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I . INTRODUCCION

Los efectos de las causas de justificacion sobre la excusion del
tipo de injusto realizado mediante un comportamiento activo han si-
do estudiados exhaustivamente por la doctrina cientifica . No ocurre
to propio, sin embargo, respecto al comportamiento omisivo.

Manuales y Comentarios se conforman con una referencia suma-
ria a to dicho sobre el comportamiento activo, con la salvedad de
que, a veces, excluye la tipicidad omisiva to que en el comportamien-
to activo debe esperar a la antijuricidad (1). Estas generalizaciones,
sin embargo, se basan en el criterio -trivial por to demas- de que
alli donde alguien puede defender activamente un bien juridico que
el Derecho considera preferente frente a otro con el que entra en
colisidn, con mayor razbn podra defenderlo omitiendo. Ahora bien,
logicamente, si la justificacion del comportamiento activo autoriza la
lesion de un bien juridico (lesion que realiza los caracteres de un tipo
de injusto) para salvar otro de mayor valor, segtin el ordenamiento
juridico, y nunca to contrario, por inversion, la justificacion del com-
portamiento omisivo autorizara (al menos eso es to unico cuestiona-
ble como «justificacion») la no salvaci6n del bien juridico al que el
ordenamiento otorga mayor valor cuando para ello seria necesario
sacrificar activamente bienes juridicos de menor valor y protegidos
por deberes de actuar cuyo no cumplimiento realiza un tipo de injus-
to omisivo . De esta forma, mientras que la justificacion del compor-
tamiento activo autoriza a realizar un tipo de injusto, la justificacion
del comportamiento omisivo autoriza a no realizarlo : El cumplimien-
to de un deber de actuar, cuyo incumplimiento realiza un tipo de

(1) Vid., Juan BUSros RAMIREZ, Manual de Derecho Penal, «PG», 1984, p. 287;
Enrique BACIGALUt>o, Principios de Derecho Penal, //, 1985, p. 193 ; Octavio me To-
t.EOo . Susana HUERTA Tcwit.txo, Derecho Penal, «PG», 2.' ed ., 1986, p. 586 y ss .
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omision, es el que resultaria autorizado, a pesar de que cumpliendolo
no se salvard un bien juridico de mayor valor en el caso concreto
que el salvado con dicho cumplimiento .

Valiosas monografias recientes, que comienzan a encarar el tema
general de la omision en el Derecho espaiiol a un nivel elevado se
ocupan del dificil problema conceptual (2), del que sin duda cabe
extraer conclusiones sobre muchas facetas de la Teoria del delito en
este ambito ; ninguna de ellas, sin embargo, aborda el problema de
la justificacit6n . La importante investigacion de Antonio Cuerda Rie-
zu sobre la colision de deberes no es.tablece ninguna diferencia segun
que el conflicto entre bienes juridicos de igual valor oponga deberes
de actuar a deberes de omitir o solo deberes de actuar (3); si en lugar
de proponerse demostrar hasta ddnde puede Negar el derecho a salvar
un bien juridico (iNo creo que Cuerda Riezu pueda pensar siquiera
que el ordenamiento juridico obligue a nadie a matar!), se hubiese
ocupado de comprobar cudndo cesa el deber de accion para salvar
un bien juridico, o to que es to mismo: cudndo estd justificada la
omision, habria comprobado tambicn que el deber de actuar para
salvar un bien juridico cesa omucho antes» de que el bien juridico
a sacrificar activamente se aproxime valorativamente al bien juridico
cuya salvaci6n pudiese justificar la lesion de aquel. Estableciendo un
paralelismo puede decirse: Mientras que nadie esta autorizado, en un
conflicto de bienes juridicos, a salvar el bien juridico de menor valor
sacrificando activamente el bien juridico de mayor valor, todo el mun-
do esta autorizado, en el mismo conflicto, a salvar el bien juridico
de menor valor omitiendo salvar activamente el bien juridico de ma-
yor valor. Las paginas que siguen pretenden demostrar, en tal senti-
do, que el alcance de las causas de justificacion es mas amplio en
el ambito del comportamiento omisivo que en el ambito del compor-
tamiento activo, como consecuencia, por to demas, de la diferencia
estructural (ontica) entre ambos tipos de comportamiento .

11 . EL FUNDAMENTO DE LA COLISION DE DEBERES
COMO CAUSA DE JUSTIFICACION INDEPENDIENTE

1 . Concepto

Segtin una doctrina ampliamente compartida, se produce una coli-
sion de deberes cuando el interes del bien juridico protegido mediante

(2) Jesus Maria SILVA SANCHEz, El delito de omision. Concepto y sistema, 1986 ;
Enrique GIN18ERNA7 ORDEIC, «ADP», 1988, p. 579 y ss . ; Hur-RrA Tocn.uo, Proble-
mas fundamentales de los delitos de omislon, 1987 .

(3) Antonio CUERDA RIEzu, La colisidn de deberes en Derecho Penal, 1984, p. 243:
«Siendo equivalentes los deberes (sean de accion, sean de accion y omision), estara
justificado canto el cumplimiento de uno a costa del otro, como el cumplimiento de
cste en perjuicio de aqua)) .
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el deber de actuar derivado, por ejemplo, de una posicion de garante
del padre respecto a su hijo de corta edad, es del mismo valor que
el interes del bien juridico protegido mediante el deber de actuar en
base a un generico deber de auxilio (del padre respecto a un tercero),
o cuando colisionan deberes de actuar basados, ambos, en el mismo
deber, de garante (del padre respecto a sus dos hijos, que se encuen-
tran en la misma situaci6n de peligro y s6lo puede salvar a uno)
o de auxilio (respecto a dos extranos que se encuentran en peligro
de perecer) (4).

En la colision de deberes, los que entran en conflicto, pues, son
deberes de actuar que mutuamente se excluyen (5); debiendose mante-
ner separada del estado de necesidad (6) porque la regla general del
estado de necesidad debe ser modificada si se quiere considerar que
el comportamiento llevado a cabo por quien se encuentra ante una
colision de deberes de la indole resehada puede resultar justificado.

En los casos donde el interes de los bienes juridicos en conflicto
es claramente desigual y en los casos donde colisionan un deber de
actuar y un deber de omitir (con igualdad de los bienes juridicos en

(4) Vid ., Wilfried KUPER, «JUS)>, 1971, p . 475 .
(5) Hans-Joachim HIRSCH, Leipziger Kommentor, 10 .' ed ., (ed . Hans Heinrich Jes-

check, Wolfgang Rub y Giinter Willms), antes del § 32, ntim . 75 : ((En la colisi6n
de deberes justificante existe, desde el principio, a diferencia del estado de necesidad,
un o esto o aquello tal que debe encontrarse una decisibn entre las posibilidades alter-
nativas (obligacibn de actuar)>r . De donde se deduce la conclusion extraida por Erich
SAMSON, Systematischer Kommentar zum StGB, «AT», 4.' ed ., 1983, § 34, ntim . marg .
28) de que, en estos casos, a diferencia de to que establece el § 34, el autor no ha
de cumplir s61o el deber claramente superior, sino tambien el minimamente superior .
Lo que coincide, a su vez, con la tesis general de Joachim HRUSCHKA, «JUS», 1979,
p . 390; vid., tambien : Strafrecht, 2.' ed ., 1988, p. 78 y ss ., segtin el cual el comporta-
miento omisivo resulta justificado cuando el bien juridico protegido por el deber de
actuar sobresale un poco sobre el bien juridico protegido por el deber de omitir, invir-
6endose la regla general del § 34 (modificada para estos casos a traves de la clausula
del «defensiver Notstand»: § 904 BGB, clue no exige clue el bien salvado sea manifies-
tamente de mayor interes clue el salvado) . En el mismo sentido clue HRUSCHKA, Hans-
Joachim RuDot.Pi, ((SK)), vAT», 5 .' ed ., 1988, antes del § 13, n6m . marg . 29 ((,Una
omisi6n resulta, por tanto, justificada siempre clue el interes asegurado por la misma
sea de inferior valor, pero no de considerable menor valor, clue el interes lesionado
por la omisi6n.)>) .

