamar a la conducta (con todos sus

atributos) ‘accion’.

Von Wright no se hace eco del argumento
de Danto, relativo a la omisién, ni es conse-
cuente con su propio planteamiento, segfln
el cual s6lo omitimos lo que podemos hacer.
Acaba sus razonamientos con unas conclusio-
nes que parecen admitir la accién libre y son de
sentido comin; pero no afronta el problema
filoséfico del libre albedrio y el determinismo,
aunque dedica muchas pdginas a este dltimo.
Preciso es, pues, analizarlas para comprender
la posicién de von Wright.

B. DETERMINISMO

a) En la época de Explicacion y compren-
sidn, von Wright afirmaba que “puedo confesar
mi deseo de defender un punto de vista a tenor
del cual las acciones humanas no pueden te-
ner causas’ (pdg 14). Sigue a esa declaracion la
idea de que acciones y causas son susceptibles
de entenderse de modo muy diferente; pero,
en tltima instancia, cabe hablar de partidarios
de la causalidad y partidarios de la accién. Los
tltimos acentuardn la dependencia conceptual
de la causalidad respecto de la accién; mientras
que los primeros no aceptardn que la accién
sea fundamental para la causacién, formdndo-
se asf dos tradiciones de pensamiento y situdn-
dose el autor claramente entre los partidarios
de la accién.



[Quizds pudiera objetarse a von Wright
que plantea la relacion entre causalidad y ac-
cién como una dicotomia, abriendo un abis-
mo excesivo entre ellas; pero aqui cabe insistir
en otra objecién; la que resulta de la incom-
patibilidad entre la concepcién genérica de
accién que se desprende de esa dicotomia, y
el formalismo mecénico con el que define la
omisién.

Hacia el final de la obra, al afrontar el
problema del determinismo, concluye distin-
guiendo, de modo correlativo a como empezd,
dos clases de determinismo. Dice asf:

“Es qtil distinguir dos tipos de determinismo que

pueden ser, y han sido, mantenidos y defendidos

por investigadores que trabajan en estos cam-
pos. Uno dice relacion al punto de la predecibili-
dad, el otro al de la inteligibilidad de los procesos
histéricos y sociales. Tal vez quepa llamarlos
predeterminacion y postdeterminacion respec-
tivamente. La inteligibilidad de la historia es un
determinismo ex post facto.” (pag 187)

A partir de esas premisas, parece que hu-
biera de llegarse a alguna conclusién, mds alld
del mero enunciado; y la primera que extrae
von Wright es la de que “si para cada accién se
dispusiera de una explicacion teleolégica, una
especie de determinismo universal gobernaria
la historia y la vida social”. A lo que afade
que “ a nadie se le oculta que no cabe explicar
teleoldgicamente todo caso de conducta indi-
vidual”. Con ello parece rechazar el determi-
nismo; pero, se trata de una pura apariencia.
En efecto, inmediatamente agrega la siguiente
reflexién que camina en sentido contrario:

“Cabria considerar al determinismo representado

por la comprension intencional y por la explica-

cion teleoldgica una forma de racionalismo. La
idea de que toda accion es explicable teleoldgica-
mente supondria un racionalismo extremo. Buen
namero de los que adoptan una posicion califica-
da de determinista en el debate clasico sobre el
libre albedrio abogan, de hecho, por esta especie
de comprension racionalista de la accion (libre).

Algunos de ellos han sostenido que un punto de

vista determinista, lejos de socavar la idea de

responsabilidad (moral), resulta por el contrario
ineludible a fin de dar cuenta cabal de ella. Creo
que, en el fondo, esto es verdad.”

Parece que, de este modo, opte von Wright
por el determinismo; pero, afirma despues que
“cualquier pretensién de que la accién humana
venga siempre determinada en forma teleolé-
gica racionalista resultarfa, asi mismo, falsa”

(pdgs 191-192).

b) En obras posteriores la reflexién se afina.
En El determinismo.... se empieza definiéndo-
lo (pag 183) del siguiente modo: “entenderé
por determinismo las ideas con arreglo a las
cuales lo que es (de una manera u otra) ha te-
nido que ser”. Sin embargo, expone von Wright
dos modos de concebir ese “haber tenido que
ser”, el de las ciencias de la naturaleza y el de
las ciencias sociales y humanas; y denuncia
como ilegitima la trasposicién de concep-
ciones e ideales de las ciencias naturales a las
humanas. Resumiendo sus afirmaciones en
pocas palabras: en las ciencias de la naturaleza
lo que sucede estd determinado por causas; en
las ciencias humanas, por razones. Pero, dice
que aun, pudiendo estar determinada por ra-
zones, la eleccién de un curso de accién con-
creto no lo estd necesariamente (pag 186), pues
“ la relacién que media entre lo que podemos
llamar determinantes internos de una accién
y la propia accién no es... ni una relacién de
implicacién ni una relacién causal” (pag 191).
De modo que cuando hablamos de estas corre-
laciones nos resistimos a hablar de leyes (pag

195).