(6) HIRSCH . «LK», antes del § 32, mim. marg . 74 (((La colisi6n de deberes justifi-
cante muestra, efectivamente, cierto parentesco con el estado de necesidad justificante,
pero es una causa de justificacion independiente») . Doctrina mayoritaria referida a
la omision: Hermann Bt .El, Sirafrecht t, «AT», 18 ed ., 1983, p. 334; Paul BOCKEI .-
MANN, Klaus VOLK, Strafrecht, «AT», 4.' ed ., 1987, p. 145; Udo EBERT, Sirajrecht,
«AT», 1985, p. 161 ; Gunter JAKOB%, Lehrbuch, 1983, p. 336, n6m . marg . 6; Karl
LACKNER, «StGB», 16 ed ., 1985, § 34, 4, p. 204 y ss . SS-LENCKNER, <<StGB Kom-
mentan>, 23 .' ed ., 1988, prefacio a los §§ 32 y ss . ; p. 442, mim. marg . 73 ; RuDOt.P-
HI, ((SK)), antes del § 13, m1m . marg . 13 y ss . ; SAMSON, «SK», antes del § 34, nlim .
marg . 26 ; Eberhard SCHMIDHAUSER, Strajrecht, <(AT», Studienbuch, 1982, p. 405; Hans
WELZEL, Dos Deutsche Strajrecht, l l .' ed ., 1969, p. 205, 219; Johannes WESSELS,
Strajrecht, ((AT)), 17 .' ed ., 1988, p. 226, KOPER, «JUS», 1971, p. 476, Ilega incluso
a hacer depender de esta distincidn en la forma de justificar el comportamiento omisi-
vo la posibilidad de establecer un concepto de «colisi6n de deberes» .
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conflicto), la salvaci6n del bien juridico cuyo interes en el caso con-
creto es mas valioso y el cumplimiento del deber de omitir (prohibi-
cibn) justifican plenamente el comportamiento omisivo, pues ambos
tienen preferencia sobre la salvacion del bien juridico de menor inte-
res (p . ej ., para salvar la vida de un tercero que esta en peligro de
perecer ahogado, el padre tiene que dejar de cumplir, momentanea-
mente, el deber de custodia sobre su hijo de corta edad que se en-
cuentra jugando en la playa) y sobre el cumplimiento del deber de
actuar o mandato (p . ej ., el padre omite matar a un tercero, para
robarle, y emplear el dinero robado en alimentos para sus hijos; el
padre omite luchar con el tercero para arrebatarle la tabla con que
salvar a su hijo a punto de perecer ahogado) respectivamente (7).

(7) Paradigmatico : JAKOBS, Lehrbuch, p . 366 y ss ., n6m. marg . 6/8: <<Si los debe-
res concurrentes son de la misma clase, pero no de la misma importancia (p . ej .,
una posicidn de garante que obliga a proteger la vida frente a otra que obliga a prote-
ger cosas), tiene preferencia el deber mas importante, aunque su importancia sea mini-
mamente superior . «Si colisionan un deber de actuar (mandato) y un deber de omitir
(prohibici6n), tiene preferencia el deber de omitir ; pues el titular del interes propiciado
mediante el deber de actuar no puede exigir que se soporte la acci6n a interponer
en su favor hasta el punto de que el deber de omitir (la prohibici6n) decaiga conforme
a las reglas generales.» Sobre la ponderaci6n de bienes juridicos en el estado de necesi-
dad justificante, vid ., por todos, Theodor LENCKNER, Der rechtjerligende Notstand,
1965, p . 87 y ss . ; 123 y ss . ; <<StGB Kommentar», § 34, p. 501 y ss . ; recientemente,
(<GA)), 1985, p. 295 y ss ., 308 y ss . ; HIRSCH, § 34, num. marg . 2 y 3. En el Derecho
espafol: Horacio ROIDAN BARBERO, «CPCr», 1983, p. 514 y ss (la valoracibn que
el Derecho realiza para individualizar Ia. ponderaci6n de bienes en conflicto es objetiva,
y no entralla, en contra de to que opina ROLDAN BARBERO, una confusidn entre anti-
juricidad y culpabilidad) . Referido a la omisidn, KOPER, «JUS», 1971, p. 475; Ru .
DOLPHI, «SK», antes del § 13, n6m. marg . 29 a. Sostienen, tambien, que la colisibn
de deberes ha de ser una colisi6n de deberes de actuar : BOCKELMANN, VOLK, «AT»,
p . 144; EBERT, aAT>), p. 160; HIRSCH, «LK», antes del § 32, n6m. marg . 71 ; JA-
KOes, Lehrbuch, p. 366, n6m. marg . 6; LACKNER, «StGB Kommentar», prefacio a
los §§ 32 y ss ., p. 422, n6m. marg . 71 ; Reinhard MAURACH, Heinz ZIPF, Strafrecht,
((AT)), Teilband 1, 6.' ed ., 1983, p. 369, n6m . marg . 55 ; RUDOLPH[, <(SK)>, antes
del § 13, m1m . marg . 29 ; SAMSON, <<SK», § 34, n6m. marg . 27 ; SCHMIDHAUSER, Lehr-
buch, «AT)>, 32 .' ed ., 1975, p. 687 ; Gunter STRATENWERTH, (<AT)>, 2.' ed ., 1976,
p . 145, mim. marg . 465 ; WESSELS, ((AT)), p. 226; Jose CEREZO MIR, «ADP», 1978,
p . 275 y ss . Sostienen, por el contrario, que la colisi6n puede ser entre deberes de
actuar y deberes de omitir, ademas de CUERDA RIEZU (como en nota 3) : JESCHECK,
Lehrbuch, 3 .' ed ., 1978, p. 293 y ss . ; HARRO OTTO, Grundkurs, «AT)>, 3 .' ed ., 1978,
p. 158 y ss . (ya antes: Pjlichtenkollision and Rechtswidrigkeitsurteil, 2.' ed ., 1978 ;
vid., las criticas do KUPER, Grund -und Grenzfragen der rechtjertigenden Pflichten-
kollision im Strafrecht, 1979, p. 29 y ss ., y 34 y ss ., a la solucibn indiferenciada de
Otto). Sobre la necesidad de distinguir entre la colisi6n de deberes de actuar entre
si y la colisibn de un deber de actuar con un deber de omitir : KUPER, «JUS», 1971,
p., 474 y ss ., 476 (vLa cuesti6n acerca de si viene en consideracidn una justificacidn
en base al cumplimiento de un deber del mismo valor, por el contrario, no puede
plantearse respecto al comportamiento activo : aquella implica una concurrencia de de-
beres de actuar, presuponiendo, por Canto, que la forma de comportamiento a valorar
aparezca cualificada como hecho omisivo.))) Si se contraponen deberes de actuar y
deberes de omitir y se equiparan valorativamente cuando los bienes juridicos protegi-
dos son de igual valor (vid ., WILHELM GALLAS, Beitrdge zur Verbrechenslehre, 1968,
p. 59 y ss .), se destruye el principio que se basa el estado de necesidad justificante .
En conherencia con el principio de justificacibn del estado de necesidad, deben contra-
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Estos casos, que se pueden resolver con la norma general del estado
de necesidad, se distinguen claramente de los casos de autentica coli-
sidn de deberes, caracterizados porque aqui el autor tiene que actuar
y cumplir uno de los deberes de acci6n en conflicto ; con to que,
necesariamente, no salvard un bien juridico cuyo interes no posee me-
nor valor que el del salvado, sin que quepa otra alternativa (8) .

La colisi6n de deberes, por tanto, no es una modalidad del estado
de necesidad justificante . La colisi6n de deberes, entendida como co-
lisi6n de deberes de actuar, viene a resolverse por la doctrina domi-
nance en el sentido de que si los bienes en conflicto son de igual
valor y el sujeto llamado a salvarlos no puede cumplir ambos deberes
a la vez, cualquiera de ellos que elija cumplir (9), o to que es to
mismo : cualquiera de los bienes juridicos que decida no salvar, resul-
tara justificado su comportamiento si acttia para salvar el bien juridi-
co protegido por el deber de actuar que decidi6 cumplir (10) . Por
ejemplo: el padre observa c6mo sus dos hijos de corta edad estdn
en peligro de perecer ahogados si, desde la posicion de equidistancia
en que se encuentra, no acude a salvarlos, sin que ninguno de ellos
pueda alcanzar por sus propios medios la posici6n en la que se en-
cuentra y que signifrcarra su salvacion. En estos casos, el incumpli-
miento del deber de actuar para salvar a uno de los dos hijos, por
cumplir el deber de actuar salvando al otro, resulta penalmente justi-
ficado .

Algunos autores (11) incluso, sostienen la opinion de que, aun
siendo igual el interes de los bienes juridicos en peligro, si los deberes
de actuar en conflicto no son del mismo rango (deber de protecci6n
-deber de protecci6n ; deber de auxilio- deber de auxilio), sino de

ponerse, en primer lugar, los bienes juridicos en conflicto . Si estos son de igual valor
y Ins deberes de distinta naturaleza, el cumplimiento del deber de omitir debe tener
preferencia sobre el cumplimiento del deber de actuar ; ya que, de otra forma, se auto-
rizaria la lesion de un bien juridico igual al salvado, producida activamente, to que
es incompatible con la norma del estado de necesidad justificante (vid ., infra) . S61o
cuando los deberes en colisi6n son, ambos, deberes de acci6n, puede estar justificada
la no salvacion de un bien juridico de igual valor que el salvado. Ello permite superar,
a su vez, la vicja tesis de la mera disculpa para los casos de colisi6n de deberes y
la moderna teoria de los «espacios libres de Derecho», que ha venido a sustituirla
en la concepcion de algunos autores .

(8) Vid ., SAXISON, ((SK)), § 34, num . marg . 4 ; JAKOAs, Lehrbuch, p . 366, num .

marg . 6 . Tambien SCHMIDHAUSER (como en nota 34) .

(9) KUPER, «JUSO, 1971, p. 475; JAKotts, Lehrbuch, p. 366, n6m . marg . 6; SCHMID-
HAUSER, ((AT)), p. 687.

(l0) SCHNIIDHAUSER, (<AT)), p. 684: «Puesto que la pretension juridica que parte
de X a la conservacidn de la vido era tan urgente como la proveniente de Y, y puesto
que el respeto simultaneo de ambas pretensiones de los bienes era imposible, V ha
omitido conforme a Derecho la salvacion de Y» . (El subrayado es nuestro) .

(11) Asi: JAAOHS, Lehrbuch, p. 366 y ss ., num. marg . 7; KUPER, <JUS», 1971,
p. 475; SS-LEN('K\LR, «SiGB Kommentar», prefacio a los §§ 32 y ss ., p. 443, num.
marg . 75 ; Stratenwerth, (,AT), . p . 145, num . marg . 463 ; ROLDw BARBERO, aCPCr» ,
1983, p . 543 ; CEREZO MIR, uADPr», 1978, p. 276, nota 13 .
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rango distinto (deber de protecci6n-deber de auxilio), el cumplimiento
del deber de garante tendra preferencia y justificara plenamente la
omisi6n del cumplimiento del deber generico de auxilio, pero no a
la inversa . De esta manera, el padre, que puede arrojar el salvavidas
bien a su hijo, bien a un tercero, estando ambos a punto de perecer
ahogados, y sin que ninguno de ellos pueda hacer nada por sus pro-
pios medios para alcanzarlo sino con ayuda de aquel, estara autoriza-
do a omitir el deber de actuar para salvar al tercero (generico deber
de auxilio) si decide arrojar el salvavidas a su hijo (deber de garante) ;
pero no, en cambio, si decide to contrario. De admitirse esta conclu-
si6n, nos encontrariamos ante una nueva excepcion. La norma espe-
cial de la colision de deberes, que permite elegir que deber de accion
cumplir cuando los bienes juridicos en conflicto son de igual interes,
y que representaba una excepci6n a la norma general del estado de
necesidad, segun la cual el bien juridico sacrificado debe tener un
interes inferior al del bien juridico salvado, experimentaria, a su vez,
una excepci6n en estos casos, ya que en ellos el autor no puede elegir ;
debiendo salvar el bien juridico protegido por el deber de garante,
excepci6n esta u1tima, que la doctrina que la defiende no ha logrado
fundamentar (12) .

Si se prescinde de esta altima cuesti6n, y se considera la proble-
matica general de la colisi6n de deberes de actuar tal como es defen-
dida por la doctrina dominante, resulta que la misma se asienta sobre
don criterion que, a pesar de haber estado presentes a to largo de
toda la historia del estado de necesidad, no puede decirse que esten
absolutamente consolidados . Estos, principios, por otra parte, estan
relacionados con cuestiones man generates que las ahora considera-
das, por to que habra que conformarse con una reflexidn muy sucinta .

2. Los criterios que permiten una fundamentacion unitaria
del estado de necesidad y la colisibn de deberes

La problematica general del estado de necesidad justificante se sus-
tenta sobre la posibilidad de establecer una jerarquia entre los distin-
tos bienes juridicos protegidos en un ordenamiento juridico, que per-
mit postular el sacrificio del interes menos valioso para salvar el de
mayor valor, y con ello superar una concepci6n puramente individua-
lista sobre los bienes juridicos ; de esta manera se podra obligar al
titular del bien juridico cuyo interes posee menor valor en el caso
concreto a tolerar el sacrificio de su bien para salvar otro cuyo interes
es de mayor valor (13) . Este mismo principio, por otra parte, plantea

(12) En contra, ya Bi .ri, <,AT», p . 333; Rurxorrtii, «SK>», antes del § 13, num .
marg . 39 ; SCHNIIDIIAUSER, ((AT)), p. 689.

(13) JAKORs, Lehrhuch, p. 337, num. marg . I ; SAMSON, ((SK)), § 34, num. marg . 2.
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el problema sobre la posibilidad o no de admitir el estado de necesi-
dad justificante cuando los bienes juridicos en conflicto presentan el
mismo interes (14) . La problematica especifica de la colision de debe-
res, tal como aqui se ha entendido: como igualdad de interes de los
bienes juridicos con deberes de actuar contrapuestos y no, en cambio,
cuando, siendo igual el interes de los bienes juridicos, colisionan de-
beres de actuar y deberes de omitir, en cuyo caso se debe omitir ac-
tuar), se asienta sobre la posibilidad de establecer una diferencia valo-
rativa, basada a su vez en una diferencia real, entre el deber de actuar
y el deber de omitir, que permita sustentar que el deber de omitir
la lesion activa de un bien juridico es de preference cumplimiento
frente al deber de realizar una acci6n que entrane necesariamente la
lesion de un bien juridico cuyo interes es de igual valor que el ante-
rior ; que permita atribuir la lesion del primer bien juridico a la fatali-
dad, mientras que la del segundo seria una obra humana, y explicaria
por que es mas facil el cumplimiento de prohibiciones que, al fin
y al cabo, s61o obligan a no actuar (p . ej ., no matar), que exigir
el cumplimiento de mandatos, que obligan a actuar en una determi-
nada direcci6n (15) : Una norma que, por ejemplo, obligase a los ciu-

(14) En el Derecho alemdn (§ 34 StGB) se exige expresamente que el bien salvado
debe ser onotablemente superior)) al bien sacrificado.

(15) Naturalmente no mirado desde la vida no salvada, cuyo valor es tan grande
como el de la vida destruida activamente ; mirado desde la energia desplegada en un
caso y en otro . Cabe pensar en supuestos donde la omision de la acci6n debida mani-
fiesta un alto grado de reprochabilidad : por ejemplo, el padre que deja que se ahogue
en la playa, junto a 6l, a su hijo de pocos arlos, por no interrumpir su partida de
cartas ; o, simplemente, el bahista que no presta un auxilio, facil para 6l, que salvaria
una vida humana . No obstante, la diferencia con el comportamiento activo estriba
en que el cumplimiento de los mandatos de actuar, recogidos en los tipos de omisidn,
exige mas de los destinatarios : Hacer algo (con exclusion, pues, de todo to demas
que el autor puede hacer en ese momento) que el cumplimiento de las normas de
no actuar, recogidas en prohibiciones que no exigen hacer nada, pudiendo hacer el
autor to que quiera, menos to prohibido. Este es el sentido de las palabras de Armin
KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, p . 152: ((El valor del cum-
plimiento del deber de actuar es -si los bienes juridicos protegidos son iguales- ma-
yor que el de los deberes de omitir, porque el cumplimiento de un mandato establece
mayores exigencias que el respeto de una prohibici6n (nota bene)» .