Ulteriormente, en Sobre la libertad huma-
na, concluye afirmando lo siguiente:

“El determinismo se defiende bien, se puede de-
cir, en la medida en que ‘funciona’, en que po-
demos predecir exitosamente el futuro sobre la
base de la experiencia pasada y las leyes de la
naturaleza hipotéticamente asumidas. Nuestro
éxito en este aspecto ha sido considerable. La
basqueda de causas y explicaciones determinis-
tas ha resultado ser inmensamente valiosa. Por
lo tanto, ha sido (til abrigar la idea del determi-
nismo como una maxima heuristica para guiar
la investigacion. en muchas areas de la ciencia
es posible que la idea continde jugando su papel
clasico.

En otras dreas puede haberse modificado (‘relaja-
do’) o desechado como indtil.”
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Pero, esa conclusién va inmediatamente
precedida de un pérrafo enigmdtico:

“Espero haber tenido éxito en mostrar que tales
pros y contras del determinismo son completa-
mente irrelevantes para el problema filoséfico de
la accion libre. Incluso el mas rigido determinis-
mo en el mundo fisico, que podemos concebir
como una posibilidad I6gicamente consistente,
no demostraria que los seres humanos no son
agentes libres o que el ‘libre albedrio’ es sola-
mente una ilusion epistémica’.

Es diffcil aceptar esa idea de von Wright,
pues hemos visto que el sustrato de toda ac-
cidén tenia una realidad “robusta”; es decir, que
pertenecia al mundo fisico: si este estuviera ab-
solutamente determinado, no se ve ficilmente

qué libre albedrio pudiera haber.

¢) Creo que le hubiera resultado util a von
Wright dejar de lado el problema filoséfico del
determinismo que, al constituir una afirma-
cién sobre la totalidad del acontecer cismunda-
no no podria formularse con sentido sino por
alguien que estuviera fuera de ese acontecer y
analizar sélo si en la prictica presuponemos
que las acciones son libres. Wittgenstein se re-
mitfa al respecto a la imagen del tribunal, que
a un penalista le devuelve la pregunta sobre la
libertad de accién o, dicho de otro modo, so-
bre si el acto que se enjuicia es o no libre.

6. CONCLUSIONES
PROVISIONALES

Primera. Von Wright elabora un concepto
de omisién recortado por sus finalidades 16gi-
cas, que es inudil para la jurisprudencia y hace
descansar su sistema de légica dedntica sobre
una base que si no le lleva a descarrilar total-
mente es solo porque la normatividad “omiti-
da” reaparece en forma simbdlica.

[Cabe afirmar, de paso, que von Wright
opta por el camino del formalismo 16gico que
su maestro abandond postulando una légica
de contenidos. Recuérdese que en sus Ultimos

escritos sobre Filosofia de la Psicologia), Witt-

genstein afirmé que la ldgica aristotélica “trata
s6lo de un sector muy pequefio de la légica
de nuestro lenguaje”. El lo continué con sus
aportaciones a la “gramdtica filoséfica” y otros,
como S. Toulmin, intentaron seguir ese cami-
no. No resulta extrano que von Wright tratase
de recorrer otro, para exponer ideas propias;
pero no estoy nada convencido de que esa
aventura haya sido fructifera.]

Segunda. En la evolucién del pensamien-
to de von Wright acerca de la omisién y de la
accién y de los t6picos relacionados con ellas
cabe observar un progresivo regreso a las ideas
de Wittgenstein; pero, al haber prescindido de
apoyarse en sus formulaciones, logra, quizés,
una mayor inteligibilidad, con el coste de una
profundidad filoséfica inferior, asi como me-
nor agudeza.

Tercera. Ni las ideas de von Wright, ni
las de Wittgenstein resuelven por si solas los
problemas de la accién en derecho penal, pues
ni uno ni otro las aplicaron a ese objeto. Otra
cosa es negar que la reflexién sobre ellas pueda
ser util al penalista. Personalmente, creo que,
para estar a la altura del pensamiento actual,
resultan poco menos que indispensables.

7. EPILOGO: OMISION,
LENGUAJE COMUN
Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

Como he intentado poner de manifiesto,
segln el concepto de omisién de von Wright,
que adopté en 1987, M. Adenza, fue elabo-
rado para construir su sistema formalizado
de légica dedntica, y no se adecua al sentido
que la expresién tiene en su juego de lenguaje
originario, pues, v. gr. de quien no tiene con
quien 7o podemos decir que omite hacer el amor
como afirma Atienza (pese a que desconoce, por-
que nada dice Defoe al respecto, la orientacion
sexual del “buen Robinson”).



En la medida en que von Wright utiliza un
concepto de omisién acufiado en “las heladas
laderas de la légica simbélica” mds alld de sus
limites; es decir, aplicando a la descripcion de
la vida social, lleva a cabo una mindscula y, en
principio, poco dafiina “colonizacién del mun-
do de la vida” por un pensamiento cientifista,
en el sentido denunciado por Habermas.

Poco dafiina, desde luego en si misma con-
siderada pero, a partir de ella pueden producir-
se consecuencias realmente nefastas, si se dan
algunos pasos mds. Me detendré un momento
en el primero de tales pasos, todavia inocuo
por si mismo: el paso de la afirmacién de la
simetria de acciones y omisiones con resultado,
que da Atienza.