La interpretacibn que CUERDA RIEZU, Colisi6n de deberes, p . 175 y ss ., y 187 y
ss ., hace de este texto de KAUFMANN, y las consecuencias que extrae de la misma,
se basan en un equivoco por su parte (vid., ya : CEREro MIR, ((ADP», 1987, p. 277,
nota 15). El error de CUERDA RIEzu reside en contemplar toda la problematica desde
los bienes juridicos protegidos, respecto a los cuales, efectivamente, no existe ninguna
diferencia entre los protegidos por mandatos y los protegidos por prohibiciones; KAUF-
MANN, en cambio, y, en general, todos los autores que establecen diferencias entre
[as normas de mandato y las normas de prohibicibn, respecto a la protecci6n de bienes
juridicos, las contemplan, fundamentalmente, desde la perspectiva del obligado a cum-
plir esas distintas normas establecidas por el legislador para proteger los mismos bienes
jur dicos (el texto de Kaufmann comentado por Cuerza Riezu se encuentra en un apar-
tado que Ileva por titulo : (<Der Umfang der Unzumutbarkeit») . Desde esta perspectiva,
evidentemente, hacer algo es mas dificil de cumplir que el deber de omitirlo . Cfr.,
no obstante, SAMSON, Fest . f. Hans Welzel (ed ., por Gunter Stratentwerth y otros),
1974, p . 586.
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dadanos a repeler cualquier agresion ilegitima, Ilegando, incluso, a
exigir matar si fuese necesario, seria mucho mas dificil de cumplir
que la prohibicion generica de matar.

a) El criterio de la jerarquia de los bienes juridicos

Un pensador tan oscuro como Hegel formu16 un principio de je-
rarquia de los bienes juridicos a los efectos del estado de necesidad
que, en cuanto a claridad, no deja nada que desear (16) : Si colisionan
vida y patrimonio, debe sacrificarse el patrimonio, pues, al fin y al
cabo, el patrimonio es recuperable y la vida no . El patrimonio es
un derecho que, junto con otros derechos de la personalidad, sirve
para asegurar la vida social del hombre, de la que la vida fisica es
el soporte . Hegel tenia en mente la figura historica del «hurto fameli-
coo, en el que se contraponia la necesidad de quien podia perecer
de hambre y la merma patrimonial que ocasionaba el autor de aque-
Ila conducta para subsistir . Concebido de una forma u otra (Hegel
colocaba todavia por encima de la vida al Estado : ((Si el Estado to
pide la vida, idasela!»; hoy, en cambio, nadie esta obligado a it a
una muerte segura, ni el soldado en la batalla -por eso se dice que
la vida esta en la c6spide de la jerarquia valorativa), y con las limita-
ciones que quepa pensar (el Derecho obtiga a rerlizar el sacrificio
de bienes juridicos propios, p . ej ., la libertad, para salvar bienes juri-
dicos mas valiosos, p. ej ., trasladar en el propio automovil a la victi-
ma de un accidente hasta el hospital ; esos sacrificios, sin embargo,
se convertirian en algo insufrible si alguien tuviese la mala fortuna
de encontrarse todos los dias con accidentados), es necesario cons-
truir una jerarquia de bienes juridicos (17), pues el ordenamiento ju-
ridico parte de esa premisa en numerosas ocasiones . El supuesto mss
claro es el estado de necesidad («que el mal causado no sea mayor
que el que se trata de evitar») . La diferencia de penalidad entre, por
ejemplo, un homicidio y un hurto es, con codas sus limitaciones, otra
prueba de la jerarqitia de bienes . La figura de la «omision del deber
de socorroo, en fin, en cuanto que obliga a sacrificar bienes juridicos
propios para salvar otros mss necesitados de proteccion en el momen-
to concreto, y en cuanto que deja de obligar cuando los bienes juridi-
cos a sacrificar o el grado de sacrificio requerido comienzan a ser
elevados, es decir, cuando la desproporcibn entre uno y otro bien
juridico ya no es tan grande, es otra prueba de la jerarquia.

(16) El texto de Hegel esta contenido en el paragrafo 127 de [as Grundlinien der
Philosophie des Rechts . Vid., Paul BOCKELMANN, Hegels Notstandslehre, 1935, p. 21
y ss . ; KUPER, «JUS», 1971, p. 786.

(17) Cfr ., Winfried HASSEMER, Theorie and Soziologie des Verbrechens, 1973, p .
208 y ss .
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Desde el momento en que el ordenamiento juridico (penal) se con-
cibe como protector de bienes juridicos, el individuo transfiere al Es-
tado la facultad de defenderlos y determinar los limites de su protec-
ci6n. El Estado, por su parte, le garantiza al individuo la proteccion
de sus bienes juridicos. Por eso fracasa la Ilamada teoria de «los
espacios libres de Derecho» (18) : Desde el momento en que el ordena-
miento juridico ha hecho suyo un bien juridico del individuo, es 6l
quien determina,,directa o indirectamente, su ambito y limites de pro-
teccidn . Entre estos limites esta el de la colision con otros bienes juri-
dicos pertenecientes a terceros . Sin duda cumple asi el Derecho una
importante funci6n de «pacificacibn social, en cuanto que reduce
en to posible las tensiones sociales de carActer individual que, en el
terreno que nos ocupa, se manifiestan siempre como una anteposicidn
egoista de los propios bienes a los bienes de los demas, o de las pro-
pias necesidades frente a los bienes juridicos de los demas . Estos con-
flictos los resuelve el Derecho Penal estableciendo una jerarquia (sis-
tematica o extrasistematica) (19) de bienes juridicos que garantiza la
protecci6n del bien juridico de menor valor siempre que no to impida
la proteccibn del de mayor interes en el caso concreto .

Lo que no puede explicarse con tal jerarquia es la solucion de
los casos en que los bienes en conflicto no son de desigual interes,
sino equivalentes (20) . Pues la argumentaci6n de la jerarquia de bie-
nes se basa en la protecci6n del mas valioso a costa del menos valio-
so . Nunca se afirma que se desprecie el bien menos valioso, que sigue
estando asegurado por el ordenamiento juridico, sino que se preserva
el mas valioso . Asi se constituye un ordenamiento juridico . Cuando
los bienes juridicos tiene el mismo valor, en cambio, la regla de for-
macibn del «ordenamiento juridico» no puede aplicarse. El ordena-
miento juridico solo puede decir que protege positivamente; y, positi-
vamente, en estos casos, to unico que cabe decir es que nadie esta
autorizado a lesionar un bien juridico para salvar otro de igual valor.
La funcibn de protecci6n de bienes juridicos que cumple el ordena-
miento juridico s61o puede llevar a la conclusion de que el sacrificio
de este bien juridico no es algo que tal ordenamiento protector pueda.
querer . Por eso, quien mata para salvar la propia vida o la de un
tercero (atabla de Carneades») podrA estar disculpado: pero su com-
portamiento nunca resultara justificado (21) .

(18) En este sentido ya : HIRSCH, Fest . f. Paul Bockelmann (ed., por Arthur Kauf-
mann y otros), 1979, p. 99 ; CUERDA RIEZU, Colisidn de deberes, p. 166 y ss .

(19) Vid., HRUSCFIKA, Fest . f . Eduard Dreher (ed., por Hans-Heinrich Jescheck
y Hans Luttger), 1977, p . 194 y ss .

(20) Cfr ., no obstante, GIMIIERNAT ORDEIG, £sludios de Derecho penal, 1976, p .
107 y ss . ; mtis recientemente : Pr6logo a la obra citada de Cuerda Riezu, p . 13 y ss .,
en replica a KUPFR, «JZ», 1983, p . 88 y ss .

(21) hi PI R, «JUS», 1971, p. 477; JAKOBS, Lehrbuch, p. 367, num. marg . 8.
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b) El criterio de la forma de proteccidn de los bienes jur(dicos

Una segunda distincidn que el ordenamiento juridico hace en cuanto
a la protecci6n de los bienes juridicos, junto a la derivada de la jerar-
quia, es la derivada de la forma de proteccion: El n6mero de prohibi=
ciones mediante las cuales el ordenamiento juridico protege los bienes
juridicos es notablemente superior al numero de mandatos dados con
la misma finalidad . No es el momento de hablar de la razdn de esta
diferencia (22) ; pero es to cierto que un aumento del n6mero de man-
datos, convertidos en deberes de proteccion, seria rechazado por el
mismo llamado a ser protegido (cada cual prefiere cuidar de sus cosas
antes de que to hagan los demds por 6l), al tiempo que obligaria
a todos a cuidar de todo (23), con to cual la convivencia se distorsio-
naria y crearia obligaciones insufribles . Ya se ha indicado, por otra
parte, que los deberes de omitir, derivados de prohibiciones, son mas
faciles de cumplir que los deberes de actuar derivados de mandatos :
El deber de omitir subir a la montarfta es mas facil de cumplir que
el deber de subir a la montatfla, desde el punto de vista del esfuerzo
fisico que requiere el cumplimiento de cada uno de ellos. El deber
de omitir matar a una persona (prohibicion de homicidio) es mas
facil de cumplir que un hipotetico deber de matar a otra persona
(aunque sea para salvar al propio hijo) (24) .

En muchos de los casos estudiados como colision de deberes se
presenta el problema .de unos resultados que se produciran como fru-
to de la fatalidad si no interviene alguien modificando ese curso cau-
sal, dirigiendolo hacia otra persona que, real o posiblemente, no seria
alcanzada por el primer curso causal . En estos casos, se dice que
el autor <<juega el papel del destino». Con esta metAfora, en realidad
to que se resume es, precisamente, que el deber de omitir la infrac-
cion de prohibiciones es preferente sobre el deber de cumplir deberes
de accion (contenidos en mandatos) (25) . Quien, para salvar la vida
de su hijo, tiene que matar, debe omitir matar, aunque con ello no
evite la muerte de su hijo . Ni siquiera para salvar la propia vida
puede autorizarse matar . Incluso quien debe garantizar bienes juridi-
cos ajenos, por ejemplo, un padre respecto a sus hijos de corta edad,
los lesiona activamente, infringiendo una prohibici6n, si, para esqui-
var el golpe de un tercero, se agacha sabiendo que el golpe to recibira
su hijo (26) . Estos sujetos infringen activamente deberes de omision

(22) Vid., por ejemplo, Stratenwerth, ((AT)), p . 60 y ss., mim . marg . 143 .
(23) ARMIN KAUFMANN, «ADP», 1985, p. 825 .
(24) Vid., supra nota 13 .
(25) LENCKNER, Notstand, p . 27, nota 81 ; ROLDAN BARBERO, «CPCr», 1983, p.

543, nota 239 .
(26) Michael FRAFNKEL, Tatabestand and Zurechnung beim Paragraph 82.3 Abs.

((BGB», 1979, p. 248 y ss ., ha cxcluido, acertadamente, de )a responsabilidad por
la causacibn del daho los supuestos donde el autor no tenia otra alternativa que la
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de acciones (disparar, arrebatar el salvavidas, agacharse, etc.), con
las que se lesionan bienes juridicos (recogidos en tipos de prohibicion)
ajenos de igual valor que el salvado, que, aunque concurran con de-
rechos y deberes, propios o respecto a terceros, de actuar, nunca pue-
den resultar justificados . Tales comportamientos son antijuridicos. El
comportamiento, en cambio, esta justificado si el sujeto decide resol-
ver el conflicto a la inversa : El padre omite el cumplimiento del deber
de salvar al hijo, que va a morir, para cumplir el deber de omitir
contenido en la norma que prohibe matar.

Asi pues, al principio de jerarquia de bienes juridicos, que autori-
za a sacrificar el bien juridico de menor valor para salvar el de mayor
valor, y fundamenta la figura del estado de necesidad justificante,
se suma, como complemento, el principio de jerarquia de deberes,
en virtud del cual, el cumplimiento del deber de omitir tiene preferen-
cia sobre el cumplimiento del deber de actuar, aun en el caso de
que los bienes juridicos en conflicto tengan el mismo interes. Esta
conclusion, como enseguida se vera, tiene consecuencias en cuanto
a la justificacion del comportamiento omisivo, y explica la solucion
mayoritaria a la colision de deberes como causa de justificacion . Para
los casos en que el bien juridico salvado es de menor valor que el
sacrificado, y para los casos en que el sujeto prefiere cumplir el deber
de actuar a costa del cumplimiento del deber de omitir, queda el am-
bito de la exclusion de la culpabilidad, donde la importancia del bien
juridico salvado -que puede ser igual que la del sacrificado, y deter-
mina una notable reduccion de la cantidad de injusto realizada- y
la proximidad del autor al bien juridico salvado explican muy bien
por que, siendo ese un comportamiento no autorizado por el Dere-
cho, no cabe exigir otro (27) .

de omitir ejercer su libertad de accibn o responder. De esta manera, si un tercero,
autor mediato, ha colocado al autor inmediato ante tal dilema, sdlo aquel responders
del dailo causado. En cambio, quien tiene un deber de garante, en virtud del mismo,
ya esta obligado a sacrificar su libertad de acci6n cuando asi to requiera la proteccion
del bien juridico que tiene encomendada. Si, no obstante, actua, lesiona activamente
el bien juridico, y su comportamiento solo podra estar justificado por la norma general
del estado de necesidad. Sobre la distincion comision-omisidn, SAMSON, Fest . f . Wel-
zel, p. 595 (<<Si el autor ha sido la condici6n conforme a Ley para la situacion definiti-
vamente producida del bien juridico, enlonces ha actuado» . Claro que la tinica causali-
dad juridicamente relevante es la que tiene su origen en un movimiento corporal
prohibido) .

(27) KUPER, «JUS», 1971, p. 477.
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111 . LA ESTRUCTURA GENERAL DE LA JUSTIFICACION
DEL COMPORTAMIENTO OMISIVO

1 . Los casos que no son de justificacion del comportamiento omisivo

Armin Kaufmann (28) construy6 un caso donde el autor, para
salvar sus bienes, que iban a ser robados por los complices del necesi-
tado de auxilio (que to habia sacado a pasear, para facilitar el robo,
y habia sufrido un ataque, con motivo del cual el autor, al buscar
en su cartera el telefono del medico, habia encontrado una carta en
la que se describia el plan) omitia el cumplimiento del deber de auxi-
lio para poder proceder a la defensa de sus bienes, objeto de una
agresion ilegitima actual .

Precisando el significado del caso, cabe decir clue, estando autori-
zado el autor a defender activamente sus bienes de una agresion ilegi-
tima (robo), to primero clue tiene clue hacer es dirigirse inmediata-
mente al lugar donde se esta produciendo la agresion, al telt:fono
mas pr6ximo para informar a la policia, etc ., aunque para ello tenga
clue dejar de hacer otras cosas, entre ellas prestar asistencia a quien
esta en peligro de perecer. A estos efectos, clue la victima del acciden-
te sea un complice de los autores materiales del robo no tiene mayor
importancia, desde el momento en clue aunque se tratase de alguien
clue no tiene nada clue ver con el robo, tambien habria estado autori-
zado el comportamiento del autor: A nadie se le puede exigir clue
preste auxilio cuando le estan saqueando la casa. La cuestion no va-
ria, incluso, si el necesitado de auxilio fuese el propio hijo de la victi-
ma del robo, ya clue tambien en ese caso el derecho a repeler la agre-
sion ilegitima representada por el robo anularia el deber de prestar
el auxilio necesario basado en una posicion de garante; de la misma
forma clue el padre de familia no esta obligado a arruinar a coda
la familia comprando medicinal para el hijo enfermo, ni los familia-
res a donar un drgano al miembro enfermo clue to necesita, ni el
medico de campana a atender a un 6ltimo enfermo de muerte hasta
el agotamiento clue la impedira manana seguir operando (29) .

Ejemplos como el de Kaufmann, y otros clue aparecen en Manua-
les y Comentarios como de justificacion del comportamiento omisivo,
no son tales, sino casos donde el ordenamiento autoriza la realizacion
de una accion determinada en favor del bien juridico clue quiere sal-
var, prohibiendo incluso otra accion clue contribuiria a la lesion de
ese bien juridico clue esta teniendo lugar sin el concurso del autor,

(28) Armin KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, p. 135.
(29) Los tiltimos ejemplos son de JAKoBs, Lehrbuch, p. 369, num. marg . 15 . En

el mismo sentido, KUPER, Grund- and Grenzfragen, p. 68 : «EI deber de garante obli-
ga a su titular a sacrificar mas bienes juridicos propios clue el deber general de auxilio,
oero ambos tienen un limite en to «socialmente adecuado».
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a diferencia de to que ocurre con la justificacion del comportamiento
omisivo, que -lo anticipamos- comprende casos donde el sujeto
sobre el que pende un deber de accion resulta autorizado a cumplirlo
a pesar de que, cumpliendolo, no impedira la lesion del bien juridico
no querida por el Derecho, que esta teniendo lugar sin el concurso
del autor y que su omision contribuiria a evitar .