“Es frecuente pensar que existe una cierta asi-
metria entre las acciones y omisiones que suele
explicarse de la siguiente manera: mientras que
realizar una accion positiva (de cierta clase)....
implica la produccion de un resultado, omitir
realizar una accion....no implica necesariamente
que se produzca cierto resultado en el mundo ya
que otro agente pudo haberlo evitado....Cabria
decir en consecuencia que las omisiones no tie-
nen resultados, esto es, que la relacion entre el
contenido y el resultado no puede verse como
una relacion de causalidad sino que, simplemen-
te, en las omisiones se imputan ciertos resulta-
dos al que omitid una determinada accion (y, por
razones parecidas, podria decirse también que
solamente las acciones positivas....tienen con-
secuencias)”.

Esa era la opinién inicial de Atienza hasta
que Garzén Valdés le sacé de su presunto error
y, a partir de entonces, mantiene otra postura,
a saber:

“lo anterior se basa en un error que consiste en
no haber advertido lo siguiente: en el caso de
las acciones de resultado —paralelamente a lo
que se acaba de decir en relacion con las omi-
siones— el resultado se produce porque otro
agente no lo evitd, es decir, porque agente no
interrumpid el proceso causal. En consecuencia
la asimetria de que suele hablarse entre las ac-
ciones y las omisiones no seria, en todo caso, de
orden légico, sino normativo: el legislador penal,
por razones de tipo ideoldgico (y quizd también
de tipo préctico), estima en general, como mas
merecedoras de sancion, las acciones positivas

que las omisiones; o dicho de otra manera, pone
mayor énfasis en el establecimiento de deberes
negativos que en la imposicion de deberes po-
sitivos.”

Las observaciones de Atienza descansan en
una concepcién de la légica excesivamente for-
mal y, en alguna medida, contradictoria, por-
que asume términos tan cargados de contenido
como “situacién” o “estado de cosas” u “opor-
tunidad” o “resultado” o “consecuencias”. De
modo que, a partir de una idea de légica con
algo més de sustancia material, hubiera podido
afirmar una asimetria gramatical entre accién
positiva y omisién que impedirfa que sus des-
cripciones fueran intercambiables; algo que ya
observé Jackobs al afirmar que al describir al
autor de una accién positiva en términos de
la concepcién negativa de la accién “se mues-
tra de modo poco correcto....que el actor de
un delito de comisién responde yz como pro-
ductor de lo que causa....(puesto que) aparece
solo como un vacio en la descripcion de la ac-
cidn, lo que, evidentemente, no es.”

Pero el dafo reside en un segundo paso,
que el propio Jackobs da ulteriormente al equi-
parar accién y omisién fundiéndolas primero
bajo la idea de evitabilidad de una diferencia
de resultado y después, bajo la de imputacion.
No voy a desarrollar aqui una idea que he ex-
puesto repetidamente en mis Fundamentos del
sistema penal, ni a exponer en detalle las nefas-
tas consecuencias de orden constitucional a las
que conduce esa equiparacién en el dmbito de
la comisién por omisién, tarea que en estas jor-
nadas correspondid a la doctora Susana Huerta
que la llevé a cabo muy exhaustiva y funda-
damente. Me limitaré a ejemplificarlas con un
solo caso: el contemplado en la STS 444/2007
de 16 de mayo (70! 1092892).

Resumiendo sucintamente los hechos, un
hombre tiene una mujer encerrada en su casa,
maltracdndola cruelmente. La mujer estaba
embarazada y su brutal compafiero tenia la ob-
sesion de que el hijo no era suyo. Un dfa, tras
una serie de malos tratos, la encierra en el bafio
y la mujer, atemorizada con razén, intenta huir
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y al saltar por la ventana del bafio no alcanza a
sustentarse sobre el tejado, cae y mueren tanto
ella como el feto que llevaba en su vientre.

A partir de esos hechos, se condena a su
compafiero, entre otros, como autor de un
delito de homicidio en concurso ideal con
aborto; y medial con detencién ilegal, sobre
la base de que las muertes le son imputables
objetivamente. Segin afirma la sentencia “par-
tiendo de que X. (el acusado) habfa creado la
ocasién de riesgo con el deber de garante que
ello conllevaba e incurriendo en la comisién
“por omisidn” de los ataques a la vida huma-
na independiente y dependiente” dado que “la
imputacién objetiva ha de ser afirmada, con
arreglo a la doctrina jurisprudencial”.

No voy a discutir, ya que no es mi propé-
sito, la justicia del caso; pero si debo destacar
que la Sala se contenta con afirmar la impu-
tacidn objetiva sin verificar la tipicidad de la
conducta o, dicho en términos de Derecho
anglosajon (y también del Derecho penal in-
ternacional) el aczus reus, es decir lo que el Cé6-
digo penal exige al requerir “equivalencia en el
sentido del texto de la ley”. Pues en el lenguaje
comun, que es el que el legislador emplea, no
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