El Derecho no exige que uno deje que le roben la casa para salvar
la vida de su hijo . El Derecho no exige que toda la familia se arruine
por la compra de medicinal que necesita un miembro enfermo de
la misma. El Derecho no exige donar un organo al familiar que to
necesita . El Derecho no exige que el medico se agote por salvar la
vida de un paciente . En todos estos casos, las omisiones no son omi-
siones tipicas necesitadas de justificacidn, sino omisiones atr"picas, es-
to es, omisiones que no vulneran mandatos que deberian exigir -de
existir- la lesion activa de bienes juridicos: El padre lesiona activa-
mente el bienestar de la familia al gastar el dinero en medicinal. El
medico lesiona activamente (de forma mediata) los bienes juridicos
de los enfermos que operaria maiilana, al agotarse hoy con el ultimo
enfermo. El padre se cierra la posibilidad de evitar el robo, indirecta-
mente, mediante la accidn consistente en dirigir sus pasos hacia el
hijo y no hacia la casa .

Todos estos son casos donde el Derecho no quiere que se salven
bienes juridicos que se van a ver lesionados sin la intervencion del
autor a costa de que 6l mismo sacrifique activamente otros bienes
juridicos a los que el Derecho atribuye mayor valor en el caso concre-
to . Por tanto, quien asi actua no lesiona ningun bien juridico ni in-
cumple ningun deber. Su comportamiento es penalmente irrelevante,
atipico. En cambio, si opta por to contrario actua tipica y antijuridi-
camente (;Recuerdese el fundamento de la colision de deberes de ac-
tuar y omitir con igualdad de bienes juridicos!), salvo que se logre
justificar que el autor actub cumpliendo un deber que autorizaba sal-
var bienes juridicos cuyo sacrificio no exige el Derecho a pesar de
permitirlo y preferirlo .

En cualquier caso, to que interesa destacar es que la justificacion
del comportamiento omisivo, como enseguida se verd, a to que auto-
riza es a no actuar en la direccion querida por el Derecho. A diferen-
cia de to que ocurre en el comportamiento activo y en omisiones ati-
picas, como las de los ejemplos anteriores, donde la justificacion
consiste en una autorizacidn para actuar en favor del bien jurtdico
que el ordenamiento quiere preservar por encima del sacrificado, en
el comportamiento omisivo la justificacion va a consistir en una auto-
rizacidn para actuar en favor del bien juridico que el Derecho no
exige, aunque si permite, sacrificar, esto es, para no sacrificar activa-
mente el de menor interes en el estado de necesidad, el del autor
de la agresion ilegitima en la legitima defensa, etc.
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2. Conclusion provisional

De cuanto antecede cabe extraer la siguiente conclusion : El dere-
cho a no actuar para defender un bien jurrdico que se verra lesionado
con la actuacidn no es un caso de justificacion del comportarniento
omisivo.

Los casos tratados habitualmente como de justificacion de un com-
portamiento omisivo no son tales. Los ejemplos mas citados para de-
mostrarlo (30), erroneamente, son los del dueno del perro que no
hace nada para impedir que este persiga y muerda a los ladrones
que huyen con el botin del robo que se acaba de cometer, y el de
la esposa que no abre la puerta tras la que ha sido encerrado con
Have su marido por el hijo, debido a la agresividad desplegada por
el padre contra la familia, dado su estado de embriaguez .

Ciertamente nos encontramos aqui ante casos donde el no actuar
mantiene un estado o crea una situacion deseados por el Derecho
frente al estado que se crearia si el autor actuase en una determinada
direccion. No es el no actuar to que debe justificarse en estos casos
sino, como enseguida veremos, actuar en tales situaciones . El no ac-
tuar en estas situaciones, en realidad, no constituye siquiera una omi-
sion tipica : lNunca puede constituir una omision tipica aquella que
contuviera un deber de actuar constitutivo de un delito de accion!
En efecto, la accidn de llamar al perro que persigue a los autores
de un robo del que ha sido victima un tercero, significaria, por parte
del dueno del perro, un acto de participacion activa (delictiva) en
el robo .

Algo parecido ocurre con el segundo ejemplo. Aqui no existe un
ataque antijuridico por parte del padre, ni siquiera una amenaza de
peligro de que el ataque se pueda producir, ya que tal peligro fue
atajado, y justifico con anterioridad la legitima defensa, mediante un
comportamiento activo, por parte del hijo (para cuyo ejercicio debio
realizar, y debe continuar realizando, el tipo de detencion) . El hijo
nunca realizb, ni realiza, un tipo omisivo justificado, a pesar de que
en otras situaciones distintas a la presente estaria obligado por el de-
ber de garante respecto a su padre. Lo que ocurre respecto a la ma-
dre, que es la base del ejemplo, es que el peligro atajado por el hijo
mediante el comportamiento activo se restableceria si pusiese en liber-
tad al padre . Que la madre no actue en este sentido no realiza tipo
omisivo alguno que necesite justificacidn . Lo que si necesitaria justifi-
cacion, en cambio, seria que la madre actuase, poniendo al padre
en libertad, ya que entonces estaria creando activamente un estado
no querido por el Derecho, esto es, antijuridico (salvo que se pudiese
justificar), que la convertiria en participe necesaria de los actos de
agresion quc CI padre pudiese realizar .

(?0) Vid., U.NTER SP[NDGL, «LK», 10 .' ed ., § 32, num . marg . 200 y ss .
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3. La no obligacion de omitir actuar aunque ello entrane
la no salvacion de bienes juridicos : la justificacion
del comportamiento omisivo

La anterior conclusion sobre omisiones que no necesitan justifica-
cidn por no ser omisiones tipicas, no prejuzga nada sobre el hecho
de que una actuacion dirigida unica y exclusivamente a salvar bienes
juridicos cuyo sacrificio activo estaria autorizado, a su vez, pueda
constituir la justiJicacidn de un comportamiento omisivo, esto es : el
no sacrificio activo de un bien juridico, a pesar de la autorizacion
jurldica para ello, en base al cese de la obligacidn de omitir cuando
la omisidn entranard la no salvacion de bienes jurfdicos importantes.

De admitirse este planteamiento, el celebre principio de la inver-
sion acunado por Armin Kaufmann (31) para clarificar el concepto
de «omision» frente al de «accion» en Derecho penal, aplicado a las
causas de justificacion, diria asi: Mientras que la justificacion del com-
portamiento activo autoriza a lesionar un bien juridico para salvar
otro bien juridico y preservar, asi; un eslado querido por el Derecho,
la justificacidn del comportamiento omisivo no obliga a omitir la sal-
vacidn de un bien juridico a pesar de que con ello no se contribuya
a preservar el estado querido por el Derecho.

En efecto, al estudiar la diferencia entre el estado de necesidad
justificante y el genuino conflicto de deberes, se llegaba a la conclu-
sion de que, cuando los bienes juridicos en conflicto eran de igual
valor, en cuanto al interes en su mantenimiento, cualquiera que el
autor salvara, justificaria el sacrificio del otro por omision, no sal-
vandolo. Su comportamiento seria conforme a Derecho . Si el funda-
mento de tal principio, como se vio, reside en que el Derecho no
puede exigir el sacrificio activo de determinados bienes juridicos de
la persona importantes, tal principio debera aplicarse en los casos
en que tal sacrificio activo estaria amparado por la legitima defensa.

Nadie esta obligado por un deber de actuar a defender bienes juri-
dicos de forma ilimitada. La legitima defensa propia es un derecho
que el ordenamiento juridico concede al injustamente agredido, y nunca
un deber que obligue a defenderse . Se puede renunciar a la legitima
defensa propia . De la misma forma que la legitima defensa de terce-
ros es una figura que autoriza a defender los bienes juridicos de aque-
Ilos injustamente agredidos, pero no obliga, con amenazas penales,
a prestar la ayuda necesaria y posible. Para ello hace falta la creacion
de un tipo especifico que establezca un especial deber de ayuda o
solidaridad entre los ciudadanos, o un deber de proteccion (incluidos
los deberes de policias, bomberos, etc.) .

La obligacion de colaborar en la evitacion del delito esta limitada

(31) Unterlassungsdelikte, p. 87 y ss .



512 Joaquin Cuello Confrerus

a un ntimero reducido de importantes bienes juridicos de la perso-
na (32) ; y, ademas, siempre que ello no entrane riesgo alguno (lo que
incluye tambien al autor del delito) . Aplicado al ejemplo del perro:
El dueno del perro no esta obligado por el mandato del articulo 338
bis del Codigo penal . Lo que queire decir que, si decide llamar al
perro, para evitar que este muerda a los ladrones, esta cumpliendo
su deber de actuar desde la posicion de garante que ostenta respecto
al perro, sin que, por otra parte, realice un comportamiento delictivo
contenido en un tipo de injusto (la no evitacion del robo no esta
contemplada como «omision del deber de evitar la comision de un
delito)> del art . 338 bis) referido a la circunstancia de no haber presta-
do la ayuda a que autoriza la legitima defensa de terceros, o la legiti-
ma defensa propia en interes de! Estado que, obviamente, no quiere
que se cometan delitos ni que sus autores consigan su proposito de-
lictivo .

Incluso, en cuanto que con su comportamiento activo (consistente
en Ilamar al perro), cumpliendo el deber de actuar como garante de
las lesiones que pueda causar su perro, ha propiciado que los ladro-
nes huyan, cabria plantear si su conducta no es de complicidad en
el delito de robo, al favorecer, eliminando el obstaculo representado
por el perro, que los ladrones consigan finalmente su proposito, algo
que, sin su actuacion, habria sido evitado (por el perro) . Sin embar-
go, para negar esta calificacion de los hechos, cabe argumentar to
siguiente: El cumplimiento de un mandato exigido por el Derecho,
en este caso de actuar (iEvita las lesiones que puede causar to pe-
rro!), que mantiene su vigor porque no ha sido anulado por otro
deber de mayor rango (iNo se confunda la concurrencia de una auto-
rizacion a actuar con el nacimicnto de una obligacion de omitir!),
nunca puede configurar un comportamiento antijuridico, en este caso
de complicidad (33) .

De admitirse to sustentado en los dos ultimos apartados, resulta
que el dueno del perro no se comporta antijuridicamente en ningtin
caso, tanto si omite actuar, no evitando las lesiones que ocasionara
el perro a los ladrones, ya que ello no constituye una omision tipica,
como si acttia, cumpliendo el deber de garante, que le obliga a evitar
las lesiones que su perro causara, aunque con ello haya facilitado
que los ladrones consigan su proposito delictivo. Lo que quiere decir,
como luego se vera, que las causas de justificacion permiten al autor
de un comportamiento omisivo mas opciones de comportamiento que
al autor de un tipo comisivo .

(32) Asi parece desprenderse claramente del articulo 338 bis del Codigo penal .
(33) La aprueba» de la legitima defensa avala esta conclusion : contra tal conducta

no cabria ejercer la legitima defensa (vid., infra), ya que esta (por todos: SANISON,
((SK)), § 32, mim . marg. 12) requiere que el ataque sea antijuridico, to que no ocurre
en estos casos.
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4. El criterio de la justificacibn del comportamiento omisivo
como criterio unitario comtin al de la colision de deberes

Si la justificacion del comportamiento omisivo consiste en una auto-
rizacion para actuar salvando un bien juridico, se comprende mejor
la peculiaridad de la colisibn de deberes de actuar frente al estado
de necesidad justificante, al tiempo que se manifiesta, tambien, to
que tienen en comtin todos los casos de justificacion del comporta-
miento omisivo.

El estado de necesidad justificante, como se vio en su momento,
exige, para autorizar la lesion de un bien juridico, que el bien juridi-
co salvado tenga un interes preponderante sobre el bien juridico sacri-
ficado . Esta es la esencia del estado de necesidad justificante . En cam-
bio, en la genuina colision de deberes se admite que los bienes juridicos
en conflicto merezcan el mismo interes a la hora de solo poder salvar
uno de ellos porque, en realidad, no se autoriza a lesionar, mediante
un comportamiento activo, un bien juridico cuyo valor es igual al
del salvado, sino que la autorizacibn to es a no actuar para salvar,
de esta forma, un bien juridico de igual valor que el sacrificio (lo
que no es to mismo que sacrificar activamente un . bien juridico de
igual valor que el salvado) .

Si se pone el acento sobre el bien juridico no sacrificado, el con-
flicto de deberes no se distingue, en to esencial, del estado de necesi-
dad justificante . En ambos .casos, el Derecho se propone to mismo:
no sacrificar activamente el bien juridico que no posee menor valor
que el salvado. O, extendiendolo a todos los casos de justificaci6n
del comportamiento omisivo : El ordenamiento jurrdico autoriza a omi-
tir todo aquello que irra en detrimento de la salvacion del bien juridi-
co que el Derecho no exige sacrificar activamente (34) .

(34) En esta linea argumentativa, ya SCH111UHAUSER, <(AT)>, p. 687: ((En el delito
de comisidn el comportamiento tipico lesivo del bien juridico solo esta justificado cuando
con 6l se cumple una pretension valorativa de rango superior. Ello resulta (en compara-
cibn con el delito de omisidn) de que el sujeto actuante interviene modificando los
acontecimientos ; tal intervencibn solo puede estar justificada, como lesi6n de pretensio-
nes juridical, si proporciona algo mejor de to que se produciria sin la intervenci6n» .
((En el delito de omisidn, en cambio, se trata del no actuar del autor, tipicamente
lesivo del bien juridico ; de aqui resulta, respecto a la justificaci6n, una diferencia im-
portante frente al delito de comisidn : si colisionan, precisamente, dos deberes de actuar
del mismo rango en una situacibn de hecho, de manera que el autor solo puede cum-
plir, uno, entonces puede elegir, omitiendo una de [as acciones de forma justificada
si realiza la otra, siendo indiferente cual de ellas elija . Si, por el contrario, colisionan
deberes de accion de distinto rango, de forma que el autor solo puede cumplir uno,
vale to mismo que en el delito de comision : el autor omite aqui una accibn debida
de forma justificada solo si cumple el deber de superior de rango», p . 688: ((Si un
acontecimiento se dirige a empeorar por si mismo, prohibe el ordenamiento juridico
que alguien intervenga si no puede conseguir una mejora . Esto significa que el actuar
en tal caso es antijuridico, pudiendo solo resultar disculpado ; mientras que el no ac-
tuar, en cambio, resulta justificado. Se trata, aqui, de una colision de deberes de ac-
cibn y de omisibn» .
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IV . LAS DIFERENCIAS ENTRE LAS FORMAS DE DEFENDER
LOS BIENES JURIDICOS MEDIANTE
UN COMPORTAMIENTO ACTIVO U OMISIVO
QUE PERMITE EL DERECHO

La anterior conclusion sobre la justificacion del comportamiento
omisivo se deriva de la conclusion sobre la problematica del autentico
conflicto de deberes, cuya especificidad quedo claramente constatada ;
o, mejor dicho, la conclusidn se basa en un principio general sobre
la justificacidn del comportamiento omisivo (del que el conflicto de
deberes seria una modalidad), segan el cual no es to mismo lesionar
un bien juridico que no evitar su lesion, por el que tanto la colision
de deberes como el estado de necesidad y las restantes causas de justi-
ficacion actaan de muy distinta forma segun que pretendan justificar
un comportamiento activo o un comportamiento omisivo, ampliando
considerablemente las posibilidades de quien quiere amparar en ellas
un comportamiento omisivo frente a quien quiere amparar un com-
portamiento activo .

Para demostrar esta diferencia entre la justificacidn del comporta-
miento activo y la justificacion del comportamiento omisivo basta pre-
guntar que puede hacer y que puede omitir un sujeto para defender
el bien juridico que quiere salvar .

Si modificamos el ejemplo del perro, introduciendo la variante
de que los autores del robo son los hijos de dueno del perro, y el
perro no se dirige contra los ladrones, sino contra los policias que
les persiguen, nos encontraremos con to siguiente:

Si un padre observa como sus hijos, que han cometido un robo,
son perseguidos por la policia, y observa tambien que el perro se
dirige hacia sus hijos, con to que dificultara su huida, puede elegir
entre llamarlo (cumpliendo su deber de garante respecto a los hijos :
justificacidn del comportamiento omisivo), y no llamarlo (legitima de-
fensa de terceros por omision : omitiendo to que no constituye una
omision tipica). Esta eleccion, que el ordenamiento juridico propicia,
amplia el Ambito de la justificacion en la omision, pues el padre nun-
ca estaria autorizado a azuzar el perro contra los policias, para facili-
tar la huida de sus hijos, pero si to esta a quitarselo de encima . El
padre puede producir unas lesiones (mordeduras) por omisibn, ejer-
ciendo la legitima defensa de terceros (o la «Nothilfe» alemana), pero
no podria proceder a una detencion provisional, amparado en la Ley
de Enjuciamiento Criminal, azuzando al perro contra sus hijos, ya
que la LECrim solo autoriza a una retencion provisional del autor
del delito, pero no si para ello deben lesionarse otros bienes juridicos,
como la integridad de aquel (35) .

(35) Vid ., por ejemplo, Jnicoes, Lehrbuch, p . 378, num . marg . 19 .
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Si un padre observa cbmo sus hijos, que han cometido un robo,
son perseguidos por la policia, y observa tambien que su perro se
dirige hacia los policias, para cubrir la huida de sus amos, puede
elegir entre llamarlo, cooperando activamente (legitima defensa de ter-
ceros) con la policia, cumpliendo su deber de actuar en base a un
deber de proteccion derivado de una fuente de peligros (en este caso
el perro) que, aunque no exige actuar cuando con ello tenga que coo-
perar a la perdida o merma de bienes juridicos que sus hijos experi-
mentaran : lesiones, detenciones, etc., autoriza a hacerlo el Derecho
(justificaci6n del comportamiento omisivo), o no llamarlo, omitiendo
to que no constituye una omisibn tipica (no existe un deber de actuar
en legitima defensa de terceros : art. 338 bis) . Lo que demuestra que,
mientras que el padre nunca estaria autorizado a azuzar al perro con-
tra los policias, comportamiento activo no justificado, si to esta a
no impedir, omitiendo, que el perro muerda a los policias, a pesar
del deber de garante respecto a ellos . El padre ni siquiera realiza el
tipo de encubrimiento por omision, ni siquiera el de lesiones a la
integridad fisica de los policias, no llamando al perro; pero nunca
podria realizar, de forma justificada, el tipo de encubrimiento azu-
zando activamente al perro contra los policias .

Las mismas alternativas se dan en el segundo ejemplo: La madre
que observa cbmo su hijo acaba de encerrar al padre, como 6nico
medio para evitar sus agresiones, puede elegir entre no intervenir,
con to cual coopera en el ejercicio de la legitima defensa activa del
hijo por omisi6n de su parte, omision que no constituye una omisi6n
tipica que fundamentara un deber de actuar para salvar el bien juridi-
co de la libertad del marido, o intervenir para evitar (y solo para
evitar) (36) la privacibn de libertad del padre, con to cual cumple
el deber de actuar, salvando la libertad del padre, ya que el Derecho
le autoriza a eso (justificaci6n del comportamiento omisivo), a pesar
de que, con ello, coopere a posibles agresiones ilegitimas por parte
de aquel .

(36) En la terminologia de HURSCHKA (Jus 1971, p . 385 y ss . ; Strafrecht, 2.' ed .,
1988, p . 68 y ss), se trata del cumplimiento de un «Sicherungshandlungspflicht», que
no implica la lesion activa de bienes juridicos del hijo (lo que seria antijuridico), sino
la utilizacibn de «Rettungschancen» permitidas a la madre en virtud del estado de
necesidad . Sobre esta tematica : KOPER, Grund- and Grenzjragen, p . 80 y ss . ; JAKOBS,
Lehrbuch, p . 367 y ss ., n6m . marg . 9 . Quien utiliza una de ]as ambulancias para
salvar a un moribundo, aunque con ello cause la muerte de los restantes moribundos,
que no pueden ser salvados, no realiza el tipo de homicidio (ni activamente ni por
omisidn) ; quien no suelta la tabla de Carneades que otro intenta arrebatarle, no realiza
el tipo de homicidio, aunque cause la muerte de quien intenta quitasela .
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V. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA ALTERNATIVA
OMISIVA ELEGIDA POR EL AUTOR
DEL COMPORTAMIENTO JUSTIFICADO

En el caso de que el autor opte por cumplir el deber de actuar,
amparado en la causa de justificacion que le cobija, al ser conforme
a Derecho su comportamiento, no podrd verse afectado por to que
constituiria la accion de defensa dirigida contra quienes si realizaron
la agresi6n legitima (limite de la legitima defensa) (37) . De esta for-
ma, la victima del robo, que si podria disparar y herir a los autores
del robo, si se dan los presupuestos de necesidad y proporcionalidad
caracteriticos de la legitima defensa, no podra hacer to mismo con
quien ha cumplido su deber de actuar _(ni siquiera privandole de liber-
tad) ; pero, en cambio, en base al estado de necesidad defensivo, a
su vez, nadie estaria obligado a omitir ejercer su derecho (en este
caso : de legitima defensa) porque con ello frustre el resultado perse-
guido por el autor con el cumplimiento de su deber de actuar, por
ejemplo: omitiendo los gritos de (( ;Alto!>> y las carreras para que
el perro pueda oir a su amo. Y, en el segundo ejemplo, el hijo no
estara autorizado a encerrar a la madre para impedirle que esta deje
en libertad a su marido, pues a eso no le autoriza la legitima defensa.
Pero, en cambio, estara autorizado por el estado de necesidad a in-
cumplir el deber, en otras situaciones existente, de ayudar a su madre
a cumplir su deber de garante: el hijo, por ejemplo, podria, pues,
negarse a indicarle a la madre donde se encuentran las Haves con
las que encerrb a su padre. Lo que, a su vez, no pueden hacer los
sujetos de uno u otro caso es proferir gritos dirigidos dnica y exclusi-
vamente a que el perro no pueda oir las voces de su amo (pues se
restringiria activamente su libertad) o arrojar las (laves con que ha
sido encerrado el padre por el hijo al rio, para que la madre no
pueda ponerlo en libertad (comportamiento activo que restringiria in-
justamente la libertad de la madre). Frente a tales comportamientos
si cabria ejercer )a legitima defensa (38) .

(37) Sobre los limites de la legitima defensa, vid., exhaustivamente, SPENDEL, (<LK)»,
§ 32, mim . marg . 204 y ss .

(38) Se trata de una legitima defensa contra un comportamiento activo no exigido
ni permitido por el ordenamiento juridico . Distinta de esta legitima defensa es la legiti-
ma defensa frente a la agresion representada por el comportamiento omisivo de quien
estd obligado a actuar (((Sicherungshandlungspflicht») o de quien actda para evitar
el sacrificio de sus bienes juridicos que exige el Derecho en el estado de necesidad
(Sicherungs- and Obhutsduldungspflicht), en la terminologia de HRUSCHKA, «1US»,
1979, p. 393 . En los casos arriba considerados, tales deberes estin anulados por et
derecho concedido al autor a no sacrificar ninguno de los bienes juridicos en conflicto .
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VI . RESUMEN

Lo que define a un ordenamiento juridico es que constituye un
sistema de bienes a proteger mediante normas de hacer o de omitir,
vinculantes para sus destinatarios . Cuando los bienes entran en coli-
sion, el de mayor valor y el que no se va a ver afectado si se deja
correr los acontecimientos tienen preferencia sobre el de menor valor
y sobre aquel cuya salvacion requeriria el sacrificio activo del otro .
De esta forma se solucionan problemas penales como el del estado
de necesidad y la colision de deberes de omitir (prohibiciones) y debe-
res de actuar (mandatos) . En cambio, cuando colisionan deberes de
actuar entre si, y a igualdad de bienes juridicos en conflicto, el cum-
plimiento de cualquiera de los deberes justifica la no salvacion del
bien juridico protegido por el deber no cumplido . La solucion al dile-
ma de la colisi6n de deberes de actuar se basa en que el autor no
sacrifica activamente un bien juridico de igual valor que el salvado,
sino que se limita a no salvarlo, porque el Derecho no exige nunca
que se sacrifique activamente un bien juridico de igual valor que el
salvado mediante semejante sacrificio . De ahi que resulten justifica-
dos aquellos comportamientos con los cuales el autor cumple su de-
ber de salvar un bien juridico (cuyo incumplimiento realizaria el tipo
de un delito de omision), a pesar de que al hacerlo omitira la salva-
cion de otro bien juridico al que el ordenamiento atribuye mayor
valor en el caso concreto . Incluso en cuanto que la accion realizada
por el autor es estrictamente necesaria para la salvacion del bien juri-
dico que ha decidido salvar, hace conforme a Derecho to que en otro
caso constituiria un comportamiento activo de lesion de un bien juri-
dico no querida por el Derecho.


